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Invio in allegato il parere in oggetto.
Molti cordiaii saluti,
Prof, Aw. Paolo Colombo
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Con delibera della G.C. 1. 6 del 19 geanaio 2015, codesto Spett. le Comune oy chiode di rendere

b parere pro vertiole in ordine alla netuca dellu socictd controllats A.SE.P. S.pa. in ordine
ali’attuale modello gestionalo dal servizio idrico integrato o del secvizio di distribuzions del gas
naturale, nonché in ordine allo soluzioni di camttere orgamizzativo idones a pocre rimedio aj
passibili profili di criticita di coi dard conto ampiamente nell'espositiva che segue,

1 quesiti formulati in detta delibera atengono sostanzialmente ai profili seguonti o comunque
implicano una risposta ai saguenti interrogutivi;

1. Quantoal gervigia idrico

3) quale sia la qualificazione giuridica della societi ASEP. spa, in rlazions ai madell;
gestionali dei servizi pubblici locali di tilevanza cconomica, ammessi dal vigonte ordinamento
giuridica;

b) s deta sacieth pogsa legittimamente proienderc di mantencre I'affidamento della gestione

del servizio idrico integrato fino a maturale scadenza de) contratto stipulato con AATO |
6.3.2007;

¢) in caso negativo, s il trasferimento & TEA Acque S, in aderenza all’offerta formulata da
TEA S.pa., dol ramo d’azienda di A.SEP. Spa., rolative alla gestione del servizio idrico
integrato, consenta di garantire la conformith alla leggo del modello gestionale relativo a talo
servizio;
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d) s¢ dotte traxferimentc possa avvenirs & prescindere dal ricorso & procedimenti ad evidenza
pubblica.

st il trasferimento a TEA Sei S.r.l, in aderenza all'offerta formulate da TEA S.pa., del ramo
d'azienda di A.SEP. $.p.a. rclativo alla gestionn del servizio di distribuzions del gas o la
conscguente uscita di A.SE.P. dall’' AT costituita con [e stcsse TEA Sci, aggiudicataria di detto
servizio, consents a legittima prosecuzione della gestione del serviziv stesso,

ini

s¢ I'eventualo recesso del socio TEA S.p.a. dalla compagine sociale di A.SE.P, costituisca
condizione sufficicnte a ricondurre 1a stessa A SE.P. al modello della societa fn house.

Ai fini della miglior comprensione delle vicenda che ¢i occupa, ricordo in viu di fatto od in
dettaglio, nci limiti delia documentazions o dete infarmezioni fornitemi ¢ di quanto qui pif
rileva, che;

- ASEP S.pa. ¢ um societk mista pubblico - privata, it cul capitale sociale ¢ detenuto
dal Comune in indirizzo nolls misura del 66,45%, da TEA S.pa. nella misurs, del
27,22%, dalla Provincia di Mantova nalla misura del 2,95%, da. altri conti locali e da
persone figiche private in misora minore;

- ASEP. & una tipica muitfuttlity, dal momento che, i0 conformith alle proprie previsioni
statutaric, opera quale crogatrice di vari servizi pubblici locali (servizio idrico integrato,
servizio di distribuzions del gay natumlo, farmacia comunale), nonché di vari servizi
strumentali nell’intercsse del Comone di Porto Mantovano;

- con delibera della Conferenza d*Ambito in data 18.11.2005, )’ Autoritd dell’ ATO dells

provincia di Mantova ha disposto di affidare Ia geatione delle reti ¢ dogli impianti volti
all'erogazione dol servizio idrico integrato, relativi all'arca omogenca 2 (denominata
medic mantovano ¢ viadancse), alla stessa A SEP, quanto al territorio doi Comuni di
Porto Mantovano ¢ San Giorgio, ¢ a TEA S.p.A. per tutti gli altsi Comuni compreai in
dotta area;

- |a concessione del servizie di distribuzione del gas naturale @ staro affidato all’ ATI
composta dalla mandataria TRA Sei S.r.l., societd controllata da TEA Spa, cdalia
mandante A.SE.P., ail’ssito di una gara d’appalto;

- TEA S.pa., altra mucktinetlity della Provineia di Mantova, ha oggi natura di Aolding pura,
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posto che non svolge attivith di natura operativa « si limita a detenere la partscipazions
al capitale di una serie di societd divisionali, che svolgono compiti operativi, ra Paltro,
nell"erogazione di servizi pubblici locali di rilevanza economica;

fra dette socicta oporative divisionali nientrano, tea Ie altro, TEA Acque s.r.l., subeabrata
2 TEA Spa. nella gestions dolle reti ¢ dogli impianti volti all’erogazione del servizio
idoico integrato, sopra richiamati, ¢ TEA Sci s.rl., odisma afBdstaria, in ATI con
ASE.P, del servizio di distribuzione del gas naturals del Comupe in indirizzo ¢ del
Comune di San Giorgio;

con mota congiunta in data 7 dicembre 2010, inviata all’ Autoritd delI’ATO di Mantova,
A.SE.P. ¢ Tea Acque hanro manifestato un comunc intendimento, consistente nella
prosecuzione da parte di A SE.P. nslla gestione del servizio idrico integrato dei Comuni
di Porto Mantovano ¢ San Giorgio sino alla scadenza dol relativo regime trangitorio, ¢
nella gestione di tale secvizio da parte di Tea Acquo all’indomani di tale scadenzs;

con delibarazione doll’ Assemblea consortile n, 22 del 30.12 20 10, I'Autoritd detl'ATO
della Provincia di Mantova ha preso atto di taie nota congiunts ¢d ha dato aito cho il
Percorso in essa prospetato appare conforms al vigente disposto mormative ¢
suscettibile di attuazione;

con deliberazione de) Consiglio di amministrazione n. 33 del 20.12.2013, I’ Autorita
doli’ ATO della Provincia di Mantova hs approvato ks relezione di eui all’art, 20 del d..
n. 17972012, convertito con modificazioni in I, n, 22172012, nella qualo si rilevano
plurimi profili di non conformita dell’affidamento ad A SE.P. della gestione del servirio
idrico integrato dei Comuni di Porto Mamovano ¢ San Gioegio, rispetto ai modelli
gestionali Umposti dalls normativa suropea ¢ dafla giurisprudenza della Corts di
Ginstizia UE.;

oltre che nell’affidamento ad operstori privati a seguito di normali garc d'appalto
(ipatesi che, per quanto qui rilava, ricorre nel caso del’affdamento del servizio di
distribuzionc del gas di codesto Comune), dewti modelli gestionali consistono tra Iaitro,
come 4 noto, in conformith al consolidato ¢ noto oricatamarto della Corte di giustizia
U.E. cd in termini oggi ribaditi dall’art. 34, comma 21 del .1, 1, 17912012, convertito in
L. n, 22172012, nedl’affidamento del servizio a socictd mista pubblico privata, all'esito di
una gra averts ad oggetto tanto tale affidamanto, quanta Ia scelts di un socie privato
Operativo, o in allemativa nell'sffidamento diretto ad una socictd aveate i roquisiti
dell’in hotse;

pit in dettagiio, tale relazione rileva che A.SEP, non ha natura di societk miste,
conforme all ‘ordinamento europeo, in quante: a) TEA s.p.a. bs natura di mora holding ¢
non svaige alcuna attivitk gestionale; b) 1z stessa TEA 1.p.a. & interaments partscipata
da enti pubblici, per cui pud dubitarsi della sua naturs. di socio privato; ¢} le gare indette
dal Comunc di Porto Mantovano per ka cessione di pazts delle propric azioai in A.SE.P,
1on prevedevano alcuna modifica statutarig, volts a consentice I'ingresso di ua socio
fon moramenic fimenziario, né I'obbligatoria previsione della sature a termine
dell’assunzione della qualita di $0cio, coincidente con la durnta dell*affidamenta dol
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fervizio,

inoltra, tale relazions rilove che A.SE.P, non ha natura di socictd in hause, pogto clic: &)
panie del capitale, scppure di scarsa entitd, ¢ detenuto da privati ¢ {o Statuto non limita
I'ingresso ds altri soci di analoga natura; b) lo Statto non prevede aleun moccanismeo
che renda coffettive il “controllo analogo™ <) lo Stansto consents ko svolgimanto di
plurime atiivith anche di camttere commerciale, comunque cstranee agli interesst
pubbliei affidati dalla legge ai Comuni soci, o contrastanti con il dispoeto di cui all'art.
151, comma 7 del D, lgs. a. 152/2006;

 forza dell’attuale disposto dell’art. 34, comma 21 del d.). n. 17972012, convertito con
modificazioni nella |. n, 221/2012, ¢ della detoga ed csso apportata in forza delf'ast. 13
del d1. n. 150/2013, convertito con modificazioni in 1. n. 15/2014, ke gestioni esistentd
dk! scrvizio idrico integrato, ancorcht non conformi al vigente modello normative, sano
state prorogete af 31,12 2014;

il seoondo periodo del comma 1 doli’art. 149 bis del D Igs. n, 15272006, conte sostituito
dall’an. 1, comma 615 delia I, n. 190/2014, consente l'affidamento diretto del servizio
idrico intcgrato 2 societd intcramcnte pubbliche, in possesso dei requisiti preseritti
dall’ordinamento europeo per la gestione in Aouse, partecipate dagli anti locali ricadenti
nell’ambito territoriale ottimale;

con nota in data 4 dicombre 2014, hviats ad A.SEP. ¢ al Comune in indinizze, il
Presidents dell’Ufficio d'ambito della Provincia di Mantova ha contestato il mancato
adeguamento della soluzione organizzativa in essere, relativa alla gestione del servizio
idrico integrato dei Comuni di Porto Mastovanc ¢ San Giorgio, ai modelli gestionali
consentiti dalia narmativa europea ¢ dalla giurisprudenza defla Corte di Giustizia U.E. ¢
sopra richiamati ¢ ha diffidato i medesiti soggetti & dare comunicazions, ntro & non
oltre il 31.12.2014, delle iniziative volte a dare avvio al processo di adoguamento citato,
preavvericndo che, in difetto, A.SE.P. dowri considerursi decaduta dall’affidamento;

con nota 3 dicembre 2014, Prot. n. 2722 a firma: del Presidente Dott. Luigi Gualerz,
TEA § p.a., per comto delle controllate Tea Acque S.rl. e Tea Sei S.rl, ha formulato ad
A.SE.P. proposta di acquisto dei rami d’aziznda affersnti al ciclo idrico intograto o alla
distribuzionc de! gas; la proposta aveva validitA fino al 31.12.2014 (pol, & quanto
consts, prorogato al 31.1.2015) ed & condizionata a} verificarsi dei roquisiti cho
conseniano I'esorcizio del diritto di reccsso da parte delia stessa TEA S.pa. sulls base
del valore complessivo dell’azienda, stimato dai consulenti all'uopo nomipad in €
71.808,000,00;

con delibera 11122014, n. 156 la G.C. di Porto Mantovanc ha individuato nella
dismissionc del ramo d'azienda di A.SE.P., rclativo alla gestione del servizio. idrico
mtegrato, |2 soluzione economicaments sostenibile al fing & adoguare il modelio
gestionale di talo servizio alla normativa vigente, ha preso atto dell”offerta formulaia da
TEA S.pa. con nota 4,12.2014, he preso sito della stima des valore di A.SEP. » dsi
relativi rami d’azienda, contenuta nell'allegata reiazione redatta dafle Socicth M.G.
Consulling S.r.l, nonché del valore della partscipazions di TEA Spa ¢
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dell"ammontare del conguaglio in danaro che dovrebbe versare detto xocio recedente; in
caso di acquisto dei rami d’sziendu idrico e gas;

- sulla base di tali presupposti, i G.C. di Posto Mantovano ha quindi deliberato di
proporre taic sohizions al Consiglio de! medesimo Comune, al fine di ottencmne
I'approvazione;

- <on note 17 ¢ 22 dicombre 2014 ASE.P. ha comupicato all’ Autorith deli’ATO di
Mantova |2 propria intenzione di proceders alla cessione del remo aziendale, relativo al
cicla idrico integrato, a socictd avente 1 cantieristiche previste dalla normativa vigente
4i fini della relativa gestione;

- <on dolibera n. | del 16.1.2015 il Consiglic di amministrazionc dell’ Azicnda speciale
“Ufficio d’Ambito” della Provincia di Mantova ha valutato Ja prospettata cessione a
TEA Acque del ramo d'azienda di A.SE.P., relativo alla gostions ol servizio idrico
integrato, come conforme al disposto del comma 2 bis dell’art. 3 bis def dl. n
13872011, convertito con medificazioni nells . o. 148/2011, introdotto dall’art. 1,
comma 609 della . n. 19072014, ¢ come conforme al progetto di riorganizzaziono del
scrvizio stesso, volts ad individuaro un unico gestors per Uintero ATO; con la steasa
delibera ha quindi dato atto che nulla osta, per quanto di sua competenza, alla cossione
del citato ramo d'azienda, individuando quale termine ultimo per la conclusione del
relativo procedimento il 31.3.2015 o ribadendo che in difetto, 6 salve motivata proroga,
ASE.P. dovri considerarsi decaduta dal relative afidamento,

L ricostruzione dei fati ¢ le congiderazioni fiportate i questo parcre si basano sulla
documentazione consegnatami da Codesto Spett le Comune.

Coa riserva di quanto anzidetio:

i) il sottascritto Prof. Avv. Paolo Colombo & lo Stnudio legale NCTM non

asswmono alcuma responsabilitk in ording alla completczza od alla correttezza
delle informazioni riportate nei documenti fomiti;

i) patrebbero csistere documenti e/ informazioni pertinenti ally materix oggotto
del presentc parere che allo stato non sono in podsesso &/o o conoscenza del
Prof. Avv. Paclo Colombo ¢ dello Studio legale NCTM;

ffi) Ul preseate parere ¢ stato redotto sulla scortn dells documentazione ¢ delle
informagioni in possesso dello scrivente alla data della sus sottoscrizione ¢,
pertanto, nel caso di avove ¢/o diverse informazioni, o di nwovi e/a diversi
documenti, i) contenuto del parere modesimo potrebbe oysere opgetto di
modifiche ¢/o integrazioni;
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v) il Prof. Avv, Paclo Colombo ¢ lo Stodio legale NCTM, ai fini della rodazionc
dol presente parers, hanno ritenuto che tutti | documenti forniti in copia siano
conformi agli originali, che tutte I informazioni rose sixno veriticre, complote ¢
non fuorvianti, che nessun atto o documenta sia stao oggetio di parziak o
completa modifica, revisione, revocs o risoluzione, dopo 1'csame effettusto
dallo serivente,

Comz & noto, Ta vigente normativa europes, operante oel nosiro Pacse a seguito dei ripotuti
interverdi abrogativi effettunti dalls Corts costituzionals ed oggi cpressamente richiamata
dall’art. 34, comma 21 dcl d.1. 0, 179/2012, convestko in |. . 22172012, consenre I’ercgarions
di servizi pubblici locali di rilevanza economica mediante ['utilizzazione dei soguenti modslh
gestionali;

3) affidamento ad un operatore privato, & soguito di una procedura ad evidenza pubblica;

b) affidamento ad una socictd a capitale misto pubblico - privito, & seguito di una gara ¢.d. a
doppis oggotto, a condizione cha il socio privato, scchto in esito a detta garn, assuma veste di
socio operativo c i socio pubblico esereiti funzioni di mero controlly;

¢) affidamento diretto ad una societd aveste i requisiti della socicth in Aouse (capitale
interamentc pubblice, netta maggioranzz della propria aftivitd svolta nell’interessc deli'entc o
degli enti soci, ¢.d, controllo analogo);

d) gostionc diretta o in coonomia,

ASEF. ha cenamente natura di socicts mista, nel senso che il sua capitsle ¢ dotenuio da soc
pubblici e da soci privati. Vi ¢ perd fondato motivo per dubitare che {n compuosizione del suo
capitale ¢ il modo in cui i soci privati banno acquisito l¢ relative partesipazioni corrispondano al
modello di cui alla precedente lettern b). In termini largamente conformi a quanto abicttate nclls
relazione di cui all’art 20 dof 4.1, n. 179/2012, convertito con modificazient in 1. n. 22172012,
ipprovata con deliborazione del Comsiglio di amministrazione n. 33 del 20.12.2013
deli’ Autorit doll’ ATO. di Mastova e come i cvince anche dellz relazions redatty dalls Sooicth
M.G. Consulting S.r, allegata alla delibara G.C. 11,12.2014, n. 136, devo infarti rilevare che
TEA S.pa. t oggi pacificamente una holding pura, che la stessa detiene quindi eaclusivamente
partecipazioni nel capitale di altre socicth ¢ non svalge oé pud svolgere alcun compito di naturs
operativa, che la partccipazione di TEA Spa. m ASEP, come la partecipaziono di altri soci
privati, ¢ stafa cedute al’csito di una gara riferita a profili di ordine mesamente finanziario,
priva dei contomti (individuaziona dej compiti teenico operativi affidati al socio privata,
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individuaziene de] scrvizip oggetto di conteatuale affidamento, obbligo di dismissione della
partecipazione al termins del'affidamento), necessar! a camtterizzare ung gara a doppio oggetto
¢ che la natura di socio finanziario, anribuibile aily siezsa TEA S.p.x., ¢ rimasta tale ancho a

seguito dell’acquisto, da parte della stessa TEA S.p.a., delle axioni di A.SEP. cedutsle da
AIMAG nel 2010,

Escludo anche che A SE.P. abbia natura di socictd 1 houxe, Come pure @ stato rilevato nelle
relazioni appena richinmate ¢ come nos mi parc seriamente contestabile, essa difetta del
requisite della integrale pubblicith del capitale sociale, ha vn oggetto sociale ohe conscate lo
svolgimento di attivith estrance alta nozione di servizio pubblica kcale di rilevanza economica
¢ alla sfora giuridica degli enti soci, non prescrua clausole stanstarie né @ oggetto di parti
parasociali idonei a garantire la sussistenzn di meccanismi di governance idonei a garantire, in
capo &l Comuns di Porto Maotovany, il citato controllo analogo,

LR B W

Lz decisioni che codesto Spett.de Comune intende assumere in ordine alla gestione dol servizio
idrico intcgrato, di pertinenza suz ¢ de) Comune di San Giorgio, conseguono alla posizione
npstutamerte assuata dall’ Autorita d’ambito, volta da un lata a dare conto dellillegittimith
deli’atuale modello gestionale e, dali’altro, a sollecitare 1'adeguamento & fegge det modello
stosso, pena la docadenza doll’assognazion.

Secondo detta Autoritd, Ia contestata illegittimitd deli"attuale modello gestionale consegue alla
natura doll'affidataria A.SEP. ¢ alic modalitd attraverss ls quali il sorvizio & stato ad cssa

affidato. Natura e modalita sulls quali mi sano lasgamente soffermato e che non mette conto
ribadire,

La pretess richiamata nel quesito implica in sastanza, in capo ad A.SE.P. ¢ a codesto Spett.le
Comune, ia scelta di non dare seguito alle ripetute intimazion ¢ diffide dell’ Autoritd d’ambito,
mantencndo utimodificato I*atruale assetto organizaativo,

Cibd dotorminend, se I’ Auterita mantione il proprio ribadito orientamealo € se non intervengono
modifiche normative, in ipotesi susceitibili d; prorogare ad altra data il termine del 31,12.2014,
fissato per la sesdenza delle gestions non conformi a legge dall’nttualo disposto dell'art. 34,
comma 21, dellal, n, 221/2012, come derogato dall'art. 13 del d.t. m. 17872013, convertito con
modificazioni in |. n. 15/2014, la declaratoria di decadenza dell'affidamenta,

Nuturalmente avverso detta decadenza A SEP. ¢ il Comune in indirizzo sarsbbero legittimnati =
reagire, con ricorso al TAR Brescia,

Rilevo per altre che dotta cventusle viceads giurisdizionale appare, oggi, di esito dubbio o che
la scclta organizzativa qui esaminata appare conmwnque foricru di possibile responsabilita
amministrativa,
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Infatti, sotto il primo profilo:

- non vi ¢ dubbia che I'affidamento ad A SEP. del servizio idrico de: due Comuni pity
volte citati sia avvenuto in via diretta e non all’ssito di uns gam a doppio aggceito;

- tale circostanza, e dunque k2 mancanza di una 8am a doppio oggetto, esciuderebbe Iz
naturs legittima defi’affidamento anche nell'ipotesi in cui A.SE.P. avcsse natora df
socictd mista, nei termini richiest: dalla nomativa comunitatia,

- noo mi pare che ad A.SE.P. possa riconascersi detta natusa, per le ragioni tuite esposte
tispondendo al quesito che precodc;

> balegittimita dell’affidamento presuppone quindi che A.SE.P. abbia natura di societd in
house, ma anche questa ipotesi mi sembra nos tostenibife, per le ragioni pure gia
espostc, Come pure & stato rilevato nelle relazioni appena. citate, difettano infatti, nel
caso di specie, il requisita della pubblicith dell’intero capitale sociale, le necessaris
limitazioni statutaric all’ingresso di altei soci privati, meccanismi di govermance che
rendano effettivo il cd, comtrollo analogo, le altrettarto nocessaric limitazioni
statutaris, volte 3 nan consentirs Jo svolgimento di attivith di carattere commerciale, o
comuique di ativits estrance agli interessi pubblici affidari dalla l=ggs ai Comuni soei:

Sotto il secondo profilo, rilevo invese che I'eventuale esito negativo deli'ipotizzats contenzioso
sarebbo suscettibile di determinare Vinsorgere di respomsabilitd amministrativa per danno
erariale presumibilmente in capo agli amminisirator di A.SEP, ¢ aj Consiglicri di codests
Comune,

In detta ipotesi, mfatti, la decadenza dell’assegnarione comportorebbe da un lato |'sutomatica
Svalutzzione del ramo d'azienda di A SE.P. relativo al servizio idrico; c'hll'nltro il mancato

LA R B N

Il quesito in ceame si sostanzia nello stabilire 58 TEA Acque abbia lv caratteristiche richieste
dalla legge per gestire il servizio idrico intograto dei Comuni dl Porto Mantovano ¢ di San
Giorgio, in forza di un subentro conseguente all’sequisto del citato ramo d’aziends

Ritenga che i! quegito possa averc risposta positiva per varie ¢ concorrenti mgioni,

Rilevo, a wle proposite, che detta societd & g4 oggi affidataria de) medesimo servizig, nel
teeritorio dei restanti Comuni compresi nell'area omogenes 2 {(denominats medio mantovano ¢
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viadanesc), in csito al pii volie citato afidamento diretto » Avvenuto a favore di TEA S.p.a cal
successiva scofporo del relativo ramo d’azienda, od ha posto a gam il servizio stesso
a¢ll’ambito di una gara a doppio oggetto, cosi uniformandosi alla vigente nonmativa europes e
al disposto del pil vohe citato ant. 34, comma 21 def d.1. n. 17812011, convertito in L n.
22172011,

La stessa ha quindi ad ogni offerta veste di gestore del servizio in argomenta ¢ soddists, hells
relativa gestione, i presupposti di ordinc organizzalive richiesti dalla normativa curopea, ©
domestica pitt volte citae,

Ebbene, I'art. 172, comma 2 del d. Igs. n. 15272006 prevede, come principio di caratiore
generale, che, alla cessaxione delle gestioni esisteot, i) gestore dol servizio idrico integrato

subentri agli ulterioni soggetti, opcranti all*intermno del medesime ambito territorialo.

ll successivo comma 3 conferma sostanzialmente, anche in sedo di prima applicazione e can
differenzs chs non assumono riliovo nell’ sconomia della presenta vicenda, il meccaniemo testd
menzionato, al dichiarato scopo di garantirs il conycguinttento del principio di wnicitk della
gestione all’intemo dell"ambito territoriale ottimale.

Doma provisione normativa risuha cepressamente riferita alie gestioni conveguenti ad
affidamenti effettuati in conformitt alla normativa vigente, ma & ovidents che fa siessa trova
applicazionc anche nel caso di gestioni difformi da detta normativa. La ratio della norma non
consiste infatti ncl distinguere tra I"'uno ¢ I'altrg tipo di gestions, ma ncl garantire che alla
mdmddlestmc,eaprcscindcrcdufammdcmmdewsiamnfmmaalcgiﬂim
provisioni contrattuali, o sia disposta por legge come conseguenza dell’accertata illegittimita
della geatione, trovi applicazione il citato principio di vnicith della gestione,

Setto altro profilo, merita rilevare che l'art. 1, comma 609 detla [. n. 190/2014, richiamato nella
delibera n. 122015 det Consiglio di amministrazione dell’ Azienda speciake “Ufficio d’ambito” di
Mantova, si applica dichiaratamente ai seryizi pubblici locali a rote di rilevanza economica, di
<ui si proporc di “promuovere processi di aggregazione e di rafforsore la gestione industriale™.
A-tal fine, detta disposizionc ha intredatto, dopo il comma 2 del’art, 3 bis del d.1. n. [38/20] I,
convertito in L n. 143/2011, i} comma 2 bis, ai sensi del quale “L'operatore economico
succeduto al concessionario tmiziale, in via wniversale 0 pardale, a seguito di operazion
societarle effettiate con procedure trasparent), comprese fustoni o acquisidion, fermo restando
H rispeito del eriter! gualitativi siabitin inigtalmenic, prosegue nella gestione dei servizi Jno
aliz scadenze stobilite™.

Tale previsione normativa sembra palescmonte applicarsi all'ipotesi cho ci occupe. Detta
ipotesi, Infatti, prevede che un operatore scomomico (Tea Acque), in grado di garantire il
rispetto dei criteri qualitativi atabiliti inizialmente (eircostanza, questa, accertata dalls stesss
Autoriti d'ambito), succeda al precedente concessionario (A.SE.P.) noHa gestione del servizio
idrico, a seguito di un'operazions socistaria effettuata con procedura trasparents (la cessione del
ramo d'eziendk relativo a tale servizig),

Per cui, conclusivamonte, pud ritenersi che il disposto delle norme in argomento imponga, da un

lato, la successione di TEA Acque nella gestione del servizio idrico intograto refativo & Comuni
di Porto Mantovano o San Giorgio, uns volta cessata atnmle gestione di ASEP. dall"altro,
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¢he deta succossions possa avvenire in forza della prevista aperazions socictaria, congistento

nclla cassione del ramo d’azienda piv valte menzignato,

wE kY

I} quesito in esame trova il proprio ovvie fondamonto neila circostanza che A.SE.P, ¢ una
socicts 2 partecipazione pubblica & che quindi & necessario stabilirs se & in cho misure [a stessa
risuki assoggertata al rispetto di norme di diritto pubblico, voite a disciplinare I'ativitd
contrattuale delle pubblicho amministrazioni.

Ho gid avuto modo di dare conto delie ragioni in forza detls quall non ritengo che ad ASE.P.
vada attribuita natura di societd i house, Ho anche spicgato pesché essa non abbia natura di
sacicti mista, nei términi richiesti dafla normativa europes ¢ dall’art, 3¢, comma 21 del d.l. o.
17972012, couvertito in 1, n. 22142012, al fine di carrispondere oll’ulteriors modcllo gestionale
previsto in matcria di scrvizi pubblici ocali di rilevanza economica.

A.SEP. & perd, indubitabilmeate, una socicth mista, nel senso che il sua eapitalec sociale ¢
detenuto da soggetti pubblici ¢ da soggetti privati; in quanto tale, csse ha natura di impresa,
idonea ad operare sul mercato e lidora, come ?uallivogtia altro operatore cconomico, di
prondere parto a gare d"appatto pubbliche o private .

Pill in particolere, e con specifico riferimento alla materia che viene qui iz rilicvo, easa &
riconducibile alla nozione di “impresa pubblica™ i scnsi dell’art. 3, comma 28 dol D. igs. n.
163/2008, dal momento che il Comune di Porto Mantovano, avente veste di amministrazionoe
aggiudicatrice, esercita su di cssa un'influonza dominante, per il solo fatto di detencre la
maggioranza del relativo capitzie sottoscritto,

La sua natuma di impresa, csclude per altro che In sicssa sip soggotta allc norme di carattere
generale, applicabili alle pubbliche amministrazioni che non esercitang attivith di inypresa & che
sono quindi qualificabili come pubblicke autorith. Al contrario, cssa, in forza di detta natura,
risulis quindi soggetta alle sole norme d diritto, specificamonts volte & disciplinars attivitd
delle impresc pubbliche

Cid rilevato, nacessita poi aggiungere che le norme pubblicistiche, voltc & sottoporre k impress
pubblichic al rispetto del codice doi contratti in tolazione all'affidamento di appalti (d. Igs. o
163/2006), trovano il propric presupposto nella circostanza che dette imprese oporano, in taluni
scttort, in posizione dominantc. Ma detta ipotesi non ricorre, nel caso. che ¢ occupa, 3ofto un
duplice profilo. Da un lato, infatti, [a cessione di ramo d’azicnda ¢ un contratto riconducibile
alla nozione di compravendita ¢ del tutto eatranso alia nozione di appaho pubblico. Dallaltro, ¢

' In senso analogo, B veds B "Comminicwzione interpreintive dells  Commissione cnopea
sll'applicozions del diritto commnitarig degli appalti pubblicl ¢ delle concession & paricaasiot pubblico
- privati istituzionalizza1i", in dats 5 fbbraio 2008,
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di conseguenzs, A.SE.P., nelia sipulazione di tale contratto, non esercita alcuna posizione
dominante, ¢ dunque non & suscettibile di alterarc le regole della concorrenza.

A ¢id si aggiunga, in termini ron meao decisivi, che detto rumo d’azienda, in vired di quanto
disposto dall’art. 172 de! d, lgs. n, 152/2006 ¢ dali‘art. 3 bis, comma 2 bis della 1. n. 148/2011,
non ¢ suscetibile di venire alienato ad alcun altro soggetio che non sia TEA Acque. Nesaup
altro sopgetto, 8! di fuori di tale socictd, & oggi infatti in condizione di gostire Jegittimamente 1l
servizio idrico integrato dei Convumi di Porto Mantovano e di San Giorgio, ¢ dunque di rendersi
acquirente dei beni di eui si componc il ramo d'azienda in esame,

Per cui, non essondovi esigenze di concorrenza de tutelare, non si vedo la regicne in forza dolla
quale si dobba farc ricorso a procoduse (quelle di cvidenza pubblica), spccificamente
preordinate a parantire |x tutela detle esigenze citate,

L'offerta formulata da TEA Sp.a. per conto di TEA Set S.rl, relativa all'acquisto def ramo
d'szicnda in oggetto, implica altres], ovviamonte, 'acquisto della partocipazions di A.SE.P.
aell’ATI, costituita in qualith di mandanto dalla stessa A.SEP, con la stessa mandataria TEA
Sei, resasi mggiudicataria dells concessions del servizio di distribuzione dof gas naturale
ali’esito di una gara d'appalto bandita dal Comune in indirizzo. '

Detto ramo d'azienda comprende infacti, fra 1"altro, 1'affidamento del servizio in csame, la cui
gestione, per la paste di competenza di A.SE.P., non pud dunque che trasferirsi it uria con il
ramo d'azienda di cui fa parte,

It quasito propostomi consiste percid netlo stabilire se, in detta ipotesi, I'odierna gestiono possa
proscguire legittimamente, avuto riguardo alls circostanzs cho I tompagine deil’ ATI
aggivdicataria verrebbe, in esito a tale trasforimento, a modificarsi; o s invece, m tale ipotesi,
I'affidamento six soggetto a decadenza, o i risolva ex lege il refativo contratto di servizio,

L'art 37, comma 9 del d. Igs. n, 163/2006 victa qualsiasi modificazionc dolla compogizione

soggextiva di un'ATI, resasi aggiudicataria di wna appalto pubblico, dopo )intarvenuta

aggiudicazione.

La portat ¢ il senso di tale previsions normativa & stata perd oggetto di ripotute dacisioni del
Consiglio di Stato. Sccondo il costamte orientamento di tale consesso, il principio di
inmadificabilitd soggettiva delle ATI trova la propria ragione d’cssere nells rooeasita che la
sostituzione o |'aggiunts, di imprese prtocipanti ad un medesimo raggruppamento, valga ad
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cludere i controlli, necessariamente cffettuati su detti panceipanti in sede di gara; e dungue nella
necessith di evitars che, cosl facendo, 5i rendano di fatto aggiudicatari di appalti pubblici gnche
soggetti che alla gara non hanng preso purio ¢ che, in ipotesi, non vantano i requisiti richicsti pre
la partecipazione alla stassa e per ia relativa sggiudicazione.

In applicaziono dal medesimo prinsipic, il Contiglio di Stato ha quindi afformato che
Vaggiudicazione leginimamonte cffettuata in favors di un’ATI nan 3 soggetia a decadenm,
nell’eventualith che tabmo dei componcnti dell' AT stessa receda dalia compagine associativa,
B pakta che i) recesso non sia preordiato ad eludere i fax speciails & gara e le norme vigenti o
che i componenti restanti vanting j requisiti ¢ le qualificazioni, sufficicnti a grrentire comunque
a regolare esecuzione del contratto ¢

Vero & che I gestione del servizio in argomento ¢ oggetto di una concessione di servizi-¢ aon di-

un eppahto. Ma l'applicazione al case di specic di dete previsione normative risulta
espressamento disposta dall'art. 11,7 del disciplinare di gura ¢ non pud quindi ossere seriaments
contestate.

Cid rilovato, necessita quindi ora stabilise sc il recosso di A.SE.P. dall'ATT costituita con TEA
Sei sia preordinata ad eluders la lex speciaiiy di gera ¢ lo norme vigenti e s¢ TEA Sei vanti, da
sola, | requisiti richicsti ai fini della partecipazione alla gara stesse ¢ della relativa
aggivdicazione,

La prima di dette ipotesi potrebbe riferirai ally nocessitd di sanare, mediante la fucriuscita di
ASE P, profili di illegittimitd relativi alla preriecipazione alla gara di detta societd.

Ma una simile cventualita pare esclusa alla luoe del conterruto dol citato disciplinare di gars, ¢
dell’offerta fornmulata dall’ AT in argomento,

Infatti;

- gliant 10 ¢ t1 dsl disciplinere imponevano a ciasoun components di un’ATI di
possederc tulti § requisiti richiesti ai fini defla partccipezione, fatta eccezions per quelli

di cui al pumto 11.1, kett. 1) ed m), il eui possesso poteva essere riferito alla mandataria
nolia misura di almeno il 40% e comuadque in misure maggioritaria;

- lofferta dimostra che ambedue e societh partecipanti all’ ATY disponovana dj tutt;
requisiti richiesti dal disciplinare;

- TEA Sei nvrebbo potuto partecipare alla gam a titolo individualc ¢ ¢omunque la
partecipazione alln stewsa della mandante ASEP. mon ha detorminato profili di

! L'oricnamento qul rissbunto deve rianersi oggi definitivamente noquisito, In forza della
condivisions manifesiata o) figuardo da Cong, Stato, Ad. Plon., 4 magglo 2012, n 8, ovy 3i dA conlo dei
contrasianti oricatament} procedenti, Nel modesimo senso 5l vedano sltresl, per tutte, Cons. Sisto, Sez.
IV, 22.7.2007, n. 4101 Sez. V1, 13,5,2009, . 2964; Sez. V, 2882011, n. 5408,

In termini snadoghi sl dehiamato orisntameanto dell’Adunpoza Pléneria xi vedang anche o
doterminazioni dell” Autorita di vigilarzs sl contmtss pubblici n, 3 del 6.11,2013 o 1. 4 del 10.10,2012
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illegittimith di sorta, riferibili alia compodizionc di take mggruppamenta e
all'interveauta aggindicazione dol servizio al medesimo,
Le considerazioni appena svolte valgono 3 scioglisre positivamento anclio il yecondo
interrogativo.

Nelle paginc che precedono ho git avuto odo di dare conto, sia pure nei termini sintetici imposti
dalla natura e dalle finalit del presonte parere, dei connotati costantemente attribwiiti dalls
giurisprudenza tanto della Corte di Giustizia U.E,, quanto del Gindics amministrativo italiano,
alic socictd i howse,

Trattasi di connotati che mengono sia al fatto che il capotale dofle stosse deve cssere
necessaniamente o totalmente in mano pubblica, sia al contenuto della relativa autivith, sia,
ancota, alla necessaria sussistenzs di meccanismi dj governance che garantiscano su di cssa, da
parte defl’ente a degli enti soci, il ¢.d. controlle amalogo.,

L'eventuale fuorivscita di TEA S.p.a. dalla compagine sociale di A.SE.P. non & quindi idonea,
diparsé,adctetminarehtrufonmziOnemhom di deta societd, Resterebbo infanti lo
nocessité di assolvere comunque aj regtam Tequisiti.

L NN

Ritengo con cié di aver dato risposta ai molti quesiti soflopostimi. Resto a disposizione per
qualsivoglia uiteriore necessith o cthitrimento ¢, grato della fiduciy accondatam, porgo

molti cordiali salug

Prof. Avv, Paolo Co}
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