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TITOLO V
SERVIZI E INTERVENTI PUBBLICI LOCALI

1 1 Servizi pubblici locali. 1. Gli enti locali, nell’ambito delle rispettive competenze,

provvedono alla gestione dei servizi pubblici che abbiano per oggetto produzione
di beni ed attivitd rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo economico e civi-
le delle comunitd local.

[2. I servizi riservati in via esclusiva ai comuni e alle province sono stabiliti dalla legge] (*).

3. Ai servizi pubblici locali si applica il capo 111 del decreto legislativo 30 luglio 1999, n.
286, relativo alla qualita dei servizi pubblici locali e carte dei servizi.

(') Abrog.dal n. 448/01, art. 35, co. 12°

SomMaRIO: Sezione I: I principi giuridici dei servizi pubblici: 1. La scelta del gestore e 'esecuzione del-
l?p’re-s‘tz_ﬁoni agli utenti. - IL. L’uguaglianza. - III. La proporzionalita e 'imparzialita. - IV. La conti-
nuita. - V. Trasparenza e partecipazione. - VL Il diritto di scelta e la partecipazione. - VII. Il dovere di
motivazione e la tutela giurisdizionale. - Sezione II: I/ servizio pubblico locale: 1. Osservazioni genera-
i - IL. Pubblico servizio e attivita di interesse economico generale. - II1. Le fonti del servizio pubblico.
_IV. Fini sociali e sviluppo della comunifd. - V. L’oggetto: la produzione di beni e attivita. - VI. La pa-
rita di trattamento verso gli utenti. - VIL. Programma e continuita del servizio pubblico. - VIIL. Ii con-
trollo e la vigilanza degli enti locali. - IX. Il rapporto giuridico di servizio pubblico: fonti ¢ rischio di

gestione. - X. L'abrogazione della disposizione sui servizi in esclusiva. - Sezione III: La qualita nei ser-
vizi pubblici locali: 1. La disciplina nazionale ed europea a tutela dei consumatori. - II. Le carte di ser-
vizio pubblico: contenuti e soggetti tenuti all’adozione. - IfL. Contratti di utenza, capitolati e contratti

di servizio pubblico.

SEZIONEI
I principi giuridici dei servizi pubblici

1. La scelta del gestore e Pesecuzione delle pre-
1 stazioni agli utenti. W La possibilita per i prin-
cipi di offrire una disciplina dei servizi pubblici &
stata ricordata da alcune disposizioni nazionali
ed europee. La prima parte della direttiva italia-
na sulla Carta dei servizi pubblici (d.p.cm. 27
gennaio 1994; d. Igs. n. 286/99, art. 11, co. 5°) of-
friva una ricognizione non esaustiva dei principi
fondamentali che presiedono all’erogazione dei
servizi nel nostro ordinamento, ciog di norme ri-
tenute comunque presenti nell’ordinamento (in-
fra Sez. IIT). Non diversa & la natura giuridica
della Comunicazione della Commissione Ue, 12
aprile 2000, per il dichiarato carattere interpreta-
tivo che la contraddistingue, con la quale si in-
tende definire un inquadramento giuridico che
delinei i limiti che derivano dai principi fonda-
mentali stabiliti dal TCe. Appare di interesse un
raffronto tra la ricognizione dei principi dell’or-
dinamento italiano (eguaglianza, imparzialita,
continuita, diritto di scelta, partecipazione, effi-
cienza ed efficacia: d.p.c.m. 27 gennaio 1994) e
quella sui principi dell’ordinamento europeo
(parita di trattamento, trasparenza, proporzio-
nalita, dovere di motivazione, tutela giurisdizio-
nale e mutuo riconoscimento: Comunicazione
Ue, 12 aprile 2000) da cui scaturisce una discipli-
na unitaria di principio sui servizi pubblici. I due
atti di ricognizione non sono tuttavia omogenei:
nella comunicazione della Commissione euro-
pea si cerca di desumere dai principi la defini-
zione della validith delle discipline nazionali
(conformitd al TCe) che hanno ad oggetto la
scelta del gestore-concessionario; nella discipli-
na italiana sulla qualitd (o carta) dei servizi i
principi sono invece presentati come definizione

della validita dell’obbligazione del gestore aven-
te ad oggetto I'esecuzione delle prestazioni di
servizio pubblico. In entrambi si tratta di norme
imperative per 'autonomia di riferimento (sub
art. 1), sia essa per la disciplina italiana (art. 117,
co. 1°, Cost.) oppure per la fonte dell’obbliga-
zione del gestore (artt. 1173, 1418 c.c.). W L’ana-
lisi congiunta rivela che le disposizioni tradizio-
nalmente poste a favore dei prestatori di servizi
(divieto di discriminazione per ragioni di nazio-
nalitd: art. 12; liberta di stabilimento: art. 43; li-
bera prestazione di servizi: art. 49 TCe) sono
completate da quelle che nel Trattato individua-
no a favore degli utenti il diritto all’informazio-
ne, la tutela della salute, la sicurezza e gli inte-
ressi economici dei consumatori, come beni giu-
ridici tutelati dalla Comunitd (art. 153, § 1,
TCe), poiché scelta di diritto positivo del Tratta-
to, secondo il quale nella «definizione € nell’at-
tuazione di altre politiche o attivitd comunita-
rie» sono prese in considerazione le esigenze
inerenti alla protezione dei consumatori (art.
153, § 2, TCe), da cui emerge una linea di inter-
pretazione che appare anche nell’ordinamento
italiano dagli studi compiuti in Italia sulla nozio-
ne di servizio pubblico (infra Sez. III).

II. L’uguaglianza. ™ 1L’uguaglianza & un princi- 1
pio fondamentale del diritto comunitario a pre-
scindere da ogni enunciazione scritta in norme
particolari o generali del Trattato, valido ed ef-
fettivo non solo con riferimento agli appalti
pubblici per gli specifici divieti di discriminazio-
ne a motivo della nazionalita e della cittadinan-
za (artt. 12, 43, 49 TCe; Corte Ue, 27 ottobre
1993, C-127/92, 1-555; 26 febbraio 1992, C-357/
89, 1-5923; 7 luglio 1992, C-295/90, 1-4193; 22
giugno 1993, C-243/89, pt. 37, 3353; 25 aprile
1996, C-87/94, pt. 33, 2043). m ]I principio di 2
eguaglianza & stato affermato sia nella definizio-
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ne formale (sesso, razza, lingua, religione, con-
dizioni economiche e sociali, nazionalita e citta-
dinanza), sia in quella sostanziale, che impone
di non disciplinare in modo diverso situazioni
analoghe, né in modo eguale situazioni differen-
ti, sino a recuperare ’articolazione, nota al no-
stro ordinamento, del principio di ragionevolez-
za (Corte Ue, 25 luglio 1991, C-76/90, pt. 15,
4221; DowaTy, G. cost. 95, 1838; per una rilettura
dei diritti all'uguaglianza materiale nelle costi-
tuzioni del novecento: GIORGIS, La costituziona-
lizzazione dei diriti all’'uguaglianza materiale,
Torino, 1999, 24s.; per il principio di proporzio-
nalita infra § I11). @ Nel'Unione europea il prin-
cipio di parita di trattamento (uguaglianza) & ri-
ferito alla formulazione dei bandi di gara (artt.
52 e 59 TCe) e vieta «<non solo le discriminazioni
palesi a motivo della cittadinanza, ma qualsiasi
forma di discriminazione dissimulata che, me-
diante il ricorso ad altri criteri distintivi, abbia in
pratica le stesse conseguenze» (Corte Ue, 29 ot-
tobre 1980, C-22/80, 3427, Corte Ue, 5 dicembre
1989, C-31/88) con particolare attenzione alla
circostanza che le regole del gioco siano cono-
sciute da tutti ghi offerenti e si applichino a tutti
nello stesso modo, esigendo inoltre che le offer-
te siano conformi alle prescrizioni del capitolato
d’oneri, affinché delle stesse sia possibile un raf-
4 fronto obiettivo. @ Uguaglianza come principio
fondamentale dell’ordinamento dell’Unione eu-
ropea che non pud che involgere anche la suc-
cessiva fase dell’esecuzione della prestazione di
servizio pubblico a favore degli utenti, con Pob-
bligo di erogare il servizio pubblico a qualsiasi
utente lo richieda in osservanza della parita di
trattamento, talora espressamente sancito dalla
legislazione degli Stati membri (in Italia art.
1679 e art. 2597 c.c.). Nella formulazione italia-
na della Carta sulla qualita dei servizi si riaffer-
ma il principio di uguaglianza formale anche
con riferimento ai servizi pubblici (art. 3, co. 1°,
Cost.) esplicitando il conseguente obbligo degli
enti erogatori di contrarre con gli utenti a condi-
zioni eguali («l’accesso ai servizi deve essere
uguale per tutti»}, riconoscendo invece I'ugua-
glianza sostanziale come principio cui devono
uniformarsi sia le amministrazioni aggiudicatrici
nella loro attivith di regolazione, sia i gestori
nell’attivita di erogazione agli utenti. Gia nella
ricerca del fondamento costituzionale della no-
zione di pubblico servizio in Italia si & affermata
la diretta rilevanza del principio di eguaglianza
(art. 3, co. 2°, Cost.). A partire dagli inizi del se-
colo scorso il servizio pubblico infatti & stata la
forma attraverso la quale lo Stato, poi la Repub-
blica (sub art. 1), ha storicamente assolto al
compito di «rimuovere gli ostacoli di ordine
economico e sociale che, Iimitando di fatto la li-

“

berta e Puguaglianza dei cittadini impediscono il
pieno sviluppo della persona umana & Peffettiva
partecipazione di tutti i lavoratori alla organiz-
zazione politica, economica e sociale del paese»
(POTOTSCHNIG, D. ec. 90, 37-38; cfr. CORASANITI,
Giust. civ. 80, 2539; Cala, in Diritto amministra-
tivo, a cura di Mazzarolli, Pericu. A. Romano,
Roversi Monaco, Scoca, 767; per I’edilizia eco-
nomico-popolare: NIGro, R. trim. d. pub. 57,
183; Ip., [ Lavori Pubblici, a cura di A.M. San-
dulli, 1967, 496). Uguaglianza sostanziale che
impone di definire ed erogare prestazioni diffe-
renziate in ragione delle diverse aree geografi-
che di utenza, delle diverse categorie 0 fasce di
utenti, distinte per condizioni personali o socia-
1i, con particolare riferimento agli utenti porta-
tori di handicap fisici o psichici. ® Garantire la
parita di trattamento degli utenti pud dunque
imporre al gestore un differente sforzo produtti-
vo che in taluni casi pud assumere modalita e di-
mensioni di cui si deve tenere conto nei bandi di
gara o negli atti di affidamento e talvolta giusti-
ficare finanziamenti pubblici a compensazione
degli obblighi di servizio pubblico (sub art. 113).
IIL. La proporzionalita e Pimparzialita. ® Un
programma di servizio pubblico (infra Sez. Im) 2
il mezzo che definisce la misura di soddisfazione
dei bisogni sociali della comunita di utenti (fi-
ne), che perciod secondo la nostra cultura giuridi-
ca nazionale & soggetto al sindacato giurisdizio-
nale per vizio di eccesso di potere, con la conse-
guenza ulteriore che qualsiasi genericita del
programma (prestazioni agli utenti) puo essere
oggetto di annullamento per incongruita del
mezzo ad assicurare il conseguimento del fine
sociale che 'amministrazione ha inteso perse-
guire con I'assunzione del pubblico servizio. Un
programma sufficientemente preciso & determi-
nazione preliminare che appare necessaria alla
gara per la scelta del gestore, ma anche per defi-
nire la giuridica rilevanza delle pretese degli
utenti verso questultimo. @ La comunicazione 2
della Commissione europea ricorda che il prin-

cipio di proporzionalita, corollario del principio

di uguaglianza, & anch’esso «parte dei principi

generali del diritto comunitario», soprattutto

quando le autorit2 nazionali «dispongano di un

ampio margine discrezionale», poiché «esige

che ogni provvedimento adottato sia al tempo

stesso necessario ed adeguato rispetto agli scopi

perseguiti» e che nella scelta del contenuto dei

provvedimenti si debbano adottare quelli che

comportino «le minori turbative» per i destina-

tari (Corte Ue, 11 luglio 1989, C-265/87, 2237, §

21; 27 ottobre 1993, C-127/92, cit., § 27; 19 giu-

gno 1980, cause riunite, 41/79, 121/79, 796/79; 17

maggio 1984, C-15/83; GALETTA, Principio di

proporzionalitd € sindacato giurisdizionale nel

o
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diritto amministrativo, Milano, 1998, 73s., spec.

3 135; SpaGNUOLO, R. it. d. pub. com. 03,1552s.). ®

" Il principio & stato per ora limitato alla fase di
scelta del gestore, con particolare riferimento
alla congruita della capacita tecnica richiesta ai
partecipanti alla gara, la quale deve essere ne-
cessaria ed adeguata all’obiettivo di prestazione

4 richiesto dalle amministrazioni aggiudicatrici. ¥
In molte delle discipline che vanno sotto la de-
nominazione di «Carte dei servizi pubblici» si &
invece pervenuti ad individuare il principio di
imparzialitd — come sviluppo o corollario del
principio di uguaglianza - per la fase di esecu-
zione delle prestazioni di servizio agli «utenti»:
in Italia come elemento essenziale della presta-
zione di servizio pubblico, in Gran Bretagna si &
affermato il principio di non-discrimination, in
Francia si ha un dovere di «neutralité» derivato
dal principio di laicita dello Stato, il quale impli-
ca «l'interdiction de toute discrimination fondée
sur les convictions politiques, philosophiques,
religieuses, syndicales, o tenant & I'origine s0cia-
le, au sexe, & I’état de la santé, au handicap ou 2
l'origine ethnique» (BAUBEROT, Histoire de la
ldicité en France, Paris, 2004; sul principio di lai-
cita in Htalia: Corte cost. 925/88; 203/89; 259/90:
195/93; 440/95; 334/96; 329/97; 508/00; 127/06:
T.A.R. Veneto, Sez. [ ord., n. 56/04; Corte cost.
389/04: Cons. St., Sez. VI, n. 556/06, F. it. 06, 111,
181, con nt. Travi; T.A.R. Veneto, Sez. III, n.
1110/05, F. ir. 05, 111, 329, con nt. FIoRiTA, ivi,
439; RomBoLl, F. it. 05, 1, 1; VERONESL, CECCATY,
PuccioTTo, tutti in www.forumcostituzionale.it,
FioRITA-ZANOTTI, MADONNA, MaRGIOTTA Bro-
GLio, www.olir.ir; LARICCIA-RIMOLI, www.asso-
ciazionedeicostituzionalisti.it).

1 1V. La continuita. w Il principio francese di
continuité des services publics & stato importato
in Italia per sintetizzare il tratto caratteristico
delle prestazioni di servizio pubblico, eviden-
ziando doveri, obblighi, vincoli e benefici che ri-
velano vincoli giuridici che sono ad essi peculia-
ri. Il servizio pubblico si distingue dall'analoga
attivitd svolta dai privati per la continuita nel
tempo e la sistematicith nell’offerta delle presta-
zioni, in attuazione di un vincolo che non richie-
de solo il rispetto di talune condizioni di funzio-
nalita e di prezzo, ma anche I'impegno a soddi-
sfare tutta la domanda espressa dai consumatori
anche in presenza di situazioni in cui il calcolo
imprenditoriale suggerirebbe di servire solo una
parte del mercato. L’affermazione pud essere
diversamente intesa: come legittimazione dei
soggetti pubblici ad intervenire nell’economia
solo ove manchi un interesse (convenienza) del
privato (cfr. principio di sussidiarieta orizzonta-
le: sub art. 3), oppure come possibilita per i pub-
blici poteri di assicurare che una certa domanda

rimanga nel tempo («garanzia della domanda»)
consentendo cosi ad un’offerta economica di
svilupparsi (FORTE, Intervento, in Ricerca sulle
partecipazioni statali, studi sulla vicenda italiana,
I, Torino, 1978, 284) con la conseguenza che
'intervento pubblico trova un proprio spazio di
definizione che non dipende dagli interessi degli
imprenditori privati, ma che trova fondamento
nel principio di effettivitd dell’amministrazione
e dei suoi atti, come nel caso della scelta di chiu-
sura al traffico di un centro storico che difficil-
mente potrebbe essere mantenuta ove non si
provvedesse ad installare adeguati servizi di tra-
sporto pubblico, di sosta, per I'accesso ai luoghi
di lavoro o agli esercizi, non diversamente dalla
raccolta differenziata dei rifiuti solidi urbani in
cui la scelta d’autorita diventa ineffettiva (non
osservata dalla popolazione) ove manchi un’at-
tivita capace di soddisfare la domanda di servizi
che necessariamente s’impone (cfr. FORNENGO-
REy, I servizi pubblici locali tra pubblico e priva-
to, Citta di Castello, 1995, 46s.). ® In Italia si & di
preferenza tradotto il carattere della coniinuitd
ritenendo piuttosto che ogni servizio pubblico
abbia una sua «misura e ritmo» che & ad esso pe-
culiare: diversamente infatti si atteggia ia conti-
nuitd di un servizio di trasporto urbano rispetto
alle prestazioni erogate da un istituto di previ-

denza. m A rigore si dovrebbe dunque escludere :

un dovere di continuita diverso da quanto stabi-
lito dal «programma» di un determinato servizio
pubblico, poiché sono i «ritmi» indicati da que-
st'ultimo a poter essere violati, con la conse-
guenza che ogni violazione della continuita &
giuridicamente rilevante solo ove sia violazione
di questo «ritmo» (POTOTSCHNIG, I pubblici ser-
vizi, Padova, 1964, 291-293). @ La disciplina ita-
liana sulla qualitd dei servizi (d.p.c.m. 27 gen-
naio 1994) enuncia il dovere di erogare le pre-
stazioni di servizio pubblico secondo continuita,
regolarita e senza interruzioni, ricordando al
tempo stesso che ogni deroga al principio enun-
ciato deve trovare espresso riconoscimento nel-
la disciplina legislativa di settore, che non esime
I’ente gestore dall’osservanza del dovere gene-
rale di adottare misure volte, nel caso concreto,
ad arrecare agli utenti il minore disagio possibi-
le, con immediata applicazione del principio di
proporzionalita, che nella versione italiana av-
viene con espresso riferimento alla tutela dei
consumatori (art. 153 TCe), cioe all’attivita del
gestore di esecuzione della prestazione di servi-
zio pubblico, con la conseguenza ulteriore che
Pinosservanza del principio vale inadempimen-
to delPobbligazione di servizio pubblico assunta
dal gestore.

V. Trasparenza ¢ partecipazione. W La Com-
missione europea ritiene che la scelta delle mo-

18]
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dalita con le quali rendere pubblica I'intenzione
di affidare a terzi la gestione di un servizio pub-
blico va lasciata agli enti aggiudicatori, che deb-
bono garantire la trasparenza offrendo le infor-
mazioni necessarie ai potenziali offerenti per
consentire loro di decidere se partecipare alla
gara (criteri di selezione e d’aggiudicazione, na-
2 tura ed estensione delle prestazioni richieste). ®
Al tempo stesso il Trattato dell’Unione tutela il
diritto allinformazione e all’organizzazione dei
consumatori per la salvaguardia dei propri inte-
ressi (art. 153), che pud essere affermato sia
verso le amministrazioni affidanti, sia verso il
gestore del servizio (diritto di accesso) per le in-
formazioni che attengono alla produzione ed
erogazione delle prestazioni che li riguardano. #
A seguito delle informazioni ricevute gli utenti
possono sempre produrre memorie e documen-
ti, 0 prospettare osservazioni o suggerimenti
per il miglioramento del servizio, in ordine al
quale appare necessario estendere ai gestori di
servizio pubblico il tradizionale dovere delle
amministrazioni pubbliche di rispondere entro
un congruo termine (in Italia: art. 358, co. 2°,
c.p.). con conseguente affermazione di un dirit-
to di partecipazione alla definizione in concreto
della «prestazione del servizio pubblico» sia a
tutela di una sua corretta erogazione (adempi-
mento), sia a completamento del diritto all'in-
4 formazione. ® La partecipazione dei cittadini-
utenti alle forme di erogazione dei servizi pub-
blici pud trovare attuazione anche con la nomi-
na di rappresentati nei consigli di amministra-
zione, sia delle societa di capitali (sub art. 113),
sia delle aziende o delle istituzioni (sub art.
114), oppure attraverso una loro intromissione
negli atti di gestione in economia (sub art. 8
artt. 7s., 1. 241/90).
VL. II diritto di scelta e la partecipazione. B
Nell'ordinamento comunitario (art. 85 TCe) si &
da tempo cercato di superare i vincoli derivanti
dal «monopolio naturale» derivante dall’'uso di
beni pubblici, che per molto tempo & stato ad-
dotto per giustificare la limitazione della libera
concorrenza fra produttori di servizi pubblici. Il
principio & quello di separare la gestione delle
reti dalla gestione dei servizi, escludendo cosi
che la prima impedisca una pluralith di gestori
del servizio all’'utenza (sub art. 113; FORNENGO-
REy, I servizi pubblici locali, cit., 85s.; CAVALLO
PerIN, La struttura della concessione di servizio
pubblico locale, Torino, 1998, 70 e 108s.; Ip., Co-
muni e province nella gestione dei servizi pubbli-
ci, Napoli, 1993, 123s.). Quanto potrad divenire
oggetto di una generale ed esplicita normativa
comunitaria per tutti i servizi pubblici, pare gid
presente come norma di sistema, poiché non &
dato di confondere teoricamente la concessione

L%
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di un bene demaniale con la gestione di un ser-
vizio pubblico, anche se all’occorrenza se ne ve-
da un’utilizzazione congiunta o complementare.
m La conseguenza & quella di pervenire a negare 2
fondamento al monopolio (sub art. 113) nel-
Perogazione dei servizi pubblici ove sia tecnica-
mente ed economicamente possibile separare la
fruizione del bene pubblico (reti) dalla gestione
del servizio stesso, oppure rilasciando tante con-
cessioni di beni quanti sono i produttori di servi-
zi. ® Alla stessa conclusione st perviene, a fortio- 3
ri, nel caso di produzione di servizi che non ne-
cessitino di beni pubblici, ove 'unico produttore
(concessionario, ente pubblico, ecc.) pud essere
giustificato solo in ragione di bacini di utenza li-
mitati (es. comuni e province) che non sono suf-
ficienti a sostenere una pluralita di produttori. m 4
E violato il principio di proporzionalita ogni
qualvolta Pesclusiva si affermi come limite non
necessario, né adeguato, allo scopo di erogazio-
ne del servizio pubblico agli utenti perché man-
cano ragioni tecniche o economiche tali da im-
pedire la presenza di una pluralita di imprese
non insuperabili con processi di riorganizzazio-
ne (ridefinizione dei bacini di servizio, ecc.; artt.
82 e 86 § 2, TCe: Corte Ue, 4 maggio 1988, C-30/
78, 2488; 30 aprile 1986, C-209-213/84, 1445; 30
aprile 1974, C-155/73, 409; CoLAVECCHIO, Amin.
e pol. 97, 661s.). # Si afferma cosi un diritto di 5
scelta dell’utente, salvo che leggi di settore pre-
vedano un monopolio per ragioni tecniche, o
economico-organizzative, che impediscano la
presenza di una pluralita di produttori (sub art.
113). Non ha rilevanza la natura giuridica dei
gestori e la pluralita si afferma in presenza di
soggetti pubblici o privati, italiani o di altri Stati
membri dell’Unione europea. ® Il principio del 6
«anutuo riconoscimento» appare del principio in
esame un essenziale completamento, poiché im-
pone agli Stati membri di non discriminare la
forma giuridica degli imprenditori di altri Stati
membri, «nella misura in cui tali prodotti e ser-
vizi rispondono in modo equivalente alle esigen-
ze legittimamente perseguite dallo Stato desti-
natario dei beni» (Corte Ue, 7 maggio 1991,
C-340/89, 1-2357; 25 luglio 1991, C-76/90, [-4221;
26 febbraio 1991, C-154/89, 659; 26 febbraio
1991, C-180/89, 709; 26 febbraio 1991, C-189/89,
727; 17 dicembre 1981, C-279/80, 3305). Il prin-
cipio di mutuo riconoscimento relativo all’im-
prenditore europeo rafforza il principio del di-
ritto di scelta del «consumatore» europeo, poi-
ché Paffermazione del primo & strumento giuri-
dico per I'affermazione della pluralita dei gesto-
ri e dunque del diritto di scelta dei «consumato-
ri», ma al tempo stesso si pud affermare che il
diritto di scelta legittima (infra § VII) gli utenti
a fare valere Posservanza delle norme sulla con-
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correnza tra i produttori di servizi e I'ammissio-
ne per mutuo riconosc1m§nto delle imprese di
altri Stati membri dell’'Unione europea.
VIL Il dovere di motivazione e la tutela giuri-
sdizionale. ® Le decisioni delle autorita pubbli-
che «debbono essere motivate e devono potere
essere oggetto di ricorsi giurisdizionali da parte
dei loro destinatari» (Corte Ue, 7 maggio 1991,
C-3401/89, cit.; 15 ottobre 1987, pt. 17, C-222/86,
4097; ASTONE, Integrazione giuridica e giustizia
amministrativa, Napoli, 1999, 222s.), ed il princi-
io ha carattere generale, (comunicazione 12
aprile 2000), poiché deriva dalle «tradizioni co-
stituzionali comuni agli Stati membri e sancite
dalla Convenzione europea dei diritti dell’uo-
2 mo». W 11 principio offre legittimazione ad agire
in giudizio sia agli imprenditori lesi da atti di ag-
judicazione o affidamento dei servizi pubblici,
sia agli utenti destinatari, con riferimento alle
prestazioni di servizio pubblico, ma anzitutto al-
le scelte d’organizzazione dei servizi pubblici, a
tutela degli interessi collettivi delle diverse cate-
gorie di «consumatori», che si afferma in ragione
delle differenti discipline stabilite dagli ordina-
menti degli Stati membri, di cui tuttavia I’ordina-
mento europeo con norma espressa di principio
tutela la concorrenza, ma anche «la salute, la si-
curezza € gli interesse economici», promuoven-
do il «loro diritto ... all’organizzazione per la sal-
vaguardia dei propri interessi» (art. 153 TCe).

—

SEZIONE II

1 servizio pubblico locale

1 I. Osservazioni generali. ® La denominazione
«servizio pubblico» inizialmente & stata utilizza-
ta per indicare I'attivitd non giuridica (presta-
zioni) della pubblica amministrazione verso i
cittadini uti singuli o uti universi (DE VALLES, [
servizi pubblici, Trawaro Orlando, VI, pt. 1,
379s.; ZANOBINI, I, 18s., V, 359s.; MIELE, Arch.

2 giur. 33, poi in Scritti Giuridici, 135s.). ® La suc-
cessiva critica ha visto nella teoria in esame
(detta poi «nozione soggettiva») il superamento
della diffidenza dei giuristi dell’epoca verso atti-
vitd considerate «spurie rispetto alle attivita
proprie dello Stato», rimarcando «la contrappo-
sizione tra le funzioni pubbliche, tali per loro
natura o per intima connessione con le ragioni
essenziali di un ordinamento, ed i servizi frutto
di un contingente interessamento statale», se-
gnando il passaggio dallo «Stato liberale» alla
forma dello «Stato sociale» (NIGRO, R. trim. d.
pub. 57, 183). L'utile ridefinizione della classifi-
cazione dellattivita dell’amministrazione pub-
blica segna tuttavia il punto di vista della tesi in
esame, secondo la quale & pubblico servizio

quell’attivith imputabile alla pubblica ammini-
strazione, diversa dalla funzione, rivolta a soddi-
sfare bisogni sociali (interesse pubblico), mentre
sono considerati «<impropri» i servizi con eguale
contenuto erogati ad iniziativa di privati (DE
VALLES, op. cit., 613s.). ® Oltre il pianeo di classi-
ficazione delle attivita dell’amministrazione pub-
blica vi & l'esigenza di fornire criteri utili a diffe-
renziare il servizio pubblico dall’analoga attivitd
di iniziativa dei privari. ® Stigmatizzata la prece-
dente elaborazione per il suo carattere descritti-
vo (NIGRo, op. cit., 185; per cenni al secondo pia-
no d’analisi: ViTTA, Diritto Amministrativo, IV*
ed., 6; PrResuTT, Istituzioni di diritto amministra-
tivo, 1931, 198; M.S. G1aNNINI, R. amm. 53, 616;
VAccHELLL R. d. comm. 1906, I, 209; Santi Ro-
MANO, Principi di diritto amministrativo, 1906,
421) e inattuale verso forme giuridiche sempre
pid differenziate, che contemplavano sia "attivi-
ta giuridica di diritto privato della pubblica am-
ministrazione (AMORTH, A. d. pub. 38, 463s.), sia
1'utilizzazione di soggetti privati con limitazioni
della loro autonomia giuridica (NiGro, op. cit.,
187) in un’analisi di settore sull’edilizia econo-
mica popolare si & definito il servizio pubblico
come un’attivita — di erogazione di servizi svolta
da soggetti pubblici o privati — caratterizzata dal
suo assoggettamento ad un potere pubblico
(uno o piu) di «direzione o coordinamento» ad
un fine pubblico. ® Unicamente dalla finalitd
pubblica dell’organizzazione nel suo complesso
e dalla penetrante disciplina pubblicistica che la
pervade & derivata la natura pubblica del servi-
zio (NIGRo, op. cit., 192). ® Permane la titolarita
pubblica del potere di organizzazione, direzione
e coordinamento del servizio ove l'organizza-
zione puo essere intesa come attivita di «regola-
zione forte» di pill prestatori di servizi perché
diretta alla soddisfazione di determinati bisogni
sociali di una comunita (fini pubblici), come at-
tivitd «complessivamente disciplinata ed indiriz-
zata dall’'ordinamento per ’erogazione di un
servizio pubblico» (NiGRro, op. cit., 193). mIn tale
prospettiva il pubblico servizio diviene I'occa-
sione di studio per verificare il fondamento co-
stituzionale delle limitazioni pubbliche all’ini-
ziativa economica privata, cioe oltre ai limiti ne-
gativi (non puo svolgersi in contrasto...} sino a
che punto appare possibile per lo Stato e gli altri
enti territoriali imporre a terzi obiettivi e pro-
grammi di interesse pubblico, o controlli, senza
cadere in vincoli di carattere espropriativo (Po-
TOTSCHNIG, I pubblici servizi, cit., 136s.). L’attivi-
ta economica pubblica e privata pud essere indi-
rizzata a fini sociali attraverso la definizione
pubblica (legge) di programmi e controlli op-
portuni (art. 41, co. 3%, Cost.), attivita dunque di
soggetti pubblici, o di individui o di enti privati,
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segnando il punto teorico in cui le finalita pub-
bliche — ed i relativi limiti pubblici di program-
ma e di controllo - possano ritenersi compatibili
con Pesercizio d’impresa privata. ® Tale limite
di compatibilita con 'autonomia di impresa se-
gna il punto oltre il quale ogni piu pregnante
condizionamento (programmi e controlli) nella
gestione d’impresa deve essere ritenuto giuridi-
camente incompatibile con la titolaritd aliena
dell’impresa stessa, sicché si impone allo Stato
di procedere all’espropriazione (o alla riserva
originaria) sempreché si tratti di «categorie di
imprese che si riferiscano» a «fonti di energia,
situazioni di monopolio, o servizi pubblici essen-
ziali» (art. 43 Cost.). ® Anche in questo caso la
nozione di pubblico servizio si afferma come or-
ganizzazione di attivita economica per Ia produ-
zione di «utilita non giuridiche» (POTOTSCHNIG,
op. cit., 209s.) ove programmi e controlli pubbli-
ci (art. 41 Cost.) sono «posti» dagli enti pubblici
affinché I’attivita economica pubblica o di priva-
ti sia indirizzata a determinati fini sociali. ® Al-
tre analisi paiono ripartire dall’idea di un’attivi-
td «funzionalizzata» dell’amministrazione pub-
blica come punto comune di percorsi interpreta-
tivi affatto differenti, poiché taluno, ripercor-
rendo le teorie sulle obbligazioni pubbliche (per
tutti M.S. GianniNI, Le obbligazioni pubbliche,
Roma, 1964; BARETTONI ARLERI, Obbligazioni,
obblighi pubblici e prestazioni amminisirative,
Milano, 1966; Ip., voce Obbligazioni pubbliche,
Enc. D., XXIX, 383s.; FALzONE, Le obbligazioni
dello Stato, Milano, 1960), giunge a porre in evi-
denza la «prestazione» ¢ il «rapporto giuridico»
di servizio pubblico (E. FERRARL, op. cit., 193s.),
con la conseguenza di richiamare [’attenzione
sulla qualita di utenti dei destinatari di tale atti-
vitd del’amministrazione pubblica, come perso-
ne «il cui comportamento & giuridicamente rile-
vante all'interno del rapporto e quindi sulle vi-
cende di questo» (E. FERRAR, op. cit., 223). @ In
altri I'attenzione & portata sull'atto di assunzio-
ne del servizio da parte degli enti territoriali
(MARINO, Servizi pubblici e sistema autonomisti-
co, Milano, 1986, 149s. e 156) con riferimento al
fondamento giuridico del servizio pubblico cio¢
al potere, costituzionalmente garantito, degli
enti pubblici territoriali di operare scelte auto-
nome, ove assumere il servizio non significa «di-
sporre circa la gestione di questo, né affidare ne-
cessariamente un’attivitd all’apparato pubblico,
bensi assicurare alla comunita la cura di quel
certo interesse, disponendo in tal senso con leg-
ge, regolamento, provvedimento discrezionale,
o atto di antonomia», ove emerge il carattere
oggettivamente «doveroso» del servizio pubbli-
co «che impone a soggetti pubblici o/e privati di
svolgere una certa attivita (servizio) ... quale fi-

ne d’interesse pubblico essa stessa» (MARINO,
op. cit., 162, ma v. 156, 160-162; Ib., Scritti in
onore di Giuseppe Auletta, 111, 262, e nt. 9, per
distinzione fra «doverositd» ed essenzialitd ex
art. 43 Cost.). # Un’analisi di diritto positivo e
dei diversi istituti giuridici che contribuiscono a
definire il pubblico servizio & invece I'oggetto di
lavori pit recenti (DuGaro, I servizi pubblici lo-
cali, Trattato di diritto amministrativo, 11, 2003,
2581; Cala, Autonomia territoriale e concorren-
za nella nuova disciplina dei servizi pubblici lo-
cali, www.giustizia-amministrativa.it, Studi e
contributi; PerreTTi, F. amm. - CdS 04, 1136;
Scortt, Il pubblico servizio tra tradizione nazio-
nale e prospettive europee, Padova, 2003; VILLA-
1A, Pubblici servizi, Milano, 2003; NAPOLITANO,
Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova,
2001; PerrerTI, Contributo ad una teoria dei
pubblici servizi, Padova, 2001; MErusl, in An-
nuario A.ip.d.a., Milano, 2001, 63s.; I servizi a
rete in Europa, a cura di E. Ferrari, Milano,
2000; Racca, D. amm. 94, 128; CAvALLO PERIN,
Comuni e province nella gestione dei servizi pub-
blici locali, Napoli, 1993; Ip. La struttura della
concessione d servizio pubblico locale, Torino,
1997; sui principi: Ip., D. amm. 94, 111; Ip., ivi
00, 41; Ip., ivi 05, 201; nonché sub artt. 113 e 113
bis).

II. Pubblico servizio e attivita di interesse eco-
nomico generale. W 1 punti di approdo delle
teorie italiane sui servizi pubblici consentono di
ritrovare in tutti — anche negli autori delia prima
metd del secolo considerati fautori della c.d.
«nozione soggettiva» — i seguenti elementi co-
muni: a) i servizi pubblici sono prestazioni aven-
ti ad oggetto beni o attivita rivolte agli utenti; b)
possono essere gestiti sia da organizzazioni con-
trollate da enti pubblici, sia all’'opposto da orga-
nizzazioni terze (concessionari); c) le finaliti so-
ciali e i limiti all’attivitd di pubblico servizio so-
no invece definiti ed assicurati da enti pubblici -
oggi si direbbe «di regolazione» - quantomeno
con la determinazione di programmi e controlli
(art. 41 Cost.; cosl POTOSCHNIG, op. cit.; poiché
«soltanto gli enti pubblici possono sentire la
convenienza di fornire una data prestazione al
pubblico, come scopo pubblico»: DE VALLES,
op. cit., 447; mentre di per sé I'attivita senza sco-
po di lucro dei privati & pur sempre necessaria-
mente diretta verso uno scopo che non pud mai
dirsi pubblico, ma che resta pur sempre privato:
ALESsI, Le prestazioni amministrative rese ai pri-
vati, Teoria generale, I1* ed., 72; contrario Ra-
NELLETTI, R. it. scienze giur. 1905, 432; ZANOBINI,
235s.) definiti dalla legge, o in base ad essa con
atto regolamentare o atto generale di autono-
mia; d) I’attivita di servizio pubblico non & carat-
terizzata dall’essere un’attivita (coattiva) impo-
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sta dall'ente pubblico (art. 23 Cost.); e) i pro-
rammi e i controlli pubblici sulla produzione
del servizio sono ritenuti limiti che si aggiungo-
no (per tutti: ZUE'LLI, Servizi pubblici e attivitd
imprenditorialt, Milano, 1973, 33s., 100s., 199s.)
a quelli generali {whlesu a'chlunque ‘mtend.a
svolgere Io stesso tipo di attivita produttiva, poi-
ché i primi sono posti affinché una determinata
attivita sia indirizzata ai fini soc_:lali indicati dag.h
enti pubblici, ove al contrario i secondi sono li-
miti minimi del tutto compatibili anphe con il
solo perseguimento degli scopi egoistici del pro-
duttore (es. una finalita di lucro); f) lattivita di
servizio pubblico non pud ritenersi garantita da
un regime di monopolio, salve le legittime ipote-
si di monopolio legale o naturale (art. 86 TCe;
ma sub art. 113), poiché trattasi di attivita sotto-
posta alla disciplina generale comune a ogni
produttore del settore e, se impresa, alla disci-
2 plina sulla concorrenza. 8 Non sempre chiaro &
se le indicate definizioni siano esaustive della di-
sciplina dell’attivita di servizio pubblico, oppure
se i programmi (regolazione nei servizi pubblici)
debbano essere anche oggetto di un’obbligazio-
ne del gestore verso gli utenti. Nel primo caso -
assenza di obbligazione - la non conformita al
programma non pud determinare una responsa-
bilita del gestore per inadempimento verso gli
utenti, con soluzione che lascia liberta ai produt-
tori e rimette all’iniziativa spontanea degli stessi
(mercato) di conformarsi o meno al pubblico
3 programma, favorendola al pili con incentivi. &
Nell'Unione europea si & enucleata la categoria
dei servizi di interesse economico generale che
individua tutte le attivita in cui il mercato non &
in grado di assicurare «una allocazione ottimale
delle risorse a vantaggio di ampie fasce della so-
cietd», perché «il loro prezzo & troppo elevato
per i consumatori», 0 «non pud essere coperto
soltanto dal prezzo di mercato» (artt. 16 e 86
TCe; Commissione, Libro Verde sui Servizi di
interesse generale, Bruxelles 21 maggio 2003,
4 COM(2003)270 definitivo). m It servizio pubbli-
¢o & certo caratterizzato da un vincolo che «non
richiede solo il rispetto di talune condizioni di
funzionalita e di prezzo, ma anche Pimpegno a
soddisfare... tutta ]a domanda espressa dai con-
sumatori anche in presenza di situazioni in cui il
calcolo delle convenienze imprenditoriali con-
durrebbe invece a servire solo una parte del
mercato» (supra, Sez. I) perché I'offerta autono-
mamente garantita dagli operatori privati non
configura le condizioni di soddisfazione dei bi-
sogni (degli utenti) ritenute necessarie, ivi com-
presa lipotesi limite di mancanza assoluta di
ogni attivita produttiva volta a dare soddisfazio-
ne ad un determinato bisogno sociale, che inve-
ce i pubblici poteri — nelia loro autonomia poli-

tica o per vincolo costituzionale — reputano im-
portante riconoscere e assicurare che sia soddi-
sfatto. @ Non si tratta solo di ipotesi di insussi-
stenza delle condizioni economiche necessarie
affinché un bisogno possa assumere dignitd di
domanda economica, ma anche solo di una con-
creta inoperativita in un determinato periodo
storico dell’offerta degli operatori privati a sod-
disfare una determinata domanda (o che & lo
stesso a soddisfarla in un determinato modo), la
cui soddisfazione, non potendo aspettare I'in-
sorgere dello spontaneo (ed eventuale) interes-
se degli imprenditori, impone all'autonomia po-
litica la definizione di una domanda economica-
mente interessante per le imprese (incentivi), in
altri addirittura la creazione del gestore («ente
pubblico strumentale»). @ Fondamento ultimo
dei servizi pubblici ¢ Pautonomia politica dei
cittadini (la Repubblica: art. 114 Cost.; sub art.
1) ove liniziativa pubblica (F. TRIMARCHI, Profi-
li organizzativi della concessione di servizi pub-
blici, Milano, 1967) si affianca e si confronta con
Uiniziativa economica privata (art. 41 Cost.), o
con liniziativa sociale privata degli individui,
singoli o associati (artt. 18, 20, 30, 33, co. 3°, 38
Cost.). # Iniziativa privata che pud esprimersi in
«attivita d’interesse generale» di cui la Repub-
blica «favorisce ’autonoma iniziativa ... sulla ba-
se del principio di sussidiarieta» (art. 118, u. co.,
Cost., sub art. 3), cioé con autonoma intrapresa
— appunto privata — che percio si distingue dai
servizi pubblici, che non nega all’attivita privata
di affermarsi come utile mezzo di gestione (con-
cessionario) o di semplice erogazione (appalta-
tore) dei servizi pubblici (De LEeonarbis, F.
amm. - CdS 05, 3118). m Autonomia politica che
nel pubblico servizio - soprattutto ove si tratti di
dare corso ad una attivita d'impresa ~ si limita a
definire e a garantire nel tempo la relativa do-
manda, consentendo cosi «ad un’offerta di svi-
lupparsi» (Forte, Ricerca sulle partecipazioni
statali, a cura di G. Cottino, I, 284) permettendo
a nuovi imprenditori di immettersi sul mercato e
offrirsi come gestori di servizio pubblico. Auto-
nomia pubblica che solo occasionalmente assu-
me su di sé - direttamente o a mezzo di enti
strumentali ~ anche ’organizzazione dell’offer-
ta. ® La definizione di un servizio pubblico -
ciog¢ I'iniziativa pubblica di organizzazione dei
bisogni degli utenti come domanda di servizi —
trova un proprio spazio che & autonomo € non
residuale rispetto alle altrettanto autonome
scelte di iniziativa privata, portando la definizio-
ne di pubblico servizio ad assumere il significato
particolare di uno strumento giuridico che segna
Peffettivita, o la legittimazione, talvolta la ragio-
ne stessa di esistenza degli enti locali in un dato
periodo storico. ® L’atto dell’ente territoriale di
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assunzione e regolazione (programma) dell’atti-
vita vale individuazione dei bisogni della comu-
nitd ed organizzazione economica della doman-
da di servizi che si rivolge all’ente «al fine di
promuovere lo sviluppo economico e civile di
una comunita locale» (co. 1% infra§IVe V). m
Letteralmente la garanzia nel tempo di una do-
manda non parrebbe implicare ancora la garan-
zia della sua soddisfazione, cioé un’obbligazione
del gestore di servizio pubblico ad erogare le re-
lative prestazioni agli utenti (ben potendo ~si &
detto - la domanda essere soddisfatta sponta-
neamente dal mercato, al pit con incentivi), ma
la disciplina dei ss. p. loc. in commento pare im-
portare tale conclusione. Anzitutto la gara come
mezzo necessario di attribuzione a terzi della ti-
tolarita del servizio pubblico (sub art. 113) trova
fondamento solo ove si ritenga che I'affidamen-
to dell’ente locale abbia ad oggetto ’assunzione
in capo al gestore dell’obbligazione ad erogare a
determinati utenti le prestazioni di servizio pub-
blico volute e definite dall’ente locale (al fine di
soddisfare determinati bisogni sociali), perma-
pendo unicamente il dubbio se 'obbligazione
sia assunta dal gestore verso il (creditore) uten-

12 te o verso Pente pubblico (sub art. 113). m Gli

«enti locali ... provvedono alla gestione dei ser-
vizi pubblici» {co. 1°), ove l'espressione — lungi
dall’ipotizzare una gestione diretta del servizio -
fonda piuttosto la legittimazione degli enti locali
a provvedere affinché una determinata doman-
da di servizi sia soddisfatta, ove il provvedere al-
la gestione — se non vale ad affermare una ge-
stione diretta — assume il significato di assicura-
re che la gestione (anche di altri) soddisfi la do-
manda di ss. p. loc., cioé a provvedere affinché
almeno un gestore assuma I’obbligazione — non
importa ora verso chi — avente ad oggetto le pre-
stazioni conformi al programma di servizio pub-
blico definito dall’ente locale allo scopo di rea-
lizzare fini sociali e lo sviluppo della comunita

13 locale. ® Al di fuori di tale ipotesi si trattera

piuttosto di incentivi ad attivitd private il cui
svolgimento & di interesse pubblico, in ordine al-
le quali trova applicazione unicamente la diver-
sa disciplina sul divieto di aiuti alle imprese (art.
86, TCe), oppure quella che impone all’ammini-
strazione pubblica di predeterminare criteri utili
a giustificare la scelta di ripartizione di una ri-
sorsa pubblica limitata (finanziamento, o altro
vantaggio economico: 1. 241/90, art. 12) e non
quello di ottenere dagli interessati la loro mi-
gliore offerta di assunzione di un’obbligazione
di prestazione, poiché in tale disciplina 'aiuto o
il vantaggio economico non & dedotto come
controprestazione, ma & I'oggetto dell’unica ob-
bligazione del rapporto: quella dell’ente pubbli-
co al pagamento dell’incentivo (finanziamento,

uso gratuito di un bene, certificazione di guali-
ta) ogni qualvolta i privati abbiano liberamente
conformato la propria attivita a programmi defi-
niti dall’ente locale. ® L'attivita di interesse pub-
blico non & dunque oggetto di una obbligazione
del terzo interessato ad osservare il programma
definito dall’ente locale ed il programma in tale
rapporto pud al pill assurgere a definizione della
condizione cui & sottoposto il diritto di credito
dell'organizzazione interessata al pagamento
dell’incentivo, sicché quest’ultima ove non con-
formi la sua attivita al programma non pud esse-
re chiamata a rispondere per inadempimento,
ma ove vi si attenga sorge il suo diritto di credito
a pretendere il pagamento dell’incentivo previ-
sto dal programma di interesse pubblico (sub
art. 119, «consulenze e servizi aggiuntivi»). 8 La
distinzione tra servizi pubblici e attivita di inte-
resse pubblico pare si possa ritrovare anche nel-
le elaborazioni degli organi del’Unione euro-
pea sulle «attivitd di interesse economico genera-
le», che recano con sé quelle di obbligo di servi-
zio pubblico, di «servizio universale», su cui oc-
corre soffermare l'attenzione. Nella disciplina
dell’Unione europea (artt. 16 e 86 TCe; art. 36
Carta dei diritti fondamentali) si distinguono i
servizi di interesse economico generale dalle or-
dinarie attivita di impresa ogni qualvolta gli or-
gani degli enti pubblici nazionali o dell’'Unione
europea, assoggettino i produttori che svolgono
determinate attivita di impresa a «specifici ob-
blighi», imposti proprio allo scopo di garantire i
conseguimento di alcuni obiettivi di interesse
pubblico (Cons. St., Sez. V1, n. 5467/05, F. amm.
- CdS 05, 3003). m Minimo comune denominato-
re di tali obblighi di servizio pubblico sono il
servizio universale, la continuita, 1’accessibilita
delle tariffe, la qualita del servizio, la tutela de-
gli utenti e dei consumatori (Commissione, Li-
bro Verde sui Servizi di interesse generale, Bru-
xelles 21 maggio 2003, COM(2003) 270 definiti-
vo, 16s.), integrati da obblighi particolari in ra-
gione del settore interessato, come nel caso del-
le industrie di rete (sub art. 113: con «diritto di
accesso alla rete e interconnettivita»). @ Il primo
obbligo di servizio pubblico — denominato servi-
zio universale e sviluppato in particolare per in-
dustrie di rete come le telecomunicazioni, I’elet-
tricita e il servizio postale - prevede il «diritto»
di ogni cittadino di accedere ai servizi essenziali
imponendo I'obbligo ai produttori di erogare il
servizio in conformita ad una determinata rego-
lazione, che prevede la copertura territoriale to-
tale, I’accesso al servizio ad un prezzo «abborda-
bile» dagli utenti ed il mantenimento di definiti
standard di qualita in ragione degli sviluppi tec-
nologici, economici, politici e sociali di una co-
munitd (v. CARTEL in Annuario A.ip.d.a., Mila-
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18 no, 2001, 109s.; PERICU, ivi, 1755.). ® E ritenuto

compatibile con la concorrenza prevedere nel-
Pinteresse economico generale che determinate
attivitd si conformino al principio di continuiti

er i servizi pubblici si veda supra Sez. I) ga-
rantendo che I'erogazione dell’attivita «avvenga
senza interruzioni», cioé si impone al produttore
_ senza perciO poter negare il diritto di sciopero
e il rispetto delle norme di legge (riposo infra-
settimanale e ferie, orari di lavoro, ecc.) — I'ob-
bligo di svolgere la propria attivita senza solu-

19 zione di continuvita. ® Il principio di accessibilita

delle tariffe — inizialmente previsto per le tele-
comunicazioni € poi esteso ai servizi postali —
impone agli Stati membri di prevedere i criteri
di definizione di prezzi che consentano a tutti di
accedere ai servizi con particolare attenzione al-
le «esigenze e alla capacita» di gruppi di utenti
ritenuti «vulnerabili o marginali», garantendo
Peffettivitd dell’offerta calmierata con controlli

20 sui prezzi o sussidi ai consumatori. @ Elemento

2

~

fondamentale della regolazione dei servizi di in-
teresse generale € la definizione, il monitoraggio
e l'applicazione di «requisiti di qualita» delle
prestazioni che spetta agli Stati membri definire
e fare rispettare, con pubblicazioni di informa-
zioni sugli standard di qualita e sulle effettive
prestazioni degli operatori (in sede europea so-
no stati posti parametri per i servizi postali e di
comunicazione, ma anche per il gas'e ’energia,
ove si prevede la sicurezza degli approvvigiona-
menti, la correttezza e la trasparenza della tarif-
fazione, la copertura territoriale e la protezione
dalla disconnessione, su cui si veda supra il prin-
cipio di servizio universale). ® La tutela degli
utenti e dei consumatori ¢ quella generale e co-
mune ad ogni attivitd di impresa, ma in determi-
nati settori come le comunicazioni elettroniche,
sevizi postali, energia, trasporti e radiodiffusio-
ne, la comunita ha emanato norme speciali ed &
allo studio I’elaborazione di una disciplina gene-
rale per i servizi di interesse generale (infra Sez.

22 I1I). m Obbligo di servizio pubblico particolare

delle industrie di rete & il diritto dei prestatori di
servizi (non degli utenti) di accesso alla rete e di
interconnettivita che deve essere garantito dal
gestore della rete (sub art. 113) posto sinora so-
lo nelle discipline di settore come I’energia (gas

23 ed elettrica) e le telecomunicazioni. ® Pare evi-

dente che - al di 1a del carattere precettivo o
meramente descrittivo di un intento degli organi
dell’'Unione europea di procedere ad emanare
una disciplina generale — gli indicati principi sia-
no rivolti ad ogni produttore che intenda svolge-
re un’attivitd considerata di interesse generale,
la quale & caratterizzata dalla possibilita e tal-
volta dal dovere degli Stati membri di prevedere
gli indicati principi come obbligo di servizio

pubblico, di cui tuttavia non si enuncia la sanzio-
ne, lasciando cosl aperta agli Stati membri la de-
finizione dell’esatta configurazione giuridica de-
gli stessi, con differenti soluzioni tra le quali si
possono comprendere I’affermazione dei princi-
pi come contenuto di vere e proprie obbligazio-
ni ex lege a favore degli utenti, oppure commi-
nare per l'inosservanza di tali obblighi — unica-
mente o in concorso con l'obbligazione di favo-
re per gli utenti — sanzioni penali 0 amministra-
tive, pecuniarie o interdittive (chiusura tempo-
ranea dell’esercizio, decadenza dail’autoriz-
zazione, ecc.). Nella tradizione italiana le sole
prestazioni di servizio pubblico sono general-
mente configurate come oggetto di una obbliga-
zione avente come contenuto prestazioni dirette
agli utenti ~ non importa ora se con diritto di
credito degli stessi o del solo ente pubblico affi-
dante - il cui adempimento & rafforzato dalla
previsione di particolari sanzioni penali (inter-
ruzione di pubblico servizio: art. 340 c.p.). ®Non
pare revocabile in dubbio che gli indicati princi-
pi europei sulla attivitd di interesse generale
possono involgere sia i servizi che nella tradizio-
ne italiana sono detti «pubblico servizio», sia le
altre attivita di interesse generale che imprese
pubbliche o private intendano svolgere, che dai
primi si distinguono per mancanza dell’assun-
zione di un’obbligazione a svolgere Dattivita,
poiché in entrambi i tipi di attivita di interesse
pubblico la presenza di determinati vincoli mo-
dali all'attivitd (obblighi di servizio pubblico)
pud costituire il presupposto che fonda nell’or-
dinamento comunitario la ragione giuridica che
consente agli Stati membri una disciplina delle
prestazioni in deroga alla norme europee sulla
concorrenza: «nei limiti in cui I'applicazione di
tali norme risulti di ostacolo, in linea di fatto o
di diritto, alla specifica missione loro affidata»
(art. 86, § 2, TCe; sub art. 113). m L’obbligo per
gli Stati membri di prevedere procedure seletti-
ve (aperte, ristrette, negoziate) a garanzia della
concorrenza diventa un principio che sicura-
mente disciplina le attivita di interesse economi-
co generale, ogni qualvolta 'autoritd pubblica
scelga di affidare la titolarita della gestione del
servizio a terzi, assicurando — normalmente con
una obbligazione - che le prestazioni siano ero-
gate agli utenti (sub art. 113), poiché sono pro-
cedure atte a «garantire condizioni eque a tutti i
fornitori, pubblici o privati», interessati e poten-
zialmente idonei, garantendo «che tali servizi
siano forniti alle condizioni economicamente
pit vantaggiose disponibili sul mercato» (v.
Cons. St., Sez. V, n. 1568/05, F. amm. - CdS 05,
1131). m Con I'affidamento le autorita definisco-
no - oltre gli indicati obblighi di servizio pubbli-
co -~ le stesse «caratteristiche del servizio da ero-

24
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gare, comprese quelle relative alia qualita e nel
perseguimento degli obiettivi di politica pubbli-
ca» (Libro verde sui servizi di interesse generale,
2003, cit., 24), con erogazione di servizi che
’esercizio dell’autonomia politica (v. supra in
questo paragrafo) ritiene indispensabile assicu-
rare alfa vita delle comunit locali, organizzan-
done la domanda e demandando la soddisfazio-
ne delf’offerta ad enti pubblici, organismi di di-
ritto pubblico. organizzazioni in house, oppure a
un terzo, ciod a chi - nella nostra tradizione giu-
ridica — intenda assumere ['obbligazione di pre-
stazione (a favore degli utenti) al prezzo piu
basso o alle condizioni economicamente pilt
vantaggiose.

I11. Le fonti del servizio pubblico. ® La defini-
zione del servizio pubblico come «attivitd volta
alla produzione di utilita non giuridiche e dirette
a realizzare fini sociali» (supra § I; POTOTSCHNIG)
ha consentito di ipotizzare il fondamento costi-
tuzionale unitario (art. 41, co. 3°) verso il quale
altre disposizioni sono relative a servizi pubblici
particolari (artt. 38, 32, 33 Cost.), mentre altri
hanno contrapposto il fondamento dei servizi
pubblici economici a quelli privi di tale carattere
(supra § I; E. FERRARI, op. cit., 92 e 193s., spec.
175; Ip., Reg. 91,1513, sub art. 113; sub art. 114).
m Si 2 detto (§ I) che dall’inizio del XX secolo il
servizio pubblico si & configurato come una delle
forme attraverso le quali lo Stato (poi la Repub-
blica: art. 114; sub art. 1) ha storicamente assolto
al compito di «rimuovere gli ostacoli di ordine
economico e sociale che, limitando di fatto ia li-
berta e Puguaglianza dei cittadini, impediscono
il pieno sviluppo della persona umana e effetti-
va partecipazione di tutti i lavoratori alla orga-
nizzazione politica, economica e sociale del pae-
se» (art. 3, co. 2°, Cost.) sorreggendo, con il rife-
rimento ai servizi pubblici, quelle interpretazio-
ni del principio di uguaglianza sostanziale che
hanno sottolineato il compito degli enti pubblici
di porre in essere, non solo attivitd giuridica
(leggi, regolamenti, ecc.), ma anche comporta-
menti positivi volti al superamento delle disu-
guaglianze sociali (in tal senso la configurazione
dell’edilizia economico-popolare come servizio
pubblico NiGro, op. cit., 496). L’indicato fonda-
mento giuridico di rilevanza costituzionale (art.
3, co. 2°, Cost.) pare ancora oggi forte ed attuale
(POTOTSCHNIG, D. ec. 90, 37-38; nonché spunti in
CorasaniTi, Giust. civ. 80, 2539; Caia, Diritto
amministrativo, a cura di Mazzarolli, Pericu, A.
Romano, Roversi Monaco, Scoca, 767) poiché
continua a ricordare quel «provvedere» degli en-
ti locali ai bisogni delle comunita, che si & con-
trapposto alle disuguaglianze che storicamente
ha prodotto, e produce, il «libero mercato». @ E
«compito della Repubblica» provvedere alla ge-

stione dei servizi pubblici in ragione dei bisogni
sociali delle comuniti di riferimento. Le pil re-
centi elaborazioni sui servizi pubblici che in va-
ria guisa rivolgono la loro attenzione alle posi-
zioni soggettive dei destinatari siano essi come
diritti sociali, o di cittadinanza (E. FERRARY, op.
cit.; Ducato, I servizi pubblici locali, cit., 2581;
GIORGIS, La costituzionalizzazione dei diritti al-
l'uguaglianza materiale, cit., 24s.; NAPOUTANO,
Servizi pubblici e rapporti di utenza, cit.; Ip., in
Annuario A.i.p.d.a.,2001, 137s.; CAVALLO PERIN,
La struttura della concessione di servizio pubbli-
co locale, cit.; Ip., D. amm. 00, 41; Ip., ivi 05, 201)
paiono dare rilievo alle indicate disposizioni par-
ticolari della Costituzione, come diritti soggetti-
vi allistruzione anche universitaria (artt. 33 e 34
Cost.), alla formazione professionale (art. 35), al
mantenimento e all’assistenza sociale (art. 38
Cost.), alle cure sanitarie che debbono essere
gratuite per gli indigenti (art. 32 Cost.), unica-
mente contornati dal richiamo all’art. 2 Cost.
(«richiede I’adempimento dei doveri inderoga-
bili di solidarieta politica, economica e sociale»)
e all’art. 53 Cost. («Tutti sono tenuti a concorre-
re alle spese pubbliche in ragione della loro ca-
pacita contributiva») per la provvista dei finan-
ziamenti necessari all’erogazione dei servizi
pubblici. Il fondamento costituzionale si distin-
gue dagli atti che di volta in volta costituiscono
la fonte di un determinato servizio pubblico, che
possono essere leggi provvedimento, o come la
disposizione in esame leggi che rinviano la con-
creta assunzione ad atti di autonomia pubblica
degli enti territoriali, con soluzione legislativa
che esclude ’atto di autonomia di privata come
fonte del serv. p. loc. (MARINO, op. cit., 163, 165,
172, 175, 179, 176, 187, 204), fermo restando il
dovere della Repubblica di favorire I'autonomia
dei cittadini diretta allo svolgimento di attivita di
interesse generale (supra § II). @ Le ragioni della §
riserva dell’articolo in esame ad atti di autono-

mia degli enti locali sono anzitutto collegate alla

cura degli interessi delle comunita di riferimento

(sub art. 3), proprio perché I'atto di assunzione

deve poter essere la risultante (valutazione di-

screzionale) della composizione dei diversi biso-

gni sociali da cui scaturiscono le scelte (servizi

pubblici) utili al superamento degli «ostacoli

che... impediscono il pieno sviluppo della perso-

na umana» delle popolazioni di riferimento. W6
L’atto di assunzione definisce il fine (bisogni so-

ciali) e il programma (mezzo) che individua gh

elementi essenziali delle prestazioni di servizio

pubblico (oggetto, grado di continuita, tipologia

della prestazione, ecc.) e le categorie di destina-

tari, caratteristiche in ragione delle quali si pro-

cede poi — sempre con atto amministrativo del-

’ente locale — all'individuazione del gestore, se-
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condo le forme previste dalla legge generale
(sub art. 113) o di settore, scegliendo il soggetto
pubblico o privato ritenuto idoneo secondo le
procedure previste per ciascuno di essi. L’indivi-
duazione del gestore con legge ordinaria & giuri-
dicamente necessaria solo ove si tratti di affida-
mento imposto (art. 23 Cost.) ad un ente gia esi-
stente o all’uopo costituito, o perché si tratta di
atto costitutivo di una soggettivita giuridica spe-
ciale - in deroga alle forme tipiche previste dalla
legge — le cui finalita statutarie prevedono I’ero-
7 gazione di un servizio pubblico. ® L atto di as-
sunzione del serv. p. loc. spetta alla competenza
del consiglio comunale o provinciale (sub art. 42,
co. 2°), sia che si tratti di determinare «l’organiz-
zazione dei pubblici servizi, la costituzione di
istituzioni e di aziende speciali, la concessione
dei pubblici servizi, la partecipazione dell’ente
locale a societa di capitali, I’affidamento di atti-
vita o servizi mediante convenzione» (lett. ),
nonché per convenzione tra enti territoriali o
per la «costituzione e modificazione di forme as-
sociative» (lett. ¢; sub art. 30, 1° co.) sia di una
gestione consortile (sub art. 31, 2° co.), di comu-
nitad montana (sub art. 27), di comunita isolana o
di arcipelago (sub art. 29) o di unione di comuni
§ (sub art. 32). ® L’assunzione ¢ atto amministrati-
vo essenziale del procedimento diretto a fornire
un servizio pubblico, il primo atto a rilevanza
esterna (Cons. St., Sez. VI, n. 374/1990, F. ir. 91,
111, 270; MazzARELLL R. it. d. pub. com. 91, 768)
ove si esprime la volonta dell’ente di istituire un
determinato servizio pubblico con definizione
del fine e del relativo programma di attivita (v.
infra § VII), mentre la scelta del gestore & atto
conseguente non solo sul piano logico, ma anche
per 'ordinamento giuridico, che vuole la gestio-
ne del servizio conforme ad un programma di
pubblico servizio.
1 IV. Fini sociali e sviluppo della comunitd. a1
«fini sociali» sono da tempo elemento essenziale
del pubblico servizio (PoToTSCHNIG, op. cit.,
102s., 223s., 420s.) che nell’atto-programma di
servizio pubblico sono fine di interesse pubblico
che le prestazioni debbono soddisfare, pena l'il-
legittimita dell’atto per vizio di eccesso di pote-
re. Si & rilevato che la definizione dei «fini socia-
li» & equivoca, perché & aperta ai fini (anche so-
ciali) perseguiti dalle istituzioni private (associa-
zioni, fondazioni, ecc.), sicché non pud dirsi che
quest’ultimi siano necessariamente propri (fini
istituzionali) del solo ente pubblico (PoToTsCH-
NG, Rass. g energia elettrica 92, 1, 273). W La
norma in esame apre ai fini sociali e di promo-
zione dello sviluppo economico e civile delle co-
munita locali, che va intesa con riferimento alla
nota «esponenzialita» degli enti territoriali (sub
art. 2), per la quale ogni interesse della comuni-

LS}

ta di riferimento ¢ legittimo fine dell’ente, che
puo essere perseguito anche provvedendo alla
gestione di servizi pubblici. ® La definizione te-
leologica dei «fini sociali» e «della promozione
dello sviluppo economico e civile delle comuni-
ta locali» si precisa ulteriormente ove posta in
relazione con il fondamento costituzionale del
servizio pubblico (art. 3, co. 2°, Cost., supra §
II1), che individua il fine del superamento degli
«ostacoli di ordine economico e sociale che im-
pediscono il pieno sviluppo della persona uma-
na e la partecipazione di tutti all’organizzazione
sociale del paese». 8 La decisione di assumere,
ovvero di cessare, l'erogazione di un servizio
pubblico ha dunque come parametro di valuta-
zione tali interessi della comunita locale, sicché
l'assunzione del servizio diviene attuazione di
un compito istituzionale dell’ente territoriale
(«della Repubblica») che pud essere revocato
con dismissione del pubblico servizio per venire
meno degli interessi di finalitd sociale e di svi-
luppo della comunita, inizialmente presi in con-
siderazione con atti sui quali & possibile il sinda-
cato di legittimita per vizio di eccesso di potere
sia per l’assunzione sia per la dismissione di un
determinato servizio pubblico.

V. L’oggetto: la produzione di beni e attivita.
m La disposizione definisce il servizio pubblico
come attivita di produzione che prende in consi-
derazione un’attivita nel suo complesso indipen-
dentemente dai singoli atti in cui la stessa si af-
fermi in concreto (atti giuridici o comportamen-
ti: POTOTSCHNIG, op. cit., 188s.; cfr. Esposito, La
validita delle leggi, Milano, 1964, 352). La parola
«produzione» indica un’attivita organizzata e
non occasionale per la continuativita che carat-
terizza le prestazioni di servizio pubblico (supra
Sez. I), ma non necessariamente economica,
perché quest'ultima & qualita ulteriore che defi-
nisce un particolare tipo di servizi pubblici (sub
art. 113). m La produzione ha ad oggetto beni e
attivita con definizione di portata generale, che
pud essere contornata da ulteriori requisiti pre-
visti da leggi speciali (es. esercizio delle farma-
cie: sub art. 113; ora v. art. 5, d.1. 223/06). Pud
trattarsi dell’esercizio di imprese agricole (art.
2135 c.c.) un tempo limitato alle ipotesi previste
da leggi speciali (r.d. n. 3267/23 in materia di bo-
schi e terreni montani, artt. 139s.) dirette a rea-
lizzare fini sociali e di sviluppo della comunita
locale. La produzione di beni (art. 810 c.c.) con-
sente di considerare serv. p. loc. I'edilizia pubbli-
ca (NiGRro, in I lavori pubblici, cit., 495), nonché
la costruzione e gestione di immobili (reti) e la
produzione o commercializzazione di beni mo-
bili, materiali o immateriali (software), che rea-
lizzi fini sociali e contribuisca allo sviluppo della
comunitd locale.
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VL. La parita di trattamento verso gli utenti,
® L’erogazione del servizio pubblico a favore di
determinate categorie di utenti si qualifica come
obbligazione di prestazione nei confronti di
qualsiasi utente la richieda in osservanza del
principio di parita di trattamento, espressamen-
te previsto in norme speciali (trasporti pubblici
di linea: art. 1679 c.c.; imprese in monopolio le-
gale: art. 2597 c.c.), ma enunciato come princi-
pio dell'Unione europea (supra § II), che non
disciplina solo la partecipazione delle imprese a
gare per la scelta del gestore di un servizio (Co-
municazione della Commissione Cee 12 aprile
2002), ma protegge anche i cittadini dell’Unione
che sono destinatari delle prestazioni di serv. p.
loc. (art. 17 TCe; supra, Sez. I) da cui consegue
P’obbligo a contrarre o di ammissione al servizio
a condizioni di parita. m L’obbligo si estende a
qualsiasi utente — sia 0 non sia cittadino del-
PUnione europea — in adempimento del princi-
pio di imparzialita che si impone (art. 97 Cost.)
agli enti locali sin dalla definizione del program-
ma di servizio pubblico. @ La violazione pud es-
sere fatta valere sia dai residenti in via di impu-
gnazione avanti al giudice amministrativo, sia
avanti al giudice ordinario dagli utenti oggetto
di discriminazione che disapplica I’atto ammini-
strativo dell’ente locale o di gestione a prescin-
dere dalla natura giuridica (azienda, societa per
azioni, concessionari, ecc.) del gestore chiamato
dall’amministrazione a provvedere all'erogazio-
ne del servizio. :
VII. Programma e continuita del servizio pub-
blico. wSi & detto che i servizi pubblici sono ca-
ratterizzati dalla «continuitd nel tempo e dalla
sistematicita nell’offerta delle prestazioni» (su-
pra Sez. 1, § IV), ma piu correttamente si & rile-
vato che ogni servizio pubblico ha una sua pro-
pria «misura» che & ad esso peculiare, sicché
non & possibile individuare la stessa consistenza
di continuita in un servizio di trasporto urbano
rispetto ad un istituto di previdenza, con la con-
seguenza che la continuita & quella che risulta
dal «programma» di un determinato servizio
2 pubblico (PoTOTSCHNIG, op. ciL., 291-293). m Ii
programma di servizio pubblico definisce alme-
no con atto generale (o normativo: supra § I11)
Poggetto e i tempi delle prestazioni, le categorie
di destinatari e (per relationem ad atti successi-
3 vi) il gestore di servizio pubblico. ® Un termine
al programma pud soddisfare I'esigenza di defi-
nire anche nel tempo il servizio utile a soddisfa-
re i bisogni sociali (fini sociali) presi in conside-
razione in un dato momento di sviluppo della
4 comunita locale. 8 Si & detto che la definizione
del programma di servizio pubblico & soggetta al
sindacato 'di legittimita per vizio di eccesso di
potere rispetto al fine bisogni sociali e qualsiasi

—
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genericita del programma determina la sua ille-
gittimit per inidoneita a garantire il consegui-
mento del fine sociale che ’amministrazione in-
tende perseguire con Passunzione del pubblico
servizio (supra § IV). L’atto programma & inve-
ce a sua volta parametro di validita della scelta
della forma di gestione e del gestore prescelto
per adempiere al programma di servizio pubbli-
co (proporzionalita: supra Sez. I). 8 Il program-
ma di gestione definisce la giuridica rilevanza
delle pretese degli utenti che sono legittimati a
chiedere di quel programma I'osservanza, sia in
via diretta (azione giurisdizionale), sia promuo-
vendo ’attivazione dei poteri di vigilanza attri-
buiti dall’'ordinamento all'amministrazione tito-
lare del servizio pubblico nei confronti del ge-
store (infra § VIII). ® A tal fine si distingue l'at-
to di assunzione e relativo programma di indi-
rizzo oggetto di una deliberazione di competen-
za del consiglio (sub art. 42, o dell'assemblea del
consorzio: sub art. 31, co. 5°) — che individua i fi-
ni sociali e gli indirizzi di gestione — dal pro-
gramma di gestione di competenza dei dirigenti
(sub art. 107) che individua I’obbligazione di
servizio pubblico, tempi, quantita e qualita delle
prestazioni, nonché le categorie di destinatari
(infra § IX).

VIIL Il controllo e la vigilanza degli enti loca-
1i. w1l gestore di servizio pubblico trova defini-
to dall’ente locale il servizio pubblico che si ob-
bliga a erogare agli utenti (supra § VII) e nella
nostra tradizione giuridica al primo & stato attri-
buito — individualmente o in forma associata —
un potere di vigilanza sull’osservanza del pro-
gramma di pubblico servizio. Il potere talvolta &
espressamente previsto dalla disciplina legislati-
va in materia — come per le istituzioni, per le
aziende speciali (sub art. 114, co. 6°), per i con-
sorzi (per rinvio alla aziende sub art. 31, co. 1°e
8°) o per le aziende esercenti i servizi pubblici
(art. 35, co. 14°, L n. 448/01), — ma & principio
istituzionale della disposizione qui in esame ove
stabilisce che gli enti locali provvedono alla ge-
stione dei servizi pubblici, cio definiscono e ve-
rificano I'esatta prestazione di serv. p. loc. @ La 2
vigilanza ¢ denominazione che identifica il pote-
re dell’ente territoriale nei confronti del gestore
che ha ad oggetto la verifica dell’osservanza da
parte di quest’ultimo del programma di eroga-
zione a favore degli utenti che costituisce il ser-
vizio pubblico, degli indirizzi (direttive) imparti-
ti dall’ente e delle tariffe ad esso relative. m Il 3
mancato esercizio del potere di vigilanza pud
importare una responsabilita per i danni degli
organi competenti (C 90/2081; C 90/2082) ove si
provi che il danno dipenda (nesso di causalita)
dall’omessa vigilanza o controllo sul persistente
inadempimento dell’obbligazione di servizio
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ubblico; in taluni casi (immissioni provenienti
da discarica) si & giunti ad affermare una re-
sponsabilitd solidale della pubblica amministra-
zione ove l'attivitd del gestore di servizio pub-
blico, conforme alle modalita di erogazione del
servizio indicate nell’atto di concessione, abbia
4 causato un danno risarcibile (C 84/6476). ® Le
modalitd di esercizio del potere di vigilanza
(procedimento) possono essere oggetto di nor-
me regolamentari (sub artt. 7 e 114) che devono
essere recepite dal contratto di servizio con il
gestore (es. concessionario), ferma restando
I'eventuale nullita delle clausole per violazione
di norme imperative (artt. 1419, 1338, 1339 c.c.).
» La vigilanza dell’ente locale ha genericamente
ad oggetto la sola I'attivita del gestore di eroga-
zione del servizio pubblico, ma si compone del
potere di ottenere dal gestore le informazioni
necessarie a valutare - in itinere - il buon anda-
mento del servizio (senza i limiti posti dagli artt.
22 e 23, 1. 241/90), sino all’esercizio dei poteri
ispettivi sulle prestazioni erogate all'utente, al-
I’esito dei quali si possono aprire diverse vicen-
de che incidono totalmente o parzialmente sul-
I'affidamento del servizio al gestore, come la re-
voca (0 recesso per motivi di interesse pubblico)
o la risoluzione per inadempimento del pro-
6 gramma. ® Dalla vigilanza sull’attivita di servi-
zio pubblico — che nega ogni ingerenza nell’au-
tonoma organizzazione imprenditoriale dei fat-
tori di produzione dell’impresa di cui & titolare il
gestore di servizio pubblico - si distingue il con-
trollo analogo dell’ente locale sulle societa a ca-
7 pitale interamente pubblico (sub art. 113). m Al
potere di vigilanza ¢ collegato dalla legge il po-
tere di indirizzo degli enti locali: spetta al consi-
glio la competenza a dettare «gli indirizzi da os-
servare da parte delle aziende pubbliche e degli
enti, dipendenti, sovvenzionati o sottoposti a vi-
8 gilanza» (sub art. 42, co. 2°, lett. g). W Il potere di
indirizzo (o di direttiva) ha come destinatario il
legale rappresentante della societa di capitali ed
ha ad oggetto la specificazione del programma
di erogazione del pubblico servizio definito al
tempo della sua assunzione, ivi compresa la pre-
cisazione di tali scelte a suo tempo delineate in
ragione delle mutate condizioni che hanno atte-
9 so alla sua definizione. ® La delimitazione indi-
cata nega al potere in esame ogni effetto di in-
tromissione dell’ente territoriale sulla liberta di
organizzazione d’impresa del gestore ove questi
sia un concessionario (cfr. PERICU, op. cit., 1386),
poiché il potere di direttiva deve intendersi rife-
rito all’ambito di autonomia pubblica che I’ente
territoriale esercita nei limiti di un’attuazione
del programma di servizio pubblico ed & espres-
samente correlato dalla legge al potere di vigi-
lanza (sub art. 42, co. 2°, lett. g).

W

IX. Il rapporto giuridico di servizio pubblico:
Jonti e rischio di gestione. W L’ente locale
«provvede alla gestione del servizio pubblico»
decidendone l'assunzione e il relativo program-
ma, che si distingue in ragione del riparto di
competenza tra gli organi degli enti locali nel
programma di indirizzo — che individua i fini so-
ciali ¢ le direttive di gestione di competenza del
consiglio (sub art. 42) ~ dal programma di ge-
stione che spetta ai dirigenti (sub art. 107) ove
viene individuata ’obbligazione nel suo oggetto
(le prestazioni in beni o attivita di servizio pub-
blico), nel suo lato attivo (le categorie di utenti
destinatari delle prestazioni) e anche il suo lato
passivo - seppure per relationem a successivi atti
dell’ente locale, che offrono la scelta della for-
ma di gestione e I'individuazione dell’organizza-
zione che assumera la qualita di gestore di quel
determinato servizio pubblico (costituzione di
enti o societd in mano pubblica, oppure aggiudi-
cazione a seguito di gara), ciog di colui che & il
debitore dell’obbligazione di servizio pubblico.

® Che gli utenti siano i creditori dell’obbligazio- 2

ne di servizio pubblico & opinione ormai condi-
visa (POTOTSCHNIG, Rass. g. energia elettrica 92,
273; CavaLLo PERIN, La concessione di servizio
pubblico locale, cit., 68; cfr. NapoLITANO, Servizi
pubblici e rapporti di utenza, cit., 293) distin-
guendosi piuttosto le ipotesi in cui il diritto di
credito sorga in forza di contratti di utenza op-
pure di un atto di ammissione dell’amministra-
zione pubblica, oppure di una disposizione di
legge (SaNTI RoMANO, Principi di diritto ammi-
nistrativo, Milano, 1901, 298), o di ogni altro at-
to o fatto idoneo secondo I'ordinamento giuridi-

—

co (art. 1173 c.c.). m Da sempre indubbio (DE 3

VALLEs, I servizi pubblici, cit., 575) & che il ge-
store sia il debitore delle prestazioni di servizio
pubblico, discutendosi piuttosto un tempo se il
creditore del rapporto fosse ’amministrazione
pubblica, forse confondendo il gestore di servi-
zio pubblico con I'appaltatatore-produttore che
a vario titolo si & obbligato verso il gestore a da-
re o fare ~ in tutto o in parte — le prestazioni di
servizio pubblico (sub art. 113). E infatti norma-
le che un gestore di servizio pubblico stipuli con
i terzi contratti di lavori, forniture o servizi, utili
a soddisfare la propria obbligazione di servizio
pubblico, né in sede teorica pud escludersi I'ipo-
tesi limite di un gestore di servizio pubblico che
appalti a terzi 'intera produzione delle presta-
zioni, purché trattandosi di un concessionario
cio gli sia consentito dal bando e dal capitolato
della gara di cui & risultato aggiudicatario, oppu-
re se ente pubblico dalla disciplina ad esso rela-
tiva (leggi e statuti). In tutti i casi in cui un ge-
store di servizio pubblico - nei limiti e secondo
le procedure previste dall’ordinamento — affidi
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ad un terzo la produzione delle prestazioni di
servizio pubblico, non cessa per cid solo di esse-
re il gestore, né I'appaltatore assume — in tutto o
in-parte - la qualita di gestore del servizio pub-
blico. Se la pubblica amministrazione ¢ il gesto-
re di un servizio pubblico (gestione in econo-
mia) e stipula un appalto con un terzo avente ad
oggetto le prestazioni di servizio pubblico, cor-
rettamente si pud affermare che I’ente locale & il
creditore verso I'appaltatore di tali prestazioni,
proprio al fine di procurarsi le prestazioni che
servono a soddisfare il proprio debito agli utenti
creditori del servizio pubblico. Analogamente
un concessionario che affidi a un imprenditore
la produzione delle prestazioni di servizio pub-
blico in una parte del territorio ad esso affidato,
non cessa percio di essere il gestore di quel ser-
vizio nel territorio per il quale @ risultato aggiu-
dicatario, ivi compresa la parte oggetto del con-
4 tratto di appalto al terzo. ® Negli esempi indicati
gli utenti creditori del servizio pubblico che si
lamentino per «disservizi» (inadempimento par-
ziale) rivolgeranno la propria azione di respon-
sabilita per danni all’amministrazione pubblica
(che ha assunto il servizio pubblico in econo-
mia) o al concessionario (aggiudicatario della
qualita di gestore del servizio pubblico), mai al-
Pappaltatore del gestore, con il quale non hanno
5 di norma alcun rapporto giuridico. ® E evidente
che il contratto di appalto non & che uno dei
molti rapporti giuridici (tipici o atipici) che il ge-
store di servizio pubblico pud - o addirittura de-
ve (appalto o concessione di lavori: sub art. 113,
co. 5° ter) - instaurare con i terzi per adempiere
direttamente o indirettamente alla propria ob-
bligazione di servizio pubblico, ben potendo es-
sere necessaria una fornitura di beni (rectius:
una compravendita di mobili o di immobili, un
deposito, un comodato, una somministrazione,
un contratto estimatorio, una locazione, un lea-
sing ecc.) o l’erogazione di un servizio (rectius:
di trasporto, di assicurazione, di mandato, di
agenzia, di rendita, ecc.). ® Non si deve confon-
dere quanto definito dall’ente locale (nel pro-
gramma) come rapporto di servizio pubblico tra
il gestore-debitore e gli utenti-creditori, da altri
rapporti giuridici che appaiono strumentali o ac-
cessori a questo, instaurati dal gestore di servi-
zio pubblico (sia esso 'amministrazione stessa,
un ente da questa controliato, o un terzo) con
altri produttori o intermediari nella circolazione
7.di beni e attivita. ® La circostanza che I’obbliga-
zione di servizio pubblico non trovi unicamente
o principalmente definizione in un atto del debi-
tore o del creditore non & una novita nel nostro
ordinamento come per I’obbligazione tributaria,
in modo diverso per il contratto con persona da
nominare (art. 1401 c.c.}, il contratto a favore di

N

terzo (art. 1411 c.c.), la promessa del fatto o del-
I’obbligazione altrui (art. 1381 c.c.), fermo re-
stando che anche per il rapporto di servizio pub-
blico — come negli altri casi ~ & normale un atto
di volonta del debitore (concessione-contratto;
convenzione di affidamento, salvo si configuri
un vero e proprio dovere istituzionale dell’ente
controllato) o un atto o fatto (inizio di esecuzio-
ne) adesivo del creditore, non importa ora se co-
me accettazione di un’offerta al pubblico (art.
1336 c.c.) o come condizione di fatto di una pro-
messa unilaterale che di per sé vale obbligazio-
ne (artt. 1988, 0 1987 c.c.). m La fonte del diritto §
di credito alle prestazioni di servizio pubblico &
stata tradizionalmente individuata in un con-
tratto di utenza (infra Sez. III) o in un atto di
ammissione al servizio pubblico, che possono
essere intesi come atti di adempimento dell’ob-
bligazione di servizio pubblico del gestore. @ La 9
fonte dell’obbligazione di servizio pubblico del
gestore ¢ stata individuata in un contratto stipu-
lato dall’amministrazione pubblica con il gesto-
re, oppure in una disposizione di legge (SaNTI
RoMaANo, Principi di diritto amministrativo, cit.,
298) oppure in un regolamento o in un atto di
autonomia (atto o fatto: art. 1173 c.c.) cui la leg-
ge faccia rinvio, direttamente efficace verso gli
utenti ove si configuri come contratto a favore
di terzo (art. 1411 c.c.) o promessa al pubblico

(art. 1988 c.c.). ® Piu direttamente la norma in 19

esame pud essere vista come disposizione del-
I'ordinamento che individua gli atti di autono-
mia dell’ente locale che «provvedono alla ge-
stione del servizio pubblico» (programma) co-
me «atti» idonei a costituire la fonte dell’obbli-
gazione di servizio pubblico (artt. 1173, 1411,
1988 c.c.), relegando a suo adempimento sia I’at-
to di individuazione del gestore (lato passivo),
sia quello di ammissione al servizio, sia lo stesso

contratto di utenza (lato attivo). ® Al rapporto 11

principale di servizio pubblico che intercorre tra
il gestore-debitore e gli utenti-creditori, si af-
fianca normalmente un rapporto accessorio
(convenzione o contratto di servizio pubblico)
che intercorre unicamente tra pubblica ammini-
strazione e gestore, volto a mantenere Pequili-
brio economico-finanziario del rapporto princi-
pale di servizio pubblico: il programma (costi di
produzione e investimenti contro tariffe o tasse)
pud determinare un attivo o al contrario un pas-
sivo di gestione, che va posto sin dall’inizio in
equilibrio indicando introiti o oneri finanziari

per l'ente locale. @ L’indicato equilibrio econo- 12

mico-finanziario del programma di gestione -
definito ex ante — non va confuso con il rischio
dei risultati di gestione, che sono ex post e che
debbono essere sopportati dal gestore (che pud
annoverare anche I’ente locale nel caso di ge-
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stione in economia), oppure — nei limiti del capi-
tale conferito — dai soggetti che partecipano alla
sua organizzazione (azienda o istituzione: sub
art. 114, o societa di capitali totalitaria o mista:
13 sub art. 113). ® Rischio che comprende oltre a
quello (lato delle uscite) di gestione dei fattori
di produzione (beni, lavoro, ecc.) anche quello
(lato entrate) di gestione degli utenti, che puo
subire contraccolpi dalla concorrenza di altri
produttori (siano o non siano essi gestori di ser-
vizio pubblico), o da risolutive innovazioni tec-
nologiche (I’energia elettrica rispetto al gas co-
me fonte di energia a inizio del XX secolo).
X. L’abrogazione della disposizione sui servizi
in esclusiva. W Il comma secondo della norma
in esame, che «ricordava» all’interprete che (gia
art. 22, co. 2°, 1. 142/90) i servizi riservati in via
esclusiva ai comuni e alle province sono stabiliti
dalla legge, & stato abrogato (1. n. 448/01, art. 35,
2 co. 12°). m 1l riferimento era alla disciplina sul
monopolio legale, cioe alla possibilita per gli enti
locali di riservare — in base alla legge — determi-
nate attivitd economiche ai soli gestori di servi-
zio pubblico, nei limiti di quanto disposto in via
d’eccezione dalle norme dell’Unione europea
sui servizi di interesse economico generale (art.
86 TCe) e dalla Costituzione (art. 43), la quale
ultima esclude I’esclusiva per i servizi privi di ri-
levanza economica, con disposizioni espresse
(artt. 18,20, 38, u. co., 33, co. 3°, Cost.) o implici-
tamente desunte dall’esercizio dei diritti fonda-
mentali dell’'uomo (art. 2 Cost.) o come portato
ineludibile dei diritti di liberta (es. art. 21 Cost.).
3 m L’analisi mantiene dunque una sua rilevanza
ed articolazione di diritto positivo (monopolio
legale, naturale, di fatto ed abuso di posizione
dominante) con riferimento ai soli servizi pub-
blici a rilevanza economica (sub art. 113, Sez. IT).

~

SEZIONE III
La qualitd nei servizi pubblici locali

L La disciplina nazionale ed europea a tutela
1 dei consumatori. ®La Commissione dell’Unio-
ne europea ha elaborato una propria politica in
materia di tutela dei consumatori anche con
specifico riferimento alle attivitd che importano
obblighi di servizio pubblico (Libro verde sulla
tutela dei consumatori, COM(2001) 531 definiti-
vo; Comunicazione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale, al
Comitato delle Regioni — Strategia della politica
dei consumatori 2002-2006, 8 giugno 2002,
COM(2002) 208 definitivo, in particolare § 3. 2;
Servizi di interesse generale in Europa, 20 set-
tembre 2000, COM(2000) 580 definitivo, 7; Li-
bro verde sui Servizi di interesse generale, 21

maggio 2003, COM(2003) 270 definitivo, 19). m 2
Alcuni principi sono validi anche per i ss. p. loc.:
a) chiara definizione degli obblighi atta a garan-
tire la prestazione di un servizio di buona quali-
ta, elevati livelli di sanita pubblica e di sicurezza
fisica dei servizi; b) piena trasparenza sugli ele-
menti essenziali del rapporto giuridico con il ge-
store, in particolare sulle tariffe, le clausole e le
condizioni contrattuali, la scelta e il finanzia-
mento del gestore; c) diritto di scelta del servizio
e se possibile del gestore; d) effettiva concorren-
za tra i produttori ed ove necessario creazione
di organi di regolamentazione indipendenti dai
gestori; e) disponibilita agli utenti di mezzi di re-
clamo ¢ di composizione extragiudiziale delle
controversie; f) rappresentanza e partecipazione
attiva degli utenti alla definizione degli stan-
dard, alla scelta delle modalita di pagamento, al-
la valutazione in concreto della qualita dei servi-
zi erogati (LICCIARDELLO, in I nuovi diritti di cit-
tadinanza: il diritto all’informazione, a cura di
Manganaro e Romano Tassone, Torino, 2005,
47s.). ® Sono richiamati inoltre il principio di 3
servizio universale, la continuita, U'elevata qualita
e l'accessibilita dei prezzi, come cardini della po-
litica comunitaria a favore degli utenti e consu-
matori nel settore dei servizi di interesse gene-
rale (supra Sez. I e Sez. I, § II) con particolare
riferimento a persone disabili ed a basso reddi-
to, 0 a zone di utenza difficilmente raggiungibili.
8 [] rinvio della norma in esame al capo III del
d. Igs. n. 286/99 — composto del solo art. 11 e de-
dicato alla «Qualita dei servizi pubblici e carte
dei servizi» — richiama una disciplina che era gia
di per sé€ applicabile ai ss. p. loc., i quali ora deb-
bono essere erogati secondo modalita che: a)
promuovano il miglioramento della qualitd; b)
assicurino la tutela dei cittadini e degli utenti; ¢)
garantiscano la partecipazione di cittadini e
utenti alle procedure di valutazione e definizio-
ne degli standard qualitativi, anche nelle forme
associative riconosciute dalla legge (art. 11, co.
1°, d. 1gs. n. 286/99). ® Lo stesso decreto legisla- 5
tivo prevede che atti di indirizzo e coordina-
mento del governo (d’intesa con la conferenza
unificata ex d. Igs. n. 281/97) stabiliscano i conte-
nuti minimi delle carte di servizio pubblico (in-
fra § I1). m La disciplina ¢ legittima nei limiti po- 6
sti da un’interpretazione adeguatrice al dettato
costituzionale di rispetto sia dei vincoli posti
dall’'ordinamento europeo (art. 117, co. 1°,
Cost.), sia dell’ambito di competenza statale
(art. 117, co. 2°, 3° e 6°, Cost.) di tutela della
coneorrenza (art. 117, co. 2°, lett. e, Cost.; sub
art. 113), di determinazione dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e so-
ciali che debbono essere garantiti su tutto il ter-
ritorio nazionale (art. 117, co. 2°, lett. m, Cost.),

S
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infine come disciplina dell’ordinamento civile
7 (art. 117, co. 2°, lett. [, Cost.). @ Tra le compe-
tenze di legislazione statale permangono sicura-
mente le norme per la concorrenza e la regola-
zione dei servizi di pubblica utilita (1. n. 481/95)
che pongono i principi della disciplina della isti-
tuenda Autoritd per 'energia elettrica e il gas
(art. 11, co. 4°, d. Igs. n. 286/99) competente a
controllare che siano adottate carte di servizio
conformi alla direttiva d.p.c.m. 27 gennaio 1994
e che siano rispettate dai gestori (1. n. 481/95,
art. 2, co. 12°, lett. p); la Disciplina dei diritti di
consumatori e degli utenti (artt. 1469 bis - 1469
sexies c.c.; 1. n. 281/98 mod. d. lgs. n. 224/01; Dir.
98/27/CE) avente ad oggetto i provvedimenti
giurisdizionali «inibitori» a tutela dei consuma-
tori.
II. Le carte di servizio pubblico: contenuti e
soggetti tenuti alladozione. ® Oltre ai vincoli
derivanti dai principi (supra Sez. I) le carte di
servizio pubblico in Italia debbono contenere
anzitutto quanto previsto dal d. Igs. n. 286/99 co-
* me vincolo legislativo di erogazione dei ss. p.
loc. (art. 11, co. 1°), in particolare strumenti: a)
per migliorare la qualitd; b) assicurare la tutela
dei cittadini e degli utenti; ¢) garantire la parre-
cipazione di cittadini e utenti alle procedure di
definizione e valutazione degli standard qualita-
tivi; ad essi si aggiungono (come oggetto dei po-
teri di indirizzo e coordinamento: art. 11, co. 2°):
d) le modalita di definizione, adozione e pubbli-
cizzazione degli standard di qualita; e) i criteri
della successiva valutazione in concreto della
qualita dei servizi; f) le condizioni di rurela degli
utenti ed in particolare casi e modalitd dell'in-
dennizzo automatico e forfettario per mancato
rispetto degli standard di qualita, g) nonché ogni
uiteriore disposizione attuativa dei principi po-
sti dall’ordinamento italiano ed europeo, in par-
ticolare quelli ricordati dal d.p.c.m. 27 gennaio
1994 (Sez. 1) o previsti dai criteri per la redazio-
ne delle carte di serv. p. loc. di settore. % Per altri
Stati europei si vedano The citizen’s charter;
Raising the standard, Presentata dal Governo
del Regno Unito al Parlamento nel luglio 1991,
la Charte des services publics presentata dal Go-
verno francese nel marzo 1992; il Plan de mo-
dernizacion de la administracion del Estado
pubblicato dal Governo spagnolo nel 1992 (ri-
pubblicati in allegato alla Proposta e materiali di
studio del Ministro della Funzione Pubblica ita-
liano, S. Cassese di preparazione del d.p.c.m. 27
gennaio 1994). m Pur essendo stato abrogato il
vecchio titolo di legittimazione del governo ad
emanare direttive per la redazione delle carte
dei ss. p. loc. (art. 2, d.I. n. 163/95, conv. in L. n.
273/95, abrog. da d. Igs. n. 286/99, art. 11, co. 5%
con erronea indicazione dell’art. 2 della legge di
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conversione) si & espressamente previsto che re-
stano applicabili sino a diversa disposizione (ora
statale o regionale ai sensi dell’art. 117 Cost.,
sub art. 113 bis), i d.p.c.m. gia emanati — tra cui il
d.p.c.m. 27 gennaio 1994 (peraltro di natura ri-
cognitiva: Sez. I) — e per il settore trasporti il
d.p.c.m. 30 dicembre 1998 (in G.U. 2 febbraio
1999, n. 26, S.0.), per il servizio idrico integrato
il d.p.cm. 29 apnle 1999 (in G.U. 1° giugno
1999, n. 126); per il settore previdenziale e assi-
stenziale il d.p.c.m. 21 dicembre 1995 (in G.U. §
gennaio 1996, n. 4); nonché altri, poi modificati
ed integrati dalle autorita di regolazione, per il
settore elettrico e del gas (elertrico: il d.p.c.m. 18
settembre 1995 ~ in G.U. 23 settembre 1995, n.
223 —, poi abrogato o modificato da Del. Aut.e-
n.el. e gas 28 dicembre 1999 — G.U. 31 dicembre
1999, n. 306, S.O.; 3 agosto 2000, in G.U. 26 ago-
sto 2000, n. 199; 19 dicembre 2002, n. 220/02, in
G.U. 21 gennaio 2003, n. 16; 30 aprile 2003, n.
46/03, in G.U. 20 maggio 2003, n. 115; 30 gen-
naio 2004, n. 04/04, in G.U. 2 aprile 2004, n. 78,
S.0.; per il sertore gas il d.p.cm. 18 settembre
1995, in G.U. 23 settembre 1995, n. 223; poi mo-
dificato da Del. Aut.en.el. e gas 2 marzo 2000,
art. 34, in G.U. 17 aprile 2000, n. 90; 28 dicembre
2001, n. 334/01, in G.U. 9 marzo 2002, n. 58; 19
dicembre 2002, n. 221/02, in G.U. 21 gennaio
2003, n. 16; 30 gennaio 2004, n. 04/04,in G.U. 2
aprile 2004, n. 78, S.0.; 18 marzo 2004, n. 40/04;
28 dicembre 2000, art. 33, in G.U. 5 gennaio
2001, n. 4, S.O.; 24 gennaio 2001 n. 05/01, in
G.U. 12 febbraio 2001, n. 35). & Si & detto che
permane tuttora un’utile ricognizione dei princi-
pi vigenti in materia di disciplina delle carte dei
servizi il d.p.c.m. 27 gennaio 1994 ¢ le analoghe
comunicazioni interpretative della Commissio-
ne europea che — seppure in via ricognitiva - in-
dividuano i principi dell’ordinamento giuridico
che sono un limite alla disciplina legislativa o re-
golamentare di regioni ed enti locali (supra Sez.
I). m La stessa disciplina statale o regionale (su- 5
pra § I) - che prevede i casi e le modalita di ado-

zione delle carte dei servizi — puo indicare i sog-

getti tenuti all’emanazione delle carte di servi-

zio, in difetto della quale si apre un problema

interpretativo di non agevole soluzione. W6
L’abrogata disciplina (art. 2, d.1. n. 163/95, conv.

in L. n. 273/95) prevedeva che fossero tenuti al-

I’emanazione delle carte di servizio pubblico gli

«enti erogatori», mentre ora la disciplina prescri-

ve impersonalmente che i ss. p. loc. siano erogati

con modalitd che promuovano il miglioramento

della qualita e assicurino la tutela dei cittadini e

degli utenti e la loro partecipazione alla valuta-

zione e alla definizione degli standard qualitativi

(art. 11, co. 1°, d. Igs. n. 286/99), legittimando ghi

enti locali a deliberare come elemento essenzia-

-
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le del programma di serv. p. loc. e anteriormente
all’affidamento (supra Sez. I1, § IX; sub art. 113,
Sez. I, § I; Sez. IV) Papprovazione delle carte
dei servizi, come utile completamento della de-
finizione dell’obbligazione di servizio pubblico
7 che dovra essere assunta dal gestore. m L’appro-
vazione della carta di servizio pubblico pud in-
vece essere successiva all’affidamento ove assol-
va unicamente ad una funzione dichiarativa di
obblighi gid assunti dal gestore con il capitolato
o il contratto di servizio pubblico, con la conse-
guenza che I’eventuale approvazione successiva
dell’ente locale assume unicamente una funzio-
ne di presa d’atto della dichiarazione di adempi-
mento del gestore — che non pud essere innova-
tiva dell’obbligazione del gestore verso gli uten-
ti, i quali possono chiederne la disapplicazione
(art. 5, L. cont. amm.).
IIL Contratti di utenza, capitolati e contratti di
servizio pubblico. ® Gli utenti possono chiede-
re la disapplicazione (art. 5, 1. cont. amm.) delle
carte di servizio pubblico locale — anche non in-
novative dell’obbligazione di servizio pubblico
(supra § IT) - emanate in violazione (norme im-
perative) dei «fondamentali diritti» dei consu-
matori (art. 1, co. 2°, I. n. 281/98 s.m.i.; art. 2
Cost.) tra i quali quello alla «sicurezza e qualitd
dei prodotti e dei servizi» (art. 1, co. 2°, lett. b) o
«all’erogazione di servizi pubblici secondo stan-
dard di qualita ed efficienza» (art. 1, co. 2°, lett.
g), oppure perché posti in forza di norme o prin-

—~

cipi di derivazione europea (supra § I) che - co-
me & noto —sono un limite di diritto pubblico per
I'ordinamento italiano (artt. 11, 117, co. 1°,
Cost.; art. 153 TCe). ® Norme e principi cui deb-
bono uniformarsi anche i contratti di utenza, pe-
na la nullita delle rispettive clausole difformi, ed
avverso le quali & data un’azione «inibitoria»
(artt. 1419 e 1460 sexies c.c.; art. 3, 1. n. 281/98 e
s.m.i.; art. 669 bis c.p.c.). m Si impone all’ente lo-
cale di comprendere nella convenzione o capito-
lato speciale o contratto di servizio pubblico o
nell’atto unilaterale di affidamento tutti gli ob-
blighi o oneri di servizio agli utenti (d. Igs. n. 286/
99, art. 11, co. 1°, 2° e 5°), di cui la carta di servi-
zio costituisce utile ricognizione. @ Verso i con-
tratti di utenza (NapoLITANO, Servizi pubblici e
rapporti di utenza, cit.) stipulati dal gestore scel-
to mediante gara (sub art. 113) la carta di servi-
zio pubblico allegata al capitolato determina di
per sé un carattere imperativo delle sue disposi-
zioni, poiché quanto indicato nel bando di gara e
relativo capitolato si afferma come disciplina
sulla concorrenza di quell’affidamento di servi-
2io pubblico, a completamento ed attuazione
delle norme europee sul mercato unico, che de-
termina la nullitd delle clausole eventualmente
difformi poste nei contratti d’utenza per disposi-
zione generale (art. 1419 c.c.) o particolare a tu-
tela dei consumatori (artt. 1469 bis - 1469 quin-
quies c.c.; GIGLIONI, D. amm. 05, 353; LicCIAR-
DELLO, in [ nuovi diritti di cittadinanza, cit., 68s.).
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