Referendum/1

La gestione del servizio idrico:
una sfida per i cittadini

EMILIANO FREDIANI

L,awicinarsi della consultazione referendaria, italetal Presidente
della Repubblica per i giorni 12 e 13 giugno, paneittadini che so-
no chiamati a recarsi alle urne oltre ad alcurgrirtgativi di fondo anche
una esigenza di maggiore sensibilizzazione e resilivzazione su tema-
tiche estremamente attuali. Fra queste una posizibcarattere particolare
e ricoperta dai due quesiti referendari in matdriacqua (e, piu nello speci-
fico, di gestione del servizio idrico). La matersgltanto ove si guardi
all'attuale disciplina legislativa, appare piuttmsbmplessa ed articolata po-
nendo all'interprete la necessita di fare chiareaffanterno di un quadro
normativo risultante da un progressiva stratifioaei | due quesiti referen-
dari dichiarati ammissibili dalla Corte costituzéda e sui quali il corpo elet-
torale e chiamato a pronunciarsi presentano adragdbd una matrice unita-
ria che potrebbe essere compresa attraverso ikdalla formula (ormai di
dominio comune) della lotta contro i tentativi diau“privatizzazione” del

“bene comune” acqua.

La questione, in linea di principio piuttosto seigle lineare, si com-
plica notevolmente nel momento in cui si vadanaadlizzare piu nel det-
taglio i termini della proposta abrogativa, soprtatt per quel che riguarda
'oggetto della stessa e le finalita che ad essa sottese. Per questo il pre-
sente contributo si pone nell'ottica di un tentatdi chiarificazione e sem-
plificazione del quadro giuridico di riferimentogrcando di cogliere i prin-
cipali nodi tematici che stanno alla base dei duesdi di cui si discute.

La domanda di fondo da cui muovere pud esseretigzaéa in questi
termini: quali sono le figure sintomatiche del prsso che sta conducendo
Verso una socialmente sempre piu paventata “pzaeione” del bene ac-
qgua? La risposta a questo interrogativo viene dettara dei due quesiti re-
ferendari in tema di servizio idrico su cui il corplettorale & chiamato a e-

sprimersi. In particolare, ove volessimo sintetiezan due punti salienti i
contenuti di questi ultimi, potremmo dire questoplima figura sintomatica
e quella del ricorso al mercato come soluzione dadifigere
nell'affidamento della gestione del servizio idri¢a seconda & quella della
possibilitd di conseguire un utile economico (imnfa di profitto) a fronte
della gestione del servizio medesimo. | due pynif, collegati tra loro in
forza della richiamata matrice unitaria, devonoeessanalizzati separata-
mente, al fine di meglio comprendere gli elemeatatterizzanti di ciascuno
dei quesiti e la connessa rilevanza della pronuteiparte dei cittadini.

Primo quesito: contro i disincentivi alla gestioneubblica

Il primo dei quesiti referendari verte sull'art.-B& del decreto legge n.
112/2008, come convertito dalla legge n. 133/20@8a formulazione ri-
sultante a seguito di una serie di modifiche opedat leggi successive. La
materia oggetto di consultazione € quella riguatelés modalita attraverso
le quali & possibile procedere all'affidamento defvizi pubblici locali di
rilevanza economica a soggetti diversi dal’amntmazone (servizi tra i
quali rientra a pieno titolo quello idrico). Lo srha di fondo che da sempre
caratterizza questo modello € quello della distingitra titolarita e gestione
del servizio: la prima & per legge pubblica (pregxipubblica delle reti); la
seconda invece pud essere affidata a soggettitip(gestori del servizio).
L'art. 23-bis, partendo da questa premessa, individua alcumeefali affi-
damento dei servizi in questione riconducibili & dnacro-categorie: da un
lato le modalita di affidamentio via ordinaria(la regola); dall'altro la mo-
dalita di affidamento speciale,io via derogatoriarispetto a quella ordina-
ria ('eccezione).

Tra le modalita ordinarie un ruolo di primo piangiécato dal mecca-
nismo della cosiddetta “evidenza pubblica”’, ossia gara libera e aperta
cui possono partecipare imprenditori, societa ialgpgue forma costituita e
piu in generale tutti i soggetti che si muovono Iiteéro mercato. Come si
vede si tratta di una forma di affidamento dei &trwhe predilige il ricorso
al mercato, inteso come luogo in cui € possibitgkere il contraente (futu-
ro gestore del servizio) rispettando il principielld piena concorrenzialita
tra una pluralita di soggetti secondo un modell@ainpetizione paritaria.
Accanto a questa modalita di affidamento spiccatdenaperta verso le lo-
giche del libero mercato si colloca una secondmé#odi affidamento di tipo



ordinario: quella dell'affidamento cosiddetto “di@ a societa miste pub-
blico-private. In tal caso non vi € una gara, maomferimento della gestio-
ne del servizio diretta, anche se con delle coadizinolto precise: in primo
luogo che la scelta del “socio privato” della st&ienista sia stata fatta in
base ad una procedura ad evidenza pubblica e doardi non solo

l'attribuzione della qualifica, ma comporti anchednferimento ad esso di
specifici compiti operativi connessi alla gestioine;secondo luogo che al
“socio privato” sia attribuita una partecipaziorka @ocieta mista non infe-
riore al 40%. Per utilizzare una immagine che dpiegesto secondo mo-
dello di conferimento ordinario della gestione geivizi, si puo dire che in
tal caso la gara non si colloca “a valle” dell'ddimento, ma “a monte” di
quest'ultimo, dal momento che essa si svolge (eotohdizioni dette) pre-
liminarmente, ossia quando & necessario procetlarscalta del “socio pri-

vato”.

Alle forme di affidamento ordinarie dei servizi glici locali di rile-
vanza economica, si contrappone una modalita diaaffento speciale di
carattere derogatorio. Cio si verifica quando lstigae di un servizio é fatta
con affidamento diretto, non a societa miste, bansocieta totalmente in
mano pubblica (societa a capitale interamente pebbplartecipate dall’ente
locale, il cosiddettan house providing Qui la situazione muta radicalmen-
te, perché il conferimento avviene in via direganza aversi (“a monte” o
“a valle”) alcun tipo di gara per la scelta del taente. Proprio per questo
motivo il legislatore ha contornato questa modatditaaffidamento di una
serie di cautele e condizioni ben precise. L'affigato diretto senza gara
potra essere fatto, anzitutto, in base ai prineipgquisiti previsti dal diritto
comunitario: che si tratti di una societa a capitatalmente pubblico; che
vi siano gli estremi del cosiddetto “controllo amgd” (ovvero che I'ente
locale eserciti in via di fatto un controllo sulacieta affidataria esattamente
corrispondente a quello che esercita sui propiti)ife infine che la societa
affidataria svolga la propria attivita prevalentereea favore dell’ente che
procede all'affidamento. Ma non basta. Infatti !&3-is non si & arrestato
alla sola previsione di questi requisiti, ma hatatetuna disciplina ancora
piu restrittiva, prevedendo due ulteriori condizidra prima € quella per cui

I'affidamentoin housea societa totalmente in mano pubblica possa essere

esperito altresi soltanto quando si versi in «gitu@ eccezionali che, a cau-
sa di peculiari caratteristiche economiche, sqcaatibientali e geomorfolo-
giche del contesto territoriale di riferimento, nparmettono un efficace e
utile ricorso al mercato». Accanto a questa ultericondizione di carattere

sostanziale ed oggettivo, che pone di fatto unexéwvalutazione a carico
dell’ente affidante in merito al contesto in cuissolgera I'affidamento, ve
ne & anche una di carattere procedurale. Infattitd affidante, prima di
procedere all'affidamento diretto in economia defiettuare un’analisi di

mercato e consultare, in via preliminare sulla bdsequesta analisi,
I'Autorita garante della concorrenza e del merogiatitrust), motivando

espressamente la scelta del contraente senzaoriaitesprocedura ordinaria
della gara aperta al libero mercato.

Il primo quesito referendario, avendo ad oggetttotale abrogazione
dell’art. 23his, mira ad eliminare il richiamato sistema di affitento dei
servizi locali di rilevanza economica, determinatidopossibilita del ricor-
so alle descritte procedure anche per il casoatilamento della gestione
del servizio idrico. Proprio a quest’ultimo riguartfautori della tesi contra-
ria all'abrogazione hanno fatto leva su un datdipalare: quello per cui la
disposizione in oggetto ha carattere, come ¢ slatim, «comunitariamente
vincolante». Questo significa, in sintesi, che woa abrogazione sarebbe
ritenuta impossibile, in quanto questa disposizioostituisce la forma con
cui € stata data attuazione nel nostro ordinamanfincipi comunitari in
tema di affidamento dei servizi di interesse geleetta una sola parola, ve-
nendo meno l'art. 2Bis il nostro Paese si potrebbe esporre, secondoajuest
tesi, ad una censura di inadempimento rispettoaapiighi posti a livello
comunitario in materia di affidamento dei servizcdi si discute.

Questa strada non puo essere percorsa, in quamtsoim foriera di ul-
teriore confusione per l'interprete, ma anche nastemibile in punto di di-
ritto. A dirlo é stata la stessa Corte costituziena sede di giudizio di am-
missibilita sul quesito referendario di cui stiamicendo (Corte cost. sen-
tenza n. 24/2011). In questo modo la Corte ha gagziche non vi sono o-
stacoli giuridici a una abrogazione per effetto dgerendumdell’art. 23-
bis. | punti interessanti al riguardo sono due. lhpriattiene ad una pretesa
unicita e ineliminabilita per il nostro ordinamertell’art. 23bis. Al propo-
sito la Corte, richiamando la precedente sentenZz2%/2010, ha ricono-
sciuto come il diritto comunitario di fatto pongal® una “soglia minima”
inderogabile: quella per cui & necessario garatdireoncorrenzialita delle
procedure di affidamento dei servizi di intereseaggale. Per cui l'art. 23-
bis rappresenta solouno dei molti modi (forme) per garantire
guell'obiettivo, ma noril modo unico ed esclusivo per poter applicare nel
nostro ordinamento il principio concorrenzialesdicondo riguarda la situa-
zione di presunto “vuoto normativo” che si potreldyeare all’indomani



dell'abrogazione referendaria. Anche su questo@lanCorte € molto chia-
ra nel riconoscere I'impossibilita del verificardi lacune sul piano della
normativa vigente. Infatti, in caso di esito pasitidel referendum due sa-
rebbero le conseguenze: da un lato I'impossibilébfenomeno della cosid-
detta “reviviscenza” delle norme precedentementegsie dall’'art. 23is
(per cui abrogando quest’ultimo non & possibileritorno in vigore delle
disposizioni che con esso erano state abrogat#alua I'effetto di una
immediata applicazione nel nostro ordinamento detlene comunitarie re-
lative alle regole concorrenziali minime da ossezxvzer I'affidamento della
gestione di servizi di interesse generale.

Quali indicazioni & possibile trarre da quanto gffiermato, nell’ottica
di una ricostruzione dellaatio di fondo del primo quesito referendario?
L'abrogazione dell’art. 2®is, in caso di esito positivo della consultazione
referendaria, ha un significato ben preciso, styttat guardando al tema
dell’acqua come “bene comune”: determinare unapmlise meno restrittiva
e, in un certo senso, piu “praticabile” per quangwarda la possibilita di
una gestione pubblica di quest’ultima. Se guardiaftiattuale formulazio-
ne dell’art. 23pis ci rendiamo conto di una cosa: che in tale digpose
viene data molta piu rilevanza al meccanismo détfamento in base alla
procedura ad evidenza pubblica. Il ricorso al mtereaai principi privatisti-
ci libero-concorrenziali di scelta del contraerfigg(ro gestore) costituisco-
no, per cosi dire, oggetto di una “corsia prefei@aZ individuata dal legi-
slatore. Su questo non si pud discutere, in qusirti@tta di un dato sicura-
mente rispondente ai dettami della normativa cotaudai in materia. Pero,
pur partendo da questo dato indiscutibile, vi @ddenziare come il legisla-
tore abbia voluto in un certo senso disincentiviarene di affidamento di-
retto della gestione dei servizi a societa totabeém mano pubblica. Infatti
le procedure di affidamento in deroga alla regatiinaria del libero merca-
to, sono state assoggettate, come si € visto, i hmlto piu severi, puntuali
e restrittivi rispetto a quanto previsto dalla nativa comunitaria. Come
dire che la soglia inderogabile fissata in amb@manitario non solo é stata
mantenuta, ma resa ancor piu limitativa in forzhadgrevisione di limiti e
condizioni ulteriori. Tutto cio, con riguardo alstadel servizio idrico, ha
portato I'opinione pubblica ed una parte della riledt a dubitare di questo
sistema che prevede una sortafdivornei confronti di una gestione intera-
mente pubblica di un bene “sensibile” e per suaradtcomune”.

In tale ottica la proposta di abrogazione refereiad#ell’art. 23bis de-
ve essere letta come una iniziativa volta a ripienpur restando nei binari

della legalita comunitaria, I'asimmetria tra ges#ototalmente pubblica e
gestione privata delineata dal legislatore nel 2688 riguardo al “bene co-
mune” acqua. E, nel far cio, ritagliare in defivétiuno spazio di azione piu
ampio per quegli enti locali che vogliano procedadeaffidamento diretto

(in housé della gestione del servizio idrico secondo i gipne le regole del

diritto comunitario.

Secondo quesito: sottrarre la gestione dell'acquala logiche del profitto

Il secondo quesito referendario dichiarato ammikesitiella Corte co-
stituzionale e su cui i cittadini sono chiamatirarunciarsi in sede referen-
daria ha ad oggetto una disposizione del codickaddliente (I'art. 154,
comma 1, del d.Igs. n. 152/2006). In tal caso,fferdinza del precedente, il
quesito si riferisce non all'intera disposizione eana sua parte limitata e
circoscritta. L’inciso del quale si richiede I'algazione mediante consulta-
zione popolare € quello per cui tra le “voci” cl@ncorrono alla determina-
zione della tariffa del servizio idrico viene riahiata anche «l'adeguatezza
della remunerazione del capitale investito». Lalfta del quesito puo esse-
re sintetizzata nella formula “rendere estraned klgiche del profitto sia il
governo che la gestione dell’acqua”.

L'esito positivo del referendum consentirebbe quicescludere ogni
logica remunerativa nella gestione del serviziecmrdando seguito e fon-
damento giuridico alla convinzione per la qualprifitto non deve mai co-
stituire una motivazione collegata alla gestionemiservizio che ha ad og-
getto un “bene comune”. Da questo punto di viststéssa Corte ha voluto
precisare in sede di giudizio di ammissibilita quesito il significato della
rimunerativita del capitale e il rapporto tra qudstma e la natura economi-
ca del servizio idrico (Corte cost. sentenza n2@61). Tale precisazione e
stata necessaria per dimostrare linfondatezza addksi contraria
all'abrogazione dell'inciso contenuto nell’art. 18él codice dell’'ambiente.
In forza di questa tesi il venir meno del riferitemlla rimunerativita del
capitale non solo sarebbe inutile (perché non demalibe la natura econo-
mica del servizio), ma andrebbe a ledere un dicitigtituzionalmente garan-
tito: quello dell'imprenditore di ottenere comunque utile dall’attivita pre-
stata (diritto direttamente discendente dall’at. @ost.). Al proposito la
Corte e stata molto chiara, sia nell’escluderaihttere “costituzionalmente
vincolato” della parte di disposizione che si interabrogare, sia nel preci-



sare il significato della rimunerativita. Nel faibcsono state tenute netta-
mente distinte le nozioni dirimunerativita e rilevanza economica
un’attivita pud essere economicamente rilevantespuza essere rimunera-
tiva. Infatti — precisa la Corte — la nozione dievanza economica
nell’lambito del servizio idrico presuppone I'eseraidell’attivita con “me-
todo economico”, intendendosi con questa espressibe tale attivita glo-
balmente considerata «deve essere svolta in vistatgmeno della copertu-
ra, in un determinato periodo di tempo, dei cogtdmante i ricavi». In con-
clusione, una cosa € la integrale copertura dei desivanti dalla gestione
del servizio, altra invece la possibilita di trada siffatta gestione un utile
economico in forma di profitto, dato quest'ultimbecnon puo incidere sulla
natura economica del servizio medesimo.

Rispondere responsabilmente a un legislatore pocdtento

Come si vede da entrambi i quesiti referendareima di servizio idrico
emerge una vera e propria sfida per i cittadini siheecheranno alle urne il
12 e 13 giugno: tale & quella consistente nellsipdisa di rispondere in
forma responsabile alle istanze di un legislatdre fino a questo momento
sembra non aver dato adeguato spazio alla natomarendel bene acqua. Si
tratta di una non trascurabile opportunita perttadini di ricorrere a uno
strumento di democrazia diretta (il referendum) cbensente loro
nellimmediato di incidere sulla legislazione vigere per il futuro di mani-
festare un chiaro indirizzo verso nuove forme patiagtistiche di gestione
del servizio idrico. u

Referendum/2

Tre buoni motivi
per opporsi al nucleare

MIRCOELENA

| disastro tellurico-tsunamico-nucleare di Fukushina riportato di gran-

de attualita la questione dell’energia atomica céomee utile a soddisfa-
re le esigenze delle moderne societa. Questo @ paintvalido in Italia, dove
il governo Berlusconi aveva negli ultimi anni ripasto un ritorno a questa
fonte, descrivendola come una panacea, che avria® di colpo molti se
non tutti i nostri problemi in questo strategictt@e.

A chi obiettava che nell'ormai lontano 1987 il ptpdtaliano aveva
chiaramente espresso il proprio rifiuto dell'atomegniva risposto —
giustamente — che quella decisione era nata sdilaiel panico prodotto
dal disastro di Chernobyl (avvenuto il 26 aprile8&9venticinque anni fa) e
che nel frattempo le situazioni sono totalmenteldata, con centrali infini-
tamente piu sicure, con necessita di abbassawestib aelle bollette, di ga-
rantirsi indipendenza energetica, creazione dinam gumero di posti di la-
VOro ecc.

Per opporsi a questa scelta governativa di rit@aiatomo sono state
raccolte firme per indire un referendum, la cuiadatstata fissata — come da
tradizione negli ultimi anni — molto tardi, il 1213 giugno. Per impedire
che anche questa volta gli italiani bocciasseelgrali atomiche (cosa che,
per una tacita convenzione del mondo politico, lalveefatto si che, per al-
meno cinque anni di nucleare in Italia non si sheepit parlato), il nostro
fantasioso primo ministro ha deciso di dichiaran@ moratoria per il pro-
gramma nucleare. Poco dopo perd aggiungeva chéaguessa rappresen-
tava solo urescamotageer permettere all’emozione prodotta da Fukushi-
ma di calmarsi. Per “dare denti” alla dichiarazioBerlusconi ha fatto ap-
provare, in uno dei rami parlamentari, un emendamelne elimina tutti gli
articoli di legge su cui interveniva il referendu. momento in cui scri-
viamo queste righe, I'altro ramo non ha ancoratedtemendamento ma, se
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