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per l’Associazione “Acqua Bene Comune” e per Federconsumatori, avv.ti prof. Marcello Clarich e Giuliano Fonderico 
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- Autorità per l’energia elettrica e il gas (nel seguito anche “Autorità”), Avvocatura dello Stato

- Presidenza del Consiglio dei Ministri, Avvocatura dello Stato

- Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, Avvocatura dello Stato

- Autorità Idrica Toscana

- Ufficio di Ambito della Provincia di Mantova

- Autorità di Ambito Territoriale Ottimale n. 5 Marche Sud - Ascoli Piceno 

e nei confronti di 

- Publiacqua S.p.A., avv.ti prof. Eugenio Bruti Liberati, Alessandra Canuti e Gabriele Pafundi 

- TEA Acque S.r.l., avv.ti Fabrizio Pietrosanti e Tommaso Paparo 

- CIIP Cicli Integrati Impianti Primari S.p.A. 

- Federazione delle imprese energetiche e idriche - Federutility, avv. prof. Federico Sorrentino 

- Associazione Codici Onlus – Centro per i diritti del cittadino, avv.ti Massimo Letizi e Ivano Giacomelli

*
*
*

Le memorie depositate dalle controparti per lo più eludono l’impianto dei vizi prospettati dalle appellanti. Esse spostano l’attenzione dalla violazione dell’esito referendario ai miglioramenti che la regolamentazione dell’Autorità avrebbe prodotto rispetto a una disciplina amministrativa (il d.m. 1° agosto 1996) ben anteriore alla norma primaria abrogata (art. 154, d.lgs. n. 152/2006). L’Autorità introduce poi numerosi argomenti non rilevanti per giudicare la legittimità della sentenza e degli atti impugnati, con riferimento – ad esempio – a temi già risolti dalla Corte costituzionale, a scelte pubbliche sull’impiego delle risorse che competono ad altri soggetti, a moventi ideologici, strumentali o opportunistici che animerebbero le appellanti o persone fisiche estranee al giudizio, a posizioni in realtà mai sostenute dalle ricorrenti sui costi a pie’ di lista, price cap, nazionalizzazioni ecc. C’è anche la tendenza a rappresentare gli atti impugnati come un arbitraggio equilibrato tra interessi contrapposti, senza però cogliere che i motivi di ricorso e di appello coinvolgono sempre violazioni manifeste di legge, non ponderazioni mancate o difettose di interessi pubblici e privati.

Gli argomenti impiegati dall’Autorità, inoltre, riproducono per lo più quelli espressi in primo grado e non tengono conto né della sentenza né dell’appello. Quest’ultimo, pertanto, contiene già le repliche a pressoché tutti i passaggi della memoria. 

Le appellanti si limiteranno a replicare alle argomentazioni pertinenti all’oggetto del giudizio, per le quali possa occorrere qualche precisazione rispetto a quanto già dedotto.

1. Il metodo tariffario transitorio e la remunerazione del capitale

Si può muovere dalle considerazioni dell’Autorità sul nucleo della controversia, la componente di remunerazione del capitale inserita nel metodo tariffario transitorio (p. 59 ss.). L’Autorità sostiene che il metodo tariffario per il servizio idrico non solo sia diverso ma costituisca un “unicum” rispetto a quello usato negli altri settori regolati. Questa “unicità”, a quanto si desume, dipenderebbe unicamente dal trattamento riservato agli oneri fiscali che – in concreto – porterebbe a una remunerazione del capitale inferiore di circa lo 0,9% (6,4% anziché i 7,3% che, secondo l’Autorità, deriverebbero dall’applicazione del metodo per i servizi energetici). 

1.1. Le ricorrenti prendono anzitutto atto che l’Autorità non contesta e poi ammette espressamente che il metodo tariffario transitorio riproduce il medesimo schema dei normali metodi tariffari.

Il metodo riconosce sul capitale investito un premio calcolato come sommatoria di una componente di remunerazione puramente temporale per l’uso del denaro (priva di rischio) e una componente di remunerazione che tiene conto del rischio di mercato nell’uso del capitale. Quest’ultima componente di remunerazione a sua volta si scompone in un elemento (ERP) che remunera il rischio di mercato e un elemento () che definisce il rischio specifico dell’investimento (v. pp. 62-63). Questi tratti, come si è visto nell’appello e come è pacifico anche in giurisprudenza, accomunano il criterio di remunerazione del capitale e costituiscono il nucleo essenziale e qualificante di pressoché tutti i metodi tariffari in uso nella regolazione contemporanea e sono volti a garantire logiche del profitto che, ancorché non monopolistiche e regolate, restano pur sempre logiche del profitto.

Ne è quindi confermato che, rispetto alla scelta “macro” che avrebbe imposto il referendum, l’Autorità ha agito come se l’abrogazione referendaria non vi fosse stata.

1.2. Per sostenere il contrario, l’Autorità insiste nell’evidenziare nel metodo tariffario transitorio una diversità “micro” che avrebbe avuto per l’appunto la funzione di assecondare l’esito referendario. Quest’unica differenza risiederebbe nella considerazione separata degli oneri fiscali e degli oneri finanziari, che – secondo l’Autorità – farebbe sì che il metodo tariffario transitorio sia volto ad assicurare il solo «costo del finanziamento e il costo per il pagamento delle imposte» mentre il metodo tariffario “energetico” sarebbe volto «ad assicurare al soggetto imprenditore il rendimento atteso dell’attività economica svolta (ossia l’adeguata remunerazione del capitale investito in detta attività)» (p. 65).

Né l’Autorità né le altre controparti – che pure parlano del metodo come di un “unicum” non riconducibile ai modelli ordinari – spiegano come un calcolo separato degli oneri fiscali e degli oneri finanziari possa portare a tali conclusioni, quando – a parte ciò – tutte le formule per il calcolo della remunerazione del capitale sono identiche nei due metodi tariffari. Neppure l’Autorità chiarisce in cosa differisca il rimborso del “costo del finanziamento”, comprensivo del costo del capitale calcolato come si è visto, dalla “remunerazione del capitale investito”. Era proprio tale differenza che andava esplicitata senza ricorrere a una petizione di principio insostenibile, che non a caso non era mai stata neppure prospettate nel procedimento e negli atti impugnati.

Sta di fatto che la formula utilizzata per il calcolo della componente “oneri fiscali” è identica a quella utilizzata per il calcolo del WACC, ad esempio, del settore elettrico, e infatti produce il medesimo risultato ante imposte (RAI) del 7,27%. Detto risultato è poi moltiplicato per il parametro Tc (aliquota fiscale del 27,5%), per portare ad un onere fiscale in tariffa del 2%. La formula utilizzata per il calcolo dell’onere finanziario, impiega anch’essa gli stessi parametri, tutti derivati dal modello finanziario di riferimento (BTP10, quale parametro di remunerazione temporale priva di rischio del capitale, ERP, quale parametro di remunerazione del rischio di mercato,  quale parametro di definizione del rischio specifico dell’investimento) naturalmente senza tenere ulteriormente conto dell’aspetto fiscale, al fine di evitare duplicazioni di remunerazione. Il risultato è una componente di remunerazione “finanziaria” del 4,4%, che sommata alla precedente remunerazione fiscale del 2%, porta ad una remunerazione forfettaria del capitale idrico del 6,4%. Questa remunerazione è vicinissima non solo al 7% del tradizionale MTN, ma al 7,3% di quella dell’elettricità, al 6,9% della distribuzione del gas, al 6,7% dello stoccaggio del gas ecc. In sostanza, il capitale del settore idrico, post referendum, è remunerato con lo stesso modello teorico, le stesse formule di dettaglio e, talvolta, gli stessi parametri di tutti gli altri settori regolati dall’Autorità.

È ovvio che minime differenze nei dettagli nel calcolo della remunerazione del capitale ammessa sono irrilevanti rispetto all’esito referendario che escludeva ogni genere di remunerazione. 

Inoltre, il metodo del “costo del capitale”, che è metodo di teoria economica generale, non si caratterizza certo per il trattamento delle componenti fiscali che possono variare da ordinamento a ordinamento e da tassa a tassa. Da tale punto di vista e anche per altre componenti più minute (es., il tasso di rischiosità) se ne possono avere innumerevoli varianti concrete. Proprio la diversità di esiti puntuali del medesimo metodo nei singoli settori regolati, enfatizzata dalle controparti ma che nei risultati poi si riduce per lo più a punti decimali, indica che il modello generale viene adeguato alle caratteristiche del caso. Ciascuna applicazione, tuttavia, non cessa per ciò di appartenere al modello nel quale «il tasso di remunerazione del capitale investito viene generalmente calcolato come somma di due componenti: tasso di attività senza rischio e premio per il rischio imprenditoriale, che è più alto quanto più è rischiosa l’attività di cui si tratta» (Cons. Stato, sez. VI, n. 3272/2006).

1.3. C’è poi un dato storico che dimostra la strumentalità della tesi dell’Autorità, il suo essere un argomento ad hoc approntato ai soli fini del giudizio per individuare una qualche differenza tra i metodi, quale che fosse, e attribuirle la valenza di applicazione del referendum.

La diversità “micro” nel calcolo della remunerazione era illustrata nel documento di consultazione 290/2012 che ha preceduto la delibera n. 585/2012 (doc. 4). L’Autorità chiariva che intendeva «rivedere la propria posizione in riferimento al riconoscimento dell’onere fiscale» (par. 3.47, p. 34; doc. 4) già espressa nel documento di consultazione 204/2012 (par. 6.40. ss, p. 44; doc. 3). Ciò, in virtù di alcune criticità, segnalate soprattutto in tema di onerosità IRAP». Di qui, la distinzione degli oneri fiscali da quelli finanziari (par. 3.47, p. 34; doc. 4).

Dunque, la scelta serviva esclusivamente a evitare vere e proprie duplicazioni di componenti in tariffa e non aveva nulla a che vedere con l’esito referendario e con l’esclusione della remunerazione sul capitale investito. Anche tale aspetto non sarebbe mutato se il referendum non si fosse tenuto e il testo dell’art. 154 del d.lgs. n. 152/2006 avesse conservato la remunerazione del capitale investito. Anzi, si potrebbe osservare che la correzione dei parametri fiscali effettuata dall’Autorità per il settore idrico potrebbe trovare tranquillamente, e magari in futuro troverà, applicazione anche in altri settori, nella misura in cui davvero evita duplicazioni di remunerazione di natura fiscale.

1.4. Resta dunque confermato che il metodo in discussione segue il modello tipico dei settori regolati per “remunerare” il capitale investito e riproduce, sotto altro nome e con qualche spostamento degli elementi di calcolo, la componente della tariffa espunta dal referendum. Questo aspetto è in realtà ammesso apertamente dall’Autorità, la quale ritiene che «non può esistere regolazione tariffaria di un servizio a rilevanza economica – imperniato attorno alla copertura integrale dei costi di esercizio e investimento sostenuti dal gestore – che non consenta a gestioni efficienti […] il riconoscimento dei costi di capitale, riferiti sia al capitale di debito che al capitale di rischio» (p. 70 della memoria). Il che sintetizza bene la vicenda: l’Autorità non condivide la sentenza della Corte di ammissione del quesito e l’esito referendario, sicché ha ritenuto di potere costituire un foro di “secondo grado” per eliminare tale esito.

Tutto ciò è sufficiente all’accoglimento dell’appello e del ricorso originario e rende irrilevanti o controproducenti gli argomenti portati dalle parti private per sostenere la sentenza e la scelta dell’Autorità. Se ne può quindi dare un’elencazione sommaria. 

· Le controparti sostengono che la nozione di “costo” da impiegare spetterebbe alla discrezionalità dell’Autorità (v. anche FederUtility, p. 10), il che è vero nei limiti in cui non ci siano vincoli normativi puntuali. Se invece è precluso remunerare il capitale e dunque il suo costo, il vincolo non può essere eluso semplicemente cambiando nome alla componente e spostandola sotto un’altra voce di costo.

· Per svolgere l’argomento, FederUtility in particolare deve ammettere che il Tar ha letto l’art. 154, comma 1, del Codice come se sin dal principio fosse stato scritto nel testo emerso dal referendum, senza le parole «adeguata remunerazione del capitale investito» (p. 10). Il ragionamento è così riassumibile: poiché in tale testo restava il principio del recupero dei costi e poiché per costo si può intendere anche quello del capitale che è normalmente l’oggetto della “adeguata remunerazione”, l’Autorità aveva gli stessi spazi di azione sia che il referendum si fosse tenuto sia che non si fosse tenuto. In entrambi i casi, avrebbe potuto remunerare il capitale con la sola accortezza di cambiare nome alla componente tariffaria. Il che è certamente una rappresentazione fedele del percorso seguito dall’Autorità ma, allo stesso tempo, è anche un’ulteriore conferma dell’illegittimità della sentenza e degli atti impugnati in primo grado. 

· Il parere NERA depositato da FederUtility riconosce che il costo remunerato è quello del “capitale di rischio” (p. 5), vale a dire quel «tasso di attività senza rischio e premio per il rischio imprenditoriale, che è più alto quanto più è rischiosa l’attività di cui si tratta» (Cons. Stato, sez. VI, n. 3272/2006), i.e. la normale remunerazione del capitale nei settori regolari. Quando poi occorrerebbe indicare in cosa il metodo idrico differirebbe dal modello ordinario, anche il parere non può fare altro che richiamare il trattamento della componente fiscale concludendo però: «Questa differenza non ha un’interpretazione chiara, ma sicuramente dimostra come l’Aeegsi abbia adottato un approccio del tutto differente da quello del CAPM» (pp. 9-10). Solo che se la differenza non è chiara – e si è visto che non lo è semplicemente perché il trattamento della componente fiscale aveva e ha tutt’altra finalità –  non si spiega come il parere possa essere “sicuro” della diversità di approccio. Sempre nell’impossibilità di individuare differenze qualitative tra il metodo e il modello ordinario, il parere ripiega poi sulle differenze di punti decimali o poco più che ci sarebbero nelle applicazioni pratiche da settore a settore (pp. 12-14), fatto del tutto naturale per un modello le cui variabili mutano in ciascun caso. L’abrogazione referendaria ha però riguardato la componente della remunerazione del capitale nella sua interezza, non la sua misura puntuale. Da questo punto di vista, dire che nel settore idrico il capitale è remunerato un po’ meno di quanto lo sia in altri settori, significa ammettere l’illegittimità della misura tariffaria.

· Publiacqua giunge a sostenere che la “remunerazione del capitale” sia distinta dal “costo del capitale” e che essa solo costituirebbe il “profitto”, non presente nel caso idrico (p. 19). Il costo del capitale, si legge ancora, sarebbe però la “base di calcolo” della remunerazione (ibidem), il che, a ben vedere, sembrerebbe indicare che tra i due concetti ci sia un rapporto di inclusione – il costo sta dentro la remunerazione – più che di distinzione. Il punto è stato in realtà già ampiamente illustrato nell’appello. In tutti i settori regolati per remunerare il capitale si determina il suo “costo”, in genere con lo stesso modello usato dall’Autorità per il settore idrico. Dunque, sostenere che non si remunera il “capitale” ma che si rimborsa o remunera il suo costo non muta la natura della componente tariffaria applicata, se non nell’etichetta che le si attribuisce o nell’angolo di osservazione del fenomeno. Non risultano, né sono indicati da Publiacqua, metodi tariffari moderni che remunerano il capitale più del suo “costo”. I metodi possono essere più o meno larghi nel determinare tale voce, non certo consentire la remunerazione di “non costi” del capitale.

2. Il diritto europeo applicabile e la disciplina dei SIEG

2.1. In merito all’interpretazione delle norme europee rilevanti, le ricorrenti prendono anzitutto atto che l’Autorità non nega alcuna delle circostanze indicate nel ricorso: i) la comunicazione del 2000 è anteriore alla direttiva 2000/60/Ce, non è più richiamata espressamente da alcuna comunicazione successiva e, in ogni caso, prevedeva la remunerazione del capitale come “eventuale”; ii) la direttiva 2000/60/Ce ha un testo ben diverso da quello della proposta di direttiva, dove è evidente proprio il cambio di formulazione del principio di recupero dei costi (pp. 21-24). Rispetto a tale quadro, non appaiono rilevanti le considerazioni per le vie brevi di funzionari innominati della Commissione (p. 36 della memoria dell’Autorità), richiamate evidentemente in assenza di qualunque altra fonte di appiglio. Né la Commissione aveva necessità di ritirare formalmente la comunicazione del 2000 dopo l’entrata in vigore della direttiva 2000/60/Ce, per la semplice ragione che la comunicazione era stata adottata chiaramente a fini propositivi e di discussione, verso il Parlamento e il Consiglio in attesa del testo della direttiva. Si leggano al riguardo anche i passaggi finali delle conclusioni che depongono in tal senso (pp. 26-27, doc. 11).

2.2. Resta dunque confermato il travisamento compiuto dagli atti  impugnati, che hanno presentato come “interpretativa” una comunicazione che tale non era e per di più hanno riferito l’atto a una direttiva ad esso successiva.

Per quel che qui rileva, e anche alla luce di quanto scritto nell’appello (par. 2 in diritto), non ci sono elementi di diritto europeo che impongano agli Stati membri di inserire una componente di “remunerazione del capitale” nella tariffa, chiamata come tale o “costo del capitale”. La direttiva, al contrario, riconosce agli Stati un certo margine di discrezionalità già nella considerazione dei costi in senso stretto. Persino nella comunicazione del 2000, quella con l’approccio “economico” più rigoroso, si parlava di “costi finanziari” come di tutti i costi diversi da quelli ambientali e delle risorse naturali e vi si comprendeva “i costi operativi e di manutenzione e i costi capitale (quota capitale e quota interessi, nonché l’eventuale rendimento del capitale netto)” (p. 10, doc. 11, sottolineatura aggiunta). Non vi era alcun obbligo di assicurare sempre e comunque tale rendimento.

2.3. Sempre rispetto al diritto europeo, l’Autorità contesta al ricorso di voler snaturare il servizio idrico tramutandolo in un servizio non economico (p. 73).

Un contrasto del genere, in verità, non potrebbe esservi perché, in termini di principio, il diritto europeo rimette agli Stati membri se disciplinare determinate attività come economiche o non economiche (v. Tribunale Ue, 12 febbraio 2008, BUPA, in causa T-289/03, punti 186-190, 202-203). Il giudice europeo desume queste qualità sempre da un esame concreto della disciplina nazionale, non dall’imposizione di una propria classificazione astratta per servizi di un tipo o dell’altro. Ciò è avvenuto anche nella sentenza Acoset della Corte di giustizia (par. 36 ss.) citata dall’Autorità (p. 58 della memoria).  

Ad ogni modo, il punto è stato espressamente risolto dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 26/2011 di ammissione del quesito referendario. Eliminare la remunerazione del capitale, o il “costo del capitale” come dice l’Autorità, non vuole dire privare il servizio della rilevanza economica. È sufficiente a tal fine che la gestione abbia carattere “economico”, garantisca cioè l’equilibrio tendenziale tra ricavi e costi e dunque non porti a operare strutturalmente in perdita. Sono “economiche” anche le attività condotte in perfetto equilibrio di bilancio, che dunque non possono attribuire alcun premio al rischio di chi ha apportato il capitale. Si rinvia, per brevità, alla giurisprudenza europea già citata nell’appello (v. ex multis il caso Ente Fiera), sulla quale le controparti non hanno replicato alcunché di puntuale.

2.4. L’Autorità sostiene in più punti che il rispetto integrale del referendum – precludendo l’accesso al mercato a soggetti mossi dalla logica del profitto – priverebbe il servizio del carattere della “concorrenzialità”, in contrasto con il diritto europeo e con la lettura che la Corte costituzionale avrebbe dato in pronunce recenti (v. pp. 55-58 della memoria che rinviano a Corte cost., sentenza n. 67/2013).

Ferma la natura economica del servizio, è incontestato che l’eventuale affidamento a privati dello stesso debba rispettare i principi della concorrenza intesi come selezione concorsuale dell’affidatario (concorrenza per il mercato, ché quella nel mercato di specie non è disciplinata dall’ordinamento vigente). Questi stessi principi di concorrenza, tuttavia, non impongono di affidare il servizio a soggetti privati mossi dalla logica del profitto ed è perfettamente legittima una disciplina nazionale che privilegi le gestioni pubbliche, purché queste abbiano i noti requisiti per gli affidamenti in house. Sostenere il contrario vuole dire entrare in contrasto con un altro esito referendario, esperienza che il legislatore ha già sperimentato con esito negativo (Corte cost., n. 199/2012) oltre che essere smentiti dalla recente direttiva “concessioni” che contiene passaggi, chiarissimi al riguardo (v. infra).

Inoltre, il richiamo allo “sviluppo concorrenziale del settore idrico”, è stato compiuto dalla Corte costituzionale al solo fine di risolvere il riparto di competenza legislativa tra Stato e regioni (sentenza n. 67/2013). La Corte ha individuato esigenze di uniformità della regolazione tariffaria rispetto alla regola del recupero dei costi (par. 7.2. della sentenza), regola che è fatta salva anche dalla sentenza n. 26/2011 e che – come si è visto – non richiede il riconoscimento di un profitto per remunerare il capitale. “Sviluppo concorrenziale” vuole dire quindi evoluzione verso modelli “economici” di gestione, con copertura dei costi effettivi ed efficienti, ma questo non implica necessariamente produzione di profitti e tantomeno attrazione di capitali privati.

Che entro questi limiti le logiche del settore idrico siano ben differenti da quelle sostenute dall’Autorità è del resto principio pacifico anche in ambito europeo. La recente direttiva “concessioni”, nell’escludere dal suo ambito applicativo il servizio idrico, ha così motivato: «Le concessioni nel settore idrico sono spesso soggette a regimi specifici e complessi che richiedono una particolare considerazione data l’importanza dell’acqua quale bene pubblico di valore fondamentale per tutti i cittadini dell’Unione. Le caratteristiche particolari di tali regimi giustificano le esclusioni nel settore idrico dall’ambito di applicazione della presente direttiva. […]» (considerando 40, sottolineatura aggiunta).   

3. L’interpretazione degli esiti referendari e i vincoli per il regolatore

3.1. La Corte costituzionale, nella sentenza n. 26/2011, aveva definito in modo puntuale gli effetti immediati e ultimi del referendum: eliminare interamente la “remunerazione del capitale investito” e rendere l’attività “estranea alle logiche di profitto”. La Corte aveva dunque chiarito che il referendum, ove accolto dagli elettori, avrebbe prodotto conseguenze di sistema rispetto all’impianto del d.lgs. n. 152/2006. Tale norma, va rammentato, prevedeva già un rinnovamento del quadro regolatorio secondo logiche moderne. Il cambiamento di fondo imposto dal referendum doveva perciò essere tale rispetto al quadro rinnovato, non a quello anteriore.

Tutte le difese dell’Autorità sono invece costruite come se il referendum fosse un’impugnativa del d.m. del 1996. Questa norma conteneva varie micro-storture – era forfetaria, sugli investimenti ipotetici ecc. – che l’Autorità pone come il vero oggetto dei quesiti referendari. L’Autorità, allineandosi ai modelli moderni di regolazione, le ha eliminate e dunque ha soddisfatto il referendum. Essa ha rimosso il “profitto non ammissibile”, non il profitto in quanto tale, che risulterebbe pari alla differenza tra quello riconosciuto dal d.m. 1° agosto 1996 e quello attuale (v. p. 23 ss. e p. 59 ss.).

In questo modo, tuttavia, il referendum risulterebbe privo di effetti. L’Autorità avrebbe dovuto intraprendere un’azione del genere anche in base al testo dell’art. 152 anteriore al referendum. L’«adeguata remunerazione del capitale investito», difatti, non poteva che essere definita in base alla migliore tecnica regolatoria di oggi. Né ha senso ridurre il “profitto inammissibile” a quello dovuto alle imperfezioni di un risalente atto amministrativo, ulteriore dimostrazione che si vuole fare del referendum una sorta di impugnazione amministrativa di ben limitata rilevanza.

4. Le conseguenze della corretta applicazione degli esiti referendari

Forse consapevole della debolezza della posizione di principio, l’Autorità dedica la maggior parte delle sue difese a rappresentare in modo distorto e iperbolico i fini perseguiti dalle appellanti e gli effetti che deriverebbero dall’accoglimento del ricorso. Ciò, nel presumibile intento di suggerire un’opzione conservativa dell’esistente, di fronte a rischi di conseguenze disastrose.

4.1. Si può iniziare dai fini delle appellanti, per la parte strettamente rilevante in un giudizio di legittimità. Si tralasceranno, dunque, le censure di atteggiamenti ideologici, strumentali e opportunistici. La componente ideologica, se vi è stata, si è esaurita nel procedimento di voto referendario, ora si tratta solo di ricavare le conseguenze del quadro giuridico esistente. Il ricorso si è mosso esattamente in questi limiti, al di là di giudizi di valore e con spirito pragmatico. Né rilevano le vicende e le scelte di persone estranee alle ricorrenti, per le quali pure l’Autorità ha ritenuto di spendere non brevi trattazioni (pp. 49-52). 

Tolti questi aspetti, l’Autorità dedica molte pagine a contestazioni al metodo del price cap e al meccanismo dei costi standard, come se le ricorrenti avessero sostenuto di preferire quello del rimborso a pie’ di lista. L’Autorità afferma anche che il ricorso sostenga modelli di gestione deficitari.

Nulla di ciò si trova nel ricorso e neppure nell’appello. Le ricorrenti, oltre a non contestare il price cap, in un motivo minore e subordinato hanno solo osservato che l’Autorità avrebbe dovuto fissare comunque un limite massimo standard al riconoscimento del “costo del capitale” (par. III in diritto, pp. 30-31 del ricorso in primo grado e il par. 5 in diritto dell’appello). Entro tale limite sarebbe spettato poi al gestore documentare l’effettivo “costo” che poteva vantare. Nessuna posizione che portasse indietro nel tempo il modello di regolazione e che comunque possa spiegare le molte pagine dedicate al tema dall’Autorità, come se fosse in gioco il nodo principale della controversia.

Quanto all’equilibrio dei conti dei gestori, le ricorrenti non possono che ribadire l’incidenza del referendum sulla sola remunerazione del capitale, proprio sul presupposto indiscusso che i gestori debbano operare in equilibrio tra costi e ricavi, senza perdite strutturali. Non si discute neppure che, applicando il metodo dei costi standard, singoli esercizi del gestore possano vedere avanzi positivi di gestione (dovuti a scostamenti tra i costi standard e quelli effettivi). Le ricorrente ritengono solo precluso che la tariffa contenga una componente programmaticamente volta a remunerare il capitale (o costo del capitale).

4.2. L’Autorità, su una linea analoga, sostiene che le appellanti neghino la remunerazione del “capitale proprio” ma vorrebbero garantire il rimborso a pie’ di lista degli oneri per il “capitale a prestito” (p. 41 ss.). Da qui, l’Autorità fa sorgere una catena di effetti di gravità crescente, giungendo a ipotizzare gestori che ricorrano solo al capitale a prestito e che colludano con gli operatori finanziari per far lievitare gli oneri in danno dell’utenza del servizio.

Si è già detto di tale aspetto nell’appello, osservando che, oltre ad attribuire alle ricorrenti un posizione non espressa, in questo modo l’Autorità dimentica che, a fini tariffari, il rapporto tra capitale proprio e capitale a prestito è comunque fissato dal regolatore. Se l’impresa regolata aumenta il capitale a prestito oltre la soglia, non vedrà i relativi oneri riconosciuti in tariffa (si v. al riguardo anche la precedente memoria illustrativa, p. 3, e il doc. T nelle parti richiamate).

L’aspetto singolare è che, pur essendo stata già sollevata tale obiezione sin dal giudizio di primo grado, l’Autorità insista nell’argomento senza alcuna correzione e senza neppure considerare ciò che essa stessa compie nella sua ordinaria attività di regolazione. Altre controparti, es. FederUtility (p. 20), ammettono che l’osservazione delle appellanti sia corretta, solo che ritengono che debba tradursi necessariamente nella remunerazione del capitale investito come incentivo a usare il capitale proprio anziché quello a prestito. Il punto, si ribadisce, è però che il rapporto virtuoso tra queste due quantità può essere determinato in via regolatoria sicché non ha senso sostenere che l’applicazione del referendum porterebbe agli esiti prefigurati. In ogni caso, il ricorso al capitale di debito potrebbe pesare in tariffa nei limiti del “rapporto” individuato dall’Autorità.

4.3. L’Autorità pone anche un problema di scarsità delle risorse pubbliche a disposizione, al quale si sarebbe dovuto porre rimedio con la regolazione (p. 68). Il ragionamento può essere così sintetizzato. L’esito referendario avrebbe richiesto un’iniezione di capitali pubblici, ciò non è avvenuto (e sembra presumersi che non possa avvenire). Dunque, l’Autorità è stata costretta a eludere il risultato referendario per supplire all’inerzia del Parlamento e del Governo. Il passaggio è giustificato espungendo dall’«attuale assetto normativo» per l’appunto l’esito referendario e confermando che l’Autorità si è mossa come se il referendum non ci fosse stato.

L’Autorità, sempre a riprova di ciò, aggiunge che il suo modello regolatorio è adatto tanto per gli investimenti pubblici quanto per quelli privati. Esso, nel primo caso, porta l’onere finanziario a zero mentre, nel secondo caso, lo determina con il criterio qui in contestazione. Ciò in ragione di un preteso principio di neutralità rispetto alle forme gestionali e agli assetti proprietari che, per “missione istituzionale”, l’Autorità non potrebbe valicare (pp. 68-69).

Sono tutte affermazioni sostanzialmente confessorie della illegittimità dei provvedimenti impugnati. L’Autorità sostiene che essa ha interpretato il referendum rimuovendo la remunerazione del capitale investito solo quando le risorse siano pubbliche. Anche qui, non si vede quale sarebbe stata l’incidenza del referendum posto che, nella regolazione attuale, gli investimenti con sussidi pubblici a fondo perduto sono in genere esclusi dai computi tariffari (si v. il caso degli aeroporti, richiamato al par. IV.2 in diritto del ricorso, pp. 33-34, e p. II.2.2. in diritto dell’appello). Ad ogni modo, il referendum era diretto a negare la remunerazione del capitale investito in quanto tale, non solo in quanto finanziato con fondi pubblici. Era questa la regola che vincolava la “missione istituzionale” dell’Autorità e che – proprio in omaggio alla neutralità – sarebbe stata rispettata se l’Autorità avesse previsto lo stesso trattamento per entrambe le tipologie di “capitale proprio”. Proprio il fatto che per il capitale pubblico non si prevede remunerazione del “costo”, inoltre, dimostra che è ben possibile costruire una tariffa del genere conseguente al referendum senza alcuna conseguenza sull’operatività del gestore. Questi passaggi delle difese dell’Autorità fanno dunque cadere tutte le presunte impossibilità di addivenire a tali risultati.  

L’Autorità, come si è osservato nell’appello, non ha poi alcuna competenza per supplire all’inerzia del legislatore e del Governo nell’allocare le risorse pubbliche. Sul punto si rinvia a quanto sostenuto nell’appello.

Non occorreva neppure che l’Autorità «costringesse lo Stato a nazionalizzare il settore» (così p. 68 della memoria), ma solo che svolgesse i suoi compiti nelle regole esistenti. Quali fossero poi le azioni necessarie da parte degli altri corpi dello Stato sarebbe stato deciso nelle sedi opportune e sulla base di un quadro informativo non alterato dalla violazione del referendum. 

4.4. L’Autorità sostiene che gli appellanti mirino, a loro volta, alla “nazionalizzazione” del settore e che, in pratica, il rigetto della soluzione definita con la delibera n. 585/2012 comporterebbe l’impossibilità di reperire le risorse necessarie al settore. 

Anche tali argomenti travisano la posizione dei ricorrenti e sono spinti sino a risultati volutamente sproporzionati e privi di agganci con la realtà. In primo luogo, non è chiaro in che senso l’Autorità parli di “nazionalizzazione”. Certo non è quello proprio, i.e. di istituzione di una riserva ex art. 43 Cost. in favore di enti pubblici. Se l’Autorità voleva intendere, più semplicemente, un modello basato su imprese pubbliche ebbene dovrebbe già oggi confrontarsi con un settore di attività svolte tutte in regime di concessione, su e con beni pubblici, e nel quale circa il 75% del capitale è pubblico (al 2011, su 115 affidatari, solo 7 sono privati, altri 61 sono pubblici al 100%, i restanti a capitale misto in genere con capitale pubblico di maggioranza; v. la relazione del 2011 della Commissione Nazionale di Vigilanza sulle Risorse Idriche, p. 30 ss.). Al di là delle vicende che ci riguardano, il passaggio a capitali totalmente pubblici potrebbe comunque avvenire con i normali meccanismi delle concessioni a organismi in house, dal che non è utile agitarlo come conseguenza specifica delle posizioni delle ricorrenti.

Il problema delle risorse, ad ogni modo, può essere affrontato da molteplici angolazioni, che sono state riportate anche nell’appello e alle quali si rinvia (par. I.4.2. in diritto).

5. Il fondo nuovi investimenti

Sul Fondo nuovi investimenti, l’Autorità replica soltanto che, attraverso di esso, «il gestore copre gli specifici costi di investimento per la realizzazione di opere effettive e afferenti ai servizi di cui l’utente già fruisce» (p. 75). In realtà, come scrive poco prima l’Autorità, si tratta dei «costi anticipati degli investimenti programmati» (p. 74), dunque di costi non ancora sopportati e che potrebbero esserlo quando l’«utente» pagante non sia più in grado di beneficiarne.

Le appellanti non hanno messo in dubbio che le risorse siano prima o poi impiegate per realizzare “opere effettive”. Esse hanno solo osservato che, ai fini della corrispettività tariffaria, non si può accedere a una nozione del tutto astratta di “utente”, i.e. di fruitore indeterminato di servizi futuri e incerti. Anche su questo aspetto si è pronunciata la Corte costituzionale, in una vicenda che alle appellanti continua ad apparire analoga. La Corte ha chiarito che viola la corrispettività la componente di tariffa che non incida sulla «utilità particolare che ogni utente ottiene dal servizio», il che accade – ad esempio – quando l’investimento sia realizzato in futuro dopo che l’utente si sia trasferito in altro ambito territoriale (Corte cost., n. 335/2008). In questa prospettiva, non ha alcuna rilevanza che l’investimento riguardi componenti più o meno esistenti del servizio (come prospetta l’Autorità, p. 75). Peraltro, la Corte ha esteso la sua pronuncia anche rispetto agli impianti esistenti ma “temporaneamente inattivi”, per cui l’argomento è smentito espressamente dalla stessa sentenza n. 335/2008. Il problema è solo che l’investimento è “futuro” nel senso di ancora da realizzare. La componente impone quindi agli utenti attuali di anticipare la provvista per attività che non sono neppure intraprese al momento del pagamento. 

Su queste considerazioni, che appaiono dirimenti, l’Autorità ricorre a un primo argomento, legato all’estensione della sentenza della Corte costituzionale n. 335/2008 che, a seguire la tesi delle appellanti, avrebbe dovuto investire anche altre disposizioni (p. 76). 

Il giudizio incidentale di costituzionalità ha i noti limiti di oggetto. Il giudice remittente, come risulta dalla pronuncia, aveva sollevato unicamente la questione di legittimità della norma «nella parte in cui prevede che la quota di tariffa riferita al servizio di pubblica fognatura e di depurazione è dovuta dagli utenti anche nel caso in cui la fognatura sia sprovvista di impianti centralizzati di depurazione o questi siano temporaneamente inattivi». Dal che, la sentenza non è andata oltre questi limiti e da tale circostanza non si può dedurre che altre disposizioni, non oggetto della questione, fossero legittime.

L’Autorità prova poi a sostenere che se il principio fosse corretto dovrebbe applicarsi anche all’ipotesi di investimenti fatti nel medesimo ambito ma in zone di appartenenza diverse da quelle interessate dall’intervento (p. 78). Argomento che prova troppo perché nella giurisprudenza della Corte nulla impedisce di considerare unitariamente le strutture organizzative che erogano il servizio – senza spezzettare ogni singola conduttura, impianto ecc. – come produttive di un’utilità complessivamente a beneficio degli utenti. Il che non vuole dire ammettere la formazione di una provvista a carico degli utenti attuali di investimenti che si faranno solo in futuro. Nel primo caso il servizio è fornito e il beneficio, per quanto più “diffuso”, si produce, nel secondo accade il contrario.  

6. In particolare sulle difese delle parti private

Le difese delle parti private, come si è visto, sono per lo più allineate a quelle dell’Autorità. Valgono dunque le considerazioni già esposte e che in parte richiamavano anche gli atti di parte privata, con le integrazioni che seguono.

- In termini generali, le controparti svolgono una sorta di sindacato di secondo grado sulla sentenza della Corte costituzionale n. 26/2011, tornando su temi quali il fine del quesito, la sua natura propositiva/manipolativa, la trasformazione in senso non economico del servizio idrico ecc. Sono tutti aspetti che trovano una soluzione puntuale nella sentenza della Corte e che, ad avviso delle appellanti, non possono essere messi nuovamente in discussione. 

- Le controparti reinterpretano la portata del referendum, circoscrivendola non al “profitto” in quanto tale bensì a sue forme particolari e anomale: es., profitti calcolati ex ante (Federutility, p. 10 ss.), o garantiti sempre e comunque (Publiacqua, p. 11). In questa operazione, le controparti ovviamente eludono il confronto con la sentenza di ammissibilità della Corte costituzionale, nei passaggi più volte richiamati. Esse compiono lo stesso errore di fondo dell’Autorità: raffrontare il referendum non con il testo della norma primaria abrogata, bensì con quello del risalente d.m. 1° agosto 1996 che, comunque, era stata superato dal d.lgs. n. 152/2006 prima ancora del referendum.

- Le controparti insistono anche sulla natura economica di “costo” del “costo di capitale” considerato dall’Autorità. Si è spiegato, tuttavia, che qui non si discute se le scienze economiche – a dati fini, quali ad esempio gli investimenti di private equity – possano considerare il tasso di remunerazione del capitale come rappresentativo del costo opportunità di un investitore (non di un’impresa) di uno specifico impiego a cospetto di altri. Ciò che rileva è che tale nozione non era in ogni caso applicabile in presenza di un divieto di inserire in tariffa la “remunerazione” del capitale investito. Le due componenti difatti coincidono posto che – a fini regolatori – per calcolare la remunerazione si cerca di calcolare il “costo”, nel senso sopra inteso, dell’impiego del capitale in un dato servizio. Sostituire alla “remunerazione” il “costo” vuole dire dunque violare/eludere il referendum con una modifica puramente nominale.

- Sul fondo nuovo investimenti, le controparti sostengono sotto vari profili che verrebbe conservata la “corrispettività” del servizio (v. Federutility, pp. 23-25; Publiacqua, pp. 39-40) ma è chiaro che intendono tale nozione in un modo diverso da quello sancito dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 335/2008, con soluzione che se vincola il legislatore vale a più forte ragione per un’amministrazione. Quanto alle possibilità finalità ambientali, sociale ecc. perseguite dal fondo, non se ne discute la rilevanza astratta. È solo che il legislatore, prescrivendo la “corrispettività” della tariffa, non ha consentito che il perseguimento immediato di tali finalità avvenga con una componente tariffaria del genere introdotto dall’Autorità.

- Le controparti sollevano a vario titolo questioni di legittimità costituzionale (v. Publiacqua, pp. 43-44) e pregiudiziali di diritto europeo (v. Tea, p. 19 ss., Publiacqua, p. 44). Le prime rimettono in discussione le conclusioni della sentenza della Corte costituzionale n. 26/2011, il che – come si è detto – non pare ammissibile. Le seconde paiono invece riflettere la sovrapposizione a cui si è fatto cenno sopra, tra la concorrenza per il mercato da parte di imprese private e i modelli di gestione di un servizio pubblico. Questi ultimi, nel diritto europeo come in quello nazionale, possono senz’altro essere interamente pubblicistici. Gli effetti di disincentivo all’azione dei privati o alla circolazione dei loro capitale, ammesso che vi siano, sono pertanto i normali svolgimenti di una scelta organizzativa che non può essere in sé contestata.   

7.  Le repliche al parere dei professori Parcu e Nicita

La memoria dell’Autorità muove vari rilievi al parere dei professori Parcu e Nicita, sui profili economici della controversia. Nel giudizio di primo grado si è depositata una replica del prof. Parcu a tali rilievi, riportata anche nella memoria di replica per l’udienza del 23 gennaio 2014, alla quale si rinvia in via conclusiva.

*
*
*

Per quanto qui non considerato, ivi incluso il motivo in tema di retroattività (par. III in diritto), si rinvia all’appello, per il cui accoglimento integrale si insiste.

Roma, 18 settembre 2015

avv. prof. Marcello Clarich


avv. Giuliano Fonderico

