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L’INATTESO MUTAMENTO DELLA GIURISPRUDENZA NEL 

PERMANERE DELLE INCERTEZZE INTERPRETATIVE 

 

Indubbiamente, il mutamento degli orientamenti giurisprudenziali non costituisce un “evento 

straordinario”, ma dovrebbe porsi come un  naturale elemento di sviluppo dell’elaborazione 

giuridica, esito di nuove riflessioni, traenti origine anche da elementi meta-giuridici. Tuttavia, nella 

presente problematica, cioè l’individuazione della precisa natura giuridica dell’attività di 

illuminazione votiva, la giurisprudenza e, soprattutto, il Consiglio di Stato avevano dato 

l’impressione di possedere certezze granitiche, resistenti ad ogni diverso contributo di riflessione. Il 

mainstream, l’orientamento di tendenza, era nel solco di un unico filone interpretativo: 

l’illuminazione votiva ha un contenuto economico, afferente il servizio in senso stretto, che 

prescinde dall’impianto, il quale esplica una valenza solo accessoria: mero strumento del servizio 

puro, ricomprendente diverse attività (fornir luce alle tombe, sorveglianza degli impianti, operazioni 

di bollettazione e riscossione).  

In buona sostanza, sino al 2010, quasi senza eccezioni, la giurisprudenza amministrativa inquadrava 

l’illuminazione votiva nell’alveo dei servizi pubblici locali a rilevanza economica, con 

conseguente applicazione della recente disciplina in materia, rappresentata dall’articolo 23-bis della 

legge n. 133/2008 e dal regolamento attuativo, approvato con Dpr n. 168/2010 (CdS, sez. V^, 

sentenze n. 1.600 e 6.049; Tar Lombardia, sez. Brescia II^, n. 1.509/2009; Tar Calabria, sez. 

Catanzaro I^, n. 2.20/2010). 

Orbene, tale solido orientamento sembra ora essere stato edificato sulla sabbia! Non è più 

indiscussa la rilevanza economica; anzi, si è in presenza, secondo un recentissimo ed innovativo 

indirizzo, di ñunôattivit¨ di modesto impegno finanziario!” Precisamente, il Consiglio di Stato, 

sez. V^, con la sentenza 26 gennaio 2011, n. 552, ha statuito che “è legittima la scelta del Comune 

di gestire direttamente il servizio di illuminazione votiva cimiteriale, esigente solo l'impegno 

periodico di una persona e la spesa annua di qualche migliaio di euro, laddove l'esborso sarebbe 

notoriamente ben maggiore solo per potersi procedere a tutte le formalità necessarie per la 

regolare indizione di una gara pubblica”.  

E’ interessante esaminare la vicenda, da cui ha tratto origine la pronuncia. 

Il Comune di San Clemente, con la deliberazione Giunta Comunale n. 123/2009, decideva, 

attraverso la predisposizione di precisi indirizzi, di gestire direttamente il servizio di illuminazione 

votiva. L’impresa P.E. srl, operatore economico del settore, impugnava la deliberazione, 

lamentando la sua contrarietà rispetto alla vigente normativa in materia di servizi pubblici locali a 

rilevanza economica. Precisamente, l’impresa evidenziava che, in base all’attuale disciplina, 

contenuta nell’articolo 23-bis della legge n. 133/2008, i servizi sopra richiamati possono essere 

affidati solo attraverso procedura di evidenza pubblica oppure in favore di una società mista, a 

condizione che la selezione del socio privato avvenga mediante gara. Solo in casi del tutto residuali 

è possibile il conferimento in favore di società in house, nel rispetto dei presupposti e delle modalità 

espressamente previsti. Il Tar Emilia Romagna, sez. Bologna I^, con la sentenza n. 460/2010, 

accoglieva il ricorso, sulla base di una chiara considerazione: essendo l’illuminazione votiva un 

servizio pubblico locale a rilevanza economica, non è possibile alcuna forma di gestione diretta da 

parte del Comune.  
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Occorre osservare che tale considerazione costituisce, da tempo, un solido orientamento 

giurisprudenziale più volte avanzato e confermato.  

Infatti, proprio il Consiglio di Stato, a partire dal 2008 (sez. V^, sentenze n. 1.600 e 6.049), sostiene 

che “lôilluminazione votiva delle aree cimiteriali da parte del privato costituisce oggetto di 

concessione di servizio pubblico locale a rilevanza economica ed a fruizione individuale, in 

considerazione del fatto che il concessionario deve impiegare capitali, mezzi e personale da 

destinare ad unôattivit¨ economicamente rilevante, in quanto suscettibile, almeno potenzialmente, 

di generare un utile di gestione e, quindi, di riflettersi sullôassetto concorrenziale del mercato di 

settore”. Tale orientamento è stato seguito pure dai giudici amministrativi di primo grado (Tar 

Lombardia, sez. Brescia II^, n. 1.509/2009; Tar Calabria, sez. Catanzaro I^, n. 2.20/2010), oltre che 

confermato dal Consiglio di Stato. 

Infatti, proprio i giudici amministrativi di appello, sez. V^, nella successiva sentenza n. 1.790/2010, 

hanno affermato che, pur sussistendo un preesistente impianto al sorgere del rapporto concessorio 

fra Comune ed impresa privata, si è in presenza di un servizio pubblico locale con rilevanza 

economica, in quanto l’impianto medesimo “costituisce un semplice strumento rispetto all'esigenza 

prioritaria di consentire il culto dei defunti, anche attraverso la gestione del servizio di 

illuminazione”. Secondo il Consiglio di Stato, tale assunto esplica valore anche “nel caso di specie, 

in cui le opere destinate a rendere possibile lôilluminazione sono solo quelle ordinariamente 

necessarie a svolgere il servizio medesimo, senza assunzione di un particolare rilievo od impegno 

economico”.  Fra l’altro, tale orientamento viene fondato anche in base ad un oramai vetusto 

riferimento para-normativo. Precisamente, a sostegno delle proprie argomentazioni, i giudici 

amministrativi di appello affermano che occorre tener conto anche del decreto ministeriale del 31 

dicembre 1983, il quale classifica, in modo espresso, come servizio pubblico locale l’illuminazione 

votiva. 

Analizziamo i passaggi concettuali della sorprendente sentenza in esame, che ha ribaltato 

completamente l’impostazione dei giudici di primo grado. 

In primo luogo, ad avviso dei giudici amministrativi di appello, occorre tener conto di 

un’importante distinzione, trascurata, secondo la loro prospettazione, dal Tar Emilia-Romagna. Una 

cosa è l’affidamento diretto di un servizio pubblico locale, modello non consentito in omaggio alle 

comunitarie regole della concorrenza; una cosa ben diversa è la “gestione diretta” del servizio, 

“sempre praticabile dallôente locale, soprattutto quando si tratti di attivit¨ di modesto impegno 

finanziario, come nella specie: poche migliaia di euro allôanno”. Onde poter sostenere la tesi della 

possibile gestione diretta in economia del servizio, il CdS pone in forte evidenza la limitatezza 

economica del medesimo: attività di scarso impegno finanziario.  

Ancora, proprio per confermare la legittimità della gestione diretta, il Consiglio di Stato rincara la 

dose in merito alla modestia economica dell’attività: “Appartiene, in realtà, alla dimensione 

dellôinverosimile immaginare che un Comune di non eccessiva grandezza non possa gestire 

direttamente un servizio, come quello dellôilluminazione votiva cimiteriale, esigente solo lôimpegno 

periodico di una persona e la spesa annua di qualche migliaio di euro, laddove lôesborso sarebbe 

notoriamente ben maggiore solo per potersi procedere a tutte le formalità necessarie per la 

regolare indizione di una gara pubblica”. La categoria concettuale dell’”inverosimile” viene, 

dunque, richiamata per giustificare la possibilità della gestione diretta. Infatti, il CdS pone enfasi sul 

rilievo che “nessuna norma obbliga i Comuni ad affidare allôesterno determinati serviziò, quale 

quello dellôilluminazione votiva. 
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Invero, l’approdo ermeneutico delle statuizioni del Consiglio di Stato, seppur non espressamente 

dichiarato, è l’articolo 113-bis del D.Lgs n. 267/2000, disciplinante la gestione dei servizi pubblici 

locali privi di rilevanza economica. Al riguardo, è necessario ricordare che il comma 2° 

dell’indicato articolo prescrive, espressamente, che “è consentita la gestione in economia quando, 

per le modeste dimensioni o per le caratteristiche del servizio, non sia opportuno precedere ad 

affidamento ai soggetti di cui al comma 1°”
1
. 

Pertanto, l’illuminazione votiva, nella nuova ricostruzione operata dai giudici amministrativi di 

appello, cambia completamente natura. Perde i suoi dichiarati profili di rilevanza economico-

finanziaria è diventa un servizio pubblico locale privo di valenza economica, in ragione proprio 

della nuova “scoperta” effettuata dai giudici amministrativi di appello: la modestia delle dimensioni 

organizzative e strutturali! 

E’ evidente che si è in presenza di un radicale cambiamento, che implica una nuova configurazione 

dell’istituto dell’illuminazione votiva. Tuttavia, tale mutamento, al di là della sua eventuale 

correttezza teorica, sicuramente da approfondire, avrebbe meritato una maggiore attenzione 

analitica ed un maggior sforzo motivazionale, che non sembra essere stato palesato nella sentenza. 

Infatti, i passaggi concettuali illustrati appaiono alquanto macchinosi ed apodittici. 

Invero, pur parzialmente apprezzando l’idea di cambiamento, che sembra diffondersi da tale 

pronuncia, ancora sembra mancare un forte, ma necessario, sforzo interpretativo, volto ad intendere 

la reale portata  dell’illuminazione votiva, la quale è costituita, giova ricordarlo, da diverse attività: - 

progettazione di impianti; - realizzazione di impianti; - effettuazione di lavori di manutenzione 

ordinaria e straordinaria; - sorveglianza degli impianti; - bollettazione e riscossione, etc.. Solo 

un’accurata indagine sulle variegate attività, che globalmente intese connotano l’illuminazione 

votiva, potrà condurre a percepire la concreta realtà dell’istituto, che, come correttamente osservato 

dall’Autorità di Vigilanza
2
, oscilla fra la concessione di servizi e la concessione di lavori pubblici, 

ma non necessariamente dà luogo ad un servizio pubblico locale. Forse, sono maturi i tempi, 

affinché siffatta indagine venga finalmente compiuta!  

Invero, la sentenza n. 552/2011 del Consiglio di stato si presta ad importanti riflessioni per ciò che 

concerne i rapporti fra ñgestione direttaò e servizi pubblici locali. 

Costituisce convinzione comune che la forma di gestione cosiddetta “in economia”, o “gestione 

diretta” da parte dell’ente pubblico, sia esclusa per i servizi a rilevanza economica, stante la  

tipizzazione delle forme stesse, cioè delle modalità gestionali, così come indicate nell’articolo 23-

bis del decreto legge n. 112/2008, convertito in legge n. 133/2008, mentre potrebbe esserlo per i 

servizi privi di rilevanza economica, se la legge regionale od i regolamenti comunali lo prevedono. 

Ora, il Consiglio di Stato sostiene che “la gestione diretta è sempre praticabile dallôente locale, 

soprattutto quando si tratti di attività di modesto impegno finanziario, come nella specie: poche 

migliaia di euro allôanno ed affidamento diretto, postulante la scelta di attribuire la gestione di un 

servizio allôesterno del comune interessato, il che non pu¸ accadere se non mediante gara ad 

evidenza pubblica. Infatti, nessuna norma obbliga i comuni ad affidare allôesterno determinati 

                                                           
1
 Istituzioni; Aziende speciali, anche consortili; Società in house. 

2
 Precisamente, ad avviso dell’Autorità di Vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (parere n. 

21.097/08/UAG del 15 aprile 2008): si è presenza di una concessione di servizi, laddove, oltre la gestione del servizio, 

vi sia solo la realizzazione di lavori di manutenzione (ordinaria e straordinaria) od anche di ampliamento di impianti già 

esistenti, pur se aventi un valore superiore al 50% dell'importo complessivo della concessione. Viceversa, si è presenza 

di una concessione di lavori pubblici, laddove venga affidata, in favore dell'impresa concessionaria, la progettazione e la 

realizzazione ex novo di un impianto di illuminazione votiva. 
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servizi (illuminazione pubblica, centri assistenziali, case di accoglienza, case di riposo, case 

famiglia, assistenza domiciliare per anziani ed handicappati, asili nido, mense scolastiche, scuola-

bus, biblioteche, impianti sportivi: tutti servizi che, notoriamente, gran parte dei comuni italiani 

gestiscono direttamente, senza appaltarli a privati), ove preferiscano amministrarli in via diretta e 

magari in economia, mentre, nel caso di una differente scelta, il discusso conferimento a terzi deve 

avvenire tramite gara rispettosa del regime comunitario di libera concorrenza. Né si vede per quali 

motivi un ente locale debba rintracciare unôesplicita norma positiva per poter fornire direttamente 

ai propri cittadini un servizio tipicamente appartenente al novero di quelli per cui esso viene 

istituito; nella specie, la disciplina legislativa sopra richiamata non contiene alcun divieto esplicito 

né implicito in tal sensoò. 

Ricapitolando, secondo il CdS
3
: 

a) la gestione diretta è sempre praticabile dall’ente locale, soprattutto quando si tratti di attività 

di modesto impegno finanziario; 

b) nessuna norma obbliga i Comuni ad affidare all’esterno determinati servizi, fra cui 

l’illuminazione votiva; 

c) non pervenendo ad alcun “affidamento esterno”, non si intacca il principio di concorrenza. 

Con la gestione diretta non vi sarebbe, quindi, violazione del principio di concorrenzialità e 

contrasto con normative comunitarie o nazionali. Il Comune interessato ha accolto con grande 

soddisfazione la sentenza del Consiglio di Stato: il Sindaco rilevando come il Comune abbia seguito 

i dettami della buona amministrazione (utilizzazione, come accennato, di una unità lavorativa in 

esubero) ha lamentato nel contempo di non aver ottenuto il risarcimento delle spese sostenute che 

sono state compensate
4
. 

La sentenza è di grande interesse per le “aperture” che essa offre, anche se restano vistosamente 

aperti alcuni problemi e, precisamente: 

1) Quali sono le dimensioni comunali, oltre le quali è da presupporre intervenga l’obbligo 

della gara o dell’affidamento in house (che è affidamento esterno e per questi motivi 

sarebbe più opportuno denominarla gestione quasi in house)?  Il Comune di San Clemente 

non può dirsi “piccolo”
5
, ove  si consideri che i Comuni al di sotto dei 5.000 abitanti sono 

5.700 (circa il 70% del totale). Se si prendesse come esempio la dimensione del Comune 

oggetto della decisione in commento, due comuni su tre sarebbero sotto tale “soglia”! 

2) Quale deve essere l’entit¨ dellôimpegno finanziario da considerare?  Un riferimento 

potrebbe essere quello contenuto nell’articolo 4, comma 1°
6
, del Dpr n. 168/2010 

(Regolamento esecutivo articolo 23 bis), cioè un valore economico
7
 pari o superiore ai 

200.000 € all’anno. Ma anche questo è un elemento di rilevante incertezza. 

3) La sentenza della Corte costituzionale 17 novembre 2010 n. 325 ha riconosciuto la 

legittimità costituzionale dell’articolo 23-bis. Precisamente, in tale sentenza, la Corte 

Costituzionale affronta una pluralità di questioni relative al rapporto tra competenza statale e 

spazi di intervento dei Legislatori regionali nella disciplina dei servizi pubblici locali. La 

                                                           
3
 Nella sentenza n. 552/2011, sez. V^. 

4
 Nella sua prospettazione: una giustizia a metà! 

5
 Abitanti: 5.500 circa 

6
 Art. 4, comma 1°, Dpr n. 168/2010:  “Gli affidamenti di servizi pubblici locali assumono rilevanza ai fini 

dell'espressione del parere di cui all'articolo 23-bis, comma 4, se il valore economico del servizio oggetto 

dell'affidamento supera la somma complessiva di 200.000,00 euro annui”.  
7
  Fatturato o ricavi d’esercizio? 

http://www.bosettiegatti.com/info/norme/statali/2008_0133.htm#23-bis
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Corte si pronuncia sia sulle censure di costituzionalità sollevate da diverse regioni italiane 

(Emilia-Romagna, Liguria, Piemonte, Puglia, Toscana, Umbria e Marche) nei confronti 

dell’articolo 23-bis, tanto nel suo testo originario che nel testo risultante dalle modifiche 

apportare dall’articolo 15 del decreto legge n. 135/2009 (convertito con modificazioni dalla 

legge n. 166/2009), che sulle censure di costituzionalità mosse dal Governo nei confronti di 

alcune disposizioni delle leggi regionali Liguria e Campania ritenute lesive della 

competenza statale in tema di disciplina del servizio idrico integrato.  Le questioni affrontate 

nella sentenza si ricollegano ai rilevanti profili di interesse
8
. Ora, per quanto concerne 

compatibilità del quadro normativo nazionale con la disciplina comunitaria, la Corte muove 

il suo ragionamento dalla constatazione che, sebbene in ambito comunitario non venga mai 

utilizzata l’espressione “servizio pubblico locale di rilevanza economica” (SPL di rilevanza 

economica), ma solo quella di “servizio di interesse economico generale” (SIEG), la 

nozione comunitaria di SIEG, ove limitata all’ambito locale, e quella interna di SPL di 

rilevanza economica hanno “contenuto omologo”. Tale ricostruzione è, ad avviso della 

Corte, confermata dallo stesso comma 1° dell’articolo 23-bis, che attribuisce espressamente 

ai SPL di rilevanza economica un significato corrispondente a quello di “servizi di interesse 

generale in ambito locale” di rilevanza economica, di evidente derivazione comunitaria. 

Entrambe le suddette nozioni, interna e comunitaria, fanno riferimento, infatti, ad un 

servizio che: a) è reso mediante un’attività economica (in forma di impresa pubblica o 

privata), intesa in senso ampio, come “qualsiasi attività che consista nell’offrire beni o 

servizi su un determinato mercato”; b) fornisce prestazioni considerate necessarie (dirette, 

cioè, a realizzare anche “fini sociali”) nei confronti di una indifferenziata generalità di 

cittadini, a prescindere dalle loro particolari condizioni. Le due nozioni, inoltre, assolvono 

l’identica funzione di identificare i servizi la cui gestione deve avvenire di regola, al fine di 

tutelare la concorrenza, mediante affidamento a terzi secondo procedure competitive ad 

evidenza pubblica. La disciplina comunitaria del SIEG e quella in materia di SPL divergono, 

invece, in ordine all’individuazione delle eccezioni alla regola dell’evidenza pubblica. Al 

riguardo, la Corte affronta sia il tema della disciplina prevista per la scelta del socio privato 

della società mista affidataria diretta del servizio (cd. gara a doppio oggetto), che il tema 

della disciplina della gestione diretta (cd. affidamento in house) del servizio da parte 

dell’ente locale. Relativamente al primo tema (disciplina dell’affidamento diretto a società 

                                                           
8
  Precisamente: 1) compatibilità del quadro normativo interno con la disciplina comunitaria, con particolare riferimento 

sia alla nozione di “servizio pubblico locale di rilevanza economica” che alla scelta operata a livello nazionale di 

restringere per le amministrazioni pubbliche la possibilità di fare ricorso alla gestione diretta dei servizi pubblici locali; 

2) congruità del regime transitorio previsto dal comma 8 dell’articolo 23 bis nel testo risultante dalle modifiche 

apportate all’articolo 23 bis dall’articolo 15 della legge 166/2009 per il superamento degli affidamenti non conformi al 

quadro normativo delineato dai commi 2, 3 e 4 del medesimo articolo 23 bis; 3) attribuzione della competenza alla 

determinazione delle condizioni di “rilevanza economica dei servizi pubblici locali” ed individuazione dei contenuti 

della nozione di “interesse economico generale”, con particolare riguardo al tema del riconoscimento di tale 

qualificazione al servizio idrico integrato; 4) necessità della preventiva avocazione allo Stato della competenza 

amministrativa sull’organizzazione della gestione del servizio stesso al fine del legittimo esercizio della competenza 

legislativa per la disciplina delle forme di gestione di un servizio pubblico locale; 5) limiti della potestà regolamentare 

dello Stato relativamente all’assoggettamento degli affidatari diretti dei servizi pubblici locali, da un lato, «al patto di 

stabilità interno» e, dall’altro, all’obbligo di osservare «procedure ad evidenza pubblica per l’acquisto di beni e servizi e 

l’assunzione di personale»; 6) spettanza della competenza a disciplinare il servizio idrico integrato con particolare 

riferimento ai limiti che incontra la disciplina regionale nel disciplinare tale attività. 
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mista), la Corte rileva che il testo vigente dell’articolo 23-bis è compatibile con il diritto 

comunitario sia nella parte in cui detta una disciplina «conforme alla normativa 

comunitaria» che nella parte in cui la disciplina nazionale si «discosta» da essa, ma non per 

questo merita censura di incompatibilità. Richiamando il quadro normativo, la Corte 

Costituzionale rileva, infatti, che la disciplina nazionale, di cui al comma 2°, lettera b) , 

dell’articolo 23 bis risulta «conforme alla normativa comunitaria» nella parte in cui 

consente l’affidamento diretto della gestione del servizio, “in via ordinaria”, ad una società 

mista, alla doppia condizione che la scelta del socio privato “avvenga mediante procedure 

competitive ad evidenza pubblica” e che a tale socio siano attribuiti “specifici compiti 

operativi connessi alla gestione del servizio” (cosiddetta gara ad evidenza pubblica a doppio 

oggetto: scelta del socio e attribuzione degli specifici compiti operativi), mentre se ne 

«discosta» nella parte in cui pone «l’ulteriore condizione, al fine del suddetto affidamento 

diretto, che al socio privato sia attribuita “una partecipazione non inferiore al 40 per cento”». 

Ad avviso della Corte Costituzionale, tale misura minima della partecipazione (non richiesta 

dal diritto comunitario, ma neppure vietata) si risolve in «una restrizione dei casi eccezionali 

di affidamento diretto del servizio» e, quindi, la sua previsione perviene al risultato di far 

espandere i casi in cui deve essere applicata la regola generale comunitaria di affidamento a 

terzi mediante gara ad evidenza pubblica. Ne consegue, nonostante tale difformità, la piena 

compatibilità della normativa interna con quella comunitaria. Conclusione sostanzialmente 

analoga viene raggiunta dalla Corte in relazione alla disciplina nazionale sulla gestione cd. 

in house. Anche in questo caso, infatti, la Corte osserva che la normativa comunitaria 

«consente, ma non impone», agli Stati membri di prevedere, in via di eccezione e per alcuni 

casi determinati, la gestione diretta del servizio pubblico da parte dell’ente locale. In tale 

linea di ragionamento va, dunque, inquadrata la condotta del legislatore italiano che, 

facendo uso della sfera di discrezionalità attribuitagli dall’ordinamento comunitario, ha 

effettuato la sua scelta nel senso di vietare di regola la gestione diretta dei SPL ed ha, perciò, 

emanato una normativa che pone tale divieto. Sul punto, infatti, viene osservato che, 

secondo la normativa comunitaria, le condizioni integranti la gestione in house – ed alle 

quali è subordinata la possibilità del suo affidamento diretto – debbono essere interpretate 

restrittivamente, costituendo l’in house providing un’eccezione rispetto alla regola generale 

dell’affidamento a terzi mediante gara ad evidenza pubblica. Tuttavia, la giurisprudenza 

comunitaria «non pone ulteriori requisiti per procedere a tale tipo di affidamento diretto, 

ma si limita a chiarire via via la concreta portata delle condizioni».  La Corte osserva come 

la scelta di restringere ulteriormente, rispetto al diritto comunitario, i casi di affidamento 

diretto in house (cioè i casi in cui l’affidatario costituisce la longa manus di un ente pubblico 

che lo controlla pienamente e totalmente), sebbene non sia costituzionalmente obbligata, 

non possa essere ritenuta irragionevole dal momento che tale normativa «…si innesta 

coerentemente in un sistema normativo interno in cui già vige il divieto della gestione diretta 

mediante azienda speciale o in economia (introdotto dai non censurati artt. 35 della l. n. 

448/2001 e 14 del d.l. n. 269 del 2003) e nel quale, pertanto, i casi di affidamento in house, 

quale modello organizzativo succedaneo della (vietata) gestione diretta da parte dell’ente 

pubblico, debbono essere eccezionali e tassativamente previsti».  Quindi, la Corte osserva 

conclusivamente sul punto che l’ordinamento comunitario, in tema di tutela della 

concorrenza e, in particolare, in tema di affidamento della gestione dei servizi pubblici, 
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costituisce «…solo un minimo inderogabile per il legislatore degli Stati membri e, pertanto, 

non osta a che la legislazione interna disciplini più rigorosamente, nel senso di favorire 

l’assetto concorrenziale di un mercato, le modalità di tale affidamento. Pertanto, il 

legislatore nazionale ha piena libertà di scelta tra una pluralità di discipline ugualmente 

legittime». In definitiva, è possibile sostenere che l’Unione europea consente ma non 

impone di prevedere la gestione diretta dei SPL, ma gli Stati nazionali possono vietarla 

accogliendo una linea più apertamente “concorrenziale”. A tal riguardo, non si può non 

prendere atto che un espresso divieto di gestione diretta manca! 

4) L’articolo 2
9
 del Regolamento Dpr n. 168/2010 prevede che, indipendentemente dalla scelta 

tra gestione diretta e affidamento a terzi, gli enti locali debbono verificare la realizzabilità di 

una gestione concorrenziale dei servizi pubblici locali, limitando l’attribuzione di diritti di 

esclusiva ai casi in cui, in base ad una analisi economica, la libera iniziativa economica 

privata non risulti idonea a garantire un servizio rispondente ai bisogni della comunità. Ciò 

risponde al principio di “liberalizzazione” del servizio, o come si suol dire, della 

concorrenza “nel” mercato anziché della concorrenza “per” il mercato”. 

Qualche certezza sussiste: la gestione in economia non può essere ammessa per il servizio 

distribuzione gas naturale, in base a quanto stabilito dall’articolo 15 del decreto legislativo 

164/2000, né per la distribuzione di energia elettrica. Viceversa, può considerarsi ammissibile per la 

gestione delle farmacie comunali, stante la legislazione di settore. Parimenti ammissibile la gestione 

in economia per i servizi strumentali, di cui all’articolo 13 del decreto legge 223/206 (cosiddetto 

“Bersani”) oltre, ovviamente, per i servizi privi di rilevanza economica. 

 

Dopo la dirompente sentenza n. 552/2011 del Consiglio di Stato, la giurisprudenza amministrativa è 

ripetutamente intervenuta in tema di illuminazione votiva, dando luogo ad uno scenario fortemente 

frastagliato e denso di incertezze interpretative. 

Allora, l’illustrato nuovo indirizzo è stato confermato dalla successiva sentenza del Tar Lazio, sez. 

Roma II^, 4 febbraio 2011, n. 1.077, ove viene espressamente affermato che, in ragione dei ridotti 

                                                           
9
 Art. 2. Misure in tema di liberalizzazione  1. Gli enti locali verificano la realizzabilità di una gestione concorrenziale 

dei servizi pubblici locali, limitando l'attribuzione di diritti di esclusiva, ove non diversamente previsto dalla legge, ai 

casi in cui, in base ad una analisi di mercato, la libera iniziativa economica privata non risulti idonea, secondo criteri di 

proporzionalità, sussidiarietà orizzontale ed efficienza, a garantire un servizio rispondente ai bisogni della comunità, e 

liberalizzando in tutti gli altri casi le attività economiche compatibilmente con le caratteristiche di universalità ed 

accessibilità del servizio.  2. All'esito della verifica l'ente adotta una delibera quadro che illustra l'istruttoria compiuta ed 

evidenzia, per i settori sottratti alla liberalizzazione, i fallimenti del sistema concorrenziale e, viceversa, i benefici per la 

stabilizzazione, lo sviluppo e l'equità all'interno della comunità locale derivanti dal mantenimento di un regime di 

esclusiva del servizio.  3. Alla delibera di cui al comma precedente è data adeguata pubblicità; essa è inviata all'Autorità 

garante della concorrenza e del mercato ai fini della relazione al Parlamento di cui alla legge 10 ottobre 1990, n. 287.  4. 

La verifica di cui al comma 1 è effettuata entro dodici mesi dalla data di entrata in vigore del presente regolamento e poi 

periodicamente secondo i rispettivi ordinamenti degli enti locali; essa è comunque effettuata prima di procedere al 

conferimento e al rinnovo della gestione dei servizi.  5. Gli enti locali, per assicurare agli utenti l'erogazione di servizi 

pubblici che abbiano ad oggetto la produzione di beni e attività rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo 

sviluppo economico e civile delle comunità locali, definiscono, ove necessario, gli obblighi di servizio pubblico, 

prevedendo le eventuali compensazioni economiche alle aziende esercenti i servizi stessi, tenendo conto dei proventi 

derivanti dalle tariffe e nei limiti della disponibilità di bilancio destinata allo scopo.  6. All'attribuzione di diritti di 

esclusiva ad un'impresa incaricata della gestione di servizi pubblici locali consegue l'applicazione di quanto disposto 

dall'articolo 9 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, e successive modificazioni.  7. I soggetti gestori di servizi pubblici 

locali, qualora intendano svolgere attività in mercati diversi da quelli in cui sono titolari di diritti di esclusiva, sono 

soggetti alla disciplina prevista dall'articolo 8, commi 2-bis e 2-quater, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, e successive 

modificazioni.  
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margini di profitto, non può dubitarsi che il servizio di illuminazione votiva “sia privo di rilevanza 

economica. Sicché, tenuto conto delle caratteristiche del servizio e delle sue modeste dimensioni, 

ben evidenziate nella motivazione della deliberazione impugnata, deve ritenersi che il Consiglio 

comunale, ai sensi della richiamata disposizione, avesse il potere di preferire la formula della 

gestione diretta rispetto a quella dellôaffidamento a soggetti esterni allôamministrazione”. 

A conferma ulteriore di tale orientamento, militano, poi, ben tre pronunce del Tar Toscana, sez. I^: 

6 aprile 2011, n. 588, n. 592, n. 593. 

La linea argomentativa, comune a tutte le indicate tre pronunce, può essere così sintetizzata:  

1) La disciplina dettata dall’articolo 23-bis non contiene un espresso divieto della gestione 

diretta dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, né un divieto di tal genere sembra 

implicitamente desumibile dal testo della norma. 

2) Il principio della concorrenza, a cui è ispirata la disciplina del citato articolo 23-bis non può 

prevalere sui principi di efficienza, economicità e buon andamento dell'attività 

amministrativa, laddove una ragionevole valutazione induca a ritenere preferibili soluzioni 

interne all'amministrazione interessata e dunque non competitive. 

3) La stessa Corte di giustizia CE - grande sezione ha affermato nella sentenza 9 giugno 2009 

in causa C- 480/06 (punto 45) che "un'autorità pubblica può adempiere ai compiti di 

interesse pubblico ad essa incombenti mediante propri strumenti senza essere obbligata a 

far ricorso ad entità esterne non appartenenti ai propri servizi e che può farlo altresì in 

collaborazione con altre autorità pubbliche (v. sentenza Coditel Brabant, cit., punti 48 e 49) 

" e che tale modalità non contrasta con la tutela della concorrenza (punto 47) "poiché viene 

salvaguardato il principio della parità di trattamento degli interessati di cui alla direttiva 

92/50, cosicché nessuna impresa privata viene posta in una situazione privilegiata rispetto 

ai suoi concorrenti (v., in tal senso, sentenza Stadt Halle e RPL Lochau, cit., punti 50 e 51)". 

4) Ciò  induce a concludere che la gestione diretta di servizi pubblici di rilevanza economica, 

da parte dell'ente locale, non contrasta con i principi dell'ordinamento europeo. 

In una più recente pronuncia, sempre il Tar Toscana, sez. I^, 27 aprile 2011, n. 739, afferma che: 

a) “Il servizio di illuminazione votiva nei cimiteri comunali è un servizio pubblico locale a 

rilevanza economica e fruizione individuale
10

”. 

b) È legittima la scelta di procedere con amministrazione diretta alla gestione e manutenzione 

delle lampade votive all'interno dei cimiteri comunali, considerato che la disciplina dettata 

dallôart. 23-bis del d.l. 112/2008 non contiene un espresso divieto della gestione diretta dei 

servizi pubblici locali di rilevanza economica, né un divieto di tal genere sembra 

implicitamente desumibile dal testo della norma; inoltre, il principio della concorrenza, a 

cui è ispirata la disciplina del citato art. 23-bis (come enunciato nel primo comma) non può 

prevalere sui principi di efficienza, economicità e buon andamento dell'attività 

amministrativa, laddove una ragionevole valutazione induca a ritenere preferibili (come nel 

                                                           
10  “In tal senso si vedano Cons. Stato, sez. V, 11.8.2010, n. 5620, 5.12.2008, n. 6049 e 14.4.2008, n. 1600. Anche la 

sezione I del TAR Toscana ha seguito il medesimo orientamento nella sentenza 8.9.2009, n. 1430 facendo riferimento 

alla circostanza che il servizio in questione ñrichiede che il concessionario impieghi capitali, mezzi, personale da 

destinare ad un'attività economica rilevante in quanto suscettibile, quantomeno potenzialmente, di produrre un utile di 

gestione e, quindi, di riflettersi sull'assetto concorrenziale del mercato di settore”. 
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caso in esame, quantomeno in via sperimentale) soluzioni interne all'amministrazione 

interessata e dunque non competitive”
11

. 

c) “È illegittima la deliberazione con la quale la giunta comunale, enunciate le difficoltà a 

gestire in proprio la fase della riscossione del canone annuale richiesto agli utenti del 

servizio di illuminazione votiva allôinterno dei cimiteri comunali, ha stabilito di affidare ad 

una società la riscossione medesima, considerato che tale atto, sostanziantesi 

nellôaffidamento di una componente del servizio pubblico di illuminazione votiva (cio¯ la 

fase di riscossione del canone) ad una società distinta dal comune, rientra pienamente nella 

previsione di cui allôart. 42, comma 2, lett. e), del d.lgs. n. 267 del 2000, con conseguente 

competenza consiliare”. 

Le pronunce del Tar Toscana, a ben vedere, pure ribadendo la possibilità del Comune di 

procedere alla gestione diretta, contengono un elemento di vistosa novità: mentre il CdS (n. 

552/2011) ritiene, implicitamente, che l’illuminazione votiva non presenta rilevanza economica, il 

Tar Toscana, viceversa, sostiene che il servizio di illuminazione votiva, seppur avente rilevanza 

economica, può essere gestito in economia! 

 

Ora, accanto a tale nuovo indirizzo, ha trovato conferme giurisprudenziali anche il vecchio 

orientamento (illuminazione votiva quale servizio pubblico locale a rilevanza economica).  

Precisamente, con la sentenza Tar Lombardia, sez. Milano I^, 11 febbraio 2001, n. 450 si afferma 

quanto segue: “Va, infatti, condivisa la ricostruzione secondo cui l'illuminazione elettrica votiva di 

aree cimiteriali da parte del privato costituisce oggetto di concessione di servizio pubblico locale a 

ril evanza economica e fruizione individuale perché richiede che il concessionario impegni capitali, 

mezzi, personale da destinare ad un'attività economicamente rilevante in quanto suscettibile, 

almeno potenzialmente, di generare un utile di gestione e, quindi, di riflettersi sull'assetto 

concorrenziale del mercato di settore; tanto si evince dal D.M. 31 dicembre 1983, che 

ricomprendeva tra i c.d. servizi pubblici a domanda individuale proprio quello di illuminazione 

votiva, e risulta oggi confermato dalla norma generale sancita dall'art. 172, comma 1, lett. e), del 

T.U. 18 agosto 2000 n. 267, e successive modificazioni, che impone di allegare al bilancio di 

previsione, fra gli altri documenti, le deliberazioni con le quali sono determinati le tariffe per i 

servizi locali, nonché per quelli a domanda individuale, nonché i tassi di copertura in percentuale 

del costo di gestione dei servizi stessi” 

Il Consiglio di Stato, sez. V^, con la sentenza 24 marzo 2011, n. 1.784, sostiene il vecchio indirizzo: 

“Eô del tutto pacifico in giurisprudenza che l'illuminazione elettrica votiva di aree cimiteriali da 

parte del privato rappresenti oggetto di concessione di servizio pubblico locale a rilevanza 

economica perché richiede che il concessionario impegni capitali, mezzi, personale da destinare ad 

                                                           
11 La stessa Corte di giustizia Ce ha affermato, nella sentenza 9.6.2009 in causa C-480/06 (punto 45), che ñun'autorit¨ 

pubblica può adempiere ai compiti di interesse pubblico ad essa incombenti mediante propri strumenti senza essere 

obbligata a far ricorso ad entità esterne non appartenenti ai propri servizi e che può farlo altresì in collaborazione con 

altre autorit¨ pubbliche (v. sentenza Coditel Brabant, cit., punti 48 e 49)ò e che tale modalità non contrasta con la 

tutela della concorrenza (punto 47) ñpoich® viene salvaguardato il principio della parit¨ di trattamento degli 

interessati di cui alla direttiva 92/50, cosicché nessuna impresa privata viene posta in una situazione privilegiata 

rispetto ai suoi concorrenti (v., in tal senso, sentenza Stadt Halle e RPL Lochau, cit., punti 50 e 51)ò; il che induce a 

concludere che la gestione diretta di servizi pubblici di rilevanza economica da parte dell'ente locale non contrasta con 

i principi dell'ordinamento europeo. 
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un'attività economicamente rilevante in quanto suscettibile, almeno potenzialmente, di generare un 

utile di gestione e, quindi, di riflettersi sull'assetto concorrenziale del mercato di settore. Ai sensi 

dell'articolo 30 del Codice dei contratti pubblici (D.Lgs n. 163/2006), la disciplina sull'anomalia 

delle offerte non si estende alle concessioni di servizi, a meno che non sia stato previsto in sede di 

disciplinare di gara”.   Da una vicenda indubbiamente interessante ed attinente alla problematica 

dell’applicabilità dell’istituto dell’offerta anomala alla concessione di servizi, si rinviene una non 

lucida visione della natura giuridica dell’illuminazione votiva. Si afferma che l’offerta anomala non 

trova giustamente applicazione nei riguardi della concessione di servizi, di cui all’articolo 30 del 

Codice, ma ci si dimentica, poi, di aver inizialmente inquadrato l’illuminazione votiva non come 

concessione di servizi, bensì come servizio pubblico locale a rilevanza economica, fattispecie 

indubbiamente diversa. Il Comune di Pieve Porto Morone indiceva una gara informale per 

l’aggiudicazione del servizio di illuminazione votiva presso i due cimiteri comunali. Dopo una 

correzione della disciplina di gara, in conseguenza di un’ordinanza cautelare, la gara veniva 

definitivamente aggiudicata all’impresa E. snc, con seconda classificata l’impresa L. srl. Occorre 

evidenziare che l’impresa vincitrice è riuscita a prevalere, a fronte dell’identico punteggio ottenuto 

in sede di valutazione tecnica, grazie al massimo rialzo possibile offerto sul canone da attribuire al 

Comune (+80%). Avverso tale aggiudicazione, l’impresa seconda classificata proponeva ricorso, 

censurando, fra l’altro, l’omessa effettuazione della verifica dell’anomalia dell’offerta. Il Tar 

Lombardia, sez. Milano I^, n. 6.073/2009, respingeva il ricorso, affermando che la disciplina di gara 

prevedeva già una sorta di "soglia di sicurezza", pari al 45% della compartecipazione agli utili: 

l’offerta di E. s.n.c. non doveva ritenersi anomala perché pari al predetto limite previsto dalla lex 

specialis, consistente nel massimo rialzo, che segna la soglia dell'anomalia. Avverso tale pronuncia, 

ricorre in appello l’impresa L. srl, affermando che, erroneamente, i giudici amministrativi di primo 

grado non hanno considerato che, nel caso di aggiudicazione in base al criterio dell'offerta 

economicamente più vantaggiosa, il 2° comma dell’articolo 86 del Codice stabilisce la soglia 

dell’anomalia nei quattro quinti dei corrispondenti punti massimi previsti dal disciplinare di gara, 

con la precipua finalità di evitare offerte eccessivamente basse: operazione di controllo non 

effettuata dalla stazione appaltante. Il Consiglio di Stato rigetta tale censura, sulla base di un preciso 

percorso argomentativo. Ad avviso dei giudici amministrativi di appello, “è del tutto pacifico in 

giurisprudenza che l'illuminazione elettrica votiva di aree cimiteriali da parte del privato 

rappresenti oggetto di concessione di servizio pubblico locale a rilevanza economica”. Ciò, perché 

si prevede che “il concessionario impegni capitali, mezzi, personale da destinare ad un'attività 

economicamente rilevante in quanto suscettibile, almeno potenzialmente, di generare un utile di 

gestione e, quindi, di riflettersi sull'assetto concorrenziale del mercato di settore”. Invero, su questo 

punto, come vedremo fra breve, non esiste affatto, proprio alla luce della più recente 

giurisprudenza, un’unanimità di vedute. Chiarita la natura di servizio pubblico locale a rilevanza 

economica, il CdS evidenzia che, ai sensi dell'articolo 30 del Codice, la disciplina in tema di 

anomalia delle offerte non si estende alle concessioni di servizi, in quanto le disposizioni in esso 

contenute non si applicano alle concessioni di servizi, salvo quelle della parte IV^ (contenzioso) e 

l'articolo 143, comma 7° (durata della concessione superiore a trenta anni) in quanto compatibile. 

Di conseguenza, ad avviso dei giudici amministrativi di appello, l’istituto dell’anomalia può trovare 

applicazione, in sede di concessione di servizi, solo se ciò sia previsto nel disciplinare di gara: “Per 

quanto attiene agli appalti di servizi, la giurisprudenza afferma che l'applicazione di norme, non 

direttamente richiamate dall'art. 30, D.Lgs. n. 163/2006, non può che rientrare nella 
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discrezionalità della stazione appaltante, la quale può decidere di autovincolarsi ed assoggettarsi 

al sub-procedimento di verifica dell'anomalia dell'offerta”. Nella concreta fattispecie, osserva il 

CdS confermando la pronuncia di primo grado, manca qualsivoglia previsione, per cui la stazione 

appaltante non era obbligata alla verifica di anomalia. 

 

L’Autorità di vigilanza , nel parere 2 dicembre 2010, n. 214, ribadisce il vecchio orientamento, 

con le seguenti linee argomentative: 

a) L'attività di illuminazione votiva nei cimiteri rientra nella categoria delle concessioni di 

pubblico servizio e non di lavori pubblici, avendo quest’ultima eventuale componente natura 

accessoria.  

b) In tale contesto, il servizio costituito dall'illuminazione votiva del cimitero comunale si 

risolve in un servizio pubblico, in quanto assunto dal Comune e mirante a soddisfare il 

sentimento religioso e la pietas di coloro che frequentano il cimitero, consentendo di 

realizzare fini sociali e promuovere lo sviluppo civile della comunità locale ai sensi dell'art. 

112 del D.Lgs. 18 agosto 2000 n. 267 e s.m.. 

c) La qualificazione dell’attività in questione è stata oggetto di approfondimento anche a 

livello giurisprudenziale, dove si è condivisibilmente statuito che l'illuminazione elettrica 

votiva di aree cimiteriali da parte del privato costituisce oggetto di concessione di servizio 

pubblico locale a rilevanza economica e fruizione individuale perché richiede che il 

concessionario impegni capitali, mezzi e personale da destinare ad un'attività 

economicamente rilevante in quanto suscettibile, almeno potenzialmente, di generare un 

utile di gestione e, quindi, di riflettersi sull’assetto concorrenziale del mercato di settore 

(cfr., ad es., Consiglio di Stato, Sez. V, 05 dicembre 2008, n. 6049). 

d) La qualificazione emergeva in precedenza dal d.m. 31 dicembre 1983, che ricomprendeva 

tra i c.d. servizi pubblici a domanda individuale proprio quello di illuminazione votiva, e 

risulta oggi confermata dalla norma generale sancita dall' art. 172, co. 1, lett. e), t.u. enti 

locali che impone di allegare al bilancio di previsione, fra gli altri documenti, le 

deliberazioni con le quali sono determinati le tariffe per i servizi locali, nonché per quelli a 

domanda individuale, nonché i tassi di copertura in percentuale del costo di gestione dei 

servizi stessi. 

e) In questi casi emerge il tratto distintivo della concessione di pubblico servizio che è dato: a) 

dall'assunzione del rischio legato alla gestione del servizio quale modalità di remunerazione 

dell'attività del prestatore (cfr., da ultimo, Corte di Giustizia CE, 18 luglio 2007, C-382/05); 

b) dalla circostanza che il corrispettivo non sia versato dall'amministrazione, come nei 

contratti di appalto di lavori, servizi e forniture la quale, anzi, percepisce un canone da parte 

del concessionario (cfr. Consiglio di Stato, Sez. VI, 5 giugno 2006, n. 3333); c) dalla 

diversità dell'oggetto del rapporto, che nella concessione di servizi è trilaterale 

(coinvolgendo l'amministrazione, il gestore e gli utenti), mentre nell'appalto è bilaterale 

(stazione appaltante - appaltatore). 

Sorprendentemente, l’Autorità di Vigilanza, nel successivo parere del 9 marzo 2011 (richiedente: 

Comune di Oliva Gessi – PV), ammette la gestione in economia, affermando che “il modesto valore 

economico del servizio, sensibilmente inferiore alla soglia indicata nellôarticolo 4, comma 1Á, del 

Dpr n. 168/2010, rende irrilevante, ai fini concorrenziali, la scelta della modalità di gestione dello 

stesso”. In buona sostanza, l’AVCP sembra voler dire che il “modesto valore economico” (allora: 
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servizio privo di rilevanza economica??) giustifica e consente la gestione diretta da parte del 

Comune. 

 

La giurisprudenza si è anche occupata, poi, della “struttura ” dell’attività di illuminazione votiva, 

cioè se la medesima dia luogo ad una concessione di servizi o di costruzione e gestione. 

La già indicata sentenza Tar Lombardia, Milano I^, 11 febbraio 2001, n. 450 dà l’impressione di 

voler, in qualche modo, prendere in considerazione la “componente lavori”:   “Il che non significa 

escludere lôesistenza, in generale e nel caso di specie, di una componente di lavori (afferente, nella 

vicenda in esame, agli impianti e alla loro continua manutenzione ed ampliamento, nonché agli 

ulteriori impianti), la cui incidenza va però valutata secondo il principio, di derivazione 

comunitaria, dellôaccessoriet¨ stabilito dallôart. 14 del D.Lgs. 163/2006 in tema di contratti misti. 

Alla stregua di tale principio deve ritenersi che, nella fattispecie in contestazione, la realizzazione 

di nuovi impianti e la manutenzione di quelli già esistenti presentasse una rilevanza accessoria 

rispetto al servizio di illuminazione votiva erogato agli utenti. Ciò appare particolarmente evidente 

soprattutto a far data dal 1999, in seguito alla rinnovazione del rapporto di concessione instaurato 

nel lontano 1971, con la sottoscrizione di un contratto recante nuovi patti e condizioni e una 

proroga dellôaffidamento per 25 anni, quando oramai gli impianti realizzati a far data dal 1971 

erano già stati completati ed ammortizzati, sicché i successivi interventi di ampliamento e di 

manutenzione hanno assunto appunto carattere accessorio rispetto alla gestione del servizio”. 

Tuttavia, l’esito interpretativo non appare condivisibile, in quanto si perviene ad affermare che i 

lavori sono accessori rispetto al servizio. Il grosso problema è costituito dal fatto che il servizio 

"puro" di illuminazione votiva non è niente altro che la messa a disposizione di "luce per le tombe". 

E’ solo questo! Ma, per avere questo, occorre costruire impianti e fare manutenzione!!!  

Il Tar Campania, sez. Napoli I^, 29 aprile 2011, n. 2.409, ritiene che l’illuminazione votiva dia 

luogo ad una concessione di pubblico servizio, ove la componente lavori è accessoria:  “La 

questione della corretta qualificazione giuridica dellôaffidamento del servizio di illuminazione 

votiva cimiteriale in termini di concessione di pubblico servizio oppure di concessione di 

costruzione e gestione, quandôanche fossero previste opere di implementazione di impianti elettrici, 

è stata risolta nel primo senso dalla giurisprudenza del massimo giudice amministrativo con 

orientamento pienamente condiviso dal Collegio. Al riguardo, ¯ stato affermato che ñper costante 

giurisprudenza (cfr. C.S., sez. V, 5 dicembre 2008 n. 6049, pur contemplante un impianto 

preesistente al sorgere del rapporto concessorio tra privato ed ente pubblico, il che peraltro non 

modifica i sostanziali termini della questione), il comune che si avvalga dellôopera di un privato, 

per le attività connesse allôilluminazione votiva cimiteriale, pone di regola in essere una 

concessione di pubblico servizio e non di opera pubblica, poiché normalmente detto impianto 

costituisce un semplice strumento rispetto allôesigenza prioritaria di consentire il culto dei defunti, 

anche attraverso la gestione del servizio di illuminazione”. 

 

Concessione di servizi e servizio pubblico locale 

L’Autorità di vigilanza, nell’esaminato parere 2 dicembre 2010, n. 214, ha sostenuto che il servizio 

costituito dall'illuminazione votiva del cimitero comunale si risolve in un servizio pubblico, in 

quanto assunto dal Comune e mirante a soddisfare il sentimento religioso e la pietas di coloro che 

frequentano il cimitero, consentendo di realizzare fini sociali e promuovere lo sviluppo civile della 

comunità locale ai sensi dell'art. 112 del D.Lgs. 18 agosto 2000 n. 267 e s.m.. 
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In buona sostanza, secondo l’Autorità, l’illuminazione votiva costituisce un “servizio pubblico 

locale”, secondo la nota nozione dell’articolo 112, comma 1°, del D.Lgs n. 267/2000:  “gli enti 

locali, nell'ambito delle rispettive competenze, provvedono alla gestione dei servizi pubblici che 

abbiano per oggetto produzione di beni ed attività rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo 

sviluppo economico e civile delle comunità locali”.   Dunque, per aversi servizio pubblico locale, è 

necessario che:  

a) si sia in presenza di “produzione di beni ed attività”; 

b) dirette alla realizzazione di peculiari scopi: fini sociali e promozione dello sviluppo 

economico-civile delle comunità locali. 

Questi sono i due caratteri essenziali del servizio pubblico locale, che costituiscono, a ben vedere, il 

frutto di una lunga elaborazione teorica, dottrinaria e giurisprudenziale.   

Tralasciando tale importante elaborazione, di enorme interesse non solo teorico, occorre analizzare 

l’attuale articolo 112 , I° comma, del D. Lgs. 267/2000, che riproduce fedelmente ed integralmente il 

1° comma, dell’articolo 22 della abrogata legge n. 142/1990, ed accede, sostanzialmente, ad una 

nozione mista
12

: da un lato, focalizza l'attenzione sul ruolo dell'Ente Locale, il quale deve 

provvedere alla gestione dei servizi
13

, dall'altro tenta di delineare un qualche contenuto del servizio 

pubblico, affermando che esso deve avere per oggetto la produzione di beni ed attività rivolte a 

realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo economico e civile delle comunità locali.  Orbene, 

il riferimento all’elaborazione ed all’attuale nozione di servizio pubblico locale ha un chiaro 

significato. Si intende segnalare che l’attività di illuminazione votiva difficilmente può rientrare 

nell’alveo dell’illustrata nozione di servizio pubblico locale. Infatti, ciò che appare francamente 

arduo sostenere è che l’illuminazione votiva costituisca un’attività diretta alla realizzazione di “fini 

sociali” ed alla “promozione dello sviluppo economico-civile delle comunità locali”. Con tutta 

l’importanza, che si può conferire all’illuminazione votiva, anche attribuendo tutta la possibile 

enfasi al profilo di pietas verso i defunti, connesso all’attività, sembra arduo ritenere che essa 

promuova finalità sociali e lo sviluppo delle collettività locali. Servizi pubblici locali sono quelle 

attività, che, ad un dato livello di sviluppo di una società, si impongono come essenziali per una 

civile ed ordinata esistenza della collettività. Si tratta di attività, ritenute indispensabili da parte della 

collettività medesima, la quale non può farne a meno. Basti pensare, in tal senso, al servizio idrico 

integrato, alla distribuzione del gas naturale, all’igiene ambientale, etc.. Tutte attività necessarie per 

un sufficiente “vivere civile” oppure per la promozione dello sviluppo economico e civile. Ora, 

ipotizzare che l’illuminazione votiva presenti tali caratteri appare, francamente, frutto di un abbaglio 

oppure di una non correttamente intesa distinzione. In altri termini, mentre è possibile sostenere che 

una comunità senza il servizio idrico o, come insegna la storia recente, senza un adeguato servizio di 

igiene ambientale, subisce un chiaro e forte pregiudizio, in termini di corretto vivere civile, la 

medesima asserzione non può assolutamente essere avanzata nei riguardi dell’illuminazione votiva. 

Una collettività può anche adeguatamente sopravvenire in assenza della medesima, senza che ne 

venga minimamente intaccato lo sviluppo socio-economico e neppure le minime condizioni di 

vivibilità. Dunque, l’illuminazione votiva non può essere qualificata come servizio pubblico locale! 

                                                           
12

 Mista, nel senso che costituisce un momento di sintesi fra la tesi “soggettiva” e quella “oggettiva” del servizio 

pubblico. 
13

 Circa il recepimento della teoria soggettiva nell'articolo 112, vedi: Villata R., Pubblici servizi, discussioni e problemi, 

pagg. 8 e 9, Milano 1999. 
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Invero, occorre tener conto del fatto che il servizio pubblico locale costituisce istituto diverso dalla 

concessione di servizi. 

In linea generale, deve essere osservato che concessione di servizi e servizio pubblico locale a 

rilevanza economica presentano le seguenti differenze: 

a) Differenze di sede di disciplina: la concessione di servizi è regolamentata dall’articolo 30 

del Codice; il servizio pubblico locale a rilevanza economica dall’articolo 23-bis della legge 

n. 133/2008 e dal Dpr n. 168/2010. 

b) Differenze di presupposti applicativi: il servizio pubblico locale esige la sussistenza, ai sensi 

del comma 1°, dell’articolo 112, del D.Lgs n. 267/2000, di un’attività che abbia “per oggetto 

produzione di beni ed attività rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo 

economico e civile delle comunità locali”. Tale impegnativo presupposto manca del tutto 

nella concessione di servizi! 

c) Differenze in merito alla proprietà delle reti ed impianti ed alla loro gestione separata. 

Infatti, il comma 5°, dell’articolo 23-bis, della L. n. 133/2008, stabilisce che “ferma restando 

la proprietà pubblica delle reti, la loro gestione può essere affidata a soggetti privati”. Se 

analizziamo attentamente tale disposizione normativa, ci accorgeremo che sono evidenti le 

diversità con l’illuminazione votiva. Ed, infatti: - La proprietà pubblica delle reti ed impianti 

costituisce un totem insuperabile per i servizi pubblici locali, i cui affidamenti non possono 

prescinderne. Viceversa, gli impianti dell’illuminazione votiva diventano di proprietà 

comunale solo al termine della concessione; - Non esiste, nel settore dell’illuminazione 

votiva, alcuna possibilità di separare l’erogazione del servizio dalla gestione delle reti; - 

Ancor di più, non è pensabile, per l’illuminazione votiva, una gestione delle reti e degli 

impianti da parte dei privati, per la banale ed ovvia ragione che gli impianti sono realizzati 

dal privato concessionario, da lui gestiti e, solo al termine della concessione, vengono 

conferiti in proprietà al Comune. 

Ora, oltre a queste chiare differenze, occorre tener conto di un recente parere dellôAutorit¨ di 

Vigilanza (n. 28 del 9 febbraio 2011), ove, in relazione ad una fattispecie di affidamento in 

gestione di sei  asili nido comunali di infanzia, comprensivo di  manutenzione ordinaria e 

straordinaria degli immobili concessi in uso gratuito, è stata posta in essere un’interessante analisi 

del complessivo articolo 30 del Codice, che disciplina la concessione di servizi. 

L’AVCP afferma che il predetto articolo distingue testualmente, come possibile oggetto di 

concessione, tra servizi a terzi (comma  5°) e diritti speciali o esclusivi ad esercitare un’attività di 

servizio  pubblico (comma 6°). In altri termini, ad avviso dell’Autorità di Vigilanza, occorre 

distinguere due casi:  

1) Il caso, in cui un’autorità cede ad un terzo il diritto di svolgere una determinata  attività 

economica. 

2) Altro caso è, invece, costituito dalla cessione, in favore di un soggetto privato, di diritti 

speciali o esclusivi ad esercitare un’attività di servizio  pubblico. In tale evenienza, l’attività 

“si colora di particolari  connotati pubblicistici, in quanto costituisce adempimento di una 

specifica  missione di interesse pubblico”.  

Dunque, ad avviso dell’Autorità, la fattispecie sub 1) costituisce la versione più pura di concessione 

di servizi a terzi, in quanto, a differenza della concessione di servizio  pubblico, non contempla mai 

la corresponsione, da parte della Pubblica amministrazione, di un prezzo a favore del 

concessionario. Infatti, il 2° comma dell’articolo 30 del Codice stabilisce che la remunerazione del 
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concessionario si  fonda in toto sulla gestione del servizio (tipologia pura o  calda di concessione 

di servizi, secondo l’AVCP). Viceversa, la fattispecie sub 2) si riferisce al secondo capoverso del 

predetto 2° comma, cioè a quella che l’Autorità definisce come concessione di servizio pubblico (o 

fredda), in cui la “Pubblica amministrazione compensa  lôoperatore economico con un prezzo al 

fine di mantenere le tariffe al di sotto  di un certo livello o garantire lo standard qualitativo del 

servizio  politicamente desiderato”. Dunque, secondo l’analisi dell’Autorità di Vigilanza, la 

concessione di servizio pubblico si connota peculiarmente per la presenza di un prezzo, che viene 

corrisposto dall’ente pubblico in favore del privato. Ciò, in conseguenza di ragioni politico-

amministrative: “qualora al concessionario venga imposto di praticare nei confronti degli utenti 

prezzi inferiori a quelli corrispondenti alla somma del costo del servizio e dell'ordinario utile di 

impresa, ovvero qualora sia necessario assicurare al concessionario il perseguimento dell'equilibrio 

economico-finanziario degli investimenti e della connessa gestione in relazione alla qualità del 

servizio da prestare” (art. 30, comma 2°). 

Ora, proprio tenendo conto dell’elemento “prezzo” (corrisposto dall’ente pubblico in favore del 

privato concessionario), si può inequivocamente affermare che l’illuminazione votiva (ove manca 

tale “prezzo”) non è una concessione di servizio pubblico (o fredda), bensì una concessione di 

servizi pura o calda! 

 

 

Alesio avv. Massimiliano 

 

 


