Liberalizzazione versus conservazione delle esclusive nei servizi pubblici locali:  il punto dopo la riforma-bis e il decreto «crescitalia»

di Giuseppe Bassi

La riforma generale dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, reintrodotta (dopo l’abrogazione referendaria dell’art. 23-bis) con l’art. 4 del decreto legge 138/2011, convertito in L. 148 del 14 settembre 2011 e poi modificato ed integrato ad opera dell’art. 9 della L. 183/2011 (legge di stabilità per il 2012), quindi nuovamente rivisitato con l’art. 25 del D.L. 1/2012 (c.d.: decreto «liberalizzazioni» o «crescitalia»), introduce una qualificante disposizione dalle potenziali finalità liberalizzatorie. L’art. 4 esordisce riproponendo un principio chiave in tema di impulso allo sviluppo economico e di apertura, in senso antitrust, dei pubblici servizi locali: la liberalizzazione di tutte le attività afferenti la produzione ed erogazione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, compatibilmente con le caratteristiche di universalità ed accessibilità degli stessi e tenuto conto degli specifici contenuti degli obblighi di servizio pubblico e universale che l’ente affidante intende imporre
. 

Si rammenterà come il Consiglio di Stato, nel parere n. 2415 del 25 maggio 2010
, aveva stigmatizzato la ben nota riluttanza degli enti locali a procedere sulla strada dell’apertura alla concorrenza dei servizi pubblici, suggerendo di apportare alcune modifiche al testo del regolamento governativo proposto in attuazione dell’art. 23-bis del D.L. 112/2008, poi integralmente recepite nella versione definitiva del DPR 168; dette modifiche prevedevano di obbligare gli enti locali (fatti salvi i casi in cui vi fosse un’esclusiva o una privativa recata per via legale) a motivare le proprie scelte di attribuzione dei diritti di esclusiva sulla scorta di un’analisi di mercato preventiva, che avrebbe dovuto dimostrare come la libera iniziativa economica, in quello specifico settore, non fosse idonea a garantire un’offerta di servizi pubblici qualitativamente e quantitativamente rispondente agli standard minimi che la pubblica autorità ritiene di imporre nell’ottica costituzionale dei «livelli minimi garantiti». In tutti gli altri casi si sarebbero dovute liberalizzare (lasciare al libero mercato) le relative attività economiche, evitando l’attribuzione di diritti di esclusiva e consentendo, pertanto, a tutti gli operatori che presentassero le qualificazioni necessarie, di poter produrre ed erogare detti servizi in condizioni di libera iniziativa economica e di parità di trattamento, sulla scorta del principio di sussidiarietà orizzontale. 
La norma pone un preciso obbligo agli enti locali, ovvero gli enti di governo degli ambiti o dei bacini ottimali individuati con legge regionale ai sensi del nuovo art. 3-bis della L. 148/2011 come introdotto dall’art. 25 del D.L. 1/2012, titolari della funzione amministrativa sul pubblico servizio: essi debbono preventivamente verificare la realizzabilità di una vera e propria gestione concorrenziale «nel mercato» dei servizi pubblici locali di rilevanza economica. Tale obbligo ha natura imperativa e non meramente dispositiva; a suffragio basterà rilevare come qui il legislatore, a differenza di quanto era avvenuto nel testo del DPR 168, introduce, accanto al precetto normativo, un inciso che ne reca i presupposti motivazionali e che fa riferimento espresso al rispetto dei principi di «libera concorrenza, libertà di stabilimento e libera prestazione di servizi», tenuto conto degli specifici obblighi di servizio pubblico che l’ente affidante intende imporre. Trattasi di principi di chiara derivazione comunitaria, oltre che già cristallizzati nell’attuale formulazione dell’art. 41 della Carta costituzionale
. In particolare, gioca un ruolo non irrilevante l’espresso richiamo operato al principio della «libera prestazione dei servizi», peraltro già oggetto di una specifica direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, la n. 2006/123/CE del 12 dicembre 2006 relativa ai servizi nel mercato interno, meglio nota come «direttiva Bolkestein», recepita con il D. Lgs. 59 del 26 marzo 2010. Tale direttiva, sebbene non applicabile in via immediata ai servizi pubblici locali, finisce per esser indirettamente coinvolta, quale norma di principi, per individuare i parametri che gli enti locali sono chiamati a monitorare nella verifica della sussistenza di sufficienti condizioni mercatistiche per la completa liberalizzazione dei servizi pubblici di propria pertinenza. Ora, leggendo la direttiva, si evince come le disposizioni ivi contenute in materia di «…libertà di stabilimento e … libera circolazione dei servizi si applic[a]no soltanto nella misura in cui le attività in questione sono aperte alla concorrenza e non obblig[a]no pertanto gli Stati membri a liberalizzare i servizi d’interesse economico generale...» 
. 

Ecco dunque un primo essenziale presupposto che il legislatore pone quale parametro chiave ai fini della verifica di realizzabilità di una vera e propria gestione concorrenziale dei servizi pubblici locali; si dovrà, in altri termini, esaminare se il mercato (o il segmento di mercato) afferente quella determinata attività economica di pubblico servizio
 è sufficientemente aperto alla concorrenza, con particolare riferimento al grado di contendibilità della domanda ed al livello di strutturazione dell’offerta, tenuto anche conto degli obblighi imposti a garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni in favore dell’utenza marginale e quindi dei maggiori costi (o dei minori ricavi) che ad essi conseguono rispetto al punto di break-even economico, per la relativa attività imprenditoriale. Infatti, solo se esiste un sufficiente grado di apertura alla libera concorrenza di quel mercato, ancorché a livello locale o di ambito o bacino ottimale, si potrà parlare di sussistenza delle condizioni minimali di garanzia per ritenere rispettati i principi di libera concorrenza, di libertà di circolazione e di stabilimento nella prestazione dei servizi. 

E’ noto dalla microeconomia come l’analisi della struttura di un mercato (o di un suo segmento)
 non possa prescindere da una dettagliata descrizione delle relazioni tra i compratori ed i venditori e cioè dall’analisi della sua «struttura». In questo caso i soggetti economici che interagiscono nel mercato «…restano influenzati dal prezzo del bene che trattano, e con le loro stesse azioni esercitano un’influenza su quel prezzo. I mercati sono tra loro estremamente diversi. […] Ma la caratteristica più importante di un mercato, per quanto riguarda la formazione del prezzo, è il numero dei venditori in esso presenti. Da questo angolo visuale vanno distinti tre fondamentali forme di mercato: mercati concorrenziali, monopoli (…) e oligopoli (…). Un mercato è concorrenziale se i compratori e i venditori sono così numerosi che nessuno di loro, o nessun piccolo gruppo, può esercitare un’influenza apprezzabile sul prezzo e sulla quantità offerta e domandata…»
.
Verificata la sussistenza di una sufficiente strutturazione in senso pro-concorrenziale del mercato dei pubblici servizi locali interessati (e di conseguente assenza di barriere all’ingresso) il legislatore stabilisce che l’ente locale dovrà procedere a liberalizzare «…tutte le attività economiche compatibilmente con le caratteristiche di universalità e accessibilità del servizio…». 
Ecco dunque un secondo elemento di verifica rispetto al precetto liberalizzatorio, che dovrà essere preventivamente scrutinato da parte degli enti locali. Com’è noto i concetti di universalità e di accessibilità nei servizi di interesse generale trovano la loro matrice nell’ordinamento comunitario; l’art. 1 del Protocollo n. 26/2010 al Trattato sul funzionamento dell’U.E. inserisce detto principio tra i valori comuni dell’Unione nel settore dei servizi pubblici, che debbono comprendere, tra l’altro, «…un alto livello di qualità, sicurezza e accessibilità economica, la parità di trattamento e la promozione dell'accesso universale e dei diritti dell'utente…». Ma il concetto era già stato inquadrato e definito, a livello comunitario, nella direttiva 2002/22/CE relativa al «servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione elettronica (direttiva servizio universale)», dove all’art. 1, par. 2, si dà la definizione di servizio universale, inteso come «…l'insieme minimo di servizi di qualità specifica cui tutti gli utenti finali hanno accesso a prezzo abbordabile tenuto conto delle specifiche circostanze nazionali, senza distorsioni di concorrenza…». Si tratta, cioè, di quelle prestazioni che nessuna impresa concorrenziale sarebbe disposta a fornire, se non per obbligo della pubblica autorità, imposto al solo scopo di soddisfare i bisogni dell’utenza marginale in condizioni di non economicità gestionale. 

Ulteriore elemento che l’ente locale titolare della funzione amministrativa dovrà scrutinare attiene dunque alla concreta verifica in ordine al fatto che l’apertura alle logiche di funzionamento ed alle condizioni interne di equilibrio di un mercato sufficientemente concorrenziale per determinati servizi aventi rilevanza economica, non vada a discapito dei requisiti minimi di universalità e di accessibilità del servizio pubblico, qui intesi come standard coerenti con i livelli essenziali delle prestazioni costituzionalmente imposti e garantiti su tutto il territorio nazionale, indipendentemente da parametri di convenienza economica e da condizioni strutturali dei singoli mercati locali. 

Laddove le condizioni dianzi esplicitate per procedere ad una completa liberalizzazione dei servizi di rilevanza economica non sussistessero, vuoi nel senso della mancanza di un sufficiente livello di apertura dei relativi mercati dovuta a situazioni locali contingenti, vuoi per effetto della presenza di condizioni strutturali che implicano «fallimento del mercato»
, vuoi ancora in caso di incapacità delle dinamiche competitive di garantire i requisiti minimi di universalità e di accessibilità del servizio pubblico, nonostante le eventuali compensazioni per gli obblighi di servizio imposti, l’Ente locale potrà decidere di conservare l’attribuzione di specifici diritti di esclusiva, dati per via amministrativa, su determinate attività di pubblico servizio, previa dimostrazione, sulla scorta di un’analisi di mercato, che la libera iniziativa economica privata non è idonea a garantire un servizio rispondente ai  bisogni  della comunità, nei termini dianzi emarginati e previa asseverazione dei presupposti motivazionali ad opera del previsto parere obbligatorio (ancorché non vincolante) reso dall’Antitrust per i soli comuni con oltre 10.000 abitanti
.
Sul piano procedurale viene replicato quanto già previsto dal DPR 168/2010: l’ente che intende derogare al principio di liberalizzazione dei servizi dovrà adottare una «delibera quadro», illustrante l’istruttoria compiuta anche sulla scorta dell’analisi di mercato e dare dimostrazione del fallimento del sistema concorrenziale in quello specifico settore, nonché dei benefici, per la comunità locale, derivanti dal mantenimento del regime di riserva
. Lo schema di delibera, unitamente all’analisi di mercato, andrà inviato all’Antitrust per il parere obbligatorio previsto dal comma 3 dell’art. 4. Una volta adottata (entro 30 gg. dalla resa del parere) la «delibera quadro» ed il parere reso dall’Antitrust andranno opportunamente resi pubblici
. 
Anche laddove sussistessero i presupposti per la conservazione dei diritti di esclusiva, l’ente locale dovrà comunque sottoporre a verifica detta scelta, dapprima - ed in via generalizzata - per l’intero portafoglio dei servizi pubblici di rilevanza economica e indipendentemente dall’attuale forma gestionale in essere nel termine di 12 mesi dalla data di entrata in vigore del D.L. 138/2011 (e quindi entro il 12 agosto 2012), successivamente con verifiche in itinere, a periodi regolari stabiliti dai propri ordinamenti
, oltre che in ogni occasione di nuovo affidamento o di rinnovo dell’affidamento del servizio. Non si fa, tuttavia, alcuna menzione di come si dovrebbe procedere, una volta operato l’affidamento del servizio in regime d’esclusiva, nel caso in cui, successivamente alla prima verifica, si determinasse una modificazione delle condizioni di mercato tale da non giustificare più l’esclusiva: si dovrebbero prevedere clausole di recesso unilaterale nel contratto di servizio (e quindi nel bando di gara a monte)? E se si, a quali costi ed a carico di chi? Quali gli effetti tariffari di una decisione di risoluzione unilaterale del contratto, in termini di maggiori costi e di maggior apprezzamento del rischio d’impresa, anche ai fini della gara? Sono tutte questioni che non vedono un’ipotesi di inquadramento sul piano normativo né, soprattutto, appaiono convenientemente valutabili nel contesto della procedura di periodica revisione delle condizioni di mercato, così come delineata nel comma 4, salvo ritenere che l’affidamento in essere non potrà costituire oggetto di liberalizzazione sino al termine della concessione legittimamente acquisita con le modalità di gara consentite dall’ordinamento. 

In attuazione dei canoni costituzionali di libertà dell’iniziativa economica privata (art. 41) e di sussidiarietà orizzontale (art. 118) e di quelli comunitari in tema di attribuzione di diritti speciali o di esclusiva ad imprese che gestiscono servizi di interesse economico generale (art. 86, Trattato istitutivo), si dà quindi il principio per cui l’attribuzione di diritti di monopolio legale o di esclusiva nella gestione dei servizi pubblici locali dovrà esser limitata ai soli casi in cui la libera iniziativa economica e l’organizzazione mercatistica non risultino capaci di produrre ed erogare i servizi di interesse generale secondo gli standard di qualità, fruibilità e universalità, anche rispetto all’imposizione di specifici obblighi di servizio in favore dell’utenza marginale, imposti dalla pubblica autorità titolare della relativa funzione. 
Com’è noto, in materia di attribuzione di monopoli legali o di diritti di privativa, vige nel nostro ordinamento una riserva di legge (art. 41, comma 3, Cost.). Oggi la possibilità di conferire diritti di privativa non espressamente previsti per legge, da parte dei singoli enti locali, risulta dunque essere in palese contrasto con il sopravvenuto ordinamento repubblicano; dopo l’entrata in vigore della Costituzione, l’intervento pubblico in economia è stato segnato dal confine tra libertà di iniziativa economica privata (art. 41) ed intervento pubblico sostitutivo, peraltro riservato in via assoluta alla legge e solo in quei settori dove l’interesse generale lo esige e vi riveste carattere essenziale o inderogabile (art. 41, comma 3 ed art. 43)
. 

Non possiamo tuttavia dimenticare che, rispetto alla precedente formulazione recata dal DPR 168/2010, lo scenario deve ritenersi sicuramente modificato; infatti, la norma de quo non potrà esser disgiunta, sul piano interpretativo, da quanto previsto dal legislatore all’art. 3 manovra della L. 148/2011. Qui si pone – seppur in un’ottica anticipatoria di preannunciate modifiche costituzionali – il principio, finalizzato a dare attuazione al precetto costituzionale, di cui all’art. 41 della Carta, in tema di libera iniziativa economica secondo cui «… l'iniziativa e l'attività  economica  privata  sono  libere  ed  e' permesso tutto ciò che non e' espressamente vietato dalla legge  nei soli casi di: 

  a) vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli  obblighi internazionali; 

  b) contrasto con i principi fondamentali della Costituzione; 

  c) danno alla sicurezza,  alla  libertà,  alla  dignità  umana  e contrasto con l'utilità  sociale; 

 d) disposizioni  indispensabili  per  la  protezione  della  salute umana,  la   conservazione   delle   specie       animali   e   vegetali, dell'ambiente, del paesaggio e del patrimonio culturale; 

e) disposizioni relative alle attività  di  raccolta  di  giochi pubblici  ovvero  che  comunque  comportano  effetti  sulla   finanza pubblica…». 

Anche gli enti locali dovranno adeguare i propri ordinamenti a tale principio entro un anno dalla data di entrata in vigore del decreto (quindi entro il 13 agosto 2012)
. La questione non è peregrina; si noterà come dal testo del citato art. 4, comma 1 , rispetto a quanto previsto dall’art. 2 del DPR 168, sia sparita ogni salvaguardia per i casi in cui la privativa fosse stata disposta per legge, quasi come se dette privative legali potessero considerarsi oggetto di abrogazione ai sensi di quanto previsto dal comma 3 dell’art. 3
. Riteniamo, tuttavia, che laddove le privative siano poste da specifiche normative di settore (servizio idrico integrato; ciclo dei rifiuti, TPL, etc…), esse non potrebbero risultare automaticamente soppresse con un semplice atto amministrativo del singolo ente locale;infatti, all’art. 25, comma 3 del D.L. 1/2012, si chiarisce come le parole «regime di privativa», utilizzate nel contesto della disposizione istitutiva del nuovo tributo comunale sui rifiuti e sui servizi (c.d.: R.E.S., di cui all’art. 14, comma 1 del D.L. 201/2011), debbano intendersi sostituite da «…diritti di esclusiva nelle ipotesi di cui al  comma  1  dell'articolo  4  del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 convertito,  con  modificazioni, in legge 14 settembre 2011, n. 148…».
Ci sembra, in sintesi, che la previsione di cui all’art. 4, commi 1-3, debba esser correttamente interpretata nel senso che l’ente locale non possa, nell’ottica di un principio di proporzionalità e di sussidiarietà (salvi i casi in cui le privative di gestione in mano pubblica non siano previste espressamente dalla legge), restringere l’iniziativa economica privata - ovvero l’organizzazione e la gestione imprenditoriale di servizi di natura economica, anche quando essi possano rivestire un carattere di precipuo interesse generale - qualora il mercato sia di per sé idoneo a consentirne la produzione ed erogazione, secondo standard di qualità e adeguatezza compatibili con i livelli essenziali delle prestazioni. In tal senso è stato sostenuto da autorevole Dottrina che «…se un settore non rientra in un quadro programmatorio pubblico, non solo in esso non dovrebbero operare in alcun modo organizzazioni pubbliche, ma la liberalizzazione dovrebbe essere piena, cioè non dovrebbero esservi sistemi di concessione o licenza di alcun genere, le autorizzazioni dovrebbero essere sostituite da semplici comunicazioni se opportuno, i prezzi dovrebbero essere del tutto liberi, ecc. l’assunzione di partecipazioni di capitale pubblico in imprese in difficoltà, al di fuori dei settori d’interesse, non dovrebbe essere consentita, lasciando che siano gli ammortizzatori sociali a prendersi cura dei fallimenti dei privati…»
. Il fatto che gli obbiettivi di pubblico interesse, connessi all’organizzazione ed alla gestione di un’attività economica di servizio destinata a soddisfare bisogni fondamentali della collettività di riferimento, possano risultare conseguiti dalla pubblica autorità anche tramite un intervento indiretto di regolazione e normazione, non è del tutto peregrino; la teoria economica ha ormai dimostrato ampiamente che in presenza dei noti postulati dell’«economia del benessere» (assenza di esternalità, mercati completi e informazione perfetta) «…tutti gli obiettivi di pubblico interesse, ed in particolare quelli di equità sociale, potrebbero essere ottenuti anche se i poteri pubblici si limitassero a vendere all’asta il diritto di gestire il servizio regolato, ed a controllare che l’impresa aggiudicataria operi in conformità con le condizioni dell’aggiudicazione…»
 (c.d.: teorema fondamentale della privatizzazione
).
A nostro avviso, tuttavia, la  disposizione recata dalla riforma generale dei servizi pubblici locali rischia di diventare sproporzionata, poiché aggravata da obblighi procedimentali potenzialmente costosi per l’ente locale (si pensi solo a dover commissionare un’analisi di mercato
), per dimostrare che il sistema concorrenziale non è in grado di garantire una corretta produzione ed erogazione dei servizi pubblici locali, secondo gli standard minimi prefissati, sebbene il decreto «liberalizzazioni» abbia adesso previsto che l’analisi di mercato debba esser effettuata a livello di bacino o di ambito ottimale, giusto art. 3-bis della L. 148/2011. Ed è ancor più sproporzionato prevedere che detta dimostrazione, recata tramite strumenti analitici di ampio spettro sul mercato di riferimento, non meglio declinati nei modi, nelle forme e nel perimetro di esecuzione, debba esser obbligatoriamente posta in campo anche quando l’esclusiva sia attribuita a monte «per legge» o faccia comunque riferimento a situazioni di evidente «monopolio naturale». Al di là di note situazioni di privativa legale per i servizi non esclusi (gestione del ciclo integrato dei rifiuti, del trasporto pubblico locale di linea, etc…), ve ne sono altri rispetto ai quali l’esistenza irrinunciabile di reti, impianti o altre dotazioni infrastrutturali non convenientemente duplicabili in economia di mercato (essential facilities
), renderebbe ad evidenza impossibile garantirne la produzione ed erogazione tramite una forma di concorrenza «nel mercato», partitamente laddove l’infrastruttura non consentisse l’accesso contestuale multiplo, in condizioni di parità di trattamento, a più operatori economici
. In tali ipotesi non sarebbe realizzabile una struttura concorrenziale del mercato, ma solo un suo «surrogato», ottenibile mediante specifici interventi di regolazione pubblica
, all’uopo inducendo, attraverso meccanismi di messa in competizione degli operatori per la concessione del servizio, una forma di «concorrenza per il mercato»; essa rappresenta, in questi casi, uno strumento efficace per il conseguimento dell’ottimo paretiano, come la dottrina economica ha, ormai da tempo, ampiamente dimostrato
. Sul punto non possiamo inoltre mancare di rilevare come la liberalizzazione di un settore economico che risponde al soddisfacimento di bisogni di interesse generale non significa necessariamente che i pubblici poteri debbano abbandonare completamente ogni forma di controllo sul corretto svolgimento delle relative attività economiche, nell’interesse generale della collettività ed in quello specifico degli utenti/clienti. In altri termini, la dottrina della regolazione pubblica conosce ed ha elaborato, ormai da tempo, specifici strumenti di intervento nei settori soggetti a liberalizzazione, atti a garantire che il livello di concorrenza sia sempre soddisfacente e che le imprese ivi operanti rispettino gli eventuali obblighi di servizio pubblico loro imposti dalla tutela dell’interesse generale alla fruizione dei servizi stessi, anche in favore dell’eventuale clientela marginale. In tal senso, del resto, va anche, da molti anni, la normativa generale italiana
. I possibili strumenti organizzatori, siano essi di matrice amministrativistica che privatistica, si differenzieranno a seconda del grado di sviluppo concorrenziale raggiunto dai mercati interessati, pur dovendo ricordare che la recente legislazione adottata in senso liberalizzatorio e di semplificazione, rappresenta sovente un impedimento all’utilizzo non motivato degli strumenti di regolazione
. Tra le principali categorie di strumenti regolatori che potrebbero esser attivati per il controllo dei mercati liberalizzati dei pubblici servizi locali, ricordiamo le seguenti:
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Le autorizzazioni vanno qui intese non tanto nell’accezione dottrinale tradizionale secondo la quale in questa categoria si annoverano i provvedimenti amministrativi, a carattere generale, volti a rimuovere un limite giuridico all’esercizio di diritti da parte di soggetti privati, quanto piuttosto nell’accezione tipicamente regolatoria di strumento per rendere possibile ad una pubblica amministrazione di prendere conoscenza dei programmi di un’attività imprenditoriale, prima che essa abbia inizio; ciò allo scopo di «…verificare se esistono i presupposti e i requisiti in presenza dei quali la legge dà il diritto al privato di svolgere l’attività programmata…»
. La possibilità di sottoporre i segmenti di attività economica di pubblico servizio locale per la quale viene eliminato il diritto di esclusiva a meccanismi regolatori di carattere generale, quali ad esempio forme di autorizzazione generale, con le quali si tende a verificare sia il possesso di requisiti tecnico-economici e professionali minimi a garanzia della sicurezza delle prestazioni fornite agli utenti, sia l’osservanza di taluni parametri qualitativi e di equa distribuzioni territoriale della domanda (standard minimi), corrispondenti agli specifici obblighi di pubblico servizio che l’amministrazione intende imporre, in via generalizzata a tutte le imprese operanti nel settore, a garanzia dell’interesse generale e dell’universalità delle prestazioni, anche in favore dell’utenza marginale
. Questo tipo di strumento regolatorio di carattere generale (sub. A) «…si dovrebbe applicare alle situazioni di mercato contraddistinte da forte concorrenzialità dell’offerta ed omogeneità della domanda. E dunque pare difficilmente adattabile alla realtà dei mercati locali. La regolazione dell’ente territoriale si esaurisce in una funzione di controllo iniziale, di conformità dell’attività ai requisiti di servizio pubblico determinati in via generale, e in una funzione di controllo successiva, avente ad oggetto il rispetto dei requisiti in costanza di esercizio…»
. In questi casi debbono essere previste precise forme di ristoro per gli obblighi di pubblici servizio imposti col meccanismo autorizzatorio, laddove questi comportassero il sostenimento di «oneri impropri» o di tariffe massime regolamentate, nei limiti delle disponibilità di bilancio degli enti regolatori (art. 4, comma 5 della L. 148/2011 e s.m.i.). Tali forme di ristoro potranno esser erogate, in conformità del diritto comunitario, alternativamente o come «compensazioni» (cioè copertura preventiva - o rendicontata a piè di lista - delle perdite riferibili agli specifici obblighi imposti) ovvero come «perequazione», in favore di tutte le imprese operanti nel settore, attuata mediante la costituzione di un fondo di compensazione degli obblighi di servizio cui accedono le imprese che dimostrano di aver adempiuto agli obblighi di servizio; chi invece non li applica dovrà pagare una quota in favore del fondo.

La possibilità di utilizzare lo strumento della licenza individuale (sub. B) implica, peraltro, un’azione di controllo del mercato molto più invasiva che, ad evidenza, configura il mantenimento di veri e propri diritti speciali in favore dei limitati soggetti che risulteranno aggiudicatari (sebbene con ovvie procedure di evidenza pubblica) delle autorizzazioni particolari. Anche in questo caso, ovviamente, il rilascio della licenza è subordinato alla verifica del rispetto degli standard e degli eventuali altri obblighi imposti dalla pubblica autorità a salvaguardia dell’universalità del pubblico servizio e dell’utenza marginale, garantiti da un contingentamento del mercato dal lato dell’offerta (una sorta di oligopolio regolato) e non necessariamente oggetto di compensazione pubblica
.

Circa la possibilità di utilizzare lo strumento concessorio per l’affidamento di servizi pubblici locali (sub. C) non caratterizzati da diritto di riserva (ad alios excludendos), la dottrina non ha mai assunto un’opinione univoca, anche se ci pare plausibile che il meccanismo concessorio, fondato sulla traslazione del complessivo rischio d’impresa in capo al concessionario in cambio del diritto esclusivo all’appropriazione dei ricavi tariffari (art. 30, D. Lgs. 163/2006), non possa prescindere da un indefettibile provvedimento di riserva in favore del concessionario
. Si deve tuttavia dar conto di alcune posizioni dottrinali che non riconnettono all’atto concessorio un’indefettibile presenza di regimi monopolistici o di riserva in favore del concessionario; infatti, si è ritenuto che «…se nell’ipotesi di monopolio il concessionario dal nulla perviene ad assumere la posizione di unico produttore, occorre riconoscere che anche in assenza di un’esclusiva si verifica comunque una mutazione della sua “posizione di mercato” che questi aveva anteriormente all’acquisto della qualità di concessionario, poiché con l’atto di concessione il produttore che ne è beneficiario perviene ad acquisirne altra, che è comprensiva della posizione di produttore nel tempo conquistata dalla pubblica amministrazione. […] Gli imprenditori si candidano a divenire concessionari proprio per acquisir ela domanda che proviene dai destinatari di servizi pubblici, che l’amministrazione ha aggregato in molti anni di gestione, che ad essa continua a rivolgersi anche in ragione della disciplina che regola in modo affatto peculiare la sua azione…»
. Anche in questo caso, la presenza di un disciplinare accessivo alla concessione (o di un vero e proprio contratto di servizio), consentirebbe di salvaguardare il rispetto degli obblighi di pubblico servizio ed il servizio universale all’utenza marginale, compensato dal diritto di riscossione delle tariffe relative ed eventualmente da una contribuzione pubblica finalizzata a garantire l’equilibrio economico del concessionario (art. 30, codice contratti pubblici).

Ora, senza poter andare oltre in questa sede
, riteniamo che in relazione a certi servizi, per la cui produzione ed erogazione è indispensabile la presenza di una rete o di dotazioni impiantistiche non convenientemente riproducibili, sia del tutto sproporzionato - e forse anche fuorviante - chiedere all’ente locale di dimostrare, tramite una costosa quanto inutile analisi di mercato, che non esistono migliori condizioni allocative garantite dalla concorrenza «nel mercato» piuttosto che non da quella «per il mercato», poiché ciò è già dimostrato in teoria. Caso mai si sarebbe potuto chiedere di dimostrare, anche tramite l’istruttoria documentata con la citata «delibera quadro», che per produrre ed erogare quel servizio sono necessarie delle essential facilities e che quindi è legittimato il diritto di esclusiva da attribuire ad un determinato soggetto economico, sempre per il solo tempo strettamente necessario a permettere l’efficace reintegrazione dei capitali investiti oltre ad un ordinario utile d’impresa, il tutto temperato da una gara «per il mercato»
.  
Corretto ci sembra poi l’obbligo, introdotto dall’art. 25 del decreto liberalizzazioni, di espletare l’analisi di mercato richiesta dall’art. 4 della L. 148/2011 a livello di bacino o di ambito ottimale almeno provinciale, così come definito dalla competente autorità regionale; una valutazione circa la presenza di fallimenti del mercato che giustificano il mantenimento dei diritti di esclusiva non può, infatti, esser rimessa al singolo ente locale: immaginiamoci situazioni in cui, un medesimo servizio pubblico locale, nel territorio del comune «A» potrebbe risultare connotato da situazioni di fallimento del mercato (e quindi mantenuto in diritto di esclusiva in favore di un unico gestore), mentre nel territorio limitrofo del comune «B», magari a distanza di pochi chilometri, il medesimo servizio potrebbe invece risultare pienamente liberalizzato! Sul punto, basterà richiamare la L. 481/1995, recante «Norme per la concorrenza e la regolazione dei servizi di pubblica utilità. Istituzione delle Autorità di regolazione dei servizi di pubblica utilità»; essa, pur trattando di servizi a rilevanza nazionale, trovò non poche difficoltà di attuazione in tema di costituzione delle Autorità di regolazione, limitando infine il campo ai soli settori dell’energia elettrica, del gas e delle telecomunicazioni, per i quali, peraltro, già erano forti le spinte liberalizzatorie da parte dell’Unione europea
.
Il comma 5 interviene a ribadire che l’ente locale avrà il compito di definire, ove necessari per la garanzia dell’equilibrio economico della concessione (art. 30, D. Lgs. 163/2006 ed art. 117 TUEL), gli obblighi di pubblico servizio che intende imporre al gestore, statuendo, in via generale, l’onere di ricarico sul proprio bilancio (e nei limiti consentiti dai relativi equilibri) delle correlate compensazioni, al netto dei proventi tariffari. Il riferimento contenuto nell’inciso «…nei limiti della disponibilità di bilancio destinata allo scopo…» non deve peraltro essere sottovalutato; esso rappresenta una chiara indicazione dell’obbligo di valutare ex ante tutte le condizioni tecnico-economiche che presiedono all’equilibrio gestionale del servizio, sia all’atto dell’affidamento che nel divenire della concessione, attraverso un idoneo business plan dispiegato sull’intero orizzonte temporale dell’affidamento. La norma significa, in altri termini, che la possibilità di imporre obblighi di pubblico servizio, sia in conseguenza di riduzioni forzate al di sotto dei valori di mercato - o di quelli che sarebbero comunque necessari a garantire le condizioni di break-even della gestione aziendale - finalizzate a precise «politiche tariffarie», nonché in termini di assunzione di servizi o fasi di processi produttivi di servizi di per sé non remunerativi a livello imprenditoriale, per ragioni socio-economiche, è subordinata al fatto che l’ente possa contestualmente garantire, per quello specifico scopo, le risorse “dedicate” a carico dei propri bilanci. Non è più consentito, in altri termini, imporre condizioni di diseconomicità gestionale ex ante non coperte da precise compensazioni, confidando in future, quanto incerte, contribuzioni straordinarie da parte dell’ente locale affidante. La violazione di tale disposizione - avente chiaro carattere cogente, poiché posta a tutela della concorrenza – rischierà di invalidare lo stesso contratto di servizio (o alcune sue clausole sugli obblighi imposti e non finanziati ex ante), ai sensi degli art. 1418 e 1419 del codice civile.

Di particolare interesse le ulteriori precisazioni contenute ai successivi commi 6 e 7 dell’art. 4; con esse si statuisce l’estensione anche al settore dei servizi pubblici locali di alcune prescrizioni previste dalla legge italiana antitrust (L. 287/90 e s.m.i.), con particolare riferimento al caso di imprese operanti in regime di monopolio legale ovvero tributarie di diritti speciali o di esclusiva in settori economici. Si tratta, nel dettaglio, del diritto all’autoproduzione per i soggetti terzi rispetto all’impresa operante in privativa legale, diritto che si estende lungo la piramide del controllo verticale di gruppo, sia alla società controllante (holding) che alle controllate. Ovviamente il diritto all’autoproduzione risulta formulato, nella norma in disamina, a tutela del privato imprenditore rispetto ad attività economiche che risultino soggette a forme di monopolio legale o di diritto speciale o di esclusiva in favore di imprese pubbliche
. La seconda disposizione attiene all’applicabilità degli obblighi imposti in materia di politica della regolazione sui servizi, dall’art 8 della stessa legge 287/90 e s.m.i. In particolare si tratta di quelli statuiti ai commi 2-bis e 2-quater, finalizzati ad evitare possibili effetti distorsivi sulla concorrenza riconducibili ad una configurazione di tipo «multiutility» del portafoglio servizi/mercati di imprese concessionarie di diritti di esclusiva ovvero operanti in regime di monopolio legale; la ratio è quella di evitare una violazione degli obblighi comunitari e nazionali in relazione alle politiche di regolazione del settore
 ed ai conseguenti principi attuativi, sia in termini di mera separazione contabile che di una più radicale separazione societaria
. Il comma 2-quater è invece diretto a statuire la cosiddetta messa a disposizione, in condizioni di parità di trattamento con le società controllate del gruppo riferimento, di strutture ovvero di tecnologie che possano configurare una posizione di dominanza sul mercato, in capo all’impresa concessionaria esclusiva del servizio pubblico, in termini di essential facilities. Tali norme, che a nostro giudizio dovevano comunque già considerarsi applicabili anche ai gestori di pubblici servizi locali, sulla scorta di un’interpretazione logico-sistematica, vengono adesso espressamente richiamate dalla normativa sui servizi. Ciò implicherà l’effettuazione di importanti valutazioni preliminari nell’elaborazione della complessiva strategia aziendale dell’impresa gestore di SPL, dacché il loro mancato rispetto potrebbe inficiare, anche a priori, certe possibili opzioni. In altri casi, invece, l’operazione potrebbe risultare fattibile solo a condizione che vengano attivati taluni minimi accorgimenti di separazione contabile e/o amministrativa
. Questi obblighi, rispetto alle modalità applicative ed operative, ben dovranno costituire oggetto di esplicitazione nel capitolato allegato al bando di gara per l’aggiudicazione del servizio.

Le autorizzazioni generali (albi o elenchi);


Le autorizzazioni  individuali (licenze o permessi);


Le concessioni senza diritto di esclusiva.











� «…Tali obblighi si specificano dunque: nel dovere per l’impresa erogatrice di mettere a disposizione, di chiunque ne faccia richiesta, un predeterminato insieme di prestazioni, indipendentemente dalla particolare ubicazione geografica del richiedente nell’ambito di un determinato territorio; nel dovere di prestare tali servizi secondo prefissati standards di qualità; nel dovere di praticare condizioni di prezzo uniformi ed “abbordabili”, indipendentemente dai costi effettivamente sopportati per la singola fornitura del servizio. L’effetto redistributivo determinato dalla previsione di obblighi di servizio universale è evidente, non appena si consideri: che il costo di fornitura del servizio a prezzi abbordabili e a clienti inframarginali non può che essere finanziato dalla fissazione di prezzi più alti di quelli  marginali, laddove il servizio sarebbe remunerativo, oppure da trasferimenti di risorse pubbliche rivenienti dal prelievo fiscale, oppure da proventi di attività diverse non gravate da obblighi di servizio pubblico, oppure ancora da contributi pagati d operatori che non ottemperano agli obblighi di servizio universale…». PERICU A., Impresa e obblighi di servizio pubblico. L’impresa di gestione di servizi pubblici locali. Quaderni di giurisprudenza commerciale, Giuffrè, Mialno, 2001, pag. 162-163.


� Parere reso al Governo sullo schema di regolamento attuativo del comma 10 dell’abrogato art. 23-bis, poi fatto proprio e trasfuso nel DPR 168/2010.


� Indipendentemente da ogni progetto di revisione dell’art. 41 della Costituzione in senso ulteriormente liberalizzatorio, si deve rilevare come qualificata dottrina ritenga che il principio della libertà di iniziativa economica, già sancito e cristallizzato nell’art. 41 Cost., è vera e propria espressione di un diritto soggettivo alla libertà d’impresa e non il semplice adempimento di una funzione sociale; infatti, i concetti di utilità sociale, sicurezza, dignità e libertà umana recati dal successivo comma 2 dell’art. 41 assurgono solo a limiti costituzionali all’esercizio di tale libertà e non costituiscono «…elementi interni alla essenza della libertà di iniziativa economica…». Cfr., GALGANO F., La libertà di iniziativa economica privata nel sistema delle libertà costituzionali, in GALGANO F., (a cura di), Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’economia, CEDAM, Padova, 1977, pag. 513.


� La Direttiva servizi interni n. 2006/123/CE, infatti, all’ottavo considerando, così recita: «…è opportuno che le disposizioni della presente direttiva relative alla libertà di stabilimento e alla libera circolazione dei servizi si applichino soltanto nella misura in cui le attività in questione sono aperte alla concorrenza e non obblighino pertanto gli Stati membri a liberalizzare i servizi d’interesse economico generale, a privatizzare gli enti pubblici che forniscono tali servizi o ad abolire i monopoli esistenti per quanto riguarda altre attività o certi servizi di distribuzione….».


� La Direttiva 2006/123/CE fornisce anche una chiara definizione di quali attività vanno ricomprese nel concetto di  servizio; all’art. 4, infatti, così viene definito il concetto di servizio: «…qualsiasi attività economica non salariata di cui all’articolo 50 del trattato fornita normalmente dietro retribuzione…»; il D. Lgs. 59/2010 di recepimento della direttiva, ha poi ulteriormente precisato, all’art. 8, i confini della definizione, escludendo espressamente i servizi privi di rilevanza economica («…qualsiasi prestazione anche a carattere intellettuale svolta in forma imprenditoriale o professionale, fornita senza vincolo di subordinazione e normalmente fornita dietro retribuzione; i servizi non economici non costituiscono servizi ai sensi del presente decreto…»). Sempre la direttiva «Bolkestein», al 34° considerando, chiarisce una qualificante differenza tra servizi oggetto di retribuzione (e quindi aventi un valore economico sul mercato) e servizi che ne sono invece privi, a tal fine richiamando precise posizioni espresse dalla Corte di Giustizia: «…la Corte di giustizia ha ritenuto che la caratteristica fondamentale della retribuzione sia rappresentata dal fatto che essa costituisce un corrispettivo economico per i servizi prestati, ed ha riconosciuto che la caratteristica della retribuzione è assente nelle attività svolte dallo Stato o per conto dello Stato senza corrispettivo economico nel quadro dei suoi doveri in ambito sociale, culturale, educativo e giudiziario, quali i corsi assicurati nel quadro del sistema  nazionale di pubblica istruzione o la gestione di regimi di sicurezza sociale che non svolgono un’attività economica. Il pagamento di una tassa da parte dei destinatari, ad esempio una tassa di insegnamento o di iscrizione pagata dagli studenti per contribuire in parte alle spese di funzionamento di un sistema, non costituisce di per sé retribuzione in quanto il servizio continua ad essere essenzialmente finanziato con fondi pubblici. Queste attività non rientrano pertanto nella definizione di «servizio» di cui all’articolo 50 del trattato e sono quindi escluse dal campo d’applicazione della presente direttiva…».


� Il concetto di mercato è qui inteso, in senso economico e rispetto ad un determinato bene o servizio, come «…l’insieme delle persone, considerate come gruppo, che comprano e vendono [quel bene o servizio, ndr] nel corso ordinario dei loro affari…», DORFMANN R., Prezzi e mercati, edizione italiana Il Mulino, Bologna, 1968, pag. 43.


� DORFMANN R., Prezzi e mercati, cit., pag. 43, ibidem.


� La dottrina economica evidenzia alcune situazioni particolari in cui, per la presenza di anomalie strutturali o funzionali, il mercato non possiede i presupposti per garantire l’efficienza allocativa. Tali condizioni sono note come «fallimenti del mercato» e sono alla base della giustificazione di un intervento pubblico nell’economia, che ha lo scopo di rimuovere le condizioni che stanno alla base dei citati fallimenti, ripristinando il percorso concorrenziale verso l’efficienza allocativa. Un secondo teorema dell’economia del benessere, per certi versi complementare la primo, afferma invece che laddove esiste un mercato rilevante che funzioni in maniera concorrenziale è possibile ottenere un qualsivoglia equilibrio paretiano, tra i tanti possibili, che realizzi anche una più equa distribuzione sociale delle risorse allocate. In tal senso è dunque desiderabile ed auspicabile un intervento esterno della pubblica autorità che possa «…coordinare a fini sociali…» (art. 41, 2° comma, Cost.) l’attività economica.


Si identificano alcuni importanti fattori eziologici che generano, singolarmente o congiuntamente, condizioni di «fallimento del mercato»; tra questi ricordiamo:


presenza di situazioni monopolistiche


presenza di beni pubblici essenziali


presenza di esternalità


presenza di elevati costi di transazione


Il mercato, come sistema di organizzazione delle transazioni economiche, conduce ad un risultato massimamente efficiente in termini di allocazione delle risorse tra i diversi impieghi solo se il livello della concorrenza è tendenzialmente perfetto, nel senso che l’offerta di beni e servizi è potenzialmente illimitata e riferibile ad un numero molto elevato di imprese, di tal che nessuna di esse, individualmente, potrà influenzare il prezzo di equilibrio e si incontra con la domanda in condizioni di massima trasparenza informativa e di assenza di vincoli all’accesso. Ogni qualvolta ci si discosta da tali condizioni, peraltro teoriche, il mercato perde progressivamente efficienza. E’ questo il caso in cui si manifestino, in determinati settori economici, barriere all’ingresso o all’uscita da un settore economico, condizioni di economie di scala, necessità di ingenti investimenti d’ingresso non recuperabili (sunk costs), presenza di prezzi discriminatori all’ingresso, etc…. Del pari inefficiente si presenterà un settore economico dove la fornitura di beni pubblici è connessa al processo di produzione-erogazione di un servizio, che, per le caratteristiche economiche specifiche d’offerta, non consentirà al mercato concorrenziale di soddisfare le esigenze della domanda.


Il problema delle «esternalità» si pone ogni qualvolta «…un individuo (o un’impresa) compie un’azione che ha effetti su un altro individuo (o su un’altra impresa), senza che quest’ultimo paghi o riceva un indennizzo per tali effetti. I mercati in cui si verificano esternalità danno luogo ad allocazioni di risorse non efficienti […].  In alcuni casi le azioni di un individuo o di un’impresa conferiscono (senza che per questo vi sia una compensazione)benefici ad altri soggetti; queste vengono chiamate esternalità positive…» (STIGLITZ J. E., Economia del settore pubblico. Fondamenti teorici, vol. 1, Edizione Italiana Hoepli, 2003, pag. 220). In taluni settori, dove l’incompletezza contrattuale è particolarmente forte in conseguenza della specificità dei beni e delle risorse necessarie alla realizzazione delle transazioni economiche, i costi di transazione potrebbero essere talmente elevati da rendere conveniente l’integrazione dei processi produttivi all’interno dell’organizzazione d’impresa, con loro conseguente sottoposizione ai meccanismi di governo tipici della gerarchia organizzativa, che permettono di superare gli effetti negativi dell’opportunismo derivante dall’incompletezza del mercato (vedi paragrafo successivo). Del pari dicasi per le tematiche connesse ai mercati dove imperano fenomeni di asimmetria informativa tra le parti e di selezione avversa che rendono i meccanismi di governo tipici del sistema di mercato non idonei a garantire l’efficienza paretiana nell’allocazione delle risorse e nella ricerca del massimo benessere economico. Per ulteriori approfondimenti, si vedano:  STIGLITZ J. E., Economia del settore pubblico. Fondamenti teorici, vol. 1, op. cit., capitoli 2 e 3; PORTER M. E., La strategia competitiva, Edizione italiana, Tipografia Compositori Bologna, 1982; MILGROM P. – ROBERTS J., Economia, organizzazione e management, Edizione italiana, Il Mulino-PHI, 1994;  COASE R. H., Impresa, mercato e diritto. Collezione di studi dell’Autore, edizione italiana Il Mulino, 1995;  WILLIAMSON O. E., L’Organizzazione economica. Imprese, mercati e controllo politico. Edizione italiana Il Mulino, 1991; WILLIAMSON O. E., I meccanismi del governo. L’economia dei costi di transazione: concetti, strumenti, applicazioni. Edizione italiana F. Angeli, 1998; PERICU A., Impresa e obblighi di servizio pubblico. L’impresa di gestione di servizi pubblici locali, Giuffrè, 2001, pag. 93 e ss.; JENSEN P. H., Public sector Outsourcing Contracts. The Impact of Uncertainty, incentives and transaction costs on contractual relationships. VDM Edition, 2007; NICITA A. – SCOPPA V., Economia dei contratti, Carocci, Bari, 2005.


� E qui si pone un’ulteriore problematica di coordinamento formale della norma. Premesso che la ratio della disposizione è quasi ovvia: evitare di far pesare sull’Antitrust una pioggia di 9.000 richieste di parere, corredate dalla delibera quadro e dalla relativa analisi di mercato, da esaminare e da rendere entro 60 gg., meno ovvio è come si dovrebbe conciliare detta normativa con la previsione di affidamento della commessa pubblica riservata su dimensione di ambito o di bacino ottimale di dimensioni minimo pari al territorio provinciale! 


� Rispetto al dettato del DPR 168, qui la norma ha cassato la specifica necessità di motivare il mantenimento dei diritti di esclusiva sulla scorta dei benefici per la stabilizzazione, lo sviluppo e l'equità nel contesto della Comunità locale. Ciò, inevitabilmente, renderà più debole (e quindi più facile) l’impianto motivazionale negli atti amministrativi comunali che prevedono il mantenimento delle esclusive.


� La norma, peraltro novellata dall’art. 25 del D.L. 1/2012, chiarisce che la delibera ed il parere Antitrust vanno pubblicati sul sito web istituzionale dell’amministrazione e con altre modalità idonee; si ritiene, comunque, che l’impianto pubblicitario debba risultare ispirato al principio di proporzionalità rispetto al valore della commessa sottoposta ad esclusiva, tenuto conto degli ordinamenti interni dell’ente locale o dell’ente di governo di ambito o di bacino. 


� La legge non fa ulteriori riferimenti, ma si ritiene che la materia, nell’ottica della potestà statutaria dell’ente, debba essere oggetto di normazione per tale via da parte dei singoli enti locali.


� Il dubbio circa l’incompatibilità dell’abrogato R.D. 2578/1925 - e del diritto di privativa per i servizi qui in rassegna, che in quel modello era consentito – a seguito della sopravvenuta normativa sull’ordinamento degli enti locali (L. 142/90) era già stato opportunamente sollevato dall’Autorità Garante per la Concorrenza ed il Mercato con il parere AS147 del 2 luglio 1998; qui veniva evidenziato, tra l’altro, il nefasto effetto anticoncorrenziale della privativa, soprattutto laddove il servizio fosse affidato in concessione a terzi. L’Antitrust chiariva, in quel caso, che anche soltanto lo svolgimento in regime monopolio del servizio di trasporto funebre, «…comporta la tendenziale monopolizzazione anche dei mercati contigui relativi al complesso dei servizi funebri richiesti dai consumatori. L'esclusiva del trasporto comporta invece, per i soggetti ammessi ad operare soltanto negli altri servizi funebri, un'artificiosa barriera al conseguimento del grado di integrazione delle attività d'impresa ritenuto maggiormente funzionale al soddisfacimento della domanda. Inoltre, in presenza delle suddette esclusive sono frequenti le controversie concernenti la tempestività e l'esattezza dell'adempimento dell'obbligo di prestazione del monopolista, in quanto quest'ultimo, pur essendo tenuto a rispondere anche alle richieste provenienti dalle altre imprese funebri, può essere indotto a sfruttare la posizione detenuta nella prestazione di un servizio essenziale per ostacolare lo sviluppo dei concorrenti nell'offerta dei servizi contigui…». A.G.C.M., parere n. AS147/1998 (Boll. n. 27/1998). In giurisprudenza, si veda anche Cass., sez. I, sentenza n. 11726 del 6.6.2005.


� Tale postulato viene poi dichiarato «principio fondamentale» per lo sviluppo economico e la concreta attuazione della tutela della concorrenza. La norma prosegue stabilendo che, entro il solito termine di un anno dal 13 agosto 2011, sono da intendersi abrogate le normative statali incompatibili col predetto principio, delegando, a tal fine il Governo all’emanazione di un regolamento di delegificazione, che dovrà individuare, tra l’altro, le specifiche disposizioni abrogate. L’attuazione di detto principio, anche a livello degli ordinamenti locali, costituirà elemento per la valutazione di virtuosità degli enti locali ai fini dell’art. 20, comma 3 del D.L. 98/2011 e s.m.i. (inserimento degli enti locali in «classi di virtuosità», da cui dipenderà, tra l’altro, l’entità dei tagli ai trasferimenti statali).


� «…sono in ogni caso soppresse, alla scadenza del termine di cui al comma 1, le disposizioni normative statali incompatibili  con  quanto disposto nel medesimo comma,  con  conseguente  diretta  applicazione degli  istituti  della  segnalazione  di  inizio   di   attività  e dell'autocertificazione con controlli successivi.  Nelle  more  della decorrenza del predetto termine, l'adeguamento al principio di cui al comma 1 può avvenire  anche  attraverso  gli  strumenti  vigenti  di semplificazione normativa. Entro il 31 dicembre 2012  il  Governo  è autorizzato ad adottare uno o più regolamenti ai sensi dell'articolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con i quali  vengono individuate le disposizioni abrogate per effetto di  quanto  disposto nel presente comma ed e' definita la disciplina  regolamentare  della materia ai fini dell'adeguamento al principio di cui al comma 1…».


� FLORIO M., «Il declino dell’impresa pubblica: cause, effetti, prospettive», in Democrazia e Diritto, n. 1/2008, pag. 127.


� PERICU A, Impresa e obblighi di servizio pubblico, cit., pag. 401.


� Il «teorema fondamentale della privatizzazione» dei servizi pubblici è stato formulato da Stiglitz e Sappington nel 1987 e trova supporto teorico nella teoria dei rapporti di agency. Cfr., SAPPINGTON, D. - STIGLITZ, J.E., 1987. Privatization, information, and incentives, Journal of Policy Analysis and Management 6 (4), pagg. 567–581.


� Vogliamo ricordare che l’analisi di mercato implica non una semplice «indagine esplorativa», bensì una vera e propria analisi di marketing volta ad identificare la struttura e la composizione della domanda e dell’offerta, con particolare riferimento alla valutazione dei «potenziali di mercato», qui intesi come «…il punto limite a cui giunge la domanda del mercato quando l’azione commerciale del settore tende all’infinito, nel contesto di una determinata situazione ambientale…» (KOTLER P., Marketing Management, Analisi, pianificazione e controllo dell’azione sul mercato, Edizione Italiana, ISEDI, Torino, 1980, pag. 133 e ss; si veda anche DE LUCA A., Le applicazioni dei metodi statistici alle analisi di mercato. Manuale di marketing quantitativo, F. Angeli, Milano, 2002). Si dovrà poi rilevare l’idoneità dell’offerta a soddisfare la domanda potenziale in condizioni concorrenziali, e quindi si dovrà valutare anche la funzione di risposta che essa è capace di fornire rispetto alla dinamica della domanda ed alla sua elasticità rispetto al prezzo. Insomma, se la cosa la si vuol prendere sul serio, si tratta di un’analisi per specialisti di marketing e non certo per dipendenti comunali! 


� La dottrina dell’essential facility teorizza come, la tutela della concorrenza nei settori caratterizzati da infrastrutture o risorse non riproducibili, essenziali per una determinata attività economica, possa essere garantita solo attraverso il riconoscimento di un diritto generale di accesso alle infrastrutture ed alle risorse strategiche non riproducibili, cui fa riscontro un obbligo, in tal senso, dei relativi titolari. Il legislatore ha recepito tale teoria all’art. 113, comma 3 del TUEL. Circa i concetti di «essenzialità» e di «non riproducibilità» delle strutture produttive, si veda, a titolo di esempio, la sentenza della Corte europea di Giustizia, Causa C-7/97, Brommer contro Mediaprint. Circa le problematiche afferenti la costituzione ed il funzionamento delle società proprietarie delle infrastrutture si fa rinvio, per tutti, a: DUGATO M., Proprietà e gestione delle reti nel servizi pubblici locali, in Riv. Trim. App., n. 3/2003, pag. 519 e ss.; CAIA G., «Autonomia territoriale e concorrenza nella nuova disciplina dei servizi pubblici locali», considerazioni svolte per i seminari della Scuola di Specializzazione in Studi sull’amministrazione pubblica dell’Università di Bologna, a.a. 2003-2004, pubblicato su � HYPERLINK "http://www.giustizia-amministrativa.it" ��www.giustizia-amministrativa.it�. Sull’erosione progressiva dei fondamenti del monopolio pubblico si veda anche AA.VV., (a cura di G. VESPERINI), Diritto Amministrativo Speciale, in Corso di Diritto Amministrativo, (diretto da S. CASSESE), vol. 3, Giuffrè, Milano, 2005, pag. 287 e ss., ed anche DI CAPUA A. – PANIZZA S. – STRADELLA E., I servizi pubblici e l’art. 43 della Costituzione, in AA.VV., Il diritto amministrativo dei servizi pubblici tra ordinamento nazionale e ordinamento comunitario (a cura di A. MASSERA), Plus Edizioni, Pisa, 2004, pag. 61-78. DI PORTO F., La disciplina delle reti nel diritto dell’economia, in AA.VV., Trattato di diritto dell’economia, CEDAM, Padova, vol. VI. Anche la giurisprudenza amministrativa è recentemente intervenuta chiarendo il significato del concetto di reti, impianti e dotazioni essenziali, in sostanziale coerenza con le impostazioni comunitarie: «…le reti, gli impianti e le altre dotazioni patrimoniali richiamati dal legislatore, vanno individuati in quelle infrastrutture fisse, complesse e non facilmente riproducibili (quali le linee ferroviarie, i gasdotti, le reti idriche, quelle telefoniche, ecc.) che attengono ai settori del trasporto, dell’energia e delle telecomunicazioni, e non siano da confondere con le attrezzature mobili, ove del caso deperibili ed agevolmente duplicabili, come sono quelle che afferiscono allo svolgimento del servizio di igiene urbana, nei suoi specifici segmenti relativi alla raccolta ed al trasporto dei rifiuti. Deve, poi, trattarsi di infrastrutture inamovibili che appartengano ad un soggetto estraneo all’ente locale e di cui quest’ultimo non possa dotarsi, se non con rilevante e non conveniente dispendio di risorse finanziarie e strumentali…». Cons. di Stato, sez. V, sentenza n. 156 del 23 gennaio 2008.


� In tal caso, infatti, la proprietà o la disponibilità, a qualsivoglia titolo, dell’infrastruttura strategica o della rete non può costituire condizione legittima di restrizione del mercato, stante l’obbligo di separazione tra proprietà della rete e gestione del servizio (unitamente o separatamente dalla gestione della rete stessa, quando previsto da norme di settore). In tal senso, l’art. 113 TUEL, commi 2, 3, 4 e 12, chiaramente declinano detti concetti: le società proprietarie hanno l’obbligo di porre «… le reti, gli impianti e le altre dotazioni patrimoniali a disposizione dei gestori incaricati della gestione del servizio o, ove prevista la gestione separata della rete, dei gestori di quest'ultima, a fronte di un canone stabilito dalla competente Autorità di settore, ove prevista, o dagli enti locali…», in condizioni di parità di trattamento e di non discriminazione (comma 10, art. 113 TUEL).


� L’attività di regolazione pubblica, di norma attuata ad opera di Autorità indipendenti, «…consiste nella creazione artificiale di un mercato concorrenziale attraverso provvedimenti amministrativi, che possono essere generali, e perciò assomigliare a regolamenti, oppure singolari, cioè riferiti a singoli destinatari (ad esempio per farli entrare nel mercato attraverso atti autorizzativi o atti di incentivazione per facilitarne il  raggiungimento della par condicio con l’ex monopolista)…», MERUSI F., «Lo schema della regolazione dei servizi di interesse economico generale», in Dir. Amministrativo, n. 2/2010, pag. 316.


� Cfr., per tutti, STIGLITZ J. E., Economics of the public sector, W.W. Norton & Co, Inc., 2000. Titolo dell’edizione italiana: Economia del settore pubblico. Fondamenti teorici, vol. 1, Hoepli, 2003.


� Basterà ricordare che l’art. 1-bis della L.474/1994, in materia di dismissione delle partecipazioni dello stato e degli enti pubblici in società per azioni, stabilisce un preciso obbligo di introduzione della regolazione quale necessario sostituto della presenza imprenditoriale pubblica nei settori strategici afferenti i servizi di interesse generale liberalizzati. La norma così dispone: «…le dismissioni delle partecipazioni azionarie dello Stato e degli enti pubblici nelle società di cui all'articolo 2 sono subordinate alla creazione di organismi indipendenti per la regolarizzazione delle tariffe e il controllo della qualità dei servizi di rilevante interesse pubblico….».


� Si rinvia, in tal senso, alla norma che abroga ogni forma di indebita restrizione all'accesso  e  all'esercizio  delle professioni e delle attività economiche, di cui all’art. 3 della L. 183/2011, successivamente rinforzata dalla previsione restrittiva dell’uso di strumenti autorizzatori, recata dall’art. 1 del D.L. 1/2012, che così dispone: «… Fermo restando quanto previsto dall'articolo 3 del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito dalla legge 14 settembre 2011,  n. 148, in attuazione del principio di libertà di iniziativa  economica sancito dall'articolo  41  della  Costituzione  e  del  principio  di concorrenza sancito dal Trattato dell'Unione europea, sono  abrogate, dalla data di entrata in vigore dei decreti di cui  al  comma  3  del presente articolo e secondo le previsioni del presente articolo: 


    a)  le  norme  che  prevedono  limiti  numerici,  autorizzazioni, licenze, nulla osta o preventivi atti di assenso dell'amministrazione comunque  denominati  per  l'avvio  di  un'attivita'  economica   non giustificati da un interesse generale, costituzionalmente rilevante e compatibile con l'ordinamento comunitario nel rispetto del  principio di proporzionalità…».


� SORACE D., Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Il Mulino, Bologna, 2007, pag. 96


� Si veda, in proposito, l’interessante esperienza di liberalizzazione dei servizi di trasporto scolastico, messa in campo già lo scorso anno dalla Regione Campania, che utilizza un meccanismo regolatorio similare, sotto forma di autorizzazioni generali conseguibili attraverso l’iscrizione ad un apposito albo tenuto dalla Regione medesima. Cfr., L.R. della Campania 1° agosto 2011, n. 13 ed il favorevole parere Antitrust n. AS886 del 29.11.2011. 


� PERICU A., Impresa e obblighi di pubblico servizio, cit., pag. 412.


� Cfr., per gli approfondimenti e le valutazioni di convenienza e di fattibilità economica, PERICU A. Impresa e obblighi di pubblico servizio, cit., pagg. 415-416.


� In tal senso, PERICU A. Impresa e obblighi di pubblico servizio, cit., pag. 419; CASSESE S., Partecipazioni pubbliche ed enti di gestione, Milano, 1962, pag. 173 e ss. Si deve peraltro dar conto anche di posizioni contrarie in dottrina: POTOTSCHNIG U., I pubblici servizi, Padova, 1964, pag. 441.


� CAVALLO PERIN R., La struttura della concessione di pubblico servizio locale, Giappichelli, Torino, 1998, pagg. 76-77, passim.


� Cfr., in dottrina, CERVIGNI G., L’intervento pubblico nelle essential facility: aspetti teorici e analisi istituzionale, in Concorrenza e Mercato, 1998, p. 295 ss.; TOFFOLETTI L., La nozione di essential facility, ibidem, p. 329 ss.; J. BERTI, Le essential facilities nel diritto della concorrenza comunitario, ibidem, p. 355 ss.; GUGLIELMETTI G., “Essential Facilities” nelle decisioni dell’Autorità garante, ibidem, p. 389 ss.; VASQUES L., Essential facilities doctrine: dalla giurisprudenza statunitense alle norme comunitarie e nazionali sull’abuso di posizione dominante: spunti problematici, ibidem, p. 407 ss.; BRUTI LIBERATI E., Le scelte dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato tra tecnica e politica: il caso delle essential facilities, ibidem, p. 449 ss.; MOGLIA G. G. – DURANTE D., «Le essential facility e la creazione di nuovi mercati concorrenziali: recenti sviluppi tra antitrust e regolamentazione», in concorrenza e mercato, Giuffrè, 1999. Nell’ambito della vasta bibliografia in materia di essential facility, si segnala, per la completezza e la profondità dell’analisi SIRAGUSA M. - BERETTA M., La dottrina delle essential facilities nel diritto comunitario ed italiano della concorrenza, in Contratto e Impresa/Europa, 1999, p. 260 e ss.. Per un inquadramento generale del diritto antitrust tra modello statunitense, disciplina comunitaria e normativa italiana, si rinvia a BERNINI G., Un secolo di filosofia antitrust, Bologna, 1991 e BASTIANON S., «A proposito della dottrina delle essential facilities. Tutela della concorrenza o tutela dell’iniziativa economica?», in Mercato, concorrenza, regole, a. I, n. 1, aprile 1999, pag. 149 e ss.; BASTIANON S., Il diritto comunitario della concorrenza e l’integrazione dei mercati, Giuffrè, 2005, pag. 158 e ss.; PERICU A. Impresa e obblighi di pubblico servizio, cit.


� Si pensi, ad esempio, alla gestione della rete dei parcheggi pubblici a pagamento.


� Così come oggi trova grande difficoltà ad affermarsi, a livello politico, il convincimento dell’utilità di costituire Autorità settoriali indipendenti a livello nazionale per i principali servizi pubblici, compresi quelli di trasporto.


� In proposito corre l’obbligo di rilevare come l’Autorità Antitrust, con diversi pareri resi nel corso del passato decennio, abbia ribadito fortemente la necessità di garantire il diritto all’autoproduzione. Nel parere n. AS 015 del 15.09.1993, ad esempio, così si legge: «…come già affermato dall'Autorità in precedenti decisioni e confermato dalla recente giurisprudenza di merito, "l'autoproduzione prevista dall'art. 9 della legge n. 287/90, dà luogo ad un diritto soggettivo perfetto in quanto diretta a dare titolo immediato e pieno al suo titolare, consentendogli determinate possibilità di comportamenti e di pretese senza di conseguenza consentire condizionamenti di poteri discrezionali da parte di organi amministrativi" (segnalazione dell'Autorità ai sensi dell'art. 21 della legge n. 287/90 del 27 marzo 1991, in Bollettino 1991 n. 2). In quanto diritto soggettivo, gli eventuali e possibili limiti al suo esercizio dovrebbero essere individuati direttamente dalla legge…». Si vedano, anche, i conformi pareri AGCM, n.  AS 001 del 27.3.1991 e AS 018 del 4.11.1993.


� Ci riferiamo anche, ma non esclusivamente, a pratiche di cross subsidiation tra settori diversi in cui opera una medesima società pubblica (partitamente tra settori in monopolio e settori liberalizzati), in quanto potenziali strumenti di distorsione della concorrenza, oltre che come possibile forma di indiretto «aiuto di stato». Per un’attenta e completa analisi delle politiche di regolazione nei principali settori afferenti i servizi pubblici, con particolare riferimento ai diversi livelli e strumenti di intervento posti a tutela dei principi concorrenziali, si veda CAROLI CASAVOLA H., «Il principio di separazione contabile, societaria e proprietaria nei servizi pubblici», in Mercato, Concorrenza e Regole, a. III, n. 3, dicembre 2001, pag. 469 e ss.. Si veda, anche, VALENTINI S. e AA.VV., Diritto e istituzioni della regolazione, Giuffrè, 2005.


� Ricordo che «…per separazione contabile s’intende l’operazione di organizzazione delle scritture contabili di un’impresa in elementi analitici d’informazione che identifichino separatamente costi e ricavi relativi a ciascun ramo di attività “come se fossero gestiti da aziende separate”. La separazione societaria è l’intervento sull’assetto gestionale dell’impresa: la costituzione (la «partenogenesi») di più soggetti giuridici, distinti in rapporto all’attività che svolgono, dalla società originaria. […]. La separazione proprietaria è evidentemente una soluzione regolativa più radicale, perché incide fortemente sull’iniziativa economica privata. Essa risulta scarsamente applicata nel nostro paese…», CAROLI CASAVOLA H., «Il principio di separazione contabile, societaria e proprietaria nei servizi pubblici», op. cit., pag. 470 e ss.. Si evidenzia, in relazione ad un generale obbligo di separazione proprietaria normativamente imposto, quanto previsto dall’art. 35, comma 9 della L. 448/2001, applicabile alle società non quotate che, alla data di entrata in vigore della legge (01.01.2002), risultavano contestualmente proprietarie di un’infrastruttura strategica di servizio e gestori/erogatori del servizio stesso. Tale obbligo (peraltro non soggetto ad abrogazione da parte del regolamento), pur non essendo previsto un termine perentorio per l’adempimento, ha come sanzione, in funzione antitrust, l’impossibilità di cedere alcuna partecipazione pubblica nella società, senza il citato adempimento preliminare (art. 35, comma 10, L. 448/2001). In relazione al processo che ha portato in primo piano la questione della gestione delle reti infrastrutturali, nel contesto della regolazione pro-concorrenziale, autorevole dottrina ha egregiamente evidenziato come «…Il processo di riforma che ha condotto all’attuale disciplina si radica invece sulla consapevolezza, che dalla metà degli anni ’90 si fa sempre più forte, dell’importanza del ruolo che il principio di concorrenza va assumendo anche nel settore dei servizi pubblici. Dicendo meglio, grazie alle forti pressioni dei principi comunitari, appare invertito l’assioma prima accreditato secondo cui l’esclusione della concorrenza era, nei servizi locali, la regola (giustificata dal particolare rilievo sociale dell’attività), mentre il confronto concorrenziale era l’eccezione. Da ciò discende, quasi come naturale corollario, la presa di coscienza che non può esserci vera concorrenza nell’assegnazione del servizio se uno dei competitori è proprietario monopolista delle reti. […].Così, ai classici contenuti della regolazione, essi stessi divenuti più sofisticati, si sono aggiunte nuove missioni, prima tra tutte quella di consentire un’effettiva concorrenza tra gestori (e prima ancora tra aspiranti gestori), immaginata come virtù indispensabile per un miglioramento qualitativo ed economico del servizio. Due le conseguenze: la prima è rappresentata dalla necessità di separare quanto più è possibile la funzione di regolazione dall’attività di gestione; la seconda riguarda proprio la proprietà (non anche la gestione) delle reti e degli impianti, che viene sfilata dall’ambito della gestione del servizio per essere ricondotta a quello della fissazione delle regole per il servizio…», DUGATO M., «Proprietà e gestione delle reti nei servizi pubblici locali», in Rivista Trimestrale degli Appalti, n. 3/2003, pag. 523-524.


� La separazione contabile ed amministrativa rappresenta una variante intermedia tra il primo livello, rappresentato dalla mera separazione contabile, e quello più avanzato della separazione societaria; essa interviene, infatti, a potenziare ulteriormente l’autonomia patrimoniale e finanziaria delle singole unità di business, agendo in termini di separazione anche a livello organizzativo e non solo contabile, pur senza incidere sull’assetto istituzionale e proprietario. Cfr., CAROLI CASAVOLA H., «Il principio di separazione contabile, societaria e proprietaria nei servizi pubblici», op. cit., pagg. 493-494.
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