«Omissis

5.2.1.— Il citato art. 4 e stato adottato conml.l138 del 13 agosto 2011, dopo
che, con decreto del Presidente della Repubblic8 Iluglio 2011, n. 113
(Abrogazione, a seguito di referendum popolarel'atgtolo 23-bis del decreto-
legge n. 112 del 2008, convertito, con modificazidalla legge n. 133 del 2008, e
successive modificazioni, nel testo risultante guge della sentenza della Corte
costituzionale n. 325 del 2010, in materia di middali affidamento e gestione dei
servizi pubblici locali di rilevanza economica&ya stata dichiarata I'abrogazione,

a seqguito di referendum popolare, dell'art. 23sis del d.l. n. 112 del 2008,
recante la precedente disciplina dei servizi publdi locali di rilevanza
economica

Quest'ultima si caratterizzava per il fatto chetald una normativa generale
di settore, inerente a quasi tutti i predetti sgyviatta eccezione per quelli
espressamente esclusi, volta a restringere, rispétivello minimo stabilito dalle
regole concorrenziali comunitarie, le ipotesi dide&mento diretto e, in particolare,
di gestionein housedei servizi pubblici locali di rilevanza economiagansentite
solo in casi eccezionali ed al ricorrere di speb## condizioni, la cui puntuale
regolamentazione veniva, peraltro, demandata adregolamento governativo,
adottato con il decreto del Presidente della Relmbly settembre 2010 n. 168
(Regolamento in materia di servizi pubblici locdilirilevanza economica, a norma
dell'articolo 23bis, comma 10, del d.Il. n. 112 del 2008).

Con la richiamata consultazione referendaria deitenativa veniva abrogata e
si realizzava, pertanto, l'intento referendario «discludere I'applicazione delle
norme contenute nell’art. 28s che limitano, rispetto al diritto comunitario, le
ipotesi di affidamento diretto e, in particolarayetie di gestionein house di
pressoché tutti i servizi pubblici locali di rilavaa economica (ivi compreso il
servizio idrico)» (sentenza n. 24 del 2011) e dnsemtire, conseguentemente,
I'applicazione diretta della normativa comunitaz@nferente.

A distanza di meno di un mese dalla pubblicazione el decreto
dichiarativo dell’'avvenuta abrogazione dell'art. 23bisdel d.I. n. 112 del 2008, il
Governo é intervenuto nuovamente sulla materia coiimpugnato art. 4, il
quale, nonostante sia intitolato «Adeguamento ddiaiplina dei servizi pubblici
locali al referendum popolare e alla normativa 'dalione europea», detta una
nuova disciplina dei servizi pubblici locali dieitanza economica, che non solo e
contraddistinta dallanedesimaratio di quella abrogata in quanto opera una
drastica riduzione delle ipotesi di affidameintihouse al di la di quanto prescritto
dalla normativa comunitaria, ma anche letteralmente riproduttiva, in buona
parte, di svariate disposizioni dell’abrogato &3-bis e di molte disposizioni del
regolamento attuativo del medesimo artk28eontenuto nel d.P.R. n. 168 del 2010.

Essa, infatti, da un lato, rende ancor piu remogotesi dell’affidamento
diretto dei servizi, in quanto non solo limita Mia generale, «l'attribuzione di diritti
di esclusiva alle ipotesi in cui, in base ad unaliandi mercato, la libera iniziativa
economica privata non risulti idonea a garantiresarvizio rispondente ai bisogni
della comunita» (comma 1), analogamente a quasfmsdio dall'art. 23is (comma
3) del d.I. n. 112 del 2008, ma la ancora anchéespétto di una soglia commisurata



al valore dei servizi stessi, il superamento deflmle (900.000 euro, nel testo
originariamente adottato; ora 200.000 euro, netotesgente del comma 13)
determina automaticamente 'esclusione della posaili affidamenti diretti. Tale
effetto si verifica a prescindere da qualsivogkdutazione dell’ente locale, oltre che
della Regione, ed anche — in linea con I'abrogata?8-bis — in difformita rispetto a
quanto previsto dalla normativa comunitaria, chasente, anche se non impone
(sentenza n. 325 del 2010), la gestione direttaei®izio pubblico da parte dell’ente
locale, allorquando I'applicazione delle regolecdncorrenza ostacoli, in diritto 0 in
fatto, la «speciale missione» dell’'ente pubblicd. (806 TFUE), alle sole condizioni
del capitale totalmente pubblico della societadattria, del cosiddetto controllo
“analogo” (il controllo esercitato dall’aggiudicansull’affidatario deve essere di
“contenuto analogo” a quello esercitato dall’agigadte sui propri uffici) ed infine
dello svolgimento della parte pitu importante déikata dell’affidatario in favore
dell'aggiudicante.

Dall’altro lato, la disciplina recata dall’art. 4ldd.l. n. 138 del 2011 riproduce,
ora nei principi, ora testualmente, sia talune @gponi contenute nell’abrogato art.
23-bis del d.I. n. 112 del 2008 (¢é il caso, ad esempéb,cdmma 3 dell’art. 2Bis
del d.I. n. 112 del 2008 “recepito” in via di pripo dai primi sette commi dell’art.
4 del d.I. n. 138 del 2011, in tema di scelta d&dlana di gestione del servizio; del
comma 8 dell’art. 2®is del d.l. n. 112 del 2008 che dettava una dis@plin
transitoria analoga a quella dettata dal commael2ad. 4 del d.I. n. 138 del 2011;
cosi come del comma 10, letteay, dell’art. 23bis del d.l. n. 112 del 2008,
dichiarato costituzionalmente illegittimo con sea n. 325 del 2010,
sostanzialmente riprodotto dal comma 14 dell’artlefid.l. n. 138 del 2011), sia la
maggior parte delle disposizioni recate dal regelato di attuazione dell’art. 23ds
(il testo dei primi sette commi dell’art. 4 del .drd. 138 del 2011, ad esempio,
coincide letteralmente con quello dell'art. 2 degjelamento attuativo dell’art. 23-
bis di cui al d.P.R. n. 168 del 2010, i commi 8 e @'a. 4 coincidono con l'art. 3,
comma 2, del medesimo regolamento, mentre i conmime 112 del citato art. 4
coincidono testualmente con gli articoli 3 e 4 dallesso regolamento).

Alla luce delle richiamate indicazioni — nonostahésclusione dall’ambito di
applicazione della nuova disciplina del serviziodd integrato — risulta evidente
'analogia, talora la coincidenza, della disciplinantenuta nell’art. 4 rispetto a
quella dell'abrogato art. 2Bis del d.I. n. 112 del 2008 e lidentita deltatio
ispiratrice.

Le poche novita introdotte dall’art. 4 accentuaindatti, la drastica riduzione
delle ipotesi di affidamenti diretti dei servizi lghlici locali che la consultazione
referendaria aveva inteso escludefenuto, poi, conto del fatto che lintento
abrogativo espresso con il referendum riguardava «pssoché tutti i servizi
pubblici locali di rilevanza economica» (sentenza.n24 del 2011) ai quali era
rivolto l'art. 23-bis, non pud ritenersi che I'esclusione del serviziodiico
integrato dal novero dei servizi pubblici locali aiquali una simile disciplina si
applica sia satisfattiva della volonta espressa a#tverso la consultazione
popolare, con la conseguenza che la norma oggi all’esamstitawsce,
sostanzialmente, la reintroduzione della discipibeogata con il referendum del 12
e 13 giugno 2011.



5.2.2.—La disposizione _impugnata viola, quindi, il divietodi ripristino
della normativa abrogata dalla volonta popolare desmibile dall'art. 75 Cost.,
secondo quanto gia riconosciuto dalla giurispruderustituzionale.

Questa Corte, pronunciandosi su un conflitto dillatzione fra poteri dello
Stato sollevato dai promotori di un referendum ghtivo, avverso Camera e Senato,
in relazione all’approvazione di una legge ripranhat della disciplina abrogata
mediante consultazione popolare svoltasi pochi nmsina, pur dichiarando
'inammissibilita del ricorso per difetto di legittazione dei ricorrenti, ormai privati
della titolarita della funzione costituzionalmentevante e garantita, corrispondente
all'attivazione della procedura referendaria, enduidella qualita di potere dello
Stato, ha, tuttavia, affermato che «la normativacessivamente emanata dal
legislatore € pur sempre soggetta all’ordinari@agato di legittimita costituzionale,
e quindi permane comunque la possibilita di un radiot di questa Corte in ordine
all'osservanza — da parte del legislatore stesdei 4imiti relativi al dedotto divieto
di formale osostanziale ripristino della normativa abrogatdadablonta popolare»
(sentenza n. 9 del 1997).

Inoltre, ancor prima, questa Corte, escludendo,rderimento alla disciplina
della responsabilita civile dei giudici abrogatadma@te referendum, la possibilita,
in via interpretativa, dell’applicazione di una ldehorme abrogate quale «norma
transitoria», ha anche precisato che l'interveraifaogazione della stessa «non
potrebbe consentire al legislatore la scelta palitli far rivivere la normativa ivi
contenuta a titolo transitorio», in ragione dellgeeuliare natura del referendum,
quale atto-fonte dell’ordinamento» (sentenza n. d&8L990).

Un simile vincolo derivante dall’abrogazione referaedaria si giustifica,
alla luce di una interpretazione unitaria della trama costituzionale ed in una
prospettiva di integrazione degli strumenti di demarazia diretta nel sistema di
democrazia rappresentativa delineato dal dettato tituzionale, al solo fine di
impedire che l'esito della consultazione popolareche costituisce esercizio di
quanto previsto dall’art. 75 Cost., venga posto nehulla e che ne venga
vanificato l'effetto utile, senza che si sia deteminato, successivamente
all'abrogazione, alcun mutamento né del quadro pdiico, né delle circostanze di
fatto, tale da giustificare un simile effetto

Tale vincolo €, tuttavia, necessariamente delimitat in ragione del suo
carattere puramente negativo, posto che il legisatordinario, «pur dopo
'accoglimento della proposta referendaria, corsdtwpotere di intervenire nella
materia oggetto di referendum senza limiti paridothe non siano quelli connessi
al divieto di far rivivere la normativa abrogata» (sentenza n. 33 del 1993; vedi
anche sentenza n. 32 del 1993).

In applicazione dei predetti principi, si & giaevidto che la normativa
allesame costituisce ripristino della normativaragata, considerato che essa
introduce una nuova disciplina della materia, «aenzodificare né i principi
ispiratori della complessiva disciplina normativaegsistente né i contenuti
normativi essenziali dei singoli precetti» (sentenz 68 del 1978), in palese
contrasto, quindi, con lintento perseguito mediaiitreferendum abrogativo. Né
puo ritenersi che sussistano le condizioni taligilastificare il superamento del
predetto divieto di ripristino, tenuto conto deéwissimo lasso di tempo intercorso




fra la pubblicazione dell’esito della consultaziomderendaria e I'adozione della
nuova normativa (23 giorni), ora oggetto di giudjzhel quale peraltro non si e
verificato nessun mutamento idoneo a legittimareelatroduzione della disciplina
abrogata.

5.2.3.— Deve, pertanto, essere dichiarata l'illagita costituzionale dell’art.
4 del d.l. n. 138 del 2011, convertito, con moeifzioni, dalla legge n. 148 del 2011,
per violazione dell’art. 75 Cost.

Omissis.
(daCorte cost., n. 199/2012 sui vincoli che al legislatore derivano in seguéd
un’abrogazione referendar)a



