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SCHEDE DI LETTURA






ARTICOLO 1

Articolo 1
(Finalita)

L’articolo 1 illustra le finalita della legge, volta a promuovere lo sviluppo della
concorrenza, anche al fine di garantire 1’accesso ai mercati di imprese di minori
dimensioni, nonché di contribuire al rafforzamento della giustizia sociale, di
migliorare la qualita e 1’efficienza dei servizi pubblici e di potenziare lo sviluppo
degli investimenti e dell'innovazione in funzione della tutela dell'ambiente, della
sicurezza e del diritto alla salute dei cittadini.

L’articolo 1 richiama I’articolo 117, comma 2, lettera €), della Costituzione,
che attribuisce la competenza in materia di tutela della concorrenza allo Stato, e
I’articolo 47 della legge 23 luglio 2009, n. 99, che prevede I’adozione annuale
della legge sulla concorrenza.

Le disposizioni della legge annuale 2021 sono, in particolare, finalizzate, a:

a) promuovere lo sviluppo della concorrenza, anche al fine di garantire 1’accesso
al mercati di imprese di minori dimensioni, tenendo in adeguata considerazione
gli obiettivi di politica sociale connessi alla tutela dell’occupazione, nel quadro
dei principi dell’Unione europea, nonché di contribuire al rafforzamento della
giustizia sociale, di migliorare la qualita e I’efficienza dei servizi pubblici e di
potenziare la tutela dell’ambiente e il diritto alla salute dei cittadini;

b) rimuovere gli ostacoli regolatori, di carattere normativo e amministrativo,
all’apertura dei mercati;

c) garantire la tutela dei consumatori.

Occorre far presente che il disegno di legge in esame e stato qualificato come
"collegato” alla manovra di finanza pubblica 2022-2024 con la Nota di
aggiornamento al Documento di economia e finanza 2021 in base all'articolo
10-bis, comma 7, della legge di contabilita (legge n. 196 del 2009).

Nella seduta del 22 dicembre 2021, la Commissione Bilancio del Senato ha
riconosciuto al disegno di legge in esame, composto di 32 articoli raccolti in nove
capi, un contenuto “sostanzialmente corrispondente a quello indicato nella citata
NADEF 2021”.

Il PNRR, per la cui illustrazione si fa rinvio al relativo tema, considera la tutela
e la promozione della concorrenza — principi-cardine dell’ordinamento
dell’Unione europea — come fattori essenziali per favorire 1’efficienza e la
crescita economica e per garantire la ripresa dopo la pandemia, nonché una
maggiore giustizia sociale.

“La concorrenza”, prosegue il documento, “‘e idonea ad abbassare i prezzi e ad
aumentare la qualita dei beni e dei servizi: quando interviene in mercati come
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ARTICOLO 1

quelli dei farmaci o dei trasporti pubblici, i suoi effetti sono idonei a favorire una
piu consistente eguaglianza sostanziale e una piu solida coesione sociale”.

Il PNRR pone come traguardo I’entrata in vigore della legge annuale sulla
concorrenza 2021 per la fine del 2022.

Nel comunicato stampa del Consiglio dei Ministri n. 79 dello scorso 19
maggio 2022 viene evidenziato che il Presidente del Consiglio ha rappresentato
“la necessita di procedere, nel rispetto delle prerogative parlamentari, a una celere
approvazione delle riforme collegate all’attuazione del Piano nazionale di ripresa
e resilienza, con particolare riferimento al disegno di legge sulla concorrenza”.

Nonostante sia prevista dal 2009, come gia detto, la legge annuale per il mercato
e la concorrenza é stata in realta adottata solo nel 2017 (legge n. 124/2017).

Nel PNRR, il Governo ha assunto I’impegno di rispettare la cadenza annuale,
essendo tale legge “essenziale per rivedere in via continuativa lo stato della
legislazione al fine di verificare se permangano vincoli normativi al gioco
competitivo e all’efficiente funzionamento dei mercati, tenendo conto del quadro
socioeconomico. Una prima serie di misure in materia concorrenziale sara prevista
dalla legge per il mercato e la concorrenza per il 2021, mentre altre verranno
considerate nelle leggi annuali per gli anni successivi”.

Del resto, € proprio la ricordata legge 23 luglio 2009, n. 99 (art. 47) a declinare
la finalita della legge annuale per il mercato e la concorrenza, che viene adottata
al fine “di rimuovere gli ostacoli regolatori, di carattere normativo e
amministrativo, all’apertura dei mercati, di promuovere lo sviluppo della
concorrenza ¢ di garantire la tutela dei consumatori”.

La relazione illustrativa rammenta che “la tutela e la promozione della
concorrenza trovano il loro presidio nei Trattati europei e nella Commissione
europea come autorita antitrust e, a livello nazionale, nella legge generale per la
tutela della concorrenza e del mercato del 1990 (legge 10 ottobre 1990, n. 287)
e nell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato (“AGCM”) chiamata
ad attuarla”.

Proprio la appena citata Autorita il 22 marzo 2021 ha inviato al Governo la
Segnalazione “Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale
per il mercato e la concorrenza anno 20217, che — come riporta la relazione
illustrativa - ha costituito un “essenziale punto di riferimento per il presente
disegno di legge: buona parte delle proposte dell’AGCM sono state recepite, con
modifiche; altre troveranno spazio in differenti norme, come quelle attuative di
importanti direttive europee in materia di disciplina delle comunicazioni
elettroniche, di energie verdi o di procedure antitrust riguardanti intese restrittive
e abusi di posizione dominante”.

Quest’ultimo riferimento va probabilmente ricondotto a due temi che
sembravano dovessero essere compresi nel disegno di legge, vale a dire il tema
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delle concessioni demaniali su aree marittime e quelle delle concessioni per il
posteggio ai fini del commercio su aree pubbliche (o ambulante).

Per quanto riguarda le concessioni demaniali, nel corso dell’esame in prima
lettura al Senato, alla gia prevista una delega per procedere ad una mappatura delle
concessioni (articolo 2, alla cui scheda si fa rinvio), e stata aggiunta una
regolamentazione delle concessioni demaniali marittime, mentre il tema del
commercio ambulante e rimasto fuori dal disegno di legge presentato.

Al Senato sono stati altresi aggiunti articoli sull'Anagrafe nazionale dei
carburanti e la formazione manageriale nella sanita pubblica.

Alla Camera, in seconda lettura, € stata riscritta la delega per la riforma del
trasporto pubblico locale (articolo 9) ed € stato soppresso l'articolo 10, che recava
la delega legislativa, volta a rivedere la disciplina in materia di trasporto pubblico
non di linea, essenzialmente taxi e noleggio con conducente (NCC) e altre forme
simili.

Sempre alla Camera € stato inserito, invece, un nuovo articolo, volto a eliminare
I'incompatibilita tra attivita di mediazione immobiliare e prestazione dei servizi
finanziari.

| 36 articoli del disegno di legge sono raccolti nei seguenti 9 capi:

Capo | Finalita art. 1

Capo Il Rimozione di barriere all'entrata dei art. 2-7
mercati, regimi concessori

Capo IlI Servizi pubblici locali e trasporti art. 8-11

Capo IV Concorrenza, energia e sostenibilita  art. 12-14
ambientale

Capo V Concorrenza e tutela della salute art. 15-21

Capo VI Concorrenza, sviluppo delle infrastrutture  art. 22-25
digitali e servizi di comunicazione
elettronica

Capo VII Concorrenza, rimozione degli oneri per le  art. 23-31
imprese e parita di trattamento tra gli
operatori

Capo VIII Rafforzamento dei poteri in materia di  art. 32-35
attivita antitrust

Capo IX Clausola di salvaguardia art. 36



ARTICOLO 2

Articolo 2
(Delega per la mappatura e la trasparenza
dei regimi concessori di beni pubblici)

L’articolo 2, comma 1, delega il Governo ad adottare, entro sei mesi dalla data

di entrata in vigore della legge in esame, su proposta del Ministro dell'economia e

delle finanze e del Ministro per gli affari regionali e le autonomie, sentita la

Conferenza unificata, un decreto legislativo per la costituzione e il coordinamento

di un sistema informativo di rilevazione delle concessioni di beni pubblici al fine

di promuovere la massima pubblicita e trasparenza, anche in forma sintetica, dei

principali dati e delle informazioni relativi a tutti i rapporti concessori, tenendo

conto delle esigenze di difesa e sicurezza.
Il comma 2 elenca i seguenti principi e criteri direttivi:

a) definizione dell'ambito oggettivo della rilevazione, includendo tutti gli atti, i
contratti e le convenzioni che comportano l'attribuzione a soggetti privati o
pubblici dell'utilizzo in via esclusiva del bene pubblico;

b) identificazione dei destinatari degli obblighi di comunicazione continuativa dei
dati, in tutte le amministrazioni pubbliche di cui al d.Igs. n. 165/2001 (Norme
generali sull'ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche) che abbiano la proprieta del bene ovvero la sua gestione.

L'art. 1, co. 2, del d.Igs. n. 165/2001 stabilisce che per amministrazioni pubbliche
si intendono tutte le amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli istituti e scuole di
ogni ordine e grado e le istituzioni educative, le aziende ed amministrazioni dello
Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le Comunita
montane, e loro consorzi e associazioni, le istituzioni universitarie, gli Istituti
autonomi case popolari, le Camere di commercio, industria, artigianato e
agricoltura e loro associazioni, tutti gli enti pubblici non economici nazionali,
regionali e locali, le amministrazioni, le aziende e gli enti del Servizio sanitario
nazionale, I'Agenzia per la rappresentanza negoziale delle pubbliche
amministrazioni (ARAN) e le Agenzie di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999,
n. 300. Fino alla revisione organica della disciplina di settore, le disposizioni del
d.lgs. n. 165/2001 continuano ad applicarsi anche al CONI.

c) previsione della piena conoscibilita della durata, dei rinnovi in favore del
medesimo concessionario, di una societa dallo stesso controllata 0 ad esso
collegata ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile, del canone, dei beneficiari,
della natura della concessione, dell'ente proprietario e, se diverso, dell'ente
gestore, nonché di ogni altro dato utile a verificare la proficuita dell'utilizzo
economico del bene in una prospettiva di tutela e valorizzazione del bene stesso
nell'interesse pubblico;

Per I’articolo 2359 del codice civile sono considerate societa controllate: 1) le
societa in cui un‘altra societa dispone della maggioranza dei voti esercitabili



ARTICOLO 2

nell'assemblea ordinaria; 2) le societa in cui un'altra societa dispone di voti
sufficienti per esercitare un'influenza dominante nell'assemblea ordinaria; 3) le
societa che sono sotto influenza dominante di un‘altra societa in virtu di particolari
vincoli contrattuali con essa.

Ai fini dell'applicazione dei numeri 1) e 2) del primo comma si computano anche i
voti spettanti a societa controllate, a societa fiduciarie e a persona interposta: non si
computano i voti spettanti per conto di terzi.

Sono considerate collegate le societa sulle quali un'altra societa esercita
un'influenza notevole. L'influenza si presume quando nell'assemblea ordinaria puo
essere esercitato almeno un quinto dei voti ovvero un decimo se la societa ha azioni
quotate in mercati regolamentati.

d) obbligo di trasmissione e gestione dei dati esclusivamente in modalita
telematica;

e) standardizzazione della nomenclatura e delle altre modalita di identificazione
delle categorie di beni oggetto di rilevazione per classi omogenee di beni, in
relazione alle esigenze di analisi economica del fenomeno;

f) affidamento della gestione del sistema informativo al Ministero dell'economia e
delle finanze;

g) previsione di adeguate forme di trasparenza dei dati relativi a rapporti concessori
di cui alla lettera c), anche in modalita telematica, nel rispetto della normativa
in materia di tutela dei dati personali;

h) coordinamento e interoperabilita con gli altri sistemi informativi e di trasparenza
esistenti in materia di concessioni di beni pubblici.

Il comma 3 autorizza la spesa di 1 milione di euro per il 2022 e di 2 milioni di
euro per il 2023 per la progettazione e la realizzazione del sistema informativo,
nonché la spesa di 2 milioni di euro annui a decorrere dal 2024 per la sua gestione,
la sua manutenzione e il suo sviluppo.

Il comma 4 dispone in ordine ai relativi oneri, ai quali si provvede, quanto a 1
milione di euro per il 2022, mediante corrispondente riduzione delle proiezioni
dello stanziamento del fondo speciale di conto capitale iscritto, ai fini del bilancio
triennale 2021-2023, nell'ambito del programma «Fondi di riserva e speciali» della
missione «Fondi da ripartire» dello stato di previsione del MEF per il 2021, allo
scopo parzialmente utilizzando I'accantonamento relativo al medesimo Ministero,
e, quanto a 2 milioni di euro annui a decorrere dal 2023, mediante corrispondente
riduzione delle proiezioni dello stanziamento del fondo speciale di parte corrente
iscritto, ai fini del bilancio triennale 2021-2023, nell'ambito del programma «Fondi
di riserva e speciali» della missione «Fondi da ripartire» dello stato di previsione
del MEF per il 2021, allo scopo parzialmente utilizzando I'accantonamento relativo
al medesimo Ministero.

Non e previsto il parere delle Commissioni parlamentari competenti. Si valuti
["opportunita di inserirne la previsione.



ARTICOLO 2

Segnalazione 1730 dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, inviata il 22
marzo 2021 (Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale per il mercato
e la concorrenza anno 2021)

Il paragrafo ""A. Riforma delle concessioni evitando il mantenimento dello status
quo™ contiene osservazioni di carattere generale in relazione alle concessioni di beni
pubblici.

In tale paragrafo, si ricorda che I’ Autorita ha gia avuto modo, nel 2018, di segnalare
le principali criticitd concorrenziali riscontrate a seguito dell’utilizzo distorto dello
strumento concessorio in molti mercati italiani, auspicandone un profondo ripensamento
in relazione all’ampiezza, alla durata e alle modalita di subentro al concessionario
presente.

In particolare, ¢ stata sottolineata I’importanza del ricorso a modalita di affidamento
competitive, soprattutto per le concessioni in scadenza o gia scadute, evitando rinnovi
automatici e proroghe ingiustificate; inoltre, & stato evidenziato come il perimetro delle
concessioni oggetto di affidamento non dovrebbe essere ingiustificatamente ampio,
dovendo piuttosto tenere conto delle caratteristiche specifiche della domanda e
dell’offerta, mentre la loro durata dovrebbe essere limitata, in rapporto ad esigenze di
natura tecnica, economica e finanziaria ed alle caratteristiche degli investimenti; infine, &
stata suggerita I’eliminazione dei casi di preferenza per i gestori uscenti o per 1’anzianita
acquisita.

L’Autorita ha rilevato come un regime concessorio maggiormente coerente con i
principi della concorrenza e volto a valorizzare i limitati spazi per il confronto
competitivo sarebbe estremamente prezioso per garantire ai cittadini una gestione delle
infrastrutture ¢ un’offerta di servizi pubblici piu efficiente e di migliore qualita e
sicurezza; non ultimo, potrebbe contribuire in misura significativa alla crescita economica
e, soprattutto, alla ripresa degli investimenti di cui il Paese necessita.

Nonostante quanto segnalato, nel corso del 2019 e del 2020 vi sono stati numerosi
interventi che, anziché ampliare le opportunita di ingresso di nuovi operatori, hanno
mantenuto ingessata la struttura di molti mercati, anche prorogando la durata delle relative
concessioni. In piu di un’occasione, la proroga automatica e ingiustificatamente lunga
delle concessioni ¢ stata motivata dall’impatto sociale che gli affidamenti competitivi
avrebbero comportato. Una lettura che, tuttavia, sottostima largamente i costi sopportati
dai soggetti esclusi e le implicazioni per la competitivita.

Seppure, in una fase emergenziale come quella attuale, possa ritenersi giustificabile il
ricorso a meccanismi di affidamento piu rapidi e snelli, I’assenza di adeguate procedure
competitive per la selezione del miglior offerente difficilmente potrebbe consentire di
individuare operatori economici in grado di competere efficacemente sul mercato e di
offrire il servizio qualitativamente migliore.
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ARTICOLO 3

Articolo 3
(Disposizioni sull’efficacia delle concessioni demaniali e dei rapporti di
gestione per finalita turistico-ricreative e sportive)

L’articolo 3, introdotto nel corso dell’esame al Senato, proroga al 31 dicembre
2023 — ovvero fino al termine di cui al comma 3, qualora successivo, e comungue
non oltre il 31 dicembre 2024 - I’efficacia delle concessioni demaniali e dei
rapporti di gestione per finalita turistico ricreative e sportive e, conseguentemente,
riconosce il carattere di non abusivita dell’occupazione dello spazio demaniale ad
essi connessa sino a tale data. Si tratta, in definitiva, della normativa in materia di
concessioni balneari.

Piu nel dettaglio, il comma 1 dispone che continuano ad avere efficacia fino
alla data del 31 dicembre 2023, ovvero fino al termine di cui al comma 3, qualora
successivo, le concessioni demaniali e i rapporti di gestione (v. infra), se in essere
alla data di entrata in vigore della presente legge sulla base di proroghe o rinnovi,
disposti anche ai sensi della legge n. 145 del 2018 e del decreto-legge n. 104 del
2020.

Come si ricordera, la questione del regime normativo cui € sottoposto il rilascio e
il rinnovo delle concessioni demaniali marittime con finalita turistico-ricreative e
stata oggetto di pronunce, sia della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, che
dell’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato. In particolare, il tema era I’eventuale
sussistenza di profili di contrasto della legge nazionale (in particolare 1’art. 1,
commi 682 e 683, della legge n. 145 del 2018, che dispone la proroga automatica
e generalizzata fino al 31 dicembre 2033 delle concessioni demaniali in essere)
con norme dell’Unione europea direttamente applicabili e, segnatamente, con il
contenuto precettivo dell’articolo 49 TEUE e dell’articolo 12, paragrafi 1 e 2, della
direttiva 2006/123/CE (cosiddetta direttiva Bolkestein).

Come gia affermato dalla Corte di Giustizia dell'Unione europea nella sentenza del
14 luglio 2016 in cause riunite C-458/14 e C-67/15, Promoimpresa, anche
I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, nelle sentenze gemelle nn. 17 e 18 del
9 novembre 2021 (richiamate anche dalle recentissime sentenze pronunciate dalla
VII Sezione sul tema - per tutte, si veda la sentenza n. 3899 del 17 maggio 2022),
ha ribadito che «il diritto dell’Unione impone che il rilascio o il rinnovo delle
concessioni demaniali marittime (o lacuali o fluviali) avvenga all’esito di una
procedura di evidenza pubblica, con conseguente incompatibilita della disciplina
nazionale che prevede la proroga automatica ex lege fino al 31 dicembre 2033 delle
concessioni in esserex.

Nel demandare alla lettura delle sentenze ogni approfondimento sul tema, si ricorda
che, in quella sede, I’Adunanza Plenaria concluse nel senso che «I’incompatibilita
comunitaria della legge nazionale che ha disposto la proroga ex lege delle
concessioni demaniali produce come effetto, anche nei casi in cui siano stati adottati
formali atti di proroga e nei casi in cui sia intervenuto un giudicato favorevole, il
venir meno degli effetti della concessione, in conseguenza della non applicazione
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della disciplina interna». Pertanto, scaduto tale termine, le concessioni devono
considerarsi prive di effetto, cosi come eventuali proroghe legislative del termine
cosi individuato devono considerarsi elusive e in contrasto con il diritto unionale.
L’ Adunanza plenaria, tuttavia - nella consapevolezza dell’impatto, anche sociale ed
economico, che avrebbe avuto I’immediata non applicazione della normativa
interna -, ritenne di modulare gli effetti temporali della propria decisione,
individuando precisamente la data del 31 dicembre 2023 quale termine congruo
per consentire I’adeguamento degli operatori e dell’ordinamento interno.

Si rinvia, per ulteriori approfondimenti, alle schede del dossier relativo all’articolo
1, commi 675-685, della legge n. 145 del 2018 (v. infra), pagg. 828 e ss., nonché al
tema di approfondimento sul regime concessorio e dei canoni, disponibile al
seguente link.

Quanto ai provvedimenti legislativi richiamati nel testo della disposizione, il primo
riferimento ¢ all’articolo 1, commi da 675 a 685, della legge n. 145 del 2018 (legge
di bilancio 2019, al cui dossier si rinvia), ed alla proroga, ivi prevista per le
concessioni in essere, di quindici anni a decorrere dalla data di entrata in vigore
della legge e, quindi, fino al 31 dicembre 2033.

Con I’articolo 100 del decreto-legge n. 104 del 2020 (cosiddetto decreto agosto, al
cui dossier si rinvia) veniva sostanzialmente confermata la proroga gia disposta
con la legge n. 145 del 2018 per le concessioni demaniali, contestualmente
estendendola anche:

alle concessioni lacuali e fluviali, ivi comprese quelle gestite dalle societa
sportive iscritte al registro Coni di cui al decreto legislativo n. 242 del 1999;
alle concessioni per la realizzazione e la gestione di strutture dedicate alla
nautica da diporto, inclusi i punti d’ormeggio;

ai rapporti aventi ad oggetto la gestione di strutture turistico ricreative in aree
ricadenti nel demanio marittimo per effetto di provvedimenti successivi
all’inizio dell’utilizzazione.

Le concessioni demaniali e i rapporti cui si applica la predetta proroga
dell’efficacia sono:

a) le concessioni demaniali marittime, lacuali e fluviali per ’esercizio delle
attivita turistico-ricreative e sportive, ivi comprese:

o quelle di cui all’articolo 01, comma 1, del decreto-legge n. 400 del 1993

(recante disposizioni per la determinazione dei canoni relativi a concessioni
demaniali marittime), vale a dire le concessioni rilasciate, oltre che per
servizi pubblici e per servizi e attivita portuali e produttive, per l'esercizio
delle seguenti attivita:

= gestione di stabilimenti balneari;

= esercizi di ristorazione e somministrazione di bevande, cibi precotti e
generi di monopolio;

= noleggio di imbarcazioni e natanti in genere;

= gestione di strutture ricettive ed attivita ricreative e sportive;

= esercizi commerciali;

= servizi di altra natura e conduzione di strutture ad uso abitativo;
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o quelle gestite dalle societa e associazioni sportive iscritte al Registro CONI
istituito ai sensi dell’articolo 5, comma 2, lettera c), del decreto legislativo n.
242 del 1999 o, a decorrere dalla sua operativita, al Registro nazionale delle
attivita sportive dilettantistiche di cui al decreto legislativo n. 39 del 2021;

o quelle gestite dagli enti del Terzo settore di cui all’articolo 4, comma 1, del
decreto legislativo n. 117 del 2017, cosiddetto Codice del Terzo settore, per

tali intendendosi:

le organizzazioni di volontariato;

le associazioni di promozione sociale;

gli enti filantropici;

le imprese sociali, incluse le cooperative sociali;
le reti associative;

le societa di mutuo soccorso;

le associazioni, riconosciute 0 non riconosciute;
le fondazioni;

gli altri enti di carattere privato diversi dalle societa costituiti per il
perseguimento, senza scopo di lucro, di finalita civiche, solidaristiche e di
utilita sociale mediante lo svolgimento, in via esclusiva o principale, di
una o piu attivita di interesse generale in forma di azione volontaria o di
erogazione gratuita di denaro, beni o servizi, o di mutualita o di produzione
0 scambio di beni o servizi, ed iscritti nel registro unico nazionale del
Terzo settore;

o quelle per la realizzazione e la gestione di strutture dedicate alla nautica
da diporto, inclusi i punti d’ormeggio;

b) i rapporti aventi ad oggetto la gestione di strutture turistico-ricreative e
sportive in aree ricadenti nel demanio marittimo per effetto di provvedimenti
successivi all’inizio dell’utilizzazione.

Ai sensi del comma 2, I’ente concedente individua, con proprio atto, le
concessioni e i rapporti, tra quelli di cui al comma 1, affidati o rinnovati mediante
procedura selettiva caratterizzata da adeguate garanzie di imparzialita e di
trasparenza e, in particolare, con adeguata pubblicita dell’avvio della procedura
e del suo svolgimento e completamento.

Tali concessioni e rapporti, pertanto, continuano ad avere efficacia sino al
termine previsto dal relativo titolo e comunque fino al 31 dicembre 2023 se il
termine previsto € anteriore a tale data.

Il comma 3 prevede una deroga al termine di efficacia del 31 dicembre 2023,
stabilito al comma 1.
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Infatti, & stabilito che, in presenza di ragioni oggettive che impediscono la
conclusione della procedura selettiva entro il 31 dicembre 2023, connesse, a titolo
esemplificativo:

- alla pendenza di un contenzioso, 0

- a difficolta oggettive legate all’espletamento della procedura selettiva
stessa,
’autorita competente, con atto motivato, puo differire il termine di scadenza
delle concessioni in essere per il tempo strettamente necessario alla conclusione
della procedura e, comunque, non oltre il 31 dicembre 2024.

Fino a tale data, I’occupazione dell’areca demaniale da parte del concessionario
uscente e comunque legittima anche in relazione all’articolo 1161 del Codice della
navigazione (r.d. n. 327 del 1942). La legittimita dell’occupazione preclude, per il
tempo indicato, anche 1’applicazione dell’articolo 823 del codice civile, che
consentirebbe il recupero del bene in autotutela.

L’articolo 1161 del Codice della navigazione disciplina le ipotesi di abusiva

occupazione di spazio demaniale e di inosservanza di limiti alla proprieta privata,

stabilendo che é punito con l'arresto fino a sei mesi o con I'ammenda fino a 516

euro, e sempre che il fatto non costituisca piu grave reato, chiunque:

o arbitrariamente occupa uno spazio del demanio marittimo o aeronautico o delle
zone portuali della navigazione interna;

o ne impedisce l'uso pubblico;

o Vi fa innovazioni non autorizzate;

o nhon osserva i vincoli cui e assoggettata la proprieta privata nelle zone prossime
al demanio marittimo od agli aeroporti.

Se l'occupazione di cui al primo comma é effettuata con un veicolo, la disposizione

prevede la sanzione amministrativa del pagamento di una somma da 103 a 619 euro,

in tal caso potendosi anche procedere alla immediata rimozione forzata del veicolo.

Ai sensi del comma 4, il Ministro IMS é tenuto a trasmettere alle Camere, entro
il 30 giugno 2024, una relazione concernente lo stato delle procedure selettive al
31 dicembre 2023, evidenziando in particolare 1’esito delle procedure concluse e
le ragioni che ne abbiano eventualmente impedito la conclusione.
Il medesimo Ministro trasmette, altresi, alle Camere, entro il 31 dicembre 2024,
una relazione finale relativa alla conclusione delle procedure selettive sul
territorio nazionale.

Infine, il comma 5 reca I’abrogazione espressa delle seguenti disposizioni (v.
supra), dal contenuto incompatibile con la presente normativa:

a) icommida 675 a 683 dell’articolo 1 della legge n. 145 del 2018;
b) il comma 2 dell’articolo 182 del decreto-legge n. 34 del 2020;
c) il comma 1 dell’articolo 100 del decreto-legge n. 104 del 2020.
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ARTICOLO 4

Articolo 4
(Delega in materia di affidamento delle concessioni demaniali marittime,
lacuali e fluviali per finalita turistico-ricreative e sportive)

L’articolo 4, inserito dal Senato, delega il Governo ad adottare, entro sei mesi
dalla data di entrata in vigore della legge in esame uno o piu decreti legislativi volti
a riordinare e semplificare la disciplina in materia di concessioni demaniali
marittime, lacuali e fluviali, per finalita turistico-ricreative e sportive, ivi incluse
quelle affidate ad associazioni e societa senza fini di lucro, con esclusione delle
concessioni relative ad aree, strutture e infrastrutture dedicate alla cantieristica
navale, all’acquacoltura e alla mitilicoltura.

Il comma 1 prevede in particolare che I'adozione dei decreti legislativi abbia
luogo su proposta del Ministro delle infrastrutture e della mobilita sostenibili e del
Ministro del turismo, di concerto con il Ministro della transizione ecologica, il
Ministro dell'economia e delle finanze, il Ministro dello sviluppo economico e il
Ministro per gli affari regionali e le autonomie, previa intesa in sede di Conferenza
unificata. La finalita € quella di assicurare un piu razionale e sostenibile utilizzo
del demanio marittimo, lacuale e fluviale, favorirne la pubblica fruizione e
promuovere, in coerenza con la normativa europea, un maggiore dinamismo
concorrenziale nel settore dei servizi e delle attivita economiche connessi
all'utilizzo delle concessioni per finalita turistico-ricreative nel rispetto delle
politiche di protezione dell'ambiente e del patrimonio culturale.

Il comma 2 elenca i seguenti principi e criteri direttivi, anche in deroga al codice
della navigazione:

a) determinazione di criteri omogenei per l'individuazione delle aree suscettibili di
affidamento in concessione, assicurando I'adeguato equilibrio tra le aree demaniali
in concessione e le aree libere o libere attrezzate, nonché la costante presenza di
varchi per il libero e gratuito accesso e transito per il raggiungimento della battigia
antistante I'area ricompresa nella concessione anche al fine di balneazione, con la
previsione, in caso di ostacoli da parte del titolare della concessione al libero e
gratuito accesso e transito alla battigia, delle conseguenze delle relative violazioni;
b) affidamento delle concessioni sulla base di procedure selettive nel rispetto dei
principi di imparzialita, non discriminazione, parita di trattamento, massima
partecipazione, trasparenza e adeguata pubblicita, da avviare con adeguato
anticipo rispetto alla loro scadenza;

c) in sede di affidamento della concessione, e comunque nel rispetto dei criteri
indicati dall'articolo in esame, adeguata considerazione degli investimenti, del
valore aziendale dell'impresa e dei beni materiali e immateriali, della
professionalita acquisita anche da parte di imprese titolari di strutture turistico-
ricettive che gestiscono concessioni demaniali, nonché valorizzazione di obiettivi
di politica sociale, della salute e della sicurezza dei lavoratori, della protezione
dell'ambiente e della salvaguardia del patrimonio culturale;
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d) definizione dei presupposti e dei casi per lI'eventuale frazionamento in piccoli
lotti delle aree demaniali da affidare in concessione, al fine di favorire la massima
partecipazione delle microimprese e piccole imprese;

e) definizione di una disciplina uniforme delle procedure selettive di affidamento
delle concessioni sulla base dei seguenti criteri:

1) individuazione di requisiti di ammissione che favoriscano la massima
partecipazione di imprese, anche di piccole dimensioni;

2) previsione di criteri premiali da applicare alla valutazione di offerte presentate
da operatori economici in possesso della certificazione della parita di genere di cui
all'articolo 46-bis del codice delle pari opportunita tra uomo e donna (d.lgs. n.
198/2006), e da imprese a prevalente o totale partecipazione giovanile;

Il comma 1 di tale articolo 46-bis ha istituito, a decorrere dal 1° gennaio 2022, la
certificazione della parita di genere al fine di attestare le politiche e le misure
concrete adottate dai datori di lavoro per ridurre il divario di genere in relazione alle
opportunita di crescita in azienda, alla parita salariale a parita di mansioni, alle
politiche di gestione delle differenze di genere e alla tutela della maternita.

Il comma 2 ha demandato a uno o piu decreti del Presidente del Consiglio dei
ministri, su proposta del Ministro delegato per le pari opportunita, di concerto con
il Ministro del lavoro e delle politiche sociali e con il Ministro dello sviluppo
economico, la definizione della relativa disciplina di attuazione.

3) previsione di termini per la ricezione delle domande di partecipazione non
inferiori a trenta giorni;

4) adeguata considerazione, ai fini della scelta del concessionario, della qualita e
delle condizioni del servizio offerto agli utenti, alla luce del programma di
interventi indicati dall'offerente per migliorare I'accessibilita e la fruibilita dell'area
demaniale, anche da parte dei soggetti con disabilita, e della idoneita di tali
interventi ad assicurare il minimo impatto sul paesaggio, sull'ambiente e
sull'ecosistema, con preferenza del programma di interventi che preveda
attrezzature non fisse e completamente amovibili;

5) valorizzazione e adeguata considerazione, ai fini della scelta del concessionario:
5.1) dell'esperienza tecnica e professionale gia acquisita in relazione all'attivita
oggetto di concessione, secondo criteri di proporzionalita e di adeguatezza e,
comungue, in manieratale da non precludere lI'accesso al settore di nuovi operatori;
5.2) della posizione dei soggetti che, nei cinque anni antecedenti l'avvio della
procedura selettiva, hanno utilizzato una concessione quale prevalente fonte di
reddito per sé e per il proprio nucleo familiare, nei limiti definiti anche tenendo
conto della titolarita, alla data di avvio della procedura selettiva, in via diretta o
indiretta, di altra concessione o di altre attivita d'impresa o di tipo professionale
del settore;

6) previsione di clausole sociali volte a promuovere la stabilita occupazionale del
personale impiegato nell'attivita del concessionario uscente, nel rispetto dei
principi dell'Unione europea e nel quadro della promozione e garanzia degli
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obiettivi di politica sociale connessi alla tutela dell'occupazione, anche ai sensi dei
principi contenuti nell'articolo 12, paragrafo 3, della direttiva 2006/123/CE;

In base a tale disposizione, fatti salvi il paragrafo 1 della stessa e gli articoli 9 e 10,
gli Stati membri possono tener conto, nello stabilire le regole della procedura di
selezione, di considerazioni di salute pubblica, di obiettivi di politica sociale, della
salute e della sicurezza dei lavoratori dipendenti ed autonomi, della protezione
dell'ambiente, della salvaguardia del patrimonio culturale e di altri motivi
imperativi d'interesse generale conformi al diritto comunitario.

7) previsione della durata della concessione per un periodo non superiore a quanto
necessario per garantire al concessionario I'ammortamento e I'equa remunerazione
degli investimenti autorizzati dall'ente concedente in sede di assegnazione della
concessione e comunque da determinarsi in ragione dell'entita e della rilevanza
economica delle opere da realizzare con divieto espresso di proroghe e rinnovi
anche automatici;

f) definizione di criteri uniformi per la quantificazione di canoni annui concessori
che tengano conto del pregio naturale e dell'effettiva redditivita delle aree
demaniali da affidare in concessione, nonché dell'utilizzo di tali aree per attivita
sportive, ricreative, sociali e legate alle tradizioni locali, svolte in forma singola o
associata senza scopo di lucro, ovvero per finalita di interesse pubblico;

g) introduzione di una disciplina specifica dei casi in cui sono consentiti
I'affidamento da parte del concessionario ad altri soggetti della gestione delle
attivita, anche secondarie, oggetto della concessione e il subingresso nella
concessione stessa;

h) definizione di una quota del canone annuo concessorio da riservare all'ente
concedente e da destinare a interventi di difesa delle coste e sponde e del relativo
capitale naturale e di miglioramento della fruibilita delle aree demaniali libere;

i) definizione di criteri uniformi per la quantificazione dell’indennizzo da
riconoscere al concessionario uscente, posto a carico del concessionario
subentrante;

I) definizione, al fine di favorire lI'accesso delle microimprese e delle piccole
imprese alle attivita connesse alle concessioni demaniali per finalita turistico-
ricreative e sportive e nel rispetto dei principi di adeguatezza e proporzionalita, del
numero massimo di concessioni di cui puo essere titolare, in via diretta o indiretta,
uno stesso concessionario a livello comunale, provinciale, regionale o nazionale,
prevedendo obblighi informativi in capo all'ente concedente in relazione alle
concessioni affidate al fine di verificare il rispetto del numero massimo;

m) revisione della disciplina del codice della navigazione al fine di adeguarne il
contenuto ai criteri previsti dall'articolo in esame;

n) adeguata considerazione in sede di affidamento della concessione, dell’utilizzo
del bene pubblico da parte di societa o associazioni sportive, nel rispetto dei criteri
indicati dall'articolo in esame.
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Nell’alinea del comma 2 e previsto che, nell’esercizio della delega, si possa
derogare al codice della navigazione.

Dal punto di vista della determinatezza dei principi e criteri direttivi della
delegazione legislativa, si valuti [’opportunita di specificare I’ambito e la portata
della deroga consentita al legislatore delegato delle norme del codice della
navigazione.

Il comma 3 prevede che i decreti legislativi abrogano espressamente tutte le
disposizioni con essi incompatibili e dettano la disciplina di coordinamento in
relazione alle disposizioni non abrogate o non modificate.

Il comma 4 prevede che i decreti legislativi sono adottati previa acquisizione
dell'intesa in sede di Conferenza unificata (il richiamo a tale intesa sembrerebbe
costituire una ripetizione di quanto gia espressamente previsto dal comma 1
dell'articolo qui in commento) e del parere del Consiglio di Stato, da rendere nel
termine di 45 giorni dalla data di trasmissione degli schemi di decreto legislativo,
decorso il quale il Governo pud comunque procedere. Gli schemi di decreto
legislativo sono successivamente trasmessi alle Camere per I'espressione dei pareri
delle Commissioni parlamentari competenti per materia e per i profili finanziari,
che si pronunciano nel termine di trenta giorni dalla data di trasmissione, decorso
il quale i decreti legislativi possono essere comungque adottati.

Il comma 5 contiene la clausola d'invarianza finanziaria.

Segnalazione 1730 dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, inviata il 22
marzo 2021 (Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale per il mercato
e la concorrenza anno 2021)

Nel paragrafo Concessioni demaniali marittime con finalita turistico-ricreative, pp.
27-29, si ricorda innanzi tutto che I’articolo 1, commi 682, 683 e 684, della legge 30
dicembre 2018, n. 145 (legge di Bilancio 2019), ha disposto la proroga di quindici anni
(sino al 31 dicembre 2033) delle concessioni demaniali marittime con finalita turistico-
ricreative.

L’ Autorita ha piu volte sottolineato che la proroga delle concessioni in esame viola i
principi della concorrenza nella misura in cui impedisce il confronto competitivo per il
mercato, che dovrebbe essere garantito in sede di affidamento di servizi incidenti su
risorse demaniali di carattere scarso, in un contesto di mercato nel quale le dinamiche
concorrenziali sono gia particolarmente affievolite a causa della lunga durata delle
concessioni attualmente in essere.

Le proroghe, dunque, impediscono di cogliere i benefici che deriverebbero dalla
periodica concorrenza per I’affidamento attraverso procedure competitive.

All’uopo, si osserva che I’affidamento delle concessioni tramite procedure competitive
consente la piena valorizzazione del bene demaniale delle coste italiane che, come
riconosciuto anche all’articolo 1, comma 675, della legge n. 145/2018, rappresenta un
elemento strategico per il sistema economico del Paese. Peraltro, & evidente che
I’incentivo all’innovazione e, quindi, alla valorizzazione del bene, ¢ particolarmente
ridotto in capo ai concessionari che beneficiano di lunghe e ripetute proroghe ex lege,
rispetto a coloro che, interessati a fare il loro ingresso nel settore, puntano all’affidamento
della concessione in sede di procedura competitiva. Infatti, ai sensi dell’articolo 37 del
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Codice della Navigazione (R.D. n. 327/1942) I’amministrazione concedente affida la
concessione al soggetto che offre maggiori garanzie di proficua utilizzazione della
concessione.

Pertanto, in un mercato in cui, in ragione delle specifiche caratteristiche oggettive,
esiste un’esclusiva o sono ammessi ad operare un numero limitato di soggetti,
I’affidamento delle concessioni deve avvenire mediante procedure trasparenti e
competitive, al fine di attenuare gli effetti distorsivi della concorrenza connessi alla
posizione di privilegio attribuita al concessionario.

L’indizione di procedure competitive per 1’assegnazione delle concessioni potra, ove
ne ricorrano I presupposti, essere supportata dal riconoscimento di un indennizzo a tutela
degli eventuali investimenti effettuati dai concessionari uscenti.

In conclusione, la proroga del termine di durata delle concessioni demaniali marittime
con finalita turistico-ricreativa si pone in contrasto con gli artt. 49 e 56 del Trattato sul
Funzionamento dell’Unione Europea, in quanto € suscettibile di limitare
ingiustificatamente la liberta di stabilimento e la libera circolazione dei servizi nel
mercato interno, nonché con 1’articolo12 della direttiva n. 2006/123/CE (c.d. direttiva
Servizi).

Tale principio é stato, da ultimo, ribadito dal TAR Toscana con sentenza n. 363 dell’8
marzo 2021 che, in conformita a quanto statuito dalla Corte di Giustizia UE, ha
espressamente affermato che “la proroga legale delle concessioni demaniali in assenza
di gara “non puo avere cittadinanza nel nostro ordinamento””, posto che “le spiagge
sono beni naturali il cui numero é ontologicamente limitato, in ragione della scarsita
delle risorse naturali”. Peraltro, la proroga ex lege delle concessioni ¢ illegittima anche
ai sensi dell’articolo 49 TFUE, nella misura in cui comporta una restrizione ingiustificata
alla liberta di stabilimento delle imprese con sede in un altro Stato membro, in relazione
ad un bene che, posta la sua valenza economica e turistica, & di evidente interesse
transfrontaliero. Pertanto, il rilascio delle concessioni “é necessariamente subordinato
all’espletamento di una procedura di selezione tra potenziali candidati, che deve
presentare garanzie di imparzialita, trasparenza e pubblicita”.

Cio posto, va rilevato che il ricorso ingiustificato a proroghe ex lege di lunga durata,
unitamente alla possibilita di un generalizzato ricorso alle sub-concessioni ex articolo 45-
bis del Codice della Navigazione e alla ridotta misura dei canoni determinati secondo i
criteri previsti dall’articolo 3 del D.L. 5 ottobre 1993, n. 400, é causa anche di un evidente
danno per le finanze pubbliche.

All’uopo, [si deve] innanzitutto osservare che, nel 2019, su un totale di 29.689
concessioni demaniali marittime (aventi qualunque finalita), ben 21.581 erano soggette
ad un canone inferiore ad euro 2.500. Per lo stesso anno, I’ammontare complessivo dei
canoni concessori é stato pari a 115 milioni di euro.

Quanto alle sub-concessioni, 1’articolo 45-bis del Codice della Navigazione consente
al concessionario, previa autorizzazione dell'autoritd competente, di affidare ad altri
soggetti la gestione delle attivita oggetto della concessione (o di attivita secondarie
nell’ambito della concessione stessa). L’attuale formulazione della norma ¢ il risultato
della modifica disposta dall’articolo 10, comma 2, della legge 16 marzo 2001, n. 18, che
ha soppresso le parole “in casi eccezionali e per periodi determinati”, rendendo possibile
il ricorso alla sub-concessione in via generalizzata e senza limiti temporali.

Fatte tali necessarie premesse, va evidenziato come le proroghe ex lege delle
concessioni, disposte in via generalizzata e per lunghi periodi di tempo, consentono ai
concessionari di ricavarne ingiustificate rendite di posizione. Invero, a causa del ridotto
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canone che essi versano all’amministrazione concedente, lo stesso avra la possibilita di
ricavare, tramite la sub-concessione, un prezzo piu elevato rispetto al canone concessorio,
che riflettera il reale valore economico ¢ 1’effettiva valenza turistica del bene.

Cio posto, e auspicabile una modifica legislativa che, in relazione alle sole concessioni
demaniali marittime con finalita turistico-ricreative, consenta alle amministrazioni
concedenti di sfruttare appieno il reale valore del bene demaniale oggetto di concessione.
In tal senso, sarebbe opportuno che anche la misura dei canoni concessori formi oggetto
della procedura competitiva per la selezione dei concessionari, in modo tale che, all’esito,
essa rifletta il reale valore economico e turistico del bene oggetto di affidamento.

E, inoltre, in ogni caso auspicabile che I’articolo 45-bis del Codice della Navigazione
venga riformato nel senso di reintrodurre i vincoli alla sub-concessione soppressi con la
riforma del 2001.

Si propone di:

1. abrogare ’articolo 1, commi 682, 683 e 684, della legge 30 dicembre 2018, n. 145,
relativo alle proroghe delle concessioni demaniali marittime per finalita turistico
ricreative ¢ adottare in tempi brevi una nuova normativa che preveda 1’immediata
selezione dei concessionari in base a principi di concorrenza, imparzialita, trasparenza e
pubblicita;

2. in relazione alle sole concessioni demaniali marittime per finalita turistico ricreative,
affidare anche la determinazione dei canoni concessori alla procedura competitiva per la
selezione dei concessionari;

3. modificare comunque 1’articolo 45-bis del R.D. n. 327/1942 (Codice della
navigazione), reintroducendo le parole “in casi eccezionali e per periodi determinati”,
soppresse dalla legge 16 marzo 2001 n. 18.

Si veda anche, da ultimo, I'AS1801 del 16 novembre 2021, Regione Calabria -
proroga delle concessioni demaniali marittime con finalita turistico-ricreative.

A sua volta, I'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, con le sentenze n. 17 e
n. 18 del 9 novembre 2021, é intervenuta sulla questione dei rinnovi automatici
delle concessioni demaniali marittime.

In tali pronunce, I'Adunanza plenaria ha enunciato i seguenti principi di diritto:
1. Le norme legislative nazionali che hanno disposto (e che in futuro dovessero
ancora disporre) la proroga automatica delle concessioni demaniali marittime per
finalita turistico-ricreative — compresa la moratoria introdotta in correlazione con
I’emergenza epidemiologica da Covid-19 dall’art. 182, comma 2, D.L. n. 34/2020,
convertito in legge n. 77/2020 — sono in contrasto con il diritto eurounitario,
segnatamente con I’art. 49 TFUE e con I’art. 12 della direttiva 2006/123/CE. Tali
norme, pertanto, non devono essere applicate né dai giudici né dalla pubblica
amministrazione.

L’art. 182, comma 2, D.L. n. 34/2020, prevede che, fermo restando quanto disposto
nei riguardi dei concessionari dall'articolo 1, commi 682 e seguenti, della L. n.
145/2018, per le necessita di rilancio del settore turistico e al fine di contenere i
danni, diretti e indiretti, causati dall'emergenza epidemiologica da COVID-19, le
amministrazioni competenti non possono avviare 0 proseguire, a carico dei
concessionari che intendono proseguire la propria attivita mediante I'uso di beni del
demanio marittimo, lacuale e fluviale, i procedimenti amministrativi per la
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devoluzione delle opere non amovibili, di cui all'articolo 49 del codice della
navigazione, per il rilascio o per l'assegnazione, con procedure di evidenza
pubblica, delle aree oggetto di concessione alla data di entrata in vigore della legge
di conversione del presente decreto. L'utilizzo dei beni oggetto dei procedimenti
amministrativi di cui al periodo precedente da parte dei concessionari & confermato
verso pagamento del canone previsto dall'atto di concessione e impedisce il
verificarsi della devoluzione delle opere. Le predette disposizioni non si applicano
quando la devoluzione, il rilascio o I'assegnazione a terzi dell'area sono stati disposti
in ragione della revoca della concessione oppure della decadenza del titolo per fatto
e colpa del concessionario.

L’articolo 49 del TFUE vieta le restrizioni alla liberta di stabilimento dei cittadini
di uno Stato membro nel territorio di un altro Stato membro. Tale divieto si estende
altresi alle restrizioni relative all'apertura di agenzie, succursali o filiali, da parte dei
cittadini di uno Stato membro stabiliti sul territorio di un altro Stato membro. La
liberta di stabilimento importa I'accesso alle attivita autonome e al loro esercizio,
nonché la costituzione e la gestione di imprese e in particolare di societa, alle
condizioni definite dalla legislazione del paese di stabilimento nei confronti dei
propri cittadini, fatte salve le disposizioni del capo relativo ai capitali.

L’art. 12 della direttiva 2006/123/CE prevede, al paragrafo 1, che qualora il numero
di autorizzazioni disponibili per una determinata attivita sia limitato per via della
scarsita delle risorse naturali o delle capacita tecniche utilizzabili, gli Stati membri
applicano una procedura di selezione tra i candidati potenziali, che presenti garanzie
di imparzialita e di trasparenza e preveda, in particolare, un'adeguata pubblicita
dell'avvio della procedura e del suo svolgimento e completamento.

Il § 2 prevede che, in tali casi, l'autorizzazione e rilasciata per una durata limitata
adeguata e non puo prevedere la procedura di rinnovo automatico né accordare altri
vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale prestatore abbiano particolari
legami.

In base al § 3, fatti salvi il paragrafo 1 e gli articoli 9 e 10, gli Stati membri possono
tener conto, nello stabilire le regole della procedura di selezione, di considerazioni
di salute pubblica, di obiettivi di politica sociale, della salute e della sicurezza dei
lavoratori dipendenti ed autonomi, della protezione dell'ambiente, della
salvaguardia del patrimonio culturale e di altri motivi imperativi d'interesse
generale conformi al diritto comunitario.

2. Ancorché siano intervenuti atti di proroga rilasciati dalla P.A. (e anche nei casi
in cui tali siano stati rilasciati in seguito a un giudicato favorevole o abbiamo
comunque formato oggetto di un giudicato favorevole) deve escludersi la
sussistenza di un diritto alla prosecuzione del rapporto in capo agli attuali
concessionari. Non vengono al riguardo in rilievo i poteri di autotutela decisoria
della P.A. in quanto I’effetto di cui si discute € direttamente disposto dalla legge,
che ha nella sostanza legificato i provvedimenti di concessione prorogandone i
termini di durata. La non applicazione della legge implica, quindi, che gli effetti
da essa prodotti sulle concessioni gia rilasciate debbano parimenti ritenersi
tamguam non esset [sic], senza che rilevi la presenza o meno di un atto dichiarativo
dell’effetto legale di proroga adottato dalla P.A. o I’esistenza di un giudicato.
Venendo in rilievo un rapporto di durata, infatti, anche il giudicato &€ comunque
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esposto all’incidenza delle sopravvenienze e non attribuisce un diritto alla
continuazione del rapporto.
3. Le concessioni demaniali per finalita turistico-ricreative gia in essere continuano
ad essere efficaci sino al 31 dicembre 2023, fermo restando che, oltre tale data,
anche in assenza di una disciplina legislativa, esse cesseranno di produrre effetti,
nonostante qualsiasi eventuale ulteriore proroga legislativa che dovesse nel
frattempo intervenire, la quale andrebbe considerata senza effetto perché in
contrasto con le norme dell’ordinamento dell’U.E. Tale proroga ha le finalita di:
evitare il significativo impatto socio-economico che deriverebbe da una
decadenza immediata e generalizzata di tutte le concessioni in essere,
tener conto dei tempi tecnici perché le amministrazioni predispongano le
procedure di gara richieste
e, altresi, nell’auspicio che il legislatore intervenga a riordinare la materia in
conformita ai principi di derivazione europea.
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Articolo 5
(Concessione delle aree demaniali)

L’articolo 5 del disegno di legge porta una novella all’articolo 18 della legge n.
84 del 1994, in materia portuale.
Esso introduce il principio dell’evidenza pubblica nell’affidamento delle
concessioni delle aree demaniali e reca una nuova disciplina delle modalita per il
rilascio del titolo e per I’esercizio della gestione da parte del concessionario.

Nel testo originario dell'articolo la rubrica faceva un puntuale e piu pertinente
riferimento alle sole concessioni demaniali portuali.

Vale la pena innanzitutto rammentare che la legge n. 84 del 1994 (di riordino
della legislazione in materia portuale) ha delineato, in luogo del precedente basato
su porti interamente pubblici, un nuovo modello organizzativo, caratterizzato dalla
separazione tra le funzioni pubbliche di programmazione e di controllo del
territorio e delle infrastrutture portuali, affidate alle autorita portuali, e le funzioni
di gestione del traffico e dei terminali, ritenute di carattere imprenditoriale e date
In concessione a soggetti privati.

La legge n. 84 del 1994 e stata oggetto di numerose proposte di riforma
organica in sede parlamentare (si ricorda, in particolare, 1’a.C. 5453 della XVI
legislatura, che era stato approvato dal Senato ma il cui iter alla Camera, viceversa,
non ha trovato conclusione. V. qui il relativo dossier).

Piu circoscritte modifiche sono intervenute nel corso degli anni. In particolare,
proprio I’articolo 18 ¢ stato modificato a piu riprese: prima con il decreto-legge n.
535 del 1996, poi con la legge n. 472 del 1999, poi ancora con la legge n. 172 del
2003 e il decreto-legge n. 5 del 2012 e, da ultimo, con la legge di bilancio per il
2018 (n. 232 del 2017).

Per una migliore comprensione della modifica proposta con il disegno di legge
e gia approvata dal Senato, e opportuno premettere un testo a fronte.

Testo vigente dell’art. 18 Testo modificato

della legge n. 84 del 1994

dall’A.C. 3634

1. L'Autorita di sistema portuale e, dove
non istituita, ovvero prima del suo
insediamento, l'organizzazione portuale o
l'autoritd marittima danno in concessione
le aree demaniali e le banchine comprese
nell'ambito portuale alle imprese di cui
all'articolo 16, comma 3, per
I'espletamento delle operazioni portuali,
fatta salva l'utilizzazione degli immobili da
parte di amministrazioni pubbliche per lo
svolgimento di funzioni attinenti ad attivita

1. L'Autorita di sistema portuale e, laddove
non istituita, l'autorita marittima danno in
concessione le aree demaniali e le banchine
comprese nell'ambito portuale alle imprese di
cui allarticolo 16, comma 3, per
I'espletamento delle operazioni portuali, fatta
salva l'utilizzazione degli immobili da parte di
amministrazioni pubbliche per lo svolgimento
di funzioni attinenti ad attivita marittime e
portuali. Sono altresi  sottoposte a
concessione da parte dell’Autorita di sistema
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Testo vigente dell’art. 18
della legge n. 84 del 1994

Testo modificato
dall’A.C. 3634

marittime e portuali. E' altresi sottoposta a
concessione da parte dell'Autorita di
sistema portuale e, laddove non istituita
dall'autorita marittima, la realizzazione e la
gestione di opere attinenti alle attivita
marittime e portuali collocate a mare
nell'ambito degli specchi acquei esterni
alle difese foranee anch'essi da
considerarsi a tal fine ambito portuale,
purché interessati dal traffico portuale e
dalla prestazione dei servizi portuali anche
per la realizzazione di impianti destinati ad
operazioni di imbarco e sharco rispondenti
alle funzioni proprie dello scalo marittimo.
Le concessioni sono affidate, previa
determinazione dei relativi canoni, anche
commisurati all'entita dei traffici portuali
ivi svolti, sulla base di idonee forme di
pubblicita, stabilite dal Ministro dei
trasporti e della navigazione, di concerto
con il Ministro delle finanze, con proprio
decreto. Con il medesimo decreto sono
altresi indicati:

a) la durata della concessione, i poteri di
vigilanza e controllo delle Autorita
concedenti, le modalita di rinnovo della
concessione ovvero di cessione degli
impianti a nuovo concessionario;

b) i limiti minimi dei canoni che i
concessionari sono tenuti a versare.

portuale e, laddove non istituita, dell'autorita
marittima, la realizzazione e la gestione di
opere attinenti alle attivita marittime e portuali
collocate a mare nell'ambito degli specchi
acquei esterni alle difese foranee, anch'essi da
considerare a tal fine ambito portuale, purché
interessati dal traffico portuale e dalla
prestazione dei servizi portuali, anche per la
realizzazione di impianti destinati ad
operazioni di imbarco e sharco rispondenti
alle funzioni proprie dello scalo marittimo. Le
concessioni sono affidate, previa
determinazione dei relativi canoni, anche
commisurati all'entita dei traffici portuali ivi
svolti, sulla base di procedure ad evidenza
pubblica, avviate anche a istanza di parte,
con pubblicazione di un avviso, nel rispetto
dei principi di trasparenza, imparzialita e
proporzionalita, garantendo condizioni di
concorrenza  effettiva. Gli avvisi
definiscono, in modo chiaro, trasparente,
proporzionato rispetto all'oggetto della
concessione e non discriminatorio, i
requisiti soggettivi di partecipazione e i
criteri di selezione delle domande, nonché
la durata massima delle concessioni. Gli
awvisi indicano altresi gli elementi
riguardanti il trattamento di fine
concessione, anche in relazione agli
eventuali indennizzi da riconoscere al
concessionario uscente. Il termine minimo
per la ricezione delle domande di
partecipazione ¢ di trenta giorni dalla data
di pubblicazione dell'avviso.

2. Al fine di uniformare la disciplina per il
rilascio delle concessioni di cui al comma 1,
con decreto  del Ministro  delle
infrastrutture e della mobilita sostenibili, di
concerto con il Ministro dell'economia e
delle finanze, da adottare ai sensi
dell'articolo 17, comma 3, della legge 23
agosto 1988, n. 400, entro novanta giorni
dalla data di entrata in vigore della
presente disposizione, sono definiti i criteri
per:

a) I'assegnazione delle concessioni;

b) I'individuazione della durata delle

concessioni;
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Testo vigente dell’art. 18
della legge n. 84 del 1994

Testo modificato
dall’A.C. 3634

c) I'esercizio dei poteri di vigilanza e
controllo da parte delle autorita
concedenti;

d) le modalita di rinnovo e le modalita
di trasferimento degli impianti al
nuovo concessionario al termine
della concessione;

e) l'individuazione dei limiti dei
canoni a carico dei concessionari;

f) I'individuazione delle modalita
volte a garantire il rispetto del
principio di concorrenza nei porti
di rilevanza economica
internazionale e nazionale,
individuati ai sensi dell'articolo 4.

1-bis. Sono fatti salvi, fino alla scadenza del
titolo concessorio, i canoni stabiliti dalle
Autorita di sistema portuale relativi a
concessioni gia assentite alla data di entrata in
vigore del decreto di cui al comma 1.

3. Sono fatti salvi, fino alla scadenza del titolo
concessorio, i contenuti e le pattuizioni degli
atti concessori in essere, nonché i canoni
stabiliti dalle Autorita di sistema portuale o,
laddove non istituite, dalle autorita
marittime, relativi a concessioni gia assentite
alla data di entrata in vigore della presente
disposizione.

2. Con il decreto di cui al comma 1 sono altresi
indicati i criteri cui devono attenersi le
Autorita di sistema portuale o marittime nel
rilascio delle concessioni al fine di riservare
nell'ambito portuale spazi operativi allo
svolgimento delle operazioni portuali da parte
di altre imprese non concessionarie.

4. La riserva di spazi operativi funzionali
allo svolgimento delle operazioni portuali da
parte di altre imprese non titolari della
concessione avviene nel rispetto dei
principi di trasparenza, equita e parita di
trattamento.

3. Conil decreto di cui al comma 1, il Ministro
delle infrastrutture e dei trasporti adegua la
disciplina relativa alle concessioni di aree e
banchine alle normative comunitarie.

Soppresso.

4. Per le iniziative di maggiore rilevanza, il
presidente dell'Autorita di sistema portuale
puod concludere, previa delibera del comitato
portuale, con le modalita di cui al comma 1,
accordi  sostitutivi  della  concessione
demaniale ai sensi dell'art. 11 della legge 7
agosto 1990, n. 241.

Soppresso.

4-bis. Le concessioni per limpianto e
I'esercizio dei depositi e stabilimenti di cui
all'articolo 52 del codice della navigazione e
delle opere necessarie per
I'approvvigionamento degli stessi, dichiarati
strategici ai sensi della legge 23 agosto 2004,
n. 239, hanno durata almeno decennale.

5. ldentico.
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6. Nell'ambito  delle  procedure  di
affidamento delle concessioni di cui al
comma 1, I'Autorita di sistema portuale o,
laddove non istituita, I'autorita marittima
possono stipulare accordi con i privati ai
sensi dell'articolo 11 della legge 7 agosto
1990, n. 241, ferma restando I'esigenza di
motivare tale scelta e di assicurare il
rispetto dei principi di trasparenza,
imparzialita e non discriminazione tra tutti
gli operatori interessati alla concessione del
bene.

5. Le concessioni o gli accordi sostitutivi di
cui al comma 4 possono comprendere anche
la realizzazione di opere infrastrutturali.

7. Le concessioni o gli accordi di cui al
comma 6 possono comprendere anche la
realizzazione di opere infrastrutturali da
localizzare  preferibilmente in  aree
sottoposte ad interventi di risanamento
ambientale ovvero in aree abbandonate e in
disuso.

6. Ai fini del rilascio della concessione di cui
al comma 1 & richiesto che i destinatari
dell'atto concessorio:

a) presentino, all'atto della domanda,
un programma di attivita, assistito
da idonee garanzie, anche di tipo
fideiussorio, volto all'incremento
dei traffici e alla produttivita del
porto;

b) possiedano adeguate attrezzature
tecniche ed organizzative, idonee
anche dal punto di vista della
sicurezza a soddisfare le esigenze
di un ciclo produttivo ed operativo
a carattere continuativo ed
integrato per conto proprio e di

terzi;

c) prevedano un organico di
lavoratori rapportato al
programma di attivita di cui alla
lettera a).

8. Ai fini del rilascio della concessione di cui
al comma 1 é richiesto che i partecipanti alla
procedura di affidamento:

a) presentino, all'atto della domanda, un
programma di attivita, assistito da
idonee garanzie, anche di tipo
fideiussorio, volto all'incremento dei
traffici e alla produttivita del porto;

b) possiedano adeguate attrezzature
tecniche e organizzative, idonee
anche dal punto di vista della
sicurezza a soddisfare le esigenze di
un ciclo produttivo e operativo a
carattere continuativo e integrato per
conto proprio e di terzi;

c) prevedano un organico di lavoratori
rapportato al programma di attivita di
cui alla lettera a).

7. In ciascun porto, l'impresa concessionaria
di unarea demaniale deve esercitare
direttamente I'attivita per la quale ha ottenuto
la concessione, non puo essere al tempo stesso
concessionaria di altra area demaniale nello
stesso porto, a meno che l'attivita per la quale
richiede una nuova concessione sia differente
da quella di cui alle concessioni gia esistenti

9. In ciascun porto I'impresa concessionaria di
un‘area demaniale deve esercitare
direttamente I'attivita per la quale ha ottenuto
la concessione, non puo essere al tempo stesso
concessionaria di altra area demaniale nello
stesso porto, a meno che l'attivita per la quale
richiede una nuova concessione sia differente
da quella di cui alle concessioni gia esistenti
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Testo vigente dell’art. 18
della legge n. 84 del 1994

Testo modificato
dall’A.C. 3634

nella stessa area demaniale, e non puo
svolgere attivita portuali in spazi diversi da

quelli che le sono stati assegnati in
concessione. Su motivata richiesta
dell'impresa concessionaria, l'autorita

concedente puo autorizzare l'affidamento ad
altre imprese portuali, autorizzate ai sensi
dell'articolo 16, dell'esercizio di alcune attivita
comprese nel ciclo operativo.

nella stessa area demaniale, e non puo
svolgere attivita portuali in spazi diversi da
quelli che le sono stati assegnati in
concessione. Il divieto di cumulo di cui al
primo periodo non si applica nei porti di
rilevanza economica internazionale e
nazionale, individuati ai sensi dell'articolo
4, e in tale caso e vietato lo scambio di
manodopera tra le diverse aree demaniali
date in concessione alla stessa impresa 0 a
soggetti comunque alla stessa riconducibili.
Nei porti nei quali non vige il divieto di
cumulo la valutazione in ordine alla
richiesta di ulteriori concessioni € rimessa
all'Autorita di sistema portuale, che tiene
conto dell'impatto sulle condizioni di
concorrenza. Su  motivata  richiesta
dell'impresa concessionaria, l'autorita
concedente puo autorizzare l'affidamento ad
altre imprese portuali, autorizzate ai sensi
dell'articolo 16, dell'esercizio di alcune attivita
comprese nel ciclo operativo.

8. L'Autorita di sistema portuale o, laddove
non istituita, l'autorita marittima sono tenute
ad effettuare accertamenti con cadenza
annuale al fine di verificare il permanere dei
requisiti in possesso al momento del rilascio
della concessione e Il'attuazione degli
investimenti previsti nel programma di attivita
di cui al comma 6, lettera a).

10. L'Autorita di sistema portuale o, laddove
non istituita, l'autorita marittima effettuano
accertamenti con cadenza annuale al fine di
verificare il permanere dei requisiti posseduti
dal concessionario al momento del rilascio
della concessione e l'attuazione degli
investimenti previsti nel programma di attivita
di cui al comma 8, lettera a).

9. In caso di mancata osservanza degli
obblighi assunti da parte del concessionario,
nonché di mancato raggiungimento degli
obiettivi indicati nel programma di attivita, di
cui al comma 6, lettera a), senza giustificato
motivo, I'Autorita di sistema portuale o,
laddove non istituita, l'autorita marittima
revocano l'atto concessorio.

11. In caso di mancata osservanza degli
obblighi assunti da parte del concessionario,
nonché di mancato raggiungimento degli
obiettivi indicati nel programma di attivita di
cui al comma 8, lettera a), senza giustificato
motivo, I'Autorita di sistema portuale o,
laddove non istituita, l'autorita marittima, nel
rispetto delle previsioni di cui alla legge 7
agosto 1990, n. 241, dichiarano la
decadenza del rapporto concessorio.

9-bis. Le disposizioni del presente articolo si
applicano anche ai depositi e stabilimenti di
prodotti petroliferi e chimici allo stato liquido,
nonché di altri prodotti affini, siti in ambito
portuale.

12. ldentico.

Il comma 1 dell’articolo 18 della legge n. 84 del 1994 ¢ la disposizione che
subisce la modifica piu profonda, poiché nel suo tessuto viene inserito il principio
dell’evidenza pubblica, prima non previsto.
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Secondo la formulazione attualmente vigente i criteri per 1’affidamento
dovevano essere determinati con un decreto ministeriale, che tuttavia non & mai
stato emanato. Nel nuovo testo proposto, a un decreto ministeriale e affidato il
compito di declinare specificamente i contenuti e le modalita delle gare pubbliche,
onde renderle omogenee su tutto il territorio nazionale.

Resta fermo che le operazioni e i servizi portuali possono essere svolte solo
da imprese autorizzate dalle autorita portuali (siano esse autorita di sistema o
marittime) e che per il loro svolgimento le aree demaniali e le banchine possono
essere date in concessione.

Trattandosi di concessioni su beni pubblici (e non gia di lavori o di servizi) non
si applicano le norme del codice dei contratti pubblici (articolo 164 del decreto
legislativo n. 50 del 2016). Si stabilisce nondimeno che I’affidamento delle
concessioni devono avvenire con una procedura che prenda avvio con la
pubblicazione di un avviso pubblico.

L’impulso all’avvio del procedimento puo anche promanare da una parte
privata.
| principi ispiratori della procedura sono la trasparenza, I'imparzialita e la
proporzione, con la connessa garanzia di condizioni di concorrenza effettiva.

L’affermazione in sede legislativa di questi principi appare essere motivata da un
cospicuo filone giurisprudenziale sulla tutela della concorrenza e sulla contendibilita
delle concessioni demaniali marittime.

Quanto alla giurisprudenza amministrativa, il Consiglio di Stato (sez. VI, 25 gennaio
2005) ha ritenuto necessaria una procedura competitiva per 1’affidamento in
concessione del demanio marittimo, in conformita ai principi comunitari (analogamente
si € poi pronunciata I’Adunanza plenaria, 25 febbraio 2013, n. 5, in tema di concessioni
di spazi pubblici a fini di pubblicita).

Da ultimo, si segnala il recente pronunciamento dell’Adunanza plenaria del
medesimo Consiglio di Stato del 9 novembre 2021 (sentenze nn. 17 e 18) secondo cui
“le norme italiane che prorogano in modo automatico le concessioni demaniali
marittime sono in contrasto con il diritto europeo e, pertanto, vanno disapplicate. A
ogni modo, quelle attualmente in vigore restano efficaci fino e non oltre il 31 dicembre
2023, al fine di dare alle Pubbliche amministrazioni il tempo per organizzare le gare”
(sentenza 17).

Inoltre: “al fine di evitare il significativo impatto socio-economico che deriverebbe
da una decadenza immediata e generalizzata di tutte le concessioni demaniali
marittime per finalita turistico-ricreative in essere, nonché di tener conto dei tempi
tecnici perché le amministrazioni predispongano le procedure di gara richieste e, altresi,
nell'auspicio che il legislatore intervenga a riordinare la materia in conformita ai principi
di derivazione europea, le concessioni demaniali per finalita turistico-ricreative gia in
essere continuano a essere efficaci sino al 31 dicembre 2023, fermo restando che, oltre
tale data, anche in assenza di una disciplina legislativa, esse cesseranno di produrre
effetti, nonostante qualsiasi eventuale ulteriore proroga legislativa che dovesse nel
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frattempo intervenire, la quale andrebbe considerata senza effetto perché in contrasto con
le norme dell'ordinamento dell'lUE” (sentenza n. 18).

Era intervenuta a sua volta anche la Corte costituzionale (per esempio, sentenze nn.
180 e 340 del 2010, 109 del 2018 e 1 del 2019) la quale ha sempre ritenuto illegittime le
proroghe ope legis delle concessioni in essere.

Con piu specifico riferimento alle concessioni disciplinate dall’articolo 18 della legge
n. 84 del 1994, il TAR Friuli V.G. (TS), sez. I, 5 luglio 2017, n. 235, ha ritenuto
insufficiente — in relazione all’affidamento di una concessione per 60 anni — la mera
pubblicazione dell’avviso nell’albo pretorio; a sua volta il TAR Liguria (GE), sez. I, 13
maggio 2019, n. 441, ha considerato illegittima la procedura nella quale — a fronte di
distinte richieste di privati di ottenere la concessione portuale — non si sia proceduta alla
pubblicazione dell’avviso relativo all’istanza presentata per seconda, in modo da
assicurare la par condicio all’operatore che 1’aveva presentata per primo.
La raccomandazione a intervenire nel senso prescelto dal Governo nel presente disegno
di legge ¢ venuta anche dall’Autorita garante della concorrenza e del mercato
(AGCM), nel parere del 22 marzo 2021.

Nella nuova disposizione, il soggetto destinatario del dovere di pubblicare
I’avviso ¢ I’autorita portuale.

Circa il contenuto dell’avviso, il disegno di legge lo individua nei:
- requisiti soggettivi di partecipazione;
- criteri di selezione delle domande;
- durata massima delle concessioni;

- elementi inerenti al trattamento di fine concessione, anche in relazione agli
eventuali indennizzi da riconoscere al concessionario uscente.

Quanto alle modalita, gli avvisi devono essere connotati da indicazioni chiare,
trasparenti, proporzionate rispetto all’oggetto della concessione e non
discriminatorie.

Devono lasciare un termine di almeno 30 giorni dalla data di pubblicazione
per la ricezione delle domande di partecipazione.

Nel corso dell’esame al Senato, & stato introdotto un nuovo comma 2
all’articolo 18, che stabilisce che, al fine di uniformare la disciplina per il rilascio
delle concessioni di cui al comma 1, con decreto del MIMS di concerto con il
Ministro dell'economia e delle finanze, ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della
legge 23 agosto 1988, n. 400, da adottarsi entro novanta giorni dalla data di entrata
in vigore della presente disposizione, sono definiti i criteri per:

a) l'assegnazione delle concessioni;
b) I'individuazione della durata delle concessioni;
c) l'esercizio dei poteri di vigilanza e controllo da parte delle autorita concedenti;
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d) le modalita di rinnovo, di trasferimento degli impianti al nuovo concessionario
al termine della concessione;

e) l'individuazione dei limiti dei canoni a carico dei concessionari;

f) l'individuazione delle modalita volte a garantire il rispetto del principio di
concorrenza nei porti di rilevanza economica internazionale e nazionale,
individuati ai sensi dell'articolo 4.

Sono fatti comunque salvi, fino alla scadenza del titolo concessorio, i contenuti,
le pattuizioni dei suddetti atti concessori in essere, nonché i canoni stabiliti dalle
Autorita di sistema portuale, o dove non istituite, le autorita marittime, relativi
a concessioni gia assentite alla data di entrata in vigore della presente disposizione.

Nel corso dell’esame al Senato, € stato altresi inserito un nuovo comma 6, per
consentire alle Autorita di sistema portuale, nell’ambito delle procedure di
affidamento delle concessioni di cui al comma 1, di stipulare accordi con i privati
ai sensi dell'articolo 11 della legge 7 agosto 1990, n. 241 ferma restando l'esigenza
di motivare tale scelta e di assicurare il rispetto dei principi di trasparenza,
imparzialita e non discriminazione tra tutti gli operatori interessati alla concessione
del bene.

Il nuovo comma 7 dell’articolo 18 prevede, poi, che le concessioni o gli accordi
di cui al comma 6 possono comprendere anche la realizzazione di opere
infrastrutturali da localizzarsi preferibilmente in aree sottoposte ad interventi di
risanamento ambientale ovvero in aree abbandonate e in disuso.

Il comma 9 contiene una disposizione tipicamente rivolta a evitare
concentrazioni e posizioni di dominio. Vi si stabilisce che il concessionario di
un’area portuale possa svolgervi I’attivita autorizzata solo nell’area oggetto della
concessione e non possa ottenere che una sola concessione nel medesimo porto,
salvo che si tratti di plurime concessioni inerenti ad attivita merceologicamente
differenti.

Viene proposto, altresi, che, nei porti dove non vige il divieto di cumulo, la
valutazione in ordine alla richiesta di ulteriori concessioni sia rimessa all'Autorita
di sistema portuale, che tiene conto dell'impatto sulle condizioni di concorrenza.
Nella nuova disposizione proposta, infatti, questo divieto di cumulo verrebbe meno
in relazione ai porti di dimensioni maggiori. Tali porti — anche qui nella
valutazione dell’AGCM fatta propria dal Governo - per traffico e capacita si
trovano a competere in un orizzonte globale, tale per cui la posizione dominante
deve valutarsi con parametri piu larghi. Per questo, la nuova formulazione del
comma 7 reca un periodo aggiunto, che prevede la deroga al divieto di cumulo per
i porti che I’articolo 4 della medesima legge n. 84 classifica come di rilevanza
economica internazionale (comma 1, lett. b).

Nondimeno e in coerenza con il comma 6, lett. ¢), resta vietato lo scambio di
manodopera tra le diverse aree demaniali date in concessione alla stessa
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impresa 0 a soggetti comunque alla stessa riconducibili. Tale precisazione € volta
a chiarire che e consentito il solo cumulo di attivitd ma non la strutturazione di
un operatore che - per elementi oggettivi - si presenterebbe come dominante. Essa
potrebbe avere anche riflessi in termini di diritto del lavoro.
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Articolo 6
(Concessioni di distribuzione del gas naturale)

L’articolo 6, comma 1, modificato dal Senato, elenca le disposizioni che si
applicano a decorrere dalla data di entrata in vigore della legge in esame, al fine di
valorizzare adeguatamente le reti di distribuzione del gas di proprieta degli enti
locali e di rilanciare gli investimenti nel settore della distribuzione del gas naturale,
accelerando al contempo le procedure per I'effettuazione delle gare per il servizio
di distribuzione di gas naturale previste dal Regolamento per i criteri di gara e per
la valutazione dell'offerta per I'affidamento del servizio della distribuzione del gas
naturale (DM n. 226/2011).

La lettera a) estende le disposizioni di cui all’articolo 14, comma 8, del d.lgs.
n.164/2000 (Attuazione della direttiva 98/30/CE recante norme comuni per il
mercato interno del gas naturale) anche ai casi di trasferimento di proprieta di
impianti da un ente locale al nuovo gestore subentrante all’atto della gara di
affidamento del servizio di distribuzione.

Per tale disposizione, il nuovo gestore, con riferimento agli investimenti realizzati
sugli impianti oggetto di trasferimento di proprieta nei precedenti affidamenti o
concessioni, e tenuto a subentrare nelle garanzie e nelle obbligazioni relative ai
contratti di finanziamento in essere o0 ad estinguere queste ultime e a corrispondere
una somma al distributore uscente in misura pari al valore di rimborso per gli
impianti la cui proprieta e trasferita dal distributore uscente al nuovo gestore. Nella
situazione a regime, al termine della durata delle nuove concessioni di distribuzione
del gas naturale affidate mediante gara per periodi non superiori a dodici anni (ai
sensi del comma 1), il valore di rimborso al gestore uscente € pari al valore delle
immobilizzazioni nette di localita del servizio di distribuzione e misura, relativo
agli impianti la cui proprieta viene trasferita dal distributore uscente al nuovo
gestore, incluse le immobilizzazioni in corso di realizzazione, al netto dei contributi
pubblici in conto capitale e dei contributi privati relativi ai cespiti di localita,
calcolato secondo la metodologia della regolazione tariffaria vigente e sulla base
della consistenza degli impianti al momento del trasferimento della proprieta.

La lettera b) prevede che, qualora un ente locale o una societa patrimoniale
delle reti, in occasione delle gare per ’affidamento del servizio di distribuzione
del gas naturale intenda alienare le reti e gli impianti di distribuzione e di misura
di sua titolarita, dette reti e impianti sono valutati secondo il valore industriale
residuo calcolato in base alle linee guida adottate ai sensi dell’articolo 4, comma
6, del D.L. n. 69/2013 (L. n. 98/2013) e in accordo con la disciplina stabilita dall’
ARERA entro 90 giorni dalla data di entrata in vigore del provvedimento in esame.

L’articolo 4, comma 6, del D.L. n. 69/2013, aveva affidato al Ministero dello
sviluppo economico il potere di emanare linee guida su criteri e modalita operative
per la valutazione del valore di rimborso degli impianti di distribuzione del gas
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naturale, al fine di facilitare lo svolgimento delle gare per I'affidamento del servizio
di distribuzione del gas naturale (di cui al comma 2 dello stesso articolo) e di ridurre
I costi per gli enti locali e per le imprese.

Siveda il DM 22 maggio 2014, recante Linee Guida su criteri e modalita applicative
per la valutazione del valore di rimborso degli impianti di distribuzione del gas
naturale, pubblicato nella GU n. 129 del 6 giugno 2014.

Le "linee guida" in questione sono contenute nell'allegato al predetto DM.

La lettera c) prevede l'applicazione dell’articolo 15, comma 5, del d.lgs. n.
164/2000 (si veda, infra, il comma 2 per le modifiche a tale articolo), nei casi di
alienazione delle reti e degli impianti di distribuzione e di misura dell'ente locale
o0 della societa patrimoniale delle reti, di cui alla lettera b), con riferimento alla
verifica degli scostamenti del valore di rimborso da parte dell’ARERA prima della
pubblicazione del bando di gara e alle eventuali osservazioni. Secondo la
precisazione lessicale apportata dal Senato, I'ARERA riconosce in tariffa al
gestore "aggiudicatario della gara" (nella formulazione originaria si faceva
rinvio al "gestore entrante") I'ammortamento della differenza tra il valore di
rimborso e il valore delle immobilizzazioni nette, al netto dei contributi pubblici
in conto capitale e dei contributi privati relativi ai cespiti di localita.

La disciplina attualmente recata dall’articolo 15, comma 5, del d.lgs. n. 164/2000,
prevede che, qualora il valore di rimborso risulti maggiore del 10 per cento del
valore delle immobilizzazioni nette di localita calcolate nella regolazione tariffaria,
al netto dei contributi pubblici in conto capitale e dei contributi privati relativi ai
cespiti di localita, I'ente locale concedente trasmette le relative valutazioni di
dettaglio del valore di rimborso all'Autorita per l'energia elettrica, il gas ed il
sistema idrico per la verifica prima della pubblicazione del bando di gara. Tale
disposizione non si applica qualora I'ente locale concedente possa certificare anche
tramite un idoneo soggetto terzo che il valore di rimborso € stato determinato
applicando le disposizioni contenute nel DM 22 maggio 2014, recante approvazione
delle "Linee Guida su criteri e modalita applicative per la valutazione del valore di
rimborso degli impianti di distribuzione del gas naturale”, e che lo scostamento del
valore di rimborso e del valore delle immobilizzazioni nette, al netto dei contributi
pubblici in conto capitale e dei contributi privati relativi ai cespiti di localita,
aggregato d'ambito, non risulti superiore alla percentuale dell'8 per cento, purché lo
scostamento del singolo comune non superi il 20 per cento. Nel caso di valore delle
immobilizzazioni nette disallineate rispetto alle medie di settore secondo le
definizioni dell'’Autorita per I'energia elettrica, il gas e il sistema idrico, il valore
delle immobilizzazioni nette rilevante ai fini del calcolo dello scostamento é
determinato applicando i criteri di valutazione parametrica definiti dall' Autorita per
I'energia elettrica, il gas e il sistema idrico. La stazione appaltante tiene conto delle
eventuali osservazioni dell'Autorita per I'energia elettrica, il gas ed il sistema idrico
ai fini della determinazione del valore di rimborso da inserire nel bando di gara.

La lettera d) prevede, con riferimento alla disciplina delle gare di affidamento

del servizio di distribuzione del gas naturale di cui all’articolo 13 del DM n.
226/2011 (il quale elenca e descrive le condizioni economiche oggetto di gara), il
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gestore, nell’offerta di gara, puod versare agli enti locali I’ammontare pari al valore
dei titoli di efficienza energetica corrispondenti agli interventi di efficienza
energetica previsti nel bando di gara e, secondo l'integrazione disposta dal Senato,
offerti secondo le modalita definite nello schema di disciplinare di gara tipo.
Il Senato ha altresi specificato che il valore dei titoli di efficienza energetica
da versare agli enti locali & determinato ogni anno secondo le disposizioni di
cui all*articolo 8, comma 6, del sopra citato DM n. 226/2011.

Secondo la disposizione testé richiamata, il gestore é tenuto ad effettuare gli
interventi di efficienza energetica di cui all'articolo 13, comma 1, lettera €), come
risultato dell'esito di gara; il valore dei relativi titoli di efficienza energetica e
corrisposto agli Enti locali concedenti, in proporzione al gas distribuito in ciascun
Comune nell'anno precedente all'ultimo trascorso. Ciascun anno il gestore anticipa
agli Enti locali concedenti una somma pari al valore dei titoli di efficienza degli
interventi su cui si & impegnato in sede di gara per I'anno in corso, valutati secondo
il prezzo unitario previsto dall’Autorita nell'anno precedente. Qualora I'anno
successivo, quando i titoli devono essere presentati al GSE per soddisfare I'impegno
preso in sede di gara, il prezzo unitario del titolo stabilito dall'Autorita aumenti, il
gestore versa il conguaglio agli Enti locali concedenti; nessun aggiustamento e
dovuto nel caso in cui il prezzo unitario diminuisca. A fronte di tali versamenti, i
titoli rimangono di proprieta del gestore. A tali titoli e riconosciuta la copertura dei
costi prevista dalle normative in materia di efficienza energetica emanate dal
Ministero dello sviluppo economico e dall'Autorita ai sensi dell'articolo 16, comma
4, e dell'articolo 23, comma 4, del decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164, nella
percentuale del 50%. Tale percentuale sara innalzata al 100%, qualora i decreti
ministeriali, che fisseranno gli obiettivi quantitativi nazionali di efficienza
energetica da parte delle imprese di distribuzione del gas per gli anni successivi
all'anno 2016, considereranno i titoli offerti in sede di gara contribuire agli impegni
presi dall'ltalia in sede europea, riducendo il valore degli obiettivi quantitativi
nazionali stessi, in modo da non introdurre ulteriori oneri per i clienti gas.

Il comma 2 novella I'articolo 15, comma 5, del d.lgs. n. 164/2000, sostituendone
il sesto e il settimo periodo.

La novella stabilisce le condizioni il cui ricorrere esonera l'ente locale
concedente dall'obbligo di trasmettere le relative valutazioni di dettaglio del valore
di rimborso all'ARERA per la verifica prima della pubblicazione del bando di gara.
Tale obbligo non opera nel caso in cui I'ente locale possa certificare, anche tramite
un idoneo soggetto terzo, che il valore di rimborso é stato determinato applicando
le disposizioni contenute nel decreto del Ministro dello sviluppo economico 22
maggio 2014 (recante Linee Guida su criteri e modalita applicative per la
valutazione del valore di rimborso degli impianti di distribuzione del gas naturale),
e che lo scostamento del valore di rimborso e del valore delle immobilizzazioni
nette, al netto dei contributi pubblici in conto capitale e dei contributi privati
relativi ai cespiti di localita, aggregato d'ambito, tenuto conto della modalita di
valorizzazione delle immobilizzazioni nette (RAB) rilevante ai fini del calcolo
dello scostamento:
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a) non risulti superiore alla percentuale del 10 per cento, nel caso di RAB valutata
al 100 per cento sulla base della RAB effettiva, purché lo scostamento del
singolo comune non superi il 25 per cento;

b) non risulti superiore alla percentuale del 35 per cento, nel caso di RAB valutata
al 100 per cento sulla base dei criteri di valutazione parametrica definiti
dall'Autorita di regolazione per energia reti e ambiente (RAB parametrica),
purche lo scostamento del singolo comune non superi il 45 per cento;

c) non risulti superiore alla somma dei prodotti del peso della RAB effettiva
moltiplicato per il 10 per cento e il peso della RAB parametrica moltiplicato per
il 35 per cento, negli altri casi, purché lo scostamento del singolo comune non

superi il 35 per cento.

Decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164

Articolo 15 (Regime di transizione nell'attivita di distribuzione)

Testo vigente

Testo modificato

5. Per l'attivita di distribuzione del gas,
gli affidamenti e le concessioni in essere
alla data di entrata in vigore del presente
decreto, nonché quelli alle societa
derivate dalla trasformazione delle
attuali gestioni, proseguono fino alla
scadenza stabilita, se compresa entro i
termini previsti dal comma 7 per il
periodo transitorio. Gli affidamenti e le
concessioni in essere per i quali non é
previsto un termine di scadenza o e
previsto un termine che supera il
periodo transitorio, proseguono fino al
completamento del periodo transitorio
stesso. In quest'ultimo caso, ai titolari
degli affidamenti e delle concessioni in
essere € riconosciuto un rimborso, a
carico del nuovo gestore ai sensi del
comma 8 dell'articolo 14, calcolato nel
rispetto di quanto stabilito nelle
convenzioni o0 nei contratti, purché
stipulati prima della data di entrata in
vigore del regolamento di cui al decreto
del Ministro dello sviluppo economico
e del Ministro per i rapporti con le
regioni e la coesione territoriale 12
novembre 2011, n. 226, e, per quanto
non desumibile dalla volonta delle parti
nonché per gli aspetti non disciplinati

5. Per l'attivita di distribuzione del gas,
gli affidamenti e le concessioni in essere
alla data di entrata in vigore del presente
decreto, nonché quelli alle societa
derivate dalla trasformazione delle
attuali gestioni, proseguono fino alla
scadenza stabilita, se compresa entro i
termini previsti dal comma 7 per il
periodo transitorio. Gli affidamenti e le
concessioni in essere per i quali non é
previsto un termine di scadenza o €
previsto un termine che supera il
periodo transitorio, proseguono fino al
completamento del periodo transitorio
stesso. In quest'ultimo caso, ai titolari
degli affidamenti e delle concessioni in
essere € riconosciuto un rimborso, a
carico del nuovo gestore ai sensi del
comma 8 dell'articolo 14, calcolato nel
rispetto di quanto stabilito nelle
convenzioni o nei contratti, purché
stipulati prima della data di entrata in
vigore del regolamento di cui al decreto
del Ministro dello sviluppo economico
e del Ministro per i rapporti con le
regioni e la coesione territoriale 12
novembre 2011, n. 226, e, per quanto
non desumibile dalla volonta delle parti
nonché per gli aspetti non disciplinati
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dalle medesime convenzioni o contratti,
in base alle linee guida su criteri e
modalita operative per la valutazione
del valore di rimborso di cui all'articolo
4, comma 6, del decreto-legge 21
giugno 2013, n. 69, convertito, con
modificazioni, dalla legge 9 agosto
2013, n. 98. In ogni caso, dal rimborso
di cui al presente comma sono detratti i
contributi privati relativi ai cespiti di
localita, valutati secondo la
metodologia della regolazione tariffaria
vigente. Qualora il valore di rimborso
risulti maggiore del 10 per cento del
valore delle immobilizzazioni nette di
localita calcolate nella regolazione
tariffaria, al netto dei contributi pubblici
in conto capitale e dei contributi privati
relativi ai cespiti di localita, I'ente locale
concedente  trasmette le relative
valutazioni di dettaglio del valore di
rimborso all'Autorita per I'energia
elettrica, il gas ed il sistema idrico per la
verifica prima della pubblicazione del
bando di gara. Tale disposizione non si
applica qualora I'ente locale concedente
possa certificare anche tramite un
idoneo soggetto terzo che il valore di
rimborso e  stato  determinato
applicando le disposizioni contenute nel
decreto del Ministro dello sviluppo
economico 22 maggio 2014, pubblicato
nella Gazzetta Ufficiale n. 129 del 6
giugno 2014, recante approvazione
delle "Linee Guida su criteri e modalita
applicative per la valutazione del valore
di  rimborso degli impianti di
distribuzione del gas naturale™, e che lo
scostamento del valore di rimborso e del
valore delle immobilizzazioni nette, al
netto dei contributi pubblici in conto
capitale e dei contributi privati relativi
ai cespiti di localita, aggregato

dalle medesime convenzioni o contratti,
in base alle linee guida su criteri e
modalita operative per la valutazione
del valore di rimborso di cui all'articolo
4, comma 6, del decreto-legge 21
giugno 2013, n. 69, convertito, con
modificazioni, dalla legge 9 agosto
2013, n. 98. In ogni caso, dal rimborso
di cui al presente comma sono detratti i
contributi privati relativi ai cespiti di
localita, valutati secondo la
metodologia della regolazione tariffaria
vigente. Qualora il valore di rimborso
risulti maggiore del 10 per cento del
valore delle immobilizzazioni nette di
localita calcolate nella regolazione
tariffaria, al netto dei contributi pubblici
in conto capitale e dei contributi privati
relativi ai cespiti di localita, I'ente locale
concedente  trasmette le relative
valutazioni di dettaglio del valore di
rimborso all'Autorita per I'energia
elettrica, il gas ed il sistema idrico per la
verifica prima della pubblicazione del
bando di gara. Tale disposizione non si
applica qualora I'ente locale concedente
possa certificare, anche tramite un
idoneo soggetto terzo, che il valore di
rimborso e  stato  determinato
applicando le disposizioni contenute nel
decreto del Ministro dello sviluppo
economico 22 maggio 2014, pubblicato
nella  Gazzetta  Ufficiale della
Repubblica italiana n. 129 del 6
giugno 2014, recante approvazione
delle "Linee Guida su criteri e modalita
applicative per la valutazione del valore
di rimborso degli impianti di
distribuzione del gas naturale”, e che lo
scostamento del valore di rimborso e del
valore delle immobilizzazioni nette, al
netto dei contributi pubblici in conto
capitale e dei contributi privati relativi
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d'ambito, non risulti superiore alla
percentuale dell'8 per cento, purché lo
scostamento del singolo comune non
superi il 20 per cento. Nel caso di
valore delle immobilizzazioni nette
disallineate rispetto alle medie di
settore secondo le definizioni
dell’ Autorita per I'energia elettrica, il
gas e il sistema idrico, il valore delle
immobilizzazioni nette rilevante ai
fini del calcolo dello scostamento &
determinato applicando i criteri di
valutazione parametrica  definiti
dall'Autorita per I'energia elettrica, il
gas e il sistema idrico. La stazione
appaltante tiene conto delle eventuali
osservazioni dell'Autorita per
I'energia elettrica, il gas ed il sistema
idrico ai fini della determinazione del
valore di rimborso da inserire nel
bando di gara. | termini di scadenza
previsti dal comma 3 dell'articolo 4
del decreto-legge 21 giugno 2013, n.
69, convertito, con modificazioni,
dalla legge 9 agosto 2013, n. 98, sono
prorogati di ulteriori quattro mesi.
Le date limite di cui all'allegato 1 al
regolamento di cui al decreto del
Ministro dello sviluppo economico 12
novembre 2011, n. 226, relative agli
ambiti ricadenti nel terzo
raggruppamento dello stesso allegato
1, nonché i rispettivi termini di cui
all'articolo 3 del medesimo
regolamento, sono prorogati di
quattro mesi. Resta sempre esclusa la
valutazione del mancato profitto
derivante dalla conclusione
anticipata del rapporto di gestione.

ai cespiti di localita, aggregato
d'ambito, tenuto conto della modalita
di valorizzazione delle
immobilizzazioni nette (RAB)
rilevante ai fini del calcolo dello
scostamento:

a) non risulti superiore alla percentuale
del 10 per cento, nel caso di RAB
valutata al 100 per cento sulla base
della RAB effettiva, purché Ilo
scostamento del singolo comune non
superi il 25 per cento;

b) non risulti superiore alla
percentuale del 35 per cento, nel caso
di RAB valutata al 100 per cento sulla

base dei criteri di valutazione
parametrica definiti dall’Autorita di
regolazione per energia reti e

ambiente (RAB parametrica), purché
lo scostamento del singolo comune
non superi il 45 per cento;

c) non risulti superiore alla somma
dei prodotti del peso della RAB
effettiva moltiplicato per il 10 per
cento e il peso della RAB parametrica
moltiplicato per il 35 per cento, negli
altri casi, purché lo scostamento del
singolo comune non superi il 35 per
cento.
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Il comma 3 novella I’articolo 14 del d.Igs. n. 164/2000, introducendovi il nuovo
comma 7-bis.

La nuova disposizione prevede che il gestore uscente ¢ tenuto a fornire all’ente
locale tutte le informazioni necessarie per predisporre il bando di gara (per
I'affidamento dell'attivita di distribuzione di gas naturale), entro un termine,
stabilito dallo stesso ente in funzione dell’entita delle informazioni richieste. Nella
formulazione originaria del disegno di legge era stabilito che tale termine non puo
comunque essere superiore a trenta giorni. Per effetto di una modifica apportata
dal Senato, tale termine é stato innalzato a sessanta giorni. Qualora il gestore
uscente, senza giustificato motivo, ometta di fornire le informazioni richieste
ovvero fornisca informazioni inesatte o fuorvianti oppure non fornisca le
informazioni entro il termine stabilito, I’ente locale pud imporre una sanzione
amministrativa pecuniaria il cui importo pud giungere fino all'l per cento del
fatturato totale realizzato durante I'esercizio sociale precedente e valutare il
comportamento tenuto dal gestore uscente ai fini dell'esclusione dalla
partecipazione alla procedura d'appalto.

E appositamente richiamata I’applicazione dell’articolo 80, comma 5, lettera c-
bis) del codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 50/2016).

Il comma 5 elenca le situazioni, anche riferite a un subappaltatore, alla cui
presenza le stazioni appaltanti escludono dalla partecipazione alla procedura
d'appalto un operatore economico.

La lettera c-bis) contempla I'ipotesi in cui I'operatore economico abbia tentato
di influenzare indebitamente il processo decisionale della stazione appaltante o di
ottenere informazioni riservate a fini di proprio vantaggio oppure abbia fornito,
anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti suscettibili di influenzare le
decisioni sull'esclusione, la selezione o I'aggiudicazione, ovvero abbia omesso le
informazioni dovute ai fini del corretto svolgimento della procedura di selezione.

Infine, il Senato ha aggiunto il comma 4. Tale disposizione demanda a un
decreto del Ministro della transizione ecologica e del Ministro per gli affari
regionali e le autonomie, da adottare, sentita 'ARERA, entro sei mesi dalla data di
entrata in vigore della legge in esame, I'aggiornamento dei criteri di gara di cui
al piu volte ricordato DM n. 226/2011, prevedendo in particolare I'aggiornamento
dei criteri di valutazione degli interventi di innovazione tecnologica previsti
all'articolo 15, comma 3, lettera d), del citato DM, al fine di valorizzare nuove
tipologie di intervento piu rispondenti al rinnovato quadro tecnologico.

Tale disposizione prevede che i criteri di valutazione del piano degli investimenti
redatto da ciascun concorrente riguardano, tra laltro, anche l'innovazione
tecnologica, attuata in maniera accelerata o addizionale a quanto previsto dalla
regolazione, subordinata alla dimostrazione di credibilita dell'offerta in impianti di
distribuzione gia gestiti dal distributore, in particolare sara valutata I'offerta del
numero dei seguenti componenti:

I. impianti telecontrollati;

ii. sistemi di dosaggio ad iniezione dell'odorizzante o equivalenti;
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iii. sistemi di misura in continuo della protezione catodica;

iv. percentuale di tubazioni in acciaio messe in protezione catodica efficace in
maniera anticipata rispetto al programma previsto dall'Autorita nella regolazione
della qualita del servizio;

v. contatori elettronici con un programma di messa in servizio accelerato rispetto a
quello previsto dall'Autorita.

Segnalazione 1730 dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, inviata il 22
marzo 2021 (Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale per il mercato
e la concorrenza anno 2021)

Nel paragrafo L accelerazione delle gare per le concessioni di distribuzione del gas
naturale, si osserva che la selezione del concessionario del servizio di distribuzione del
gas attraverso procedure di concorrenza per il mercato, gia stabilita dal d.lgs. 23 maggio
2000, n. 164 (c.d. Decreto Letta), definisce un’occasione importante per massimizzare
I’impegno del gestore negli investimenti ¢ ottimizzare le condizioni economiche alle quali
viene svolto il servizio. Nonostante il quadro normativo per 1’espletamento delle gare
d’ATEM sia definito da tempo, il programma di svolgimento delle stesse ¢ in grave
ritardo: ad oggi sono state avviate solo 35 delle 177 gare previste. L’ Autorita ¢ intervenuta
piu volte per sottolineare tale ritardo, invitare il governo a esercitare i propri poteri
sostitutivi e suggerire modifiche alle norme esistenti volte a favorire una piu rapida
attuazione del programma di gare; anche alla luce dell’esperienza maturata attraverso
I’applicazione della normativa antitrust in questo settore, intende quindi suggerire in
questa sede alcune modifiche normative idonee a velocizzare il processo di
predisposizione dei bandi e/o ad accrescere la partecipazione e la concorrenza attesa alle
future gare. In primo luogo, si ritiene necessario accrescere gli incentivi degli enti locali
(sia le stazioni appaltanti che gli altri comuni dell’ ATEM) a bandire le gare in tempi brevi,
considerando che detti incentivi possono risultare affievoliti nel caso in cui gli enti locali
siano proprietari della rete esistente o di una sua parte. In questo caso, infatti, la prassi
attualmente in vigore prevede che per acquisire tali asset il gestore subentrante paghi una
somma inferiore (la cd. RAB) rispetto a quella percepita dal gestore uscente per la
cessione degli impianti di sua proprieta (il cd. VIR, valore di rimborso). Al fine di evitare
resistenze e, al contempo, incentivare 1’indizione delle gare, sarebbe quindi opportuno
equiparare per legge la remunerazione che i comuni possono ottenere dalla cessione degli
impianti di loro proprieta a quella garantita ai gestori uscenti, integrando opportunamente
I’articolo 14, comma 8, del d.lIgs. 23 maggio 2000 n. 164. In secondo luogo, appare
necessario eliminare le situazioni di conflitto di interesse che possono generarsi nei casi,
non infrequenti, in cui le stazioni appaltanti risultano essere anche azionisti, spesso di
controllo, delle societa di distribuzione che partecipano alle gare. Al fine di evitare che
situazioni simili finiscano non solo per nuocere all’effettivo dispiegarsi in gara della
concorrenza per il mercato ma anche per scoraggiare la stessa partecipazione alla gara, si
ritiene opportuno istituire un albo nazionale di commissari di gara. A tale albo, che
avrebbe anche il vantaggio di garantire una riserva di esperti in grado di apportare una
adeguata competenza tecnica e amministrativa alle commissioni di gara, si dovrebbe
attingere quantomeno in casi di conflitto di interesse, al fine di garantire la terzieta delle
valutazioni compiute per conto delle stazioni appaltanti. In tal senso andrebbe modificato
I’articolo 11 del DM 12 novembre 2011 n. 226, cosi come modificato con DM 20 maggio
2015, che definisce nomina e caratteristiche della commissione delle gare per
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I’aggiudicazione delle concessioni d’ATEM. In terzo luogo, ai fini di una accelerazione
nell’indizione delle gare, sarebbe opportuna una semplificazione di alcune delle
procedure propedeutiche allo svolgimento delle stesse, anche mediante una riduzione dei
casi di verifica dello scostamento tra VIR e RAB di competenza del regolatore di settore
ARERA. Da ultimo, al fine di tutelare la concorrenza effettiva in sede di gara, si ritiene
indispensabile che le inevitabili asimmetrie informative tra gestori uscenti e potenziali
terzi partecipanti siano minimizzate, in modo da evitare che i primi godano di eccessivi
vantaggi nella predisposizione dell’offerta. Gli obblighi informativi cui sono assoggettati
I gestori uscenti per predisporre dei bandi di gara sono stabiliti dagli artt. 4 e 5 del DM n.
226/2011. Nella propria esperienza applicativa I’ Autorita ha verificato che la attuale
definizione di tali obblighi non risulta sempre sufficientemente chiara e inequivocabile.
In particolare, con riferimento ad un importante elemento informativo come la cartografia
dell’impianto, che fa parte dello stato di consistenza che il gestore uscente deve fornire ai
sensi dell’articolo 4, comma 1, lettera a), del citato DM, ¢ emerso che 1’obbligo che la
stessa sia fornita in formato aperto e interoperabile (e dunque effettivamente fruibile dai
potenziali concorrenti), si deduce solo da un chiarimento pubblicato sul sito del MISE.
Al fine di scongiurare incertezze interpretative che si potrebbero riverberare
negativamente sulla predisposizione degli atti di gara, € essenziale che tale obbligo sia
chiarito attraverso una adeguata modifica del predetto comma 1 dell’articolo 4 del DM n.
226/2011. Piu in generale, € necessario che sia fatta definitiva chiarezza su tutte le
prescrizioni in materia di obblighi informativi dei gestori uscenti per le quali possano
emergere dubbi interpretativi. Sempre al fine di tutelare la concorrenza effettiva in sede
di gara, e ridurre le inevitabili asimmetrie informative tra gestori uscenti e potenziali terzi
partecipanti alla gara, si ritiene necessaria una modifica della normativa primaria tesa a
ampliare i poteri delle stazioni appaltanti, mediante la previsione di meccanismi di
penalizzazione per i distributori che non forniscano i dati richiesti.

Al fine di accelerare lo svolgimento delle gare d’ATEM per la concessione del servizio
di distribuzione del gas e accrescere il livello di concorrenza nelle medesime, si propone
di:

1.modificare 1’articolo 14, comma 8, del d.lgs. 23 maggio 2000 n. 164, prevedendo
che anche gli impianti di proprieta comunale siano valorizzati a VIR, anziché a RAB, in
caso di loro cessione al gestore entrante;

2.modificare ’articolo 11 del DM n. 226/2011, prevedendo I’istituzione di un albo
nazionale di commissari di gara cui si possa attingere per la formazione delle
commissioni, quantomeno nei casi in cui si palesino dei conflitti di interesse tra la stazione
appaltante e i possibili partecipanti alla gara;

3.introdurre una casistica piu ampia di situazioni in cui lo scostamento tra VIR e RAB
non richiede la verifica da parte di ARERA,;

4.specificare, al comma 1 dell’articolo 4 del DM n. 226/2011, che la cartografia e le
altre componenti dello stato di consistenza dell’impianto per le quali cio sia applicabile
vengano fornite in formato aperto e interoperabile, e, piu in generale, evitare che residuino
margini di discrezionalita o incertezza interpretativa in merito al contenuto degli obblighi
informativi dei gestori uscenti nei confronti delle stazioni appaltanti;

5.adottare una norma di fonte primaria finalizzata a rafforzare il potere delle stazioni
appaltanti nei confronti dei gestori uscenti nel raccogliere le informazioni, prevedendo
meccanismi di penalizzazione per i distributori che non forniscano i dati richiesti.
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Nel PNRR, a p.76, si ribadisce che, in materia di concessioni di distribuzione del
gas naturale, occorre modificare la relativa disciplina normativa al fine di favorire
il rapido ed efficace svolgimento delle gare da parte degli Ambiti territoriali minimi
(legge annuale 2021 ovvero altro provvedimento da adottare entro il 2022).
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Articolo 7
(Disposizioni in materia di concessioni
di grande derivazione idroelettrica)

L’articolo 7 modifica la disciplina sulle concessioni di grande derivazione
idroelettrica.

La prima modifica dispone che le procedure di assegnazione delle concessioni
sono effettuate secondo parametri competitivi, equi e trasparenti, tenendo conto
della valorizzazione economica dei canoni concessori e degli interventi di
miglioramento della sicurezza delle infrastrutture esistenti e di recupero della
capacita di invaso.

La seconda modifica prevede che le procedure di assegnazione debbano essere
avviate comunque non oltre il 31 dicembre 2023. In difetto, lo Stato interviene in
via sostitutiva.

La terza modifica introduce una disciplina speciale o temporanea che consente,
per le concessioni di grandi derivazioni idroelettriche che prevedono un termine di
scadenza anteriore al 31 dicembre 2024, incluse quelle gia scadute, la
prosecuzione dell'esercizio da parte del concessionario uscente, per il tempo
strettamente necessario al completamento delle procedure di assegnazione e
comunque non oltre tre anni dalla data di entrata in vigore della legge.

| commi 2 e 3 riguardano le grandi concessioni di derivazione idroelettrica nel
Trentino Alto-Adige, posto che le province autonome di Trento e Bolzano hanno
In materia una competenza esclusiva, a differenza delle altre regioni.

L’articolo 7, comma 1, modificato al Senato, novella la disciplina relativa alle
procedure di affidamento delle concessioni di grandi derivazioni d’acqua per
uso idroelettrico di cui all'articolo 12 del decreto legislativo n. 79/1999, come
da ultimo riformato dall’articolo 11-quater, comma 1, lett. a) del decreto-legge n.
135/2018.

e Le procedure di infrazione

Sulla disciplina italiana relativa all’affidamento delle concessioni idroelettriche,
contenuta nell’articolo 12 del decreto legislativo n. 79 del 16 marzo 1999
(cosiddetto "decreto Bersani”), la Commissione UE, per diversi anni, ha espresso 1
suoi rilievi, rilevando problemi di incompatibilita con I’articolo 12 della direttiva
servizize con il diritto alla liberta di stabilimento garantito dall'articolo 49 e 57 del
TFUE °.

1 Attuazione della direttiva 96/92/CE recante norme comuni per il mercato interno dell'energia elettrica.

2 Sirinvia, in particolare, sul punto alla procedura di Infrazione n. 2011/2026 e alla lettera di messa in
mora complementare del 7 marzo 2019 nei confronti dell’Italia. La procedura di infrazione ¢ stata
poi chiusa il 23 settembre 2021 (qui il comunicato stampa del Dip. Politiche europee della
Presidenza del consiglio dei Ministri).

42


https://www.google.com/url?esrc=s&q=&rct=j&sa=U&url=https://www.camera.it/temiap/2019/09/17/OCD177-4133.pdf&ved=2ahUKEwi9tZ3gwoz4AhVHh_0HHYMyDMQQFnoECAEQAg&usg=AOvVaw0cAUV8bdu2BekvZIthTu73
https://www.politicheeuropee.gov.it/it/attivita/procedure-dinfrazione/stato-delle-infrazioni/infrazioni-23-settembre-2021/

ARTICOLO 7

In sede di elaborazione del Piano Nazionale di ripresa e resilienza, approvato il
13 luglio 2021, il Governo italiano tra le riforme da includere nel disegno di legge
sulla concorrenza 2021, ha incluso la revisione del quadro normativo sulle
concessioni idroelettriche. 1l disegno di legge sulla concorrenza, secondo quanto
evidenziato negli Operational Arrangment, deve almeno (pag. 213-214):

prevedere che gli impianti idroelettrici importanti siano regolati da criteri
generali e uniformi a livello centrale;

richiedere alle Regioni di definire i criteri economici alla base della durata dei
contratti di concessione;

eliminare gradualmente la possibilita di prorogare i contratti (come gia stabilito
dalla Corte costituzionale italiana);

richiedere alle Regioni di armonizzare i criteri di accesso a quelli di gara (per
creare un ambiente economico prevedibile).

All’indomani dell’adozione del PNRR, la procedura di infrazione UE 2011/2026
aperta dieci anni fa nei confronti dell’Italia — relativamente alla disciplina sulle

concessioni idroelettriche, € stata chiusa il 23 settembre 2021 (qui il comunicato
stampa del Dip. Politiche europee della Presidenza del consiglio dei Ministri).

Nel PNRR si osserva che - in materia di concessioni di grande derivazione

idroelettrica - occorre modificare la relativa disciplina al fine di favorire, secondo
criteri omogenei, |’assegnazione trasparente e competitiva delle concessioni
medesime, anche eliminando o riducendo le previsioni di proroga o di rinnovo
automatico, soprattutto nella prospettiva di stimolare nuovi investimenti (legge
annuale 2021 ovvero altro provvedimento da adottare entro il 2022).

La relazione illustrativa al disegno di legge sulla concorrenza evidenzia che,
sebbene la procedura di infrazione sia chiusa, si ritiene comunque doveroso, con
I’articolo in esame dare seguito ad alcuni rilievi ivi formulati dalle istituzioni
comunitarie.

Si rammenta inoltre che il Ministro Cingolani, in risposta ad una recente

interrogazione parlamentare presentata presso 1’Assemblea della Camera dei

deputati il 6 aprile 2022 3, ha evidenziato come l'archiviazione sia scaturita dalla
considerazione per cui le “caratteristiche peculiari del settore in Italia non
giustificavano il proseguimento di detta procedura”. Il Ministro ha anche osservato

che le energie derivanti dal settore idroelettrico hanno un peso importante nel mix

energetico nazionale, anche in quanto derivanti da fonte rinnovabile. L'opportunita

di giungere alla definizione di una disciplina armonizzata a livello europeo

riguardo all'assegnazione delle concessioni €, in questo momento, oggetto di un

dibattito molto complesso, non solo nel nostro Paese ma anche in Europa ed e

particolarmente avvertito, dal momento che questa fonte di energia, oltre a essere

Nella stessa data del 7 marzo 2019, la Commissione UE ha inviato lettere di costituzione in mora ad altri
sette Stati membri (Austria), Francia, Germania, Polonia, Portogallo, Regno Unito e Svezia, sempre
per garantire che gli appalti pubblici nel settore dell'energia idroelettrica fossero aggiudicati e rinnovati in
conformita del diritto dell'UE. Qui il comunicato stampa della Commissione.

3 Interrogazione Lollobrigida Iniziative volte a tutelare il settore dello sviluppo e della produzione di
energia elettrica tramite le grandi derivazioni d'acqua ad uso idroelettrico, anche nell'ottica di
salvaguardarne il carattere strategico e di perseguire I'autonomia energetica — n. 3-02879.
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rinnovabile, € anche un asset strategico almeno dei Paesi piu grandi, con grandi
sorgenti d'acqua.

* La Segnalazione dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato

Si ricorda che nella Segnalazione 1730 dell’ Autorita garante della concorrenza e
del mercato, inviata il 22 marzo 2021 (Proposte di riforma concorrenziale ai fini della
legge annuale per il mercato e la concorrenza anno 2021, pagina 30), considerato che —
come meglio verra illustrato in seguito - la legge 27 dicembre 2017, n. 205, ha trasferito
alla competenza legislativa esclusiva delle province autonome la disciplina in materia di
assegnazione delle concessioni di grandi derivazioni d’acqua a scopo idroelettrico,
mentre il decreto-legge 14 dicembre 2018, n. 135, ha attribuito la materia alla competenza
legislativa concorrente delle Regioni, 1’Autorita ha rilevato che le procedure per
I’assegnazione di concessioni per grandi derivazioni idroelettriche dovrebbero
essere definite dal legislatore statale in maniera unitaria su tutto il territorio
nazionale.

La frammentazione normativa derivante dall’adozione di discipline regionali non
omogenee, innalzando i costi di partecipazione alle gare, viene considerata idonea ad
alterare il confronto concorrenziale, in particolar modo a danno degli operatori di minori
dimensioni, nonché a creare un’artificiale compartimentazione territoriale nella
produzione energetica da fonte idroelettrica, che costituisce parte del piu ampio mercato
nazionale della generazione elettrica.

Con specifico riguardo alla definizione delle modalita di assegnazione delle
concessioni, 1’Autorita auspica che venga individuata una procedura equa, non
discriminatoria e trasparente come modalita ordinaria di assegnazione delle concessioni.

In secondo luogo, la garanzia di massima partecipazione e di parita di condizioni tra
partecipanti richiede un attento vaglio dei criteri di quantificazione dei canoni concessori
e dei criteri per ’ammissione alla procedura di assegnazione, affinché non risultino
ingiustificatamente gravosi in termini di requisiti tecnici ed economici, tali da costituire
una barriera all’accesso non necessaria né proporzionata alla selezione di un operatore
qualificato. Nello stesso senso, deve essere evitata I’introduzione di misure che possano
impropriamente avvantaggiare il gestore uscente. In particolare si deve assicurare una
corretta quantificazione delle somme spettanti al gestore uscente per I’eventuale utilizzo
dei beni di cui all’articolo 25, comma 2, del Testo Unico delle Acque (R.D. n. 1775/1933)
all’atto del trasferimento del ramo d’azienda idroelettrico in favore dell’eventuale nuovo
entrante. A tale riguardo, sussiste, nel settore in esame, un problema di conflitto di
interessi, in considerazione della frequente coincidenza, in capo a regione o provincia
autonoma, dei ruoli di legislatore, stazione appaltante e gestore uscente (sovente societa
partecipata direttamente o indirettamente dalla regione o dalla provincia autonoma o da
altri enti locali): le province autonome e le regioni devono, pertanto, evitare
I’introduzione, anche surrettizia, di misure di protezione e/o agevolazione delle societa
dalle stesse partecipate, a maggior ragione se si tratta di gestori incumbent.

Venendo all’articolo 7 del disegno di legge sulla concorrenza 2021, il
comma 1, lettera a), inserisce il nuovo comma 1-ter.1 nell’articolo 12 del
decreto legislativo n. 79/1999, il quale dispone che le procedure di assegnazione
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ARTICOLO 7

delle concessioni sono effettuate ai sensi del comma 1-ter del medesimo
articolo 12, e in ogni caso, secondo parametri competitivi, equi e trasparenti,
tenendo conto della valorizzazione economica dei canoni concessori di cui al
comma 1-quinquies e degli interventi di miglioramento della sicurezza delle
infrastrutture esistenti e di recupero della capacita di invaso.

| riferimenti al comma 1-ter e 1-quinquies per quanto riguarda

I'effettuazione delle procedure di assegnazione delle concessioni di grandi
derivazioni idroelettriche sono stati introdotti al Senato. Sinteticamente, il
comma 1-ter detta i principi per il rilascio delle nuove concessioni da parte delle
regioni, mentre il comma 1-quinquies impone ai concessionari la
corresponsione di un canone alle regioni, sulla base del rapporto fra la
produzione dell'impianto, al netto dell'energia fornita alla regione, ed il prezzo
zonale dell'energia elettrica.

Una illustrazione piu circostanziata dell’articolo 12 del decreto legislativo 16
marzo 1999, n. 79, é contenuta nel box che segue.

L’articolo 12 del decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79, attribuisce la competenza al
rilascio delle concessioni di grandi derivazioni alle regioni e alle province autonome
(comma 10, in combinato disposto con il decreto legislativo 112/98, art. 86 e 89, comma
1, lett. i) e con il DPCM 12 ottobre 2000, norme che affidano la gestione del demanio
idrico alle Regioni)®.

4

Fino al decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 112 (Conferimento di funzioni e compiti amministrativi
dello Stato alle regioni ed agli enti locali), relativamente alle derivazioni situate nel territorio delle
Regioni a statuto ordinario, la competenza in materia apparteneva allo Stato, al quale spettavano, a
titolo dominicale, i canoni di concessione, quando le grandi derivazioni afferivano al demanio idrico
statale.

L'art. 86 del decreto legislativo n. 112 del 1998 ha profondamente innovato la materia, conferendo alle
Regioni competenti per territorio l'intera gestione del demanio idrico (la cui titolarita resta comunque
allo Stato), e il successivo art. 88 ha specificato che detta gestione comprende tutte le funzioni
amministrative relative alle derivazioni di acqua pubblica, alla ricerca, estrazione e utilizzazione delle
acque sotterranee, alla tutela del sistema idrico sotterraneo, nonché alla determinazione dei canoni di
concessione e all'introito dei relativi proventi.

Nel conferire tali funzioni, il decreto legislativo n. 112 del 1998 ha peraltro fatto temporaneamente salva
(art. 29, comma 3) la competenza dello Stato in materia di grandi derivazioni, prevedendo che, fino
all'entrata in vigore delle norme di recepimento della direttiva 96/92/CE del 19 dicembre 1996 (Direttiva
del parlamento europeo e del Consiglio concernente norme comuni per il mercato interno dell'energia
elettrica), le concessioni sono rilasciate dallo Stato d'intesa con la Regione interessata ovvero, in caso
di mancata intesa nel termine di sessanta giorni, dallo Stato.

Successivamente, con il decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79, é stata data attuazione alla citata
direttiva 96/92/CE e si & pertanto realizzata la condizione cui l'art. 29, comma 3, del decreto legislativo
n. 112 del 1998 subordinava il trasferimento delle competenze alle Regioni.

Con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 12 ottobre 2000 (Individuazione dei beni e delle
risorse finanziarie, umane, strumentali e organizzative da trasferire alle regioni ed agli enti locali per
I'esercizio delle funzioni e dei compiti amministrativi in materia di demanio idrico), adottato ai sensi
dell'art. 7 della legge n. 59 del 1997, si ¢ infine provveduto a dare definitiva attuazione al disegno
prefigurato dal legislatore del 1997, prevedendosi il trasferimento alle Regioni, a decorrere dal 1°
gennaio 2001, del personale, dei mezzi strumentali e di tutti gli atti relativi agli affari pendenti in materia
di derivazioni di acque pubbliche.
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Il decreto-legge 14 dicembre 2018, n. 135, ha apportato profonde modifiche alla
disciplina disponendo il trasferimento alle stesse Regioni della proprieta delle opere
idroelettriche alla scadenza delle concessioni e nei casi di decadenza o rinuncia alle
stesse, modificando I’articolo 12 appena richiamato.

Il comma 1 dell’articolo 12, come sostituito dall’articolo 11-quater, comma 1, lett. a)
del decreto-legge n. 135/2018, dispone infatti che - alla scadenza delle concessioni e nei
casi di decadenza o rinuncia - tutte le opere di raccolta, di regolazione e di derivazione,
principali e accessorie, i canali adduttori dell'acqua, le condotte forzate ed i canali di
scarico di cui all’articolo 25, primo comma (cd. “opere bagnate”), del Testo unico delle
disposizioni di legge sulle acque e impianti elettrici - regio decreto 1775/1933°), in stato
di regolare funzionamento, passano, senza compenso, in proprieta delle regioni.

In caso di esecuzione da parte del concessionario, a proprie spese e nel periodo di
validita della concessione, di investimenti sui predetti beni, purché previsti dall'atto di
concessione 0 comunque autorizzati dal concedente, alla riassegnazione della
concessione secondo le procedure di cui ai commi successivi dell’articolo 12, si applica,
per la parte di bene non ammortizzato, un indennizzo al concessionario uscente pari
al valore non ammortizzato e fatti salvi gli oneri di straordinaria manutenzione sostenuti
dallo Stato nei casi previsti dall'articolo 26 del regio decreto 1775/1933.

Per i beni diversi da quelli prima indicati (ossia le cd. “opere asciutte), resta ferma
la disciplina stabilita dall'articolo 25, secondo comma e seguenti del regio decreto n.
1775/1933, con corresponsione del prezzo da quantificare al netto dei beni
ammortizzati, sulla base del successivo comma 1-ter, intendendosi sostituiti gli organi
statali ivi indicati con i corrispondenti organi della Regione.

Il comma 1-bis dispone poi che le regioni, ove non ritengano sussistere un prevalente
interesse pubblico ad un diverso uso delle acque, incompatibile con il mantenimento
dell'uso a fine idroelettrico, possono assegnare le concessioni di grandi derivazioni
idroelettriche, previa verifica di requisiti di capacita tecnica, finanziaria e organizzativa
di cui al comma 1-ter, lettera d) a:

e operatori economici individuati attraverso I'espletamento di gare con procedure ad
evidenza pubblica;

e societa a capitale misto pubblico privato nelle quali il socio privato viene scelto
attraverso l'espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica;

Infine, con l'entrata in vigore delle modifiche del Titolo V della Parte Il della Costituzione alle
Regioni ordinarie é stata attribuita una competenza legislativa concorrente in materia di «produzione,
trasporto e distribuzione nazionale dell'energia» (cfr. C. cost. sent. n. 1/2008).

5 1l regio decreto n. 1775/1933 ha disposto, all’articolo 25, primo comma, che al termine dell'utenza e

nei casi di decadenza o rinuncia, nelle grandi derivazioni per forza motrice, passassero in proprieta dello
Stato, senza compenso, tutte le opere cd. “bagnate” di raccolta, di regolazione e di derivazione,
principali e accessorie, i canali adduttori dell'acqua, le condotte forzate ed i canali di scarico, il tutto in
stato di regolare funzionamento.
Il secondo comma dell’articolo 25 ha altresi disposto che lo Stato avesse anche facolta di immettersi
nell'immediato possesso delle cd. “opere asciutte”: ogni altro edificio, macchinario, impianto di
utilizzazione, di trasformazione e di distribuzione inerente alla concessione, corrispondendo agli
aventi diritto un prezzo uguale al valore di stima del materiale in opera, calcolato al momento
dell'immissione in possesso, astraendo da qualsiasi valutazione del reddito da esso ricavabile. In
mancanza di accordo la controversia & deferita ad un collegio arbitrale costituito di tre membri, di cui
uno di nomina ministeriale, uno dall'interessato, il terzo d'accordo tra le parti, o in mancanza di accordo,
dal presidente del Tribunale delle acque.
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¢ mediante forme di partenariato pubblico privato, secondo il Codice appalti.

L'affidamento a societa partecipate deve comunque avvenire nel rispetto delle
disposizioni del Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica (decreto
legislativo n. 175/2016).

Ai sensi del comma 1-ter, nel rispetto dell'ordinamento dell'Unione europea e degli
accordi internazionali, nonché dei principi fondamentali dell'ordinamento statale, le
regioni disciplinano con legge, entro il 13 febbraio 2020 e comunqgue non oltre il 31
ottobre 2020 (termine cosi prorogato dall’articolo 125-bis del decreto-legge “Cura
Italia”, n. 18/2020°; vedi tuttavia la illustrazione del comma 1-quater), le modalita e le
procedure di assegnazione delle concessioni di grandi derivazioni d'acqua a scopo
idroelettrico, stabilendo:

a) le modalita di svolgimento delle procedure di assegnazione;

b) i termini di avvio delle procedure;

C) i criteri di ammissione e di assegnazione;

d) i requisiti di capacita finanziaria, organizzativa e tecnica adeguata all'oggetto della
concessione richiesti ai partecipanti e i criteri di valutazione delle proposte progettuali,
prevedendo quali requisiti minimi:

1. ai fini della dimostrazione di adeguata capacita organizzativa e tecnica l'attestazione di
avvenuta gestione, per un periodo di almeno 5 anni, di impianti idroelettrici aventi
una potenza nominale media pari ad almeno 3 MW;

2. ai fini della dimostrazione di adeguata capacita economica la referenza di due istituiti
di credito o societa di servizi iscritte nell'elenco generale degli intermediari finanziari
che attestino che il partecipante ha la possibilita di accedere al credito per un importo
almeno pari a quello del progetto proposto nella procedura di assegnazione, comprese
le somme da corrispondere per le cd. “opere asciutte” di cui alla lettera k);

e) la durata delle nuove concessioni deve essere compresa tra 20 e 40 anni; puo essere
incrementata fino a massimo 10 anni, in relazione alla complessita della proposta
progettuale presentata e all'importo dell'investimento;

) gli obblighi o le limitazioni gestionali, subordinatamente ai quali sono ammissibili i
progetti di sfruttamento e utilizzo delle opere e delle acque, compreso 1’utilizzo
dell'acqua invasata per scopi idroelettrici per fronteggiare situazioni di crisi
idrica o per la laminazione delle piene;

g) i miglioramenti minimi in termini energetici’ con riferimento agli obiettivi strategici
nazionali in materia di sicurezza energetica e fonti energetiche rinnovabili,
compresa la possibilita di dotare le infrastrutture di accumulo idrico;

6 D.L. 17 marzo 2020, n. 18, convertito, con modificazioni, in L. n. 27/2020. Il comma 1 dell’articolo
125-bis del decreto-legge ha disposto, in relazione allo stato d'emergenza dichiarato a seguito della
diffusione epidemiologica da COVID-19, che il termine del 31 marzo 2020, previsto dall'articolo 12,
comma 1-ter, del decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79, per I'emanazione da parte delle regioni della
disciplina sulle modalita e le procedure di assegnazione delle concessioni di grandi derivazioni d'acqua
a scopo idroelettrico, & prorogato al 31 ottobre 2020 e con esso gli effetti delle leggi approvate.

" Riferiti alla potenza di generazione e di producibilita da raggiungere nel complesso delle opere di
derivazione, adduzione, regolazione e condotta dell'acqua e degli impianti di generazione,
trasformazione e connessione elettrica.
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h) i livelli minimi di miglioramento e risanamento ambientale del bacino idrografico
di pertinenza®, determinando obbligatoriamente una quota degli introiti derivanti
dall'assegnazione al finanziamento dei Piani di gestione distrettuali o dei piani di
tutela e ripristino ambientale dei corpi idrici interessati dalla derivazione;

i) le misure di compensazione ambientale e territoriale, anche a carattere finanziario,
da destinarsi ai territori dei comuni interessati dalla presenza delle opere e della
derivazione compresi tra i punti di presa e di restituzione delle acque garantendo
I'equilibrio economico finanziario del progetto di concessione;

j) le modalita di valutazione, da parte dell'amministrazione competente, dei progetti
presentati in esito alle procedure di assegnazione. La valutazione deve avvenire
nell'ambito di un procedimento unico ai fini della selezione delle proposte
progettuali, che tiene luogo della verifica o valutazione di impatto ambientale, della
valutazione di incidenza nei confronti dei siti di importanza comunitaria interessati
nonché dell'autorizzazione paesaggistica, nonché di ogni altro atto di assenso,
comunque denominato, previsto dalla normativa nazionale, regionale o locale. Al
procedimento unico partecipano, ove necessario, il Ministero della transizione
ecologica, il Ministero dei beni culturali e gli enti gestori delle aree naturali
protette. Per gli aspetti connessi alla sicurezza degli invasi al procedimento valutativo
partecipa il Ministero delle infrastrutture e della mobilita sostenibile;

K) I'utilizzo delle cd. “opere asciutte” (di cui all'articolo 25, comma secondo, del regio
decreto 1775/1933), nel rispetto del codice civile, secondo i seguenti criteri:

1. per i beni mobili

1.1.  di cui si prevede l'utilizzo nel progetto di concessione, I'assegnatario corrisponde
agli aventi diritto, all'atto del subentro, un prezzo, in termini di valore residuo®;

1.2. di cui non si prevede 1’utilizzo, si procede alla rimozione e allo smaltimento
secondo le norme vigenti a cura ed onere del proponente;

2. per i beni immobili

2.1.  dicuisiprevede l'utilizzo, I'assegnatario corrisponde agli aventi diritto, all'atto del
subentro, un prezzo®® sulla base di attivita negoziale fra le parti;

2.2.  di cui non si prevede I'utilizzo, restano di proprieta degli aventi diritto;

I) previsione, nel rispetto dei principi dell'Unione europea, di specifiche clausole sociali
volte a promuovere la stabilita occupazionale del personale impiegato;

m)  specifiche modalita procedimentali da seguire in caso di grandi derivazioni
idroelettriche che interessano il territorio di due o piu regioni, in termini di gestione,
vincoli amministrativi e ripartizione dei canoni, da definire d'intesa fra le Regioni
interessate; le funzioni amministrative per I'assegnazione della concessione sono di
competenza della Regione sul cui territorio insiste la maggior portata di derivazione
d'acqua in concessione.

Secondo il comma 1-quater, le procedure di assegnazione delle concessioni di
grandi derivazioni idroelettriche sono avviate entro due anni dall'entrata in vigore della
legge regionale di cui al comma 1-ter. Il comma ha demandato a un decreto del Ministro
della transizione ecologica, di concerto con il Ministro delle infrastrutture e della

8 Incoerenza con gli strumenti di pianificazione a scala di distretto idrografico in attuazione della direttiva
2000/60/CE.

°® Determinato sulla base dei dati reperibili dagli atti contabili o mediante perizia asseverata.

10" Il cui valore é determinato sulla base dei dati reperibili dagli atti contabili o mediante perizia asseverata.
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mobilita sostenibile, previa intesa con la Conferenza unificata, 1’individuazione delle
modalita e procedure di assegnazione applicabili nell*ipotesi di mancato rispetto del
termine di avvio delle procedure da parte della regione interessata, delle procedure di cui
al primo periodo. L'adozione del decreto, prima prevista entro il 31 dicembre 2021, €
stata prorogata al 31 luglio 2022 dall'articolo 125-bis del decreto-legge cd. “Cura Italia”.

Il Ministero delle infrastrutture e dei trasporti procede in via sostitutiva
all'assegnazione delle concessioni, prevedendo che il 10% dell'importo dei canoni
concessori resti acquisito al patrimonio statale. Restano in ogni caso ferme le competenze
statali previste a legislazione vigente.

Ai sensi del comma 1-quinquies, i concessionari di grandi derivazioni
idroelettriche sono tenuti a corrispondere semestralmente alle regioni un canone,
determinato con le singole leggi regionali, sentita I'ARERA, articolato in una
componente fissa, legata alla potenza nominale media di concessione, e in una
componente variabile, calcolata come percentuale dei ricavi normalizzati, sulla base del
rapporto fra la produzione dell'impianto, al netto dell'energia fornita alla regione, ed il
prezzo zonale dell'energia elettrica. 1l compenso unitario varia proporzionalmente alle
variazioni, non inferiori al 5 per cento, dell'indice ISTAT relativo al prezzo industriale
per la produzione, il trasporto e la distribuzione dell'energia elettrica.

Nelle concessioni di grandi derivazioni a scopo idroelettrico, le regioni possono
disporre con legge I'obbligo per i concessionari di fornire annualmente e gratuitamente
alle stesse regioni, 220 kWh per ogni kW di potenza nominale media di concessione,
per almeno il 50% destinata a servizi pubblici e categorie di utenti dei territori provinciali
interessati dalle derivazioni.

Il comma 1-sexies dispone che per le concessioni di grandi derivazioni idroelettriche
che prevedono un termine di scadenza anteriore al 31 luglio 2024 (termine cosi
prorogato, in luogo del 31 dicembre 2023, dal decreto-legge “Cura Italia”), ivi incluse le
concessioni gia scadute, le regioni che non abbiano gia provveduto, disciplinano con
legge, comunque non oltre il 31 ottobre 2020 (in luogo del 31 marzo 2020), le modalita,
le condizioni e la quantificazione dei corrispettivi aggiuntivi e gli eventuali altri oneri
conseguenti, a carico del concessionario uscente, per la prosecuzione, per conto delle
regioni stesse, dell'esercizio delle derivazioni, delle opere e degli impianti oltre la
scadenza della concessione e per il tempo necessario al completamento delle procedure
di assegnazione e comungue non oltre il 31 luglio 2024 (in luogo del 31 dicembre 2023).

Per il comma 1-septies, fino all'assegnazione della concessione, il concessionario
scaduto é tenuto a fornire - su richiesta della regione - energia nella misura e con le
modalita previste dal comma 1-quinquies e a riversare alla regione un canone aggiuntivo,
rispetto al canone demaniale, da corrispondere per I'esercizio degli impianti nelle more
dell'assegnazione; tale canone aggiuntivo e destinato per un importo non inferiore al
60% alle Province il cui territorio e interessato dalle derivazioni.

La Corte costituzionale, con sentenza n. 155/2020 ha dichiarato l'illegittimita
costituzionale del decreto-legge n. 135/2018 nella parte in cui destina almeno il 60 per
cento del canone cosi determinato alle province e alle citta metropolitane il cui territorio
e interessato dalle derivazioni.

La determinazione del valore minimo della componente fissa del canone e del valore
minimo del canone aggiuntivo e rimessa ad un decreto del Ministro dello sviluppo
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economico, sentita I'ARERA e previo parere della Conferenza Stato-Regioni. Nelle
more dell'adozione del decreto ministeriale (che avrebbe dovuto essere adottato entro il
12 agosto 2019) le regioni possono determinare lI'importo dei canoni in misura non
inferiore a € 30 per la componente fissa del canone e a € 20 per il canone aggiuntivo per
ogni kW di potenza nominale media di concessione per ogni annualita.

ARERA, con deliberazione del 26 novembre 2019 (Delib. n. 490/2019/1/EEL), ha
adottato delle Indicazioni preliminari propedeutiche al rilascio del parere alle regioni
sugli schemi di legge relativi alla definizione dei canoni da applicare ai concessionari.
In quella sede, I'Autorita ha precisato che il parere che da essa verra rilasciato sara limitato
alla definizione della componente variabile del canone e che le nuove funzioni consultive
attribuite all'Autorita saranno esercitate in due fasi: a) una ex ante, con I'enunciazione di
criteri generali di valutazione (cd. linee guida) non vincolanti; b) una ex post, di
espressione del parere, non vincolante, su ciascuno schema di legge regionale.

Il comma 1-octies fa salve le competenze delle regioni a statuto speciale e delle
province autonome di Trento e Bolzano.

Per quanto riguarda le province autonome di Trento e Bolzano, le leggi di bilancio
2018 (1. n. 205/2017, art. 1, commi da 832 a 834) e 2020 (I. n. 160/2019, art. 1, commi 76
e 77) hanno modificato le disposizioni in materia di concessioni di grande derivazione a
scopo idroelettrico nei territori delle province autonome di Bolzano e di Trento, dettate
dall'articolo 13 dello Statuto Speciale per il Trentino Alto Adige (D.P.R. n. 670/1972).
Alla scadenza delle concessioni, si prevede il trasferimento in proprieta alle province
delle opere in stato di regolare funzionamento.

Nel dettaglio, I'articolo 13 dello Statuto, come sostituito dalla legge di bilancio 2018,
dispone che le province disciplinino, con legge, le modalita e le procedure di
assegnazione delle concessioni idroelettriche, stabilendo in particolare norme per: lo
svolgimento e i termini di indizione delle gare, i criteri di ammissione e di aggiudicazione,
I requisiti finanziari, organizzativi e tecnici dei partecipanti.

Alla legge provinciale € anche rimesso di disciplinare:

- ladurata delle concessioni, i criteri per la determinazione dei canoni di concessione
per l'utilizzo e la valorizzazione del demanio idrico e dei beni patrimoniali costituiti
dagli impianti afferenti le grandi derivazioni idroelettriche, i parametri di sviluppo
degli impianti;

- le modalita di valutazione degli aspetti paesaggistici e di impatto ambientale,
determinando le conseguenti misure di compensazione ambientale e territoriale, anche
a carattere finanziario.

Alla scadenza delle concessioni, le opere di raccolta, di adduzione, di regolazione, le
condotte forzate e i canali di scarico (dunque le cd. “opere bagnate”) in stato di regolare
funzionamento, passano senza compenso in proprieta delle province per il rispettivo
territorio. Al concessionario che abbia eseguito, a proprie spese e nel periodo di validita
della concessione, investimenti sui beni, purché previsti dall'atto di concessione o
comungue autorizzati dal concedente, spetta, alla scadenza, o nei casi di decadenza o
rinuncia, un indennizzo pari al valore della parte di bene non ammortizzato, secondo
quanto previsto dalla legge provinciale.

Per i beni diversi da quelli sopra indicati si applica la disciplina stabilita per le opere
cd. “asciutte” (art. 25, secondo comma e ss., RD.1775/1933, dunque si corrisponde un
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prezzo uguale al valore di stima del materiale in opera) intendendosi sostituiti gli organi
statali ivi indicati con i corrispondenti organi della provincia, nonché un’indennita
(stabilita dall'art. 1-bis, comma 13, del D.P.R. n. 235/1977).

Quanto agli obblighi dei concessionari, questi devono fornire annualmente e
gratuitamente alle province autonome, per servizi pubblici e categorie di utenti da
determinare con legge provinciale, 220 kWh per ogni kW di potenza nominale media di
concessione, da consegnare alle province medesime con modalita definite dalle stesse.

Le province stabiliscono poi con propria legge i criteri per la determinazione del
prezzo dell'energia di cui sopra, ceduta alle imprese distributrici, nonché i criteri per le
tariffe di utenza, nel rispetto dell'ordinamento dell'Unione europea.

I concessionari corrispondono poi semestralmente alle province un importo
determinato dalla legge provinciale, tenendo conto della media del prezzo unico nazionale
dell'energia elettrica (PUN), nonché della media delle voci di spesa legate alla fornitura
della medesima energia elettrica per ogni KWh di energia da esse non ritirata. Il compenso
unitario prima indicato varia proporzionalmente alle variazioni, non inferiori al 5
per cento, dell'indice ISTAT relativo al prezzo industriale per la produzione, il trasporto
e la distribuzione dell'energia elettrica.

Infine, I’articolo 13 dispone la proroga di diritto delle concessioni con un termine
di scadenza anteriore al 31 dicembre 2023, o a data successiva individuata dallo
Stato per analoghe concessioni di grandi derivazioni idroelettriche situate nel territorio
nazionale. La proroga si applica anche se le concessioni sono scadute, per il periodo utile
al completamento delle procedure di evidenza pubblica e comunque non oltre la
predetta. Le province e i concessionari possono, in tal caso, concordare eventuali
modificazioni degli oneri e delle obbligazioni previsti dalle concessioni in corso,
secondo quanto stabilito dalla legge provinciale.

Per quanto riguarda il riferimento agli interventi di miglioramento della
sicurezza delle infrastrutture esistenti e degli interventi di recupero della capacita
di invaso, si ricorda che al Senato e stata espunta la previsione relativa a "un'idonea
valorizzazione tecnica™ di tali interventi. Viene invece ribadita la previsione di un
congruo indennizzo a carico del concessionario subentrante. Per quanto riguarda
la quantificazione dello stesso, si fa rinvio al comma 1, secondo periodo
dell'articolo 12, sulla base di una modifica introdotta al Senato.

Tale disposizione prevede che, in caso di esecuzione da parte del concessionario, a
proprie spese e nel periodo di validita della concessione, di investimenti sui beni di
cui al primo periodo (opere di raccolta, di regolazione e di derivazione, principali e
accessorie, canali adduttori dell'acqua, condotte forzate e canali di scarico), purché
previsti dall'atto di concessione o comunque autorizzati dal concedente, alla
riassegnazione della concessione, € riconosciuto al concessionario uscente, per la
parte di bene non ammortizzato, un indennizzo pari al valore non ammortizzato,
fatti salvi gli oneri di straordinaria manutenzione sostenuti dallo Stato nei casi
previsti dall'articolo 26 del R.D. 1775/1933.

Si conferma che nella determinazione dell'indennizzo si deve tener conto

dell'ammortamento degli investimenti effettuati dal concessionario uscente,
definendo la durata della concessione, nel rispetto dei limiti previsti dalla
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normativa vigente. Il Senato ha inserito la specificazione per cui i criteri
economici sulla base dei quali va determinato I'indennizzo devono essere basati
sull'entita degli investimenti proposti, determinando le misure di
compensazione ambientale e territoriale, anche a carattere finanziario, da
destinare ai territori dei comuni interessati dalla presenza delle opere e della
derivazione compresi tra i punti di presa e di restituzione delle acque
garantendo I'equilibrio economico finanziario del progetto di concessione,
nonché i livelli minimi in termini di miglioramento e risanamento ambientale
del bacino idrografico.

Al fine di promuovere l'innovazione tecnologica e la sostenibilita delle
infrastrutture di grande derivazione idroelettrica, lI'affidamento delle relative
concessioni pud avvenire anche facendo ricorso alle procedure previste
dall'articolo 183 del codice dei contratti pubblici (decreto legislativo n. 50/2016)
in relazione alla finanza di progetto.

Il comma dell'articolo 183 prevede che per la realizzazione di lavori pubblici o di
lavori di pubblica utilita, ivi inclusi quelli relativi alle strutture dedicate alla nautica
da diporto, inseriti negli strumenti di programmazione formalmente approvati
dall'amministrazione aggiudicatrice sulla base della normativa vigente, ivi inclusi i
Piani dei porti, finanziabili in tutto o in parte con capitali privati, le amministrazioni
aggiudicatrici possono, in alternativa all'affidamento mediante concessione ai sensi
della parte 111 del codice dei contratti pubblici, affidare una concessione ponendo a
base di gara il progetto di fattibilita, mediante pubblicazione di un bando finalizzato
alla presentazione di offerte che contemplino l'utilizzo di risorse totalmente o
parzialmente a carico dei soggetti proponenti. In ogni caso per le infrastrutture
afferenti le opere in linea, € necessario che le relative proposte siano ricomprese
negli strumenti di programmazione approvati dal Ministero delle infrastrutture e dei
trasporti.

La lettera b) sostituisce il comma 1-quater dell'articolo 12 del d.lgs. 79/1999.

Rispetto al testo in vigore:

= con una modifica approvata dal Senato, viene fissato al 31 dicembre 2023
(in luogo dell'iniziale riferimento alla data del 31 dicembre 2022) il termine
finale entro il quale devono essere avviate le procedure di assegnazione delle
concessioni di grandi derivazioni idroelettriche;

» ¢ introdotta una specifica disciplina secondo cui le regioni comunicano
tempestivamente al MIMS l'avvio e gli esiti delle procedure di assegnazione
delle concessioni di grandi derivazioni idroelettriche. Decorso il termine per
I'avvio delle procedure di assegnazione delle concessioni di grandi derivazioni
idroelettriche e comunque in caso di mancata adozione delle leggi regionali
entro i termini prescritti dal comma 1-ter, il Ministro delle infrastrutture e della
mobilita sostenibili propone I'esercizio del potere sostitutivo secondo la relativa
disciplina dettata dall'articolo 8 della legge n. 131/2003, ai fini dell'avvio, sulla
base della disciplina legislativa regionale di cui al comma 1-ter, ove adottata, e
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di quanto previsto dal nuovo comma 1-ter.1, delle procedure di assegnazione
delle concessioni.

La lettera c) sostituisce il comma 1-sexies dell'articolo 12 del decreto
legislativo n. 79/1999.

Rispetto al testo vigente, la formulazione iniziale dettava una disciplina
parzialmente diversa per le concessioni di grandi derivazioni idroelettriche che
prevedono un termine di scadenza anteriore al 31 dicembre 2023 (prorogato al 31
luglio 2024 dall'articolo 125-bis, comma 3, lettera b), del D.L. n. 18/2020 - L. n.
27/2020), ivi incluse quelle gia scadute.

Con una modifica approvata dal Senato, il limite temporale che rende
operante la disciplina speciale € stato fissato alla data del 31 dicembre 2024.
Inoltre, il Senato ha espunto la previsione originaria relativa alla rinegoziazione
dei rapporti concessori da parte delle regioni, alle quali invece si consente la
prosecuzione dell'esercizio della derivazione nonché la conduzione delle opere
e dei beni passati in proprieta delle regioni ai sensi del comma 1 dell'articolo
12, in favore del concessionario uscente per il tempo strettamente necessario al
completamento delle procedure di assegnazione e comungue non oltre tre anni
(in luogo del termine di due anni inizialmente previsto) dalla data di entrata in
vigore dell'articolo in esame.

Ai fini della prosecuzione dell'esercizio, il Senato ha inserito la previsione
in base alla quale le regioni devono stabilire I'ammontare del corrispettivo che
I concessionari uscenti debbono versare all'amministrazione regionale in
conseguenza dell'utilizzo dei beni e delle opere affidate in concessione, o che
lo erano in caso di concessioni scadute. Si conferma quindi nella sostanza il
disposto, gia previsto nell'iniziale testo governativo, per il quale si deve tener conto
degli eventuali oneri aggiuntivi da porre a carico del concessionario uscente,
nonché del vantaggio competitivo derivante dalla prosecuzione dell'esercizio
degli impianti oltre il termine di scadenza.

Il Senato ha integralmente sostituito l'originario comma 2 dell'articolo in
esame. Il nuovo comma 2 novella I'articolo 13, comma 6, dello statuto speciale
per il Trentino-Alto Adige (DPR n. 670/1972), gia modificato dall'articolo 1,
comma 77, della legge n. 160/2019 (legge di bilancio per il 2020) e dall'articolo 9-
quater, comma 1, D.L. n. 17/2022 (L. n. 34/2022).

Per effetto della novella, le concessioni per grandi derivazioni a scopo
idroelettrico accordate nelle province autonome di Trento e di Bolzano, in forza di
disposizioni normative o amministrative che prevedono un termine di scadenza
anteriore al 31 dicembre 2024 (in luogo della data, attualmente prevista, del 31
dicembre 2023), o0 a data successiva eventualmente individuata dallo Stato per
analoghe concessioni di grandi derivazioni idroelettriche situate nel territorio
nazionale, sono prorogate di diritto, ancorché scadute, per il periodo utile al
completamento delle procedure di evidenza pubblica e comunque non oltre la
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predetta data ed esercitate fino a tale data alle condizioni stabilite dalle norme
provinciali e dal disciplinare di concessione vigenti alla data della loro scadenza.

Nel testo originario, il comma 2, ai fini dell'avvio delle procedure di
assegnazione delle concessioni di grandi derivazioni idroelettriche ai sensi
dell'articolo 12, comma 1-ter, del d.Igs. n. 79/1999, prevedeva l'applicazione anche
delle disposizioni di cui al comma 1-ter.1 dello stesso articolo 12 (introdotto dal
comma 1, lettera a), dell'articolo in esame), qualificando dette disposizioni come
norme fondamentali di riforma economico-sociale della Repubblica.

Perché vi fosse I'obbligo di applicare il nuovo comma 1-ter.1 era richiesto:

- che le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano, alla data di entrata
in vigore della legge in esame, avessero gia adottato una disciplina legislativa
per l'avvio delle procedure di assegnazione delle concessioni di grandi
derivazioni idroelettriche;

- Non avessero ancora avviato dette procedure.

Le disposizioni legislative statali qualificate come " norme fondamentali di riforma
economico-sociale” costituiscono un vincolo per le autonomie speciali
nell'esercizio della loro potesta legislativa primaria. Con particolare riferimento
all’assegnazione delle concessioni di grandi derivazioni a scopo idroelettrico, la
Corte costituzionale nella sentenza n. 28 del 2014 ha sottolineato che «da una
interpretazione sistematica delle norme di attuazione dello statuto speciale per il
Trentino-Alto Adige sulla disciplina delle grandi derivazioni di acque pubbliche a
scopo idroelettrico, dunque, discende che in tale materia, da un lato, spetta allo Stato
intervenire in via esclusiva sugli aspetti riconducibili agli ambiti di cui all’art. 117,
secondo comma, Cost. (come per le procedure di assegnazione delle concessioni,
che rientrano nella tutela della concorrenza: sentenza n. 1 del 2008), nonché
stabilire i principi fondamentali (come per la produzione, il trasporto e la
distribuzione nazionale dell’energia: sentenza 383 del 2005); dall’altro, compete
alle Province autonome regolare tutti gli altri profili, quali, ad esempio, 1’uso delle
acque, la trasparenza delle concessioni e la disciplina delle funzioni
amministrative» (punto 4.1 considerato in diritto).

«Queste disposizioni [i commi 4, 5, 6, 7 e 8 dell’art. 37 del D.L. n. 83 del 2012]
mirano ad agevolare I’accesso degli operatori economici al mercato dell’energia
secondo condizioni uniformi sul territorio nazionale, regolando le relative
procedure di evidenza pubblica con riguardo alla tempistica delle gare e al
contenuto dei relativi bandi (commi 4, 5, 6 e 8), nonché all’onerosita delle
concessioni messe a gara (comma 7). Tali norme — al pari di quelle che disciplinano
«I’espletamento della gara ad evidenza pubblica» per i casi di scadenza, decadenza,
rinuncia o revoca di concessione di grande derivazione d’acqua per uso idroelettrico
(sentenza n. 1 del 2008) — rientrano nella materia «tutela della concorrenza», di
competenza esclusiva dello Stato (art. 117, secondo comma, lettera e), Cost.): a
detto ambito va ricondotta I’intera disciplina delle procedure di gara pubblica
(sentenze n. 46 e n. 28 del 2013, n. 339 del 2011 e n 283 del 2009), in quanto
quest’ultima costituisce uno strumento indispensabile per tutelare e promuovere la
concorrenza in modo uniforme sull’intero territorio nazionale (sentenze n. 339 del
2011, n. 1 del 2008 e n. 401 del 2007)» (punto 4.2 considerato in diritto).
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Il Senato ha infine aggiunto il comma 3, in base al quale le disposizioni recate
dal nuovo comma 2 sono approvate ai sensi e per gli effetti dell'articolo 104 dello
statuto speciale per il Trentino-Alto Adige (DPR n. 670/1972).

In base al richiamato articolo 104, le norme recate dall'articolo 13, unitamente a
quelle contenute nel titolo VI (Finanza della regione e delle province), possono
essere modificate con legge ordinaria dello Stato su concorde richiesta del Governo
e, per quanto di rispettiva competenza, della regione o delle due province.

Si ricorda che, per le modificazioni delle restanti disposizioni, ai sensi dell'articolo
103 del citato DPR, si applica il procedimento stabilito dalla Costituzione per le

leggi costituzionali.
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Articolo 8
(Delega in materia di servizi pubblici locali)

L’articolo 8, modificato dal Senato, reca la delega al Governo per il riordino
della materia dei servizi pubblici locali, da esercitare anche tramite 1’adozione
di un apposito testo unico (comma 1). Nell'esercizio della delega, il Governo é
tenuto ad attenersi a determinati principi e ai criteri direttivi (comma 2). La
delega e esercitata entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge.
Nella relativa procedura di adozione, si prevede, sugli schemi di decreto
legislativo, il parere o l'intesa in sede di Conferenza unificata a seconda degli
ambiti materiali contenuti nel provvedimento, nonché - a seguito di modifiche
approvate dal Senato - il parere delle Commissioni parlamentari competenti
per materia e per i profili finanziari, oltre che quello del’ARERA (comma 3).

Preliminarmente si osserva che la ratio dell'intervento normativo, nonché i
principi e i criteri direttivi (infra) paiono porsi in linea con talune indicazioni
contenute nella Relazione annuale sull'attivita svolta dall'Autorita garante
della concorrenza e del mercato del 31 marzo 2021, che sollecita alcuni
interventi sulla disciplina vigente in materia'?.

Nel segnalare I'esigenza di puntare ad un sistema efficiente di erogazione di servizi
pubblici locali anche al fine di far si che il settore costituisca un fattore di spinta della
produttivita e degli investimenti, nonché, piu in generale, per la crescita del prodotto pro
capite, la Relazione richiama la centralita "della chiarezza delle regole™ rilevando che "il
quadro normativo in materia di servizi pubblici locali e disaggregato e complesso, e [che]
si e stratificato nel tempo a causa di una iperproduzione legislativa, con interventi non
omogenei tra loro - molti dei quali realizzati attraverso la decretazione d’urgenza - dovuti
anche alla necessita di armonizzare la normativa nazionale con i principi
dell’ordinamento UE, di un’abrogazione referendaria, nonché di una consistente attivita
ermeneutica da parte della giurisprudenza, anche costituzionale”. Partendo da tali
considerazioni, I'Autorita rileva 1’esigenza di adottare un testo unico sui servizi pubblici
locali di interesse economico generale, che disciplini in maniera organica le modalita di
affidamento di tutti i servizi pubblici locali e la relativa gestione. Oltre al tema di una
normazione univoca, nella Relazione si segnala un inadeguato livello concorrenziale nel
settore in esame, in termini di concorrenza sia "nel mercato”, sia "per il mercato".
Sussistono pertanto, ad avviso dell'Autorita, margini per migliorare qualita e produttivita
dei servizi pubblici locali attraverso maggiore concorrenza.

Sul punto, la Corte dei Conti, nella propria Relazione sugli organismi partecipati dagli
enti territoriali e sanitari di fine 2019 - richiamata anche dalla stessa Autorita garante - da
conto di una netta prevalenza di affidamenti in house: su un totale di 14.626 affidamenti,
quelli assegnati a conclusione di gare con impresa terza risultano pari a 878 (pari a circa
il 6 per cento). Anche gli affidamenti a societa mista, con gara a doppio oggetto, sono in
numero contenuto (pari a 178).

11 Circa la disciplina vigente in materia di servizi pubblici locali, si rinvia al quadro di sintesi in calce alla
presente scheda di lettura.
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Il ricorso al mercato € spesso osteggiato - come rileva I'Autorita - dal controllo
economico e politico che gli enti locali tendono a conservare sui servizi delle proprie
partecipate, da fenomeni di "cattura del regolatore”, nonché dal timore delle implicazioni
sociali che potrebbero conseguire ricorrendo al mercato. L'inefficienza da un punto di
vista economico di un ricorso pervasivo all'affidamento c.d. in house providing viene
spiegato dall'Autorita con la circostanza che esso si "realizza spesso a favore di societa
prive dei requisiti soggettivi e oggettivi previsti dalla normativa ovvero in assenza di
adeguata motivazione circa la convenienza della forma di affidamento prescelta”, mentre
risulterebbe necessario fondare tale scelta "su valutazioni di carattere sostanziale ed
economico, svolgendo un'effettiva indagine comparativa per stabilire 1’opportunita di
ricorrere alla forma di affidamento in-house, e rendendo trasparente e tempestivo il
processo d’individuazione del modello piu efficiente ed economico alla luce di una
valutazione di tutti gli interessi pubblici e privati coinvolti®.

Il perseguimento degli obiettivi di efficacia ed efficienza dovrebbe riguardare anche il
settore delle concessioni, e in proposito I'Autorita rileva che anche in tale ambito il ricorso
al mercato e spesso ostacolato dai timori circa I’impatto sociale che gli affidamenti
competitivi comporterebbero. Tale timore potrebbe essere fugato introducendo
disposizioni che riconoscano forme di indennizzo a tutela degli investimenti effettuati dai
concessionari uscenti. Come rileva ancora I'Autorita, negli "ultimi anni, piuttosto che
ampliare le opportunita di ingresso di nuovi operatori, una serie di interventi ha mantenuto
ingessata la struttura di molti mercati, con profili di incompatibilita con il diritto europeo".

Il comma 1, nello specifico, delega il Governo ad adottare, entro sei mesi dalla
data di entrata in vigore del presente provvedimento, uno o piu decreti legislativi
(nel testo originario si faceva riferimento ad un solo decreto legislativo) di
riordino della materia dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, anche
tramite I'adozione di un apposito testo unico.

Il comma 2 reca un elenco di principi e criteri direttivi che presentano talune
affinita con i criteri e i principi di cui all'articolo 19 della legge n.124 del 2015 di
delega legislativa per il riordino dei servizi pubblici locali, non esercitata entro i
prescritti termini (v.infra).

e La delega di cui all'art.19 della legge n.124 del 2015

Nel corso della XV11 Legislatura era stata conferita una delega al Governo per il riordino
dei servizi pubblici locali di interesse economico generale, che non venne tuttavia
esercitata nei prescritti termini. La legge 7 agosto 2015, n. 124 ("Deleghe al Governo in
materia di riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche™), ai sensi del combinato
disposto degli articoli 16 e 19, aveva infatti conferito siffatta delega. Il Governo, in
attuazione di tale delega, presento entro i termini uno schema di decreto legislativo (Atto
del Governo n.308'?) recante il "Testo unico sui servizi pubblici locali di interesse
economico generale". Tale provvedimento mirava - come rilevato dal Governo nella

12 Sj veda in proposito il Dossier dei Servizi studi di Senato e Camera n.339 "Testo unico dei servizi
pubblici locali di interesse economico generale"”, giugno 2016.
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relazione illustrativa - a dettare una “disciplina generale organica” del settore dei servizi
pubblici locali, attraverso 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 pitt 0 meno marcati all’affidamento a terzi mediante
gara”3,

Su tale provvedimento si registro un orientamento favorevole delle Commissioni
parlamentari coinvolte: in Senato, la Commissione affari costituzionali e la Commissione
bilancio espressero, rispettivamente, un parere favorevole con condizioni e osservazioni
e un parere non ostativo. Alla Camera, la Commissione affari costituzionali e la
Commissione bilancio espressero, rispettivamente, un parere favorevole con condizioni
ed osservazioni e un parere favorevole.

Nonostante cio il Governo non ritenne di approvare in via definitiva il decreto legislativo
essendo nel frattempo intervenuta la sentenza della Corte costituzionale n.251 del 2016“.

Il primo dei principi e criteri direttivi contenuti nel comma 2 in esame consiste
nell'invarianza degli oneri per la finanza pubblica (comma 2, alinea). Si veda
al riguardo anche il comma 4 (v. infra).

A seguire sono elencati (all'articolo 2, dalla lettera a) alla lettera z)) i seguenti
principi e criteri, che si ritiene opportuno raggruppare nei seguenti ambiti:

e Definizione delle attivita di interesse generale
Sotto tale profilo si segnala quanto segue.

- il comma 2, lettera a) reca l'individuazione delle attivita di interesse
generale il cui svolgimento ¢ necessario al fine di assicurare la
soddisfazione delle esigenze delle comunita locali, in condizioni di
accessibilita fisica ed economica, di continuita, universalita e non
discriminazione, e dei migliori livelli di qualita e sicurezza, cosi da garantire
I’omogeneita dello sviluppo e la coesione sociale e territoriale. Al riguardo,
si specifica che la disciplina viene esercitata nell’ambito della competenza
esclusiva statale di cui all’articolo 117, secondo comma, della Costituzione.
Nello specifico, la norma: i) richiama l'art.117, secondo comma, lettera p),
relativa (fra I'altro) alla competenza legislativa dello Stato per la definizione
delle funzioni fondamentali di Comuni, Province e Citta metropolitane; ii)
specifica che tale competenza va esercitata nel rispetto della "tutela della

13 In proposito, il Consiglio di Stato, nel parere reso sul provvedimento in data 3 maggio 2016, ha asserito
che lo stesso "si presenta come una base di normazione organica e stabile, in grado di rendere
immediatamente intellegibile alle amministrazioni ed agli operatori del settore le regole applicabili in
materia e di assicurare una gestione piu efficiente dei servizi pubblici locali di interesse economico
generale a vantaggio degli utenti del servizio, degli operatori economici e degli stessi enti locali. Le
criticita da superare sono, infatti, quelle relative: a) alla non adeguata qualita del servizio reso in rapporto
alle risorse pubbliche investite; b) alla presenza di ostacoli alla concorrenza; ¢) all’assenza di adeguati
strumenti di regolazione; d) ad un tessuto normativo non sufficiente e disorganico; e) alla mancanza di
congrui strumenti di tutela a favore degli utenti".

14 Pper approfondimenti si veda la Nota breve del Servizio studi del Senato "La sentenza della Corte
costituzionale n. 251 del 2016 sulla legge n. 124 del 2015 di delega per la riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche" n.140 del dicembre 2016.
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concorrenza" e dei principi e dei criteri dettati dalla normativa dell'Unione
europea e dalla legge statale. In proposito, si rammenta che la materia
"tutela della concorrenza™ é fra quelle attribuite, ai sensi della lettera e) del
medesimo articolo 117, secondo comma, Cost., alla competenza esclusiva
dello Stato.

Si segnala che le disposizioni riferite all'ambito materiale in esame sono fra
quelle per le quali é prevista, nell'ambito della procedura di approvazione
del decreto delegato, la previa intesa in sede Conferenza unificata
(unitamente a quelle di cui alla lettere b) c), d), e), 1), m), n), 0) , q), r), 9),1),
ev));

- il comma 2, lettera b), introdotto dal Senato, individua fra i principi e
criteri direttivi I'adeguata considerazione delle differenze tra i servizi di
interesse economico generale a rete (di cui all'articolo 3-bis, comma 6-
bis, del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138%) e gli altri servizi pubblici
locali di rilevanza economica. In tale attivita il Governo & chiamato al
rispetto del principio di proporzionalita e a tener conto
dell'industrializzazione dei singoli settori, "anche ai fini della definizione
della disciplina relativa alla gestione e all'organizzazione del servizio
idonea ad assicurarne la qualita e [l'efficienza e della scelta tra
autoproduzione e ricorso al mercato";

e Misure dirette a favorire il ricorso al mercato
In tale ambito rilevano:

- la definizione dei criteri per Distituzione di regimi speciali o esclusivi.
Nello specifico, si chiede che nella delega si disciplini tale ambito tenendo
conto dei principi di adeguatezza e proporzionalita e in conformita alla
normativa europea. L'obiettivo é il superamento dei regimi di esclusiva non
conformi con tali principi e, comungue, non indispensabili per assicurare la
qualita e I’efficienza del servizio. A seguito di una modifica introdotta dal
Senato, ai fini della definizione dei richiamati criteri, I'Esecutivo é
chiamato a tenere in considerazione le peculiari caratteristiche economiche,
sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento
di determinati servizi pubblici (comma 2, lettera d));

- la previsione che la scelta del modello in house sia assunta nel rispetto
di un preciso obbligo motivazionale. Tale principio si inserisce in un
quadro normativo europeo che, come noto, riconosce il diritto delle autorita
nazionali di decidere in ordine alle modalita di gestione dei servizi di
interesse pubblico ritenute piu opportune per I'esecuzione di lavori e la
fornitura di servizi e lo declina nel senso di privilegiare il ricorso al mercato.
Tale impostazione, che mira a rendere piu rigorose le procedure per il

15 Convertito, con modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148. Si veda la scheda di
approfondimento relativa alla disciplina dei servizi pubblici locali (v.infra).
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ricorso all'in house providing, come si dira meglio a seguire, ha superato il
vaglio di costituzionalita da parte della Corte costituzionale (si veda la
sentenza n.100 del 2020 relativa all'art.192 del Codice degli appalti).

Sotto tale profilo, rileva l'individuazione, fra i criteri e principi direttivi di
uno specifico obbligo motivazionale, in capo all'ente locale, nel caso in cui
opti per il modello dell’autoproduzione in luogo del ricorso al mercato
(comma 2, lettera g)). In particolare, fatto salvo il divieto di artificioso
frazionamento delle prestazioni, nella delega occorrera prevedere, per gli
affidamenti di importo superiore alle soglie di rilevanza comunitaria (di cui
all’articolo 35 del Codice dei contratti pubblici - decreto legislativo 18
aprile 2016, n. 50), una "motivazione qualificata", da parte dell’ente locale,
per la scelta o la conferma del modello dell’autoproduzione ai fini di una
efficiente gestione del servizio. Tale motivazione, che nel testo originario
avrebbe dovuto essere "anticipata”, deve contenere - a seguito delle
modifiche introdotte dal Senato - le ragioni che, "sul piano economico,
sociale, con riguardo agli investimenti e alla qualita del servizio, ai costi dei
servizi per gli utenti, agli obiettivi di universalita, socialita, tutela
ambientale e accessibilita dei servizi," giustificano il mancato ricorso al
mercato. A tal riguardo, la scelta di una gestione in house dovra essere
fondata su argomentazioni che tengano conto dei risultati conseguiti nelle
pregresse gestioni in autoproduzione.

Tale previsione é gia contenuta nell'articolo 192 del Codice dei contratti gia
impone un onere rafforzato per legittimare il ricorso all'in house providing.

All'articolo 192, comma 2, si dispone infatti che ai fini dell'affidamento in house
di un contratto avente ad oggetto servizi disponibili sul mercato in regime di
concorrenza, le stazioni appaltanti effettuano preventivamente la valutazione sulla
congruita economica dell'offerta dei soggetti in house, avuto riguardo all'oggetto
e al valore della prestazione, dando conto nella motivazione del provvedimento di
affidamento delle ragioni del mancato ricorso al mercato, nonché dei benefici per
la collettivita della forma di gestione prescelta, anche con riferimento agli obiettivi
di universalita e socialita, di efficienza, di economicita e di qualita del servizio,
nonché di ottimale impiego delle risorse pubbliche.

Si coglie I'occasione per segnalare che la Consulta (v. sentenza 100 del 2020), nel
dichiarare l'infondatezza di una questione di legittimita promossa nei confronti di
tale disposizione, segnala che il maggior rigore contenuto nell'art.192 non si pone
in contrasto con la disciplina europea che, essendo diretta a favorire l'assetto
concorrenziale del mercato, costituisce solo un minimo inderogabile da parte degli

6 In tale articolo, rubricato "Soglie di rilevanza comunitaria e metodi di calcolo del valore stimato degli
appalti" si individuano specifiche soglie di rilevanza comunitaria - peraltro periodicamente
rideterminate con provvedimento della Commissione europea - distinte a seconda che si tratti di: i)
appalti pubblici di lavori e concessioni; ii) appalti pubblici di forniture, di servizi, nonché concorsi
pubblici di progettazione aggiudicati dalle amministrazioni aggiudicatrici che sono autorita governative
centrali (indicate nell'allegato I11); gli appalti pubblici di forniture, di servizi e per i concorsi pubblici di
progettazione aggiudicati da amministrazioni aggiudicatrici sub-centrali; appalti di servizi sociali e di
altri servizi specifici elencati all'allegato IX alla medesima direttiva.
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Stati membri. Nella stessa direzione il Consiglio di Stato (v. sent. 2102 del 12
marzo 2021) sottolinea come la motivazione rafforzata richiesta per
I'autoproduzione “risponde agli interessi costituzionalmente tutelati della
trasparenza amministrativa e della tutela della concorrenza™.

La disposizione in esame parrebbe porsi in continuita con I'art.5 del testo
unico in materia di societa a partecipazione pubblica, di cui al D.Igs.
n.175 del 2016, che impone oneri di motivazione nel caso in cui l'ente
intenda costituire una societa partecipata.

Nello specifico, I'atto deliberativo di costituzione di una societa a partecipazione
pubblica - anche nei casi di costituzione di una societa mista pubblico-privata o
di acquisto di partecipazioni, anche indirette, da parte di amministrazioni
pubbliche in societa gia costituite - deve essere analiticamente motivato con
riferimento alla necessita della societa per il perseguimento delle finalita
istituzionali (di cui all'articolo 4 del medesimo provvedimento), evidenziando,
altresi, le ragioni e le finalita che giustificano tale scelta, anche sul piano della
convenienza economica e della sostenibilita finanziaria nonché di gestione diretta
0 esternalizzata del servizio affidato. La motivazione deve anche dare conto della
compatibilita della scelta con i principi di efficienza, di efficacia e di economicita
dell'azione amministrativa.

Si segnala che, rispetto al testo presentato dal Governo, nel testo licenziato
dal Senato é venuta meno la previsione (recata al comma 2, lettera g)) che
poneva l'obbligo in capo all'ente locale che ritenesse di optare per il
richiamato affidamento in house di trasmettere tempestivamente tale
decisione all’Autorita garante della concorrenza e del mercato.

- la previsione che nell'assolvimento dell’obbligo di procedere alla
revisione periodica delle partecipazioni pubbliche (di cui all’articolo 20
del decreto legislativo n. 175 del 2016), si tenga conto delle ragioni che,
sul piano economico e della qualita dei servizi, giustificano il
mantenimento dell’autoproduzione anche in relazione ai risultati
conseguiti nella gestione (comma 2, lettera i)).

Al riguardo, si rammenta che il citato testo unico in materia di societa a
partecipazione pubblica prevede, all'articolo 20, disposizioni in materia di
razionalizzazione periodica delle partecipazioni pubbliche. Nello specifico, le
amministrazioni pubbliche sono chiamate ad effettuare, con cadenza annuale,
un‘analisi dell'assetto complessivo delle societa in cui detengono partecipazioni,
dirette o indirette, predisponendo, ove ricorrano i presupposti di legge (v. art. 20,
comma 2), un piano di riassetto per la loro razionalizzazione, fusione o
soppressione, anche mediante messa in liquidazione o cessione. Ai sensi del
comma 2 si specifica che i piani di razionalizzazione (da corredare con relazione
tecnica che indichi modalita e tempi di attuazione dei medesimi piani) sono
adottati qualora si ricada in una delle seguenti condizioni:

a) partecipazioni societarie che non rientrino negli ambiti di attivita che ai sensi
(dell'articolo 4) del testo unico in materia di societa a partecipazione giustifichino
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la costituzione di societa pubbliche, nonché I'acquisto o il mantenimento di
partecipazioni societarie!’;

b) societa che risultino prive di dipendenti o abbiano un numero di amministratori
superiore a quello dei dipendenti;

C) partecipazioni in societa che svolgono attivita analoghe o similari a quelle
svolte da altre societa partecipate o da enti pubblici strumentali;

d) partecipazioni in societa che, nel triennio precedente, abbiano conseguito un
fatturato medio non superiore a un milione di euro;

e) partecipazioni in societa diverse da quelle costituite per la gestione di un
servizio d'interesse generale che abbiano prodotto un risultato negativo per quattro
dei cinque esercizi precedenti;

) necessita di contenimento dei costi di funzionamento;

g) necessita di aggregazione di societa aventi ad oggetto le attivita consentite (ai
sensi del citato articolo 4 del testo unico).

Tenuto conto dei contenuti dell'articolo 20 del citato testo unico, la
disposizione in esame parrebbe imporre all'ente locale I'obbligo di dar
conto, in sede di definizione dell'analisi annuale dell'assetto complessivo
delle societa in cui detengono partecipazioni, dirette o indirette, anche delle
ragioni che giustificano il mantenimento dell’autoproduzione anche in
relazione ai risultati conseguiti nella gestione. Non pare invece che tale
disposizione sia idonea ad incidere, in funzione integrativa, sulle condizioni
(elencate, come illustrato, all'art.20, comma 2) al verificarsi delle quali
I'ente ¢ tenuto a razionalizzare, fondere o sopprimere tali societa.

Qualora si ritenesse opportuno, di contro, incidere anche su tale aspetto,
prevedendo cioe che I'ente locale sia tenuto alla razionalizzazione delle
societa dallo stesso partecipate per le quali non risulti conveniente il
ricorso ad affidamenti in house, si valuti la possibilita di integrare la
disposizione in commento;

- di sistemi di monitoraggio dei costi ai fini del mantenimento degli
equilibri di finanza pubblica nonché, a seguito di un'integrazione apportata
dal Senato, della qualita, dell'efficienza e dell'efficacia della gestione dei
servizi pubblici locali. Rispetto al testo trasmesso dal Governo: e venuta
meno la finalita, connessa ai sistemi di monitoraggio, della tutela della
concorrenza; 1 sistemi di monitoraggio non sono piu subordinati all’ipotesi
di ricorso da parte dell’ente locale al modello dell’autoproduzione (comma
2, lettera h)).

17 Si tratta delle seguenti attivita: a) produzione di un servizio di interesse generale, ivi inclusa la
realizzazione e la gestione delle reti e degli impianti funzionali ai servizi medesimi; b) progettazione e
realizzazione di un'opera pubblica sulla base di un accordo di programma fra amministrazioni
pubbliche, ai sensi dell'articolo 193 del decreto legislativo n. 50 del 2016; c) realizzazione e gestione di
un'opera pubblica ovvero organizzazione e gestione di un servizio d'interesse generale attraverso un
contratto di partenariato di cui all'articolo 180 del decreto legislativo n. 50 del 2016, con un imprenditore
(selezionato con le modalita di cui all'articolo 17, commi 1 e 2); d) autoproduzione di beni o servizi
strumentali all'ente o agli enti pubblici partecipanti o allo svolgimento delle loro funzioni, nel rispetto
delle condizioni stabilite dalle direttive europee in materia di contratti pubblici e della relativa disciplina
nazionale di recepimento; e) servizi di committenza, ivi incluse le attivita di committenza ausiliarie,
apprestati a supporto di enti senza scopo di lucro e di amministrazioni aggiudicatrici.
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La disposizione non precisa se l'istituzione di tale sistema di monitoraggio
costituisca un obbligo in capo all'ente locale o se si preveda una forma di
coinvolgimento di soggetti terzi, fra cui le autorita indipendenti.

Al riguardo, si valuti un approfondimento;

e Ambiti territoriali ottimali e incentivi alle gestioni aggregate

Si dispone, al riguardo, la definizione dei criteri per 1’ottimale
organizzazione territoriale dei servizi pubblici locali, con la specificazione
che tale disciplina dovra prevedere anche 1I’armonizzazione delle normative
di settore. In tale ottica, tenuto conto che un ambito ottimale richiede una
gestione aggregata a livello sovracomunale, almeno nelle realta territoriali
minori, fra i principi e criteri direttivi & presente anche la previsione di
incentivi € meccanismi di premialita al fine di favorire I’aggregazione delle
attivita e delle gestioni dei servizi a livello locale (comma 2, lettera e));

e Razionalizzazione e armonizzazione delle normative vigenti
In tale ambito, si segnalano:

- la razionalizzazione della disciplina concernente le modalita di
affidamento e di gestione dei servizi pubblici, nonché la durata dei
relativi rapporti contrattuali. Al riguardo, siffatta razionalizzazione é
operata nel rispetto dei principi dell’ordinamento europeo e dei principi
di proporzionalita e ragionevolezza (comma 2, lettera f));

- l'estensione anche al settore del trasporto pubblico locale della
disciplina, applicabile ai servizi pubblici locali, relativa alla scelta della
modalita di gestione del servizio e di affidamento dei contratti (comma
2, lettera m));

- la revisione delle discipline di settore, con particolare riferimento al
settore dei rifiuti e alla gestione del servizio idrico, al fine di
assicurarne 1’armonizzazione ¢ il coordinamento (comma 2, lettera n));

- il coordinamento della disciplina dei servizi pubblici locali con la
normativa in materia di contratti pubblici e in materia di societa "in"
(rectius "a") partecipazione pubblica per gli affidamenti in auto-
produzione (comma 2, lettera p)). Quanto alla disciplina in materia di
contratti pubblici, essa & essenzialmente contenuta nel citato Codice
degli appalti, di cui al d.Igs. n.50 del 2016; mentre quella sulle societa a
partecipazione pubblica & contenuta nel richiamato d.lgs. 175 del 2016;

e Riordino delle competenze
Tale finalita & perseguita tramite i richiami:

- allarazionalizzazione della ripartizione dei poteri di regolazione e di
controllo fra autorita indipendenti e livelli di governo locale. In
proposito, si specifica, a sequito di una modifica introdotta dal Senato,
che rimangono ferme le competenze spettanti alle predette autorita
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indipendenti in materia di regolazione economico-tariffaria e della
qualita (comma 2, lettera c));

alla previsione della separazione, a livello locale, tra le funzioni di
regolazione dei servizi e le funzioni di diretta gestione degli stessi e -
con una modifica introdotta dal Senato - e al rafforzamento dei poteri
sanzionatori connessi alle attivita di regolazione (comma 2, lettera c));

alla razionalizzazione della disciplina e dei criteri per la definizione dei
regimi tariffari. Tale intervento dovra mirare anche ad assicurare una
piu razionale distribuzione delle competenze tra autorita di indipendenti
ed enti locali (comma 2, lettera r)).

Rafforzamento della trasparenza

Si premette che tale obiettivo € perseguito indirettamente anche
nell'ambito di alcuni criteri e principi direttivi gia richiamati che mirano
ad altre finalita. Si pensi, ad esempio, alla previsione dell'obbligo
motivazionale, posto in capo all'ente locale, nel caso in cui quest'ultimo
opti per il modello dell’autoproduzione in luogo del ricorso al mercato
(comma 2, lettera g)). Quanto ai principi e criteri direttivi che mirano
pil direttamente a garantire la trasparenza, si segnala quanto segue:

il rafforzamento della trasparenza e della comprensibilita degli atti e
dei dati concernenti la scelta del regime di gestione, ivi compreso
I'affidamento in house, la regolazione negoziale del rapporto tramite
contratti di servizio, il concreto andamento della gestione dei servizi
pubblici locali dal punto di vista sia economico sia della qualita dei
servizi e del rispetto degli obblighi di servizio pubblico. In proposito,
si prevede - a seguito di modifiche accolte dal Senato - che tale
rafforzamento avvenga tramite la banca dati nazionale dei contratti
pubblici di cui all'articolo 29, comma 2, del d.lgs. n.50 del 2016, resa
interoperabile con le banche dati nazionali gia costituite, e la piattaforma
unica della trasparenza, ivi compreso Osservatorio nazionale sulle
politiche del trasporto pubblico locale (di cui all'articolo 1, comma 300,
della legge n. 244 del 2007) (comma 2, lettera u)).

Al riguardo si segnala che ai sensi dell'articolo 29, comma 2, del d.Igs.
50/2016, tutte le informazioni inerenti agli atti delle amministrazioni
aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori relativi alla programmazione, alla
scelta del contraente, all'aggiudicazione e all'esecuzione di lavori, servizi e
forniture relativi all'affidamento sono gestite e trasmesse tempestivamente alla
Banca Dati Nazionale dei Contratti pubblici dellANAC attraverso le
piattaforme telematiche ad essa interconnesse.

Quanto al citato Osservatorio nazionale sulle politiche del trasporto pubblico
locale, esso é stato istituito dall'articolo 1, comma 300, della legge n.244 del
2007, presso l'allora Ministero dei trasporti (oggi delle Infrastrutture e della
mobilita sostenibili). L'Osservatorio, cui partecipano i rappresentanti dei
Ministeri competenti, delle regioni e degli enti locali, & affidato il compito di
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realizzare una banca dati e un sistema informativo pubblico correlati a quelli
regionali e di assicurare la verifica dell'andamento del settore e del
completamento del processo di riforma;

la definizione di strumenti per la trasparenza dei contratti di servizio
nonché introduzione di contratti di servizio tipo (comma 2, lettera v));

I'individuazione delle modalita per assicurare talune forme di
trasparenza dell'attivita posta in essere dai soggetti affidatari. Al
riguardo, nella normativa di delega, il Governo e chiamato a disciplinare
le modalita con cui tali soggetti provvedono alla pubblicazione di dati
dai quali si possa avere contezza: della qualita del servizio; del livello
degli investimenti effettuati annualmente; della programmazione dei
medesimi investimenti sino al termine dell’affidamento (comma 2,
lettera s));

il potenziamento del ruolo degli utenti, da perseguire mediante il loro
coinvolgimento nella fase di definizione della qualita e della quantita del
servizio, degli obiettivi e dei costi del servizio pubblico locale, nonché
mediante il rafforzamento degli strumenti di tutela attivabili da parte
loro. A tale ultimo riguardo si specifica la possibilita di prevedere
meccanismi non giurisdizionali (comma 2, lettera t)).

In tema di trasparenza, giova peraltro segnalare che I'art.29 del d.Igs. n.50
del 2016 reca disposizioni sulla trasparenza in relazione (anche) agli
affidamenti.

Il comma 1, nello specifico, dispone che tutti gli atti delle amministrazioni
aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori relativi alla programmazione di lavori,
opere, servizi e forniture, nonché alle procedure per l'affidamento e
I'esecuzione di appalti pubblici di servizi, forniture, lavori e opere, di concorsi
pubblici di progettazione, di concorsi di idee e di concessioni, compresi quelli
tra enti nell'ambito del settore pubblico, alla composizione della commissione
giudicatrice e ai curricula dei suoi componenti - ove non considerati riservati
ovvero secretati - devono essere pubblicati e aggiornati sul profilo del
committente, nella sezione "Amministrazione trasparente”. Nella stessa
sezione sono pubblicati anche i resoconti della gestione finanziaria dei contratti
al termine della loro esecuzione.

Rimozione di alcune cause che ostacolano gli affidamenti competitivi

Come segnalato nella richiamata Relazione dell'’Autorita garante della
concorrenza e del mercato, I'ingresso di nuovi operatori nel mercato e gli
affidamenti competitivi possono essere ostacolati dal timore di
ripercussioni sociali, sia di tipo occupazionale (con la perdita di posti di
lavoro delle professionalita impegnate nella societa precedente
affidataria), sia di tipo equitativo nei casi in cui a fronte di investimenti
effettuati nell'interesse pubblico da parte di concessionari uscenti non sia
possibile assicurare loro forme di adeguato indennizzo.
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A tal riguardo, si segnalano le disposizioni di cui al comma 2, lettere I) e
q). Nello specifico:

- il Governo dovra prevedere una disciplina che si faccia carico di
valorizzare, nel rispetto del principio di proporzionalita, misure volte a
tutelare I'occupazione di coloro che prestano la propria attivita nel caso
di affidamento del servizio a nuovi soggetti. In tal caso, la norma
prevede il ricorso anche ad apposite clausole sociali (comma 2, lettera
).

Tale previsione, risultante da modifiche introdotte dal Senato, si
applica anche a tutela dei lavoratori delle societa in house nel caso in cui
I'ente locale, non rinnovando l'appalto nei confronti di tale societa, opti
per il ricorso al mercato per la gestione dei servizi pubblici locali.

Si segnala che quello della clausola sociale é un istituto - previsto nei
bandi o negli inviti da parte della stazione appaltante - che mira alla
salvaguardia dei livelli occupazionali e delle condizioni di lavoro dei
lavoratori impiegati dal precedente aggiudicatario.

L'art. 50 del citato Codice degli appalti (di cui al d.Igs. n.50 del 2016) stabilisce
che per gli affidamenti dei contratti di concessione e di appalto di lavori e
servizi diversi da quelli aventi natura intellettuale, con particolare riguardo a
quelli relativi a contratti ad alta intensita di manodopera, i bandi di gara, gli
awvvisi e gli inviti inseriscono, nel rispetto dei principi dell'Unione europea,
specifiche clausole sociali volte a promuovere la stabilita occupazionale del
personale impiegato, prevedendo I'applicazione, da parte dell'aggiudicatario,
dei contratti collettivi di settore (di cui all'articolo 51 del decreto legislativo
15 giugno 2015, n. 81). | servizi ad alta intensita di manodopera sono quelli
nei quali il costo della manodopera € pari almeno al 50 per cento dell'importo
totale del contratto.

I contorni dell'istituto sono stati delineati in via giurisprudenziale.

In proposito, ¢ stato affermato (ex multis, Consiglio di Stato, n. 6148 del 12
settembre 2019) come la clausola non comporti “alcun obbligo per I’impresa
aggiudicataria di un appalto pubblico di assumere a tempo indeterminato ed
in forma automatica e generalizzata, nonché alle medesime condizioni, il
personale gia utilizzato dalla precedente impresa o societa affidataria, ma solo
che I’imprenditore subentrante salvaguardi i livelli retributivi dei lavoratori
riassorbiti in modo adeguato e congruo”, sicché¢ “I’obbligo di garantire ai
lavoratori gia impiegati le medesime condizioni contrattuali ed economiche
non ¢ assoluto né automatico”; in altra occasione (Consiglio di Stato, 16
gennaio 2020, n. 389) ¢ stato precisato che sull’aggiudicatario non grava
“I’obbligo di applicare ai lavoratori esattamente le stesse mansioni e qualifiche
che avevano alle dipendenze del precedente datore di lavoro”;

- nell'ambito della revisione della disciplina dei regimi di gestione (nel

corso dell'esame presso il Senato é stato soppresso il riferimento ai
regimi di proprietd) delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni,
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nonché di cessione dei beni in caso di subentro, I'Esecutivo e chiamato
ad assicurare, al contempo, un’adeguata tutela della proprieta pubblica
¢ un’adeguata tutela del gestore uscente (comma 2, lettera q)). In
proposito, la tutela nei confronti del gestore uscente parrebbe evocare
I'esigenza di forme di indennizzo per gli investimenti eventualmente
effettuati nell'interesse pubblico, sollecitata dalla stessa Autorita garante
per la concorrenza e il mercato (v. supra);

e Razionalizzazione del rapporto tra la disciplina dei servizi pubblici locali
¢ la disciplina per I’affidamento dei rapporti negoziali di partenariato
regolati dal Codice del terzo settore

Al riguardo, il comma 2, lettera 0) prevede che tale attivita di
razionalizzazione debba avvenire in conformita agli indirizzi della
giurisprudenza costituzionale.

Si segnala che l'articolo 56 del Codice del terzo settore, di cui al decreto
legislativo 3 luglio 2017, n. 117, consente alle amministrazioni pubbliche di
sottoscrivere con le organizzazioni di volontariato e le associazioni di
promozione sociale, iscritte (da almeno sei mesi) nel Registro unico nazionale
del Terzo settore, convenzioni finalizzate allo svolgimento in favore di terzi di
attivita o servizi sociali di interesse generale, se piu favorevoli rispetto al
ricorso al mercato. Dette convenzioni possono prevedere esclusivamente il
rimborso a tali organizzazioni e associazioni delle spese effettivamente
sostenute e documentate. L'individuazione delle organizzazioni e delle
associazioni con cui stipulare la convenzione & compiuta nel rispetto dei
principi di imparzialita, pubblicita, trasparenza, partecipazione e parita di
trattamento, mediante procedure comparative riservate alle medesime. Le
organizzazioni di volontariato e le associazioni di promozione sociale devono
essere in possesso dei requisiti di moralita professionale, e dimostrare adeguata
attitudine, da valutarsi in riferimento alla struttura, all'attivita concretamente
svolta, alle finalita perseguite, al numero degli aderenti, alle risorse a
disposizione e alla capacita tecnica e professionale. Le convenzioni devono, fra
I'altro, contenere disposizioni dirette a garantire l'esistenza delle condizioni
necessarie a svolgere con continuita le attivita oggetto della convenzione,
nonché il rispetto dei diritti e della dignita degli utenti, e, ove previsti dalla
normativa nazionale o regionale, degli standard organizzativi e strutturali di
legge.

Si vedano altresi le linee guida sul rapporto tra Pubbliche amministrazioni ed
enti del Terzo settore adottate con D.M. 31 marzo 2021, n. 72.

Per quanto riguarda gli indirizzi della giurisprudenza costituzionale in
materia, si segnala lI'inquadramento dell'art. 118, quarto comma, Cost.,
in termini di valorizzazione del principio di sussidiarieta orizzontale8,

18 Ai sensi di detta disposizione "Stato, Regioni, Citta metropolitane, Province e Comuni favoriscono
l'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale,
sulla base del principio di sussidiarieta”.
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La Corte costituzionale, nello specifico, ha affermato che l'art.118 Cost.
esplicita le implicazioni di sistema derivanti dal riconoscimento della
«profonda socialita» che connota la persona umana (sentenza n. 228 del 2004)
e della sua possibilita di realizzare una «azione positiva e responsabile»
(sentenza n. 75 del 1992). La disposizione costituzionale intende superare
I’idea per cui solo 1’azione del sistema pubblico ¢ intrinsecamente idonea allo
svolgimento di attivita di interesse generale e riconosce che tali attivita ben
possono, invece, essere perseguite anche da una «autonoma iniziativa dei
cittadini» che, in linea di continuita con quelle espressioni della societa
solidale, risulta ancora oggi fortemente radicata nel tessuto comunitario del
nostro Paese (sentenza n. 75 del 1992)%°,

Per quanto di particolare interesse in questa sede (nel silenzio della
relazione illustrativa), la Corte costituzionale, nella sentenza n.131 del
2020, ha affermato che tra i soggetti pubblici e gli enti del terzo settore
si instaura (in forza dell’art. 55 del Codice del terzo settore) "un canale
di amministrazione condivisa, alternativo a quello del profitto e del
mercato: la «co-programmazione», la «co-progettazione» e il
«partenariato» (che puo condurre anche a forme di «accreditamento») si
configurano come fasi di un procedimento complesso espressione di un
diverso rapporto tra il pubblico ed il privato sociale, non fondato
semplicemente su un rapporto sinallagmatico;

Si segnala che durante l'esame presso il Senato é stata soppressa la
disposizione (comma 2, lettera v)), ai sensi della quale, nell'esercizio della delega,
il Governo era chiamato a prevedere una disciplina transitoria che individuasse
termini ¢ modalita per I’adeguamento degli affidamenti in essere ai criteri relativi
alla scelta della modalita di gestione, al fine di garantire la tutela della concorrenza.

La medesima disposizione demandava all'Esecutivo la definizione di eventuali
interventi sostitutivi ai sensi dell’articolo 120 della Costituzione.

Il comma 3 definisce la procedura per I'adozione del decreto legislativo in
esame.

Si premette che nel corso dell'’esame presso il Senato é stato introdotto il
parere delle Commissioni parlamentari competenti per materia e per i profili
finanziari, in analogia a quanto era stato a suo tempo previsto nella richiamata
delega di cui alla legge n.124 del 2015 in materia di servizi pubblici locali. Non é
invece contemplato il parere (allora previsto) del Consiglio di Stato.

19 Tali richiami sono contenuti anche nella sent. n.131 del 2020, che si richiama a seguire. In tale decisione
si stabilisce altresi la norma costituzionale individua "un ambito di organizzazione delle «liberta sociali»
(sentenze n. 185 del 2018 e n. 300 del 2003) non riconducibile né allo Stato, né al mercato, ma a quelle
«forme di solidarieta» che, in quanto espressive di una relazione di reciprocita, devono essere
ricomprese «tra i valori fondanti dell’ordinamento giuridico, riconosciuti, insieme ai diritti inviolabili
dell’uomo, come base della convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituente» (sentenza
n. 309 del 2013)".
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All'articolo 16, comma 4, L.124/2015 si dispone che i decreti legislativi (incluso quello
sui servizi pubblici locali) sono adottati su proposta del Ministro delegato per la
semplificazione e la pubblica amministrazione, di concerto con il Ministro dell'economia
e delle finanze e con i Ministri interessati, previa acquisizione del parere della Conferenza
unificata di cui all'articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e del parere
del Consiglio di Stato, che sono resi nel termine di quarantacinque giorni dalla data di
trasmissione di ciascuno schema di decreto legislativo, decorso il quale il Governo puo
comunque procedere. Lo schema di ciascun decreto legislativo € successivamente
trasmesso alle Camere per I'espressione dei pareri delle Commissioni parlamentari
competenti per materia e per i profili finanziari e della Commissione parlamentare per la
semplificazione, che si pronunciano nel termine di sessanta giorni dalla data di
trasmissione, decorso il quale il decreto legislativo puo essere comunque adottato.

Nello specifico, la procedura delineata dal comma 3 in esame, prevede la
previa intesa in sede di "Conferenza di cui all’articolo 8 del decreto legislativo n.
281 del 1997" con riguardo alle disposizioni che danno attuazione ai criteri di
delega di cui al comma 2, lettere a), b), ¢), d), e), I), m), n), 0) , q), r), 9),1), e v) del
comma 2 (v.supra) e il parere "della Conferenza medesima" sulle disposizioni di
cui al comma 2, lettere f), g), h), 1), p) e u).

Si segnala che il citato articolo 8 dispone in ordine a due distinte conferenze: la
Conferenza Stato-citta e autonomie locali (commi 2 e 3) e la Conferenza unificata
(commi 1le 4).

Alla luce della giurisprudenza costituzionale (ex multis, v. sent. n.251 del 2016,
v.infra), il soggetto coinvolto nella procedura di adozione del testo parrebbe dover
essere la Conferenza unificata.

Si valuti I'opportunita di precisare quale sia I'organo chiamato ad esprimere
I'intesa.

Con riferimento alla richiamata sentenza n.251 del 2016%°, si segnala che essa
ha censurato talune disposizioni della legge n.124 del 2015, incluse quelle (che
interessano in questa sede) in materia di servizi pubblici locali di interesse
economico generale, in quanto lesive del principio di leale collaborazione, non
soddisfatto dalla richiesta di parere nell'ambito del sistema delle Conferenze, in
luogo del parere.

La Corte rileva un inscindibile intreccio fra competenze esclusive statali (con
riferimento alla materia “tutela della concorrenza”, cui sono riconducibili, fra le
altre, le disposizioni sulla soppressione dei regimi di esclusiva non conformi ai
principi generali di concorrenza) e competenze regionali residuali (in materia di
organizzazione amministrativa cui sono riconducibili, fra le altre, le disposizioni

20 per approfondimenti si rinvia alla nota breve a cura del Servizio studi del Senato "La sentenza della
Corte costituzionale n. 251 del 2016 sulla legge n. 124 del 2015 di delega per la riorganizzazione delle
amministrazioni pubbliche", dicembre 2016.
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sulla soppressione dei regimi di esclusiva non indispensabili per assicurare la
qualita e D’efficienza del servizio, nonch¢ sugli ambiti territoriali ottimali). In
presenza di tale intreccio, funzionale al progetto complessivo di riordino del
settore, sarebbe stato necessario, ad avviso della Consulta, nel rispetto del principio
di leale collaborazione, subordinare I’esercizio della delega alla concertazione con
Regioni ed enti locali, attraverso lo strumento dell’intesa in sede di Conferenza
unificata, non ritenendo sufficiente il previo parere (previsto dall’articolo 16,
comma 4, della legge delega).

Cio ha condotto la Corte costituzionale a censurare I’art. 19, lettere b), c),
d), g), h), 1), m), n), 0), p), s), t) e u), nella parte in cui, in combinato disposto con
I’art. 16, commi 1 e 4, prevede che il Governo adotti i relativi decreti legislativi
attuativi previo parere, anziche previa intesa, in sede di Conferenza unificata.

Si noti che le disposizioni della legge n.124 appena richiamate, oggetto di censura
costituzionale per la previsione di un parere e non dell'intesa in sede di Conferenza
unificata, investono anche i seguenti ambiti, sostanzialmente contemplai anche nel
comma 3 in esame: l'individuazione e allocazione dei poteri di regolazione e
controllo tra i diversi livelli di governo e le autorita indipendenti (lettera n)), la
distinzione tra le funzioni di regolazione e controllo e le funzioni di gestione dei
servizi (lettera I)), la soppressione dei regimi di esclusiva (lettera b)), la revisione
della disciplina dei regimi di proprieta e gestione delle reti, degli impianti e delle
altre dotazioni, nonché di cessione dei beni in caso di subentro (lettera m)),
I'individuazione dei criteri per la definizione dei regimi tariffari (lettera g)), il
coinvolgimento e la tutela degli utenti (lettere p), h) e 0)), nonché la definizione di
strumenti per la trasparenza e la pubblicizzazione dei contratti di servizio (lettera

u)).

Durante I'esame presso il Senato sono stati ampliati gli ambiti sui i quali €
richiesta I'intesa della Conferenza Stato regioni nella procedura di adozione dei
decreti legislativi in esame (rispetto al testo presentato dal Governo in cui l'intesa
era richiesta solo con riguardo alle lettere €) ed 0)). Tale scelta pare coerente con
la sentenza della Corte costituzionale e, nello specifico, della declaratoria di
incostituzionalita rivolta alle lettere b), g), h), 1), n), 0), p) e u) dell'articolo 19,
comma 1, della legge n.124 del 2016, in combinato disposto con I’articolo 16,
commi le 4.

Nella procedura delineata dal comma 3, a seguito di un'ulteriore modifica
introdotta dal Senato, é stato previsto altresi il parere dell’ ARERA, per i profili
di competenza, sugli schemi di decreto legislativo.

Come gia anticipato, e altresi richiesto anche il parere delle Commissioni
parlamentari competenti, che si pronunciano nel termine di trenta giorni dalla
data di trasmissione, decorso il quale il decreto legislativo puo essere comunque
adottato.

70



ARTICOLO 8

Nella disposizione in esame si segnala che non sono indicati il Ministro o i
Ministri proponenti i decreti legislativi. Al riguardo, la Commissione affari
costituzionali - nel parere non ostativo reso sull'emendamento 6.13 (testo 2), poi
approvato, nella seduta n.174 del 10 maggio 2022 - aveva rilevato l'esigenza di
indicare il Ministro o i Ministri proponenti.

Il comma 4 reca una clausola di invarianza finanziaria e specifica che le
amministrazioni interessate provvedono agli adempimenti di rispettiva
competenza con le risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a
legislazione vigente. Nel testo del presente comma, riformulato dal Senato, si
stabilisce inoltre che qualora uno o piu decreti legislativi determinino nuovi o
maggiori oneri che non trovino compensazione al proprio interno, i decreti
legislativi stessi sono adottati solo successivamente o contestualmente all'entrata
in vigore dei provvedimenti legislativi che stanzino le occorrenti risorse
finanziarie. Cio in conformita all'articolo 17, comma 2, della legge 31 dicembre
2009, n. 196.

Si ricorda che ai sensi della disposizione da ultimo richiamata, le leggi di delega
comportanti oneri recano i mezzi di copertura necessari per I'adozione dei relativi decreti
legislativi. Qualora, in sede di conferimento della delega, per la complessita della materia
trattata, non sia possibile procedere alla determinazione degli effetti finanziari derivanti
dai decreti legislativi, la quantificazione degli stessi e effettuata al momento dell'adozione
dei singoli decreti legislativi. | decreti legislativi dai quali derivano nuovi 0 maggiori
oneri sono emanati solo successivamente all'entrata in vigore dei provvedimenti
legislativi che stanzino le occorrenti risorse finanziarie.
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* LA DISCIPLINA DEI SERVIZI PUBBLICI LOCALI

Nel nostro ordinamento la disciplina dei servizi pubblici locali di interesse economico
generale ha subito numerose modifiche, dovute anche alla necessita di armonizzare la
normativa nazionale con i principi comunitari. Negli ultimi anni gli interventi del
legislatore si sono concentrati sull'assetto organizzativo per lo svolgimento dei servizi di
interesse economico generale. In particolare, e stato introdotto I'obbligo per gli enti locali
di partecipare agli enti di governo degli ambiti o bacini territoriali ottimali ed é
intervenuta la legge Delrio che ha riconosciuto in capo alle citta metropolitane la titolarita,
quale funzione fondamentale, dei compiti di organizzazione dei servizi di interesse
generale di ambito metropolitano. Inoltre con il nuovo Codice appalti é stata rielaborata
la disciplina in materia di affidamenti in house per adeguarla alle direttive europee del
2014 in materia di concessioni e appalti dei settori ordinari e speciali.

Sulle modalita di affidamento della gestione dei servizi pubblici locali (SPL) di
rilevanza economica si sono succedute diverse discipline, specie nel corso della XVI
legislatura, nella cui successione temporale si sono inserite sia un‘abrogazione
referendaria (2011) sia una pronuncia di illegittimita costituzionale (2012). Tali interventi
si sono succeduti in un ristretto ambito temporale e sono stati adottati, per lo piu, con
provvedimenti d'urgenza.

In particolare, il riferimento generale per la disciplina applicabile nell'ordinamento
italiano in materia di affidamento del servizio é rappresentato dalla normativa europea
(direttamente applicabile) relativa alle regole concorrenziali minime per le gare ad
evidenza pubblica che affidano la gestione di servizi pubblici di rilevanza economica
(Corte cost., sentenza n. 24 del 2011).

La sentenza n. 199 del 2012 della Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittimita
costituzionale dell'art. 4 del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, (conv. L. n. 148/2011),
nella parte in cui tale disposizione, rubricata come «Adeguamento della disciplina dei
servizi pubblici locali al referendum popolare e alla normativa dall'Unione europea»,
detta la nuova disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica in luogo
dell'art. 23- bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, abrogato a seguito del
referendum del 12 e 13 giugno 2011. Secondo la Corte, infatti, costituisce effettivamente
ripristino della normativa abrogata, considerato che essa introduce una nuova disciplina
della materia, «senza modificare né i principi ispiratori della complessiva disciplina
normativa preesistente né i contenuti normativi essenziali dei singoli precetti», in palese
contrasto, quindi, con l'intento perseguito mediante il referendum abrogativo.

Secondo la normativa dell'Unione europea gli enti locali possono procedere ad affidare

la gestione dei servizi pubblici locali attraverso:

= esternalizzazione a terzi mediante procedure ad evidenza pubblica, secondo le
disposizioni in materia di appalti e concessioni di servizi;

= societa mista pubblico-privata, la cui selezione del socio privato avvenga mediante
gara a doppio oggetto;

= gestione diretta da parte dell'ente locale, cosiddetta gestione "in house"”, purché
sussistano i requisiti previsti dall'ordinamento comunitario, e vi sia il rispetto dei
vincoli normativi vigenti. In particolare, la giurisprudenza europea consente la
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gestione diretta del servizio pubblico da parte dell'ente locale, allorquando

I'applicazione delle regole di concorrenza ostacoli, in diritto o in fatto, la «speciale

missione» dell'ente pubblico (art. 106 TFUE), alle sole condizioni del capitale

totalmente pubblico della societa affidataria, del cosiddetto controllo "analogo™ (il

controllo esercitato dall'aggiudicante sull'affidatario deve essere di "contenuto

analogo” a quello esercitato dall'aggiudicante sui propri uffici) ed infine dello
svolgimento della parte piu importante dell'attivita dell'affidatario in favore
dell'aggiudicante.

Per i servizi a rete di rilevanza economica il soggetto che affida il servizio deve tener
conto sia della disciplina europea sia delle norme nazionali settoriali.

La scelta delle modalita di affidamento del servizio e rimessa dalla normativa
vigente all'ente di governo dell'ambito o bacino territoriale, al quale partecipano
obbligatoriamente gli enti locali, sulla base di una relazione, da rendere pubblica sul sito
internet dell'ente stesso, che deve dare conto “delle ragioni e della sussistenza dei requisiti
previsti dall'ordinamento europeo per la forma di affidamento prescelta e che definisce i
contenuti specifici degli obblighi di servizio pubblico e servizio universale, indicando le
compensazioni economiche (se previste)" (art. 34, co. 20-25, del D.L. n. 179 del 2012,
convertito da L. n. 221/2012).

Obiettivi dell'obbligo di pubblicare la relazione sono:
= il rispetto della disciplina europea;
= la parita tra gli operatori;
= |'economicita della gestione;
= l'adeguata informazione della collettivita di riferimento.

Pertanto, la scelta della modalita di affidamento risulta rimessa alla valutazione
dell'ente locale, nel presupposto che la discrezionalita in merito sia esercitata nel rispetto
dei principi europei; di concorrenza, di liberta di stabilimento e di libera prestazione dei
servizi. Da tale disciplina sono stati espressamente esclusi i servizi di distribuzione di gas
naturale e di distribuzione di energia elettrica, nonché quelli di gestione delle farmacie
comunali.

Gli enti di governo sono tenuti ad inviare le relazioni all'Osservatorio per i servizi
pubblici locali, istituito presso il Ministero dello sviluppo economico (MISE), che
provvede a pubblicarle nel proprio portale telematico contenente dati concernenti
I'applicazione della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica sul
territorio (art. 13, co. 25-bis, D.L. 23 dicembre 2013, n. 145, convertito, con
modificazioni, dalla L. n. 9/2014).

La normativa richiamata aveva previsto anche una disciplina transitoria (art. 34, co.
21)%,

2L Ai sensi di tale disposizione, si impone che gli affidamenti in essere alla data di entrata in vigore del
decreto non conformi ai requisiti previsti dalla normativa europea siano adeguati entro il 31 dicembre
2013. Per gli affidamenti in cui non € prevista una data di scadenza, gli enti competenti provvedono
contestualmente ad inserire nel contratto di servizio o negli altri atti che regolano il rapporto un termine
di scadenza dell'affidamento, prescrivendo, comunque, che il mancato adempimento degli obblighi
previsti determina la cessazione dell'affidamento alla data del 31 dicembre 2013. In deroga a quanto
previsto dalla disposizione originaria, nel corso della XVII legislatura ¢ stata disposta la proroga della
durata degli affidamenti in essere alla data di entrata in vigore del D.L. n. 179/2012 (18 ottobre 2012)
fino al subentro del nuovo gestore e comungue non oltre il 31 dicembre 2014 (art. 13, co. 1, D.L. n.
150/2013, conv. dalla L. n. 15/2014). Inoltre, si & stabilito che la mancata deliberazione dell'affidamento
entro il termine del 30 giugno 2014 comporta I'esercizio dei poteri sostitutivi da parte del Prefetto
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Disposizioni particolari sono state stabilite per gli "affidamenti diretti" (cioe senza
gara) in essere alla data di entrata in vigore del D.L. n. 179/2012 (18 ottobre 2012), anche
se non conformi alla normativa europea. Per questi era inizialmente previsto che
cessassero alla scadenza prevista nel contratto di servizio o negli altri atti che regolano il
rapporto; mentre gli affidamenti che non prevedevano una data di scadenza sarebbero
cessati il 31 dicembre 2020 (art. 34, co. 22). Tale particolare regime veniva previsto solo
a condizione che gli affidamenti: fossero stati assentiti alla data del 1° ottobre 2003;
riguardassero societa a partecipazione pubblica gia quotate in borsa alla data del 1°
ottobre 2003 ovvero societa da esse controllate ai sensi dell'articolo 2359 del codice
civile.

A seguito delle procedure di infrazione UE n. 2012/2050 e 2011/4003, nel 2015 il
legislatore € nuovamente intervenuto sulla questione, disponendo che:

a) siano salvi gli affidamenti diretti assentiti a societa a partecipazione pubblica gia
quotate in mercati regolamentati prima del 31 dicembre 2004 e a quelle da esse
controllate. Tali affidamenti, come gia previsto, cessano alla scadenza prevista nel
contratto di servizio o negli altri atti che regolano il rapporto, oppure entro il 31 dicembre
2020, se gli affidamenti non prevedono una data di scadenza, improrogabilmente e senza
necessita di apposita deliberazione dell'ente affidante;

b) gli affidamenti diretti a societa poste, dopo il 31 dicembre 2004, sotto il controllo
di societa quotate, a seguito di operazioni societarie effettuate in assenza di procedure
conformi alle disposizioni dell'Unione europea, cessano improrogabilmente, e senza
necessita di apposita deliberazione dell'ente affidante, il 31 dicembre 2018, oppure alla
scadenza prevista nel contratto di servizio o negli altri atti che regolano il rapporto, se
anteriore al 31 dicembre 2018 (art. 8, L. n. 115/2015, che ha sostituito I'art. 34, co. 22,
del D.L. n. 179/2012).

Non & invece giunto a conclusione, come anticipato, il tentativo di riordinare in
modo organico le disposizioni vigenti in modo da rendere intellegibili le regole
applicabili in materia per le amministrazioni e gli operatori del settore. Infatti, la norma
di delega per I'adozione di un Testo unico dei servizi pubblici locali (art. 19, L. 124 del
2015) non ha concluso il proprio iter nel corso della XVII legislatura, anche alla luce
della citata sentenza n.251 del 2016, che ha censurato l'assenza di un idoneo
coinvolgimento del sistema delle conferenze.

Quanto al nuovo Codice degli appalti (D.lgs. n. 50/2016), cosi come modificato dal
decreto correttivo (D.lgs. n. 56/2017), sono state recepite le disposizioni in materia di
affidamenti in house contenute nelle direttive europee in materia di concessioni e
appalti dei settori ordinari e speciali (acqua, energia, trasporti e servizi postali).

Si tratta dell'art. 17 della direttiva 2014/23/UE (Concessioni tra enti nell'ambito del
settore pubblico), dell'art. 12 della direttiva 2014/24/UE (Appalti pubblici tra enti
nell'ambito del settore pubblico), dell'art. 28 della direttiva 2014/25/UE (Appalti tra
amministrazioni aggiudicatrici), i quali - con identiche disposizioni - disciplinano
tipologie di concessioni e di appalti che presentano caratteristiche tali da poter essere
escluse dall'ambito di applicazione della normativa europea in materia di procedure di

competente per territorio, le cui spese sono a carico dell'ente inadempiente, che provvede agli
adempimenti necessari al completamento della procedura di affidamento entro il 31 dicembre 2014. 11
mancato rispetto del termine comporta la cessazione degli affidamenti non conformi ai requisiti previsti
dalla normativa europea alla data del 31 dicembre 2014.
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affidamento dei contratti pubblici e da consentire il ricorso all'affidamento in house. Tra
le disposizioni europee richiamate, la previsione di cui all'art. 12 della direttiva
2014/24/UE, che disciplina I'in house nei settori classici, puo essere assunta a paradigma
anche per I'in house nell'ambito delle concessioni e dei settori speciali, vista I'identita dei
testi normativi specifici. 1l citato art. 12 ha definito le condizioni che necessitano ai fini
dell'esclusione, dall'ambito di applicazione della direttiva stessa, di un appalto
pubblico aggiudicato da un'amministrazione a una persona giuridica di diritto pubblico o
di diritto privato.

Gia prima della codificazione normativa europea, la giurisprudenza europea e quella
nazionale avevano avuto modo di elaborare indici identificativi da utilizzare per
verificare la legittimita del ricorso all'in house providing: la totale partecipazione
pubblica; il controllo analogo, anche congiunto nel caso di affidamento in house in
favore di societa partecipata da piu enti pubblici; la prevalenza dell*attivita con I'ente
affidante. La formulazione della disciplina dell'in house recata dalle citate direttive ha
recepito la giurisprudenza della Corte di Giustizia sui requisiti dell'in house,
introducendo, tuttavia, alcune innovazioni, che sono state diffusamente illustrate, tra gli
altri, nel parere del Consiglio di Stato n. 298/2015.

Il nuovo Codice, recependo i presupposti elaborati nel corso degli anni dalla
giurisprudenza comunitaria in materia di affidamenti diretti e i principi contenuti nelle
citate Direttive, disciplina tutti i presupposti per gli affidamenti in house (art. 5). Accanto
a cio il Codice prevede che, per poter legittimamente affidare un contratto con modalita
in house, avente ad oggetto servizi disponibili sul mercato in regime di concorrenza, le
stazioni appaltanti devono effettuare preventivamente una valutazione della congruita
economica dell'offerta formulata del soggetto in house, avendo riguardo all'oggetto e al
valore della prestazione (art. 192).

Inoltre é disposta l'istituzione presso 'ANAC dell'elenco delle stazioni appaltanti che
operano mediante affidamenti diretti nei confronti di proprie societa in house. L'iscrizione
in tale elenco deve avvenire secondo le modalita e i criteri definiti dall’lANAC e consente
di procedere mediante affidamenti diretti dei contratti. Le linee guida adottate
dall'Autorita prevedono anche che, con riferimento ai servizi pubblici locali a rete di
rilevanza economica, gli enti di governo degli ambiti ottimali istituiti devono richiedere
I'iscrizione nell'Elenco, indicando nella domanda di iscrizione gli enti locali partecipanti.

Per rendere piu efficiente la gestione dei servizi e favorire i processi di aggregazione
dei gestori, il legislatore e intervenuto a dettare una disciplina in materia di
organizzazione per lo svolgimento dei servizi pubblici locali (art. 3-bis, D.L. n.
138/2011, introdotto dall'art. 25, co. 1, del D.L. n 1/2012). In base a tale disciplina - che
si applica solo ai servizi pubblici locali a rete di rilevanza economica - spetta alle
Regioni e alle province autonome il compito di:

« individuare ambiti o bacini territoriali che consentano di sfruttare economie di scala
e di differenziazione. Gli ambiti devono essere: ottimali, omogenei, di dimensione
normalmente non inferiore a quella del territorio provinciale. E riconosciuta alle
Regioni la possibilita di derogare alla dimensione provinciale, individuando ambiti di
dimensione diversa. Cio purché la scelta sia motivata in base a criteri di
differenziazione territoriale e socio economica e rispetto a specifiche caratteristiche
del servizio;
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o istituire o designare gli enti di governo degli ambiti o bacini territoriali. Ad essi la
legge riserva in via esclusiva le seguenti funzioni: organizzazione del servizio; scelta
della forma di gestione; affidamento della gestione; controllo della gestione;
determinazione delle tariffe all'utenza per quanto di competenza (art. 3-bis, comma 1-
bis, del D.L. n. 138/2011, introdotto dall'art. 34 del D.L. n. 179/2012).

E, in ogni caso, fatta salva l'organizzazione per ambiti di singoli servizi gia prevista da
normative di settore e da disposizioni regionali e gia avviata mediante costituzione di
bacini di dimensioni non inferiori alla dimensione provinciale, anche sulla base di
direttive europee.

In base al testo originario del decreto, le regioni avrebbero dovuto provvedere alla
definizione del perimetro degli ambiti e alla designazione dei relativi enti di governo
entro il 30 giugno 2012, termine la cui inutile decorrenza autorizzava il Consiglio dei
Ministri ad esercitare i poteri sostitutivi di cui all'art. 8 della legge 5 giugno 2003, n. 131
a tutela dell'unita giuridica ed economica.

Nel corso della XVII legislatura, su tale disciplina sono intervenute alcune
modifiche. Dapprima il legislatore ha previsto, in caso di mancata istituzione o
designazione dell'ente di governo dell'ambito territoriale ottimale, I'esercizio di poteri
sostitutivi da parte del prefetto, in modo da provvedere al compimento degli
adempimenti necessari al completamento della procedura di affidamento entro il 31
dicembre 2014 (art. 13, co. 2, D.L. n. 150/2013).

Successivamente é stato introdotto I'obbligo per gli enti locali di partecipare agli enti
di governo degli ambiti o bacini territoriali ottimali o omogenei (art. 1, co. 609, L. n.
190/2014). In caso di inottemperanza é attribuito al Presidente della Regione I'esercizio
dei poteri sostituitivi, previa diffida all'ente locale ad adempiere entro il termine di trenta
giorni. La predisposizione della relazione richiesta dalla legislazione vigente per
I'affidamento del servizio viene quindi posta in capo ai suddetti enti di governo; nella
relazione & ricompreso anche un piano economico finanziario.

Per quanto riguarda il ruolo degli enti locali, la c.d. legge Delrio, che ha dettato la
riforma amministrativo-istituzionale degli enti territoriali, disciplina le funzioni dei
"nuovi" enti, alcune delle quali interessano anche i servizi pubblici locali di rilevanza
economica. In particolare, le citta metropolitane hanno la funzione fondamentale di
organizzazione dei servizi di interesse generale di ambito metropolitano, inclusi quelli a
rete di rilevanza economica (L. 56/2014, art. 1 co. 44). La legge Delrio impone, inoltre,
allo Stato o alle Regioni, in funzione della materia, la soppressione di enti o agenzie
(consorzi, societa in house) alle quali siano state attribuite funzioni di organizzazione dei
servizi pubblici di rilevanza economica in ambito provinciale o sub-provinciale, con
contestuale riattribuzione di tali funzioni alle province (art. 1, co. 90).

L'ambito di applicazione della disciplina in materia di organizzazione per lo
svolgimento dei SPL e, piu in generale, delle disposizioni in materia di SPL a rete di
rilevanza economica comprende anche il settore dei rifiuti urbani ed i settori sottoposti
alla regolazione da parte di un'Autorita indipendente, salvo deroghe espresse (art. 3-bis,
co. 6-bis, D.L. 138/2011, introdotto dalla legge di stabilita 2015).
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Articolo 9
(Disposizioni in materia di trasporto pubblico locale)

L’articolo 9 del disegno di legge come approvato dal Senato e stato modificato
in modo significativo in sede referente alla Camera.

Nel testo originario esso era impostato per dare seguito all’intenzione legislativa
— emersa a piu riprese nel recente passato - di mettere a regime il sistema
dell’affidamento mediante procedure di pubblica evidenza nel trasporto
pubblico locale (TPL).

Giova ricordare che il TPL — servizio pubblico da ricondursi al diritto di circolazione e di
soggiorno di cui all’articolo 16 della Costituzione (d’ora innanzi: diritto alla mobilita) — €
stato oggetto, sull’arco degli anni, di ampi studi e riflessioni (come si evince anche dal
Considerando 7 del regolamento 2007/1370/CE)?.

Nel Libro bianco della Commissione europea del 12 settembre 2001, intitolato La politica
europea dei trasporti fino al 2010: il momento delle scelte, e stabilito quale obiettivo
principale — per come riportato nel Considerando 4 del medesimo regolamento — “garantire
servizi di trasporto passeggeri sicuri, efficaci e di qualita grazie a una concorrenza
regolamentata, che assicuri anche la trasparenza e I’efficienza dei servizi di trasporto pubblico
di passeggeri, tenendo conto, in particolare, dei fattori sociali, ambientali e di sviluppo
regionale, o nell’offrire condizioni tariffarie specifiche a talune categorie di viaggiatori (a
esempio, i pensionati), e nell’eliminare le disparita fra imprese di trasporto provenienti da
Stati membri diversi che possono alterare in modo sostanziale la concorrenza”.

In tempi piu recenti e dopo I’emanazione del citato regolamento 2007/1370/CE ¢ stato
istituito — con la legge finanziaria per il 2008 (articolo 1, comma 300, della legge n. 244 del
2007) — I’Osservatorio nazionale sulle politiche del TPL, cui partecipano i rappresentanti
dei Ministeri competenti, delle regioni e degli enti locali, al fine di creare una banca dati e un
sistema informativo pubblico, correlati a quelli regionali, e di assicurare la verifica
dell'andamento del settore e del completamento del processo di riforma.

Nella scorsa legislatura (la XVII), una ricognizione ¢ stata svolta con I’indagine
conoscitiva sul TPL condotta dalla XX Commissione Trasporti della Camera dei deputati e
terminata 1’8 aprile 2014, con 1’approvazione del documento conclusivo.

22 Trai piu recenti, v. lo studio di MEDIOBANCA sugli Indicatori di efficienza e qualita delle local utilities
operanti nei 10 maggiori comuni italiani (2019).
Con decreto del Ministro pro tempore Paola De Micheli in data 4 gennaio 2021, & stata poi istituita una
commissione di studio per il TPL (presieduta dal prof. Bernardo Mattarella) che ha terminato i suoi
lavori nel mese di settembre 2021. La Relazione finale ¢ stata quindi trasmessa dall’attuale Ministro,
Enrico Giovannini, alle Camere.
Elementi sulla tematica generale dei rapporti tra impresa, mercato unico europeo e diritto alla
mobilita emergono anche a proposito della continuita territoriale delle isole maggiori. Al riguardo,
la nozione di “onere di servizio pubblico” propone quesiti sostanzialmente analoghi a quelli del TPL:
sul punto, v. il contenuto dell’audizione del presidente dell’ Autorita di sistema portuale del Mar di
Sardegna, Massimo Deiana, alla Commissione Trasporti della Camera, il 14 novembre 2021 (v. minuti

da 30 in poi).
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ARTICOLO 9

Per meglio comprendere lo sviluppo in sede referente presso la Camera dei
deputati, occorre rammentare che - sul piano normativo - il citato regolamento
2007/1370/CE prevede tre modalita di gestione del servizio del TPL:

- la gestione diretta dell’ente pubblico territoriale;

- Tlaffidamento diretto?;

- lamessa a gara.

La scelta tra questi metodi e assunta a seconda del livello di equilibrio che i
Paesi membri intendano stabilire tra le esigenze di assicurare il diritto alla
mobilita e quelle della concorrenza, funzionali al mercato interno.

L’ordinamento italiano appare impostato sull’affidamento con gara pubblica.

Tale opzione risulta dal decreto-legge n. 50 del 2017; esso infatti:

- da un lato, ha novellato I’articolo 37 del decreto legge n. 201 del 2011 (c.d.
Salva Italia) in ordine ai compiti dell’Autorita di regolazione dei trasporti
(ART), prevedendo che esso approvi gli schemi dei contratti di servizio per il
TPL nei casi sia di affidamento diretto a societa in house, sia di gara pubblica
(comma 2, lett. f), periodi secondo e terzo);

- dall’altro, ha inciso sul concorso finanziario dello Stato agli enti locali e
territoriali per il TPL.

Proprio tale concorso finanziario — in larga misura — costituisce un
temperamento alla scelta di propendere per il sistema delle gare pubbliche ed ¢
giustificato dalla considerazione che il diritto alla mobilita rientra tra le prestazioni
essenziali, cui deve essere assicurato su tutto il territorio nazionale un livello
minimo uniforme (esso rientra, in definitiva, tra i LEP). Il decreto-legge n. 95 del
2012 ha dunque istituito (all’articolo 16-bis) il Fondo per il predetto concorso
finanziario.

Il senso di questa disposizione appare ben spiegato in un passaggio della sentenza
della Corte costituzionale n. 137 del 2018: “Tale fondo ¢ istituito dall’articolo 16-
bis, comma 1, del decreto-legge n. 95 del 2012 e alimentato da una
compartecipazione al gettito derivante dalle accise sul gasolio per autotrazione e
sulla benzina” (peraltro, questa fonte di finanziamento del fondo é stata modificata
proprio dal decreto-legge n. 50 del 2017, n.d.r.). “Il comma 3 dello stesso articolo
16-bis prevede che i criteri e le modalita di riparto delle risorse del fondo fra le

2 Sij ricorda, per esempio, che per il comune di Roma (consiliatura 2016-2021) si & svolto un referendum
consultivo - ai sensi dell’articolo 8 del TUEL e dell’articolo 10 dello statuto del comune di Roma (Roma
Capitale) - sulla messa a gara pubblica del servizio di trasporto pubblico (c.d. privatizzazione
del’ATAC). La consultazione si ¢ tenuta 1’11 novembre 2018 ma non ¢ stata ritenuta valida, poiché vi
ha partecipato solo il 16,4 per cento degli aventi diritto (inferiore al 33 per cento richiesto dal citato
articolo 10 dello statuto, al comma 2, secondo periodo). Successivamente, Roma Capitale ha
riassegnato, con affidamento diretto, il servizio al’ ATAC e il TAR Lazio (RM), sez. 1, 3 febbraio 2020,
n. 1408, ha dichiarato inammissibile il ricorso del comitato promotore del referendum — volto a
impugnare tale affidamento diretto - in ragione della sopravvenuta carenza di legittimazione attiva
(proprio in virtu dell’esaurimento della procedura referendaria).
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regioni a statuto ordinario sono definiti con decreto del Presidente del Consiglio dei
ministri, previa intesa in sede di Conferenza unificata. | criteri di riparto sono diretti
a incentivare le regioni e gli enti locali a razionalizzare e favorire un incremento
dell’efficienza nella programmazione e gestione dei servizi relativi al trasporto
pubblico locale, mediante: un’offerta di servizio piu idonea, piu efficiente ed
economica per il soddisfacimento della domanda di trasporto pubblico; il
progressivo incremento del rapporto tra ricavi da traffico e costi operativi; la
progressiva riduzione dei servizi offerti in eccesso in relazione alla domanda e
un corrispondente incremento qualitativo e quantitativo dei servizi a domanda
elevata; la definizione di livelli occupazionali appropriati; la predisposizione di
strumenti di monitoraggio e di verifica. Il successivo comma 5 prevede che la
ripartizione e operata con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, di
concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, da emanare, sentita la
Conferenza unificata, entro il 30 giugno di ciascun anno” (v. punto 3 del
Considerato in diritto).

A tal proposito, I’articolo 27, comma 2, lett. d), del citato decreto-legge n. 50
del 2017 prevede una “riduzione in ciascun anno delle risorse del Fondo da
trasferire alle regioni, qualora i servizi di trasporto pubblico locale e regionale
non risultino affidati con procedure di evidenza pubblica entro il 31 dicembre
dell'anno precedente a quello di riferimento, ovvero ancora non ne risulti
pubblicato alla medesima data il bando di gara, nonché nel caso di gare non
conformi alle misure di cui alle delibere dell'Autorita di regolazione dei trasporti
adottate ai sensi dell'articolo 37, comma 2, lettera f) ” del decreto-legge n. 201 del
2011.

L’entrata in vigore di questo sistema di penalizzazione per gli enti che non
mettono a gara il servizio di TPL — tuttavia - é stata piu volte differita (da ultimo,
con il decreto-legge n. 183 del 2020). Viceversa, con ’articolo 9 del disegno di
legge governativo qui in commento, si da nuovo impulso legislativo al principio
dell’affidamento dei servizi di TPL locale e regionale mediante procedure di
evidenza pubblica.

A tal fine e anche per consentire 1’applicazione delle decurtazioni di cui
all’articolo 27, comma 2, lett. d), del decreto—legge n. 50 del 2017, nella
formulazione approvata in sede referente, 1’art. 9 qui in commento, al comma 1,
prevede che le regioni a statuto ordinario attestano, mediante apposita
comunicazione inviata entro il 31 maggio di ciascun anno al citato Osservatorio
di cui all'articolo 1, comma 300, della legge finanziaria per il 2008, I’avvenuta
pubblicazione, entro il 31 dicembre dell’anno precedente, alternativamente:

- delle informazioni di cui all’articolo 7, paragrafo 2, del Regolamento (CE)
1370/2007, vale a dire:
a) nome e indirizzo dell’autorita competente;
b) tipo di aggiudicazione previsto;
C) servizi e territori potenzialmente interessati dall’aggiudicazione;
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d) data d'inizio e durata previste del contratto di servizio pubblico.

Con tale modifica, approvata — giova ribadire - nel corso dell’esame in sede
referente, si richiama 1’obbligo, per ciascuna autorita competente, di
prendere i provvedimenti necessari affincheé, almeno un anno prima
dell’inizio della procedura di gara o dell’aggiudicazione diretta del contratto,
siano pubblicate nella Gazzetta ufficiale dell’Unione europea, come
minimo, le informazioni predette.

Si valuti "opportunita di chiarire se con questa disposizione si intenda
ribadire [’obbligo di pubblicazione delle predette informazioni sulla
Gazzetta ufficiale dell’Unione europea, gia sussistente per gli enti in quanto
previsto da una fonte di diretta applicazione (il Regolamento CE), oppure
se si intende imporre un ulteriore obbligo di pubblicare tali informazioni
anche nell ordinamento interno.

- dell’avvenuta pubblicazione, entro il 31 dicembre dell’anno precedente, dei
bandi di gara; ovvero ancora

- I’avvenuto affidamento, entro la medesima data, con procedure conformi
al Regolamento (CE) 1370/2007, di tutti i servizi di trasporto pubblico
locale e regionale con scadenza entro il 31 dicembre dell’anno di
trasmissione dell’attestazione.

Il riferimento alle “procedure conformi” alla normativa eurounitaria citata ¢
stato inserito nel corso dell’esame in sede referente, in sostituzione del
riferimento, contenuto nel testo originario del disegno di legge, all’avvenuto
affidamento “con procedure ad evidenza pubblica”.

Il senso della modifica &€ — pertanto quello di lasciare alle stazioni
appaltanti pubbliche italiane la scelta di quale percorrere tra le tre strade
consentite dal citato Regolamento (CE), senza imporre a priori I’evidenza
pubblica (vale a dire — in questo caso - la pubblica gara).

Si segnala, tuttavia, che il richiamo all’affidamento con procedure a
evidenza pubblica dei servizi di TPL e stato sostituito in questo parte del
comma 1 ma é rimasto nella parte inziale dell’articolo, dove vengono
enunciate le finalita di promuovere tale affidamento proprio con procedure
ad evidenza pubblica, nonché di consentire [’applicazione delle
decurtazioni del Fondo di cui si e detto nel caso in cui cio non avvenga: si
valuti, pertanto, [’opportunita di un coordinamento interno della
disposizione a fini di maggior chiarezza dell’intenzione legislativa.

Resta invece immutato — pur dopo il passaggio referente — 1’obbligo di attestare
con la comunicazione all’Osservatorio citato la conformita delle procedure di
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gara alle misure di cui alle delibere dell’Autorita di regolazione dei trasporti
adottate ai sensi dell'articolo 37, comma 2, lettera f), del decreto-legge n. 201 del
2011. In caso di avvenuto esercizio della facolta di sospensione dell’obbligo della
messa a gara (prevista all’articolo 92, comma 4-ter, del decreto-legge n. 18 del
2020), I’attestazione di cui al primo periodo reca I’indicazione degli affidamenti
prorogati e la data di cessazione della proroga.

Il comma 2 dell’articolo 9 dispone che 1’omessa o ritardata trasmissione
dell’attestazione ovvero 1’incompletezza del suo contenuto rileva ai fini della
misurazione e della valutazione della performance individuale dei dirigenti
responsabili e comporta responsabilita dirigenziale e disciplinare (ai sensi del
decreto legislativo n. 165 del 2001).

In punto di controllo sull’attuazione di queste disposizioni, il comma 3 prevede
che il MIMS, d’intesa con il MEF, e I’ART, ciascuno in relazione agli specifici
ambiti di competenza, definiscono, con propr