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Corte cost. sent. n. 272/2004  
 

Oggetto della questione di legittimità costituzionale 

“La questione di legittimità costituzionale, sollevata con il ricorso in epigrafe dalla 
Regione Toscana, ha ad oggetto l’art. 14, commi 1 e 2, del decreto-legge 30 settembre 
2003, n. 269 (Disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo e per la correzione 
dell’andamento dei conti pubblici), convertito con modificazioni nella legge 24 novembre 
2003, n. 326, in riferimento agli artt. 117 e 118 della Costituzione. Secondo la ricorrente, le 
disposizioni impugnate, che hanno introdotto una disciplina dettagliata ed autoapplicativa 
dei servizi pubblici locali sia “di rilevanza economica”, sia “privi di rilevanza economica”, 
non sarebbero riconducibili a nessuna delle materie di competenza legislativa esclusiva 
dello Stato previste dall’art. 117, secondo comma, della Costituzione, né, in particolare, a 
quella relativa alla “determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i 
diritti civili e sociali”, o a quella relativa alle “funzioni fondamentali di Comuni, Province 
e Città metropolitane”. Neppure invocabile, secondo la ricorrente, sarebbe la competenza 
statale in materia di “tutela della concorrenza”, prevista dall’art. 117, secondo comma, 
lettera e), giacché al massimo si potrebbe fare riferimento alla “promozione della 
concorrenza” in tutti quei casi in cui il mercato non appaia concorrenziale.  

La disciplina in oggetto, dettagliata ed autoapplicativa, esulerebbe quindi dalla sfera 
di competenza legislativa dello Stato e rientrerebbe nell’ambito della competenza esclusiva 
della Regione ricorrente, dal momento che non sono neppure indicati i “presupposti” di un 
eventuale intervento “in sussidiarietà” dello Stato, ai sensi dell’art. 118 della Costituzione, 
e non è comunque previsto un accordo sul punto tra Stato e Regione.” 

 
Quadro normativo 

“Le disposizioni impugnate, che recano una nuova disciplina della gestione dei 
servizi pubblici locali, si inseriscono in un quadro normativo molto articolato, che 
sostanzialmente prende le mosse dall’art. 35 della legge 28 dicembre 2001, n. 448, recante 
la legge finanziaria per il 2002, il quale introduce profonde modifiche alla impostazione 
normativa risalente agli anni novanta e consacrata nell’art. 113 e seguenti del decreto 
legislativo 18 agosto 2000, n. 267 (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti 
locali). Ma subito dopo la riforma del 2001, si è proceduto ad ulteriori innovazioni su 
aspetti rilevanti della disciplina in esame, dapprima con il censurato art. 14 del d.l. n. 269 
del 2003, convertito con modificazioni nella legge n. 326 del 2003, e successivamente 
ancora con l’art. 4, comma 234, della legge 24 dicembre 2003, n. 350 (Disposizioni per la 
formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato – legge finanziaria 2004). Tali 
innovazioni sono state in larga parte indotte dai rilievi espressi dalla Commissione europea 
sulla precedente normativa e dall’esigenza di trovare un esplicito fondamento nel novellato 
art. 117 della Costituzione. Sotto questi profili sono significativi, nella disciplina in esame, 
sia il testuale riferimento alla tutela della concorrenza, sia la nuova qualificazione di 
“rilevanza economica” attribuita a determinati servizi pubblici locali – in analogia con la 
denominazione che viene attualmente adottata in sede comunitaria – in luogo della 
precedente qualificazione di “rilevanza industriale”. 

 
Servizi pubblici locali di rilevanza economica – competenza esclusiva statale ex art. 117, 
comma 2, lett. e) Cost. (“tutela della concorrenza”) 

“La disciplina in esame non appare riferibile – come osserva la ricorrente – né alla 
competenza legislativa statale in tema di “determinazione dei livelli essenziali delle 



 

prestazioni concernenti i diritti civili e sociali” (art. 117, secondo comma, lettera m), della 
Costituzione), giacché riguarda precipuamente servizi di rilevanza economica e comunque 
non attiene alla determinazione di livelli essenziali, né a quella in tema di “funzioni 
fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane” (art. 117, secondo comma, lettera 
p), giacché la gestione dei predetti servizi non può certo considerarsi esplicazione di una 
funzione propria ed indefettibile dell’ente locale. Viceversa, in relazione ai riferimenti 
testuali e soprattutto ai caratteri funzionali e strutturali della regolazione prevista, la 
medesima disciplina può essere agevolmente ricondotta nell’ambito della materia “tutela 
della concorrenza”, riservata dall’art. 117, secondo comma, lettera e), della Costituzione, 
alla competenza legislativa esclusiva dello Stato. 

Non appare però condivisibile la prospettazione della Regione ricorrente, secondo 
cui il regime in oggetto, incidendo su situazioni di non concorrenzialità del mercato per la 
presenza di diffuse condizioni di monopolio naturale e riguardando interventi propriamente 
di “promozione” e non già di “tutela” della concorrenza, sarebbe estraneo, in quanto tale, 
all’ambito della potestà legislativa esclusiva dello Stato e pertinente invece alla 
competenza regionale in tema di servizi pubblici locali. Secondo l’interpretazione di questa 
Corte, la tutela della concorrenza “non può essere intesa soltanto in senso statico, come 
garanzia di interventi di regolazione e ripristino di un equilibrio perduto, ma anche in 
quell’accezione dinamica, ben nota al diritto comunitario, che giustifica misure pubbliche 
volte a ridurre squilibri, a favorire le condizioni di un sufficiente sviluppo del mercato o ad 
instaurare assetti concorrenziali” (sentenza n. 14 del 2004). In altri termini, la tutela della 
concorrenza riguarda nel loro complesso i rapporti concorrenziali sul mercato e non 
esclude perciò anche interventi promozionali dello Stato. Alla stregua dei principi espressi 
da questo indirizzo giurisprudenziale, dunque, non può essere accolta la tesi della 
ricorrente su una pretesa distinzione di competenze legislative tra Stato e Regioni in ordine 
rispettivamente a misure di “tutela” o a misure di “promozione” della concorrenza, dal 
momento che la indicata configurazione della tutela della concorrenza ha una portata così 
ampia da legittimare interventi dello Stato volti sia a promuovere, sia a proteggere l’assetto 
concorrenziale del mercato.  

Sotto questo profilo è quindi significativa la dichiarazione, contenuta nel censurato 
art. 14 di modifica del comma 1 dell’art. 113 del t.u. citato, secondo cui le predette 
disposizioni sulle modalità di gestione ed affidamento dei servizi pubblici locali di 
rilevanza economica “concernono la tutela della concorrenza e sono inderogabili ed 
integrative delle discipline di settore”. L’art. 14 si può dunque sostanzialmente considerare 
una norma-principio della materia, alla cui luce è possibile interpretare il complesso delle 
disposizioni in esame nonché il rapporto con le altre normative di settore, nel senso cioè 
che il titolo di legittimazione dell’intervento statale in oggetto è fondato sulla tutela della 
concorrenza, di cui all’art. 117, secondo comma, lettera e), della Costituzione, e che la 
disciplina stessa contiene un quadro di principi nei confronti di regolazioni settoriali di 
fonte regionale. L’accoglimento di questa interpretazione comporta, da un lato, che 
l’indicato titolo di legittimazione statale è riferibile solo alle disposizioni di carattere 
generale che disciplinano le modalità di gestione e l’affidamento dei servizi pubblici locali 
di “rilevanza economica” e dall’altro lato che solo le predette disposizioni non possono 
essere derogate da norme regionali. 

Alla luce di queste considerazioni, nella questione di costituzionalità in esame, non 
appaiono censurabili tutte quelle norme impugnate che garantiscono, in forme adeguate e 
proporzionate, la più ampia libertà di concorrenza nell’ambito di rapporti – come quelli 
relativi al regime delle gare o delle modalità di gestione e conferimento dei servizi – i quali 



 

per la loro diretta incidenza sul mercato appaiono più meritevoli di essere preservati da 
pratiche anticoncorrenziali. Alle stesse finalità garantistiche della concorrenza appare 
ispirata anche la disciplina transitoria, che, in modo non irragionevole, stabilisce i casi di 
cessazione delle concessioni già assentite in relazione all’effettuazione di procedure ad 
evidenza pubblica e al tipo di società affidataria del servizio.  

Non spetta peraltro a questa Corte valutare in concreto la rilevanza degli effetti 
economici derivanti dalle singole previsioni di interventi statali in materia: stabilire cioè se 
una determinata regolazione abbia effetti così importanti sull’economia di mercato, da 
postulare misure di tutela della concorrenza, tali da trascendere l’ambito regionale; quello 
che invece non può sottrarsi al sindacato di costituzionalità è il fatto che i vari “strumenti 
di intervento siano disposti in una relazione ragionevole e proporzionata rispetto agli 
obiettivi attesi” (sentenza n. 14 del 2004). Il criterio della proporzionalità e dell’adeguatezza 
appare quindi essenziale per definire l’ambito di operatività della competenza legislativa 
statale attinente alla “tutela della concorrenza” e conseguentemente la legittimità dei 
relativi interventi statali. Trattandosi infatti di una cosiddetta materia-funzione, riservata 
alla competenza esclusiva dello Stato, la quale non ha un’estensione rigorosamente 
circoscritta e determinata, ma, per così dire, “trasversale” (cfr. sentenza n. 407 del 2002), 
poiché si intreccia inestricabilmente con una pluralità di altri interessi – alcuni dei quali 
rientranti nella sfera di competenza concorrente o residuale delle Regioni – connessi allo 
sviluppo economico-produttivo del Paese, è evidente la necessità di basarsi sul criterio di 
proporzionalità-adeguatezza al fine di valutare, nelle diverse ipotesi, se la tutela della 
concorrenza legittimi o meno determinati interventi legislativi dello Stato.” 
 
Servizi pubblici locali privi di rilevanza economica – competenza regionale e locale 

“La tutela della concorrenza e l’inderogabilità della disciplina da parte di norme 
regionali sono però esplicitamente evocate in riferimento ai soli servizi pubblici locali 
attualmente classificati come “di rilevanza economica”, di cui all’art. 113, e non già in 
riferimento ai servizi “privi di rilevanza economica” previsti dall’art. 113-bis. La nuova 
denominazione di questi servizi, adottata in conformità a tendenze emerse in sede di 
Commissione europea a decorrere dal settembre 2000, già di per sé può indicare che il 
titolo di legittimazione per gli interventi del legislatore statale costituito dalla tutela della 
concorrenza non è applicabile a questo tipo di servizi, proprio perché in riferimento ad essi 
non esiste un mercato concorrenziale.  

A questo proposito la Commissione europea, nel “Libro Verde sui servizi di interesse 
generale” (COM-2003-270) del 21 maggio 2003, ha affermato che le norme sulla 
concorrenza si applicano soltanto alle attività economiche, dopo aver precisato che la 
distinzione tra attività economiche e non economiche ha carattere dinamico ed evolutivo, 
cosicché non sarebbe possibile fissare a priori un elenco definitivo dei servizi di interesse 
generale di natura “non economica”. Secondo la costante giurisprudenza comunitaria 
spetta infatti al giudice nazionale valutare circostanze e condizioni in cui il servizio viene 
prestato, tenendo conto, in particolare, dell’assenza di uno scopo precipuamente lucrativo, 
della mancata assunzione dei rischi connessi a tale attività ed anche dell’eventuale 
finanziamento pubblico dell’attività in questione (Corte di giustizia CE, sentenza 22 
maggio 2003, causa 18/2001). Per i servizi locali, quindi, che, in relazione al soggetto 
erogatore, ai caratteri ed alle modalità della prestazione, ai destinatari, appaiono privi di 
“rilevanza economica”, ci sarà dunque spazio per una specifica ed adeguata disciplina di 
fonte regionale ed anche locale.”  

 



 

Corte cost. sent. n. 29/2006 
 

“Il Presidente del Consiglio dei ministri ha proposto questione di legittimità 
costituzionale di diverse disposizioni della legge della Regione Abruzzo 5 agosto 2004, n. 
23 (Norme sui servizi pubblici locali a rilevanza economica), che disciplinano le modalità 
di affidamento della gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza economica alle società 
a capitale interamente pubblico o a capitale misto pubblico/privato, nonché il regime 
giuridico delle medesime.” 

(…) 

“Le censure proposte devono essere esaminate, in primo luogo, con riferimento alle 
disposizioni contenute negli artt. 4, comma 4, e 7, comma 4, lettera b), che violerebbero la 
competenza legislativa esclusiva dello Stato nella materia “tutela della concorrenza”, quale 
desumibile dalla disciplina dettata dall’art. 113 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 
267 (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali), nonché l’art. 3 della 
Costituzione, «negando l’esigenza di una disciplina transitoria riconosciuta invece dalla 
legge statale».  

In particolare, l’art. 4, comma 4, della legge regionale impugnata stabilisce che le 
società a capitale interamente pubblico – alle quali gli enti locali abbiano conferito la 
proprietà delle reti, degli impianti, delle dotazioni patrimoniali e dei beni essenziali 
all’espletamento di un servizio pubblico locale – nonché le società controllate e collegate 
con le medesime, non sono ammesse a partecipare alle gare (ad evidenza pubblica) indette 
per la scelta del soggetto gestore del servizio, ovvero per la scelta del socio privato delle 
società a capitale misto, gare disciplinate dall’art. 113, comma 5, del citato d.lgs. n. 267 del 
2000.  

L’art. 7, comma 4, lettera b), a sua volta, vieta alle società a capitale interamente 
pubblico di cui al precedente comma 1, lettera c), in quanto già affidatarie dirette della 
gestione (anche integrata) di un servizio pubblico locale a rilevanza economica, di 
partecipare alle gare ad evidenza pubblica indette per la scelta del soggetto cui conferire la 
gestione dei servizi. 

Il ricorrente si duole, in sostanza, che la legge regionale avrebbe introdotto 
limitazioni non previste, o con una non consentita efficacia immediata, rispetto alla 
disciplina statale, in ordine alla partecipazione delle società costituite da enti pubblici, a 
capitale interamente pubblico, alle gare di cui innanzi, nella ipotesi in cui le medesime: 

a) siano proprietarie di reti, impianti e dotazioni patrimoniali (divieto assoluto in ragione 
del richiamo all’art. 113, comma 5, del d.lgs. n. 267 del 2000); 

b) siano già affidatarie della gestione di servizi pubblici locali (divieto relativo in ragione 
dell’art. 7, comma 1, lettera c, della medesima legge reg. n. 23 del 2004).” 

(…) 

“Ciò precisato, appare opportuno, in via preliminare, richiamare, sia pure in sintesi, 
la disciplina statale dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, con particolare 
riguardo al regime giuridico delle procedure per l’affidamento della gestione delle reti, 
nonché per l’affidamento della gestione del servizio. 

La disciplina in questione è contenuta nel Titolo V del d.lgs. n. 267 del 2000 e, in 
particolare, nell’art. 113 che ha subìto, nel corso del tempo, varie modificazioni per effetto 
dell’art. 35 della legge 28 dicembre 2001, n. 448 (Disposizioni per la formazione del 
bilancio annuale e pluriennale dello Stato – legge finanziaria 2002), dell’art. 14, comma 1, 



 

del decreto-legge 30 settembre 2003, n. 269 (Disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo 
e per la correzione dell’andamento dei conti pubblici), convertito, con modificazioni, nella 
legge 24 novembre 2003, n. 326, nonché dell’art. 4, comma 234, della legge 24 dicembre 
2003, n. 350 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato 
– legge finanziaria 2004).  

Proprio l’art. 14, comma 1, del citato decreto-legge n. 269 del 2003, secondo cui le 
disposizioni dell’art. 113, sulle modalità di gestione ed affidamento dei servizi pubblici 
locali di rilevanza economica, «concernono la tutela della concorrenza e sono inderogabili 
ed integrative delle discipline di settore», è stato sottoposto al vaglio di costituzionalità.  

E questa Corte, con la sentenza n. 272 del 2004, ha affermato che tale disposizione si 
può sostanzialmente ritenere «una norma-principio della materia, alla cui luce è possibile 
interpretare il complesso delle disposizioni in esame nonché il rapporto con le altre 
normative di settore, nel senso cioè che il titolo di legittimazione dell’intervento statale in 
oggetto è fondato sulla tutela della concorrenza, di cui all’art. 117, secondo comma, lettera 
e), della Costituzione, e che la disciplina stessa contiene un quadro di principi nei confronti 
di regolazioni settoriali di fonte regionale. L’accoglimento di questa interpretazione 
comporta, da un lato, che l’indicato titolo di legittimazione statale è riferibile solo alle 
disposizioni di carattere generale che disciplinano le modalità di gestione e l’affidamento 
dei servizi pubblici locali di “rilevanza economica” e dall’altro lato che solo le predette 
disposizioni non possono essere derogate da norme regionali».  

La Corte ha ritenuto, altresì, che «alle stesse finalità garantistiche della concorrenza 
appare ispirata anche la disciplina transitoria, che, in modo non irragionevole, stabilisce i 
casi di cessazione delle concessioni già assentite in relazione all’effettuazione di procedure 
ad evidenza pubblica e al tipo di società affidataria del servizio». 

In conclusione, pertanto, alla potestà legislativa esclusiva dello Stato nella materia 
“tutela della concorrenza”, devono essere ricondotte le disposizioni statali di principio 
contenute nell’art. 113 del d.lgs. n. 267 del 2000, in quanto le medesime, pur incidendo 
sulla materia dei servizi pubblici locali, che appartiene alla competenza residuale delle 
Regioni, disciplinano l’affidamento della gestione dei servizi pubblici locali, di rilevanza 
economica, secondo un sistema teso a salvaguardare la concorrenzialità del mercato”.  

 
Corte cost. sent. n. 80/2006 
 

“Con distinti ricorsi, il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso 
dall’Avvocatura generale dello Stato, ha impugnato l’art. 1, comma 7, della legge della 
Regione Lazio 3 marzo 2003, n. 5 (Norme in materia di società esercenti servizi di 
trasporto pubblico locale a partecipazione regionale), l’art. 2, comma 2, della legge della 
Regione Liguria 17 giugno 2003, n. 17 (Modifiche ed integrazioni alla legge regionale 9 
settembre 1998, n. 31, recante norme in materia di trasporto pubblico locale), l’art. 3 della 
legge della Regione Veneto 26 novembre 2004, n. 30 (Disposizioni di interpretazione 
autentica e di modifica in materia di trasporto pubblico locale di cui alla legge regionale 30 
ottobre 1998, n. 25 «Disciplina ed organizzazione del trasporto pubblico locale» e 
successive modificazioni), l’art. 1, comma 11, lettere b) e f), della legge della Regione 
Calabria 29 dicembre 2004, n. 36 (Modifiche alla legge regionale 7 agosto 1999, n. 23, 
recante «Norme per il trasporto pubblico locale»), l’art. 25 della legge della Regione 
Veneto 25 febbraio 2005, n. 8 (Disposizioni di riordino e semplificazione normativa - 
collegato alla legge finanziaria 2004 in materia di edilizia residenziale pubblica, viabilità, 



 

mobilità, urbanistica ed edilizia), per contrasto con l’art. 117, primo e secondo comma, 
lettera e), della Costituzione. 

Tutte le censure prospettate nei ricorsi del Presidente del Consiglio dei ministri 
sono accomunate dal fatto di avere ad oggetto disposizioni regionali che variamente 
introducono proroghe degli affidamenti preesistenti (o di alcuni di essi) rispetto al termine 
ultimo, previsto dal legislatore statale, per l’entrata in vigore del nuovo regime di 
affidamento di tutti i servizi di trasporto pubblico locale mediante procedure ad evidenza 
pubblica. Il ricorrente, in particolare, lamenta che disposizioni regionali di proroga si 
porrebbero in contrasto con l’articolo 117, primo comma, della Costituzione, in quanto 
suscettibili «di alterare il regime di libero mercato delle prestazioni e dei servizi, in 
violazione degli obblighi comunitari in materia di affidamento della gestione dei servizi 
pubblici, derivanti dagli articoli 49 e seguenti del Trattato CE», nonché, nel caso delle 
leggi della Regione Lazio e della Regione Liguria, anche dalle direttive n. 93/38/CEE 
(Direttiva del Consiglio che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e 
di energia, degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché degli enti che operano nel 
settore delle telecomunicazioni) e n. 92/50/CEE (Direttiva del Consiglio che coordina le 
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi).  

Le disposizioni impugnate violerebbero, altresì, la competenza esclusiva statale in 
materia di tutela della concorrenza, di cui all’articolo 117, secondo comma, lettera e), della 
Costituzione.” 

 (…) 

“L’esame nel merito della pretesa lesione della lettera e) del secondo comma 
dell’art. 117 Cost. da parte dell’art. 2, comma 2, della legge della Regione Liguria n. 17 del 
2003, dell’art. 3, comma 1, della legge della Regione Veneto n. 30 del 2004, dell’art. 1, 
comma 11, lettere b) e f), della legge della Regione Calabria n. 36 del 2004, dell’art. 25 
della legge della Regione Veneto n. 8 del 2005, rende necessario che si proceda, in via 
preliminare, alla ricostruzione del quadro normativo che si assume illegittimamente 
derogato dalle disposizioni impugnate. 

Tutte le disposizioni censurate, seppur in ambiti più o meno ampi ed a condizioni 
tra loro differenziate, derogano in modo palese alla disciplina statale. 

L’art. 18, comma 3-bis, del d.lgs. n. 422 del 1997, introdotto dall’art. 1, comma 6, 
del d.lgs. 20 settembre 1999, n. 400 (Modifiche ed integrazioni al decreto legislativo 19 
novembre 1997, n. 422 recante conferimento alle regioni ed agli enti locali di funzioni e 
compiti in materia di trasporto pubblico locale), determina il termine ultimo entro cui le 
Regioni possono mantenere gli affidamenti agli attuali concessionari di servizi di trasporto 
pubblico locale, ponendo tuttavia «l’obbligo», per tale periodo transitorio, «di affidamento 
di quote di servizio o di servizi speciali mediante procedure concorsuali». Al termine di 
tale periodo, è previsto che tutti i servizi siano affidati esclusivamente tramite procedure 
concorsuali.” 

(…) 

“Nel quadro del nuovo Titolo V una disposizione come quella di cui al comma 3-
bis dell’art. 18 del d.lgs. n. 422 del 1997, e successive modificazioni, è riconducibile 
all’ambito della competenza legislativa esclusiva statale in tema di «tutela della 
concorrenza», di cui alla lettera e) del secondo comma dell’art. 117 Cost.; infatti, questa 
Corte ha già avuto occasione di affermare che la «configurazione della tutela della 
concorrenza ha una portata così ampia da legittimare interventi dello Stato volti sia a 



 

promuovere, sia a proteggere l’assetto concorrenziale del mercato» (sentenza n. 272 del 
2004). 

Né può essere condivisa l’opinione espressa dalle difese delle Regioni Liguria e 
Veneto, secondo la quale la riconducibilità – già affermata da questa Corte nella sentenza 
n. 222 del 2005 – della disciplina del trasporto pubblico locale ad una materia legislativa 
regionale di tipo residuale, ai sensi del quarto comma dell’art. 117 Cost., ridurrebbe la 
possibilità di incidere nella suddetta materia tramite una competenza esclusiva dello Stato 
o comunque permetterebbe alle Regioni di modificare “ragionevolmente” le disposizioni 
statali eventualmente introdotte sulla base di una simile titolo di legittimazione. Al 
contrario, le competenze esclusive statali che – come quella relativa alla «tutela della 
concorrenza» – si configurino come «trasversali» incidono naturalmente, nei limiti della 
loro specificità e dei contenuti normativi che di esse possano ritenersi propri, sulla totalità 
degli ambiti materiali entro i quali si applicano. Né il legislatore regionale può pretendere 
di modificare anche solo in parte disposizioni come il comma 3-bis dell’art. 18 del d.lgs. n. 
422 del 1997, che è formulato in forma chiaramente inderogabile e che, per di più, prevede 
al suo interno un ruolo delimitato per lo stesso legislatore regionale. Ciò non avviene a 
caso, poiché vi si prevede che le Regioni siano eccezionalmente legittimate, rispetto alla 
nuova legislazione di liberalizzazione del settore, a ritardarne in parte l’immediata 
applicazione a certe condizioni ed entro un periodo massimo. 

Da quanto fin qui chiarito discende che tutte le disposizioni legislative regionali 
impugnate, in quanto contenenti discipline che comunque derogano a questa norma, 
espressiva dell’esclusivo potere del legislatore statale a tutela della concorrenza, risultano 
costituzionalmente illegittime.” 
 

Il riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e  giudice amministrativo 
 
Corte cost. sent. 204/2004   
 

“Con ordinanza del 31 luglio 2002 (r.o. n. 488 del 2002) il Tribunale di Roma, adito 
dalla casa di cura Villa Maria Pia s.r.l. con atto di citazione, notificato il 10 agosto 2000, 
volto ad ottenere la condanna della Azienda Usl Rm/E al pagamento di somme da questa 
dovute per prestazioni di ricovero, ha sollevato questione di legittimità costituzionale 
dell’art. 33, commi 1 e 2, lettere b) ed e), del decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80 
(Nuove disposizioni in materia di organizzazione e di rapporti di lavoro nelle 
amministrazioni pubbliche, di giurisdizione nelle controversie di lavoro e di giurisdizione 
amministrativa, emanate in attuazione dell’articolo 11, comma 4, della legge 15 marzo 
1997, n. 59), come sostituito dall’art. 7 della legge 21 luglio 2000, n. 205 (Disposizioni in 
materia di giustizia amministrativa), nella parte in cui devolve alla giurisdizione esclusiva 
del giudice amministrativo le controversie in materia di pubblici servizi «tra le 
amministrazioni pubbliche e i gestori comunque denominati di pubblici servizi» e, in 
particolare, le controversie «riguardanti le attività e le prestazioni di ogni genere, anche di 
natura patrimoniale, rese nell’espletamento di pubblici servizi, ivi comprese quelle rese 
nell’ambito del servizio sanitario nazionale», per contrasto con gli artt. 3, 24, 25, 100, 102, 
103, 111 e 113 della Costituzione”. 

(…) 

“La formulazione dell’art. 33 del d.lgs. n. 80 del 1998, quale recata dall’art. 7, 
comma 1, lettera a), della legge n. 205 del 2000, confligge con i criteri, quali si sono 
individuati sub 3.2. ai quali deve ispirarsi la legge ordinaria quando voglia riservare una 



 

“particolare materia” alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. 

Ed infatti, non soltanto (e non tanto) il riferimento ad una materia (i pubblici servizi) 
dai confini non compiutamente delimitati (se non in relazione all’ipotesi di concessione 
prevista fin dall’art. 5 della legge n. 1034 del 1971), quanto, e soprattutto, quello a “tutte le 
controversie” ricadenti in tale settore rende evidente che la “materia” così individuata 
prescinde del tutto dalla natura delle situazioni soggettive in essa coinvolte: sicché, 
inammissibilmente, la giurisdizione esclusiva si radica sul dato, puramente oggettivo, del 
normale coinvolgimento in tali controversie di quel generico pubblico interesse che è 
naturaliter presente nel settore dei pubblici servizi. Ma, in tal modo, viene a mancare il 
necessario rapporto di species  a genus che l’art. 103 Cost. esige allorché contempla, come 
“particolari”, rispetto a quelle nelle quali la pubblica amministrazione agisce quale 
autorità, le materie devolvibili alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. 

Tale conclusione è avvalorata dalla circostanza che il comma 2 della norma 
individua esemplificativamente (“in particolare”) controversie, quale quella incardinata 
davanti al giudice a quo, nelle quali può essere del tutto assente ogni profilo riconducibile 
alla pubblica amministrazione-autorità: e certamente le ipotesi specificamente censurate 
(lettere b ed e) sono tali da non resistere al vaglio di costituzionalità in quanto non soltanto 
(come le altre contemplate dal comma 2) travolte dalla censura che investe la previsione di 
“tutte le controversie in materia di pubblici servizi”, ma anche perché, ex se, integrano 
ipotesi nelle quali tali controversie non vedono, normalmente, coinvolta la pubblica 
amministrazione-autorità. 

La materia dei pubblici servizi può essere oggetto di giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo se in essa la pubblica amministrazione agisce esercitando il suo 
potere autoritativo ovvero, attesa la facoltà, riconosciutale dalla legge, di adottare strumenti 
negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si vale di tale facoltà (la quale, tuttavia, 
presuppone l’esistenza del potere autoritativo: art. 11 della legge n. 241 del 1990): sicché, 
conclusivamente, va dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 33, comma 1, nella 
parte in cui prevede che sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo «tutte le controversie in materia di pubblici servizi» anziché le controversie 
in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle 
concernenti indennità, canoni ed altri corrispettivi (così come era previsto fin dall’art. 5 
della legge n. 1034 del 1971), ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica 
amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo 
disciplinato dalla legge n. 241 del 7 agosto 1990, ovvero ancora relative all’affidamento di 
un pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore (così come era 
previsto dall’art. 33, comma 2, lettere c e d). 

Va altresì dichiarata l’illegittimità costituzionale del comma 2 della norma in 
esame”.  

 
La prospettiva comunitaria: il c.d. affidamento in house 

 
Corte cost. sent. n. 439/2008 
 

“Il Presidente del Consiglio dei ministri ha impugnato la legge della Provincia 
autonoma di Bolzano 16 novembre 2007, n. 12 (Servizi pubblici locali), «con particolare 
riferimento agli artt. 3, comma 3, e 5, comma 1», per violazione dei principi comunitari 
in materia di tutela della concorrenza (artt. 43, 49 e 86 del Trattato 25 marzo 1957, che 
istituisce la Comunità europea), nonché degli artt. 8, comma 1, del d.P.R. 31 agosto 



 

1972, n. 670 (Approvazione del testo unico delle leggi costituzionali concernenti lo 
statuto speciale per il Trentino-Alto Adige), e 117, primo e secondo comma, lettera e), 
della Costituzione.” 

(…) 

“Ai fini della risoluzione della presente questione di legittimità costituzionale, 
occorre, pertanto, muovere dalla ricognizione delle norme comunitarie nella specie 
rilevanti e dei principi affermati in materia dalla Corte di giustizia, dal momento che i 
limiti alla potestà legislativa anche delle Province autonome derivano dalle singole 
disposizioni europee come interpretate dalla suddetta Corte. Più in particolare, le norme 
del Trattato CE poste a tutela della concorrenza, nel significato che ad esse è attribuito 
dalla giurisprudenza comunitaria e in ragione del richiamo operato dall’art. 8 dello 
statuto di autonomia, sono direttamente applicabili nell’ordinamento interno e dunque 
assumono rilevanza agli effetti del giudizio di costituzionalità, essendo pacifico che «la 
precisazione o l’indicazione del significato normativo» di disposizioni del Trattato 
«compiuta attraverso una sentenza dichiarativa della Corte di giustizia abbiano la stessa 
immediata efficacia delle disposizioni interpretate» (così sentenza n. 389 del 1989; nello 
stesso senso sentenza n. 168 del 1991).  

L’art. 86, secondo paragrafo, del Trattato CE prevede che «le imprese incaricate 
della gestione di servizi di interesse economico generale (…) sono sottoposte alle norme 
del presente Trattato, e in particolare alle regole di concorrenza, nei limiti in cui 
l’applicazione di tali norme non osti all’adempimento, in linea di diritto o di fatto, della 
specifica missione loro affidata».  

Nella prospettiva comunitaria, pertanto, da un lato, è necessario che gli Stati 
membri attivino ampi processi di liberalizzazione finalizzati ad abbattere 
progressivamente le barriere all’entrata, mediante, tra l’altro, l’eliminazione di diritti 
speciali ed esclusivi a favore delle imprese, ed attuare la concorrenza “nel mercato”; 
dall’altro, si impone alle pubbliche amministrazioni di osservare, nella scelta del gestore 
del servizio, adeguate procedure di evidenza pubblica finalizzate a garantire il rispetto 
della concorrenza “per il mercato” (sentenza n. 401 del 2007, con riferimento al settore 
degli appalti pubblici). Il perseguimento di tali obiettivi è inoltre volto ad assicurare, tra 
l’altro, la libera circolazione delle merci, delle persone e dei servizi; con la 
puntualizzazione che il rispetto delle citate norme fondamentali del Trattato si impone 
anche in un settore, quale quello dei servizi pubblici locali, attualmente estraneo alla 
sfera di applicazione di specifiche discipline comunitarie.  

In tale contesto, la giurisprudenza della Corte di giustizia (ex multis, sentenza Stadt 
Halle dell’11 gennaio 2005, in causa C-26/03) ha, però, riconosciuto che rientra nel potere 
organizzativo delle autorità pubbliche “autoprodurre” beni, servizi o lavori mediante il 
ricorso a soggetti che, ancorché giuridicamente distinti dall’ente conferente, siano legati 
a quest’ultimo da una “relazione organica” (c.d. affidamento in house).  

Nella prospettiva europea, infatti, la pubblica amministrazione può decidere di 
erogare direttamente prestazioni di servizi a favore degli utenti mediante proprie strutture 
organizzative senza dovere ricorrere, per lo svolgimento di tali prestazioni, ad operatori 
economici attraverso il mercato.  

Il meccanismo dell’affidamento diretto a soggetti in house, deve, però, essere 
strutturato in modo da evitare che esso possa risolversi in una ingiustificata 
compromissione dei principi che presiedono al funzionamento del mercato e, dunque, in 
una violazione delle prescrizioni contenute nel Trattato a tutela della concorrenza. In altri 



 

termini, il modello operativo in esame non deve costituire il mezzo per consentire alle 
autorità pubbliche di svolgere, mediante la costituzione di apposite società, attività di 
impresa in violazione delle regole concorrenziali, che richiedono che venga garantito il 
principio del pari trattamento tra imprese pubbliche e private (art. 295 del Trattato CE). 

La giurisprudenza della Corte di giustizia – proprio al fine di assicurare il rispetto 
di tali regole e sul presupposto che il sistema dell’affidamento in house costituisca 
un’eccezione ai principi generali del diritto comunitario – ha imposto l’osservanza di 
talune condizioni legittimanti l’attribuzione diretta della gestione di determinati servizi a 
soggetti “interni” alla compagine organizzativa dell’autorità pubblica. 

La Corte, infatti, con la sentenza Teckal del 18 novembre 1999, in causa C-107/98, 
ha affermato che è possibile non osservare le regole della concorrenza: a) quando l’ente 
pubblico svolge sul soggetto affidatario un controllo analogo a quello esercitato sui 
propri servizi; b) quando il soggetto affidatario «realizzi la parte più importante della 
propria attività» con l’ente o con gli enti che la controllano.  

In relazione al primo requisito, la Corte di giustizia, in particolare con la citata 
sentenza Stadt Halle dell’11 gennaio 2005, ha sottolineato che esso non sussiste quando la 
società sia partecipata da privati, atteso che «qualunque investimento di capitale privato 
in un’impresa obbedisce a considerazioni proprie degli interessi privati», rifuggendo da 
«considerazioni ed esigenze proprie del perseguimento di obiettivi di interesse pubblico» 
che devono caratterizzare «il rapporto tra un’autorità pubblica (…) ed i suoi servizi». 

Inoltre, tra le altre, nelle sentenze Carbotermo dell’11 maggio 2006, in causa C-
340/04 e Parking Brixen del 13 ottobre 2005, in causa C-458/03, si è puntualizzato che, ai 
fini del riconoscimento della sussistenza del presupposto in esame, accanto alla 
“dipendenza finanziaria”, risultante dalla detenzione pubblica dell’intero capitale della 
società affidataria, rilevano profili di natura prettamente gestionale. In particolare, i 
giudici europei ritengono che l’ente pubblico debba essere dotato di poteri di controllo 
sull’attività del consiglio di amministrazione più ampi e pregnanti di quelli che 
normalmente il diritto societario riconosce alla maggioranza dei soci. Inoltre, è stata 
esclusa la sussistenza del controllo analogo quando l’impresa abbia «acquisito una 
vocazione commerciale che rende precario il controllo» e che risulterebbe dalla presenza 
di elementi, quali, a titolo esemplificativo: l’ampliamento dell’oggetto sociale; l’apertura 
obbligatoria della società, a breve termine, ad altri capitali; l’espansione territoriale 
dell’attività della società (citata sentenza Parking Brixen del 13 ottobre 2005; così anche 
Consiglio di Stato, adunanza plenaria, 3 marzo 2008, n. 1).  

In relazione al secondo requisito, rappresentato, come si è precisato, dalla 
prevalenza dello svolgimento dell’attività a favore dell’ente pubblico conferente, va, 
innanzitutto, chiarito come esso non impedisca che l’istituto dell’affidamento diretto sia 
configurabile anche in relazione al settore dei servizi pubblici. La circostanza, infatti, che 
tale settore si caratterizza per il fatto che le relative prestazioni sono rivolte, 
diversamente da quanto accade in presenza di un contratto di appalto, a favore 
dell’utenza, non costituisce un ostacolo alla riconduzione dell’attività all’autorità 
pubblica. Gli stessi giudici europei hanno, sul punto, sottolineato che non rileva stabilire 
se il destinatario dell’attività posta in essere dal gestore del servizio sia la stessa 
amministrazione o l’utente delle prestazioni. Si deve infatti «tener conto di tutte le 
attività realizzate» da tale gestore sulla base di un affidamento effettuato 
dall’amministrazione, «indipendentemente da chi remunera tale attività», potendo 
trattarsi della medesima amministrazione o degli utenti delle prestazioni erogate (citata 
sentenza Carbotermo dell’11 maggio 2006). 



 

Quanto al significato da attribuire all’espressione che identifica il requisito in 
esame, la giurisprudenza comunitaria ha sostanzialmente affermato che è necessario che 
il soggetto beneficiario dell’affidamento destini la propria attività “principalmente” a 
favore dell’ente. L’effettuazione di prestazioni che non siano del tutto marginali a favore 
di altri soggetti renderebbe quella determinata impresa “attiva sul mercato”, con 
conseguente alterazione delle regole concorrenziali e violazione dei principi regolatori 
delle gare pubbliche e della legittima competizione. In altri termini, nella prospettiva 
comunitaria, una lettura non rigorosa della espressione «parte più importante della sua 
attività» inciderebbe sulla stessa nozione di soggetto in house alterandone il dato 
strutturale che lo identifica come una mera “articolazione interna” dell’ente stesso. Una 
consistente attività “esterna” determinerebbe, infatti, una deviazione dal rigoroso 
modello delineato dai giudici europei, con la conseguenza, da un lato, che verrebbe 
falsato il confronto concorrenziale con altre imprese che non usufruiscono dei vantaggi 
connessi all’affidamento diretto e più in generale dei privilegi derivanti dall’essere il 
soggetto affidatario parte della struttura organizzativa dell’amministrazione locale; 
dall’altro, che sarebbero eluse le procedure competitive di scelta del contraente, che 
devono essere osservate in presenza di un soggetto “terzo” (quale deve ritenersi quello 
che esplica rilevante attività esterna) rispetto all’amministrazione conferente.  

Va, inoltre, rimarcato che anche questa Corte ha avuto modo di affermare, sia pure 
con riferimento ad un settore diverso da quello in esame, che le esigenze di tutela della 
concorrenza impongono di tenere distinto lo svolgimento di attività amministrativa posta 
in essere da una società di capitali per conto di una pubblica amministrazione dal libero 
svolgimento di attività di impresa. L’esigenza di mantenere separate le due sfere di 
attività, ha puntualizzato la Corte, è finalizzata ad «evitare che un soggetto, che svolge 
attività amministrativa, eserciti allo stesso tempo attività d’impresa, beneficiando dei 
privilegi dei quali esso può godere in quanto pubblica amministrazione» (sentenza n. 326 
del 2008, punto 8.3. del Considerato in diritto). 

Sul piano poi della verifica del rispetto del requisito in esame, la Corte di giustizia, 
in particolare, con la citata sentenza Carbotermo dell’11 maggio 2006, ha affermato che il 
giudice competente deve prendere in considerazione «tutte le circostanze del caso di 
specie, sia qualitative sia quantitative» (par. 64). 

Sul piano quantitativo, la stessa sentenza, al successivo paragrafo 65, fa espresso 
riferimento all’elemento del fatturato, osservando che «occorre considerare che il 
fatturato determinante è rappresentato da quello che l’impresa in questione realizza in 
virtù di decisioni di affidamento adottate dall’ente locale controllante». Inoltre, per 
mantenere una impostazione coerente con l’esigenza che l’indagine si svolga su un piano 
casistico, non sono ammesse rigide predeterminazioni connesse all’indicazione della 
misura percentuale di fatturato rilevante. 

Sul piano qualitativo, alla luce di quanto affermato dalla giurisprudenza 
comunitaria (citata sentenza Carbotermo dell’11 maggio 2006), tale profilo incide o può 
incidere sulla natura dei servizi resi e, quindi, sul criterio per ritenere che una attività di 
impresa sia svolta in modo preponderante per l’ente pubblico conferente e solo 
marginalmente per il mercato perché, a prescindere dal dato quantitativo del fatturato, 
tale profilo può – in astratto – riverberare i suoi effetti sulla rilevanza dell’attività svolta 
dal soggetto al fine di considerare prevalente o solo marginale l’attività “libera” in una 
prospettiva di futura espansione della stessa nel mercato o in zone del territorio diverse 
da quelle di competenza del soggetto pubblico conferente.” 
 


