«Il diritto dell’economia» issn 1123-3036, anno 72, n. 118 (1 2026) pp. 295-323

Articoli e saggi

Disciplina e funzioni delle infrastrutture nei servizi

pubblici locali a rete nel d.Igs. n. 201 del 2022

Danilo Pappano, Santo Emanuele Mungari’

SommMARIO: 1. Servizi pubblici locali in Italia: dalla municipalizzazione alla concorrenza
regolata. — 2. Liberalizzazione e influenza del diritto dell'Unione europea. - 3. La
crisi del modello e il riordino operato dal d.Igs. 201/2022. - 4. Reti, impianti e do-
tazioni patrimoniali nel d.Igs. 201/2022. - 5. Profili innovativi della disciplina del-
le infrastrutture nei servizi pubblici locali. - 6. Gestione delle reti e affidamento in
house. — 7. Afidamento in house e obbligo di motivazione qualificata. - 8. Affida-
mento iz house nel trasporto pubblico locale e obbligo di motivazione: le questio-
ni pregiudiziali pendenti dinanzi alla Corte di giustizia. - 9. Considerazioni con-
clusive. - 9.1. Incoerenze sistemiche e ricadute economiche degli assetti proprietari
e gestionali nella regolazione delle reti dei servizi pubblici locali. - 9.2 Asimmetrie
normative nell’affidamento i house tra disciplina generale e servizi pubblici locali:
profili di disallineamento sistemico.

1. Servizi pubblici locali in Italia: dalla municipalizzazione alla concorrenza
regolata

La disciplina dei servizi pubblici locali (SPL) rappresenta uno dei terreni
privilegiati di intersezione tra diritto amministrativo e diritto dell’economia, in
quanto coinvolge simultaneamente problemi di organizzazione pubblica, regola-
zione dei mercati e tutela della concorrenza’.

" 1I presente lavoro ¢ frutto di una riflessione comune degli autori. Peraltro, i paragrafi 7, 8 e 9.2 sono
stati scritti da Danilo Pappano, i paragrafi 3, 4, 5, 6 ¢ 9.1 da Santo Emanuele Mungari.

! Sulla natura dei servizi pubblici come ambito di intersezione tra organizzazione amministrativa, rego-
lazione economica e tutela della concorrenza, v. E. Bruti Liberati, F. Donati (a cura di), La regolazione dei servi-
zi di interesse economico generale, Torino, 2010, passim, ove si analizzano i profili pubblicistici, concorrenziali e
regolatori dei servizi di interesse economico generale (SIEG) alla luce del diritto interno e dell’'Unione europea;
v. anche A. Police, F. Saitta, R. Cavallo Perin (a cura di), L organizzazione delle pubbliche amministrazioni tra
Stato nazionale e integrazione europea, Firenze, 2016, spec. con riguardo ai profili organizzativi dei servizi pub-
blici nel contesto dell’integrazione europea. Sulla riforma, come strumento volto a «superare 'endemica fram-
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In tale ambito, I'intervento pubblico non si limita alla produzione diretta
di beni o servizi, ma assume la forma pitt complessa della governance di mercati
regolati caratterizzati dalla presenza di infrastrutture essenziali e da rilevanti falli-
menti del mercato.

La metamorfosi normativa nazionale rispecchia il graduale passaggio dal
modello di municipalizzazione globale a un assetto di mercato a competizione
controllata, in cui la funzione pubblica si sposta dalla gestione diretta del servizio
a quella di regolatore dell’accesso e del funzionamento del mercato.

Tale trasformazione ¢ stata fortemente influenzata dal diritto dell'Unione
europea, che ha ricondotto i servizi pubblici locali a rilevanza economica alla cate-
goria dei servizi di interesse economico generale (SIEG), imponendo un bilancia-
mento tra libertd economiche e finalita sociali.

Sicché, il riordino della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza eco-
nomica realizzato col d.Igs. 23 dicembre 2022, n. 201 deve essere letto non solo
come un coerente intervento di riorganizzazione e sistematizzazione normativa,
ma anche come un passaggio ulteriore nel processo di “europeizzazione” dei ser-
vizi pubblici locali, volto a definire chiaramente Iapertura alla concorrenza e la
distribuzione ottimale delle risorse, pur preservando il controllo pubblico sulle
infrastrutture strategiche.

Anche per questo motivo, I'intervento normativo in materia di servizi pub-
blici locali si ¢ sviluppato nel tempo in modo disomogeneo, condizionato talora
da spinte municipalistiche e talaltra da istanze di riforma verso il mercato, chia-
ro risultato della contrapposizione tra resistenze delle autonomie locali e necessi-
ta di governo dell’economia®.

Storicamente, la legge 103/1903 sulle municipalizzazioni segna I'ingresso
dei servizi pubblici locali nel sistema giuridico italiano, pur senza una definizione
sistematica della loro natura’.

mentazione gestionale e regolatoria che storicamente caratterizza, in Italia, 'erogazione di utilita essenziali», E.
Parisi, Organizzazione e territorio nei servizi pubblici locali a rete, in Riv. reg. merc., 2024, n. 2.

2 Per gli approfondimenti in dottrina di queste dinamiche, si rinvia a M. Dugato, Servizi pubblici loca-
li, in Enc. dir., I tematici, III, Funzioni amministrative, Milano, 2022, 1086 ss.; E. Scotti, Servizi pubblici locali,
in Dig. pubbl., Torino, 2012, 629 ss.; G. Piperata, Servizi pubblici locali, in Diz. dir. pubb., diretto da S. Cas-
sese, VI, Milano, 2006, 5527 ss. Sulla stratificazione disordinata della disciplina e sulla conseguente incoeren-
za del quadro regolatorio in materia di societa di gestione dei servizi pubblici locali, v. G. Rossi, Ricomporre il
quadro normativo delle societi di gestione dei servizi pubblici locali. Alla ricerca del filo di Arianna, in Le Istituzio-
ni del Federalismo, 2011, n. 2, 381 ss.

3 Il modello prescelto dal legislatore si caratterizzava per la previsione della gestione diretta, subordina-
ta ad un’assunzione di responsabilitd da parte dell’ente. Unica eccezione alla gestione da parte dell’ente pubbli-
co era quella della concessione, che si caratterizzava, perd, come un modello spiccatamente pubblicistico che
esaltava la derivazione della potesta dal pubblico al privato e che imponeva un meccanismo di individuazione
di quest’ultimo eminentemente fiduciario attraverso la trattativa privata. Si trattava di un sistema in cui l'in-
troduzione del modello dell’azienda speciale poneva le basi per I'imprenditorialita pubblica, tuttavia, era pres-
soché inesistente la concorrenza per il mercato, che in futuro caratterizzera invece I'asse portante del sistema.
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In quel contesto normativo, si operava un’elencazione esemplificativa delle
attivitd a gestione pubblica da parte dei Comuni e delle Province — tra cui acque-
dotti, tramvie e mercati — fondata su una rappresentazione del servizio pubblico
come attivitd economica®.

Il primo tentativo di sistematizzazione organica della materia ¢ rinvenibi-
le nella legge 142/1990, il cui comma 1 dell’art. 22 disponeva che «i comuni e le
province, nell’ambito delle rispettive competenze, provvedono alla gestione dei
servizi pubblici che abbiano per oggetto la produzione di beni e lo svolgimento
di attivita rivolte alla realizzazione di fini sociali e alla promozione dello sviluppo
economico e civile delle comunita locali»’.

Questo assetto normativo ¢ rimasto sostanzialmente immutato nel tempo
e quasi pedissequamente trasferito nell’art. 112, comma 1, del d.Igs. 267/2000
(TUEL) il quale, nella formulazione vigente prima della sua abrogazione, ripro-
duceva pressoché integralmente il medesimo precetto, stabilendo che «gli enti
locali, nell’'ambito delle rispettive competenze, provvedono alla gestione dei servi-
zi pubblici che abbiano per oggetto la produzione di beni e lo svolgimento di atti-
vita rivolte alla realizzazione di fini sociali e alla promozione dello sviluppo eco-
nomico e civile delle comunita locali».

Tale impostazione, pur senza definire compiutamente la nozione di servi-
zio pubblico locale, ha confermato 'ampio margine di discrezionalita riconosciu-
to agli enti territoriali nella valutazione della necessita di istituire un servizio, in
un’ottica strettamente connessa al principio di sussidiarieta e alla valorizzazione
dell’autonomia locale sanciti dall’art. 118 Cost.

4 L’assenza di una definizione normativa unitaria del servizio pubblico ha generato nel tempo incertezza
applicativa e ha dato luogo a un ampio dibattito dottrinale. Le prime ricostruzioni si sono concentrate su una
nozione «soggettiva» del servizio pubblico, legata all'imputabilita dell’attivitd a un soggetto pubblico e all’eserci-
zio di poteri autoritativi. Con 'evoluzione del ruolo degli enti pubblici e la diffusione di modelli misti pubbli-
co-privati, ha progressivamente preso piede una visione «oggettiva», secondo cui cid che rileva ¢ I'interesse pub-
blico sottostante all’attivitd, a prescindere dal soggetto che la esercita. In effetti, le due prospettive — soggettiva e
oggettiva — si sono poi integrate, portando a una concezione mista che valorizza sia la titolarita pubblica del ser-
vizio, sia il suo carattere funzionale alla realizzazione di interessi generali. L’ente pubblico, assumendo formal-
mente la titolarita del servizio, ne delinea contenuti e obiettivi, anche qualora la gestione sia affidata a soggetti
terzi. Cid ha condotto la dottrina a identificare il servizio pubblico come un’attivita organizzata per il soddisfa-
cimento di bisogni collettivi, suscettibile di disciplina pubblicistica, anche in contesti di mercato. Sul tema v. A.
Police, Spigolature sulla nozione di «servizio pubblico locale», in Dir. amm., 2007, 79 ss.

> Sulla perdurante centralitd dell’autonomia dell’ente territoriale nelle scelte in materia di assunzione e
organizzazione del servizio, v. G. Piperata, 1/ lento ¢ incerto cammino dei servizi pubblici locali dalla gestione pub-
blica al mercato liberalizzato, in Munus, 2011, 33 ss. Si occupa, invece, del problematico rapporto tra norma-
tiva statale e dimensione «ocale» delle scelte, G. Rossi, 1 servizi pubblici locali tra vincoli ¢ autonomie, in Qua-
derni del pluralismo, 1988, 4 ss.; sul medesimo tema, si vedano anche G. Caia, Municipalizzazione dei servizi
pubblici, in Enc. giur., Roma, 1990, 1 ss.; M. Cammelli, 7 servizi pubblici nell amministrazione locale, in Regio-
ni, 1992, 7 ss.; L. Benvenuti, Discrezionalita amministrativa e gestione dei servizi pubblici locali, in 1l diritto del-
la Regione, 2002, 331 ss.
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La potesta di istituire e gestire servizi pubblici locali rimane subordinata
alla verifica della loro rilevanza per la comunita e della necessita dell'intervento
pubblico®.

Questa discrezionalitd deve fondarsi su una valutazione oggettiva dell’inte-
resse collettivo e sull’accertamento dell’inadeguatezza del mercato a soddisfare i
bisogni individuati, come confermato dalla giurisprudenza amministrativa che ha
chiarito i parametri di legittimita delle scelte gestionali degli enti locali.

2. Liberalizzazione e influenza del diritto dell’'Unione europea

Nel corso degli anni Duemila, il processo di liberalizzazione dei servizi pub-
blici locali ha subito un’accelerazione, influenzato anche dai vincoli imposti dal
diritto dell'Unione europea. In particolare, I'articolo 106, paragrafo 2, del Trat-
tato sul funzionamento dell’'Unione europea (TFUE) accorda deroghe alle rego-
le della concorrenza esclusivamente nei casi in cui queste risultino indispensabili
per garantire 'erogazione di servizi di interesse economico generale — nozione di
cui sopra si ¢ fatto cenno e sviluppata a livello sovranazionale — intesi come atti-
vita economiche che, pur essendo intrinsecamente affidabili al mercato, necessi-
tano di interventi regolatori pubblici per assicurare standard minimi di qualita,
universalita e accessibilita.

Questa progressiva evoluzione ha avuto un impatto significativo sulla strut-
tura normativa italiana in materia’.

E cosi il legislatore nazionale ha tentato da subito di conciliare la logica con-
correnziale con le esigenze di coesione territoriale e inclusione sociale median-
te I'introduzione — ad opera del d.I. 269 del 2003 — della distinzione tra servizi
pubblici locali a rilevanza economica e servizi privi di rilevanza economica®, que-
sti ultimi successivamente espunti dal TUEL in seguito alla sentenza della Cor-

¢ Su quali siano gli enti territoriali legittimati ad istituire un servizio pubblico e in quali limiti possa-
no farlo, sono sempre attuali le considerazioni contenute in G. Rossi, Principi di diritto amministrativo, 3* ed.,
Torino, 2017; Id., Diritto amministrativo, Torino, 2005, vol. II, cap. II. Si vedano anche G. Rossi, 1 servizi pub-
blici locali tra vincoli e autonomie, cit., 4 ss.; 1d., I servizi pubblici locali tra vincoli e autonomie, in Quaderni del
pluralismo, 1998, 1 ss.; A. Pioggia, Appunti per uno studio sulla nozione di pubblico servizio, in Quaderni del plu-
ralismo, 1998, 175 ss.

7 In dottrina, si ¢ parlato di un vero e proprio ribaltamento dei fondamenti che avevano caratterizzato il
sistema dei servizi pubblici locali. In tal senso v. F. Merusi, Cent anni di municipalizzazione: dal monopolio alla
ricerca della concorrenza, in Dir. amm., 2004, 37 ss.; A. Massera, [ servizi pubblici tra regole della concorrenza e
responsabiliti pubblica, in Dir. pubbl., 2019, 439 ss.; M. Dugato, La crisi del concetto di servizio pubblico locale
tra apparenza e realta, in Dir. amm., 2020, 510 ss.

8 «Con cid mostrando I'intento di superare la distinzione dei servizi pubblici basata esclusivamente sul
modo tecnico in cui il servizio pubblico viene prodotto, cioé sul suo carattere strutturale e di produzione» (Cor-
te conti, parere n. 195/2009).
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te cost., 27 luglio 2004, n. 272, per la quale, non rientrando nella tematica del-
la concorrenza, la disciplina di tali servizi non poteva ricadere nella competenza
legislativa esclusiva dello Stato’.

Successivamente a tale arresto, la normativa sui servizi pubblici locali a rile-
vanza economica ha subito ulteriori modifiche con gli interventi legislativi del
2008 e del 2011: prima con l'art. 23-bis del d.1. 112 del 2008 diretto a favori-
re un processo di liberalizzazione diffusa dei suddetti servizi'®, abrogato a seguito
di un referendum popolare. Similmente rovinoso si riveld I'intervento normativo
dell’articolo 4 del decreto-legge 138/2011, dichiarato incostituzionale dalla Cor-
te poiché riproponeva in sostanza quanto gia abrogato dal referendum.

I poco fortunati interventi legislativi testé richiamati hanno comportato un
prolungato periodo di frammentazione normativa, in cui la disciplina generale
relativa ai servizi pubblici locali — soprattutto per quanto concerne le modalita di
affidamento — ¢ stata in gran parte desunta dal diritto dell’'Unione europea, quale
dispensatore di regole minime in materia di concorrenza per 'afhidamento trami-
te gara dei servizi economicamente rilevanti'?.

? Cid ha di fatto comportato la creazione di un vuoto normativo, mai colmato. V., in dottrina, T.
Bonetti, Servizi pubblici locali di rilevanza economica: dall “instabilita” nazionale alla “deriva” europea, in Munus,
2012, 432 ss.

1 La disposizione ha introdotto il principio della procedura a evidenza pubblica come regola generale
per gli affidamenti dei servizi pubblici a rilevanza economica e la possibilita di affidamento a una societd mista
a condizione che venisse espletata una gara «a doppio oggetto», per I'affidamento del servizio e per la scelta del
socio privato, con una partecipazione non inferiore al 40 per cento e I'attribuzione di specifici compiti operativi.
In questo contesto, I'affidamento diretto mediante in house providing diveniva un’eccezione, alla quale si poteva
ricorrere previo parere (non vincolante) dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato ¢ in presenza di
«situazioni eccezionali che, a causa di peculiari caratteristiche economiche, sociali, ambientali ¢ geomorfologi-
che del contesto territoriale di riferimento, non permettessero un efficace e utile ricorso al mercato». Il comma
11 dell’art. 23-bis ha, inoltre, disposto I'abrogazione tacita delle disposizioni dell’art. 113 del TUEL nelle parti
incompatibili con le nuove disposizioni.

! 1l riferimento ¢ alla sentenza della Corte cost., 17 luglio 2012, n. 199. Sugli interventi normativi suc-
cessivi al referendum abrogativo del 2011 riguardanti la privatizzazione dei servizi pubblici locali, si rinvia a M.
Ruotolo, Non «ce la chiede I'Europa» e non «la vogliono i cittadini». Brevi note sulla privatizzazione dei servizi pub-
blici locali, in Costituzionalismo.it, 2019, n. 2.

12 Come prefigurato nella sentenza della Corte cost., 26 gennaio 2011, n. 24, di ammissibilita dei que-
siti referendari, all’abrogazione dell’art. 23-4is non sarebbe conseguita la reviviscenza delle norme dallo stesso
abrogate (commi 5, 5-bis, 6, 7, 8, 9, escluso il primo periodo, 14, 15-bis, 15-ter ¢ 15-quater dellart. 113 del
TUEL). Il vuoto normativo creato dal risultato referendario in materia di affidamento dei SPL a rilevanza eco-
nomica sarebbe stato colmato dai principi generali dell’ordinamento comunitario e da quelli affermati fino ad
allora dalla giurisprudenza della Corte di giustizia delle Comunita europee, dal Consiglio di Stato e dalla Corte
dei conti. Tali principi avrebbero consentito agli enti di procedere all’affidamento dei servizi pubblici a rilevan-
za economica secondo una delle seguenti modalita alternative: affidamento ad imprenditori privati individuati
tramite procedura ad evidenza pubblica; affidamento diretto a societd miste pubblico-private, con socio privato
scelto tramite procedura ad evidenza pubblica a doppio oggetto, nell’ambito del cosiddetto partenariato pubbli-
co-privato (PPP); affidamento diretto a societa in house dell’ente affidante. Tutto cid, sempre che nelle discipli-
ne di settore non fosse disposto 'obbligo di gara; in tal caso, le discipline di settore, in caso di abrogazione refe-
rendaria, tornano a prevalere sulla disciplina generale.
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Al contempo, sono rimaste operative le normative settoriali specifiche (ad
esempio, quelle relative alla gestione dei rifiuti, al servizio idrico integrato, al tra-
sporto pubblico locale, nonché ai mercati dell’energia elettrica e del gas), accom-
pagnate da una serie di interventi legislativi frammentari riferiti ai servizi di inte-
resse economico generale'.

3. La crisi del modello e il riordino operato dal d.lgs. 201/2022

La necessita di una riforma organica della materia era da tempo avvertita',
soprattutto dopo il naufragio del tentativo di riordino previsto dalla legge dele-
ga 124/2015, nota come legge Madia, dichiarata parzialmente incostituzionale a
causa di vizi procedurali®.

Al riordino della materia ha sensibilmente contribuito prima, nel 2021,

la segnalazione dell’ Autoriti garante della concorrenza e del mercato'®, a cui si ¢

% V., in particolare, I'art. 3-bis del decreto-legge 138/2011, introdotto dall’art. 25, comma 1, del decre-
to-legge 1/2012, in materia di organizzazione per lo svolgimento dei servizi pubblici locali, che non era stato
interessato dal referendum del 2011, e le successive modifiche.

'* L’estrema importanza del processo di riordino della normativa dei servizi pubblici locali ¢ stata com-
piutamente analizzata da B.G. Mattarella, Le ragioni di una disciplina nazionale dei servizi pubblici locali, in R.
Chieppa, G. Bruzzone, A. Moliterni (a cura di), La riforma dei servizi pubblici locali, Milano, 2023, 3 ss.

> Come noto, I'art. 19 della legge Madia prevedeva I'adozione di un TU di riordino. Lo schema di decre-
to (di 38 articoli) era stato presentato al Parlamento (atto del Governo n. 308). La relazione illustrativa sottoline-
ava che «’obiettivo era di dettare una disciplina generale organica del settore dei servizi pubblici locali, attraver-
so un riordino dell’attuale quadro normativo che ¢ «il risultato di una serie di interventi disorganici che hanno
oscillato tra la promozione delle forme pubbliche di gestione e gli incentivi pilt 0 meno marcati all’affidamento a
terzi mediante gara». Tra i criteri direttivi si prevedevano: la revisione delle discipline settoriali ai fini di un coor-
dinamento con la disciplina generale in materia di affidamento dei servizi; I'attribuzione dei poteri di regolazio-
ne e controllo tra i diversi livelli di governo e le autoritd indipendenti; incentivi e meccanismi di premialita per
gli enti locali che favoriscono I'aggregazione delle attivita e delle gestioni; distinzione tra le funzioni di regolazio-
ne e controllo e le funzioni di gestione dei servizi, anche attraverso la modifica della disciplina sulle incompati-
bilita o sull'inconferibilita di incarichi o cariche; strumenti di rilevazione, anche attraverso banche dati nazionali
gid costituite, dei dati economici, industriali, degli obblighi di servizio pubblico imposti e degli standard di qua-
litd, nel rispetto dei principi dettati dalla normativa nazionale in materia di trasparenza; distinzione tra le fun-
zioni di regolazione e controllo e le funzioni di gestione dei servizi, anche attraverso la modifica della disciplina
sulle incompatibilita o sull’inconferibilita di incarichi o cariche; criteri per la definizione dei regimi tariffari che
tengano conto degli incrementi di produttivita al fine di ridurre I'aggravio sui cittadini e sulle imprese; modali-
ta di tutela degli utenti, inclusi strumenti di tutela non giurisdizionale e forme di consultazione e partecipazione
diretta; revisione della disciplina dei regimi di proprieta e gestione delle reti, degli impianti e delle altre dotazio-
ni, nonché di cessione dei beni in caso di subentro; strumenti per la trasparenza e la pubblicizzazione dei contrat-
ti di servizio. Il decreto di riordino, come noto, non ha avuto seguito nonostante 'approvazione dei pareri delle
Camere ¢ il parere del Cons. Stato, Comm. spec., parere 16 marzo 2016, n. 1075. E intervenuta infatti la sen-
tenza della Corte cost., 25 novembre 2016, n. 251, che ha dichiarato I'illegittimita costituzionale della disposi-
zione della delega nella parte in cui, incidendo su pitt materie di competenza sia statale, sia regionale, prevedeva
che i decreti attuativi fossero adottati sulla base del parere e non invece dell'intesa in Conferenza Stato-regioni.

t¢ Si tratta della segnalazione AGCM (n. S4143) del 2021 al Presidente del Consiglio che conteneva
proposte di riforma per la legge annuale per il mercato e la concorrenza 2021. La parte terza della segnalazione
¢ dedicata ai servizi pubblici locali a rilevanza economica. L’Autorita auspicava 'adozione di un TU di riordino
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aggiunta la risolutiva necessita di dare attuazione al Piano nazionale di ripresa e
resilienza (PNRR), che tra gli obiettivi da conseguire entro il 2022 annoverava
I'approvazione della legge annuale per il mercato e la concorrenza 2021 e I'entra-
ta in vigore degli strumenti attuativi necessari per la sua effettiva applicazione.

E, difatti, il mandato al Governo di intervenire in materia di servizi pubbli-
ci locali di rilevanza economica ¢ contenuto all’art. 8 della legge delega 118/2022
(legge annuale per il mercato e la concorrenza 2021), che con 'emanazione del
d.Igs. 201/2022 ha proceduto al riordino strutturale della normativa sui servizi
pubblici locali di rilevanza economica, collocando la materia al centro di un rile-
vante approfondimento scientifico®.

In uno sguardo di insieme, e in estrema sintesi, con la novella si ¢ proceduto
all'unificazione delle nozioni di servizi pubblici locali di rilevanza economica e ser-

«considerato il quadro normativo disaggregato e complesso in materia di servizi pubblici locali, si propone I'a-
dozione in tempi brevi di un Testo unico sui servizi pubblici locali, che disciplini in modo organico le modalita
di affidamento e la gestione dei servizi pubblici locali di interesse generale». Secondo I’Autorita il riordino nor-
mativo avrebbe dovuto: a) fornire una chiara nozione di servizi pubblici locali di interesse economico generale;
b) prevedere una disciplina generale organica della materia attraverso indicazioni di principi generali per I'as-
sunzione, la regolazione e la gestione dei servizi pubblici locali di interesse economico generale; ¢) individuare
chiaramente le modalita di affidamento di tali servizi, eliminando i regimi di esclusiva non conformi ai princi-
pi generali in materia di concorrenza e comunque non indispensabili per assicurare I'efficienza ¢ la qualita del
servizio; d) per tutti i casi in cui sussistano i presupposti della concorrenza nel mercato, individuare modalita
di conferimento della gestione dei servizi nel rispetto dei principi dell’ordinamento europeo; e) introdurre un
generale onere motivazionale rafforzato in caso di affidamento del servizio in house, che dia conto delle ragioni
del mancato ricorso al mercato e dei benefici per la collettivita della forma di gestione prescelta, tenendo anche
conto dei costi standard del servizio definiti dalle autorita di settore; f) prevedere che la durata degli affidamen-
ti sia ispirata a criteri di proporzionalita e giustificata sulla base di valutazioni tecniche, economiche e finanzia-
rie; g) prevedere la netta distinzione tra le funzioni di regolazione e controllo ¢ le funzioni di gestione dei ser-
vizi. L’Autorita si occupava anche dell’obbligo di motivazione ai fini dell’affidamento in house, sottolineando
come «la prescritta motivazione presenti spesso formule di stile che denotano 'assenza di una valutazione con-
cretar. Pertanto richiedeva una modifica legislativa che anticipasse il momento di pubblicazione della motiva-
zione ad una fase antecedente a quella di adozione del provvedimento di affidamento, «al fine di garantire che
le valutazioni rimesse alla stazione appaltante siano effettivamente ed efficacemente svolte — non risolvendosi in
un mero adempimento formale ex post — e di consentire ad eventuali terzi interessati di inviare proprie osserva-
zioni, anche contestando il modello prescelto» (T.A.R. Lombardia, Milano, sez. III, 3 ottobre 2016, n. 1781).
L’Autorita richiedeva anche che I'onere di motivazione ai fini dell’in house previsto dal comma 2 dell’art. 192
del d.Igs. 50/2016 fosse esteso anche ai trasporti pubblici locali.

17 Su cui si veda A. Moliterni, La legge annuale per il mercato e la concorrenza al tempo del PNRR, in
Giorn. dir. amm., 2022, 581 ss. Il PNRR imponeva infatti che, entro I'anno 2022, venisse approvata sia la legge
della concorrenza 2021 (misura M1C2-6) sia (misura M1C2-8) I'«entrata in vigore di tutti gli strumenti attua-
tivi (anche di diritto derivato, se necessario) per I'effettiva attuazione e applicazione delle misure derivanti dalla
legge annuale sulla concorrenza 2021».

'8 Per un’approfondita e completa analisi della riforma, si veda R. Chieppa, G. Bruzzone, A. Moliterni
(a cura di), La riforma dei servizi pubblici locali, cit.. Si vedano anche R. Villata (a cura di), La riforma dei servi-
zi pubblici locali. Aggiornato al d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201, Torino, 2023; A. Di Giovanni, E. Picozza, La
disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica. Commento sistematico al decreto legislativo 23 dicembre
2022, n. 201, Torino, 2024; G. Caia, M. Calcagnile, E. Carloni, F. Figorilli, P. Principato, D. Simeoli, 7/ rior-
dino della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, Napoli, 2024.
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vizi di interesse economico generale di livello locale (art. 2); all’applicazione della
disciplina generale a tutti i servizi di interesse economico generale offerti localmen-
te (con l'esclusione della distribuzione di energia elettrica e gas naturale) integrando
le normative settoriali e prevalendo su di esse in caso di contrapposizione (art. 4);
una chiara distinzione fra funzioni di regolazione, indirizzo e controllo da un lato e
funzioni operative dall’altro, variando a seconda che si tratti di servizi a rete (art. 7)
o non a rete (art. 8); e il consolidamento delle modalita di afidamento gia previ-
ste dalle norme esistenti, come gare pubbliche, societa miste o athdamenti in house.

Per quanto riguarda in particolare I'afidamento in house, approfondito
anche nel testo, il decreto segue la segnalazione del’AGCM del 2021 e riprende
le disposizioni dell’abrogato codice dei contratti pubblici di cui al d.Igs. 50/2016,
adottando un approccio restrittivo verso questo tipo di gestione: 'afidamento
diretto ¢ subordinato a una motivazione rafforzata che spieghi le ragioni del man-
cato ricorso al mercato, configurandolo come una soluzione da utilizzare solo in
assenza di condizioni di effettiva concorrenza.

Tale onere motivazionale ¢ stato riconosciuto legittimo sia dalla Corte di
giustizia dell’'Unione europea® sia dalla Corte costituzionale italiana?, le qua-
li concordano sul fatto che la scelta tra gara pubblica e autoproduzione rimanga
nell’ambito della discrezionalita del legislatore nazionale, poiché il diritto dell’U-
nione non impone una gerarchia tra le due modalita.

Tuttavia, non pud sottacersi che il d.Igs. 31 marzo 2023, n. 36, recante il
nuovo “Codice dei contratti pubblici”, all’articolo 7 comma 2, ha significativa-
mente ridotto I'obbligo di motivazione, eliminando la necessita di dimostrare
I'impossibilita del mercato.

Nel prosieguo dell’analisi verranno approfonditi i rapporti tra la normativa
speciale relativa ai servizi pubblici locali (art. 17 comma 2 del d.Igs. 201/2022)
e quella generale contenuta nel codice dei contratti pubblici, oltre a esaminare le
questioni pregiudiziali pendenti presso la Corte di giustizia sulla compatibilita
della normativa nazionale rispetto al regolamento europeo 1370/2007 in tema di
trasporto pubblico di passeggeri.

! Definiti come segue: «i servizi erogati o suscettibili di essere erogati dietro corrispettivo economico su
un mercato, che non sarebbero svolti senza un intervento pubblico o sarebbero svolti a condizioni differenti in
termini di accessibilita fisica ed economica, continuita, non discriminazione, qualita e sicurezza, che sono previ-
sti dalla legge o che gli enti locali, nell’ambito delle proprie competenze, ritengono necessari per assicurare la sod-
disfazione dei bisogni delle comunitd locali, cosi da garantire 'omogeneita dello sviluppo e la coesione sociale.

% Prevedendo che i servizi a rete siano sottoposti alla regolazione e al controllo delle competenti autori-
ta di regolazione, mentre, per i servizi non a rete, che gli atti tipo e gli indicatori siano adottati dalle competenti
strutture della Presidenza del Consiglio dei ministri, mentre gli enti locali si limitino ad adottare un regolamen-
to ovvero un atto generale che regoli la gestione dei servizi non a rete di loro titolarita.

2! Corte di Giustizia, 6 febbraio 2020 in causa da n. C-89/19 a C-91/19.

> Corte cost., 27 maggio 2020, n. 100.
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4. Reti, impianti e dotazioni patrimoniali nel d.lgs. 201/2022

Il Titolo IV del d.Igs. 201/2022 introduce una disciplina organica delle
reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali funzionali all’erogazione
dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, collocando tali infrastrutture al
centro del sistema di regolazione del servizio®.

La ratio della normativa risiede nell’esigenza di assicurare una gestione efhi-
ciente, trasparente e non discriminatoria delle infrastrutture essenziali, garanten-
do al contempo la continuita dell’erogazione e la tutela del patrimonio pubblico.

Le reti e gli impianti vengono cosi configurati come beni strumentali indi-
spensabili allo svolgimento del servizio e, al contempo, come elementi strutturali
del mercato regolato dei servizi di interesse economico generale*.

In base alla nuova configurazione normativa proposta dall’art. 21 del d.lgs.
201/2022, gli enti competenti devono procedere a una formale “individuazione”
delle infrastrutture essenziali, con una operazione da compiere in sede di affida-
mento del servizio (c.d. gestione integrata) ovvero — qualora separato — dell’afh-
damento della rete.

Il modello prefigurato presuppone, quindi, 'eventualitd della separazio-
ne giuridico-organizzativa tra la gestione delle infrastrutture e quella operativa
del servizio, formalizzata mediante distinti atti di afidamento e non meramente
riconducibile a una situazione di fatto.

» La disciplina relativa alla gestione delle reti, degli impianti e delle dotazioni — contenuta, sino all’en-
trata in vigore del d.lgs. 201 del 2022, nell’art. 113 TUEL — ha subito, nel corso degli anni, molteplici modifi-
che, tese a rafforzare la tutela della concorrenza nell’affidamento e gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza
economica. Con la legge 24 dicembre 2003, n. 350 si ¢ definito un primo impianto sistematico della discipli-
na, introducendo i criteri di affidamento tramite gara e il divieto di partecipazione per i soggetti titolari di afhi-
damenti diretti (tra i primi commenti, S.E. Mungari, Reti, impianti e altre dotazioni: le nuove regole per la gestio-
ne in house, in Amministrare, 2004, n. 2, 313 ss.). Successivamente, la legge 15 dicembre 2004, n. 308 ha inte-
grato il testo con i commi 5-bis e 5-ter, prevedendo rispettivamente la possibilitd per le normative settoriali di
definire modalita graduali di apertura al mercato e I'obbligo di affidamento mediante gara per i lavori connessi
alla gestione della rete. Il d.1. 4 luglio 2006, n. 223, convertito con modificazioni nella legge 4 agosto 2006, n.
248, ha poi escluso espressamente dal campo applicativo dell’articolo il trasporto pubblico locale e gli impianti
a fune, introducendo altresi un complesso regime transitorio (commi 15-4is e seguenti) volto a determinare la
cessazione dei rapporti instaurati senza evidenza pubblica. Il d.P.R. 7 settembre 2010, n. 168 ha infine raffor-
zato la struttura dell’articolo, estendendo gli obblighi di gara, introducendo parametri qualitativi pili stringenti
per l'affidamento dei servizi (comma 7), consentendo I'affidamento congiunto di una pluralita di servizi (com-
ma 8) e disciplinando il caso di infrastrutture di proprieta di soggetti diversi dagli enti locali (comma 14), nel
quadro di una sempre maggiore apertura concorrenziale e allineamento con il diritto dell'Unione europea. Pit
in generale, sulle riforme che hanno riguardato il regime di affidamento dei servizi pubblici locali, G. Di Gaspa-
re, [ servizi pubblici locali in trasformazione, Padova, 2010; sulla «... necessita di pianificare I'organizzazione del
servizio in relazione alla capacita infrastrutturale presente sul territorio», E. Parisi, op. cit.

# In termini analoghi, v. M. Passalacqua, La regolazione amministrativa degli ATO per la gestione dei ser-
vizi pubblici locali a rete, in Federalismi.it, 2016, n. 18, che ha osservato come la regolazione d’ambito nei servi-
zi a rete non attiene alla concorrenza in senso proprio, ma costituisce una forma di regolazione economica volta
a orientare 'organizzazione del servizio verso I'efficienza, soprattutto attraverso economie di scala e di densita.
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Si tratta, dunque, di una separazione istituzionale e funzionale — ricondu-
cibile agli assetti di unbundling propri dei settori a rete — che consente di distin-
guere il controllo e la manutenzione delle dotazioni infrastrutturali dall’attivita di
erogazione del servizio all’'utenza.

Senza dubbio, con la separazione il legislatore persegue il chiaro obiettivo
di prevenire le distorsioni caratteristiche dei monopoli verticalmente integrati, in
cui chi gestisce la rete potrebbe ostacolare o influenzare I'accesso dei concorren-
ti al mercato dei servizi.

Separando infrastruttura e gestione operativa si incoraggia e si incentiva
lo sviluppo di forme di concorrenza “per il mercato”, garantendo 'accesso non
discriminatorio alle dotazioni essenziali e facilitando 'ingresso di nuovi operato-
ri nella fase di erogazione.

La disciplina ¢ conforme ai principi del diritto dell'Unione europea riguar-
danti i servizi di interesse economico generale nonché alle dinamiche di rego-
lamentazione dei monopoli naturali, dove la proprieta o la gestione della rete
rimangono invariate e la gestione del servizio puo essere soggetta a competizione
ed ¢ contendibile.

Tuttavia, poiché la separazione comporta costi economici non trascurabili —
conseguenti alla necessita di coordinamento tra soggetti diversi, alla definizione dei
regimi tariffari per I'utilizzo delle infrastrutture e ai potenziali rischi di ineflicienze
causati dalla frammentazione nella gestione — correttamente il legislatore ha inte-
so non imporre un modello unico lasciando all’ente competente la valutazione del-
la configurazione pil efficiente permettendogli di adottare soluzioni organizzative
diversificate in relazione alle caratteristiche del servizio e del contesto territoriale®.

Quanto all’attivita di “individuazione” delle infrastrutture essenziali, va sot-
tolineato che essa assume una duplice rilevanza, funzionale e patrimoniale.

Poiché vincola I'utilizzo dei beni alla gestione del servizio per I'intera durata
della loro utilizzabilita fisica, indipendentemente dal regime proprietario, costitu-
isce un atto di qualificazione mediante il quale I'ente delimita le reti, gli impian-
ti e le altre dotazioni patrimoniali indispensabili alla continuita dell’erogazione,
assoggettandoli a un regime speciale volto a garantirne la stabilita nel tempo e I'u-
tilizzo non discriminatorio.

Non si tratta, dunque, di un atto amministrativo di mera enumerazione o
di censimento tecnico, ma consiste in un’attivitd amministrativa espressione di
una scelta discrezionale da parte del’amministrazione, la quale agisce nel rispetto
delle norme e dei principi generali che regolano I'azione pubblica e che influenza
sia la destinazione economica dei beni sia le regole relative alla loro circolazione.

» Sulla centralita della dimensione organizzativa e territoriale quale fattore di efficienza dei servizi pub-
blici locali, v. S. Lucattini, La regolazione dei servizi pubblici locali, in R. Villata (a cura di), La riforma dei servi-
zi pubblici locali, Torino, 2023, 59.
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L’operazione svolge un ruolo fondamentale nella gestione dei servizi a rete,
identificando le infrastrutture che, per la loro unicita strutturale o per 'inefficien-
za nella duplicazione necessitano di essere escluse dalle normali logiche di pro-
prieta e competizione.

Lattribuzione della qualifica di “essenziale” alle dotazioni oggetto di identi-
ficazione permette di salvaguardare I'integrita del sistema infrastrutturale, assicu-
rare la continuita del servizio e prevenire comportamenti opportunistici da par-
te del gestore (come la dismissione, investimenti insufficienti o non conformi
alle necessita del servizio, oppure un utilizzo dei beni mirato ad interessi privati
piuttosto che pubblici), configurandosi anche come uno strumento di governance
economica, oltre che giuridica, perché capace di influenzare gli equilibri finanzia-
ri del servizio, definendo il campo degli investimenti rilevanti, delle tariffe e dei
modelli di remunerazione del capitale infrastrutturale.

Dal punto di vista patrimoniale, la qualificazione comporta un divieto gene-
rale per gli enti locali di cedere la proprietd, eccezion fatta per le situazioni speci-
ficamente previste dal comma 5 dell’articolo 21 del decreto legislativo in parola.

Quest’ultima disposizione, difatti, consente — salvo incompatibilita con la
normativa di settore — il conferimento della proprieta delle reti a societa a capi-
tale interamente pubblico, che diviene “partecipazione incedibile”, configurando
cosi una forma di patrimonializzazione separata volta a garantire la permanenza
del controllo pubblico sulle infrastrutture strategiche.

Tali societa — veri e propri network operator — sono tenute a mettere le dota-
zioni patrimoniali a disposizione dei gestori del servizio o della rete, dietro cor-
responsione di un canone determinato dall’autoritd competente o, in mancanza,
dagli enti locali.

In questa prospettiva, la determinazione del canone riveste un’importan-
za significativa dal punto di vista economico, in quanto permette di incorporare
il costo d’uso dell’infrastruttura e di distinguere contabilmente la remunerazione
del capitale investito dalla gestione operativa del servizio (con un approccio coe-
rente con i principi di unbundling propri dei settori infrastrutturali a rete).

Inoltre, in presenza dei requisiti caratteristici dell’in house providing, ai sensi
dell’art. 14, comma 1, lettera c), del decreto le societa sopra menzionate possono
ricevere la gestione delle reti anche con “affidamento diretto”, consentendo di adot-
tare un modello organizzativo che unisce la proprieta pubblica delle infrastrutture
con la gestione diretta da parte di organismi controllati dall’ente affidante.

Si tratta di una soluzione che, da un lato, consente di preservare 'unitarieta
e la sicurezza del sistema infrastrutturale e, dall’altro, permette all’ente pubblico
di mantenere un controllo penetrante sulle condizioni economiche e qualitative
della gestione, riducendo i costi di transazione e le asimmetrie informative tipi-
che dei rapporti concessori.
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Lart. 22 del decreto disciplina i profili relativi all’esecuzione dei lavori con-
nessi alla gestione delle infrastrutture patrimoniali, stabilendo che qualora la
gestione sia affidata ai sensi dell’art. 14, il soggetto gestore ¢ tenuto a rispettare la
normativa in materia di contratti pubblici per I'afidamento dei lavori.

E tuttavia prevista la possibilita di esecuzione diretta quando I'affidamento
comprenda anche i lavori e il gestore sia in possesso delle qualificazioni richieste
dalla normativa vigente, consentendo una certa flessibilitd operativa, pur mante-
nendo fermo il rispetto delle regole concorrenziali®.

L’art. 23 disciplina il subentro nella disponibilita delle infrastrutture da par-
te del nuovo gestore in caso di scadenza o cessazione anticipata dell’affidamento.

In tali ipotesi ¢ previsto il subentro automatico nelle reti, negli impianti e
nelle dotazioni patrimoniali, secondo un regime di continuita funzionale volto
a garantire I'ininterrotta erogazione del servizio, cosi dando risposta all’esigenza
di evitare interruzioni o discontinuita nella prestazione di servizi essenziali, assi-
curando nel contempo la trasferibilita delle infrastrutture tra gestori successivi.

Una particolare riflessione merita il meccanismo di indennizzo previsto — ai
sensi dell’art. 19, comma 2, del decreto — a favore del gestore uscente.

L’obiettivo ¢ chiaramente quello di garantire il recupero degli investimenti
non ancora ammortizzati e a preservare I'equilibrio economico-finanziario dell’o-
perazione di gestione?”.

La norma pone espressamente I'onere dell'indennizzo a carico del sogget-
to subentrante, configurando una forma di allocazione ex lege del costo del “pas-
saggio” tra operatori, funzionale a vanificare il rischio di perdita non recuperabi-
le degli investimenti specifici e a incentivare decisioni di investimento di lungo
periodo, nel non celato tentativo di contrastare possibili fenomeni di opportuni-
smo regolatorio e di insufficiente incentivazione agli investimenti, fenomeni ricor-
renti nei settori infrastrutturali contraddistinti da ingenti costi non recuperabili
(sunk costs) e da una limitata flessibilita nella riallocazione delle risorse investite?®.

% Per gli affidamenti in essere alla data di entrata in vigore del decreto e non conformi al nuovo assetto

normativo, ¢ prevista che la realizzazione dei lavori deve comunque avvenire nel rispetto del codice dei contrat-
ti pubblici, assicurando una progressiva armonizzazione delle gestioni preesistenti.

¥ 1l meccanismo di indennizzo degli investimenti non ammortizzati nei rapporti concessori ¢ tradizio-
nalmente ricondotto all’esigenza di garantire la continuita del servizio ¢ la tutela dell’'affidamento dell’operatore
economico, evitando fenomeni di espropriazione indiretta degli investimenti specifici e di deficit di investimen-
to. In dottrina, v., tra gli altri, M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Bologna, 2024, spec. sui servizi
pubblici e le concessioni; G. Napolitano, Regole ¢ mercato nei servizi pubblici, Bologna, 2005; F. Merusi, Ser-
vizi pubblici, in Dig. disc. pubbl., Torino, 2012. Sulla funzione degli indennizzi nella regolazione dei monopo-
li naturali e dei settori a rete, v. anche la letteratura economico-giuridica relativa ai costi sunk e ai problemi di
hold-up nei contratti di lunga durata.

% Sulla connessione tra dimensione territoriale, economie di scala e sostenibilitd economica dei servizi
pubblici locali a rete, v. A. Tunti, Le autoritia d'ambito tra normativa statale e scelte del legislatore regionale, in Le
Istituzioni del Federalismo, 2008, 85 ss.
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La struttura dell’indennizzo, tuttavia, solleva rilevanti questioni di qualifi-
cazione giuridica.

In primo luogo, non risulta chiarita la natura giuridica dell’obbligazione
posta a carico del soggetto subentrante, né se essa operi direttamente nei confron-
ti del gestore uscente — configurandosi come un’obbligazione legale tra privati
-ovvero se sia destinata a operare nell’ambito del rapporto concessorio o contrat-
tuale, con intermediazione dell’ente affidante quale soggetto titolare del servizio:
tale incertezza incide sulla disciplina dell'inadempimento, sulla legittimazione ad
agire e sull’eventuale responsabilita dell’ente pubblico, con possibili ricadute sulla
sostenibilitd economico-finanziaria dell’afidamento e sulle condizioni di accesso
al finanziamento da parte degli operatori economici.

Inoltre, il parametro di calcolo, individuato nel valore contabile degli inve-
stimenti non integralmente ammortizzati, rinvia alle scritture operative del gesto-
re uscente, ma non specifica i criteri di valutazione né le modalita di verifica.

Sicché, in presenza di differenti politiche contabili — ad esempio quanto ai
piani di ammortamento, alla capitalizzazione di costi accessori o alla qualificazione
degli interventi come manutenzione straordinaria o investimento — il valore con-
tabile puo discostarsi significativamente dal valore economico residuo dei beni.

Esiste, cosi, un potenziale rischio di trasferimento inefficiente di ricchezza
tra operatori e pud incidere sulle condizioni di gara, in quanto il subentrante deve
internalizzare ex ante un costo incerto ma potenzialmente rilevante.

In mancanza di una espressa previsione normativa che imponga procedu-
re di verifica indipendente o criteri uniformi di valutazione, la disciplina presenta
una significativa lacuna regolatoria, suscettibile di determinare incertezze applicative,
incremento del contenzioso e possibili distorsioni nei rapporti tra i soggetti coinvolti.

Anche la rivalutazione del valore contabile sulla base degli indici ISTAT
introduce un ulteriore elemento di incertezza, poiché la norma non individua lo
specifico indice applicabile. La scelta tra diversi indicatori di inflazione puo inci-
dere sensibilmente sul’'ammontare dell’indennizzo e, quindi, sull’equilibrio eco-
nomico del subentro. Analogamente, la previsione della detrazione dei contributi
pubblici direttamente riferibili agli investimenti non distingue tra le diverse for-
me di finanziamento — contributi a fondo perduto, in conto capitale o in conto
interessi — né stabilisce criteri di imputazione temporale e funzionale, lasciando
spazio a interpretazioni divergenti.

Sotto il profilo sistematico, la disciplina presenta evidenti affinita con quel-
la del subentro nelle concessioni prevista dall’art. 176 del d.lgs. 36/2023 (codice
dei contratti pubblici), che mira anch’essa a garantire la continuita del servizio e
la tutela degli investimenti in caso di sostituzione del concessionario. In entrambi
i casi, obiettivo ¢ evitare interruzioni nell’erogazione e assicurare la trasferibilita
dell’attivitd economica senza dispersione del capitale infrastructurale.
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Tuttavia, mentre il codice dei contratti pubblici prevede un quadro pit arti-
colato di garanzie, controlli e verifiche dell’equilibrio economico-finanziario, la
disciplina dei servizi pubblici locali appare meno dettagliata, con conseguente
maggiore esposizione a rischi interpretativi e a costi di transazione.

In tale contesto, le disposizioni del codice possono assumere una funzione
integrativa e orientativa, in via analogica o sistematica, nei limiti della compati-
bilita e in assenza di una disciplina speciale derogatoria, trattandosi di principi
generali in materia di affidamenti pubblici e di tutela dell’equilibrio economico-
finanziario dei rapporti concessori, suscettibili di essere richiamati quale parame-
tro interpretativo per colmare le lacune della normativa di settore.

Nel complesso, il meccanismo di indennizzo svolge una funzione essenziale
per la stabilita degli investimenti nei servizi pubblici locali, ma I'indeterminatezza
di taluni elementi — natura dell’obbligazione, criteri contabili, modalita di rivalu-
tazione e qualificazione dei contributi pubblici — pud generare inefhicienze alloca-
tive, aumento del rischio percepito dagli operatori e conseguente incremento del
costo del servizio per la collettivita.

Una maggiore precisione normativa contribuirebbe a ridurre tali costi e a
migliorare I'efficienza del sistema.

5. Profili innovativi della disciplina delle infrastrutture nei servizi pubblici locali

L’art. 21 del d.Igs. 201/2022 ha profondamente razionalizzato la disciplina
previgente in materia di reti e impianti destinati ai servizi pubblici locali, prece-
dentemente contenuta nell’art. 113 del d.lgs. 267/2000%.

Le principali innovazioni consistono nella formalizzazione del concetto di
dotazioni patrimoniali “essenziali”, nell’introduzione di un vincolo funzionale
sui beni infrastrutturali, nella previsione della possibile gestione separata rispet-
to all’attivita di erogazione del servizio e nel rinvio a una disciplina unitaria degli
affidamenti, ora contenuta nell’art. 14 del medesimo decreto.

Si delinea cosi un assetto normativo pit lineare e sistematico, coerente con
le esigenze di tutela della concorrenza e con il principio europeo del libero acces-
so alle infrastrutture per I'erogazione dei servizi economici di interesse generale.

In termini di policy, la riforma appare orientata a favorire la creazione di un
mercato dei servizi locali maggiormente competitivo e aperto al confronto con-

2 Tl riferimento ¢ all’ultima versione dell’art. 113, come risultante dalle modifiche introdotte dal d.P.R.
n. 168 del 2010. Per un approfondimento di tale disposizione, v., in dottrina, F. Munari, A. Bergamini, Gestio-
ne delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni, in R. Chieppa, G. Bruzzone, A. Moliterni (a cura di), La rifor-
ma dei servizi pubblici locali, cit., 360 ss.
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correnziale, anche in chiave europea, nonché a contrastare il permanere di situa-
zioni di monopolio locale®.

Il rafforzamento dei meccanismi competitivi nella gestione dei servizi pub-
blici costituisce pertanto uno degli obiettivi centrali dell’intervento legislativo,
che si propone di superare modelli organizzativi tradizionali fondati sulla coinci-
denza tra titolarita delle infrastrutture e gestione del servizio.

In questa prospettiva, la distinzione tra gestione delle reti e responsabilita
dell’erogazione del servizio assume una funzione decisiva per consentire 'intro-
duzione di forme di “competizione per il mercato”.

Solo attraverso una gestione delle infrastrutture separata da quella del servi-
zio ¢ infatti possibile creare condizioni di accesso regolato ma non discriminato-
rio alle reti da parte di diversi operatori economici.

Parimenti, la separazione tra proprieta dei cespiti infrastrutturali e gestione
professionale degli stessi rappresenta un presupposto essenziale per lo sviluppo di
assetti concorrenziali nei servizi pubblici locali.

Il nuovo quadro normativo, valorizzando tale distinzione, si pone in linea
con i modelli regolatori europei dei servizi a rete, nei quali la titolaritd pubblica
delle infrastrutture non implica necessariamente la gestione diretta del servizio.

Quanto alle modalita di gestione dei cespiti in ipotesi di separazione tra rete
e servizio, I'intervento di riordino del 2022 sembra avere definitivamente risolto
i dubbi interpretativi emersi nella dottrina con riferimento alla disciplina previ-
gente circa la possibilita per gli enti locali di procedere a una gestione diretta delle
reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali essenziali.

In questo senso, risulta particolarmente significativo il rinvio operato dal com-
ma 3 dell’art. 21 del decreto alle modalita di gestione del servizio previste dall’art.
14, comma 1, lett. a), b) e ¢) — ossia afidamento a terzi mediante gara, afidamento
a societa miste o affidamento a societa iz house — con espressa esclusione della lett. d)
del medesimo articolo, relativa alla gestione in economia o tramite aziende speciali.

Sicché, la gestione diretta delle infrastrutture essenziali da parte dell’ente
locale non costituisce pitt la modalita ordinaria, configurando un nuovo sistema
basato sulla esternalizzazione regolata.

Sul versante proprietario, il legislatore ha altresi chiarito che la titolarita
dei beni infrastrutturali resta in linea di principio in capo all’ente locale, ferma

30 Sull’aggregazione territoriale nei servizi a rete come strumento per perseguire primariamente obietti-
vi di efficienza sistemica e razionalizzazione organizzativa, pili che di apertura concorrenziale in senso stretto, si
veda E. Parisi, op. cit., per il quale «la regolazione d’ambito non concerne la concorrenza in senso proprio, trat-
tandosi piuttosto di una regolazione economica avente ad oggetto la conformazione di attivita verso I'efficienzar.
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restando la possibilita — rimessa alla sua discrezionale decisione — di trasferirla a
societa a capitale interamente pubblico e incedibile?’.

Tale soluzione consente di coniugare la tutela dell’interesse pubblico con
Iesigenza di una gestione tecnicamente efficiente delle infrastrutture, evitando
nel contempo fenomeni di privatizzazione sostanziale dei beni essenziali.

6.  Gestione delle reti e affidamento in house

Comessi ¢ visto, l'affidamento 77 house della gestione della rete, degli impian-
ti e delle dotazioni patrimoniali costituisce oggetto di due specifiche ipotesi disci-
plinate dall’art. 21 del d.Igs. 201/2022, che configurano modelli organizzativi
distinti a seconda del rapporto tra proprieta e gestione delle infrastrutture.

Da un lato, il comma 4 del citato art. 21 stabilisce che, qualora la gestione
della rete sia separata da quella di erogazione del servizio, I'affidamento della prima
puo avvenire mediante le modalita previste dal comma 1, lett. ¢), dell’art. 14 del
medesimo decreto, ossia mediante afidamento a societa iz house: la norma rece-
pisce cosi il modello della separazione funzionale tra infrastruttura e servizio, con-
sentendo all’ente pubblico di mantenere un controllo diretto sulla rete attraverso
organismi formalmente distinti, ma sostanzialmente interni all’amministrazione.

Dall’altro lato, il comma 5 prevede che, in caso di trasferimento della pro-
prieta del cespite a una societa a capitale interamente pubblico e incedibile che
presenti i requisiti dell’in house providing, a tale societa possa essere athdata anche
la gestione, nel rispetto delle modalita previste dalla disciplina vigente.

Tuttavia, proprio questa previsione presta il flanco a una possibile contraddi-
zione rispetto al regime previsto per le altre societa a capitale interamente pubblico.

Infatti, qualora la proprieta sia trasferita a una societa pubblica che non pos-
sieda i requisiti dell'sz house, viene previsto che tali soggetti pongano le reti, gli
impianti e le altre dotazioni patrimoniali a disposizione dei gestori incaricati della
gestione del servizio o della rete, dietro corresponsione di un canone determinato
dall’autorita competente o, in mancanza, dagli enti locali.

E allora questa formulazione pud far desumere che, qualora la gestione della
rete non sia stata previamente separata da quella del servizio e affidata a un sogget-

3! Sulla infelice formulazione dell’art. 113, che si riferiva al «conferimento della titolarita del servizio»,
v. R. Cavallo Perin, Ar¢. 113, in R. Cavallo Perin, A. Romano (a cura di), Commentario breve al Testo unico sulle
autonomie locali, Padova, 2006. Si sofferma su questo profilo anche, M. Dugato, Servizi pubblici locali, cit., 1089.

32 L'affidamento in house deve avvenire, nei limiti fissati dal diritto dell’'Unione europea, secondo le
modalita previste dall’art. 17. Questa norma, a sua volta, rinvia ai limiti ¢ alle modalita di cui alla disciplina in
materia di contratti pubblici e di cui al d.lgs. 175/2016. Sull’evoluzione dell’utilizzo dell’affidamento in house
nei servizi pubblici locali, v. R. Villata, S. Valaguzza, Pubblici servizi, Torino, 2022, 277 ss.
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to distinto, la societa a capitale interamente pubblico destinataria del trasferimen-
to della proprieta possa divenire ipso iure titolare anche della relativa gestione.

Una prospettiva tutt’altro che pacifica e che, anzi, solleva rilevanti dubbi
di compatibilita sistematica, poiché il mero trasferimento dominicale non ¢, di
regola, idoneo a determinare automaticamente il subentro nella funzione gesto-
ria, che richiede pur sempre un titolo legittimante espresso.

Una simile interpretazione determinerebbe, infatti, un evidente corto cir-
cuito normativo, poiché si porrebbe in contrasto con il comma 3 dello stesso art.
21 — che individua come uniche modalita di gestione delle reti esternalizzazio-
ne mediante gara, I'affidamento a societd miste o quello 77 house — nonché con il
successivo periodo del comma 5, il quale, nell’ipotesi di trasferimento a una socie-
ta in house, richiede comunque il rispetto delle relative procedure di afidamento.

Ne deriverebbe, paradossalmente, che il trasferimento a una societa pub-
blica priva dei requisiti dell’s7z house consentirebbe un effetto gestorio automati-
co non espressamente previsto, mentre il trasferimento a una societa in house —
modello maggiormente controllato dall’ente pubblico — resterebbe subordinato a
un procedimento formale di afidamento.

Tale asimmetria appare difficilmente conciliabile con i principi di concor-
renza, trasparenza e paritd di trattamento che presidiano I'organizzazione dei ser-
vizi pubblici locali, oltre che con la ratio complessiva della riforma, orientata alla
separazione tra titolarita delle infrastrutture e gestione del servizio.

L’interpretazione preferibile, alla luce di una lettura sistematica della dispo-
sizione, induce a ritenere che il trasferimento della proprieta non comporti di
per sé 'attribuzione della gestione, la quale presuppone comunque un autonomo
titolo legittimante conforme alle modalita tipizzate dal legislatore.

Tuttavia, in assenza di un chiarimento normativo espresso, la disciplina
espone gli enti locali e gli operatori economici a rilevanti incertezze applicative e
a possibili contenziosi, rendendo auspicabile un intervento interpretativo o legi-
slativo volto ad assicurare la coerenza tra il regime proprietario delle infrastruttu-
re e quello degli afhdamenti.

V’¢ poi un effetto complessivo paradossale: il trasferimento della proprieta a
una societd in house risulta, sotto il profilo procedimentale, pili oneroso rispetto al
trasferimento a una societa pubblica priva dei requisiti dell’iz house, che potrebbe
beneficiare di un automatismo gestionale non espressamente previsto.

Ne deriva una potenziale penalizzazione proprio del modello organizzativo
maggiormente controllato dall’ente pubblico.

Se ¢ vero che l'ordinamento manifesta tradizionalmente un certo disfavo-
re nei confronti dell’affidamento in house, in quanto eccezione alla regola della
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concorrenza®, la disciplina introdotta dalla riforma presenta, sotto questo profi-
lo, elementi di irragionevolezza sistematica che potrebbero rendere opportuno un
intervento chiarificatore del legislatore ovvero, in via interpretativa, un’applica-
zione orientata alla coerenza complessiva del sistema.

Proprio la tensione tra esigenze di apertura alla concorrenza e istanze di
auto-organizzazione pubblica impone di esaminare piu approfonditamente il
regime giuridico dell’7z house, con particolare riguardo ai presupposti e agli oneri
motivazionali che ne condizionano il ricorso.

7. Affidamento in house e 0bbligo di motivazione qualificata

Listituto dell’afhdamento iz house ha risentito nel tempo di un’oscillazione
normativa significativa quanto alla configurazione del suo rapporto con I'aflida-
mento mediante gara, riflettendo la tensione tra esigenze di concorrenza e auto-
nomia organizzativa delle amministrazioni pubbliche.

Nel diritto dell'Unione europea, I'in house — quale espressione di un feno-
meno di autoproduzione amministrativa — ¢ considerato una modalita di affida-
mento equivalente a quella mediante gara.

Pertanto, in presenza dei requisiti richiesti dalla giurisprudenza europea,
I'amministrazione ¢ libera di scegliere tra le due opzioni organizzative.

Tale impostazione non esclude, tuttavia, che gli ordinamenti nazionali pos-
sano introdurre una preferenza per il ricorso al mercato, rendendo 1’7z house uno

33 Come chiarito dalla giurisprudenza amministrativa sin da Cons. Stato, Ad. plen., 3 marzo 2008, n. 1.
Criticano questo approccio F. Trimarchi Banfi, La gestione dei servizi pubblici locali e la tutela della concorrenza,
in Amministrare, 2010, 339 ss., nonché R. Caranta, 1/ diritto dell’'UE sui servizi di interesse economico generale e
il riparto di competenze tra Stato e Regioni, in Le Regioni, 2010, 1176 ss. In dottrina si sottolinea come il ricorso
all'in house trovi fondamento nel principio di libera organizzazione delle autorith pubbliche e nella neutralita
del diritto dell’'Unione rispetto alla proprieta pubblica o privata delle imprese che gestiscono servizi di interesse
generale. V. R. Villata, S. Valaguzza, Pubblici servizi, Torino, 2022, 332.

% Sull’in house la letteratura ¢ molto estesa considerando la pluralicd di problematiche, anche interdi-
sciplinari, che listituto pone. Si rinvia, senza pretesa di esaustivita, alla lettura di G.M. Caruso, L’in house pro-
viding, in D. Pappano, R. Giani, A. Grazzini, Diritto dei contratti pubblici, Pisa, 2025, 419 ss.; F. Goisis, L’in
house nella nuova disciplina dei servizi pubblici locali, in R. Villata (a cura di), La riforma dei servizi pubblici locali,
Torino, 2011, 258 ss.; F. Fimmano, L ordinamento delle societia pubbliche tra natura del soggetto e natura dell at-
tivita, in 1d. (a cura di), Le societa pubbliche: ordinamento, crisi ed insolvenza, Milano, 2011, 70; S. Vernile, L af-
fidamento in house, in G.M. Caruso, D. D’Alessandro, D. Pappano, Contratti delle pubbliche amministrazioni.
Questioni attuali, Torino, 2019, 177-203; 1. Demuro, La compatibiliti del diritto societario con il modello dell’in
house providing per la gestione dei servizi pubblici locali, in Giur. comm., 2006, 790; D. Pappano, L affidamento
diretto di un appalto pubblico tra “in house providing” e “cooperazione orizzontale” tra amministrazioni aggiudica-
trici, in DPCEonline, 2023; M. Antonioli, L'in house providing identifica un modello societario? Antinomie e dis-
sonanze dellistituto dopo il decreto n. 175/2016, in Riv. it. dir. pubb. com., 2018, n. 3, 555 ss.; M. Cian, [ requi-
siti qualificatori della societi in house, in Giur. comm., 2019, n. 2, 196 ss.; E. Codazzi, L assetto organizzativo del-
le societa sottoposte a controllo analogo: alcune considerazioni sull'in house providing tra specialiti della disciplina e
“proporzionaliti delle deroghe”, in Dir. econ., 2019, n. 2, 127 ss.
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strumento utilizzabile solo ove il mercato non sia in grado di garantire adeguata-
mente la prestazione richiesta.

Il legislatore italiano ha seguito questa impostazione nella disciplina del pre-
cedente codice dei contratti pubblici (d.lgs. 50/2016).

L’art. 192 prevedeva che, ai fini dell’affidamento iz house di servizi disponi-
bili sul mercato in regime di concorrenza, le stazioni appaltanti dovessero effet-
tuare una preventiva valutazione della congruitd economica dell’offerta del sog-
getto in house, dando conto nella motivazione delle ragioni del mancato ricorso
al mercato e dei benefici per la collettivita della forma di gestione prescelta, con
riferimento agli obiettivi di universalitd, socialitd, efficienza, economicita e quali-
ta del servizio, nonché all’ottimale impiego delle risorse pubbliche®.

L’obbligo di dimostrare I'assenza di un’offerta adeguata sul mercato confi-
gurava I'in house come modalita residuale di afhidamento, utilizzabile solo in pre-
senza di un fallimento del mercato.

Questa impostazione ha sollevato dubbi circa la compatibilita con il dirit-
to europeo, che non stabilisce una gerarchia tra le diverse forme di affidamento.

La questione™ ¢ stata sottoposta alla Corte di giustizia?, la quale ha ritenu-
to la disciplina nazionale compatibile con il diritto dell’Unione, in quanto espres-
sione della discrezionalita degli Stati membri?®.

¥ Art. 192, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, secondo cui «ai fini dell’affidamento in house di un contratto
avente ad oggetto servizi disponibili sul mercato in regime di concorrenza, le stazioni appaltanti effettuano pre-
ventivamente la valutazione sulla congruitd economica dell’offerta dei soggetti in house [...] dando conto nella
motivazione del provvedimento di affidamento delle ragioni del mancato ricorso al mercato, nonché dei bene-
fici per la collettivita della forma di gestione prescelta [...]».

% Cons. Stato, sez. V, ord. 7 gennaio 2019, n. 138, rimetteva in via pregiudiziale alla Corte di giustizia
dell’'Unione europea la questione «se il diritto dell’'Unione europea [...] osti a una normativa nazionale (come
quella dell’art. 192, comma 2, del “Codice dei contratti pubblici”, d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50) il quale colloca
gli affidamenti in house su un piano subordinato ed eccezionale rispetto agli affidamenti tramite gara di appalto:
i) consentendo tali afidamenti soltanto in caso di dimostrato fallimento del mercato rilevante, nonché ii) impo-
nendo comunque all’amministrazione che intenda operare un affidamento in regime di delegazione intraorga-
nica di fornire una specifica motivazione circa i benefici per la collettivita connessi a tale forma di affidamento».

37 Corte giust. UE, 6 febbraio 2020, cause riunite C-89/19, C-90/19 e¢ C-91/19, secondo cui «la liber-
td degli Stati membri di scegliere il modo di prestazione di servizi mediante il quale le amministrazioni aggiu-
dicatrici provvederanno alle proprie esigenze li autorizza a subordinare la conclusione di un’operazione interna
all'impossibilita di indire una gara d’appalto e, in ogni caso, alla dimostrazione, da parte dell’amministrazione
aggiudicatrice, dei vantaggi per la collettivitd specificamente connessi al ricorso all’operazione interna. Occor-
re quindi rispondere alla prima questione dichiarando che l'art. 12, par. 3, dir. 2014/24/UE deve essere inter-
pretato nel senso che non osta a una normativa nazionale che subordina la conclusione di un’operazione inter-
na, denominata anche «contratto in house», all'impossibilita di procedere all’aggiudicazione di un appalto e, in
ogni caso, alla dimostrazione, da parte dell'amministrazione aggiudicatrice, dei vantaggi per la collettivita speci-
ficamente connessi al ricorso all’operazione interna» (punti 41 ¢ 42).

% Lart. 192 del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50 ¢ stato oggetto di pronuncia anche della Corte costituzio-
nale che, nel dichiarare non fondata la relativa questione di incostituzionalita (Corte cost., 23 aprile 2020, n.
100), ha indicato anche le ragioni della disciplina. La Corte, infatti, rileva «una linea restrittiva del ricorso all’af-
fidamento diretto ... ¢ costante nel nostro ordinamento da oltre 10 anni e ... costituisce la risposta all’abuso di
tale istituto da parte delle amministrazioni nazionali e locali».
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La giurisprudenza amministrativa italiana ha quindi consolidato I'idea di
una posizione subordinata dell’in house rispetto al ricorso al mercato concorren-
ziale®’, pur non mancando pronunce di segno contrario che hanno sostenuto I’e-
quivalenza tra le due modalita®.

Particolari incertezze interpretative si sono manifestate con riferimento ai
servizi pubblici locali, in quanto la disciplina previgente — pur richiedendo una
motivazione sulla forma di afidamento?' — non imponeva, come il codice del
2016, di dimostrare le ragioni del mancato ricorso al mercato.

Le norme del 2011 e del 2012 richiedevano infatti principalmente la verifi-
ca dei requisiti dell’sn house e la motivazione in relazione agli obiettivi di univer-
salita, socialitd, efficienza, economicita e qualita del servizio®.

Il decreto di riordino dei servizi pubblici locali (d.lgs. 201/2022) ha abrogato
la disciplina previgente, riallineandola al modello del codice dei contratti del 2016.

L’art. 17, comma 2%, prevede infatti che, per gli affidamenti in house sopra
soglia europea, la deliberazione di athdamento debba essere sorretta da una moti-
vazione qualificata che dia espressamente conto delle ragioni del mancato ricor-
so al mercato e dei benefici per la collettivita, con riguardo agli investimenti, alla

¥ Cons. Stato, V, 3 marzo 2020, n. 1564; Cons. Stato, IV, 19 ottobre 2021, n. 7023.

“ T.AR. Liguria, Genova, sez. I, 9 novembre 2021, n. 946, relativa alla gestione diretta del porticciolo
turistico di Portofino; T.A.R. Lazio, Roma, 26 febbraio 2020, n. 1680, relativo alla proroga di 2 anni dell’afh-
damento ad Atac da parte del Comune di Roma.

" Come, ad esempio, I'indicazione dell’assetto economico-patrimoniale della societd, del capitale pro-
prio investito e dell’ammontare dell’indebitamento, e I'accantonamento pro quota nel primo bilancio utile, e
successivamente ogni triennio, di una somma pari all'impegno finanziario corrispondente al capitale proprio
previsto per il triennio, nonché la redazione del bilancio consolidato con il soggetto affidatario in house (art.
3-bis, comma 1-bis, d.1. 13 agosto 2011, n. 138).

“ Le disposizioni citate nel testo, ora abrogate, fissavano delle regole, alcune delle quali sono poi sta-
te riproposte nel decreto di riordino del 2022. L’ente che affida il servizio (cio¢ I'ente di governo dell’ambito o
bacino territoriale a cui partecipano obbligatoriamente gli enti locali) doveva pubblicare sul proprio sito inter-
net una relazione che dimostrasse la sussistenza dei requisiti dettati dall’ordinamento europeo per la forma di
affidamento prescelta e ne fornisse motivazione con riferimento agli obiettivi di universalitd, socialitd, efficienza,
economicita e qualita del servizio. Accanto a questo contenuto necessario della relazione, si aggiungeva un con-
tenuto eventuale relativo all'indicazione di compensazioni economiche a fronte dei suddetti obblighi. Obietti-
vi della pubblicazione della relazione erano il rispetto della disciplina europea, la parita degli operatori, I'econo-
micita della gestione e 'adeguata informazione della collettivita di riferimento. La relazione doveva essere inol-
trata all’Osservatorio per i servizi pubblici locali istituito presso il Ministero dello sviluppo economico. Inoltre,
al fine di assicurare la realizzazione degli interventi infrastrutturali, la relazione doveva includere un piano eco-
nomico-finanziario che contenesse anche la proiezione, per il periodo di durata dell’affidamento, dei costi e dei
ricavi, degli investimenti e dei relativi finanziamenti. In caso di affidamento in house, doveva contenere anche
Iindicazione dell’assetto economico-patrimoniale della societd, del capitale proprio investito e dell’'ammontare
dell'indebitamento. Il citato piano, aggiornato ogni triennio, doveva essere asseverato da un istituto di credito o
da societd di servizi costituite da un istituto di credito e iscritte nell’albo degli intermediari finanziari.

“ Art. 17, comma 2, d.Igs. 23 dicembre 2022, n. 201, il quale prevede che, in caso di affidamento in
house di importo superiore alle soglie di rilevanza europea, gli enti competenti adottano la deliberazione di affi-
damento «sulla base di una qualificata motivazione che dia espressamente conto delle ragioni del mancato ricor-
so al mercato [...] e dei benefici per la collettivita della forma di gestione presceltar.
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qualita del servizio, ai costi per gli utenti, all'impatto sulla finanza pubblica e agli
obiettivi di universalitd, socialita, tutela dell’'ambiente e accessibilita*.

All'indomani dell’adozione del decreto, sembrava quindi consolidarsi defi-
nitivamente — sia nella disciplina generale sia in quella speciale — la natura subor-
dinata dell’in house rispetto all’afidamento mediante gara.

L’approvazione del nuovo codice dei contratti pubblici con il d.Igs. 36/2023
ha tuttavia modificato radicalmente questo quadro.

Nel contesto di una piltt ampia valorizzazione della discrezionalitd ammi-
nistrativa e del principio di auto-organizzazione, I'art. 7, comma 2, ha attenuato
I'obbligo motivazionale, eliminando il riferimento alle ragioni del mancato ricor-
so al mercato®.

La norma richiede ora un provvedimento motivato che dia conto dei van-
taggi per la collettivita, delle esternalita e della congruitd economica della presta-
zione, nonché del perseguimento degli obiettivi di universalitd, socialita, efficien-
za, economicita e qualita.

L’onere motivazionale ¢ ulteriormente ridotto per i servizi strumentali
allamministrazione, per i quali ¢ sufficiente dimostrare i vantaggi in termini di
economicitd, celeritd o perseguimento di interessi strategici®.

La nuova disciplina sembra quindi ricollocare I'in house e il ricorso al mer-
cato su un piano di tendenziale equivalenza, superando il precedente modello
gerarchico.

“ Larticolo prevede inoltre che in tutte le ipotesi di affidamento senza procedura a evidenza pubblica di
importo superiore alle soglie di rilevanza europea in materia di contratti pubblici, la deliberazione di afidamen-
to alla societa in house & pubblicata sul sito del’ANAC e che il contratto di servizio ¢ stipulato decorsi sessanta
giorni dall’avvenuta pubblicazione (comma 3). Per i servizi pubblici locali a rete, alla deliberazione ¢ allegato un
piano economico-finanziario che, fatte salve le discipline di settore, contiene anche la proiezione, su base trien-
nale e per l'intero periodo di durata dell’affidamento, dei costi e dei ricavi, degli investimenti e dei relativi finan-
ziamenti, nonché la specificazione dell’assetto economico-patrimoniale della societd, del capitale proprio inve-
stito e dell’'ammontare dell’indebitamento, da aggiornare ogni triennio. Tale piano deve essere asseverato da un
istituto di credito o da una societa di servizi iscritta all’albo degli intermediari finanziari ai sensi dell’art. 106 del
d.Igs. 1° settembre 1993, n. 385, o da una societa di revisione ai sensi dell’art. 1 della legge 23 novembre 1939,
n. 1966, o da revisori legali ai sensi del d.Igs. 27 gennaio 2010, n. 39. L’ente locale procede all’analisi periodica
¢ all’eventuale razionalizzazione previste dall’art. 20 del d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175, dando conto, nel prov-
vedimento di cui al comma 1 dell’art. 20 del medesimo decreto, delle ragioni che, sul piano economico e della
qualitd dei servizi, giustificano il mantenimento dell’affidamento del servizio a societa in house, anche in rela-
zione ai risultati conseguiti nella gestione (comma 5).

“ Lart. 7 del d.Igs. 31 marzo 2023, n. 36 — rubricato «principio di auto-organizzazione amministrati-
va» — non prevede pill il riferimento della motivazione in ordine alle «ragioni del mancato ricorso al mercato»,
ma richiede agli enti affidanti un provvedimento motivato in cui dar conto dei «... vantaggi per la collettivita,
delle connesse esternalita e della congruitd economica della prestazione, anche in relazione al perseguimento di
obiettivi di universalitd, socialitd, efficienza, economicitd, qualita della prestazione, celerita del procedimento e
razionale impiego di risorse pubbliche».

“ In questo caso «il provvedimento si intende sufficientemente motivato qualora dia conto dei vantaggi
in termini di economicitd, di celeritd o di perseguimento di interessi strategici».
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La giurisprudenza successiva al codice ha iniziato a riconoscere tale muta-
mento, ritenendo che la scelta per I'auto-organizzazione richieda ancora una
motivazione, ma non pilt la dimostrazione del fallimento del mercato?.

La normativa distingue inoltre tra servizi rivolti all’'utenza e servizi strumen-
tali, prevedendo un diverso grado di intensita motivazionale.

Nel sistema vigente si registra dunque un evidente disallineamento tra la
disciplina generale del codice dei contratti pubblici (art. 7, comma 2) e quel-
la speciale dei servizi pubblici locali di rilevanza economica (art. 17, comma 2,
d.Igs. 201/2022), che continua a richiedere una motivazione rafforzata fondata
sulle ragioni del mancato ricorso al mercato.

Tale contrasto non pud essere risolto mediante il criterio cronologico, poi-
ché la norma del decreto di riordino ha carattere speciale e lo stesso codice dei
contratti rinvia espressamente ad essa per I'affidamento iz house dei servizi di inte-
resse economico generale di livello locale®.

Ne consegue che, mentre nella disciplina generale I'in house ¢ tornato a con-
figurarsi come modalita tendenzialmente equivalente alla gara, nel settore dei ser-
vizi pubblici locali esso rimane subordinato alla dimostrazione del fallimento del
mercato.

Prescindendo dalla ragionevolezza complessiva dell’assetto normativo venu-
tosi a creare — che richiederebbe verosimilmente un intervento legislativo volto a
riallineare la disciplina generale dei contratti pubblici e quella speciale dei servizi
pubblici locali — si registra un ulteriore e significativo fermento giurisprudenziale in
alcuni settori caratterizzati da una forte incidenza del diritto dell’'Unione europea.

In tali ambiti si tende a superare 'obbligo di motivazione c.d. rafforzata
mediante un diretto richiamo alla normativa europea di settore, ritenuta idonea a
imporre I'equivalenza tra athdamento 77 house e ricorso al mercato. Secondo que-
sta impostazione, non sarebbe consentito al legislatore nazionale attribuire una
preferenza strutturale alla gara qualora la disciplina unionale preveda la sostanzia-
le alternativita tra le due modalita di organizzazione del servizio.

4 Cosi T.A.R. Veneto, Venezia, sez. I, 15 settembre 2025, n. 1556, in un caso di affidamento in hou-
se del servizio di riscossione di un tributo che era stato impugnato da una societd operante nel settore per insuf-
ficienza della motivazione, con riguardo alla non illustrazione delle ragioni del mancato ricorso al mercato.
Secondo il collegio, «la lettera della disposizione normativa ¢ chiara nell’escludere — contrariamente alla prospet-
tazione della ricorrente — che I'affidamento in house sia un modello subordinato rispetto al ricorso al mercato
concorrenziale, ritenendolo invece alternativo a quest’'ultimo. Sul punto, il nuovo codice dei contratti pubbli-
ci si ¢ discostato da quanto previsto dall’art. 192, comma 2, del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50 (norma richiamata
nelle pronunce citate nel gravame), laddove chiedeva alle stazioni appaltanti di dar conto “nella motivazione del
provvedimento di affidamento delle ragioni del mancato ricorso al mercato [...]».

“ 1l comma 3 dell'art. 7 del d.Igs. 31 marzo 2023, n. 36 prevede espressamente che «’affidamento in
house di servizi di interesse economico generale di livello locale ¢ disciplinato dal decreto legislativo 23 dicem-
bre 2022, n. 201».
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L’in house verrebbe cosi a configurarsi non come un’eccezione, ma come
una forma di gestione legittimata direttamente dal diritto europeo, rispetto alla
quale una normativa interna che ne subordini l'utilizzo alla dimostrazione del fal-
limento del mercato potrebbe risultare incompatibile con I'ordinamento dell’U-
nione e, pertanto, suscettibile di disapplicazione.

Un fenomeno particolarmente significativo in tal senso si sta manifestando
nel settore del trasporto pubblico di passeggeri per ferrovia e su strada, con rife-
rimento al regolamento (CE) n. 1370/2007. In relazione a tale disciplina sono
attualmente pendenti dinanzi alla Corte di giustizia dell’'Unione europea due
questioni pregiudiziali sollevate dal giudice amministrativo, concernenti la com-
patibilita dell’art. 17, comma 2, del d.Igs. 201/2022 con 'art. 5, paragrafo 2, del
regolamento.

Della portata di tali questioni e delle possibili ricadute sistemiche sull’assetto
degli affidamenti nei servizi pubblici locali si dard conto nel paragrafo successivo.

8.  Affidamento in house nel trasporto pubblico locale e 0bbligo di
motivazione: le questioni pregiudiziali pendenti dinanzi alla Corte di
giustizia

Nel settore del trasporto passeggeri per ferrovia e su strada si ¢ posta la que-
stione della compatibilita dell’art. 17, comma 2, del d.Igs. 201/2022 — che impo-
ne, in caso di affidamento in house, un obbligo di motivazione rafforzata — con
lart. 5, paragrafo 2, del Regolamento (CE) n. 1370/2007.

Come noto, il regolamento citato fissa specifiche regole in ordine alle moda-
lica di affidamento dei servizi di trasporto pubblico locale.

In particolare, l'art. 5, paragrafo 1, prevede 'obbligo di gara — escludendo
I'in house — per la fornitura dei servizi di trasporto passeggeri con autobus o tram
qualora essi assumano la forma dell’appalto di servizio, mentre consente I'affida-
mento diretto nel caso in cui tali servizi siano organizzati mediante contratti di
concessione.

Il paragrafo 2 dello stesso articolo precisa inoltre che I'afidamento in house
¢ consentito «a meno che non sia vietato dalla legislazione nazionale».

Sulla base di tali disposizioni si ¢ sviluppata un’interpretazione diretta a rite-
nere non compatibile con il regolamento europeo 'introduzione, a livello nazio-
nale, di un obbligo di motivazione rafforzata quale quello previsto dall’art. 17,
comma 2, del decreto di riordino dei servizi pubblici locali di rilevanza economica.

Secondo tale impostazione, la clausola che rimette alla legislazione naziona-
le 'eventuale previsione di un divieto consentirebbe agli Stati membri soltanto
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di vietare o di ammettere 'afhidamento % house, ma anche non di subordinarlo a
condizioni ulteriori, quali la dimostrazione del fallimento del mercato. Ne derive-
rebbe che una disciplina nazionale che non proibisca I'in house, ma ne limiti I'uti-
lizzo imponendo una motivazione particolarmente stringente, sarebbe incompa-
tibile con il diritto dell’'Unione.

In questa prospettiva, l'art. 17, comma 2, del d.Igs. 201/2022 — imponendo
di motivare espressamente le ragioni del mancato ricorso al mercato e non soltan-
to la convenienza economico-sociale della scelta — risulterebbe in contrasto con il
regolamento europeo.

La questione ¢ stata sottoposta alla Corte di giustizia dell'Unione europea
dal TAR Lazio® nell’ambito della controversia promossa dallANAC a seguito
del mancato accoglimento, da parte del Comune di Roma, dei rilievi concernenti
linsufficienza della motivazione della delibera di athdamento in house ad ATAC
S.p-A. del servizio di trasporto pubblico locale per ulteriori tre anni.

Il giudice amministrativo ha chiesto se I'art. 5, paragrafo 2, del regolamento
(UE) n. 1370/2007 osti a una normativa nazionale che, pur non vietando il ricor-
so all’in house, lo consenta soltanto in presenza di una qualificata motivazione che
illustri dettagliatamente le ragioni del mancato ricorso al mercato e i benefici per
la collettivita sotto molteplici profili — investimenti, qualita del servizio, costi per
gli utenti, impatto sulla finanza pubblica, obiettivi di universalita, socialita, tutela
ambientale e accessibilitd — e non sulla sola base di una valutazione di convenien-
za economico-amministrativa.

Analogo rinvio pregiudiziale era stato disposto in precedenza dal Consiglio
di Stato in una controversia relativa all’afhdamento iz house del servizio di tra-
sporto locale da parte di un comune della Provincia autonoma di Trento. In quel
caso, tuttavia, la questione riguardava la compatibilita con il regolamento europeo
dell’art. 192, comma 2, del d.Igs. 50/2016, anch’esso caratterizzato da un obbli-
go di motivazione rafforzata, poi superato dal nuovo codice dei contratti pubblici.

Anche il Consiglio di Stato ha domandato se 'art. 5, paragrafo 2, del rego-
lamento consenta a una normativa nazionale di subordinare 'afhidamento iz hou-
se alla dimostrazione di una situazione di fallimento del mercato, anziché a una
mera valutazione di convenienza amministrativa’’.

“ T.AR. Lazio, Roma, sez. __, ord. 29 settembre 2025, n. 16793.

> Cons. Stato, VI, ordinanza 10 dicembre 2024, n. 9928

>! Va ricordato che I'ordinanza del Consiglio di Stato contiene anche un’ulteriore questione pregiudizia-
le relativa all’affidamento in house nel settore del trasporto passeggeri con autobus e tram, incentrata sull’inter-
pretazione del paragrafo 1 dell’art. 5 del regolamento (CE) n. 1370/2007. Il paragrafo 1 prevede infatti, come
ricordato gia nel testo, che i contratti di servizio o i contratti di servizio pubblico di cui alle direttive 2004/17/
CE 0 2004/18/CE per la fornitura di servizi di trasporto di passeggeri con autobus o tram sono aggiudicati con
gara qualora non assumano la forma di contratti di concessione di servizi quali definiti in dette direttive. Poiché
I'in house ¢ ammesso solo in caso di concessione, il Consiglio di Stato chiede alla Corte di giustizia dell’Unio-
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E possibile, in via meramente prospettica, ritenere che la Corte di giusti-
zia difhicilmente accogliera I'interpretazione pit restrittiva: la formulazione adot-
tata dal regolamento sembra infatti riconoscere agli Stati membri un significati-
vo margine di discrezionalita nella disciplina delle modalita di athdamento, com-
prensivo non solo del potere di escludere integralmente il ricorso all’in house, ma
anche di determinarne e modularne i presupposti applicativi entro limiti compa-
tibili con il diritto dell’'Unione.

In altri termini, se ¢ consentito introdurre un divieto assoluto, dovrebbe
essere consentita, a fortiori, una disciplina che ne consenta 'utilizzo a determi-
nate condizioni.

La questione centrale appare dunque non tanto quella della compatibilita
europea dell’obbligo di motivazione rafforzata, quanto quella della sua coeren-
za sistematica nell’ordinamento interno, soprattutto alla luce del fatto che tale
obbligo ¢ stato significativamente attenuato nella disciplina generale del nuovo
codice dei contratti pubblici.

Ne deriva I'esigenza di interrogarsi sull’opportunita di mantenere una disci-
plina speciale pil restrittiva per i servizi pubblici locali di rilevanza economica,
con il rischio di generare incertezza applicativa e contenzioso, in assenza di un
esplicito intervento legislativo volto a riallineare le due normative.

9.  Considerazioni conclusive

Alla luce delle ricostruzioni svolte, ¢ possibile apprezzare gli effetti concre-
ti dell’assetto normativo esaminato sulle scelte organizzative relative alla proprieta
e alla gestione delle infrastrutture dei servizi pubblici locali, atteso che le soluzioni
legislative incidono sull’apparato degli incentivi che orienta 'azione degli enti desti-
natari, con riflessi sulla stabilita e sostenibilitd economico-finanziaria dei servizi.

Le soluzioni normative, difatti, possano generare effetti indiretti, talora non
intenzionali, sulle modalita di organizzazione del servizio e sulla capacita delle
amministrazioni di programmare settori economici solitamente caratterizzati da
elevati costi fissi e investimenti non recuperabili.

Nella prospettiva della verifica della coerenza del quadro normativo con gli
obiettivi di gestione efficiente dei servizi infrastrutturali degli enti locali, emer-
gono due profili di criticita sistemica: da un lato, le ricadute economiche degli

ne europea «se la disciplina, di cui all’art. 5, par. 2, dell’aggiudicazione diretta di un contratto di servizio pubbli-
co di trasporto di passeggeri ad una societd in house richieda una verifica circa I'esistenza di un trasferimento del
rischio operativo in capo all’operatore interno aggiudicatario e non si applichi laddove difetti detto trasferimen-
to del rischio ovvero se la norma prescinda del tutto dall’analisi del trasferimento del rischio operativo per difetto
di alterita della societd in house — connotata dal requisito del controllo analogo — rispetto all'amministrazione».
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assetti proprietari e gestionali delle reti; dall’altro, il disallineamento tra discipli-
na generale dei contratti pubblici e disciplina speciale dei servizi pubblici locali in
materia di affidamento iz house.

9.1. Incoerenze sistemiche e ricadute economiche degli assetti proprietari e
gestionali nella regolazione delle reti dei servizi pubblici locali

La disciplina introdotta dal d.Igs. 201/2022 in materia di reti, impianti e altre
dotazioni patrimoniali delinea un modello chiaramente orientato alla separazio-
ne tra proprieta delle infrastrutture e gestione del servizio, in linea con i paradig-
mi europei dei settori a rete e con le esigenze di tutela della concorrenza. Tuttavia,
Ianalisi delle disposizioni relative al trasferimento della proprieta e all’athdamen-
to della gestione evidenzia una tensione non trascurabile tra gli obiettivi dichiara-
ti della regolazione e gli effetti economici concretamente prodotti dalla normativa.

Leffetto complessivo appare, sotto alcuni profili, contraddittorio con i feno-
meni esperienziali: il trasferimento della proprietd a una societa in house risulta
procedimentalmente pili gravoso rispetto al trasferimento a una societa a capitale
pubblico priva dei requisiti dell’7z house, la quale potrebbe beneficiare di un effet-
to gestorio automatico non espressamente previsto dal legislatore.

Ne deriva una possibile penalizzazione proprio del modello organizzativo
maggiormente controllato dall’ente pubblico, ossia quello che tendenzialmente,
almeno sul piano teorico, assicura un elevato grado di responsabilitd amministra-
tiva e di perseguimento dell’interesse generale.

Considerata nella prospettiva del diritto dell’economia, la normativa appa-
re destinata a determinare un disallineamento tra la struttura degli incentivi e gli
obiettivi di policy perseguiti, dando luogo a squilibri regolatori e a una certa inco-
erenza sistemica in un settore caratterizzato da monopoli naturali e da elevata spe-
cificita degli investimenti.

Se ¢ vero che 'ordinamento esprime tradizionalmente una certa cautela nei
confronti dell’afidamento iz house, considerato come deroga al principio di con-
correnza, la riforma presenta profili faticosamente conciliabili con i principi di effi-
cienza economica e di proporzionalita dell’intervento pubblico: la maggiore rigi-
dita procedimentale prevista per I'affidamento a soggetti integralmente controlla-
ti dall’ente pubblico non appare pienamente coerente con I'esigenza di garantire
stabilita gestionale e continuita degli investimenti nelle infrastrutture essenziali.

Nei servizi a rete, infatti, la sicurezza degli approvvigionamenti, la quali-
ta delle prestazioni e la sostenibilitd economico-finanziaria dipendono in larga
misura dalla stabilita dell’assetto proprietario e gestionale delle infrastrutture, che
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costituiscono tipicamente risorse difficilmente sostituibili e caratterizzate da ele-
vati costi non recuperabili.

La configurazione adottata rischia di produrre effetti distorsivi dall’'intensi-
ta, allo stato, non quantificabile: 'ente locale, difatti, potrebbe essere indotto a
privilegiare soluzioni organizzative meno direttamente controllate — ma procedi-
mentalmente pit semplici — al fine di contenere i costi amministrativi e i tem-
pi decisionali, con possibili ricadute negative sulla qualita della governance e sulla
tutela del patrimonio pubblico.

L’athdamento in house potrebbe comportare alti costi di transazione che
rischiano di ostacolare 'adozione della configurazione istituzionale pit idonea
alla gestione del servizio nel lungo periodo.

Non si puo escludere che la regolazione comporti una possibile distorsione
delle scelte organizzative, con la normativa che finisce per rendere relativamente pit
convenienti soluzioni ottimali dal punto di vista economico, ma meno efficienti.

In questa prospettiva, c’¢ il rischio di favorire assetti meno integrati e meno
controllati proprio nel settore delle infrastrutture strategiche, dove la stabilita e la
continuita gestionale rappresentano condizioni essenziali per la realizzazione di
investimenti di lungo periodo e per la sostenibilita tariffaria del servizio.

Ciod puo tradursi in una riduzione della capacitad programmatoria degli enti
pubblici e in un aumento del rischio percepito dagli operatori economici, con
conseguente incremento del costo del capitale e, in ultima analisi, del costo com-
plessivo del servizio per la collettivita.

Alla luce di tali considerazioni, appare auspicabile un intervento chiarifi-
catore del legislatore oppure, in via interpretativa, una lettura sistematica del-
la disciplina che consenta di riallinearla agli obiettivi di efficienza economica e
di stabilita istituzionale propri dei servizi infrastrutturali, evitando che la regola-
zione delle reti si traduca in un disincentivo all'impiego di modelli organizzativi
pubblici efficienti e coerenti con l'interesse generale.

9.2. Asimmetrie normative nell affidamento in house tra disciplina generale e
servizi pubblici locali: profili di disallineamento sistemico

L’evoluzione normativa recente ha condotto a un evidente disallineamento
tra la disciplina generale dei contratti pubblici e quella speciale dei servizi pubbli-
ci locali di rilevanza economica.

Nel quadro delineato dal d.Igs. 36/2023, I'affidamento iz house & tornato a
configurarsi come una modalitd tendenzialmente equivalente al ricorso al merca-
to, espressione del principio di auto-organizzazione amministrativa. Al contrario,
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nel settore dei servizi pubblici locali esso rimane subordinato alla dimostrazione
del fallimento del mercato, attraverso 'imposizione di una motivazione rafforza-
ta particolarmente articolata.

Questa asimmetria normativa produce effetti sistemici rilevanti. Laddove la
disciplina generale riconosce alle amministrazioni un ampio margine di discre-
zionalitd organizzativa, quella speciale introduce un vincolo procedimentale che
limita significativamente la possibilita di ricorrere all'sn house, trasformandolo in
uno strumento residuale.

Dal punto di vista economico, tale divergenza genera costi regolatori aggiun-
tivi per gli enti locali. La necessita di dimostrare il fallimento del mercato impli-
ca infatti attivitd istruttorie complesse, analisi comparative, consulenze tecniche
e possibili contenziosi, con un incremento dei costi amministrativi e dei tempi di
attuazione delle scelte organizzative.

Inoltre, I'incertezza interpretativa derivante dal contrasto tra le due discipline
puo disincentivare investimenti di lungo periodo, soprattutto nei settori infrastrut-
turali caratterizzati da elevata intensita di capitale e da orizzonti temporali estesi.

In termini di analisi economica del diritto, la motivazione rafforzata puod
essere interpretata come uno strumento volto a prevenire comportamenti oppor-
tunistici o ineflicienti delle amministrazioni. Tuttavia, quando il suo onere ecce-
de i benefici attesi in termini di concorrenza e trasparenza, essa rischia di produr-
re effetti controproducenti, limitando la capacita dell’ente di adottare la soluzio-
ne organizzativa piu efficiente.

Lesistenza di un regime pili restrittivo proprio nel settore dei servizi pubbli-
ci locali — che incide su attivita essenziali per la collettivita e caratterizzate da ele-
vata intensita di capitale — appare particolarmente problematica.

La subordinazione dell’in house alla dimostrazione del fallimento del mer-
cato puo infatti ostacolare strategie di gestione integrate e di lungo periodo, con
possibili ripercussioni sulla sostenibilitd economico-finanziaria dei servizi e sulla
qualita delle prestazioni erogate.

Alla luce di tali considerazioni, emerge I'esigenza di un riallineamento tra
disciplina generale e disciplina speciale, al fine di garantire certezza del diritto,
riduzione dei costi regolatori e maggiore coerenza con i principi europei di con-
correnza e autonomia organizzativa delle amministrazioni pubbliche.
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Il contributo ricostruisce 'evoluzione della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevan-
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tra proprieta e gestione e ai meccanismi di subentro e indennizzo. Ampio spazio ¢ dedi-
cato all’affidamento iz house e all’obbligo di motivazione qualificata, alla luce del disalli-
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dinanzi alla Corte di giustizia dell'Unione europea in materia di trasporto pubblico loca-
le e prospetta le possibili ricadute sistemiche. In conclusione, si evidenziano le incoerenze
normative e gli effetti economici degli assetti proprietari e gestionali, sottolineando I'esi-
genza di un riallineamento legislativo volto a garantire efficienza e sostenibilita dei servizi.

Regulation and functions of infrastructure in local public network services in Legislative De-
cree No. 201 of 2022

This contribution reconstructs the evolution of the regulation of local public services of
economic importance in Italy, from municipalization to the model of regulated competi-
tion, highlighting the decisive role of European Union law and the progressive classifica-
tion of local public services in the category of services of general economic interest. The
analysis focuses on the reorganization carried out by Legislative Decree No. 201/2022,
with particular attention to the regulation of infrastructure (networks, facilities, and as-
sets), models of separation between ownership and management, and mechanisms of
takeover and compensation. Ample space is devoted to in-house contracting and the ob-
ligation to provide qualified reasons, in light of the misalignment between the special
regulations for local public services and the general regulations of the new Public Con-
tracts Code.

The paper also examines the preliminary questions pending before the Court of Justice of
the European Union on the subject of local public transport and outlines the possible sys-
temic repercussions. In conclusion, the regulatory inconsistencies and economic effects of
ownership and management structures are highlighted, emphasizing the need for legisla-
tive realignment aimed at ensuring efficiency and sustainability of services.






