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1) LA GESTIONE ASSOCIATA DELLE FUNZIONI: LINEAMENTI  GENERALI
1.1)L’ampliamento delle competenze comunali ed il prinipio di sussidiarieta

Appare evidente che la riforma del titolo V° dellastituzione, realizzata, come noto, con la legge
costituzionale n. 3 del 2001, ha inteso valorizzameiolo amministrativo dei Comuni. Il nuovo
articolo 118, infatti, ha introdotto il principicetla cd. ‘sussidiarieta verticalg in virtu del quale le
funzioni amministrative sono svolte, di regola, €@omuni, salvo che, per esigenze di carattere
unitario, siano attribuite ai livelli di governo eriori. Ora, occorre concentrare I'attenzione su d
un dato importante.

Nonostante che siano state ampiamente analizzataplecazioni afferenti il potere legislativo
regionalé e diffusamente esaminato il ruolo amministrativegldl enti locali, dedicando una
particolare considerazione al Comune, solo in tenegenti I'attenzione degli amministratori e degli
studiosi e, soprattutto, del Legislatore, si stalgendo all'approfondimento delle questioni relati
agli strumenti associativi. Cid, con particolaréenimento all’analisi delle concrete forme di
cooperazione, attraverso le quali gli enti locakdasimi stanno portando in attuazione la citata
riforma. In realta, I'interesse per le forme asatiee degli Enti locali sia da parte del legislatore
sia dei pubblici amministratori, € relativamenteemrge, ed € coevo alle riforme che, a livello
legislativo prima e costituzionale poi, hanno notevente aumentato le competenze amministrative
degli enti locali minori, ed in particolar modo debmune.

| problemi fondamentali, con i quali la maggioram& Comuni italiani si € dovuta confrontare in
guesti ultimi anni, infatti, sono rappresentatipiitutto, dall’influenza che I'ampliamento delle
competenze locali ha dispiegato sull’organizzazi@meministrativa degli enti medesimi. Per
comprendere la problematicita dell'impatto delleovel attribuzioni sulla realta amministrativa
locale puo semplicemente osservarsi che in Ital@ivfenomeno della cd pblverizzaziontdegli

enti di livello comunale. E noto che la realta comile & caratterizzata dalla presenza di piti dit8.00
Comunf, dei quali soltanto 136 hanno una popolazione rsoge ai 50.000 abitanti. Una
dimensione, geografica e demografica, non soloddquer la realizzazione di politiche pubbliche
efficaci, ma che permette anche, nel contempoptiemicita dell'azione amministrativa Occorre,
inoltre, considerare che, sovente, gli stessi oordelle circoscrizioni comunali sono ritagliati
artificialmente, e in una maniera tale da non pé&ene una erogazione dei servizi che sia
tecnicamente efficiente ed economicamente vantaggio

! B. CarAVITA, La Costituzione dopo la riforma del titolo V. Stategioni e autonomie fra Repubblica e Unione
europea, Giappichelli, Torino, 2002; F. IBzZETTI, La ricerca del giusto equilibrio tra uniformita eifférenza: il
problematico rapporto tra il progetto originario da Costituzione del 1948 e il progetto ispiratodella riforma
costituzionale del 2001n Le Regionin. 4/2003, 610.

% Precisamente: 8.101.



Non puo pertanto sfuggire come, a fronte dei nwem/iampi compiti, gli enti locali di piccole
dimensioni stiano conoscendo, da tempo, una graffecotta ad acquisire le competenze
amministrative e tecniche, necessarie per fronsggdie nuove attribuzioni. Infatti, come é stato
correttamente messo in evidehzanotevoli sono le difficoltd, con cui si confronta
guotidianamente gli enti locali: i huovi conferintiea la contestuale domanda da parte dei cittadini
alle amministrazioni locali di servizi sempre pideguati sotto il profilo della qualita, presuppone
da parte di queste ultime, un alto grado di prepang tecnica e notevoli capacita amministrative e
gestionali Inoltre, gli stessi enti avvertono la necesditarganizzare in maniera efficace le risorse
umane disponibili, anche al fine di liberare peederper la gestione delle nuove responsabilita,
stante I'impossibilita, per evidenti ragioni di atere finanziario, di ricorrere alle tradizionali
assunzioni. Gli enti locali devono, poi, confrastacon le necessita derivanti dalle maggiori
funzioni loro attribuite e con le difficolta derinta dalle ristrettezze della finanza pubblieatrambi
fattori che mettono alla prova la loro capacita, dal punto di vista tecnico che amministrativo, di
rispondere alle aspettative dell’opinione pubbleadella cittadinanza. Il rischio concreto che
incombe, attualmente, sulle amministrazioni di llivelocale €, dunque, rappresentato dalla
possibilita che il tanto invocato principio di sigéarieta possa, in realta, risultare vanificatdlada
oggettiva impossibilita tecnico-logistica, da pattemolte realta comunali, ad assolvere ai nuovi e
maggiori compiti.

Si comprende, quindi, la_centralithe sta progressivamente assumendo la questiatvaealla
gestione associata dei servizi e delle funzioni anistnative specie nei Comuni di piccole
dimensioni. La risposta alle preoccupazioni appsoikevate, infatti, puo derivare, oltre che da una
riforma delle circoscrizioni territoriali di primdivello, proprio da un sapiente utilizzo delle
possibilita offerte ai Comuni, dalla legislaziomappresentate dagli istituti, che consentono la
realizzazione di forme associate di gestione deiizee delle funzioni. Istituti presenti da tempo
nella legislazione nazionale, ma che hanno subébcorso degli ultimi anni, progressivi ed incisiv
cambiamenti proprio per renderli adattabili allagesze degli enti territoriali minori. Forme
associative che sono, peraltro, oggetto di dist@phinche da parte delle regioni, alle quali & stato
affidato, sin dalla legge n. 142/1990, nonché dallacessiva legislazione in materia, un ruolo
fondamentale nella determinazione, in concretoli @egbiti ottimali per lo svolgimento associato
dei servizi e delle funzioni.

La cooperazione intercomunale rappresenta, pertant delle maggiori opportunita offerte agli
enti territoriali minori per colmare ildeficit di elevate competenze tecniche e di capacita
amministrativa:deficit legato, soprattutto, all'inadeguatezza delle @oczioni territoriali ed alla
scarsita di risorse economiche. Numerosi, invesops vantaggi che sono generalmente attribuiti
alle forme associate di gestione dei servizi eedielhzioni, in termini di efficienza, economicitd e
efficacia dell’azione amministrati¥a Il problema che sta attualmente all'attenziondlede
amministrazioni locali &€, dunque, quello classieativo all'adeqguatezza degli strumenti tecnici, di
tecnostrutture e di burocrazie modermper assistere a livello adeguato la vita dell@veu
istituzioni. Quest’ultima considerazione porta adbbracciare anche l'altro spinoso problema
rappresentato dall’idoneita ed efficienza dell'a@pa tecnico-amministrativo degli enti locali
attuali, e dalla loro capacita di adempiere, seoondorincipi di efficienza, trasparenza ed
economicita alle nuove competenze, nel quadro dnutato assetto istituzionale che assegna loro
un ruolo centrale e determinante.

Il ricorso alle forme di cooperazione previste Wlastro ordinamento assume, quindi, un’importanza
centrale per gli enti locali di piccole dimensiomppresentando I'unica via percorribile per la
realizzazione di economie di scala e per la gestdirservizi e funzioni in modo piu efficiente ed

% L. VANDELLI, E. BARUSSQ Autonomie locali: disposizioni generali. Soggefiammento parte | titoli I-11l, artt. 1-35,
MAGGIOLI, Rimini, 2004, 119 e ss..

* Sui vantaggi derivanti dalla gestione associataMRDENTI, P. MONEA, La gestione associata delle funzioni e dei
servizi negli enti localiin Comuni d’ltalia,n. 2/2003, 15 e ss..
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economico rispetto al passato. Cio, anche a frao@e vedremo fra breve, dell’assoluta necessita
di tener conto dell'incontrovertibile esigenzaidiuzione delle spese.

1.2) L’individuazione dei cd. livelli ottimali per la gestione di servizi e funzioni. La Stazione
Unica Appaltante (SUA)

I nodo centrale della gestione associata di sereézfunzioni e rappresentato, invero,
dall'individuazione dellambito sovracomunale ottila per assolvere in maniera adeguata, alle
funzioni amministrative attribuite al livello lo@l di governo. La questione relativa
all'individuazione dell'area ottimale e stata presa considerazione, in modo espresso, dal
legislatore con la legge delega n. 59/1997 e caeldtivo D.lgs. di attuazione, il n. 112/1998.
Occorre, inoltre, considerare che l'individuaziategli ambiti territoriali ottimali € una questione
che coinvolge, oltre al legislatore statale, argpinello regionale. Infatti, il comma 2°, dell’artico3

del D.lgs. 112/199%revede che “al fine di favorire I'esercizio asatw delle funzioni dei comuni
di minore dimensione demograficarégioni individuano livelli ottimali di esercizio delleedtsé e
che, inoltre, “nellambito della previsione regid@ai Comuni esercitano le funzioni in forma
associata, individuando autonomamente i soggettiofme e le metodologie entro il termine
individuato dalla legislazione regionale

Il problema dell'individuazione del livello dimemsiale ottimale €& stato inizialmente preso in
considerazione dalla legislazione nazionale dittena settoriale. Infatti, leggi disciplinanti la
gestione di servizi pubblici (come, ad esempiolelgge Gallf, per quanto concerne il servizio
idrico _integrato o il decreto Ronchj per quanto riguarda il servizio di smaltimentd dfuti)
hanno previsto che i servizi medesimi fossero sviolt ambiti territoriali ottimali, dunque,
sovracomunali, proprio al fine di consentire unggapione del servizio in condizioni di efficienza e
di economicita. Anche le leggi finanziarie, nel ggEguimento dell’obiettivo della riduzione della
spesa pubblica, hanno preso in considerazioneyia tiolo, la cooperazione intercomunale. Si
pensi, a tale proposito, alla legge n. 537/1998, alarticolo 6, commi 10° e 24°, ha previsto ¢he
Comuni hanno la possibilita di associarsi, sempeaerso l'istituto della convenzione, per la
costituzione di uffici comuni per I'espletamentolldegare per I'acquisto di beni e servizi, allo
scopo di ottenere condizioni contrattuali piu faaxai.

Inoltre, la legislazione in materia di opere publi ha disciplinato la possibilita, per gli entédi,

di realizzare la costituzione di uffici comuni parprogettazione di opere pubbli¢hdl riguardo e
piu recentemente, occorre ricordare che lartich® della legge n. 136/2010 ha previsto
l'istituzione dellaStazione Unica Appaltante(SUA), la quale, su base regionale, potra gestire le
gare di lavori, forniture e servizi, per tutte larainistrazioni, mediante apposite convenzioni.

La SUA, come anche chiarito dal comma 2°, lettgralel predetto articolo 13, ha natura giuridica
di centrale di committenzea cura, per conto degli enti aderenti, I'aggiudioae dei contratti
pubblici in ambito regionale, provinciale e comumadle centrali di committenza nascono per un
chiaro fine: porre in essere un processo di rafizrazione della spesa, intesa come attivita valta
“spendere meglio”, in modo da assicurare un carngtpporto tra risorse da impiegare rispetto ai
risultati da perseguire (efficienza), e soprattutt risorse impiegate e risultati infine raggiunti
(efficienza). Razionalizzare per spendere menaudsig I'unica possibilita che residua, dopo il non
piu possibile ulteriore innalzamento del livellolldepressione fiscale, se si vuole evitare che
ulteriori tagli delle spese incidano sui servizsirai cittadini. Se non si vogliono ridurre
ulteriormente i servigj bisogna, allora, utilizzare al meglio le risodigponibili. Uno dei campi in
cui lo spazio di manovra in tal senso € enormeealauaegli acquisti di beni e servizi. Ebbene, é

® Legge n. 36/1994.

°®D.Lgs n. 22/1997.

’ Articolo 17, comma 1°, legge n. 109/1994 e sudeeswodificazioni, il quale prevede espressamemieoissibilita di
realizzare uffici comuni attraverso lo schema aelsorzio o della convenzione.

8 Cio appare francamente difficile in una societa gh invecchiandosi e che richiede sempre nuovi esfficienti
servizi.
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proprio in tale prospettiva che si inserisce ltigth delle centrali di committenza e quello della
programmazione degli acquisti, strumenti coordidatazionalizzazione della spesa pubblica.
Dunque, in tale scenario, nacque, verso la findi @egi 2000, la CONSIP S.p.AConcessionaria
Servizi Informatici Pubblici), organismo a strutdiwsocietaria, interamente posseduto dal Ministero
dellEconomia, con il compito di stipulare convemzi, in base alle quali le imprese fornitrici si
impegnano ad accettare ordinativi di fornitura falla concorrenza di un quantitativo di beni o di
servizi predeterminato. La fonte normativa origiaag costituita dall'articolo 26 della legge 23
dicembre 1999 n. 488 (Finanziaria 2000), la qualkndo un sistema in cui, tramite procedure ad
evidenza pubblica, vengono scelte imprese per taittwa di beni e servizi alle Pubbliche
amministrazioni ad uguali condizioni. Viene, quinpliievisto che le singole Amministrazioni, sulla
base delle convenzioni stipulate dal Ministero 'Betbnomia per il tramite della CONSIP sua
concessionaria, possono emettere ordinativi diitione di beni e servizi, perfezionando cosi la
procedura di ogni singolo acquisto.

In origine, I'obbligo di aderire alle convenzioniimilate dalla Consip era previsto solo per le
Amministrazioni centrali e periferiche dello Statoentre le altre Pubbliche amministrazioni, pur
avendo una mera facolta di adesione, avevano igdldi utilizzare i parametri di qualita e di
prezzo delle convenzioni stesse nel caso di aaguistoeni comparabili con quelli oggetto di
convenzionamento. Con l'articolo 24 della legg@80/2002 (legge finanziaria per 'anno 2003), fu
introdotto I'obbligo generalizzato di adesione péte le Pubbliche amministrazioni e fu prevista |
nullita dei contratti stipulati in violazione delveéeto. Successivamente, il Legislatore €& tornato
nuovamente sulla questione della facoltativita-mathbrieta, con I'articolo 3, comma 166°, della
legge n. 350/2003 (Finanziaria 2004), con il qualelimino ogni tipo di obbligo di adesione e
Consip divenne, di conseguenza, uno strumento tbdoa di raffronto tra prezzi. Tuttavia, va
osservato che la declassazione dell’istituto cetdrea con quel processo, che si andava sempre piu
consolidando e che era teso alla centralizzaziosgli cacquisti. Solo pochi mesi dopo, la
facoltativita di aderire alle convenzioni, appeeatrodotta, fu quindi nuovamente mitigata con il
decreto legge n. 168/2004, convertito nella leggd91/2004, con il quale fu mantenuta come
facoltativa la possibilita di adesione, ma fu idiptto I'obbligo, in caso acquisto di autonomo di
beni comparabili, di raffrontare i prezzi con quelevisti dalle convenzioni Consip e di utilizzare
guesti ultimi come base d’asta al ribasso.

La nuova politica di razionalizzazione degli actjuie condotto, poi, all'introduzione, da parte
delle leggi finanziarie che si sono succedute ndgtni anni, di nuovi strumenti di centralizzazen
delle procedure di gara, che operano a livellolead@recisamente:

a) A livello comunale, attraverso le aggregazionedii locali per gli acquisti di beni e servizi
(legge 266/2005, commi 158°-168°)

b) A livello provinciale, attraverso l'articolo 33 deélodice dei contratti pubblici, il quale
prevede che le amministrazioni pubbliche possahdaaé il compito di stazione appaltante
alla Provincia, sulla base di apposito disciplinaren rimborso delle spese e degli oneri
sostenuti, al fine di alleggerire i piccoli Comuwiaill'onere di effettuare le gdfe

c) A livello regionale, attraverso le Centrali regibndi committenza. L’articolo 1, commi
455°-457° della legge finanziaria 2007, ha intréalda possibilitd per le Regioni, anche
unitamente ad altre Regioni, di costituire centialkommittenza, con il compito di stipulare

% Viene introdotta la possibilita per gli enti locdlii aggregarsi tra loro e di funzionare come cdintliacommittenza,
stipulando convenzioni aperte all'adesione di tglitienti aderenti all'aggregazione. Si tratta dglbssibilita di creare
delle CONSIP a livello locale. Resta naturalmentgpriegiudicata la possibilita per gli enti locali dderire
volontariamente alle convenzioni stipulate dallan§lp.
10 Viene, in sostanza, attribuita una nuova funzidmaigsion”) alla Provincia: quello di funzionare come cergrdl
committenza per le altre amministrazioni operantipgoprio territorio. E anch’essa una forma ditcalizzazione delle
procedure di gara a livello locale
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convenzioni per acquisto di beni e servizi, in f@vdi amministrazioni locali, ASL e tutte le
altre amministrazioni con sede nel territdtio
L’articolo 13 della legge n. 136/2010el chiaro intento di rivitalizzare le centrali@bmmittenza,
ha previsto I'espressa emanazione di un DPCM, avénprimario compito di disciplinare i
seguenti aspetti delle SUA:

= gli enti, gli organismi e le societa che possonerizd alla SUA,

» e attivita ed i servizi svolti dalla SUA, ai serdgll’articolo 33 del Codice dei contratti
pubbilici;

= gli elementi essenziali delle convenzioni tra igettj che aderiscono alla SUA;

= |e forme di monitoraggio e di controllo degli appalerme restando le disposizioni vigenti
in materia.

Dunque, con I'emanazione del DPCM del 2 luglio Z281firmato dal Presidente del consiglio dei
ministri e dai ministri Maroni, Alfano, Romani, Mabli, Sacconi, Fitto e Brunetta, puo finalmente
“nascere” la stazione unica appaltante, su basena&lg, cui potranno fare riferimento le
Amministrazioni statali, le Regioni e gli Enti Idcacome centrale di committenza per l'affidamento
di appalti di lavori, forniture e servizi. L'entetéressato ad avvalersi della SUA dovra stipulage u
convenzione per disciplinare la collaborazione.

Per quanto concerne le finalita generappare chiaro che il decreto e diretto a promieove
l'istituzione, in ambito regionale, di una o piazbni uniche appaltanti, con I'obiettivo di rereler
piu penetrante l'attivita di prevenzione e contrasttentativi di condizionamento della criminalita
mafiosa, favorendo la celerita delle procedurdfifizzazione delle risorse ed il rispetto della
normativa in materia di sicurezza sul lavoro. Lebliiche amministrazioni interess&tesono
numerose: a) Amministrazioni dello Stato; b) Regiah Enti pubblici territoriali; d) Enti pubblici
non economici; e) Organismi di diritto pubblico; Associazioni, Unioni e Consorzi, comunque
denominati, costituiti dai soggetti precedenti;affji soggetti pubblici, previsti dall’articolo 3@el
Codice dei contratti pubblici; h) Imprese pubbligheoggetti operanti in virtu di diritti speciali o
esclusivi. Tutti questi soggetti pubblici potranagire nel rispetto delle prescrizioni, di cui al
comma 3°, dell'articolo 33, del Codice e, precisatae

» divieto di affidare a soggetti pubblici o priva@édpletamento delle funzioni e delle attivita di
stazione appaltante di lavori pubblici:

» possibilita, per le amministrazioni aggiudicatriadj affidare le funzioni di stazione
appaltante di lavori pubblici ai servizi integratifrastrutture e trasporti (SIIT) o alle
amministrazioni provinciali, sulla base di apposid@sciplinare che prevede altresi il
rimborso dei costi sostenuti dagli stessi per ldvitt espletate, nonché a centrali di
committenza.

Occorre, invero, tener ben presente che il ricaloStazione Unica Appaltante (una o piu, su base
regionale) non rappresentera un obbligo per le Riftbamministrazioni, ma una facolta

Nello svolgimento della funzione di centrale di cuitienza, che, in base al Codice dei contratti
pubblici,si esplica nell'acquisizione di fornitutayori e servizi destinati ad altre amministrazien
nell'aggiudicazione di appalti o nella conclusian@ccordi quadro, la SUA ha il compito primario
di “gestire la procedura di gdraln tal senso, i poteri della SUA sono alquanengtranti e
comprendono: - la collaborazione, con I'ente putabhderente, per l'individuazione del contenuto
dello schema del contratto, cioe I'oggetto dell'albp; - I'individuazione concordata della precisa
procedura di scelta del contraente, compresoteraoi di aggiudicazione; - la redazione di tutii gl
atti di gara; - la nomina della commissione di gdua SUA dovra, inoltre, prendersi carico dello

1 vViene previsto che le centrali regionali e la Cpnfgirmino un sistema a rete, anche sotto il profidle risorse
informatiche e viene attribuita alla ConferenzanRarente Stato-Regioni il compito di definire i pragmi di
razionalizzazione della spesa pubblica e la veridiei risultati.

12 pybblicato nella Gazzetta Ufficiale del 2 agoa 2

3 Art. 2, comma 2°, DPCM.



svolgimento della procedura di gara, curando anaHase di pubblicita e le comunicazioni agli
interessati, oltre a effettuare anche le verifitherdine al possesso dei requisiti di partecipagio
Sempre alla SUA spetta il compito di curare glirduali contenziosi ed, infine, collaborare con
I'ente aderente per la stipula del contratto. dtrdto definisce i _contenuti essenziali della
convenziongfacendo particolare riferimento all'ambito di Bpgzione della medesima (cioe la o le
procedure interessate), ai profili attinenti il biorso dei costi sostenuti della SYA alla
suddivisione degli oneri relativi ai contenziosi|'adbligo di trasmissione, da parte dell'ente
aderente alla SUA ed alla Prefettura, dei contsdifiulati e delle varianti intervenute nel corso
dell'esecuzione dei contratti. Per quel che rigadedforme di monitoraggio e di controlkugli
appalti, il DPCM prevede uno stretto collegamemolé Prefetture, soggetto cui dovranno affluire
tutte le informazioni ed i dati utili alla prevepmnie delle infiltrazioni della criminalita organizaae

la SUA, alla quale le Prefetture medesime metteyandisposizione le informazioni sulle imprese
partecipanti alla gara. La Pubblica amministraziaderente alla SUA potra, ancora, delegare la
verifica dei progetti e I'esame delle varianti edyveditorato interregionale per le opere pubbliche
Come e ben facile arguire, si € in presenza di rovvyedimento corposo ed articolato, che
costituisce, senza dubbio, un ulteriore tentativovitalizzare le centrali di committenza. Tuttayi
occorre prendere atto che la facoltativita dellsdee alle SUA, elemento non contrastato in
ragione delle delicate questioni istituzionali stitoizionali connesse, puo dar luogo ad un rilexant
disincentivo, in presenza dei ben noti fenomeni“‘@impanilismo gestionale” delle stazioni
appaltanti.

Il Ministero degli Interni ha inviato ai Prefettina circolaré®, con la quale sollecita listituzione
delle Stazioni Uniche Appaltanti, con il compitodirare la procedura di gara di affidamento nel
suo complesso con attivita di supporto alle Amntia@oni aggiudicatrici aderenti sin dal
momento dell'individuazione dei contenuti dello ewla di contratto fino a quello
dell'individuazione del contraente e della relastpula. Nelle procedura di gara, quindi, Comuni,
Province, Regioni potranno avvalersi di questo usivumento aderendovi, mentre per i Prefetti e'
un alleato del monitoraggio antimafia.

1.3) Il ruolo delle Regioni
Per passare dalle ipotesi specifiche e settonaligte dall’ordinamento alla disciplina di caragte
generale, introdotta inizialmente dalla legge 14P 1090, successivamente corretta dalla riforma
attuata con la legge 265 del 1999, poi trasfusa,nsodifiche, nel D.Lgs n. 267 del 2000, occorre
rilevare che larticolo 33del medesimo_D.lgs. 267/2008ssegna alle Regioni una funzione
fondamentale.
Precisamente, l'indicata disposizione normativasgrcizio associato di funzioni e servizi da parte
dei Comunii) stabilisce quanto segue:
1. Le regioni, nellemanazione delle leggi di confegnto delle funzioni ai comuni, attuano il
trasferimento delle funzioni nei confronti della gaeralita dei comuni.
2. Al fine di favorire I'esercizio associato dellenfioni dei comuni di minore dimensione
demograficale regioni individuano livelli ottimali di esercizio delle stesseconcordandoli
nelle sedi concertative di cui all'articold°4Nell'ambito della previsione regionale, i comuni
esercitano le funzioni in forma associata, indigiddo autonomamente i soggetti, le forme e le
metodologie, entro il termine temporale indicatolladdegislazione regionale. Decorso
inutilmente il termine di cui sopra, la regionere#a il potere sostitutivo nelle forme stabilite
dalla legge stessa.
3. Le regioni predispongono, concordandolo con i coinmelle apposite sedi concertative, un
programma di individuazione degli ambiti per latgese associata sovracomunale di funzioni

14 Alla SUA gli enti aderenti rimborseranno i cosisgenuti per le attivita svolte.
156 ottobre 2011.
16 «Sjstema regionale delle autonomie locali”.



e servizi, realizzato anche attraverso le uniohe puo prevedere altresi la modifica di
circoscrizioni comunali e i criteri per la correggmne di contributi e incentivi alla
progressiva unificazione. |l programma € aggiorr@goi tre anni, tenendo anche conto delle
unioni di comuni regolarmente costituite.
4. Al fine di favorire il processo di riorganizzazeisovracomunale dei servizi, delle funzioni
e delle strutture, le regioni provvedono a disoilte, con proprie leggi, nell'ambito del
programma territoriale di cui al comma 3, le fordiancentivazione dell'esercizio associato
delle funzioni da parte dei comuni, con l'eventuptevisione nel proprio bilancio di un
apposito fondo. A tale fine, oltre a quanto stabilal comma 3 e dagli articoli 30 e 32, le
regioni si attengono ai segueptiincipi fondamentali:
a) nella disciplina delle incentivazioni:
b) favoriscono il massimo grado di integrazione firacomunj graduando la
corresponsione dei benefici in relazione al livedlounificazione, rilevato mediante
specifici indicatori con riferimento alla tipologed alle caratteristiche delle funzioni e
dei servizi associati o trasferiti in modo taleatagare il massimo dei contributi nelle
ipotesi di massima integrazione;
c) prevedono in ogni caso una maggiorazione deiriboi nelle ipotesi di fusione e di
unione rispetto alle altre forme di gestione sovraconheina
d) promuovono le unioni di comuni, senza alcun @lacalla successiva fusione
prevedendo comunque ulteriori benefici da corrisigoe alle unioni che
autonomamente deliberino, su conforme propostacaesigli comunali interessati, di
procedere alla fusione.
Le Regioni, infatti, hanno il compito di delimitargli ambiti per la gestione associata
sovracomunale dei servizi e delle funzioni ammiaiste, il cui esercizio spetta alle
amministrazioni comunali. Inoltre, il problema detionomicita e dell’efficienza della gestione dei
compiti amministrativi da parte delle piccole raalcomunali e specificamente preso in
considerazione dal D.Lgs n. 267/2000, il qualeaditolo 33, prevede anche che, in sede di
individuazione dei bacini ottimali, le regioni pas® anche prevedere la modifica delle
circoscrizioni comunali. Inoltre, al fine di rendemaggiormente vantaggiosa la stessa gestione
associata, si prevede che la legge regionale dabblae prevedere I'erogazione di contributi e
incentivi per favorire la progressiva unificaziote comuni di piccole dimensioni. A tale scopo, il
4° comma dellarticolo 33 contiene I'esplicitazioraei principi fondamentali che debbono
informare [l'attivita legislativa regionale nella gwisione degli incentivi alle forme di
collaborazione, privilegiando, nell’erogazione dentributi, le forme piu intense di collaborazione,
come le fusioni e le unioni. In ogni caso, peraltadegislazione regionale deve essere prece@uta d
una procedura concertativa fra la regione e gli Bdali interessati. Fra l'altro, deve essere
osservato che il legislatore regionale € ulterionteesollecitato ad intervenire anche dalla nuova
formulazione dell’articolo 117 Cost.. Dal tenoretale norma costituzionale sembra che la materia
delle forme di collaborazione tra gli enti locaiemtri nella potesta legislativa residuale delle
Regioni. Inoltre, occorre tener conto dell'artedl18 Cost., ai sensi del quale spetta sempre alle
Regioni I'individuazione delle funzioni amministrag dei Comuni.
Occorre, a tale proposito, osservare che la rifodelatitolo V° della Costituzione attribuisce un
particolare peso alla potesta legislativa regionaléa disciplina delle forme di cooperazione tlia g
enti locali Tale materia, infatti, non compare tra quelledatie alla potesta legislativa esclusiva
dello Stato, cosi come € assente pure dall’elesladivo alla potesta concorrente di Stato e Regioni
Sembra, pertanto, come & stato rilevatohe tale materia, sebbene variamente disciplidalia
citate riforme nazionali, sia suscettibile di esseutonomamente disciplinata dalle Regioni

L. VANDELLI, E. BARUSSQ Autonomie locali: disposizioni generali. Soggeftommento parte | titoli I-11l, artt. 1-
35,MAGGIOLI, Rimini, 2004, 141.
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nell’esercizio della propria competenza legislatiela residuale, ossia quella di cui al IV® comma
dell'articolo 117 Cost®,

Si deve, infine, notare che la concreta disciptieo svolgimento delle funzioni associate non puo
nemmeno prescindere da un diretto coinvolgiment@diere normativo degli stessi enti locali. Da
un lato, infatti, la citata riforma del titolo V°etla Costituzione ha attribuito allpotesta
regolamentare di Comuni, Province e Cittd metropotiane (6° comma dell’art. 117, Cost)la
facolta di disciplinare brganizzazione e lo svolgimento delle funziorattribuite agli stessi enti
locali. Dall’altro, la legge 131 del 2003, allaxtio 4, comma 5°, ha effettuato un’esplicita
attribuzione della potesta regolamentare agli @udali individuati dall’articolo 2 del D.Lgs n.
267/2000, di dimensione sovracomunale, ossia aliert di Comuni, Comunita montane e isolane
Una rilevante importanza, dunque, potranno assumesgolamenti degli enti locali, sia di quelli
richiamati dal citato articolo 117, comma 6°, Cosia di quelli da ultimo richiamati.

2) IL QUADRO NORMATIVO DI RIFERIMENTO FINO AL 2009

2.1) 1 modelli di gestione associata: introduzione.

Vari sono gli istituti predisposti dall’ordinamengiuridico per consentire ai Comuni, specie a
qguelli di piccole dimensioni, di svolgere, in fornasociata, le funzioni e i servizi di propria
competenza. Sin dalla legge 142 del 1990, infdtliegislatore nazionale, contestualmente alla
previsione di una normativa volta alla valorizzawadelle autonomie locali, si € preoccupato di
inserire nellordinamento una serie di istituti aiecon il preciso intento di correggere, in maaier
consensuale e, quindi, non imposta autoritativaeneiat centro, la grande frammentazione delle
realtd comunalf. In tale prospettiva, la legge 142 del 1990 salltonomie locali ha previsto,
accanto al tradizionale istituto consortile, aliveme di cooperazione tra gli enti locali, dettando
una serie di disposizioni tendenti ad arginarerolbpema della polverizzazione delle circoscrizioni
comunali. La tendenza intrapresa dalla legge dirmf del 1990 é stata portata a compiuta
maturazione dalle riforme della fine degli anni '8Be sono, infine, confluite nel testo unico
sull’ordinamento degli enti locali, il D.lgs. 26 I2000.

In termini generali, occorre osservare che, sebbgmeate dal medesimo intento di favorire la
cooperazione intercomunale, profondamente diveasieto sono le impostazioni su cui si fondano,
da un lato, la legge 142 del 1990, dall’altro,dgi$lazione successiva, come il D.Lgs 112 del 1998,
la legge 265 del 1999, nonché lo stesso Testo Umi@67 del 2000. La prima legge citata (legge n.
142/1990), infatti, affrontava il problema dell'shdguatezza delle amministrazioni comunali
ponendosi come obiettivo quello della riduzionemg@hero dei Comunattraverso la previsione di
un percorso, anche temporalmente scandito, chélaemovuto condurre alla loro fusione. Forse e
proprio la rilevata ambizione, che rendeva necesshpassaggio dalla formula dell’'unione alla
successiva fusione, il motivo per cui listituto lldimione non €& concretamente decollato.
L'obiettivo finale della fusione si e dovuto confitare, infatti, con il forte senso campanilista
ancora presente nelle piccole realta comunalinel€estesse resistenze della popolazione, timorosa

18 Art. 117, comma IV°: “Spetta alle Regioni la pageegislativa in riferimento ad ogni materia n@peessamente
riservata alla legislazione dello Stato”.

9 Art. 117, comma VI°: “La potesta regolamentaretipallo Stato nelle materie di legislazione esighy salva delega
alle Regioni. La potesta regolamentare spetta Réigioni in ogni altra materia. | Comuni, le Prowne le Citta
metropolitane hanno potesta regolamentare in ordifee disciplina dell'organizzazione e dello svoighto delle
funzioni loro attribuite”.
% Una riduzione del numero dei Comuni imposta in ie@nautoritativa si & avuta nel periodo fascidtaante il quale
il numero dei comuni diminui sensibilmente, diventa pari a 7314 nel 1931, stando ai dati pubblicktiF.
STADERINI, Diritto degli enti locali,Cedam, Padova, 2003, 115..
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di dover modificare sensibilmente le normali mo@alcon cui € abituata a relazionarsi con
'amministrazione comunale ed i suoi servizi.

La piu recente legislazione, dunque, preso attdeddlfficolta incontrate dal disegno di
cooperazione intercomunale cosi come predispodta kmge 142 del 1990, si € diretta verso
obiettivi meno ambiziosima piu facilmente raggiungibili, tentando di fave ed incentivare, in
maniera graduale e progressiva, I'esercizio assndelle funzioni e dei servizi amministrativi. Il
principio fondamentale e rappresentato dalla gh#tdualelle forme e dell'intensita delle
aggregazioni, le quali, lungi dal comportare autticha fusioni alla scadenza di un termine,
rappresentano la fonte di numerosi vantaggi ecociormteressanti, a tale proposito, sono le
disposizioni relative agli incentivi economicontenute in una serie di decreti del ministrolideg
interni, uno del 2000 ed uno pitl recente del 3§ cui devono aggiungersi le risorse che le leggi
regionali devono mettere a disposizione delle fodinsooperazione tra Enti locali.

La recente tendenziell'ordinamento va, dunque, decisamente nel sdhfvorire il piu possibile

le gestioni associatda stessa legge 131 del 2693nfatti, prevede in pitl parti la disciplina di
forme di cooperazione tra enti locali. In particelaai sensi dell’articolo 2, comma 4°, letteraik),
Governo, in sede di esercizio delle delega contenetla legge stessa per l'individuazione delle
funzioni fondamentali degli enti locali, deve “walkzare i principi di sussidiarieta, di adeguatezz
e di differenziazione nella allocazione delle fumzifondamentali in modo da assicurare I'esercizio
da parte del livello di ente locale che, per leattaristiche dimensionali e strutturali, ne garsudi
I'ottimale gestione anche mediante l'indicazioné atéeri per la gestione associata tra i comuni”.
Inoltre, anche la lettera h) del medesimo commaeque che, sempre in sede di esercizio della
delega citata, il Governo deve “valorizzare larferassociative anche per la gestione dei servizi di
competenza statale”.

Pare opportuno, prima di analizzare le singole &rattraverso cui puo realizzarsi una gestione
associata, rilevare che comune presupposto e vigpesperimento di uno_“studio di fattibilita
necessario per motivare congruamente sulla ne&gessgulla stessa opportunita della gestione
comune di servizi e funzioni. Lo studio di fattitél infatti, costituisce una tappa imprescindibile
per valutare gli effetti della gestione associataud punto di vista sia tecnico sia econorfiicth
citato studio deve, infatti, verificare la concretalizzabilita, dal punto di vista amministrativo,
della gestione associata, mettendo in evidenzaatiticolare, per il tipo di funzioni e servizi cbe
intendono associare, i vantaggi della gestionecésy prestando, a tale scopo, una particolare
attenzione alle caratteristiche demografiche e dsimmali degli enti interessati dal progetto stesso
E stato, tuttavia, evidenziato che la gestione @atn per essere proficuamente utilizzata,
abbisogna anche di alcuni presupposti politico-amistrativi, e cioé che essa si fondi su un saldo
accordo politico, che vengano destinate al progettasorse umane migliori degli enti coinvolti,
che si evitino duplicazioni di strutture, che siafobaramente individuate le leadership politica e
tecnica del progetto.

2.2) I modelli di gestione associata: la Convenzien
Come e noto, vari sono gli istituti previsti dattiinamento per consentire I'esercizio associato
delle funzioni e dei servizi, quali le convenzionigconsorzi, le unioni di comuni, gli accordi di

2 D.M. 14 dicembre 2000, n. 31&Re&golamento concernente i criteri di riparto dendd erariali destinati al
finanziamento delle procedure di fusione tra i come 'esercizio associato di funzioni comufialDM 1° ottobre
2004, n. 289 Modifiche ed integrazioni al decreto del ministrellinterno 1° febbraio 2000, n. 318, concernerde |
ripartizione dei contributi spettanti ai comuni,rdenti da procedure di fusione, alle unioni di comi ed alle comunita
montane, svolgenti I'esercizio associato di funzammunalf.
? Lacd. legge La Loggia, ossia le legge di attuazidella riforma del titolo V della Costituzione.
% |n tal senso: J.ABQUALI, La gestione associata chiave della qualitdGuida agli enti localin. 46/2002, 20 e ss..
24 M. MORDENTI, P.MONEA, La gestione associata delle funzioni e dei senégjli enti locali,cit., 16.E. DI PALMA, La
gestione associata dei servizi comunali. Una né@zepgr i comuni che devono introdurre il controlith gestionejn
Nuova rassegnay. 18/2003, 2083 e ss.
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programma. Fra questi, per ragioni che esaminerémobreve, € necessario dedicare una
particolare attenzione all'istituto della convenmmo che risulta la formula piu agevole e flessibile
cooperazione tra gli enti locali fra quelle pregidial D.Lgs n. 267/2000.
La convenzione costituisce un istituto associapvevisto, per la prima volta, dalla legge 142 del
1990 con lo scopo di consentire ai Comuni di awgaleer I'esercizio associato dei servizi e delle
funzioni di competenza locale, di uno strumentaeesamente piu agevole dei consorzi, che
rappresentavano, nel regime anteriore la legged®&42990, la forma tradizionale ed esclusiva per
realizzare la cooperazione tra gli enti locali.altif deve osservarsi che la convenzione e lo
strumento di cooperazione intercomunale dotatardelgior grado di flessibilitéin quanto agisce
in maniera non traumatica sull’assetto amministoatilegli enti interessati, dando il via ad un
processo che si presta ad essere proseguito in gradoale e che, peraltro, resta nel completo
dominio degli enti locali convenzionati. In partiace, la convenzione, a differenza di quanto
accade con il consorzio, non comporta la nascitzndiuovo soggetto giuridicdistinto dagli enti
interessati, ma da luogo, piu semplicemente, adofal’ tra gli stessi enti rivolti allo svolgimento,
in maniera associata, di potesta pubbliche o diidemttraverso i mezzi strumentali e le risorse
umane messe a disposizione dagli enti locali. tn &rmini, le funzioni e i servizi oggetto
dell'accordo, benché svolti in forma associatatams sempre nella titolarita degli enti partecipant
alla convenzione stessa. Si comprende, pertantopiivo della fortuna dellistituto in esame, in
guanto esso non comprime in alcun modo 'autonaseigli enti partecipanti, che non si sentono
spogliati delle funzioni e dei servizi messi in agm.
Proprio al fine di estendere la portata applicatleio strumento in esame, la legge 265 del 1999,
con disposizione successivamente trasfusa nel L8687 /2000, ha ampliato 'ambito dei soggetti
legittimati a porre in essere l'accordo. L’articofo della citata legge, infatti, ha eliminato il
riferimento ai soli Comuni e Province, contenutdl’agicolo 24 della legge 142 del 1990,
consentendo la stipula delle convenzioni a tuttiegti locali cosi come definiti all'articolo 2 del
citato D.Lgs n. 267/20038 La riferita estensione dell’ambito soggettivaagplicazione dell'istituto
della convenzione assume un particolare rilievoratytto ove sia letta congiuntamente alla
previsione di nuovi enti locali di secondo livellmntenuta nello stesso Decreto legislativo. A ben
vedere, il contemporaneo ampliamento dei soggagittimati a porre in essere le convenzioni e
'estensione del numero degli stessi enti locadili;kza una combinazione di istituti, diretti a
contrastare efficacemente I'esistente frammentazamh potere pubblico a livello locale.
Invero, le convenzioni costituiscono degiictordi organizzatiViche hanno ad oggetto una o piu
attivita amministrative di competenza degli enthitaenti. Da tale punto di vista, pertanto, esse
sembrano rientrare ngenusdegli accordi, di cui all’articolo 15 della leg@é1 del 1990, dei quali
acquisiscono, dunque, il regime giuridico. In estaesintesi, esse debbono avere necessariamente la
forma scritta, pena la loro nullita; sono soggeit@rincipi stabiliti dal codice civile in materidi
obbligazioni e contratti, in quanto compatibili; leontroversie relative sono devolute alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.
L’articolo 30 del D.Lgs n. 267/2000 stabilisce gteasegue:

1. Al fine di svolgere in modo coordinato funzionservizi determinati, gli enti locali possono

stipulare tra loro apposite convenzioni.

2. Le convenzioni devono stabilire i fini, la durafe, forme di consultazione degli enti

contraenti, i loro rapporti finanziari ed i recigrambblighi e garanzie.

3. Per la gestione a tempo determinato di uno specservizio o per la realizzazione di

un‘opera lo Stato e la regione, nelle materie dppa competenza, possono prevedere forme

di convenzione obbligatoria fra enti locali, presiatuizione di un disciplinare-tipo.

% Art. 2, comma 1°, D.Lgs n. 267/2000: “Ai fini dptesente testo unico si intendono per enti localbrnunj le
province le citta metropolitande comunita montanée comunita isolane le_unioni di comunii

11



4. Le convenzioni di cui al presente articolo possprevedere anche la costituzione di uffici
comuni, che operano con personale distaccato dagli partecipanti, ai quali affidare
I'esercizio delle funzioni pubbliche in luogo deglnti partecipanti all'accordo, ovvero la
delega di funzioni da parte degli enti partecipafitaccordo a favore di uno di essi, che opera
in luogo e per conto degli enti deleganti.
Occorre rilevare che il riferimento, contenuto @tlcolo 30 a “funzioni e servizi determinati” non
deve essere interpretato nel senso che per laogestissociata di ciascun servizio o di ogni
funzione sia necessaria un’apposita convenzione q@avenzione monofunziongaldnfatti, non
sembrano esserci seri ostacoli teorici allammiBgldi una convenzione, che abbia ad oggetto una
pluralita di compiti pubblici (cd.convenzioni polifunziongli Il requisito della determinatezza
dovrebbe essere inteso, piuttosto, nel senso alreesessaria una previsione analitica delle fumzion
e dei servizi da gestire in comune. Cio si rendmssario, peraltro, anche per la definizione paecis
ed accurata dei reciproci obblighi e relazioni fin@arie che sorgono dalla convenzione, che
rappresentano il contenuto necessario della stespasto dal citato articolo 30. Il altri termini,
D.Lgs n. 267/2000 non esclude la possibilita divamzioni per lo svolgimento di una pluralita di
funzioni o servizi, ma vieta che l'oggetto dellangenzione sia indeterminato. Tuttavia, alcuni
sostengono che il legislatore, con la locuzionetédrinati servizi” abbia optato nel senso del
carattere monofunzionale della convenzfGne
Ai sensi dell'articolo 30, la convenzione deve rssagiamente individuare.

a) | fini, che si intendono perseguire (come, ad esempi@gdiungimento di economie di
scala oppure il miglioramento dell’offerta del seiw).

b) La sua_duratache deve essere determinata proprio in quantotalenistituto gli enti
partecipanti non rinunciano alla titolarita dei quthmessi in comune.

c) Le forme di consultazioneéei soggetti contraenti.

d) Iloro rapporti finanziari ed i reciproci obblighigaranzieSi tratta di un elemento di grande
importanza, in quanto e assolutamente necessardividuazione dei costi della gestione
associata, sia al fine di valutarne I'economicsfa,allo scopo di provvedere alla ripartizione
del peso economico della gestione tra gli entigeépanti. E chiaro, inoltre, che nel computo
della ripartizione economica del costo occorre rtempeesente sia la funzioni di
coordinamento e direzione, sia il personale affidalta gestione comune, sia, infine, le
prestazioni di carattere economico rese dagli enigli garanzie, cauzioni, fornitura di
mezzi strumentali.

Il comma 3° fa riferimento, invece, alle cacdhvenzioni obbligatorie che lo Stato e la Regione
possono stabilire nelle materie di loro spettageando tale strumento sia ritenuto idoneo a meglio
assicurare la gestione temporanea di un servizia cealizzazione di un’opera pubblica. Le
convenzioni incontrano dei limiti temporali e digegto, in cio differenziandosi dalle facoltative,
che possono essere a tempo indeterminato e plmdfuzi. Queste, infatti, per un verso debbono
avere un’efficacia limitata nel tempo, potendo agiare solo “la gestione a tempo determinato di
uno specifico servizio”. Per altro verso, afferisoalla “realizzazione di un'opera”.

Occorre rilevare che I'articolo 6 della legge 268 #1999 ha introdotto il commalds all’articolo

24 della legge n. 142/1990, poi trasfuso nel comthadell’attuale articolo 30 del D.Lgs n.
267/2000, che disciplina le modalita attraversogigali possono concretamente attuarsi le
convenzioni in esame. Ai sensi della citata norimiatti, la convezione puo essere realizzata anche
o0 attraverso la costituzione di un ufficio comwppure attraverso l'istituto della delega di fuori

Tali modalita di attuazione della convenzione, @alta, dovevano considerarsi implicitamente
consentite anche prima della loro espressa presMsi@ppresentando il modo naturale con cui la
stessa si sarebbe dovuta rendere operativa. Tattmarebbe errato sottovalutare la portata

% In tal senso: L. ¥NDELLI, E. BARUSSQ Autonomie locali: disposizioni generali. Soggetommento parte | titoli I-
I, artt. 1-35,MAGGIOLI, Rimini, , 2004, 940.
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innovativa e chiarificatrice della novella del 1998fatti, almeno con riferimento alla gestione
associata di funzioni pubbliche, ossia di attivdi@ministrative caratterizzate dalla presenza di
poteri pubblicistici — in grado di incidere unileaémente nella sfera giuridica dei cittadini -, sia
l'ipotesi della delega che quella della costitugiodi un ufficio, in assenza di una espressa
previsione legislativa, poteva far sorgere dubkgecil rispetto del principio di legalita, che deve
informare I'azione amministrativa. La previsiongitativa del 1999 elimina, quindi, ogni dubbio
in proposito.

Con riferimento all'ipostesi di costituzione di ufficio comune per lo svolgimento dei compiti
messi in comune occorre porre in evidenza gli elementi che ddfemiano tale ipotesi rispetto al
consorzio, il quale da vita, a differenza della vamzione, ad una autonoma struttura dotata di
personalita giuridica. Nel caso della costituziaedl'ufficio comune, invece, l'attivita svolta
dall'ufficio continua ad essere giuridicamente irghile ai comuni_convenzionati quali non
dismettono la titolarita della funzione o del seiwj che continua ad essere loro imputabile; con la
convenzione solo il relativo esercizio avviene omia associata. E chiaro che il vantaggio di una
simile formula €& duplice: da un lato, si evita uhaplicazione di uffici; dall’altro, si libera il
personale che fino a quel momento nei singoli @ortivenzionati era preposto allo svolgimento dei
compiti messi in comune. Occorre solo incidentalimeasservare che il personale preposto
all'ufficio comune rimane dipendente dell’ente gipartenenza, ed e allo scopo distaccato per lo
svolgimento del servizio o della funzione nell’amobdell’'ufficio comune.

In tale fattispecie di estrinsecazione della comi@me (convenzione, che si invera mediante la
costituzione di un ufficio per lo svolgimento deingpiti messi in comune), si pone il problema del
personale preposto all”ufficio unicoCome gia detto, nell’ambito degli uffici comumngalizzati
attraverso le convenzioni, viene assegnato persatedli enti locali convenzionati, appositamente
distaccato. Il personale in esame, pertanto, estalla pianta organica dell’ente locale di
provenienza, sebbene svolga la propria prestazdewerativa nell’'ufficio comune e, dunque, a
favore di tutti gli enti che partecipano alla cong®ne. A tal fine , particolare interesse assumono
gli articoli 13 e 14 del Contratto Collettivo dedbroparto Regioni-Autonomie locali (2002/2005)
che disciplina organicamente le questioni relasivdistacco del personale presso l'ufficio comune,
stabilendo un’articolata disciplina del rapportoladroro del dipendente distaccato presso l'ufficio
comune, volta anche alla valorizzazione della sadepsionalita. In sintesi, i principi stabiliti Ida
contratto collettivo sono innanzitutto quello datlecessita del consenso del dipendente al fine del
suo distacco presso l'ufficio comune. Inoltre, seenpcitato articolo 14 ha previsto che il distacc
debba essere necessariamente a tempo determinabh® Butilizzo del dipendente nell’ambito
dell’'ufficio in comune potra avvenire anche in regidi tempo parziale, lasciando per il dipendente
stesso per il residuo tempo lavorativo alle suemadir mansioni nell’ambito del comune di
provenienza.

La citata normativa si inserisce in una tendenzeftd ad un ripensamento delle politiche relative
al personale, che coinvolge sia il reclutamentdodstesso che le modalita della sua concreta
utilizzazione. Infatti, le restrizioni della finaazpubblica, rendendo, in pratica, difficilmente
percorribili politiche di assunzioni, impongono anovo approccio nella gestione del personale
stesso, che contempli l'utilizzo di_strumenti dedsibilita del lavorp come appunto quello di
un’utilizzazione part-time dei lavoratori fra ufficliversi, quello comune e quelli degli enti di
appartenenza, facendo, nel contempo, sorgere lassiee di rivedere anche i meccanismi di
erogazione delle incentivazioni. In tale prospettidunque, il comma 3° del citato articolo 14
demanda alla contrattazione integrativa decentsataltasi nell’ambito dell’ente utilizzatore, la
previsione delle incentivazioni. Inoltre, il medes articolo contempla una articolata disciplina,
volta a regolare gli incarichi di posizione orgadidva al personale distaccato presso gli uffici
comuni per l'esercizio di servizi e funzioni assdiginonché una disciplina relativa al rimborso
delle maggiori spese sostenute dal dipendente \i¥gese la prestazione lavorativa nella sede
distaccata, tutte disposizioni volte ad incentivpersonale a prestare lavoro negli uffici comuni
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Nel caso delladelega di funzionj invece, gli enti convenzionati decidono di dehlegdo
svolgimento della relativa funzione ad uno deglii @onvenzionati, il quale, in conformita ai
principi propri della delega, gestisce il servinavolge la funzione nell'interesse e per conto dei
deleganti.

Occorre rilevare che rlillustrato comma 4°, dellieolo 30, nel disciplinare I'ufficio comune e la
delega, si riferisce alle sole funzioni pubblichea]ifferenza del comma 1° dello stesso articole, ch
fa espresso riferimento anche ai servizi. Si descytertanto, circa la portata della diversa
formulazione letterale delle due disposizioni. Egrpotrebbe trattarsi di un mero difetto di
coordinamento di disciplina, in quanto la conveneiodovrebbe essere letta unitariamente e,
dunque, le possibilita contemplate nel comma 4bdeb ritenersi utilizzabili anche per la gestione
associata di servizi.

In conclusione, deve rilevarsi che la competenfapgrovazione delle convenzioni risiede nei
consigli degli enti (art. 42, comma 2, lett. c) tal citato).

2.3) | restanti modelli di gestione associata: Il @nsorzio; 'Unione di Comuni; gli “accordi” ex
art. 15, legge n. 241/1990.
Il consorziq nel’ambito della disciplina dettata dalla leggemunale e provinciale del 1934
rappresentava la forma esclusiva per consenticedperazione intercomunale. La costituzione di
un consorzio poteva derivare sia da una sceltaadi®nale degli enti interessatopsorziocd.
facoltativg, sia da una precisa imposizione di carattereslagyo Consorziocd. obbligatorio).
Occorre osservare che il consorzio comporta laiteasti un distinto soggetto di dirittocui
imputare i servizi e le funzioni svolte in formasasiata e da luogo ad un complesso procedimento
per la concreta realizzazione. Innanzitutto, oeestipulare una convenzione, deliberare lo statuto
del consorzio, per disciplinare dettagliatamentedepetenze degli organi consortili, eleggere il
consiglio di amministrazione del consorzio medesimo
L’articolo 31 del D.Lgs prevede la seguente disogal
1. Gli enti locali per la gestione associata di un@io servizi e l'esercizio associato di
funzioni possono costituire un consorzio secondaolene previste per le aziende speciali di
cui all'articolo 114, in quanto compatibili. Al ceorzio possono partecipare altri enti pubbilici,
guando siano a cio autorizzati, secondo le ledgicalali sono soggetti.
2. A tal fine i rispettivi consigli approvano a magginza assoluta dei componenti una
convenzione ai sensi dell'articolo 30, unitamefitesaatuto del consorzio.
3. In particolare la convenzione deve disciplinarentenine e le competenze degli organi
consortili coerentemente a quanto disposto dai coBn@d e 10 dell'articolo 50 e dell'articolo
42, comma 2 lettera m), e prevedere la trasmisseyleenti aderenti, degli atti fondamentali
del consorzio; lo statuto, in conformita alla conziene, deve disciplinare I'organizzazione, la
nomina e le funzioni degli organi consortili.
4. Salvo quanto previsto dalla convenzione e dalitugd per i consorzi, ai quali partecipano
a mezzo dei rispettivi rappresentanti legali anehig diversi dagli enti locali, 'assemblea del
consorzio € composta dai rappresentanti degli &sdociati nella persona del sindaco, del
presidente o di un loro delegato, ciascuno conomesgilita pari alla quota di partecipazione
fissata dalla convenzione e dallo statuto.
5. L'assemblea elegge il consiglio di amministrazien@e approva gli atti fondamentali
previsti dallo statuto.
6. Tra gli stessi enti locali non pud essere costitpiu di un consorzio.
7. In caso di rilevante interesse pubblico, la ledgko Stato puo prevedere la costituzione di
consorzi obbligatori per I'esercizio di determindt@zioni e servizi. La stessa legge ne
demanda l'attuazione alle leggi regionali.

2’ R.D. n. 383/1934.
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8. Ai consorzi che gestiscono attivita di cui aliesto 113bis, si applicano le norme previste

per le aziende speciali.
Come riportato, I'articolo 31 rinvia espressamedita disciplina dettata per le aziende speciali, cu
occorre riferirsi per tutto quanto attiene lo swwignto dell’attivita e la composizione degli organi
consortili. Inoltre, I'articolo 31, a differenza lderegresso articolo 25 della legge n. 142/1990, ha
ampliato il possibile oggetto del consorzio stegsmsentendo la sua costituzione non solo per la
gestione associata di servizi, ma anche per ladanz
L'ordinamento degli enti locali, ai sensi dell'asiio 32 del D.Lgs n. 267/2000, configurdrione
di Comuni come un ente locale, costituito dall'associazioneurth pluralita di Comuni per
I'esercizio congiunto di funzioni di loro competanZra le forme associative di enti locali previste
nel capo V° del T.U.E.L., accanto a convenzionihsmzi e accordi di programma, le Unioni di
Comuni si distinguono tra tutte per essere dotafgesonalita giuridica di diritto pubblicala cui
consegue una netta distinzione tra l'associazidtmigne) e gli enti associati (i Comuni
promotori).
Nonostante tale distinzione, la nomina del Pres&leatell'Unione tra i Sindaci dei Comuni
promotori, e la nomina dei componenti degli orgaeli'Unione tra i componenti delle giunte e dei
consigli dei Comuni associati, disposte dall'atoc®2, comma 3, T.U.E.L., sottolineano lo stretto
legame istituzionale dell'Unione con i Comuni praoto E da rilevare, infine, che I'Unione di
Comuni & sempre istituita su iniziativa dei Comunteressati, e non &€ una forma di associazione
obbligatoria, anche qualora essa sia promossa [Ratjgone, nell'ambito della programmazione dei
livelli ottimali sovracomunali per I'esercizio as&tto dei servizi ai sensi dell'articolo 33, comma
3°, T.U.E.L.
I comma 5°, dell'articolo 32, ultimo periodo, dsEe che "Alle Unioni competono gli introiti
derivanti dalle tasse, dalle tariffe e dai conttitaui servizi ad esse affidati". Quindi, l'attdvi
dell'Unione di comuni non é limitata solo all'esei@ congiunto di funzioni, ma anche all'esercizio
congiunto di serviziQuesta interpretazione & confermata anche daitisprudenz®, che afferma
"che ai sensi dell'art. 32 T.U.E.L., le Unioni dingoni hanno lo scopo di consentire la gestione
unitaria, presumibilmente con maggiore economieiteefficacia, di alcuni servia funzioni, e che,
quindi, non possono essere confuse con la fusieneamuni, che costituisce un nuovo comune;
che, pertanto, le Unioni possono solo esercitamzioni e gestire servizi gia di competenza dei
singoli comuni che dell'Unione fanno pdite
Da un_punto di vista stori¢al tentativo di attuare politiche di fusione e rdiggruppamento delle
autonomie locali in direzione di una razionalizpaa degli assetti istituzionali e del perseguimento
di migliori condizioni di efficienza globale neltilizzo delle risorse finanziarie, ha generalmente
caratterizzato, nell'ultimo ventennio, tutto il paama europeo, con esiti tuttavia difformi da Paese
a Paese. L'esercizio congiunto, da parte di umalgh di Comuni, di funzioni e servizi di inteses
comune, pud essere paragonato, in un certo selisijtito del consorzio facoltati/d. La
riforma degli enti locali introdotta dalla legge 1¥2/1990, ha apportato notevoli modifiche anche
in materia di forme associative e di cooperazigaeGomuni e Province, eliminando il consorzio
facoltativo e introducendo listituto delllUnioneé @omuni. La riforma del 1990 intendeva
rispondere, tra l'altro, alla necessita di elab®rpolitiche di riorganizzazione degli enti locali
minori, ovvero politiche di fusione ed associazia®tle autonomie locali di dimensioni modeste,
che fossero intese ad assicurare l'efficienzafiécéieia dell'azione amministrativa. Attraverso la
definizione di nuovi ambiti territoriali dell'azienamministrativa o I'esercizio congiunto di funzion
e servizi, tali politiche si proponevano di introdu nuovi strumenti grazie ai quali parametrare
l'azione delllamministrazione locale all'ambitoriteriale sul quale essa insisteva. Ai sensi

2 Tar Campania, n. 2.840/2004.

29 Aj sensi dell'articolo 156 del R.D. 3 marzo 1984383, Testo Unico della legge comunale e prosiegil consorzio
facoltativo era un ente pubblico autonomo cosbtyiér I'esercizio congiunto di servizi pubblici erg'esecuzione di
un‘opera pubblica.
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dell'articolo 26 della legge n. 142/1990, I'Uniahi€Comuni era una forma associativa di enti locali
esclusivamente volta alla fusione di due o piu Ceinownterminj ciascuno con popolazione non
superiore a 5.000 abitanti, per l'esercizio congiudi determinate funzioni. La priorita delle
politiche di fusione e associazione tra autonoro@li era tale che il legislatore aveva attribuito
all'Unione di Comuni un carattere del tutto tramsd, dal momento che era espressamente prevista,
entro dieci anni, la fusione obbligatoria dei Comaell'Unione in un unico Comune, accompagnata
dalla previsione di incentivi aggiuntivi. Tutta fdorma stava pertanto ad indicare la volonta del
legislatore di fornire gli strumenti per un riaseetlel sistema delle autonomie direttamente
partecipato dai piccoli enti.
Il ricorso alle Unioni di Comuni si é tuttavia rie¢o sporadico ed inefficace ai fini del
raggruppamento delle autonomie locali. Tale fownganizzativa, come delineata nella legge n.
142/1990, non ha riscosso molto successo proprehgdimitata e strumentale rispetto alla fusione
tra Comuni, ed e stata percio trascurata a favorforche piu snelle di associazione quali le
convenzioni e i consorzi e gli accordi di programmiaesperienza storica ha, peraltro, lasciato
emergere un vero e proprio paradosso: la necedsitgpplicare il nuovo ordinamento € stata
espressa a livello locale in termini di esaltazial®#i'autonomia, con tendenza a consolidare la
polverizzazione della rappresentanza istituzioralea depotenziare l'efficacia delle politiche di
decentramento.
Per fronteggiare le profonde contraddizioni emensise di applicazione della legge n. 142/1990
ed aggravate dall'impatto della normativa sul absitb “federalismo amministrativo a costituzione
invariata”, introdotto con le leggi cd. "Bassanif}i"'ulteriore riforma dell'ordinamento delle
autonomie locali varata con la legge n. 265/1929pbsto particolare attenzione alla ridefinizione
delle forme associative ed ai processi di raggropgrao delle autonomie locali. La legge n.
265/1999 ha eliminato il riferimento alla necessdusione dei Comuni dell'Unione, e ha reso
I'Unione di Comuni una_semplice forma associatraadli enti localj al pari di convenzioni e
consorzi. Tale opzione é stata successivamenteroafta dal D.Lgs n. 267/2000, il quale ha fatto
riferimento alle Unioni di Comuni anche per I'evgale individuazione da parte delle Regioni degli
ambiti per la gestione associata sovracomunalerdiidni e servizi locali (articolo 33, comma 3°).
Per quanto concerne I'ambito oggettiv@ forma associativa dell'Unione di Comuni € finatita
all'esercizio congiunto di una pluralita di funziodi cui il nuovo ente locale acquista la titotari
Il riferimento testuale, nei commi 1° e 4° delieoto 32 al solo esercizio di funzioni sembra esser
molto restrittivo rispetto alla disposizione origita dell'articolo 26 della legge n. 142/1990, deve
prevedeva listituzione dell'Unione di Comuni fizahta all'esercizio di una pluralita di funzioni o
di servizi. Il tenore letterale dell'articolo 38{imo comma, secondo il quale alle Unioni di Cofinun
spettano le entrate "derivanti dalle tasse, daltéfé e dai contributi sui servizi ad esse affitlat
conferma che l'espressione funzioni, nei commi guaenti, comprende oltre all'esercizio delle
funzioni comunali in senso stretto anche I'esevcd®i servizi. Del resto, la competenza su tasse,
tariffe e contributi derivanti dai servizi attribuiall'Unione & condizione essenziale per la sua
istituzione e realizza quella autonomia finanziaigatrimoniale, riconosciuta costituzionalmente
agli enti locali.
Per quanto concerne, invece, I'ambito soggettimccorre osservare che, ai sensi della legge n.
142/1990, I'Unione dei Comuni poteva essere caistiasclusivamente da due o piu Comuni:

- contermini;

- appartenenti alla stessa Provincia;

- ciascuno con popolazione non superiore a 5.00arabhit

- ai quali si affianca eventualmente non piu di unm@aoe con popolazione fra i 5.000 e i

10.000 abitanti.

Con la legge n. 265/1999, sono stati abrogati itilimelativi alla necessaria conterminita ed
all'estensione territoriale dei Comuni interessadi all'appartenenza dei medesimi alla stessa

%0 Legge nn. 59/1997 e 127/1997.
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Provincia. Attualmente, ai sensi dell'articolo 8@mma 1°, possono costituire un'Unione due o piu
Comuni, non necessariamente contermini, che intemdaercitare congiuntamente una pluralita di
funzioni.
Per quanto concerne_l'assetto organizzatifidnione di Comuni € istituita con l'approvazione
dell'atto costitutivo e dello statuto da parte @ensigli comunali dei Comuni partecipanti.
| due documenti sono complementari e strettamem@eassi. Mentre |'atto costitutivesprime la
volonta di costruire un nuovo ente associativo eintkca gli elementi essenziali, 0 statuto
individua gli organi dell'Unione e le modalita paroro costituzione, le funzioni svolte dall'Un®sn
e le corrispondenti risorse. In altri termini, mrentatto costitutivo fonda I'Unione, lo statuto ne
disegna i rapporti organizzativi e finanziari.
Ai sensi dell'art. 32, comma 2°, l'atto costitutidell'Unione di Comuni viene approvato dai
Consigli comunali interessati contestualmente @favazione dello statuto, con le procedure e la
maggioranza richieste per le modifiche statutac@me disposte dall'articolo 6, comma 4°, del
D.Lgs n. 267/2000, ovvero con il voto favorevole diee terzi dei consiglieri oppure, in mancanza,
con il voto favorevole della maggioranza assol@eaconsiglieri espresso in due sedute successive.
Tale procedimento e assai piu complesso di quédibilgo dalle disposizioni previgenti ai sensi
delle quali I'atto costitutivo ed il regolamentovdgano essere approvati con un‘unica deliberazione,
a maggioranza assoluta, dei singoli Consigli coriiuna
Il contenuto dell'atto costitutivo non & espressaméndicato nella legge. Esso pud essere desunto
dall'articolo 16 del Codice Civile in tema di assaoni e fondazioni, secondo il quale lo statuto
deve comprendere tra l'altro la denominazioneaiad, I'indicazione dello scopo, del patrimonio,
della sede, le condizioni di ammissione e infinademe relative all'estinzione dell'ente.
Ai sensi dell'articolo 32, comma 3°, T.U.E.L., ltauto definisce:
= gli organi dell'Unione, i modi e le procedure détleo costituzione;
= |e funzioni da gestire congiuntamente medianteide;
» |e modalita di acquisizione ed utilizzo delle rs®iper il funzionamento dell'Unione.
Lo statuto inoltre dispone necessariamente:
o la nomina del Presidente dell'Unione, tra i sinddai Comuni interessati (mentre rimane
facoltativa l'istituzione della Giunta e del Coniglell'Unione);
o la nomina degli altri organi dell'Unione tra i merintbelle Giunte e dei Consigli dei Comuni
associati, garantendo la rappresentanza delle amner
Lo statuto dell'Unione, evidentemente, non puo @deve l'unificazione degli organi propri dei
Comuni partecipanti, dal momento che tale unifioagi configura una fattispecie di fusione tra
Comuni. Gli organi istituzionali degli enti assdciaontinuano quindi a provvedere all'esercizio
delle funzioni e dei servizi non compresi nell'ataldell'Unione.
Lo statuto contiene, inoltre, le norme relativee dihanze dell'Unione ed ai rapporti finanziari gon
Comuni, sulla base delle quali si realizzano ledtoni dell'autonomia patrimoniale e finanziaria
del nuovo ente. In particolare, lo statuto indiaaiteri per il riparto tra i Comuni associati tel
spese necessarie al funzionamento dell’'Unione, ¢eumate in base al fabbisogno finanziario
annuo al netto delle entrate assicurate dalle tdsswriffe e i contributi sui servizi dalla stass
gestiti e che ad essa competono. All'Unione, @fspetta una potesta regolamentare limitata alla
disciplina della propria organizzazione interndjadsvolgimento delle funzioni affidatele, nonché
dei rapporti finanziari con i Comuni associati.
Un discorso a parte deve essere effettuato iniogleazagli ‘accordi’, di cui all’articolo 15 della
legge n. 241/1990.
Tale disposizione normativaAtcordi fra pubbliche amministrazioni”) prevede quanto segue:
1. Anche al di fuori delle ipotesi previste dall'adio 14 le amministrazioni pubbliche
possono sempre concludere tra loro accordi peiptiisare o svolgimento in collaborazione
di attivita di interesse comune.
2. Per detti accordi si osservano, in quanto applicéd disposizioni previste dall’articolo 11,
commi2e3

17



Recentemente, I'Autorita di Vigilanza per i contrgiubblici (AVCP), nella determinazione n.
7/2010, ha affrontato il delicato problema del&ittimita nazionale e comunitaria degli accordi fr
Pubbliche amministrazioni, diretti a disciplinatéwata comuni impingenti nel settore dei pubblici
contratti.

Al riguardo, 'AVCP osserva che la Corte di GiugiZuropea ha ribadito, in piti sentefize
limportanza del principio, secondo cui un’amminégtione pubblica puo adempiere ai compiti ad
essa attribuiti, attraverso moduli organizzativie aon prevedono il ricorso al mercato esterno, al
fine di procurarsi le prestazioni, di cui necessdvendo piena discrezionalita nel decidere di far
fronte alle proprie esigenze, attraverso lo stmbmedella collaborazione con le altre autorita
pubbliche. Appare evidente che tale problematiesqmta forti punti di innegabile vicinanza con il
noto istituto dellin house providinganche in tale evenienza, la Pubblica amminigirezopta per
una scelta contraria al processo di approvvigiomamedall’esterno qutsourcing), tipico
dell'appalto,preferendo di affidare una data attivita ad uroadinte pubblico, che solo formalmente
e distinto dalla propria organizzazione, ma su sostanzialmente essa esercita un controllo
analogo a quello che espleterebbe nei confrontindproprio servizio e che realizza con essa la
parte piu importante della sua attivita.

In merito, occorre tener conto che il giudice coitario, in una recente pronunéfaha sancito la
legittimita di un accordo, stipulato tra quattrandkreisetedeschi e la citta di Amburgo, in materia
di smaltimento rifiuti, subordinandola, pero, atifiearsi di una serie di precisi presupposti:

a) l'attuazione della cooperazione deve essere rnati@amente da considerazioni e

prescrizioni connesse al perseguimento di obiettinteresse pubblico;

b) deve essere salvaguardato il principio della gadit trattamento degli interessati, in

modo tale che nessuna impresa privata e postduaz®ne privilegiata rispetto agli altri
concorrenti;

c) la collaborazione tra amministrazioni non deveegalsi quale costruzione di puro

artificio, diretta ad eludere le norme in matetiajgpalti pubblici;

d) gli unici movimenti finanziari ammessi tra gli ermgubblici cooperanti sono quelli

corrispondenti al rimborso delle spese effettivaraesostenute;

e) tutte le strutture pubbliche coinvolte devono geoé un ruolo attivo, anche se non

necessariamente nella stessa misura.

Sulla base di tali indirizzi comunitari, I’Autoritdi Vigilanza evidenzia che, in ambito nazionage, |
legittimita dell’impiego dello strumento convenzade € assicurata dalla previsione normativa
contenuta nel primo comma dell’articolo 15 dellegde n. 241/1990secondo cui “le
amministrazioni pubbliche possono sempre conckidea loro accordi per disciplinare lo
svolgimento in collaborazione di attivita di irkese comune”.

Tuttavia, per evitare che la disposizione oradatii possa essere strumentalmente utilizzata in
chiave anticoncorrenziale, € necessario rispettseguenti limiti di azione e di applicazione:

1. l'accordo deve regolare la realizzazione di_ueriegése pubblico, effettivamente comwaie
partecipanti, che le parti hanno l'obbligo di pgsee come compito principale, da
valutarsi alla luce delle finalita istituzionaligleenti coinvolti;
alla base dell’'accordo deve esserci una realsidive di compiti e responsabitita
i movimenti finanziari tra i soggetti, che sottogono I'accordo, devono configurarsi solo
come ristoro delle spese sostenute, essendo estlysagamento di un vero e proprio
corrispettivg comprensivo di un margine di guadagno;

4. il ricorso all'accordo non puo interferire conpkrseguimento dell’'obiettivo principale

delle norme comunitarie in tema di appalti pubblossia la libera circolazione dei servizi e

I'apertura alla concorrenza non falsata negli Staéimbri.

w N

31 Es.: sentenza Coditel Brabant, 13 novembre 2008&a C-324/07.
32 Sentenza del 9 giugno 2009, causa C-480/06.
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Dunque, la collaborazione tra amministrazioni,aarso lo strumento dell”accordo”, non puo
trasformarsi in una costruzione di puro artificitetta solo al perseguimento di fini elusima
deve presentare un adeguato e congruo corredoanimmnale.

Al riguardo, occorre tener conto degli ultimi syfi giurisprudenziali. Precisamente, si e
evidenziato che gli accordi di collaborazione franainistrazioni aggiudicatrici sono a rischio di
illegittimita comunitaria per violazione della ditiga 2004/18 sugli appalti pubblici quando una
delle parti & anche operatore economi€o quanto prefigura il Consiglio di Stato, sez., VA
nell'ordinanza n. 966 del 15 febbraio 2011, cheetienalla Corte di giustizia europea la questione
interpretativa rispetto alla possibile violazionelld direttiva appalti pubblici 2004/18 di un
affidamento diretto avente ad oggetto un incariceedvizi disposto da una Asl nei confronti di una
Universita. In primo grado, il Tar Puglia-Lecce eadnfatti bocciato un accordo, ex articolo 15
della legge 241/1990, sul rilievo che illegittimame I'Azienda avrebbe proceduto all'affidamento
diretto all'Universita dell'incarico per lo studm la valutazione di vulnerabilita sismica delle
strutture ospedaliere della Provinciamettendo il doveroso ricorso a procedure di evic
pubblica, in violazione delle regole di libera correnza, trasparenza, proporzionalita e pubblicita
della normativa comunitaria e nazionale. La serdamniva appellata e, prima di decidere, i giudici
di Palazzo Spada hanno chiesto alla Corte europdefidire la questione pregiudiziale in ordine
alla conformita alla direttiva 2004/18 della normatche prevede la stipula di accordi fra due
amministrazioni per l'effettuazione di servizi dudio e ricerca, a fronte di un corrispettivo non
superiore alle spese sostenute per lo svolgimeeita grestazione, nel caso in cui una di queste
amministrazioni rivesta la qualita di operatoreremuico. Nel caso specifico, infatti, I'Universita,
anche in base alla recente giurisprudenza dellteCGropea, ha natura di operatore economico,
tant'e che viene autorizzata a partecipare alle garappalto pubblico a fianco degli operatori
privati. Il Consiglio di stato ipotizza che il ricso al partenariato pubblico-pubblico (basato
sull'articolo 15 della legge 241/1990) «possa paddi il pericolo di contrasto con i principi di
concorrenza quando I'amministrazione con cui sielogo un accordo di collaborazione rivesta al
tempo stesso la qualita di operatore economicoinfatti fosse un operatore economico, dovrebbe
essere trattato come gli altri operatori econoraicion dovrebbe risultare affidatario diretto di un
incarico. D'altro canto, nel caso specifico, eraspnte anche un corrispettivo (pari ai costi
sostenuti), il che € comunque indizio, dicono idity di una onerosita del contratto (di appalto).
Né, si precisa nell'ordinanza, si puo immaginare kincarico possa essere ascrittoirmliouse
providing dal momento che I'Universita «é amministraziondéirtis dall'a Asl e in alcun modo puo
considerarsi longa manus dell'’Azienda». Infinepda i giudici, le norme europee sembrano non
escludere le prestazioni di rilevazione e ricercecamattere scientifico dal loro ambito di
applicazione. Tutti elementi, questi, che deporesblper I'assoggettamento di questi contratti alla
direttiva europea e per un contrasto della legdge @h la stessa direttiva e i principi del trattato
europeo.

3) LA DISCIPLINA DEL 2010 (ART. 14, COMMI 25°-31°, DECRETO LEGGE N. 78/2010,

CONVERTITO IN LEGGE N. 122/2010)

Prima di esaminare le novita del 2010, occorrerdame che, in tema di gestioni associate di

funzioni (ma anche di servizi e di strutture),onema 28°, dell’articolo 2, della legge n. 244/2007

stabili quanto segd&

a) Ai fini della semplificazione della varieta e detaversita delle forme associative comunali

e del processo di riorganizzazione sovracomunalsateizi, delle funzioni e delle strutture,
ad ogni amministrazione comunale e consentitadlade ad una unica forma associativa,
per ciascuna di quelle previste dagli articoli &bigsorzio), 32 (Unione di Comuni) e 33
(esercizio associato di funzioni e servizi da pdgiecomuni).

% Nel testo modificato dall'articolo 35-bis delkeghe n. 31 del 2008, poi dall'articolo 4 del demtegge n. 154 del
2008.
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b) Sono fatte salve le disposizioni di legge in mateli organizzazione e gestione del servizio
idrico integrato e del servizio di gestione deuti
c) A partire dal 1° gennaio 2009, se permane l'adesiomnultipla ogni atto adottato
dall'associazione tra Comuni € nullo ed €&, altragiip ogni atto attinente all'adesione o allo
svolgimento di essa da parte dell'amministrazi@munale interessata.
d) L'indicata disciplina non si applica per l'adesiodelle amministrazioni comunali ai
consorzi istituiti o resi obbligatori da leggi nazali e regionali.
La gestione associata delle funzioni e stata issata, dal 2010 in poi, da un ricorrente intervento
legislativo, teso, primariamente e senza infingitpeasd perseguimento di un unico obiettivo: la
riduzione della spesa pubblica!
Il primo intervento, l'intervento del 2010, si & nif@stato con I'articolo 14 del decreto legge n.
78/201Q convertito in legge n. 122/2010 (oggetto, poi,mbdificazioni con il decreto legge n.
138/2011, convertito in legge n. 148/2011). Talspdsizione normativa, rubricata “Patto di
stabilita interno ed altre disposizioni sugli eetiritoriali”, presenta i seguenti ed importantnui:
25. “Le disposizioni dei commi da 26 a 31 sono diretteassicurare il coordinamento della
finanza pubblica e il contenimento delle speseligeercizio delle funzioni fondamentali dei
comuni. La disposizione normativa si pone come intradoe alla “manovra” del 2010
sugli Enti locali ed evidenzia, chiaramente comeicgato, il fine primario ed unico
dell'intervento normativocontenere le spese per I'esercizio delle funziomrfdamentali
dei Comuni, cioe ridurre l'intera spesa correlata all’esearcidi tali funzioni. La finalita, che
viene indicata cronologicamente come prima, cidedbrdinamento della finanza pubblica”,
non deve trarre in inganno, nel senso che costéuis fine recessivo in confronto al secondo.
Cio che é importante € il contenimento della sgpesablica ed, attraverso il perseguimento di
tale fine, e possibile garantire il coordinamentdlal finanza pubblica. In altri termini, la
finanza pubblica deve essere coordinata (da qusplicitazione alla valorizzazione della
gestione associata) al fine primario di ridurrespgesa pubblica. Eclatante conferma di tale
verita ci perviene, non solo dall'ultiffa“manovra d’agosto”, ma anche da una chiara
asserzione, contenuta in una recente pronuncimufata da un autorevolissimo organo
giurisdizionale. Le sezioni riunite della Corte denti, nella recente pronuncia n. 50/contr/11
del 21 settembre 2011, sono state chiamate in @eusantrasti interpretativi intercorsi fra le
sezioni Emilia-Romagna e Lombardia, in merito akguenti questioni: 1) E’ possibile
escludere dalla limitazione, di cui al comma 6t%jcato 7, legge n. 122/2010 (limitazione
delle spese per consulenze e studi al 20 per aila spesa sostenuta nell'anno 2009) le
“consulenze ad alto tasso di specializzazione”, fa@mo riferimento a competenze cosi
elevate, che sono quasi introvabili negli EntiRigntrano nell’alveo applicativo dell’articolo
6, comma 7° predetto, le spese di comunicazioitezginale, di cui alla legge n. 150/20007?
Le Sezioni riunite hanno dato risposta negativpratho quesito e positiva alla seconda. Cio
che interessa, invero, non e propriamente il metéie questioni controverse sottoposte al
suo vaglio, bensi una significativa frase, postéeahine della pronuncia, a giustificazione
delle decisioni assunte. La frase e la segueni2el festo va anche evidenziato come una
qualsiasi scelta di contenimento della spesa siscestiibile, per sua natura, di produrre
effetti negativi sull’efficienza ed efficacia daltione amministrativa Cosa vuol dire cio? Al
di la di inutili formalismi, vuol dire che se si dde di contenere la spesa pubblica, non
possono che prodursi effetti negativi sull'interaiome amministrativa. Dunque, il fine
primario delle manovre in materia di enti locafjestioni associate € unico: ridurre la spesa. Il
resto & secondario!
26. “L'esercizio delle funzioni fondamentali dei Comandbbligatorio per I'ente titolare
Una disposizione quasi pleonastica, che ribadisteowio principio: il Comune deve
esercitare le “funzioni fondamentaliQuali sono le “funzioni fondamentali”?

3 Proprio I'ultima?
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27."Ai fini dei commi da 25 a 31 e fino alla data dirama in vigore della legge con cui sono
individuate le funzioni fondamentali di cui all'atlo 117, secondo comma, lettera p), della
Costituzione, sono considerate funzioni fondamed&lcomuni le funzioni di cui all'articolo
21, comma 3, della legge 5 maggio 2009, ri. &#2co la risposta. Nell’attesa di un riordino
costituzionale, leftinzioni fondamentali” sono quelle indicate al comma 3°, dell’articold 2
della legge n. 42/2089e, cioé:

a) funzioni generali di amministrazione, di geséiom di controllo, nella misura

complessiva del 70 per cento delle spese comdicatei dall'ultimo conto del bilancio

disponibile alla data di entrata in vigore dellagante legge;

b) funzioni di polizia locale;

c¢) funzioni di istruzione pubblica, ivi compresservizi per gli asili nido e quelli di

assistenza scolastica e refezione, nonché |'edglastica;

d) funzioni nel campo della viabilita e dei traggor

e) funzioni riguardanti la gestione del territoeodelllambiente, fatta eccezione per il

servizio di edilizia residenziale pubblica e locaepiani di edilizia nonché per il

servizio idrico integrato;

f) funzioni del settore sociale.
28. “Le funzioni fondamentali dei comuni, previste daficolo 21, comma 3, della citata
legge n. 42 del 20Q9sono obbligatoriamente esercitate in forma assaci attraverso
convenzione o0 unione, da parte dei comuni con papahe superiore a 1.000 e fino a 5.000
abitanti, esclusi i comuni il cui territorio coimde integralmente con quello di una o di piu
isole" ed il comune di Campione d’ltalia. Tali fumzi sono obbligatoriamente esercitate in
forma associata, attraverso convenzione o unioaeparte dei comuni, appartenenti o gia
appartenuti a comunita montane, con popolazionbikdiz dalla legge regionale e comunque
inferiore a 3.000 abitanitf®. La disposizione introduce le modalita di eseirazione della
gestione associata delle funzioni e, precisamente:

a) | Comuni, con popolazione superiore a 1.000 e &rH000 abitant{esclusi i comuni
il cui territorio coincide integralmente con quetlouna o di piu isole” ed il comune di
Campione d’ltalia) devono esercitare le predettezioni fondamentali in forma
associata, attraverso i modelli della ConvenziodelbUnione di Comuni.

b) I Comuni appartenenti o gia appartenuti_a Comunita Montao® popolazione
stabilita dalla legge regionale e, comunque, infera 3.000 abitantioggiacciono alla
medesima disciplina sub “a”.

29. “l comuni non possono svolgere singolarmente leidnnzondamentali svolte in forma
associata. La medesima funzione non puo esser@aselpiu di una forma associativd_a
disposizione introduce un chiaro vincolo, direttiealizzare, oltre che ad evitare duplicazioni,
la gestione associata quale unica forma di eserdelie funzioni In altri termini:

a) | Comuni non possono esercitare, in modo singedfunzioni fondamentali” svolte
in forma associata;

b) La medesima funzione fondamentale non puo essarkassla piu di una forma
associativa, Convenzione od Unione di Comuni che si

30. “La regione, nelle materie di cui all'articolo 11¢ommi terzo e quarto, della
Costituzione, individua con propria legge, previancertazione con i comuni interessati
nell'ambito del Consiglio delle autonomie locala dimensione territoriale ottimale e
omogenea per area geografica per lo svolgimentdpima obbligatoriamente associata da
parte dei comuni con dimensione territoriale infeg8 a quella ottimale, delle funzioni

3 “Delega al Governo in materia di federalismo fisgafeattuazione dell'articolo 119 della Costituzain

% Comma cosi modificato dall'art. 16, comma 22° refeclegge n. 138 del 2011, convertito dalla leggd 48 del
2011.
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fondamentali di cui all'articolo 21, comma 3, delkegge 5 maggio 2009, n. 48condo i
principi di economicita, di efficienza e di ridun® delle spese, fermo restando quanto
stabilito dal comma 28 del presente articolo. Neilibito della normativa regionale i comuni
awviano l'esercizio delle funzioni fondamentalifamma associata entro il termine indicato
dalla stessa normativa. | comuni capoluogo di pnoia e i comuni con un numero di abitanti
superiore a 100.000 non sono obbligati all'eserxidelle funzioni in forma associdta.a
disposizione disciplina lintervento della Regioerd il “dialogo collaborativo”, che deve
sussistere in materia fra Regioni e Comuni, nelisetg modo:

a) La Regione, nelle materie di cui all'articolo 11dgmmi terzo e quarto, della
Costituzioné’, individua con propria legge, previa concertaziwen i Comuni
interessati nell'ambito del Consiglio delle autom®tocali, la dimensione territoriale
ottimale e omogenea per area geografica per lo gswehto, in forma
obbligatoriamente associata da parte dei Comunidamensione territoriale inferiore
a quella ottimale, delle funzioni fondamentali, @&ao i principi di economicita, di
efficienza e di riduzione delle spese, nel rispeléo criteri dimensionali di cui al
precedente comma 28°.

31. "1l limite demografico minimo che l'insieme dei camahe sono tenuti ad esercitare le
funzioni fondamentali in forma associata deve raggere é fissato in 10.000 abitanti, salvo
diverso limite demografico individuato dalla regeentro due mesi dalla data di entrata in
vigore della legge di conversione del decreto-ledge agosto 2011, n. 138. | comuni
assicurano comunque il completamento dell’attuazidalle disposizioni di cui ai commi da
26 a 30 del presente articdfo

a) entro il 31 dicembre 2011 con riguardo ad almele delle funzioni fondamentali loro

spettanti, da essi individuate tra quelle di cuiaticolo 21, comma 3, della legge 5

maggio 2009, n. 42

b) entro il 31 dicembre 2012 con riguardo a tutte dei funzioni fondamentali loro

spettanti ai sensi dell'articolo 21, comma 5, deli@ta legge n. 42 del 2009.

Si tratta di una disposizione, che introduce uignprecisazioni temporali alle modalita di
gestione delle funzioni in forma associata e, iseguente:
= | Comuni devono garantire, nell'esercizio delle Ziomi fondamentali in forma
associata, un limite demografico minimo, pari acheto 10.000 abitanti. In altri
termini, tale soglia deve essere raggiunta, quagéiasminima, con la Convenzione o
con I'Unione di Comuni.
= Tuttavia, € possibile un diverso limite, che le Ragpossono individuare entro due
mesi dalla data di entrata in vigore della leggel#8/2011, di conversione del
decreto legge n. 138/2011 (17 novembre 2011).

37 Art. 117, comma 3°: “Sono materie di legislaziorencorrente quelle relative a: rapporti internaalore con
I'Unione europea delle Regioni; commercio cond'esttutela e sicurezza del lavoro; istruzioneya#hutonomia delle
istituzioni scolastiche e con esclusione dellaugtne e della formazione professionale; professiaerca scientifica
e tecnologica e sostegno all'innovazione per o0sgitoduttivi; tutela della salute; alimentaziowedinamento sportivo;
protezione civile; governo del territorio; portiaeroporti civili; grandi reti di trasporto e di ng&zione; ordinamento
della comunicazione; produzione, trasporto e dishione nazionale dell'’energia; previdenza compfeane e
integrativa; armonizzazione dei bilanci pubbliciceordinamento della finanza pubblica e del sistdéniautario;
valorizzazione dei beni culturali e ambientali ®mpbzione e organizzazione di attivita culturalisea di risparmio,
casse rurali, aziende di credito a carattere redgorenti di credito fondiario e agrario a carateegionale. Nelle
materie di legislazione concorrente spetta alleidtedn potesta legislativa, salvo che per la deteazione dei principi
fondamentali, riservata alla legislazione dellot&ta
Art. 117, comma 4°:; “Spetta alle Regioni la potelggislativa in riferimento ad ogni materia non Egsamente
riservata alla legislazione dello Stato”.
3 Comma cosi sostituito dall'art. 20, comma 2-quaégige n. 111 del 2011, poi cosi modificato detll'16, comma
24, decreto-legge n. 138 del 2011, convertito delige n. 148 del 2011.
39 Lettera cosi sostituita dall'art. 16, comma 24re®-legge n. 138 del 2011, convertito dalla legge48 del 2011.
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= Ad ogni modo, i Comuni devono garantire la gestiaagociata (cioe il rispetto della
disciplina sin qui esaminata) nel seguente modo:
- entro il 31 dicembre 2011, con riguardo ad almem® fdnzioni fondamentali;
- entro il 31 dicembre 2012 con riguardo a tuttediefenzioni fondamentali loro
spettanti.

4) LE ULTIME NOVITA: LA PECULIARE DISCIPLINA DEI CO MUNI FINO A 1.000
ABITANTI (ART. 16, DECRETO LEGGE N. 138/2011, CONVERTITO IN LEGGE N.
148/2011)

La “manovra di agosto(decreto legge 13 agosto 2011, n. 138, conveitittegge 14 settembre

2011,

n. 148) introduce una specifica disciplina p€omuni di piccole dimensioni, contenuta

nell’articolo 16, che prescrive quanto segue:
1) A partire dalle prime elezioni amministrative sissige alla data del 13 agosto 212

2)

3)

4)

Comuni, con popolazione fino a 1.000 abitantiesercitano obbligatoriamente in forma
associata tutte le funzioni amministrative e tusiervizi pubbliciloro spettanti sulla base
della legislazione vigente (comma 1°).

La gestione associata deve aver luogo attraveistduzione di ununione di comuni(art.
32 TUEL) (comma 1°).

Le finalita che presiedono la nuova disciplina sono le seguasgicurare il conseguimento
degli obiettivi di finanza pubblica, I'ottimale cabnamento della finanza pubblica, il
contenimento delle spese degli enti territoriali iednigliore svolgimento delle funzioni
amministrative e dei servizi pubblici (comma 1°).

Tali disposizioni, contenute nel comma 1° (lettéa& “b” e “c”), non si applicano ai
Comuni, il cui territorio coincide integralmentercquello di una o di piu isole, nonché al
comune di Campione d’ltalia (comma 1°).

5) A ciascuna Unione hanno facolta di aderire anchen@w con popolazione superiore a

6)

7)

8)

9)

1.000 abitantial fine dell’esercizio in forma associata di ¢uie funzioni fondamentali loro
spettanti sulla base della legislazione vigenteiesdrvizi ad esse inerenti, anche al fine di
dare attuazione alle disposizioni prima illustréaeticolo 14, commi 28, 29, 30 e 31, del
citato decreto-legge n. 78 del 2010, convertita) owdificazioni, dalla legge n. 122 del
2010(comma 2°).

Tali Comuni (i “facoltizzati”), in alternativa, hao la facolta di esercitare mediante tale
unione tutte le funzioni e tutti i servizi pubblidro spettanti sulla base della legislazione
vigente (comma 2°).

Alle Unioni di Comuni, costituite dai soli Comundi popolazione fino a 1.000 abitgrdi
applica una_disciplina specificaorganizzativa e funzionale, che in parte derofia a
disciplina ordinaria delle Unioni (art. 32, comnij 3°, 5° secondo periodo TUEL) (comma
3°).

All'unione sono affidate, per conto dei Comuni ame sono membri, la_programmazione
economico-finanziaria e la gestione contalfilé parte del TUEL), con riferimento alle
funzioni da essi esercitate per mezzo dell'uni@wen(ma 4°).

I Comuni, che sono membri dell’'unione, concorrofla @redisposizione del bilancio di
previsione dellunione per I'anno successivo, mettiala deliberazione, da parte del
consiglio comunale, da adottare annualmente, ehtB®) novembre, di un_documento
programmaticp nell’ambito del piano generale di indirizzo deliato dall’'unione entro il

“0Un anno dopo la pubblicazione in Gazzetta Uffeiaél DL n. 138/2011.
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precedente 15 ottobre. La concreta disciplina di t®mpetenze e dei connessi
provvedimenti € rinviata ad un futuro regolamerwegnativd* (comma 4°).

10)L’ unione succedea tutti gli effetti,nei rapporti giuridici in essere, alla data del 13 agosto
2012, che siano inerenti alle funzioni ed ai seraiz essa affidati ai sensi dei commi 1, 2 e
4, ferme restando le disposizioni dell’articolo 1Mkl codice di procedura civile
(Successione a titolo particolare nel diritto contensg** (comma 5°).

11)Alle unioni, costituite dai Comuni fino a 1.000 abitarggno trasferite tutte le risorse
umane e strumentali relative alle funzioni ed ai g&izi loro affidati ai sensi dei commi 1,

2 e 4, nonché i relativi rapporti finanziari risanti dal bilancio. A decorrere dall'anno 2014,
tali Unioni sono soggette alla disciplina del patliostabilita interno per gli enti locali
prevista per i comuni aventi corrispondente popolaz (comma 5°).

12)Le unioni, costituite dai Comuni fino a 1.000 abtta sono istituite in modo che la
complessiva popolazione residente nei rispettiittgi*® sia di norma superiore a 5.000
abitanti, ovvero a 3.000 abitanti qualora i Comuhie intendono comporre una medesima
unione appartengano o siano appartenuti a comonutdane (comma 6°).

13)Entro due mesi dalla data di entrata in vigoreadkdbge di conversione del decreto legge
(17 novembre 201}, ciascuna Regione ha facolta di individuare divemiti demografici
(comma 6°).

14)Le Unioni di comuni, che risultino costituite alfata del 13 agosto 2012, e di cui facciano
parte uno o pit comuni con popolazione fino a 1.&0iGanti, entro i successivi quattro mesi
adeguano i rispettivi ordinamenti alla disciplinalled unioni, prevista dall’articolo 16
(comma 7°).

15)I Comuni appartenenti a forme associative (convenziore consorzi) cessano di diritto
di farne parte alla data in cui diventano membri di un’uiabbligatoria (comma 7°).

16)Entro il termine perentorio del7 marzo 2012 i Comuni fino a 1.000 abitanti, con
deliberazione del consiglio comunale, da adott@remaggioranza dei componéfii
avanzano alla Regione una proposta di aggregazibindentico contenuto, per l'istituzione
della rispettiva unione. Nel termine perentorio 8&ldicembre 2012a Regione provvede,
secondo il proprio ordinamento, a sancire l'istibmz di tutte le unioni del proprio territorio
come determinate nelle proposte. La Regione pravvadche qualora la proposta di
aggregazione manchi o non sia conforme alle digmsidell’articolo 16 (comma 8°).

17)A decorrere dal giorno della proclamazione deglitehegli organi di governo del comune
che, successivamente al 13 agosto 2012, sia peo pmteressato al rinnovo, nei Comuni
con popolazione fino a 1.000 abitanti che siandi pdla stessa unione, nonché in quelli
con popolazione superiore che esercitino mediaiéeunione tutte le proprie funzioni, gli
organi di governo sono il sindaco ed il consigliootnunale, e le giunte in carica
decadono di diritto. Ai consigli dei comuniche sono membri di tale unione, competono
esclusivamente poteri di indirizagei confronti del consiglio dell’'unione, ferme tasdo le

“1 Regolamento da adottare, entro centottanta giokalla data di entrata in vigore della legge divagione del
presente decreto, ai sensi dell’articolo 17, comindella legge 23 agosto 1988, n. 400, e successihficazioni, su
proposta del Ministro dell'interno, di concerto cdrMinistro per le riforme per il federalismo, smrdisciplinati il
procedimento amministrativo-contabile di formazioeedi variazione del documento programmatico, iepotli

vigilanza sulla sua attuazione e la successioneappiorti amministrativo-contabili tra ciascun corate I'unione

“2 Art. 111 cpc: “Se nel corso del processo si trésfe il diritto controverso per atto tra vivi dotb particolare, il
processo prosegue tra le parti originarie. Seadferimento a titolo particolare avviene a causaatte il processo €'
proseguito dal successore universale o in suo @attfr In ogni caso il successore a titolo paréioelpud intervenire o
essere chiamato nel processo e, se le altre padbnsentono, l'alienante o il successore univergald esserne
estromesso. La sentenza pronunciata contro quisti spiega sempre i suoi effetti anche conkisuccessore a titolo
particolare ed e' impugnabile anche da lui, satwedrme sull'acquisto in buona fede dei mobili lladuascrizione”.

*® Determinata ai sensi dell'articolo 156, comma 2 ETU

* Conformemente alle disposizioni di cui al comma 6.
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funzioni normative che ad essi spettino in rifenmaee alle attribuzioni non esercitate
mediante I'unione (comma 9°).

18)Gli organi dell’'unione, costituita dai Comuni fino a 1.000 abitanti, sah@onsiglio, il
presidente e la giunta (comma 10°).

19)Il Consiglio dell’'unione € composto da tutti i sindaci dei comuni, che sonembri
dell’'unione, nonché, in prima applicazione, da daesiglieri comunali per ciascuno di essi.
| consiglieri sono eletti, non oltre venti giorreb la data di istituzione dell’'unione ai sensi
del comma 9, in tutti i comuni che sono membri’daibne dai rispettivi consigli comunali,
con la garanzia che uno dei due appartenga allesmppni. Fino all’elezione del presidente
dell’'unione ai sensi del comma 12, primo periodi@jndaco del comune avente il maggior
numero di abitanti tra quelli che sono membri delibne esercita tutte le funzioni di
competenza dell’'unione medesima (comma 11°).

20)La legge dello Stato pud stabilire che le successlezioni avvengano a suffragio
universale e diretto contestualmente alle elezmamiil rinnovo degli organi di governo di
ciascuno dei comuni appartenenti alle unioni. Laygée dello Stato disciplina
conseguentemente il sistema di elezione; lindigiotkelle elezioni avviene ai sensi
dell'articolo 3 della legge 7 giugno 1991, n. 182successive modificazioni. Al consiglio
spettano le competenze attribuite dal citato testoo di cui al decreto legislativo n. 267 del
2000 al consiglio comunale, fermo restando quarggigto dai commi 4 e 9 dell’articolo 16
(comma 11°).

21)Entro trenta giorni dalla data di istituzione delone, il consiglio € convocato di diritto ed
elegge il_presidente dell'uniortea i propri componenti. Al presidente, che duracarica
due anni e mezzo ed e rinnovabile, spettano le etenpe attribuite al sindaco dall’articolo
50 del citato testo unico di cui al decreto ledigtan. 267 del 2000ferme restando in capo
ai sindaci di ciascuno dei comuni che sono membii'whione le attribuzioni di cui
all'articolo 54 del medesimo testo unifmmma 12°).

22)La Giunta dell’'unione composta dal presidente, che la presiede, eaksgissori, nominati
dal medesimo fra i sindaci componenti il consiglio numero non superiore a quello
previsto per i comuni aventi corrispondente popola Alla giunta spettano le
competenze, di cui all’articolo 48 TUEL (comma 13°).

23)Lo Statuto dell’'unioneindividua le modalita di funzionamento dei proptigani e ne
disciplina i rapporti. Il consiglio adotta lo sta&tudell’unione, con deliberazione a
maggioranza assoluta dei propri componenti, enawativgiorni dalla data di istituzione
dell’'unione (comma 14°).

24)Ai consiglieri, al presidente ed agli assessorf'utl@bne si applicano le disposizioni di cui
agli 82 ed 86 del TUEL ed ai relativi atti di athi@ne, in riferimento al trattamento
spettante, rispettivamente, ai consiglieri, al aocw ed agli assessori dei comuni aventi
corrispondente popolazione. Agli amministratori 'deione che risultino percepire
emolumenti di ogni genere in qualita di amminisiraiocali ai sensi dell'articolo 77,
comma 2, del citato testo unico di cui al decretpdlativo n. 267 del 200@ino al momento
dell'esercizio dell’opzione, non spetta alcun aatento per la carica sopraggiunta (comma
15°).

> Articolo 48: 1. La giunta collabora con il sindasaon il presidente della provincia nel governbatenune o della
provincia ed opera attraverso deliberazioni colgNei comuni con popolazione fino a 15.000 attitale riunioni
della giunta si tengono preferibilmente in un atemporale non coincidente con l'orario di lavord partecipanti.
2. La giunta compie tutti gli atti rientranti airse dell'articolo 107, commi 1 e 2, nelle funzialeigli organi di governo,
che non siano riservati dalla legge al consiglahe non ricadano nelle competenze, previste dadigi lo dallo statuto,
del sindaco o del presidente della provincia o idagiani di decentramento; collabora con il sindaamn il presidente
della provincia nell'attuazione degli indirizzi geali del consiglio; riferisce annualmente al cglisi sulla propria
attivita e svolge attivita propositive e di impulsei confronti dello stesso. 3. E', altresi, dinpetenza della giunta
'adozione dei regolamenti sull'ordinamento dedficu e dei servizi, nel rispetto dei criteri genér stabiliti dal
consiglio.
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25)L’obbligo, per i Comuni fino a 1.000 abitanti dtitsire le Unioni, non trova applicazione
nei riguardi dei Comuni che, alla data del 30 sefttee 2012, risultino esercitare tutte le
funzioni amministrative e i servizi pubblici mediarconvenzione (comma 162)

26)A decorrere dal primainnovo di ciascun consiglio comunale successivo alla data di
entrata in vigore della legge di conversione (commy:

a) per i comuni con popolazione fino a 1.000 abitariticonsiglio comunale e
composto, oltre che dal sindaco, da sei considlgina: Sindaco + 9 consiglieri);

b) per i comuni con popolazione superiore a 1.00he & 3.000 abitanti, il consiglio
comunale & composto, oltre che dal sindaco, deosiiglieri ed il numero massimo
degli assessori e stabilito in due (prima: Sinda&€oconsiglieri, con giunta di tre);

C) per i comuni con popolazione superiore a 3.00(he & 5.000 abitanti, il consiglio
comunale e composto, oltre che dal sindaco, da& smthsiglieri ed il numero
massimo degli assessori e stabilito in tre (priBiadaco + 12 consiglieri, con giunta
di quattro);

d) per i comuni con popolazione superiore a 5.000e & 10.000 abitanti, il consiglio
comunale e composto, oltre che dal sindaco, dai deasiglieri ed il numero
massimo degli assessori e stabilito in quattronfpriSindaco + 12 consiglieri, con
giunta di quattro).

27) A decorrere dal giorno della proclamazione delgtitenegli organi di governo del comune
che, successivamente al 13 agosto 2012, ai cagrsigki comuni con popolazione fino a
1.000 abitantinon sono applicabili le disposizioni di cui altianlo 82 TUEL (indennita).
Non sono inoltre applicabili le disposizioni di @ll’articolo 80 TUEL (permessi retribuiti,
ad esclusione delle assenze dal servizio “per nipte strettamente necessario per la
partecipazione ai Consigli” (comma 18°).

Oltre tali interventi, riguardanti primariamenteComuni di piccole dimensioni (Comuni fino a
1.000 abitanti e fino a 5.000 abitanti), vi sonieatlisposizioni, che possono essere cosi riassunte

a) Nei Comuni fino a 15.000 abitanti, i consigli comalin devono tenersi
preferibilmente in un arco temporale non coincidenon l'orario di lavoro dei
partecipanti (comma 19°).

b) Nei Comuni fino a 15.000 abitanti, le giunte conludavono tenersi preferibilmente
in un arco temporale non coincidente con |'oraii¢tagoro dei partecipanti (comma
20°) (comma 20°).

¢) Vengono ridotti i permessi di assenza dal sengzptutti i consiglieri comunali, per
la partecipazione alle sedute, per il tempo siredtsie necessario per la
partecipazione a ciascuna seduta dei rispettivsigire per il raggiungimento del
luogo di suo svolgimento (comma 21°).

d) Nuova disciplina per la nomina dell'organo di reete (comma 25°):

A decorrere dal primo rinnovo dell'organo di revasie successivo alla data di
entrata in vigore del presente decreto, i revistei conti degli enti locali sono
scelti mediante estrazione da un elenco nel quaksg@no essere inseriti, a
richiesta, i soggetti iscritti, a livello regiongl@el Registro dei revisori legali
di cui al decreto legislativo 27 gennaio 2010, 9, Jonché gli iscritti
all'Ordine dei dottori commercialisti e degli espiecontabili. Con decreto del

“ Per i fini ora indicati, tali comuni trasmettonb Ministero dellinterno, entro il 15 ottobre 201@p’attestazione
comprovante il conseguimento di significativi likedi efficacia ed efficienza nella gestione, medé convenzione,
delle rispettive attribuzioni. Con decreto del Mind dell'interno, da adottare entro tre mesi ddida di entrata in
vigore della legge di conversione del presenteedecsono determinati contenuti e modalita dellestzioni di cui al
secondo periodo. Il Ministero dell'interno, prewialutazione delle attestazioni ricevute, adotta paprio decreto, da
pubblicare entro il 30 novembre 2012 nel propri snternet, I'elenco dei comuni obbligati e di Huesentati

dall'obbligo di cui al comma 1.
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Ministro dell'interno, da adottare entro sessaniargi dalla data di entrata in
vigore della legge di conversione del presente elecrsono stabiliti criteri per
I'inserimento degli interessati nell’elenco di i primo periodo, nel rispetto
dei seguenti principi:
a) rapporto proporzionale tra anzianita di iscrinie negli albi e registri
di cui al presente comma e popolazione di cias@mune;
b) previsione della necessita, ai fini dell'iscome nell’elenco di cui al
presente comma, di aver in precedenza avanzateestzhdi svolgere la
funzione nell’organo di revisione degli enti locali
c) possesso di specifica qualificazione profesdona materia di
contabilita pubblica e gestione economica e finanai degli enti
pubblici territoriali.
Non vi e dubbio che la nuova disposizione introduge nuovo sistema di
individuazione del Revisore dei conti. In luogol@étzione, da parte del Consiglio
comunale, come tuttora dispone l'articolo 234 ddld3 n. 267/2000, viene previsto
linnovativo sistema di individuazione, costituitdall’estrazione da un elenco
regionale. Invero, il punto decisivo della nuowamativa e rappresentato dal rinvio,
che la disposizione medesima compie, ad un futewedo applicativo, che dovra
delineare le "modalita di attuazione" della norma&desima, cioé le concrete
modalita di svolgimento del nuovo sistema di estraz dall’elenco. Ora, appare ben
plausibile la tesi, secondo la quale il nuovo sistenon pud “funzionare”, cioé non
puo essere in alcun modo operativo, se manca tietteapplicativo. A questo punto,
nellimminenza della scadenza e nell'impossibitiiautilizzare il nuovo sistema (a
causa dellassenza del decreto applicativo), atdramella necessita di dover,
comunque, individuare il Revisore, I'unica solumoappare essere la seguente:
eleggere o rieleggere, secondo l'attuale sistenmaofa in vigore, in quanto la
disciplina del D.Lgs n. 267/2000 non €& stata né@gdiia né modificata) il Revisore,
con 'espressa clausola (che dovra essere condinidze dal Revisore prescelto) che
I'elezione sara da intendersi automaticamente deaaal momento dell’entrata in
efficacia dell'atteso decreto. Fra I'altro, talduszione appare confortata dal fatto che
la possibile prorogatio per legge puo durare s&aibrni (ai sensi dell'articolo 3,
comma 1°, del Decreto-legge 16 maggio 1994, n. 288yertito con modificazioni
nella legge 15 luglio 1994, n. 444 — Disciplina ldeproroga degli organi
amministrativi). Infatti, decorso tale termine, mitbe ancora non essere
sopravvenuto il decreto applicativo, per cui ilipema non sarebbe affatto risolto.

e) Nuove modalita di rendicontazione delle spese dppmsentanza degli

amministratori, da inviare alla Corte dei contirfgna 26°).

f) Anticipo al 31 dicembre 2012 per la cessione dedldecipate comunali dei Comuni

fino a 30.000 abitanti (comma 27°).

g) Attribuzione ai Prefetti delle competenze in mateti accertamento degli obblighi di

“riduzione delle spese” a carico degli Enti Lodalbmma 28°).

h) Le disposizioni dell'intero articolo 16 si appliGarai comuni appartenenti alle

)

regioni a statuto speciale ed alle province autaamiTrento e di Bolzano nel
rispetto degli statuti delle regioni e province msidhe, delle relative norme di
attuazione e secondo quanto previsto dall'arti@dalella legge 5 maggio 2009, n.
42 (comma 29°).

Dall'applicazione di ciascuna delle disposizionil'deticolo 16 non devono derivare
nuovi o maggiori oneri a carico della finanza puddl Si ribadisce il cardine
dell'invarianza della spesa (comma 30°).
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J) A decorrere dallanno 2013, le disposizioni vigeimtimateria di patto di stabilita
interno per i Comuni trovano applicazione nei rigliadi tutti i Comuni con
popolazione superiore a 1.000 abitanti (comma 31°).

TABELLA CRONO-NORMATIVA

TEMPISTICA APPLICATIVA ART.
Legge 148/2011 di conversione del DL
ANCI- AREA PICCOLI COMUNI (3 Otto

16
N. 138/2011
bre 2011)

Entro 3 mesi dalla data di entrata in vigore
del DL n. 138/2011il Ministro dell'Interno_ di
concerto con il Ministro dellEconomia adott
con atto di natura non regolamentare appro
in Conferenza Stato-Citta e autonomie loc
uno schema tipo di prospetto per
rendicontazione delle spese di rappresents:
sostenute dagli Organi degli enti locali

13 Novembre
2011
a, (Comma 26)
vato
ali,
la
anza

Entro 2 mes dall'entrata in vigore della Legg
di conversione del DL n. 138/2011e Regioni
possono individuare un limite demografi
minimo diverso da quello indicato per le Unig
formate dai Comuni fino a 1.000 abitanti e
le forme associative (Unioni di Comuni
convenzioni) costituite da Comuni superior
1.000 abitanti e fino a 5.000.

e 17 Novembre
2011

co (Commi 6 e

ni 24)

per

e

a

Entro 3 mes dalla entrata in vigore della Leg(
di conversione del DL n. 138/2011l Ministro
dell'Interno. emana un decreto in cui vengo
indicati contenuti e modalita delle attestazi
delle convenzioni costituite dai Comuni fing
1.000 abitanti per l'esercizio delle funzig
amministrative e dei servizi pubblici.

je 17 Dicembre
2011

no(Comma 16,

Dnierza alinea)

a

ni

Entro 6 mesi (termine perentorio) dalla
entrata in vigore della Legge dbnversione del
DL n. 138/2011 i _Comuni_fino_a 1.000
abitanti avanzano alla Regione una propost:
Unione.

17 Marzo 2012
(Comma 8)

n di

Entro 6 mesidalla entrata in vigore della Legg
di conversione del DL n. 138/2011l Ministro

pel 7 Marzo 2012
(Comma 4,

dell'Interno di concerto con il Ministro per |

a terza alinea)
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Semplificazione  normativa adottano  un
regolamento che disciplina il procedimento
amministrativo-contabile del documento
programmatico, nonché la successione |nei

rapporti amministrativo-contabili tra i Comuni
I'Unione di cui al comma 1.

e

Dal primo rinnovo amministrativo di ciascun
Comune dalla data di entrata in vigore della
legge di conversione del DL n. 138/201
guesta lanuova composizione degli organ
(Consiglio e Giunta) dei Comuni fino a
10.000 abitanti
1. Comuni fino a 1.000 abitanti: il
Sindaco + 6 Consiglieri. (prima, Il
Sindaco + 9 Consiglieri);
. tra 1.000 e 3.000 abitantiSindaco + 6
Consiglieri e 2 Assessori (prima,

Sindaco, 9 Consiglieri con Giunta di 3);

tra 3.000 e 5.000 abitantiSindaco + 7
Consiglieri e 3 Assessori (prima,
Sindaco + 12 Consiglieri, con Giunta
4);

tra 5.000 e 10.000 abitantiSindaco +
10 Consiglieri e 4 Assessori{prima,
come al punto precedente).

Elezioni
amministrative
L Primavera
i 2012
(comma 17)

di

30 settembre 201, deroga all’'obbligo di cui
al comma 1 (Unioni) per i Comuni fino a
1.000 abitanti che a questa data eserciti
attraverso convenzione tutte le funazig

30 Settembre
2012
no(Comma 16)
DN

amministrative e i servizi pubblici.

29




15 ottobre 201., termine entro il quale

Comuni fino a 1.000 abitantiche svolgono le

funzioni tramite convenzione, trasmettono
Ministero dell’'Interno attestazioni comprova
il raggiungimento di una efficiente gestio
nell’esercizio funzionale.

15 Ottobre
2012
allComma 16,
nti  seconda
ne alinea)

30 novembre 201, il Ministro_dell’'Interno ,
dopo aver valutato le attestazioni trasmesse
Comuni (vedi sopra), emana un decr
contenente l'elenco dei Comuni obbligati
costituire I'Unione di cui al comma 1 e di que
esentati.

30 Novembre
dai 2012
etdComma 16,

guarta alinea)
Ili

31 dicembre 2012 (termine perentori¢, la | 31 Dicembre
Regione provvede ad istituire in tutto |l 2012
territorio regionale le Unioni di cui al comma 1 (Comma 8,
sulla base delle proposte dei Comuni| e seconda
dell’elenco pubblicato dal Ministero  alinea)
dell'Interno, provvedendo anche qualora

manchino o non siano conformi le proposte di
aggregazione avanzate dai Comuni interessati.

31 dicembre 201, termine entro il quale | 31 Dicembre
Comuni_superiori_a 1.000 abitanti e fino & 2011
5.000 devono esercitare obbligatoriamente|in (art. 14,
forma associata, attraverso Unione di Comupicomma 31, DL
convenzione, almeno due funzioni| n.78/2010)
fondamentali (ex articolo 14, comma 31

lettera a, DL n. 78/2010.

31 dicembre 2012 termine entro il quale | 31 Dicembre
Comuni_superiori_a 1.000 abitanti e fino 4 2012
5.000 devono esercitare obbligatoriamente| inComma 24)
forma associata, attraverso Unione di Comuhi o
convenzione, tutte le sei funzioni

fondamentali indicate nell’articolo 21, comma

3, della legge n. 42/2009.

31 dicembre 201, termine entro il quale | 31 Dicembre
Comuni_con_popolazione _inferiore a 30.000 2012

abitanti mettono in liquidazione o cedono qug
delle loro societa partecipate.

ite(Comma 27)

201%, anno a partire dal quale tuttiComuni
superiori a 1.000 abitanti sono assoggettati 4
Patto di stabilita interno.

13 agosto 201, a far data dal rinnov
amministrativo successivo a guesto termineg
parte del primo dei Comuni facenti pa
dell’'Unione di cui al comma:1

i Comuni associati all’'Unione di cui al
comma 1 esercitano obbligatoriamen
tutte le funzioni amministrative e

servizi pubblici Comma J);

I'Unione di cui al comma_1succede in
tutti i rapporti giuridici in essere, rsonck
nelle dotazioni strumentali e di person
dei Comuni associati relativamente

2013
il (Comma 31)
b  Elezioni

daministrative
rte Primavera
2013

te

né
ale
a + 4 mesi
successivi

tutte le funzioni da esercitaregmma
£\-




5) LENNESIMA MICRO-RIFORMA DEI SERVIZI PUBBLICI LO CALI: AMBIZIOSO
TENTATIVO DI LIBERALIZZAZIONE O RITORNO AL PASSATO?

5.1) Introduzione

Ci risiamo! Ad appena due anni dall’ultimo intert@mormativd’, senza trascurare ovviamente le
“incursioni” pregress®, ed a pochi mesi dalle consultazioni referenddlrieegislatore ritorna sul
“luogo del delitto”, cioé il tormentato settore dsgrvizi pubblici locali a rilevanza economica. Ci
ritorna sempre attraverso un uniadicolo (il 4), contenuto netlecreto legge 13 agosto 2011, n.
138, convertito in legge 14 settembre 2011, n. 1481 modello di azione normativa, a dire il vero,
non nuovo, in quanto anche in precedenza si esvenuti attraverso I'elaborazione di un sol
articolo, sovente inserito a colpi di fiducia in dacreto legge. Appare ovvio e quasi scontato dire
che la regolazione della materia dei servizi publdicali, di certo complessa e coinvolgente una
pluralita di soggetti ed interessi, meriterebbeintervento maggiormente organico e ponderato.
Tuttavia, occorre fare di necessita virtu e tentii@mprendere la novella disciplina.

La prima impressione, che e possibile ricavarerdaaommaria lettura della nuova micro-riforma,
e che si é in presenza di un ambizioso tentatividbdralizzazione ed, allo stesso tempo, di un
sostanziale “ritorno al passato”, cioé un ritorfla aormativa antecedente gli esiti referendari del
12 e 13 giugno scorso.

Ritorno al passatq in quanto si ha, dalla lettura dell’articolo 4, hetta impressione che interi
commi della previgente normativa abrogata dai esféum, siano stati riversati all'interno
dell'articolo 4 medesimo, che, paradossalmenteneecdichiarat®’,ha I'obiettivo di recepire il voto
referendario. Particolarmente significativo in $@hso appare il comma 32°, che regola il “regime
transitorio degli affidamenti” dei servizi pubbli@cali, che non rispettano, alla data dell’entiata
vigore, quanto stabilito dal decreto legge medesimb® norma, su questo punto, riprende
sostanzialmente quanto stabiliva il comma 8° deitalo 23°bis, abrogato dal primo quesito
referendario. Il decreto del 13 agosto prevedeatiinfche tutte le concessioni di servizi pubblici
locali affidati direttamente decadano il 31 marfd 2, “senza necessita di apposita deliberazione”.
Nello stesso tempo, come si anticipava, la noveéitziplina si propone, in modo sicuramente
ardito, di realizzare un vasto piano di liberalzipae del settore. Anche TAGCM (Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato) conferma tale lidiu@g’, evidenziando che la nuova
regolamentazioneripropone nei fini I'impianto preesistente la cotiamione popolare dello scorso
giugno, escludendone I'applicabilita al settoreiddr, per tenere conto dell'esito del referendum. In
tal modo, l'articolo in esame rilancia meritoriantenil processo di liberalizzazione dei servizi
pubblici locali, avviato sulla base del precedent®ianto regolatorid®’. Prima di esaminare le
disposizioni, che si propongono tale disegno, @ssario effettuare qualche chiarimento.

Cos’e undiberalizzazione?

In estrema sintesi, liberalizzare significa rimu@véa tutela statale da un dato settore economico,
per accompagnarlo verso un sistema retto dalleleedel mercato. Il che significa che non c’é
bisogno di liberalizzare laddove gia esiste unredioncorrenziale. Quanti vogliano operare nella
prospettiva di un allargamento degli spazi di merakevono, quindi, preoccuparsi di favorire la
transizione verso una situazione, in cui i diditproprieta siano garantiti, la liberta contraléusia
rispettata, non esistano barriere legali all'eatditnuovi competitori.

“" Decreto legge 25 settembre 2009, n. 135, conwentiiegge n. 166 del 20 novembre 2009.
“8 Articolo 35, legge n. 448/2001; Articolo 14 delcdeto legge n. 269/2003, convertito in legge n./3@63; Articolo
23-bisdel decreto legge n. 112/2008.
9 Vedasi lintitolazione dell'articolo 4: Adeguamento della disciplina dei servizi pubbliocdli al referendum
popolare e alla normativa dell'unione eurofiea
% AGCM, “Atto di segnalazione al Parlamento del 26sto 2011".
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Schematizzando, possono esistere due situazigrartinza in un processo di liberalizzazione, che
possiamo osservare nei settori, che vengono esameibattuale ricerca. La prima e quella in cui

il mercato é “ostaggio” di un monopolista, generite pubblico. In questo caso, ci si aspetta che,
grazie alla liberalizzazione, nuovi soggetti erdrsul mercato, ampliando l'offerta e riducendo la
qguota di mercato dellimpresa dominante. La secandpiella in cui le barriere all'ingresso e la
regolamentazione in vigore danno vita ad una mitiep di piccoli attori. In tal caso, dalla
liberalizzazione ci si pud anche attendere un m®eei concentrazione del mercato, o almeno una
crescita dimensionale significativa di alcuni aftor

In tutti i casi la questione cruciale é di ordiegdle e non ha nulla a che fare con quell'ideatiatr

di mercato, che gioca un ruolo tanto significativella modellistica di buona parte della teoria
economica. Non si tratta, allora, di esaminareesguiote di mercato controllate da questo o quel
soggetto siano eccessivamente grandi, ma piuttdsteliminare ogni ostacolo legislativo e
regolamentare alla libera iniziativa. Il che puddgurre ora una minore concentrazione, ora un
processo di consolidamento, fusione o, comunque ridmizione del numero degli attori in campo.
Al riguardo, possono essere significativi i seguesémpi:

- Prima che avesse inizio il processo di liberalizzae di settori quali il gas, I'elettricita e la
telefonia, tutti i clienti erano vincolati a foreirpresso la medesima compagnia a condizioni
definite unilateralmente (oppure, e non e diverstapilite a livello politico). Cio puo
rallentare o frenare ogni forma d’innovazione -nteg, finanziaria, gestionale, etc..

- Ancor oggi le professioni intellettuali sono regelan maniera molto restrittiva dai rispettivi
ordini (albi, collegi, o altre organizzazioni anglhe). Si tratta di enti di natura pubbilicistica,
ai quali il professionista deve aderire se vuokr@tare e che generalmente ne influenzano
I'attivita con codici di regolamentazione, limitani tariffarie e organizzative, vincoli alla
pubblicita, barriere all'ingresso, eccetera. Ingjaananiera, ai professionisti € impedito non
solo di farsi concorrenza sul prezzo (almeno irssampio), ma anche di gestire in maniera
imprenditoriale i loro studi.

Invero, occorre segnalare che tracce di disegrerdiizzatori possono essere ben rivenute
nell'articolo 3 del decreto legge n. 138/2f41ove, al comma 1°, si stabilisce che i Comuni, le
Province, le Regioni e lo Stato, entro un annoadal&ta di entrata in vigore della legge di
conversione, adeguano i rispettivi ordinamenti ahgipio secondo cui “l'niziativa e l'attivita
economica privata sono libere ed & permesso tigttohe non é espressamente vietato dalla legge”,
ad eccezione di taluni ca%iln modo ancor pit netto, al comma 2°, si statuisice “il comma 1°
costituisce principio fondamentale per lo sviluppoonomico e attua la piena tutela della
concorrenza tra le imprese”.

5.2) Lo scenario immediatamente precedente
Trascurando le riforme del 2001e del 200%, & necessario esaminare I'assetto normativo
precedente.

* Tuttavia, in entrambe le situazioni, se si intedde luogo ad un processo di liberalizzazione, oecdeve prendere
atto che I'economia soffre perché la sua evoluzitet®rrale, quale che ne sia la direzione, &€ imaelité, poi, il caso
particolare della legislazione sul lavoro. Al rigda, occorre rilevare che I'eccessiva rigidita eelbrme garantisce gli
attuali occupati ed i mediocri, ma disincentiva mpiavogliono impegnarsi di piu e colpisce gli estjucioé i
disoccupati e quanti lavorano in nero.
*2 Significativamente rubricato:Abrogazione delle indebite restrizioni all'accessall'esercizio delle professioni e
delle attivita economictie
3 @) Vincoli derivanti dall'ordinamento comunitar® dagli obblighi internazionali; b) Contrasto comrincipi
fondamentali della Costituzione; c) Danno alla géeaa, alla liberta, alla dignita umana e contrasio I'utilita sociale;
d) Disposizioni indispensabili per la proteziondlalsalute umana, la conservazione delle specimalni vegetali,
dell'ambiente, del paesaggio e del patrimonio caléy e) Disposizioni relative alle attivita diclta di giochi
pubblici ovvero che comunque comportano effettiesfihanza pubblica.
>* Articolo 35, legge n. 448/2001.
% Articolo 14 del decreto legge n. 269/2003, coriteit legge n. 326/2003.
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Ai sensi del comma 2°, dedliticolo 23-bis, del decreto legge n. 112/20Q0&onvertito in legge n.
133/2008, I'affidamento della gestiorkei servizi pubblici locali avviene, “in via ordina”®,
mediante procedure competitive a evidenza puhhlictavore di imprese o di societa in qualunque
forma costituite. Il comma 2°, fissata la regodmerale della gara, stabilisce, poi, che la medesim
deve essere effettuata nel rispetto dei principidetato istitutivo della Comunita Européa dei
principi generali relativi ai contratti pubblici.

Nel successivo comma 3°, il Legislatore della rifarintroduce una piu che decisiva deroga alla
regola della gara: “In deroga alle modalita di gdfnento ordinario, di cui al comma 2°, per
situazioni che, a causa di peculiari caratteristiceconomiche, sociali, ambientali e
geomorfologiche del contesto territoriale di rifeento, non permettono un efficace e utile ricorso
al mercato, l'affidamento puo avvenire nel rispeatts principi della disciplina comunitaria”.
Dunque, ai sensi della norma ora letteralmentertapem € possibile procedere all’affidamento senza
gara di un servizio pubblico locale, avente rilesmreconomica, in presenza delle seguenti
condizioni:

a) Sussistenza di una “speciale” situazione.

b) La specialita consiste in particolari carattertsticeconomiche, sociali, ambientali e
geomorfologiche del contesto territoriale di rife@nto.

c) Tali particolari caratteristiche non devono consenin efficace e utile ricorso al mercato.

In presenza di siffatta “speciale” situazione, ésgioile, stabilisce il comma 3°, procedere
all'affidamento “nel rispetto dei principi dellasgiiplina comunitaria”.

A siffatta genericita, connessa alla deroga, cefaese invano, di porre rimedio il comma 4°
dell'articolo 23bis, laddove viene prevista una determinata procedarseguire: “Nei casi di cui

al comma 3, l'ente affidante deve dare adeguatdligith alla scelta, motivandola in base a
un‘analisi del mercato e contestualmente trasneetiiea relazione contenente gli esiti della predetta
verifica all’Autorita garante della concorrenza & dthercato e alle autorita di regolazione del
settore, ove costituite, per I'espressione di urerpasui profili di competenza da rendere entro
sessanta giorni dalla ricezione della predettziahe”.

La procedura derogante puo essere cosi sintetizzata

I. L'ente pubblico, che intenda far uso della derami@& che non intenda affidare la gestione
di un dato servizio pubblico locafe mediante gara, deve dare “adeguata pubblicitd” a
siffatta scelta.

II. Pubblicizzata tale decisione, I'ente deve motivaakiraverso I'elaborazione di un’’analisi
del mercato”. Siffatta analisi deve essere finaliaz anche e soprattutto, a verificare la
sussistenza delle condizioni di deroga.

lll. Tale analisi deve essere inserita in una specifedazione”, da inviare non solo all’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato, ma andlee esentuali altre Autorita di
regolazione del settore, ove costituite.

IV. Le indicate Autorita devono formulare un parereyem limiti della propria competenza,
entro sessanta giorni.

V. Provvedimento di affidamento diretto.

Con il decreto legge 25 settembre 2009, n. 13%®nvertito in legge n. 166 del 20 novembre 2009,
furono apportate modificazioni allillustrato amio 23-bis.

Per quanto concerne_l'ambito applicativb rivisitato articolo 23bis, al comma 1°, conferma
I'esclusione per il servizio distribuzione gas etieade I'esclusione medesima all’energia elettrica
(precisazione superflua trattandosi di servizio concesso da enti locali) ed al trasporto ferrawiar
regionale (precisazione anche questa non necessapianto le Regioni non sono enti locali).

* Linciso “in via ordinaria”, afferente le modalitéli affidamento, & stato intenzionalmente virgalett in
considerazione della solida deroga all’'ordinarigota della gara, prevista nei successivi commi 3 edi cui fra
breve.
>"Vedi nota n. 34.
%8 Ovviamente, gia ben individuato nel suo precisatenuto.
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Per quanto riguarda le societa mi¢secieta a prevalente o minoritaria partecipazipobblica
locale), € ben nota la discussione, riguardantstquforma di gestione, e sono altrettanto noti i
dissensi tra coloro che sostenevano trattarsrdnd “ordinaria” e chi sosteneva che, invece, essa
deve considerarsi derogatoria (piu 0 meno conre Housg, in quanto la forma normale di
affidamento € costituita dalla solgrbocedura ad evidenza pubblica per il conferimedtla
gestioné. Precisamente, si poneva un chiaro interrogatiaffidamento ad una societa mista puo
essere considerato una modalita ordinaria diafiighto?

Con le nuove norme, sulla base anche degli orieenérE, I'affidamento a societa mista pubblica
privata diviene forma ordinaria a “condizione cte delezione del socio avvenga mediante
procedure competitive ad evidenza pubblica, leigdiano ad oggetto, al tempo stesso, la qualita
di socio e l'attribuzione dei compiti operativi cessi alla gestione del servizio e che al socio sia
attribuita una partecipazione non inferiore al 40 gento”.

Dunque, per un legittimo affidamento ad una soaigtia, € necessario che:

a) L'individuazione del socio privato deve avveniranggara,

b) Oggetto della gara e sia I'attribuzione della gaatii socio, sia il conferimento dei compiti
operativi, connessi alla gestione del servizio;

c) Al socio privato deve essere attribuita, mediaguna partecipazione non inferiore al 40
per cento dell'intero capitale societario.

Il requisito “b” e importante. Secondo gli oriem@nti comunitari, nel partenariato pubblico-
privato, il socio pubblico deve limitarsi al contoy mentre la concreta operativita deve essere
affidata al socio privato. Nella prassi nazionadédlelsocieta miste, generalmente, non & avvenuto
cosi: al socio privato spesso sono stati attiilmaitnpiti limitati, lasciando I'operativita comeléa
alla societa. Ora I'equivoco dovrebbe essere stmeim quanto la norma espressamente prevede
I'attribuzione al socio privato “dei” compiti op&ivi e non “di” compiti operativi. In buona
sostanza, la nuova disposizione normativa sembpmonm il conferimento, in favore del socio
privato, di tutti i compiti operativi.

Per quanto concerneir’ house providinga prima vista, pud sembrare che le nuove disjursiz
abbiano introdotto ulteriori restrizioni e limiffuttavia, cio non € completamente vero, in quanto
gia prima lin housedoveva considerarsi assai difficile, per non dingagi impossibile, da
configurare in modalita legittime e plausibili. @ conferma di cio & rappresentata dal fatto che
I’Autorita antitrust ha espresso parere negativilarguasi totalita dei casi ad essa sottoposti dat
che ritiene inammissibile la gestione “in housealgua esista, sia pure solo potenzialmente, un
soggetto, privato o pubblico, disposto ad assumeggvizio.

Un elemento, che viene portato a sostegno dei raggiimiti o vincoli alle “in housé, e
'aggettivo “eccezionali, aggiunto al comma 3°, dopo il sostantiveittiazioni: Tuttavia, a ben
vedere, appare evidente che nulla si aggiungestiasziale alla norma.

Ad ogni modo, occorre osservare quanto segue:

a) Al comma 3°, si indica espressamente la gestioneouse mentre nel precedente testo
dell'articolo 23bis si parlava solo di forme rispettose della disciglicomunitaria,
espressione quanto meno oscura.

b) L’indicazione dei tre requisiti richiesti alle sethdin house(capitale interamente pubblico,
controllo analogo, prevalenza dell’attivita svoltmn I'ente che la controlla) nulla
aggiungono e nulla tolgono all'ordinamento attuale.

c) Al comma 4°, si é depennato il richiamo alle adforili regolazione del settore, che
avrebbero dovuto esprimersi sulla scelta geliousein aggiunta al parere dell’Autorita
garante della concorrenza e del mercato. La noguidi, semplifica la procedura. Al
riguardo, occorre ricordare che, per le aziendesdtbre idrico, I’Autorita di vigilanza sui
contratti pubblici aveva avviato una propria incheegi giungendo a conclusioni favorevoli
alle societa, circa la sussistenza dei requisitihmuse, in contrasto con il parere
dell’Antitrust.
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d) Si é aggiunto un comma, il ldis, che, riprendendo il testo della bozza di regolamen
stabilisce che “I'Autorita garante della concorrarz del mercato individua, con propria
delibera, le soglie oltre le quali gli affidamedtiservizi pubblici locali assumono rilevanza
ai fini dell'espressione del parere di cui al com#ia Con tutta probabilita si trattera di
soglie assai ridotte, tali cioé da non sollecitar@lcun modo la concorrenza. Si consideri
che [l'Autorita Garante della Concorrenza e del Mtc sinora, si € espressa
favorevolmente in un solo caso: quello relativeelvizio di scuolabus in Comune di 1900
abitanti!

e) Puo, certamente, essere indicato come nuovo lidgléin housela norma dell’articolo 8
lett. a), la quale stabilisce la cessazione ali8&mbre 2011 delle gestiom houseesistenti
alla data del 22 agosto 2008, anche se conformriacipi comunitari (quelli difformi
cessano al 31.12.2010).

Per quanto concerne_il periodo transitpriginnovato comma 8° delinea le seguenti scadeategli
affidamenti in essere:

1) Alla data del 31 dicembre 2011,destioni in housen essere alla data del 22 agosto
2008, affidate conformemente ai principi comunitarmateria, senza possibilita di
proroga e senza necessita di deliberazione da gelitente affidante.

2) Alla data del 31 dicembre 2011, le gestioni affdatirettamente a societa a
partecipazione mista pubblica e privata, qualoraelazione del socio sia avvenuta
mediante procedure competitive ad evidenza puhbtielrispetto dei principi di cui
alla lettera a) del comma 2°, le quali non abbianato ad oggetto, al tempo stesso,
la qualita di socio e l'attribuzione dei compitieogtivi connessi alla gestione del
servizio éocieta miste “irregolari’), senza possibilita di proroga e senza necessita
di deliberazione da parte dell'ente affidante. ora sostanza, l'irregolarita e
rappresentata dal fatto che la gara, per la sdeltsocio privato, non ha avuto ad
oggetto simultaneamente I'attribuzione della gaadii socio ed il conferimento dei
compiti operativi.

3) Alla scadenza prevista nel contratto di servizeogestioni affidate direttamente a
societa a partecipazione mista pubblica e privgtalora la selezione del socio sia
avvenuta mediante procedure competitive ad evidgndiblica, nel rispetto dei
principi di cui alla lettera a) del comma 2, le bjuebbiano avuto ad oggetto, al
tempo stesso, la qualita di socio e l'attribuzidee compiti operativi connessi alla
gestione del servizisfcieta miste “regolari).

4) Alla scadenza prevista nel contratto di servizio,affidamenti direttiassentiti alla
data del 1° ottobre 2003sacieta a partecipazione pubblica gia quotate imsba
tale data ed a quelle da esse controllate, ai sefisirticolo 2359 del codice civile, a
condizione che la partecipazione pubblica si ridwehe progressivamente,
attraverso procedure ad evidenza pubblica ovvenmdodi collocamento privato
presso investitori qualificati e operatori induglisiad una quota non superiore al 30
per cento entro il 31 dicembre 2012.

5) Alla data del 31 dicembre 2012, per la fattispediecui al punto 4, se la
partecipazione pubblica non si riduca nei tempvigte

6) Alla data del 31 dicembre 2010, tutte le gestiomigolari, cioé le gestioni “residue”,
che non rientrano nelle ipotesi precedenti (serxassita di apposita deliberazione
dell'ente affidante).

La trascorsaonsultazione referendaria del 12 e 13 giugno 201donseguito il quorum previsto
per la sua validita, ha determinato una complessituazione, sintetizzabile come segue:
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a) Abrogazione dell'articolo 2®is del decreto legge n. 112/2088disciplinante i servizi
pubblici locali di rilevanza economica.

b) Conseguente abrogazione del Dpr n. 168/2010 (“Regehto in materia di servizi pubblici
locali di rilevanza economica”).

A seguito delle indicate abrogazioni, € venuta nmammevigente disciplina in tema di:

- modalita ordinarie di affidamento dei servizi, gim@evano prevedere o il ricorso a gara per
scegliere il gestore, o la costituzione di socimatste con socio privato, cui affidare almeno
il 40% delle quote, scelto con gara ed a cui atiréospecifici compiti operativi;

- ricorso all'affidamentoin house(ovvero a soggetto interamente partecipato dansga
pubblici) come soluzione derogatoria e previa dimaasone della presenza di condizioni
eccezionali;

- richiesta di parere preliminare all’Autorita gamrer la concorrenza ed il mercato per
I'eventuale ricorso alla soluzione dell’affidameimdouse

- termini per la cessaziornex legedegli affidamenti in essere non conformi alla giboa
dell’articolo 23bis;

- limitazioni all’'operativit&° delle societa titolari di affidamenti diretti omanque conseguiti
senza il ricorso a procedure ad evidenza pubblica;

- obblighi di ricognizione a carico degli enti localille attuali modalita di gestione dei servizi
pubblici locali a rilevanza economica e motivaziodelle scelte di non liberalizzare
determinati settori;

- disposizioni operative da rispettare nella condogidelle gare per I'affidamento dei servizi
e nell’avvicendamento tra diversi soggetti gestori;

- regole e vincoli per le societa partecipate afidat di servizi in tema di patto di stabilita,
assunzione del personale, acquisto di beni e serviz

- incompatibilita nelle cariche e regole per la sap@mne tra le funzioni di regolatore, propri
dell'ente locale, e quelle di gestore.

Per quanto concerne la nuova disciplina di riferitbea seguito del referendum, come giustamente
evidenziato dalla Corte costituzionat®n la_sentenza n. 24/2611'abrogazione dell’articolo 23-
bis non ha determinato la reviviscenza delle normegdie da tale articolo, ovvero i commi 5°, 5°-
bis, 6°, 7°, 8°, 9°, escluso il primo periodo, 14°7-ks, 15°ter e 15°quaterdell’articolo 113 del

D. Lgs. 267/2000. Infatti, in assenza di norme H@be nazionali, consegue I'applicazione
immediata nell’ordinamento italiano della normateanunitaria, relativa alle regole concorrenziali
minime in tema di gara ad evidenza pubblica pdfidamento della gestione di servizi pubblici di
rilevanza economica. Invero, rilevato che le diggoai comunitarie rappresentano la disciplina di
riferimento e che tra i principi cardine dell’'Uniereuropea vi € quello della tutela del mercato e
della concorrenza, le soluzioni gestionali, chevedeno il ricorso a procedure ad evidenza
pubblica (per il soggetto gestore o per il sociwgio di societa mista) restano certamente valide e
perseguibili da parte degli enti locali. Tuttavia, vera novita rispetto al precedente assetto
normativo nazionale era rappresentata dal recugepdeno titolo, del modello gestionale dell’
house providingche ammette I'affidamento diretto a societa enteente partecipate a condizione
che I'ente eserciti un controllo analogo a quelbmdotto sui propri servizi e la societa svolga la
parte prevalente della propria attivita nei confraiel degli enti soci.

% Convertito con legge n. 133/2008 e, successivamenodificato ed integrato con le disposizionigcdi allarticolo
15 del Decreto legge n. 135/2009, a sua volta atitveon la legge n. 166/2009.

0 Rectius: acquisizione di nuovi servizi.

®1 La pronuncia che ha ammesso il referendum sulimativa in materia di servizi pubblici locali.
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Ad ogni modo, pur nell'assenza di una specificzigigia nazionale, I'azione degli Enti locali, in
tema dicostituzione di societa e di partecipazioni sociati@, conosce una peculiare disciplina “di
contorno®? Precisamente, la disciplina & la seguente:

1) Le Pubbliche amministrazioni possono costituire antanere partecipazioni in societa,
aventi ad oggetto la produzione di beni e serv&dlo se strettamente necessarie al
perseguimento delle proprie finalita istituzionéiomma 27°, dell’articolo 3, della legge n.
244/2007).

2) Le Pubbliche amministrazioni possono sempre casitsocieta che producono servizi di
interesse generale (comma 27°, dell’articolo 3adelyge n. 244/2007).

3) I Comuni con popolazione inferiore a 30.000 abitanh possono costituire societa (comma
32° dell'articolo 14, della legge n. 122/2630

4) Entro il 31 dicembre 2012, i Comuni mettono in ldazione le societa gia costituite alla
data di entrata in vigore del decreto legge n. 0B322 ovvero ne cedono le partecipazioni.
Tale obbligo di messa in liquidazione non si a@plada Comuni con popolazione fino a
30.000 abitanti nel caso in cui le societa giaitggt: a) abbiano, al 31 dicembre 2013, il
bilancio in utile negli ultimi tre esercizi; b)on abbiano subito, nei precedenti esercizi,
riduzioni di capitale conseguenti a perdite diii@; c) non abbiano subito, nei precedenti
esercizi, perdite di bilancio in conseguenza dejleali il comune sia stato gravato
dell’'obbligo di procedere al ripiano delle perditeedesime (comma 32° dell’articolo 14,
della legge n. 122/2010).

5) L'intero comma 32° dell’articolo 14, della legge122/2010 non si applica alle societa, con
partecipazione paritaria ovvero con partecipazipraporzionale al numero degli abitanti,
costituite da piu comuni la cui popolazione comgiless superi i 30.000 abitanti; i comuni
con popolazione compresa tra 30.000 e 50.000 aibil@ssono detenere la partecipazione di
una sola societa; entro il 31 dicembre 2011 i pgtedemuni mettono in liquidazione le altre
societa gia costituite (comma 32° dell’articolo #iélla legge n. 122/2010).

6) L’assunzione di nuove partecipazioni ed il mantemto delle attuali devono essere
autorizzati dall’organo competente con deliberagziorotivata in ordine alla sussistenza dei
presupposti, previsti dal comma 27°, dell'articoly della legge n. 244/200f7 La
deliberazione deve essere trasmessa alla seziomgetente della Corte dei conti (comma
28°, dell’articolo 3, della legge n. 244/2007, com&grata e modificato dalla legge n.
122/2010).

5.3) La nuova micro-riforma: il disegno di liberalizzazione

Come gia evidenziato, l'esito delle consultazi@ierendarie ha sancito l'eliminazione dell'intera
disciplina nazionale in materia di gestione deiviger pubblici locali, lasciando spazio
all'applicazione delle disposizioni di matrice conraria.

Il vuoto normativo cosi determinatosi € stato, pealmato con l'articolo 4, del decreto legge 13
agosto 2011, n. 138 (c.Manovra-big, convertito in legge 14 settembre 2011, n. 148yicato

®24Dj contorno”, in quanto non volta precipuameniie e&egolamentazione dei profili gestionali, quaptottosto diretta
a contenere la proliferazione delle societa pubbli@le disciplina & da intendersi tuttora vigeatehe a seguito della
nuova micro-riforma.
8 Occorre osservare che il comma 32° dell'articalodella legge n. 122/2010, fatti salvi i pringimisti dall’articolo 3,
commi 27 e ss. della legge n. 244/2007, appenstritlti ai punti nn. 1 e 2, introduce ulteriori ltimiconnessi a requisiti
di tipo dimensionale, ai fini della detenzione dirfecipazioni societarie da parte dei comuni. Rispad un vincolo
generale, valevole per tutte le amministraziong consente esclusivamente un uso dello strumentetado correlato
alle rispettive finalita, I'articolo 14, comma 34ftroduce, dunque, per una specifica categoriendi (i Comuni), un
limite ulteriore che, per questi ultimi, va a cuamgi a quello generale.
% Societa, aventi ad oggetto la produzione di besemizi, solo se strettamente necessarie al pairsegto delle
proprie finalita istituzionajile Pubbliche amministrazioni possono sempre casitsocieta che producono servizi di
interesse generale.
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"Adeguamento della disciplina dei servizi pubblazdli al referendum popolare e alla normativa
dell'unione europeache ha inteso introdurre una disciplina di suppo1 materia.

In primo luogo, viene previsto che, nei prossimidido mesi, gli enti locali devono attuare
un‘attivita diverifica, finalizzata ad accertare la realizzabilig di una gestione liberalizzata e
concorrenziale dei servizi pubblici locali di rilevanza economicaLa verifica dovra culminare
nell'adozione di una deliberazione "quadro”, chasiti l'istruttoria compiuta ed evidenzi, per i
settori sottratti alla liberalizzazione, i fallimewlel sistema concorrenziale e, viceversa, i henef
per la stabilizzazione, lo sviluppo e l'equitdirtérno della comunita locale derivanti dal
mantenimento di un regime di esclusiva del servikale deliberazione dovra essere, poi, trasmessa
all'Autorita garante della concorrenza e del mercht base ad un primo esame, sembra non esserci
alcun automatismo, che imponga la liberalizzazideieservizi pubblici locali, in quanto gli enti,
che intenderanno conservare un regime di esclugsigaranno adeguatamente motivare in
proposito. La verifica dovra essere effettuatacedtvdici mesi dall'entrata in vigore del decreto e,
poi, periodicamente secondo i rispettivi ordinameegli enti locali. In ogni caso, la verifica davr
essere effettuata prima di procedere al conferimerat rinnovo della gestione dei sertizi

Nel caso in cui gli enti, a seguito della predetégifica, intendano procedere all'attribuzione di
diritti di esclusiva il conferimento della gestione dei servizi pubblocali dovra avvenire in favore

di operatori individuati mediante procedure comtpetiad evidenza pubblitd L'attribuzione di

tali diritti potra avvenire, in buona sostanza,osal seguito di una piu che adeguata analisi, che
dovra dimostrare quanto segue:

- i fallimenti del sistema concorrenziale;

- linidoneita di una libera concorrenza a garantiespletamento del servizio in modo
rispondente ai bisogni della comunita;

- i benefici, che la Comunita locale ricevera da gestione in esclusiva.

La gara, per I'attribuzione dei diritti di escluajvdovra essere espletata nel rispetto dei prini@pi
Trattato sul funzionamento dell'Unione europea igpdacipi generali relativi ai contratti pubblici
ed, in particolare, dei principi di economicita,panzialita, trasparenza, adeguata pubblicita, non
discriminazione, parita di trattamento, mutuo r@scimento e_proporzionalitd e medesime
procedure sono indette nel rispetto degli standprdlitativi, quantitativi, ambientali, di equa
distribuzione sul territorio e di sicurezza defidialla legge, ove esistente, dalla competenterigauto

di settore o, in mancanza di essa, dagli enti affid

Viene altresi previsto che, in linea generale,deieta a capitale interamente pubblico possono
partecipare alle procedure competitive per l'afiidato dei servizi pubblici locali, salvo che non
sussistano specifici divieti imposti dalla le§gd.e imprese estere, non appartenenti a Stati niembr
dell'Unione europea, possono essere ammesse afledure competitive ad evidenza pubblica per
I'affidamento di servizi pubblici locali, a condirie che documentino la possibilita per le imprese
italiane di partecipare alle gare indette neglitiSia provenienza per l'affidamento di omologhi
servizf® La lex specialisli gara (bando di gara o lettera di invito), aisielel comma 11°, devono
presentare specifiche prescrizigimalizzate a:

a) escludere che la disponibilita a qualunque tito@ledreti, degli impianti e delle altre
dotazioni patrimoniali non duplicabili a costi salchente sostenibili ed essenziali per
I'effettuazione del servizio, possa costituire edato discriminante per la valutazione delle
offerte dei concorrenti;

b) assicurare che i requisiti tecnici ed economi@alitecipazione alla gara siano proporzionati
alle caratteristiche e al valore del servizio e thedefinizione dell'oggetto della gara

% Commi 1°-4°.
% Comma 8°.
5" Comma 9°.
% Comma 10°.
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garantisca la piu ampia partecipazione e il conseguto di eventuali economie di scala e
di gamma;

c) assicurare, ferme restando le discipline di settatee la durata dell'affidamento sia
commisurata alla consistenza degli investimentimmobilizzazioni materiali previsti nei
capitolati di gara a carico del soggetto gestareogni caso, la durata dell'affidamento non
puo essere superiore al periodo di ammortamentsutieietti investimenti;

d) prevedere, come possibile, lI'esclusione di formegtiregazione o di collaborazione tra
soggetti, che possiedono singolarmente i requeésitiici ed economici di partecipazione alla
gara, qualora, in relazione alla prestazione oggetl servizio, l'aggregazione o la
collaborazione sia idonea a produrre effetti rdstridella concorrenza sulla base di
un'oggettiva e motivata analisi che tenga contstdittura, dimensione e numero degli
operatori del mercato di riferimerifo

Quindi, come si illustrava all'inizio, I'intento tlberato e manifesto della nuova incursione
legislativa e quello di liberalizzare il settore dervizi pubblici locali a rilevanza economicagei
rimuovere la presenza degli Enti Locali da taldaset al fine di dar vita ad un nuovo assetto,
fondato sulle regole del mercato, liberandolo datiesenza di soggetti oligopolistici o0 dominanti e
da impervie barriere all'ingresso. Creare, dungue, reale €oncorrenza nel mercdtoove il ruolo
dell’'ente locale € limitato alla previsione di régayenerali, dirette primariamente a garantire
standard di qualita ed affidabilita, entro cui kiv&td economiche ed i servizi dovranno essere
espletate. Solo a seguito della motivata e seri@slirazione del fallimento del mercato, si potra
procedere a concedere diritti di esclusiva, pemgéstione del settore, in favore di operatori
economici individuati mediante procedure competitiad evidenza pubblica. Pertanto, la
“concorrenza per il mercatpche si realizza attraverso il conferimento deittil di esclusiva
costituisce I'eccezione e non la regola. La regolia liberalizzazione, cioe la libera gestione rape

a tutti’®, del servizio pubblico locale, entro una cornicammativa e di prescrizioni, dirette a
salvaguardare la qualita e I'affidabilita del serwimedesimo.

Cosa potra concretamente determinare tale ambidisegno di liberalizzazione?

E’ difficile dirlo. Invero, potrebbero verificarsielle perdite economiche per gli Enti Locali

L’'obbligo di mettere sul mercato i servizi pubbllocali di rilevanza economica potrebbe, infatti,
comportare la dismissione di attivita redditizienacconseguenti perdite per I'ente locale. In base
alla novella disciplina, gli Enti Locali dovrannaenficare periodicamente la fattibilita di una
gestione concorrenziale dei servizi pubblici locabn I'obiettivo di liberalizzare tutte le attigit
economiche. Liberalizzare, come gia detto, sigaifitettere sul mercato e togliere da un regime di
esclusiva un dato servizio. La disposizione noaaé vaga e indefinita, ma sara lo stesso ente
locale a dover fare le scelte concrete. L'articdloinfatti, demanda allo stesso ente locale di
adottare una delibera quadro, in cui elencare toigesottratti alla liberalizzazione, con ampia
motivazione della scelta della sottrazione al merc®ra, si potrebbero verificare possibili
conseguenze negative indirette sui bilanci degti tali. La realizzazione di una gestione
concorrenziale dei servizi non pare debba tenergocdei riflessi finanziari, che esso potra
procurare ai bilanci degli enti locali. In buonastemza, potrebbe accadere che, per effetto della
presenza di una gestione concorrenziale, I'ent@ldosi trovi ad esternalizzare un servizio
economicamente redditizio per il bilancio dellentd riguardo, non deve essere trascurato il
rilievo che, tra le motivazioni della deliberazioper sottrarre un singolo servizio al mercato, aon
prevista la convenienza per I'ente di tenere iviges medesimo, in quanto produce risorse alle
casse pubbliche. Nella deliberazione si dovra fdezimento, come gia detto, ai fallimenti del

% Inoltre, il bando di gara dovra: - prevedere chevhlutazione delle offerte sia effettuata da uommissione
nominata dall'ente affidante e composta da soggspterti nella specifica materia; - ndicare i crieele modalita per
l'individuazione dei beni strumentali non duplidghg per la determinaziorgell'eventuale importo spettantegastore
al momento della scadenza o della cessazione patticilella gestione; - prevedere I'adozione deadei servizi al fine
di garantire trasparenza informativa e qualitasgevizio.
2 Senza neanche la “barriera legale” della garagat@nnessa al conferimento dei diritti di esclasiv
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sistema concorrenziale ed ai benefici per la staaitione, lo sviluppo e I'equita all'interno della
comunita locale del mantenimento del regime diwsseh. Tuttavia, non si fa riferimento al fatto
che la gestione del servizio sia redditizia e poadutili, anche per la collettivith Una motivazione
di questo tipo potrebbe essere facilmente impugdatagrivati interessati a gestire il servizio, in
guanto non é prevista, appunto, dalla legge.

5.4) La nuova micro-riforma: la nuova disciplina dell’in house providinged altri aspetti
Nonostante il dichiarato principio del conferimentediante procedure ad evidenza pubblica, viene
ancora ammesso il ricorso algestionein house se il valore economico del servizio oggetto
dell'affidamento & pari o inferiore alla somma céespiva di 900.000 euro anAUiE, altresi,
espressamente previsto che le sodiethouseaffidatarie dirette della gestione di servizi plidib
locali siano assoggettate al patto di stabilitarimb sotto la vigilanza degli enti locali partecip&’.
Inoltre, é stabilito che sia le sociétahouse sia le societa a partecipazione mista pubblicavata,
affidatarie di servizi pubblici locali, debbano éipare, per I'acquisto di beni e servizi, le praoed
di_cui Codice dei contratti pubblic{D.Lgs n. 163/2006}. Tale ultima disposizione appare
fortemente opportuna, in quanto tende a chiarlmjrgando ogni possibile equivoco, che le societa
pubbliche, nella gestione dei servizi, debbono ®we i lavori, le forniture ed i servizi,
indispensabili per i loro fini istituzionali, sotmn gara, cioe nel rispetto del Codice.

L’Autorita di Vigilanza nel suo gia richiamato Atto di segnalazione aldPaento del 26 agosto
2011, avanza una forte critica alla permanenza l&d disciplina dellin house providing
segnalando quanto segue:

a) La nuova disciplina si differenzia da quella prezrgd per un aspetto di rilievo, riguardante
la scelta tra procedura a evidenza pubblica oafiehto diretto del servizio. Nel precedente
sistema, la gara era lo strumento privilegiato,odabile in presenza di situazioni
eccezionali.

b) Ora, viene stabilitd una soglia (valore dell'affirdento pari a 900.000 euro annui), al di
sopra della quale la gara & obbligatoria, mentréeiaotto la gara &€ possibile, ma non
necessaria: La facolta di non effettuare una gaaey dunque, riferita ad un ben preciso
valore economico del servizio, che perdo non puditsgsi in maniera efficace a tutte le
realta in cui la gara non € esperibile, realta ptesentano necessariamente caratteristiche
molto differenziate sotto i vari aspetti che lanfmlazione del precedente articolo 23-bis
aveva, invece, colto.

c) Ad ogni modo, la soglia di ammissibilita détl’houseappare oggettivamente elevata, tale
da poter determinare, per alcuni settori di aéigconomica, una sottrazione quasi integrale
dai necessari meccanismi di concorrenza per il atercCio, senza trascurare le possibili
condotte elusive, costituite dagli eventuali fra@menti in tantéranchedi servizi unitari.

Sula base di tali argomentazioni, il giudizio délitorita € severo: II sistema ora introdotto
appare dunque meno efficace di quello in vigorpriecedenza, né sembra possa essere migliorato
con modifiche al ribasso della soglia, data l'arbiieta con cui qualsiasi valore verrebbe
eventualmente determinato. L'Autorita ritiene, #etaroposito, opportuna la regola della gara
obbligatoria salvo particolari situazioni locali dcui dimostrare l'esistenza da parte dell'ente
affidante”.

Si é prima evidenziato che, in base alla lettefadel comma 11°, il bando di gara deve assicurare
che la durata dell'affidamento sia commisurata atlansistenza degli investimenti in
immobilizzazioni materiali previsti nei capitolati gara a carico del soggetto gestore. In ogni,caso
la durata dell'affidamento non puo essere superiore al periodo di ammortameai suddetti

™ Gli utili di un Ente locale sono, per definizioramche utili della collettivita amministrata, inaqio I'ente &, per
legge, il soggetto esponenziale degli interessadedmunita medesima.
2Comma 13°.
s Comma 14°.
* Comma 15°.
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investimenti. A tal riguardo, 'TAGCM esprime un giaio severo, incentrato sulla tutela della libera
concorrenza. Precisamente, I’Autorita segnala aheibva disposizione normativa potra ingenerare
“possibili effetti anticoncorrenziali, derivanti dan eccessivo prolungamento della stessa gestione
in capo a un unico soggetto, anche alla luce dedaarismo di subentro di cui ai successivi commi
29 e 30, che garantiscono comunque il recuperoidegéstimenti effettuati’lUna critica dura, che
si risolve anche in una aperta censura alla disailei subentri, che appare generosa.
Per quanto concerne ocieta miste va segnalato che il comma 12° presenta una eeuli
disciplina. Precisamente, viene stabilito che esibde indire una gara, per il conferimento
contestuale:
a) della qualita di socio, al quale deve essere ciiafena partecipazione non inferiore al 40
per cento;
b) e di specifici compiti operativi, connessi alla ty@se del servizio.
In tali casi, il bando di gara o la lettera di tmvdevono contenere prescrizioni, volte a garantire
che:
- 1 criteri di valutazione delle offerte basati suatita e corrispettivo del servizio
prevalgano di norma su quelli riferiti al prezzdlelguote societarie;
- il socio privato selezionato svolga gli specifidnepiti operativi connessi alla gestione
del servizio per l'intera durata del servizio stesshe, ove cio non si verifica, si proceda
a un nuovo affidamento;
- siano previsti criteri e modalita di liquidazionel docio privato alla cessazione della
gestione.
Inoltre, la nuova disciplina stabilisce che le st&i miste non sono obbligate ad applicare le
disposizioni del Codice dei contratti pubblici liatiamente alla realizzazione dell'opera pubblica o
alla gestione del servizio, per i quali sono stapecificamente costituite quando, oltre alle
condizioni previste dall'articolo 32, comma 3°, rern®)” e 3)°, del Codice medesimo, la scelta
del socio privato sia avvenuta mediante procedorapetitiva ad evidenza pubblica, che abbia
avuto ad oggetto, al tempo stesso, la qualita cibse I'attribuzione di specifici compiti operativi
connessi alla gestione del serviZio
L’articolo 4 si preoccupa di disciplinarerdgime delle incompatibilita:
= Gli amministratori, i dirigenti e i responsabili gle uffici o dei servizi dell'ente locale,
nonché degli altri organismi, che espletano funizitbistazione appaltante, di regolazione, di
indirizzo e di controllo di servizi pubblici localnon possono svolgere incarichi inerenti la
gestione dei servizi affidati da parte dei medesoggetti. Il divieto si applica anche nel
caso in cui le dette funzioni sono state svolte tneianni precedenti il conferimento
dellincarico inerente la gestione dei servizi didhtocali (comma 19,
= |l predetto divieto opera anche nei confronti dehiage, dei parenti e degli affini entro il
guarto grado dei soggetti indicati, nonché nei momif di coloro che prestano, o hanno
prestato nel triennio precedente, a qualsiasiotiaitivita di consulenza o collaborazione in
favore degli enti locali o dei soggetti che hanfftdato la gestione del servizio pubblico
locale (comma 20°).
= Non possono essere nominati amministratori dietagartecipate da enti locali coloro che,
nei tre anni precedenti alla nomina hanno ricop&toarica di amministratore negli enti
locali, che detengono quote di partecipazione pitale della stessa societa (comma 21°).
Anche lacommissione di gararisulta destinataria di una peculiare disciplic@si sintetizzabile:

51l socio privato ha i requisiti di qualificaziopeevisti dal codice in relazione alla prestaziore qui la societa & stata

costituita.

% La societa provvede in via diretta alla realizeagi dell'opera o del servizio, in misura superaré0% del relativo

importo.

" Comma 16°.

8 Alle societa quotate nei mercati regolamentagipgilica la disciplina definita dagli organismi dintrollo competenti.
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a) | componenti della commissione di gara non devomer asvolto né svolgere
alcun'altra funzione o incarico tecnico o ammi@isto, relativamente alla gestione
del servizio in gara.

b) Coloro che hanno rivestito, nel biennio precedetdecarica di amministratore
locale, non possono essere nominati componentia detimmissione di gara
relativamente a servizi pubblici locali da affidaie parte del medesimo ente locale.

c) Sono esclusi da successivi incarichi di commissaatoro che, in qualita di
componenti di commissioni di gara, abbiano concosm dolo o colpa grave
accertati in sede giurisdizionale con sentenza suspesa, all'approvazione di atti
dichiarati illegittimi.

d) Trovano applicazione, per i componenti delle comnsiois di gara le cause di
astensione previste dall'articolo 51 del codicprdcedura civile.

e) Nell'ipotesi in cui alla gara concorre una socigtétecipata dall'ente locale che la
indice, i componenti della commissione di gara possono essere né dipendenti né
amministratori dell'ente locale stesso.

Per quanto riguardaiiegime proprietario delle reti, il comma 28° conferma la proprieta pubblica
delle reti, stabilendo che la loro gestione pu@esaffidata a soggetti privati. Alla scadenzdadel
gestione del servizio pubblico locale o in casswh cessazione anticipata, il precedente gestore
cede al gestore subentrante i beni strumentali ér@ pertinenze necessari, in quanto non
duplicabili a costi socialmente sostenibili, perpieosecuzione del servizio, come individuati, ai
sensi del comma 11, lettera fall'ente affidante, a titolo gratuito e libeda desi e gravami. Se, al
momento della cessazione della gestione, tali beni sono stati interamente ammortizzati, il
gestore subentrante corrisponde al precedentergastamporto pari al valore contabile originario
non ancora ammortizzato, al netto di eventuali routi pubblici direttamente riferibili ai beni
stessi. Restano ferme le disposizioni contenutke mig$cipline di settore, anche regionali, vigenti
alla data di entrata in vigore del presente decretaché restano salvi eventuali diversi accoali tr
le parti stipulati prima dell'entrata in vigore dalesente decreto. E’ importante osservare che |l
predetto importo deve essere indicato nel bandella lettera di invito, relativi alla gara indeftar
il successivo affidamento del servizio pubblicodleca seguito della scadenza o della cessazione
anticipata della gestione.
E prevista anche, al comma 32°, un'articotfisziplina transitoria, relativa agli affidamenti non
conformi a quanto stabilito nel decreto-legge madesLa disciplina transitoria e la seguente:
a) Gli affidamenti direttirelativi a servizi, il cui valore economico sigosuiore alla somma di
€ 900.000,00 annuinonché gli affidamenti direttthe non rientrano nei casi di cui alle
successive lettere da b) a d) cessano, improragabie e senza necessita di apposita
deliberazione dell'ente affidante, alla data_dehf&kzo 2012Al riguardo, 'AGCM e molto
severa ed afferma quanto seg®er i servizi di valore inferiore a 900.000 annwale
dunque la scadenza originaria dell'affidamento. Rer stesse motivazioni esposte in
precedenza, appare del tutto inconferente un valmedeterminato del servizio quale
criterio per giustificare la prosecuzione degliidémenti, effettuati in house, sino alla loro
scadenza naturale. Inoltre, la norma, per come fdata, stabilisce I'esenzione dalla
scadenza anticipata per tutti gli affidamenti direnon solamente per quelli in house,
ampliando ulteriormente, rispetto a quanto previdad comma 13 per i nuovi affidamenti,
la platea dei soggetti che possono continuare &irgeSpl senza aver vinto alcuna géata
b) le gestioni affidate direttamente a societa a pgréeione mista pubblica e privaigualora
la selezione del socio sia avvenuta mediante ptoeetbmpetitive ad evidenza pubblica, le
guali nonabbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, latgudhlsocio e l'attribuzione dei
compiti operativi connessi alla gestione del seoyizessano, improrogabilmente e senza
necessita di apposita deliberazione dell'enteatitiel alla data del 30 giugno 2012

9 AGCM, “Atto di segnalazione al Parlamento del 26sto 2011".
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c) le gestioni affidate direttamente a societa a pgrégione mista pubblica e privaigualora
la selezione del socio sevvenuta mediante procedure competitive ad evalpabblica, le
guali abbiano avuto ad oggetto, al tempo stessqubdita di socio e l'attribuzione dei
compiti operativi connessi alla gestione del seoyizessano alla_scadenza prevista nel
contratto di servizip
d) gli affidamenti diretti assentiti alla data del @ftobre 2003 a societa a partecipazione
pubblica gia quotate in borsa a tale data ed dejdal esse controllate ai sensi dell'articolo
2359 del codice civile, cessano alla scadenza gteeviel contratto di servizio, a condizione
che la partecipazione pubblica si riduca anche rpssivamente, attraverso procedure ad
evidenza pubblica ovvero forme di collocamento gavpresso investitori qualificati e
operatori industriali, ad una quota non superidréOaper cento entro il 30 giugno 2013 e
non superiore al 30 per cento entro il 31 dicen2Es".
Restano, tuttavia, salve le procedure di affidameagid avviate all'entrata in vigore del decreto
legge in esanfé
Sono esclusi dall'applicazione della nuova discipla:
- il servizio idrico integrato (ad eccezione di quaptevisto dai commi 19° a 27°);
- il servizio di distribuzione di gas naturale;
- il servizio di distribuzione di energia elettrica;
- il servizio di trasporto ferroviario regionale;
- la gestione delle farmacie comufiali

8 Qve siffatte condizioni non si verifichino, glifafamenti cessano, improrogabilmente e senza niéealisapposita
deliberazione dell'ente affidante, rispettivameatis data del 30 giugno 2013 o del 31 dicembre5201

8 Comma 35°.

8 Comma 34°.
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