A2) la “Individuazione delle gestioni esistenti che decadono
anticipatamente rispetto alla loro naturale scadenza ai sensi
della normativa statale e regionale, in quanto affidate in
contrasto con le normative sulla tutela della concorrenza o sulla
riorganizzazione per ambiti territoriali ottimali del servizio idrico
integrato.

LA VALUTAZIONE SULLA DECADENZA, O MENO DEGLI

AFFIDAMENTI DISPOSTI Al GESTORI ESISTENTI NELL'ATO

DELLA PROVINCIA DI VARESE, Al SENSI DELL’ART. 172, DEL
D.LGS. N. 152 DEL 2006, NELLA VERSIONE INTRODOTTA
DALL'ARTICOLO 7 DEL D.L. 12 SETTEMBRE 2014, N. 133,
CONVERTITO, CON MODIFICAZIONI, DALLA LEGGE 11

NOVEMBRE 2014, N. 164.

Parte prima

La disciplina leqgislativa in tema di gestioni esiginti affidatarie del servizio
idrico integrato o di segmenti dello stesso.

1. L'art. 172 del D.Lgs. n. 152 del 2006 nell’attualeversione e le
fattispecie ivi previste.

1.1 Lart. 172 del D.Lgs. n. 152 del 2006 (nella versointrodotta
dall'art. 7 del d.I. n. 133 del 2014 convertito lddegge n. 164 del
2014) disciplina la sorte delle gestioni esistentspetto
all'affidamento, da parte dellEnte di governo Gethbito, del
servizio idrico integrato.

1.2 La predetta disposizione si pone come finalita lquai “garantire il
rispetto del principio di unicita della gestioné&ialerno dell’ambito
territoriale ottimale” (in sostituzione del previge “principio di
unitarieta” della gestione), principio sancito irariv articoli del
D.Lgs. n. 152 del 2006 (cfr. art. 147, comma 2, lgt, art. 149-bis,
comma 1; art. 172, commi 1, 2 e 3).

1.3 L’art. 172 distingue varie ipotesi, precisamente:
a) al comma 1, l'ipotesi in cui gli Enti di governold@mbito “non



b)

abbiano gia provveduto alla redazione del Pianav#o di cui
all'articolo 149, ovvero non abbiano scelto la farahi gestione
ed awviato la procedura di affidamento”, disponencloe
I'affidamento del servizio al gestore unico debbaemire entro
il termine perentorio del 30 settembre 2015 “comssguente
decadenza degli affidamenti non conformi alla giica pro
tempore vigente”;

al comma 2, I'ipotesi del subentro, “alla data wlirata in vigore
della presente disposizione”, del “gestore del ig@rvidrico
integrato” agli “ulteriori soggetti operanti alli@arno del
medesimo ambito territoriale” (in questo caso, duiil gestore
del servizio idrico integrato gia esiste alla dadiaentrata in
vigore dell’art. 172”), fatto salvo il caso in cui predetti
“ulteriori soggetti” “gestiscano il servizio in basad un
affidamento assentito in conformita alla normatpra tempore
vigente e non dichiarato cessato ex lege”, nel aquaso il
subentro avviene “alla data di scadenza previstaomratto di
servizio o negli altri atti che regolano il rappart

al comma 3, l'ipotesi (almeno per quanto € dataudese dal
tenore, forse non sempre facilmente intelligibileella
disposizione), della “prima applicazione” dell'affimento del
servizio idrico integrato da parte dellEnte di govo
dell’ambito, tuttavia “al di fuori dei casi di cai comma 1”.

Per questa ipotesi la norma prevede:

1) che [I'Ente di governo dellambito deve disporre
“laffidamento al gestore unico di ambito” del seie
idrico integrato “alla scadenza di una o piu gestio
esistenti nell'ambito territoriale tra quelle dii@h comma
2, ultimo periodo [cioe le gestioni esistenti “iade ad un
affidamento assentito in conformita alla normatwe
tempore vigente e non dichiarato cessato ex legecyi
bacino complessivo affidato sia almeno pari al 25 p
cento della popolazione ricadente nellambito terrale
ottimale di riferimento”;

2) che l'affidamento al gestore unico di ambito delvizo
idrico integrato non pregiudica tuttavia i gestesistenti
alla data del suddetto affidamento qualora “gestiscil
servizio in base ad un affidamento assentito irfaromta
alla normativa pro tempore vigente e non dichiarato



cessato ex lege”, in quanto le suddette gestioni
proseguono fino alla “data di scadenza prevista nel
contratto di servizio o negli altri atti che reguda il
rapporto”;

3) che I'Ente di governo dellambito deve disporre
I'affidamento dei servizi che scadono anche prireiad
data di cui all'ipotesi sopra indicata sub 1), eéclalla
scadenza delle gestioni esistenti nell’ambito tietiale tra
quelle di cui al comma 2 ultimo periodo [cioe lestyeni
esistenti “in base ad un affidamento assentito in
conformita alla normativa pro tempore vigente e non
dichiarato cessato ex lege”], i cui bacini affidatano
complessivamente inferiori al 25 per cento della
popolazione ricadente nell’ambito territoriale widile di
riferimento. Tuttavia, in questi casi, I'affidamenteve
essere “non superiore alla durata residua dellezimeate
gestioni esistenti, la cui scadenza sia cronologerde
antecedente alle altre, ed il cui bacino affidatommato a
guello delle gestioni oggetto di affidamento, simeno
pari al 25 per cento della popolazione ricadente
nell’ambito territoriale di riferimento”, cioe, imaltri
termini, l'affidamento del servizio o dei serviztagluti
deve avere una durata tale da raggiungere la data d
scadenza delle gestioni esistenti il cui bacino essivo
sia almeno pari al 25 per cento della popolazione
ricadente nell’ambito territoriale ottimale di nifimento.
Scaduti (nella stessa data) anche questi affidant&mite
di governo dellambito provvedera a disporre
I'affidamento al gestore unico di ambito, come [s&Y
nella prima parte della disposizione.

2. Le ipotesi di gestioni “salvaguardate” previste ddlart. 172 del D.Lgs.
n. 152/2006 e la non sussistenza di gestioni da veguardare
nell'ambito della provincia di Varese.

2.1. Nell'ipotesi di cui al comma 1 dell'art. 172, vieescluso il subentro
del gestore di ambito rispetto alle gestioni esistiécui affidamento
risulti “conforme alla disciplina pro tempore vidgety tali gestioni
“salvaguardate”, pur in assenza di una espressaspmee, deve
ritenersi che proseguano fino alla “data di scadepmevista nel



2.2.

2.3.

2.4.

contratto di servizio o negli altri atti che regutail rapporto” (cosi
come, invece, espressamente previsto per le gestitvaguardate di
cui ai successivicommi 2 e 3).

Nelle ipotesi di cui ai commi 2 e 3 dell’art. 1AZene escluso il
subentro del gestore di ambito rispetto ai soggéii “gestiscano il
servizio in base ad un affidamento assentito infaromta alla
normativa pro tempore vigente e non dichiaratoatessx lege”; tali
gestioni proseguono fino alla “data di scadenzaigt& nel contratto
di servizio o negli altri atti che regolano il ragjo”.

La distinzione fra le ipotesi di salvaguardia di alcomma 1, da
una parte, e di cui ai commi 2 e 3, dall'altra parisiede nel fatto
che, mentre nella prima ipotesi di cui al comma dr poter
beneficiare della salvaguardia € necessario clitdbéaento della
gestione sia stato assentito in conformita allanabiva pro tempore
vigente, nella seconda ipotesi di cui ai commi2s richiede anche
che tale affidamento non sia stato dichiarato ¢essalege.

Anticipando le conclusioni, si rileva che nella ggate Relazione
risultera che non sussistono nelllambito della prova di Varese
gestori esistenti che hanno ricevuto affidamentseasti in

conformita con la normativa pro tempore vigenteo@ wlichiarati

cessati ex lege.

. Inquadramento dell'affidamento del servizio idrico integrato da parte
dellente di governo dell’ambito della provincia di Varese nelle
fattispecie di cui all'art. 172 D.Lgs. n. 152/2006invio).

3.1.

3.2.

Sulla base delle conclusioni anticipate al puntbdi.cui sopra, non
risulta pertanto necessario, nel caso di specm;eplere all’esatto
inquadramento dell’affidamento del servizio idriotegrato da parte
dell’ente di governo delllambito della provincia Wiarese in una
delle tre ipotesi di cui ai commi 1, 2 e 3 del wtart. 172 del D.Lgs.
n. 152/2006.

In ogni caso, alla fine della Parte Prima dellasprge relazione si
cerchera di dare un’interpretazione della disposiidi cui all'art.
172 del D.Lgs. n. 152/2006 che sia in linea coningipi di riforma
del servizio idrico integrato, cercando di inquadrda fattispecie
dell’ATO della provincia di Varese in una delle tpotesi contenute
nella citata disposizione.



4. La nozione di “disciplina pro tempore vigente”.

4.1. La disposizione dell’art. 172 del D.Lgs. n. 152/@0prevede la
prosecuzione delle gestioni il cui affidamento Itistconforme alla
disciplina pro tempore vigente”.

4.2. Per quanto riguarda il profilo temporale della gibna cui deve
farsi riferimento per valutare la legittimita delifidamento, Il
riferimento € a quellapro tempore vigente”, con cio dovendosi
intendere la disciplina vigente al momento dell@dmento del
servizio.

5. La disciplina applicabile.

5.1. Per quanto concerne [l'esatta individuazione dellsciplina
applicabile, questa deve essere individuata natfslazione di
settore sul servizio idrico integrato che disciglim modo specifico,
la sorte delle gestioni esistenti (Consiglio dit§tésezione Quinta,
sentenza n. 5080 del 14 ottobre 2014).

5.2. La legislazione di settore sul servizio idrico m&to che disciplina,
in modo specifico, la sorte delle gestioni esistemostituita:

a) dallarticolo 10 della legge n. 36/1994;

b) dall'articolo 172, comma 2, del D.Lgs. n. 152/200€lla
versione antecedente alle modifiche apportateitibaart. 7 del
d.l. n. 133 del 2014 convertito dalla legge n. 1642014.

6. | principi fondamentali di riforma del servizio idr ico integrato
contenuti nella legge n. 36/1994 e nel D.Lgs. n.2{3006.

6.1. La legislazione di settore sul servizio idrico gri&o, che disciplina,
in modo specifico, la sorte delle gestioni esisiedeve essere
interpretata alla luce dei principi fondamentalritbrma del servizio
idrico integrato contenuti nella legge n. 36/199Aa D.Lgs. n.
152/2006, cioé, in particolare:

a) del principio secondo cui le funzioni di orgem@zione del
servizio idrico integrato e di affidamento del seiv sono
sottratte ai singoli Comuni per essere devolut dfbrma di
cooperazione” degli stessi prevista dalla legg8611994 (che,
con il D.Lgs. n. 152/2006, che introduce I'AutoritBambito
territoriale ottimale, viene elevata al rango dygetto di diritto);



b) del principio di gestione del servizio idricdegrato sulla base di
ambiti territoriali ottimali al fine di superare feammentazione
gestionale e di unificare tutti i segmenti del saov

6.2. Il necessario rispetto dei suddetti principi € isjo in Regione
Lombardia, anche dall’articolo 49, comma 6, delegde della
Regione Lombardia n. 26/2003, la quale stabilisoe ‘@Al fine di
ottemperare nei termini all'obbligo di affidamerdel servizio al
gestore unico, l'ente di governo dell'ambito, ttemi'Ufficio
d'ambito, effettua (...) l'individuazione delle gesii esistenti che
decadono anticipatamente rispetto alla loro nat¢wsehdenza ai sensi
della normativa statale e regionale, in quantodafé in contrasto
con le normative sulla tutela della concorrenza allas
riorganizzazione per ambiti territoriali ottimalieldservizio idrico
integrato”.

7. La “forma di cooperazione” fra gli enti locali di cui all'articolo 9,
comma 3, della legge n. 36/1994.

L’articolo 9, comma 3, della legge n. 36/1994 pamiea che gli enti
locali, per la gestione fra di loro coordinata delfunzioni di

organizzazione e affidamento del servizio idricaegmato, dovevano
individuare una “forma di cooperazione” fra gli iefdcali medesimi,

anche mediante stipulazione di apposita convenzorsensi dell'art. 24
dell’'allora vigente legge n. 142 del 1990: talertfia di cooperazione” fra
gli enti locali era competente, in via esclusiva adposto dei singoli
Comuni, a determinare I'organizzazione del servidiico integrato ed a
provvedere alla “assegnazione del servizio”.

8. L’articolo 10 della legge n. 36/1994.

L’articolo 10 della legge n. 36/1994, disciplina darte delle “gestioni
esistenti”, cioe delle gestioni affidate dai Comymima dell’entrata in
vigore della citata legge n. 36/1994, mentre nottadewvece alcuna
disciplina in merito alla sorte dei c.d. “affidantemtermedi”, cioe degli
affidamenti disposti dai Comuni dopo I'entrata iigore della legge n.
36/1994 e prima dell’affidamento del servizio idrimtegrato disposto da
parte della “forma di cooperazione” fra gli entcédi ai sensi della stessa

legge.



9. Le “gestioni esistenti” nella disciplina di cui allarticolo 10 della legge
n. 36/1994.

Con riferimento alle “gestioni esistenti”, cioe ealgestioni affidate dai
Comuni prima dell’entrata in vigore della citatagge n. 36/1994,
l'articolo 10 della legge n. 36/1994 distingue (Taoscana, Sezione
Seconda, n. 439 del 19.2.2010, confermata da AansligStato, Sezione

Quinta,

n. 4528 del 28.7.2011; negli stessi tern@onsiglio di Stato,

Sezione Quinta, n. 4527 del 28.7.2011; da ultimel|onstesso senso,
Consiglio di Stato, Sezione Quinta, n. 5080 debttdbre 2014) fra:

a)

b)

le gestioni esercitate mediante soggetti di matpigkblicistica,
per le quali dispone “la continuazione fino all'argzzazione del
servizio idrico integrato”, e, quindi, la loro aripata decadenza
con I'affidamento del servizio idrico integrato;

le gestioni esercitate mediante concessionari fripar le quali
dispone la loro continuazione per [lintera duratallad
concessione, con la conseguenza che la “formaatiezazione”
fra gli enti locali affidera al gestore di ambitdtt i servizi e con
riferimento a tutti i territori diversi rispetto auelli che
rimangono in gestione ai concessionari privati aghardati.

10.Gli “affidamenti intermedi” successivi all’entrata in vigore della legge
n. 36/1994.

10.1 Con riferimento agli “affidamenti intermedijoe agli affidamenti
disposti dai Comuni dopo 'entrata in vigore dddgge n. 36/1994 e
prima dell’affidamento del servizio idrico integpatlisposto da parte
della “forma di cooperazione” fra gli enti locali sensi della stessa
legge, larticolo 10 della legge n. 36/1994 non taletlcuna
disciplina.

10.2 La soluzione della questione puo essere t@osalla base di una
interpretazione sistematica delle suddette norneetehga conto dei
principi fondamentali di riforma del servizio iddc integrato
contenuti nella legge n. 36/1994 (e ora nel D.lngd.52/2006) sopra
indicati.

10.3 Pertanto, tali affidamenti “intermedi” dispodai Comuni (cfr. Tar
Toscana, Sezione Seconda, n. 439 del 19.2.2010eromata da
Consiglio di Stato, Sezione Quinta, n. 4528 det 2811):

a) sono “incompatibili” con il nuovo sistema di geste per



ambiti territoriali ottimali delineato dal legistae”;

b) non possono essere conservati sino alla loro szaden
originaria, in quanto il comma 3 dell’art. 10 delésgge n.
36/1994 estende tale possibilita solo alle conoessi
rilasciate prima della legge stessa.

10.4 Ne consegue che tali affidamenti “intermedi”:

a) possono proseguire soltanto ove giustificati dgessze di
continuita del servizio;

b) in ogni caso, possono proseguire non oltre il mamancui
il servizio stesso sia stato affidato (dalla “forndh
cooperazione fra gli enti locali”) al gestore dil@ta del
servizio idrico integrato.

11. L’articolo 172, comma 2, del D.Lgs. n. 152/2006 nal versione
originaria.

11.1

11.2

L'articolo 172, comma 2, del D.Lgs. n. 152)&0nella versione
antecedente alle modifiche apportate dal citato7adel d.l. n.
133 del 2014 convertito dalla legge n. 164 del 2@ligponeva,
con riferimento alle “gestioni esistenti”, cioe eallgestioni
affidate prima dell’entrata in vigore del D.Lgs.152/2006, che,
“in relazione alla scadenza del termine di cui @nma 15-bis
dell'articolo 113 del D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 2BRutorita
d’ambito (che, con il D.Lgs. n. 152/2006, ha saitit la “forma
di cooperazione” fra gli enti locali prevista dallagge n.
36/1994, quale soggetto titolare, in sostituziore @omuni,
della funzione di organizzazione del servizio idriotegrato e di
affidamento del servizio) dispone i nuovi affidariemel
rispetto della parte terza del presente decretwp ensessanta
giorni antecedenti tale scadenza”.

Il comma 15-bis dell’articolo 113 del D.Lds$3 agosto 2000, n.
267 — introdotto dal comma 1 dell’art. 14, del @torlegge n.
269/2003, e poi cosi modificato dal comma 234 dsll'4 della
legge 24 dicembre 2003, n. 350 e dall'art. 15 @ekreto legge 4
luglio 2006, n. 223, come modificato dalla leggecdnversione
—, richiamato dal citato art. 172, comma 2, avassato per le
“concessioni del servizio idrico integrato”, “rildate con
procedura diversa dall’evidenza pubblica”, la scadedel 31
dicembre 2007, escludendo tuttavia da tale prewsialcune



12.

tipologie di “gestioni esistenti” e, precisamenéeseguenti:

a)

b)

le concessioni affidate a societa miste con sociva
scelto con gara (“le concessioni affidate a socetapitale
misto pubblico privato nelle quali il socio privasia stato
scelto mediante procedure ad evidenza pubblicabbh&no
dato garanzia di rispetto delle norme interne ewutarie in
materia di concorrenza”;

le concessioni affidate a societa “in house” (lecassioni
“affidate a societa a capitale interamente pubbli@o
condizione che gli enti pubbilici titolari del cegde sociale
esercitino sulla societa un controllo analogo a lique
esercitato sui propri servizi e che la societaizeala parte
piu importante della propria attivita con I'entegli enti
pubblici che la controllano”);

“le concessioni affidate alla data del 1° ottobi@02 a
societa gia quotate in borsa e a quelle da ess#atirente
partecipate a tale data a condizione che sianoessianarie
esclusive del servizio, nonchée a societa origimaeiate a
capitale interamente pubblico che entro la stesa@a d
abbiano provveduto a collocare sul mercato quotapitale
attraverso procedure ad evidenza pubblica”. Perstque
concessioni la scadenza e stabilita “allo spiragketermine
equivalente a quello della durata media delle cesioai
aggiudicate nello stesso settore a seguito di progeead
evidenza pubblica, salva la possibilita di deteargncaso
per caso la cessazione in una data successivargualo
stessa risulti proporzionata ai tempi di recupenpadgticolari
investimenti effettuati da parte del gestore” (citima parte
del comma 15-his).

11.3 La disposizione di cui al comma 15-bis deiialo 113 del

D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267 é stata abrogata dtera a) del
comma 1 dell’art. 12 del D.P.R. 7 settembre 201068.

| presupposti che integrano la fattispecie della $aaguardia devono
essere presenti alla data di entrata in vigore dell disposizione
normativa che tale salvaguardia prevede.

12.1 Per poter beneficiare della disciplina di salvadisafcioé della

prosecuzione della gestione anche dopo ['affidamedel
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servizio idrico integrato da parte dell’Autorita adhbito),

prevista dal citato comma 15-bis dell'articolo 1d& D.Lgs. 18
agosto 2000, n. 267, e necessario che tutti i ppesii che
integrano la fattispecie della salvaguardia siaesenti alla data
di entrata in vigore della disposizione normativhae ctale

salvaguardia prevede, cioe che la fattispecie gabsalata risulti
“perfezionata” alla suddetta data (Consiglio dit&teSezione
Quinta, sentenza n. 5080/2014).

12.2 Secondo la citata giurisprudenza (Consiglio di Gt&ezione
Quinta, sentenza n. 5080/2014), che esamina profaio
disposizione del comma 15-bis dell’art. 113 del @L18 agosto
2000, n. 267, non e consentito il “perfezionamertkella
fattispecie normativa “a posteriori”. L'assuntofatti, priva la
norma in questione delle sue caratteristiche dpadizione
transitoria, frutto del bilanciamento tra I'obietti primario della
riorganizzazione del servizio idrico integrato pemnbiti ottimali,
da un lato, e la tutela del legittimo affidamenila arosecuzione
delle concessioni in essere al momento della swatann vigore
da parte dei relativi concessionari dall’altro |afioendo invece
per assumere (per il tempo in cui € rimasta in nayde
caratteristiche di norma “a regime”. Con cio siedetinerebbe
dunque uno svuotamento degli obiettivi di efficeeallocazione
del servizio sottesi alla istituzione degli ambterritoriali
ottimali, consentendo alle singole amministraziomnunali — in
contrasto con la chiara determinazione del legistat— di
procrastinare a loro piacimento la situazione dimimentazione
che la normativa di settore ha inteso superardtrénoserrebbe
dilatata I'ipotesi derogatoria di salvaguardia degfidamenti
preesistenti prevista dalla disciplina generalessuvizi pubblici
locali, la quale va invece circoscritta alle gestiesistenti al
momento della sua introduzione nell’ordinamentaidiao”.

Il comma 15-bis dell'articolo 113 del D.Lgs. 18 agto 2000, n. 267
fa riferimento alle sole gestioni esistenti costiite da “concessioni
del servizio idrico integrato”.

13.1 |l significato di tale locuzione (“servizio idricintegrato”) é
chiaro e discende dall'art. 141, comma 2, del D.Lgs
152/2006, investendo [linsieme dei servizi pubblidi
captazione, adduzione e distribuzione di acquasactiuili, di

10



fognatura e di depurazione delle acque reflue. dhcetto
indicato assume natura unitaria sin dalla leggg6 994, il cui
art. 4 demandava allo Stato il compito di stabiljlett. f) “i
criteri per la gestione del servizio idrico integracostituito
dall'insieme dei servizi pubblici di captazione,dadione e
distribuzione di acqua ad usi civili, di fognatwali depurazione
delle acque reflue”. L’ispirazione che sorreggeatla normativa
di settore e quella dellunitarieta della gestiotel servizio
idrico integrato in tutto I'ambito di riferimentocff Tar TAR
Lombardia, Sezione staccata di Brescia, sentenz24mn. del
12.3.2014, che richiama TAR Toscana, Sezione Second
sentenza n. 687 del 17.3.2010, confermata da dandigStato,
Sezione Quinta, sentenza n. 4527 del 28.7.2011netl®, stesso
senso, Tar Toscana, Sezione Seconda, n. 439 d22090,
confermata da Consiglio di Stato, Sezione Quinta4528 del
28.7.2011).

13.2 Sulla base quindi di un’interpretazione letterag¢ comma 15-
bis dell'articolo 113 del D.Lgs. 18 agosto 2000, 267, puo
ritenersi che le “gestioni esistenti” che possonatinuare, ove
ricorrano i requisiti e le condizioni contenute laelcitata
disposizione, sono costituite dalle concessionipalte dai
Comuni che abbiano in ogni caso come oggetto ilviz®
idrico integrato” (nel significato sopra specificgt mentre non
possono comungue proseguire e devono quindi edsdmarate
decadute le concessioni disposte dai Comuni aaehthggetto
singoli segmenti del servizio (in questo senso, TlAfRbardia,
Sezione staccata di Brescia, sentenza n. 247 d&R024).

14 L’interpretazione secondo cui possono proseguire ighffidamenti
disposti dai Comuni in epoca successiva all’entratan vigore della
legge n. 36/1994 se rientranti nelle fattispecie pé& quali comma
15-bis dell'articolo 113 del D.Lgs. 18 agosto 200, 267 prevedeva
la continuazione.

L’interpretazione letterale del combinato disposielle disposizioni
contenute nell’articolo 172, comma 2, del D.Lgs.162/2006 (nella
versione antecedente alle modifiche apportateitibcart. 7 del d.l. n.
133 del 2014 convertito dalla legge n. 164 del 2@14dlel comma 15-
bis dell'articolo 113 del D.Lgs. 18 agosto 2000,26.7 — pur con la
limitazione sopra indicata secondo cui la salvagjaarpotrebbe

11
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riguardare soltanto gli affidamenti aventi ad oggel “servizio idrico
integrato” — consentirebbe (sempre che sussistamequisiti e le
condizioni previste dalla disposizione contenuté predetto comma
15-bis dell’articolo 113 del D.Lgs. 18 agosto 2000, 267) la
prosecuzione di affidamenti disposti dai Comuniepoca successiva
all’entrata in vigore della legge n. 36/1994 (erst&g anche di quelli
disposti in epoca precedente).

La diversa interpretazione secondo cui decadono tut gli
affidamenti disposti dai Comuni in epoca successivall'entrata in
vigore della legge n. 36/1994

15.1 La conclusione cui si giunge attraverso diptetazione letterale
di cui sopra non appare convincente in quanto astdrcon i
principi fondamentali contenuti nella legislaziodesettore del
servizio idrico integrato di cui alla legge n. 3894 ed al D.Lgs.
n. 152/2006, e, in particolare:

a) con il principio secondo cui le funzioni di argzzazione del
servizio idrico integrato e di affidamento del seiw sono
sottratte ai singoli Comuni per essere devolué dibrme di
cooperazione” degli stessi previste dalla legg86i1994, e
poi alle Autorita d’ambito previste dal D.Lgs. rh212006;

b) con il principio di gestione del servizio idsintegrato sulla
base di ambiti territoriali ottimali al fine di sepre la
frammentazione gestionale e di unificare tuttigreenti del
servizio.

15.2 Potrebbe quindi profilarsi una diversa intetgzione, non piu
letterale ma di carattere “sistematico” e “secomdto”, che
consenta di coordinare fra di loro:

a) la finalita di tutelare la concorrenza, con la ps@ne della
cessazione degli affidamenti non conformi al dirguropeo
sui servizi pubblici e, segnatamente, sulle moalalii
affidamento degli stessi nel rispetto dei princigella
concorrenza (finalita perseguita dalla legislaziome
carattere generale sui servizi pubblici locali dewanza
economica);

b) la finalita di organizzare il servizio idrico intego per
ambiti territoriali ottimali, al fine di superareal
frammentazione gestionale e di unificare tuttigreenti del
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servizio (finalita perseguita dalla legislazionesditore sul
servizio idrico integrato).

15.3 Deve rilevarsi, in generale, che dall’ordirgmo positivo sui
servizi pubblici locali di rilevanza economica @wénibile un
principio generale che differenzia nettamente |kvanza
giuridica e l'applicabilita ai casi specifici, dana parte, della
normativa di carattere generale sulla disciplina dervizi
pubblici locali di rilevanza economica, e, dalltaltparte, della
normativa di settore relativa a specifici serviabplici locali di
rilevanza economica (cfr. Consiglio di Stato, SeeidQuinta,
sentenza n. 5080/2014, ma gia in precedenza Tacamas
Sezione Seconda, n. 439 del 19.2.2010, confernaatodsiglio
di Stato, Sezione Quinta, n. 4528 del 28.7.2014li n&essi
termini Consiglio di Stato, Sezione Quinta, n. 45#él
28.7.2011):

a)

b)

la normativa di carattere generale sui servizi fiablocali di
rilevanza economica e volta a individuare i requisibase ai
guali gli affidamenti sono conformi al diritto eyr@o dei
servizi pubblici (segnatamente, al diritto europbe tutela e
promuove la concorrenza) e — per quanto riguarda le
“gestioni esistenti” — a disciplinare le fattispeaielle quali
affidamenti non conformi al diritto europeo dei \8er
pubblici (segnatamente, al diritto europeo che ldute
promuove la concorrenza) possono, Ci0 nonostante,
continuare, a quali condizioni e con quali scadgnze

la normativa di settore sui servizi pubblici locdlirilevanza
economica e, per quanto qui interessa, la normdiigattore
sul servizio idrico integrato € volta invece aduate i
principi, di diritto interno nazionale, di efficagi efficienza
ed economicita e di superamento della situazione di
frammentazione degli affidamenti, attraverso l'eflmione
dello stesso a livello di ambito territoriale ottila (Consiglio

di Stato, Sezione Quinta, sentenza n. 5080/2014) per
guanto riguarda le gestioni esistenti — a discgrinon gia e
non tanto le fattispecie nelle quali affidamentnrmnformi

al diritto europeo dei servizi pubblici (segnatatee@l diritto
europeo che tutela e promuove la concorrenza) posso
continuare, ma a disciplinare le fattispecie netjaal
affidamenti non conformi ai suddetti principi, diritto
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interno nazionale, di efficacia, efficienza ed emwoitita e di

superamento della situazione di frammentazione idegl

affidamenti, attraverso l'allocazione dello stesstivello di
ambito territoriale ottimale, possono continuare,gaali
condizioni e con quali scadenze.

15.4 VL’interpretazione che appare piu ragionevaétle norme in

15.5

15.6

guestione € quella secondo la quale tutti gli affiénti disposti
dai Comuni in epoca successiva all’'entrata in \e8gdella legge
n. 36/1994 (indipendentemente dalla loro confornutan la
normativa comunitaria e nazionale a tutela dellacoorenza)
debbano essere dichiarati decaduti con I'organianaz del
servizio idrico integrato per ambiti territorialitonali e con il
conseguente affidamento del servizio al gestorambito da
parte, prima (sotto la vigenza della legge n. 384)9 della
“forma di cooperazione” fra gli enti locali, poidfto la vigenza
del D.Lgs n. 152/2006, prima delle modifiche di aliiart. 7 del
d.l. n. 133 del 2014 convertito dalla legge n. &t 2014),
dell’Autorita d’ambito, e ora (vigente il D.Lgs 252/2006 con
le modifiche apportate dall’art. 7 del d.. n. 18l 2014
convertito dalla legge n. 164 del 2014), dell’Enliegoverno
dell'ambito.

Secondo questa interpretazione, la dispaszih cui al comma
2 dellart. 172 del D.Lgs. n. 152/2006, nella pgante

formulazione, avrebbe la sola finalita, con il fao alle

scadenze del termine di cui al comma 15-bis déltalo 113 del

D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267, di individuare ladenza
anticipata non delle concessioni disposte dai Coymua delle

concessioni del servizio idrico integrato dispostesensi della
legge n. 36/1994, dalle “forme di cooperazione”dligenti locali

previste dalla stessa legge n. 36/1994 e “rilasa@an procedure
diverse dall’evidenza pubblica”.

Secondo questa interpretazione, quindi, rhlmoato disposto
delle disposizioni contenute nell'articolo 172, com 2, del
D.Lgs. n. 152/2006 (nella versione antecedente ratbelifiche
apportate dal citato art. 7 del d.I. n. 133 delf26a&nvertito dalla
legge n. 164 del 2014) e del comma 15-bis del€ahti 113 del
D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267, stabilisce che:

a) le concessioni del servizio idrico integrato digposi sensi
della legge n. 36/1994, dalle “forme di cooperaeiofra gli
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15.7

enti locali previste dalla stessa legge n. 36/18%9dlasciate
con procedure diverse dall’evidenza pubblica” cessa
“relativamente al servizio idrico integrato” allatd del 31
dicembre 2007, con I'eccezione delle concessitasciate a
societa quotate in borsa e loro partecipate (lascadenza e
stabilita “allo spirare del termine equivalente welp della
durata media delle concessioni aggiudicate nellessst
settore a seguito di procedure ad evidenza publdaiaa la
possibilita di determinare caso per caso la cessazin una
data successiva qualora la stessa risulti propuatao ai
tempi di recupero di particolari investimenti eftetti da
parte del gestore”, cfr. ultima parte del commabid); e
ferma restando la prosecuzione delle societa miate,
condizione che il socio privato sia stato scelto gara, e
delle societa a capitale interamente pubblico, @dizione
che rispettino i requisiti previsti dal diritto eyoeo in tema di
“in house”, in quanto, in entrambi i casi, si teadli fattispecie
consentite dall’ordinamento europeo;

b) le concessioni rilasciate da parte dei Comuni cess=N
I'affidamento del servizio idrico integrato da partelle
Autorita d’ambito, ai sensi del D.Lgs. n. 152/2006.

L’interpretazione che é stata sopra indicgipare confermata
dalla recente sentenza del Consiglio di Stato,ddezQuinta, n.
5080/2014, la quale — pur nella vigenza del priiacijoli
unitarieta della gestione del servizio idrico intQ, ora
sostituito da quello della “unicitda” — ha affermatbe “se [...]
I'unitarieta della gestione del servizio idricoigello di ambito
non presuppone necessariamente l'unicita del gegtame tra
I'altro chiarito dalla Corte Costituzionale, neBantenza n. 246
del 24 luglio 2009, § 12.5.2.), e altrettanto icdisbile che la
riorganizzazione dello stesso a livello di ambierritoriale
ottimale costituisce una scelta coerente con gietobi di
efficienza, efficacia ed economicita e di superaimedella
frammentazione delle gestioni esistenti fissatladidgislazione
sopra esaminata, che, invece, la continuazione dgktioni a
livello di singolo Comune compreso nell’ambito peigerebbe”,
precisando che non e consentito “alle singole anstnazioni
comunali — in contrasto con la chiara determinaziatel
legislatore — di procrastinare a loro piacimenteitaazione di
frammentazione che la normativa di settore ha anseperare”.
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16 La decadenza degli affidamenti disposti dai Comuniin epoca
successiva all’entrata in vigore della legge n. 3894 di “matrice
pubblicistica”.

16.1 In ogni caso, appare senz'altro in contrasto coprincipi
fondamentali di riforma del servizio idrico intefpasopra
richiamati, contenuti nella legislazione di settatel servizio
idrico integrato di cui alla legge n. 36/1994 ed[lalLgs. n.
152/2006, la prosecuzione di gestioni di matricélpbgistica,
con cio intendendosi non soltanto le gestioni ioneenia da
parte dei Comuni, ma anche le gestioni effettuaterdi pubblici
economici (come le aziende speciali) o dalle sagpetrtecipate
totalmente dal Comune (a maggior ragione quandmosia

PN TH

gualificabili come societa “in house”).

16.2 Non e questa la sede per descrivere le carattéstiiuridiche
delle aziende speciali e delle societa “in houge&l che rileva
che esse integrano una gestione sostanzialmengdtadidel
servizio da parte dellamministrazione comunale €& s
configurano comelbtnga manus’ della stessa, per cui non risulta
che possano vantare alcuna aspettativa alla proseeudella
gestione del servizio, che si porrebbe in contrastoi principi
di organizzazione del servizio idrico integrato pambiti
territoriali ottimali e di unicita della sua gesim al fine di
superare la frammentazione gestionale e di ricordad unita
tutti i segmenti del servizio.

16.3 Del resto, l'art. 10 della legge n. 36/1994 dispane
espressamente la cessazione di tutte le gestioninatrice
pubblicistica, cosi come riconosciuto in modo paoifdalla
giurisprudenza (cfr le sentenze sopra citate).

16.4 Ne consegue che deve essere dichiarata la decadenzsolo
delle gestioni in economia dei Comuni, ma anchdutte le
gestioni affidate a soggetti comunque di matricehtigistica,
ivi comprese le aziende speciali, anche consoetile societa a
partecipazione totalmente pubblica.

17 Gli “affidamenti intermedi” successivi all’entrata in vigore del
D.Lgs. n. 152/2006.

17.1 Per quanto concerne i c.d. “affidamenti intermediipe gli
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17.2

17.3

17.4

affidamenti disposti dai Comuni dopo l'entrata irgoare del
D.Lgs. n. 152/2006 e prima dell'affidamento delvsao idrico

integrato al gestore di ambito da parte dell’Autod’ambito ai
sensi del medesimo decreto legislativo, I'articbk2, comma 2,
del citato D.Lgs. n. 152/2006 (cosi come il prewigeart. 10
della legge n. 36/1994) non detta alcuna disciplina

La soluzione della questione deve essere risolidogamente a
guella sotto la vigenza della legge n. 36/1994¢ colla base di
una interpretazione sistematica delle suddette @earhe tenga
conto dei principi fondamentali di riforma del ser@ idrico
integrato contenuti nella legge n. 36/1994 e nelgB. n.
152/2006, cioé, in particolare:

a) del principio secondo cui le funzioni di orgeazione del
servizio idrico integrato e di affidamento del seiw sono
sottratte ai singoli Comuni per essere devolué dibrma di
cooperazione” degli stessi prevista dalla legge611994,
che, con il D.Lgs. n. 152/2006, che introduce I'dit
d’ambito territoriale ottimale, viene elevata alnga di
soggetto di diritto;

b) del principio di gestione del servizio idricotegrato sulla
base di ambiti territoriali ottimali al fine di sepre la
frammentazione gestionale e di unificare tuttigreenti del
servizio.

Pertanto, anche tali affidamenti “intermedi” dispa@&i Comuni
dopo l'entrata in vigore del D.Lgs. n. 152/2006 ema

dell'affidamento del servizio idrico integrato agjore di ambito
da parte dell’Autorita d’ambito (come gli affidamemlisposti

dai Comuni dopo l'entrata in vigore della legge36/1994, di
cui abbiamo sopra trattato):

a) sono “incompatibili” con il nuovo sistema di geste per
ambiti territoriali ottimali delineato dal legistat;

b) non possono essere conservati sino alla loro szaden
originaria, in quanto l'art. 172, comma 2, del DsLgn.
152/2006 si riferisce alle sole “gestioni esisteaticioe, alle
gestioni affidate prima della data di entrata igove del
suddetto D.Lgs. n. 152/2006.

Ne consegue che tali affidamenti “intermedi”:
a) possono proseguire soltanto ove giustificati dgersde di
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continuita del servizio;

b) in ogni caso, possono proseguire non oltre il mdmancui
il servizio stesso sia stato affidato (dall’ Autard’ambito) al
gestore di ambito del servizio idrico integrato.

18 Le disposizioni in tema di gestioni esistenti o diegime transitorio
contenute nella normativa generale di disciplina deservizi pubblici
locali di rilevanza economica.

18.1

18.2

Per la disciplina delle gestioni esistenti nel aettdel servizio
idrico integrato, non €& consentito applicare lepdsszioni in

tema di gestioni esistenti o di regime transitmimtenute nella
normativa generale di disciplina dei servizi pubblocali di

rilevanza economica (quali, ad esempio, I'art. Z3della legge
n. 133 del 2008, di conversione del decreto leggél2 del

2008, oppure lart. 34, commi 21 e 22, del decriefgge n.

179/2012, convertito dalla legge n. 221/2012). Deestanto
applicarsi, in via esclusiva, la legislazione di@e del servizio
idrico integrato, cioe I'art. 172 del D.Lgs. n. 18206, nonché la
legislazione specifica che tale norma richiamag dlocomma
15-bis dell'articolo 113 del D.Lgs. 18 agosto 2000, 267

(Consiglio di Stato, Sezione Quinta, sentenza 18050el 14
ottobre 2014).

Secondo la citata giurisprudenza (Consiglio di Gt&ezione
Quinta, sentenza n. 5080/2014) — che esamina prolari
disposizione contenute nell'art. 23-bis della leggel33 del
2008, di conversione del decreto legge n. 112 @6B2 quella
contenuta nell’art. 34, commi 21 e 22, del decrieipge n.
179/2012, convertito dalla legge n. 221/2012 —peito alla
norma in questione [I'art. 23-bis della legge n3 &l 2008, di
conversione del decreto legge n. 112 del 2008] tggia
tuttavia a speciale quella (...) contenuta nell'ati3, comma 15-
bis, d.lgs. n. 267/2000, in virtu del suo riferineparticolare al
servizio idrico integrato e del fatto di essereetBziamente
richiamato dall’art. 172, comma 2, del decretod&givo n. 152
del 2006. Ad ulteriore conferma di tale specialdaye essere
evidenziato che, nella sua versione originariamnpricioe delle
modifiche introdotte dal citato d.l. n. 135/2009,comma 8
dell’art. 23-bis era espressamente riferito allecercessioni
relative al servizio idrico integrato rilasciate ncgrocedure
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diverse dall'evidenza pubblica>>, ivi prevedendpsi queste
una scadenza al 31 dicembre 2010. Con la novella0d®, per
contro, e stata introdotta una disciplina trangt@enerale per
gli affidamenti non conformi, evidentemente susbié¢ di
essere derogata da disposizioni contenute in diiseidi settore
relative al singolo servizio pubblico, tanto piursaggiormente
coerenti con i principi comunitari che il d.l. 13809 ha inteso
attuare per tutti i servizi pubblici locali. Consegtemente, nel
conflitto apparente con quella successiva, avedteggetto la
stessa materia, deve essere data prevalenza a geélt.u.e.l.,
nonché al citato art. 172, comma 2, t.u. ambieitguale e
finalizzato non solo ad attuare i principi di corremzialita di
matrice europea ma anche quelli specifici di omginterna
relativi al servizio idrico integrato, vale a didi efficacia,
efficienza ed economicita e di superamento detizazgione di
frammentazione degli affidamenti, attraverso lI'eimione dello
stesso a livello di ambito territoriale ottimale.
Conseguentemente, deve escludersi che, una voteartaia
I'insussistenza dei presupposti ai sensi di qubstia
disposizione, la salvaguardia dell’efficacia possssere in
gualche modo recuperata in virtu della norma swsicas Né
I'applicabilitd delle disposizioni contenute nefta23-bis puo
essere sostenuta sotto altri profili, ed in paliein forza della
prevalenza sancita al comma 1 sulle discipline elitose
incompatibili. Tale prevalenza concerne infatti ascin cui
gueste ultime si pongano in contrasto con i prinaid
concorsualita nell'affidamento dei servizi pubbldii rilevanza
economica di origine europea, che la disposiziotnesame ha
inteso affermare sul piano interno. Ebbene, comeraso
accennato, un simile contrasto non e certo ravilesain
relazione alle norme sul servizio idrico integratmora
richiamate, atteso che nell'ambito di queste ultineme operato
un richiamo proprio ai principi dellevidenza puldsal
comunitaria per la selezione del gestore del servdrico (art.
150, comma 2, d.lgs. n. 152/2006). Pertanto, e estquultime
norme che deve essere attribuita prevalenza rsettuelle
generali contenute nell'art. 23-bis. Del pari noapplicabile la
clausola di salvezza contenuta nel comma 12 deksaned art.
23-bis. Questa e infatti relativa alle <<proceddraffidamento
gia avviate>> alla data di entrata in vigore délla. 133/2008,
ma non gia agli affidamenti in essere e quinditdaredosi di una
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ulteriore ipotesi derogatoria rispetto a quella c@inma 8, lett.
c), la stessa deve essere applicata in senso smyoente
letterale, come visto sopra a proposito dell’'att3,Jcomma 15-
bis, t.u.e.l.”.

18.3 La citata giurisprudenza (Consiglio di Stato, SeeidQuinta,
sentenza n. 5080/2014) perviene alle stesse camaiugnche
con riferimento alle disposizioni contenute nell'a84, commi
21 e 22, del decreto legge n. 179/2012, convetadta legge n.
221/2012: “Il diritto alla prosecuzione del sereiznvocato nel
presente giudizio non puo essere ricavato, semme
ragionamento a contrario, dalla normativa in mateli servizi
pubblici locali introdotta dal d.I. n. 179/2012 (o con I. n.
221/2012, “recante ulteriori misure urgenti perclascita del
Paese”), ed in particolare dalla salvezza sino lald@embre
2013 per gli affidamenti <<non conformi ai requigitrevisti
dalla normativa europea>>, ai sensi dell'art. 3dmma 21
(indicato erroneamente dalle appellanti come corB&aAnche
nei rapporti tra quest’ultimo intervento normatieol’'art. 113,
comma 15-bis, d.Igs. n. 267/2000 si riproduce tnfatapporto
di specialita visto in sede di esame dell'art. 23-d.I. n.
112/2008, per cui e sufficiente richiamare le cdesazioni
poc’anzi svolte.”.

18.4 Con riferimento all'art. 34 del decreto legge n.9/[PD12,
convertito dalla legge n. 221/2012, il Consiglio &iato
individua un ulteriore motivo che impedisce I'agpbilita delle
relative disposizioni al settore del servizio idriéntegrato,
rilevando che “peraltro, I'art. 34, comma 21, irae®, ha un
oggetto ed una finalita ben precisi, consistenti campleto
adeguamento degli affidamenti dei servizi pubbliocali,
preesistenti e successivi all’entrata in vigoredieln. 179/2012,
alla normativa europea, il tutto come evincibilelaldettura
combinata con il precedente comma 20 ed il succeEHMMa
22. Per contro, nella presente vicenda contenzidg#orita
d’ambito (...) e la Provincia di (...) ad essa subdatreon hanno
inteso conformarsi al diritto europeo dei servizibplici, ma
hanno attuato la riorganizzazione dello specifieovigio idrico
integrato per singolo ambito territoriale. L’iniga  qui
contestata trae quindi origine dai vincoli normativ carattere
interno relativi al servizio idrico integrato, paczi visti, di
efficiente allocazione del servizio idrico integratispondenti a
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18.5

finalita ulteriori e non in contrasto con quellergeguite in
ambito sovranazionale.”.

Deve peraltro rilevarsi che la finalita consistentd “completo
adeguamento degli affidamenti dei servizi pubblazali alla
normativa europea” era proprio anche delle dispmsiz
contenute nell'art. 23-bis della legge n. 133 del02 di
conversione del decreto legge n. 112 del 2008.

Inquadramento dell'affidamento del servizio idrico integrato da
parte dell’ente di governo dell’ambito della provircia di Varese
nelle fattispecie di cui all’art. 172 D.Lgs. n. 152006.

19.1

19.2

19.3

19.4

La disposizione di cui al comma 1 dell'art. 172 delLgs. n.
172/2006 impone agli enti di governo, che sianadémapienti
rispetto (i) alla redazione del Piano d’ambitowero” (ii) alla
scelta della forma di gestione ed allavvio delloogedura di
affidamento, di adottare i predetti provvedimenispdnendo
I'affidamento del servizio al gestore unico.

La data entro la quale dovevano essere approgatidetti atti &
da ritenersi quella dell’entrata in vigore dellesmbsizioni
innovative dell'art. 172 del D.Lgs. n. 152/2006 tarute nell’art.
7 del d.l. 12 settembre 2014, n. 133, pubblicaté&ib. del 12
settembre 2014, convertito dalla legge 11 nover@biet n. 164,
pubblicata in G.U. del 11 novembre 2014, cioe lsaddel 13
settembre 2014 di entrata in vigore del suddettand133/2014.

L’ente di governo della provincia di Varese ha appato il Piano
d’ambito in epoca antecedente alla data del 18rsbéite 2014, ma
() la scelta della forma di gestione “in house’ dervizio idrico
integrato e avvenuta, da ultimo, con deliberazidek consiglio
provinciale della Provincia di Varese n. 9 del p8la 2015, e (ii)
il procedimento di affidamento del servizio idriodegrato (che
comprende anche la decisione sull’eventuale decadetelle
gestioni esistenti) e stato avviato con atto di i@avdel
procedimento, ai sensi dell'art. 7 della legge 41 2lel 1990, in
data 27 aprile 2015.

La delibera di conferma della scelta della formagéstione “in

house” e stata adottata anche al fine di elimigasiasi dubbio
in merito all'ambito oggettivo di efficacia dell@rgtenza del TAR
Lombardia, Sezione Terza, n. 3005/2014 (se, cale, dentenza
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avesse annullato, oltre alla precedente delibenazib scelta della
forma di gestione “in house” da parte del Commissar
straordinario della Provincia di Varese n. 18 d&l/2013, anche
quella dello stesso Commissario straordinario n. @él
18.4.2014).

19.5 Poiché appare sufficiente, al fine di fare rierdréa fattispecie
nell'ipotesi di cui al primo comma dell'art. 172 [dB.Lgs. n.
152/2006, non avere provveduto, entro il terminel@enovembre
2014, anche ad uno solo dei due adempimenti indled& norma
— (i) redazione del Piano d’Ambito “ovvero” (ii) eita della
forma di gestione e avvio della procedura di affieato — € da
ritenersi che I'affidamento del servizio idrico egrato da parte
dell’Ente di governo delllambito della Provincia \darese rientri
nella fattispecie di cui al primo comma dellarZ2LD.Lgs. n.
152/2006.

20 L'interpretazione dell'art. 172 del D.Lgs. n. 152/P06 e la sua
compatibilita con i principi della riforma del servizio idrico
integrato.

20.1 L’'affidamento del servizio idrico integrato da partel’'Ente di
governo dellambito della Provincia di Varese rrantnella
fattispecie di cui al primo comma dell’art. 172 Q4. n. 152/2006
anche sulla base di una interpretazione sistematicgecondo
“ratio” della norma stessa, che consenta di ritenewmpatibile con
| principi di riforma del servizio idrico integrato

20.2 Non pare sussistano dubbi sulla circostanza cliksfzosizione di
cui al comma 2 si riferisca all’ipotesi in cui ratbito di
riferimento sia stato disposto I'affidamento delrvégo idrico
integrato ai sensi della legge n. 36/1994 o delgd.ln. 152/2006,
poiché la norma presuppone l'esistenza del geslefteservizio
idrico integrato “alla data di entrata in vigore lldepresente
disposizione”.

20.3 La disposizione di cui al comma 1 sembra inveairdi all’ipotesi
in cui nell’lambito di riferimento non sia mai stadissposto alcun
affidamento del servizio idrico integrato ai senilla legge n.
36/1994 o del D.Lgs. n. 152/2006, mentre la dispose di cui al
comma 3 sembra riferirsi all'ipotesi in cui le Adta di ambito
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abbiano gia affidato il servizio idrico integratosensi della legge
n. 36/1994 o del D.Lgs. n. 152/2006, ma non ad estage unico
per I'intero ambito (non imponendo tali normativ&fidamento ad
un unico gestore di ambito), ma ad una pluralitagdstori, o
comungue all'ipotesi in cui, nel disporre I'affidanmto del servizio
idrico integrato ai sensi della legge n. 36/1994led D.Lgs. n.
152/2006, abbiano salvaguardato altri gestori esistprevedendo
la loro continuazione fino alla scadenza dei relaifidamenti.

20.4 L’interpretazione di cui al precedente punto 2@B1kra avvalorata
dal fatto che, diversamente ragionando, la nornteepbe essere
interpretata nel senso (irragionevole) che nelletagi in cui
nell'ambito di riferimento non sia mai stato disfpaffidamento
del servizio idrico integrato ai sensi della legge36/1994 o del
D.Lgs. n. 152/2006:

a) se I'Ente di governo delllambito non ha provveduaia
redazione del Piano d’Ambito, ovvero non ha scédto
forma di gestione ed avviato la procedura di affidato,
deve approvare tali atti e disporre I'affidamenitégestore
unico” immediatamente, cioé entro la data del 3teseore
2015 (fatta salva la prosecuzione degli affidamenti
conformi alla disciplina pro tempore vigente);

b) se I'Ente di governo dell’ambito ha invece gia preduto a
tali adempimenti e sia quindi in procinto di disgor
I'affidamento al gestore unico, detto affidamenteve
invece essere rinviato alle successive scadenxesi@elal
comma 3.

Se I'Ente di governo delllambito e stato inadempeenel
porre in essere gli atti di programmazione ('appmone del
Piano d’ambito), la scelta della forma di gestienk procedura di
affidamento, gli viene consentito, ed anzi impostd,approvare
subito tali atti e di disporre l'affidamento al “gfere unico”; se
invece I'Ente di governo € stato diligente nel pomn essere i
predetti atti, ma non ha ancora approvato solt#atto finale di
affidamento del servizio, viene penalizzato in doagli viene
impedito di disporre subito I'affidamento al gestamico.

Tale conseguenza e del tutto irragionevole, a nok@onon si
accolga l'interpretazione che abbiamo sopra indiedtpunto 20.3:
che, cioe, I'ipotesi di cui al comma 3 si riferismiecasi in cui I'Ente
di governo delllambito avesse gia disposto (prinedl’ehtrata in
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vigore dell’'art. 7 del d.I. n. 133 del 2014 cortiterdalla legge n.
164 del 2014) I'affidamento del servizio idrico egrato ai sensi
della legge n. 36/1994 o del D.Lgs. n. 152/2006damento che,
tuttavia, non imponendo tali norme il gestore “wijcben poteva
mantenere in essere una pluralita di gestioninddlino dell’ambito
territoriale di riferimento.

Nell'ipotesi di cui al comma 3, il fondamento razade che
giustifica il rinvio nel tempo dell’affidamento glestore “unico” e
costituito (i) dal fatto che le gestioni esiste(jiur in presenza,
appunto, di una pluralita di gestioni e non di wstgre “unico”)
hanno ricevuto l'affidamento non dai Comuni, mal8alke di
governo dell’ambito; (ii) dal fatto che comunquer jn presenza di
una pluralita di gestioni, il servizio idrico intego sia comunque
organizzato sulla base di un Piano d’ambito appoodall’Ente di
governo delllambito e previa scelta, sempre daepddil’Ente di
governo, della forma di gestione del servizio.

Insomma, nellipotesi di cui al comma 3, 'Entegtiverno ha
effettivamente svolto le proprie funzioni previst@la normativa di
settore di disciplina del servizio idrico integratenediante
I'approvazione del Piano d’ambito, la scelta dédana di gestione
e I'affidamento del servizio idrico integrato ainsedella legge n.
36/1994 o del D.Lgs. n. 152/2006, anche se si érario presenza
di una pluralita di gestioni e non di un gestor&canma comunque
di una pluralita di gestioni affidate 0 comunquseagite dall’Ente
di governo dell’ambito: in questi casi si giustéie si comprende il
rinvio dell’affidamento al gestore unico di ambit&iamo in
presenza di una pluralita di gestioni, ma non diaun
“frammentazione” gestionale in quanto il servizilbi¢o integrato e
comungue organizzato sulla base degli atti postissere dall'Ente
di governo dell’ambito.

Nell'ipotesi di cui al comma 1, invece, ove 'Erdegoverno
dell’ambito non ha posto in essere gli adempimdntui sopra e,
pertanto, i gestori esistenti continuano a gestgervizi sulla base
di affidamenti ricevuti dai Comuni e non dallEntd governo
dell’ambito, ben si comprende I'obbligo che il comrh dell’art.
172 impone agli Enti di governo dellambito di peoere
immediatamente all'approvazione di tali atti edadfidamento del
servizio idrico integrato al gestore unico (purvaguardando gli
affidamenti conformi alla disciplina pro temporegente). Siamo
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infatti in presenza non tanto di una pluralita dstjoni, ma di una
vera e propria “frammentazione” gestionale cogatda gestori che
hanno ricevuto [laffidamento dai Comuni e senza umdc
organizzazione del servizio idrico integrato dateatell’Ente di

governo dell’ambito.

20.5 In definitiva, la disposizione di cui al primo corandell’art. 172
del D.Lgs. n. 152/2006 sembra applicarsi — seguendo
un’interpretazione ragionevole, che tenga conto handael
contenuto delle disposizioni di cui ai successoinmi 2 e 3 — agli
Enti di governo dellambito che devono ancora penere, per la
prima volta, all’affidamento del servizio idrico tegrato
nell’lambito territoriale ai sensi della legislazeordi settore di
disciplina del servizio: e questa € la situazianelii si trova I'Ente
di governo dell’ambito della provincia di Varese.

20.6 Poiché nell’'ambito della Provincia di Varese nonmai stato
disposto alcun affidamento del servizio idrico grego ai sensi
della legge n. 36/1994 o del D.Lgs. n. 152/2006riesitra nella
fattispecie di cui al primo comma dell’art. 172 Q4. n. 152/2006.
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Parte seconda

La valutazione sulla decadenza o sulla salvaguard@elle gestioni esistenti

nell’ambito territoriale della provincia di Varese sulla base della

“Ricognizione” effettuata.

1 I risultati della Ricognizione giuridica delle gestoni esistenti

11

1.2

1.3

L'Ufficio d’Ambito ha redatto il documento dal tiko
“Ricognizione gestioni esistenti — Aspetti giuridjccomposto da
due documenti allegati intitolati, rispettivamentéQuadro
riassuntivo delle gestioni esisténtfhllegato sub 1) e “Analisi delle
societd di gestione esisténti (Allegato sub 2), che
complessivamente descrivono la ricognizione dellestigni
esistenti nel’ATO della Provincia di Varese.

Con riferimento all’oggetto del servizio — se, Gi@8so € gestito in
modo “integrato” (come gia rilevato, il servizioricb integrato e
definito dall'art. 141, comma 2, del D.Lgs. n. 1B5#6 come
I'insieme dei servizi pubblici di captazione, addune e

distribuzione di acqua ad usi civili, di fognatwadi depurazione
delle acque reflue) oppure relativamente ad al@oiianto dei

segmenti di cui € composto — dall’analisi € ridoltehe soltanto in
22 Comuni il servizio e gestito in modo integrata dn unico

soggetto. Delle 22 gestioni, 14 sono costituite giestioni “in

economia” del Comune e 8 da affidamenti a 3 so@etidliche:

- AMSC Spa, che risulta affidataria del servizio odri
integrato da parte di 6 Comuni (Cadrezzate, Gotasec
Sesto Calende, Somma Lombardo, Vergiate, Vizzola
Ticino);

- Lura Ambiente Spa, che risulta affidataria del ssov

idrico integrato da parte del Comune di Caronno
Pertusella.

Con riferimento alle societa affidatarie del seikyiz2 risultato, in
sintesi, quanto segue:

a) la presenza di 25 societa che gestiscono il senidhico
integrato o segmenti dello stesso, di cui alcunehanc.d.
“patrimoniali”, cioé proprietarie di infrastrutturafferenti al
servizio stesso;
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b) di tali societa, 3 gestiscono il servizio idricaegrato (con
riferimento ai Comuni sopra indicati sub. 1.2, ‘&diegmenti
del servizio, 15 un solo segmento;

c) le tre principali societa di gestione operanti aérovincia di
Varese per numero di abitanti serviti sono ASPEM.A,
AMSC S.p.A. e AGESP S.p.A;;

d) AMSC S.p.A. e AGESP S.p.A. sono societa pubblieghedi
partecipazione € detenuta per intero da enti lodalia
Provincia di Varese;

e) ASPEM S.p.A. € una societa a partecipazione mighdblra
e privata, partecipata per una quota azionaria9@éb del
capitale sociale dalla societa A2A S.p.A., la queeacquisito
tale partecipazione dal Comune di Varese in datgetfhaio
2009, in esecuzione all’accordo sottoscritto in ad&0
settembre 2008, che segue la deliberazione n. |[1Gatesiglio
Comunale di Varese in data 7.5.2008;

f) 6 societa patrimoniali (Arno Spa, Bozzente Srl, hia§pa,
Olona Spa, Valmartina Spa, e Verbano Spa) gestisdon
servizio relativo al segmento della depurazioneatendosi
per la gestione dello stesso, mediante contratt@pgalto di
servizi, di un soggetto terzo, la societa Preapiigi.

2 La decadenza delle gestioni che non gestiscono érdzio idrico
integrato, ma segmenti dello stesso.

Le gestioni che non gestiscono il servizio idricttegrato, ma
soltanto segmenti dello stesso, non beneficiano dietto alla
prosecuzione per le motivazioni sopra precisatéariearte Prima,
paragrafo 13.

3 La decadenza delle gestioni del servizio idrico irgrato.

3.1 Le gestioni esistenti indicate al precedente pun#y pur gestendo
il servizio idrico integrato, hon possono comungueseguire per
le seguenti motivazioni.

3.2 Gli affidamenti ad AMSC Spa del servizio idricoagtato disposti
dai Comuni non possono proseguire in quanto:

a) detti affidamenti risalgono ad una data compresal’&tmno
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3.3

2003 e I'anno 2006 e sono quindi successivi altaat in
vigore della legge n. 36/1994: la decadenza discendndi
dalle motivazioni esplicate nella Prima Parte aageafi 10,
15e17.

b) AMSC e una societa a partecipazione interamentéljmal
per cui la decadenza discende anche dalle motmazio
esplicate nella Parte Prima al paragrafo 16.

L'affidamento a Lura Ambiente Spa del servizio ddriintegrato
disposto dal Comune di Caronno Pertusella non paseguire in
quanto:

a) detto affidamento risale all'anno 2000 ed e qusuticessivo
all’entrata in vigore della legge n. 36/1994: lacadenza
discende quindi dalle motivazioni esplicate nelta@ Parte
ai paragrafi 10, 15 e 17;

b) Lura ambiente € una societa a partecipazione miante

pubblica, per cui la decadenza discende anche dalle

motivazioni esplicate nella Parte Prima al paraga.

4 La decadenza delle gestioni di matrice pubblica

4.1

4.2

Le gestioni di matrice pubblica (gestioni in ecom@rma parte dei
Comuni, gestioni mediante azienda speciale o mazlisocieta a
partecipazione interamente  pubblica), indipendeatde
dall’oggetto del servizio gestito (se, cioe, relata tutti i segmenti
del servizio idrico integrato o soltanto ad alcgeigmenti), non
beneficiano del diritto alla prosecuzione per letigazioni sopra
precisate nella Parte Prima ai paragrafi 14, 16.e 1

Gli affidamenti alle societa a partecipazione iateente pubblica
sono tutti successivi alla data di entrata in wgdella legge n.
36/1994 e, moltissimi, anche all’'entrata in vigolella Parte terza
del D.Lgs. n. 152/2006: la decadenza discende gaimche dalle
motivazioni esplicate nella Prima Parte ai paragr@f15 e 17.

4.3 Anche nell'ipotesi in cui si ritenesse applicaddeprevisione di cui

al comma 15-bis (relativo all’esclusione dalla ezssne delle
“concessioni affidate a societa a capitale intergmgubblico a
condizione che gli enti pubblici titolari del cegd# sociale
esercitino sulla societa un controllo analogo alquesercitato sui
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4.4

propri servizi e che la societa realizzi la parie importante della
propria attivita con I'ente o gli enti pubblici cle controllano”), le
societa pubbliche esistenti non integravano i stiideguisiti per la
configurazione “in house” né alla data del 2 ottoB003 di entrata
in vigore del decreto legge n. 269/2003 (che haodutto la
disposizione sopra richiamata all'interno dell’drt.3 del D.Lgs. n.
267/2000), né alla data del 29 aprile 2006 di ¢atim vigore della
Parte terza del D.Lgs. n. 152/2006, mentre perlatazione circa
'esistenza dei presupposti per la salvaguardia eddarsi
riferimento al momento dell’affidamento (Consiglidi Stato,
Quinta sezione, sentenza n. 5080/2014), come atpliella Parte
prima al paragrafo 12.

Si precisa che anche Lura ambiente ha adeguatoptip statuto ai
requisiti richiesti per la configurazione “in holseon atti
perfezionatisi in data successiva a quelle soptate di entrata in
vigore del decreto legge n. 269/2003 e di entrat&igore della
Parte terza del D.Lgs. n. 152/2006, mentre i pnessip che
integrano la fattispecie della salvaguardia devessere presenti
alla data di entrata in vigore della disposiziowenmativa che tale
salvaguardia prevede come esposto nella parte Rtimparagrafo
12.

5 Le imprese affidatarie mediante procedure competitie ad evidenza

pubblica

5.1

5.2

Dalla Ricognizione non risultano gestioni del “Selvy idrico
integrato” — cioé di tutti i segmenti dei servizi dcquedotto,
fognatura e depurazione — affidate mediante praeedompetitive
ad evidenza pubblica.

Dalla Ricognizione risultano le seguenti gestionisdgmenti del
servizio idrico (e non dell'intero servizio idrictintegrato”),
rispetto alle quali potrebbe ritenersi che I'affidento sia avvenuto
mediante una procedura competitiva ad evidenzalizabb
a) il servizio di acquedotto nel Comune di Cocquiovisago a
favore della societa MDG s.r.l;
b) il servizio di acquedotto nel Comune di Gaviratdasore
dell’associazione temporanea di imprese fra MDGl. ser
Protegas Feraboli s.r.l.;
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c) il servizio di acquedotto nel Comune di Mombellda&ore
dell’associazione temporanea di imprese fra MDGl. ser
Protegas Feraboli s.r.l.;

d) il servizio di acquedotto nel Comune di Oggiona con
S.Stefano a favore della societa MDG s.r.l..

5.3 Tuttavia, tali gestioni non possono rivendicare dititto alla
prosecuzione per le seguenti ragioni:

a) trattasi di affidamenti non del “servizio idricotégrato”, ma
di un segmento dello stesso: per cui non beneficidel
diritto alla prosecuzione per le motivazioni esaiee nella
Parte prima al paragrafo 13;

b) tutti i predetti affidamenti si sono perfezionati
successivamente all’entrata in vigore della legge8é del
1994 e, nei casi di cui sopra sub c) e d), succassEnte
all’entrata in vigore della Parte terza del D.Lgs.152 del
2006, per cui non beneficiano del diritto alla g@szione per
le motivazioni esplicate nella Parte prima ai peafidlO, 15 e
17;

c) gli affidamenti di cui sopra sub b), c) e d) hamome oggetto
un contratto di appalto di servizi e non una cosicee di
pubblico servizio, per cui non rientrano nelle pseni di
salvaguardia di cui al comma 15-bis dell’articol@31del
D.Ls. n. 267/2000 che si riferisce alle sole “caseni”.

5.4 In merito alla procedura mediante la quale la sacik2A ha
acquisito la partecipazione di controllo nella st&iASPEM, sara
di seguito effettuata una valutazione specifica.ofni caso, la
relativa procedura € successiva sia all’entratagore della legge
n. 36/1994, che all’'entrata in vigore della Paeiezd del D.Lgs. n.
152/2006.

6 Prealpi Servizi

6.1 La gestione di segmenti del servizio da parte dafi Servizi non
integra i presupposti per la salvaguardia per useti motivi:

a) la societa non gestisce il servizio idrico integraha soltanto
segmenti dello stesso, per cui non beneficia dettalialla
prosecuzione per le motivazioni sopra precisatéaneéarte
Prima, paragrafo 13;
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b) gli affidamenti, sia quelli relativi al segmento llde
depurazione che quelli relativi al segmento dedjisdotto,
hanno come oggetto un contratto di appalto di gee/inon
una concessione di pubblico servizio, per cui nientrano
nelle previsioni di salvaguardia di cui al comma-ki$
dell'articolo 113 del D.Lgs. n. 267/2000 che serigce alle
sole “concessioni”;

c) gli affidamenti, mediante appalto di servizi, delgmento
della depurazione ricevuti dalle societa c.d. “iratniali”
sono successivi all’entrata in vigore della Padezd del
D.Lgs. n. 152 del 2006, per cui non beneficia dettd alla
prosecuzione per le motivazioni esplicate nellad’prima ai
paragrafi 10, 15 e 17,

d) gli affidamenti, mediante appalto di servizi, delgmento
dellacquedotto sono successivi all'entrata in vegaella
legge n. 36/1994 o all’'entrata in vigore della Padrza del
D.Lgs. n. 152 del 2006, per cui non beneficia dettd alla
prosecuzione per le motivazioni esplicate nellad’prima ai
paragrafi 10, 15 e 17.

7 ASPEM.

7.1

7.2

7.3

La gestione di segmenti del servizio da parte dPBBl non integra
| presupposti per la salvaguardia per i motiviejsto esplicitati.

Dalla Ricognizione e risultato che la societa ASPEbstisce il
servizio di acquedotto per alcuni Comuni, per oain gestendo il
servizio idrico integrato, ma soltanto un segmei@to stesso, non
beneficia del diritto alla prosecuzione per le wationi sopra
precisate nella Parte Prima, paragrafo 13.

Dalla Ricognizione e risultato che gli affidamendil segmento
dellacquedotto sono successivi all’entrata in veggdella legge n.
36/1994 o all'entrata in vigore della Parte tereh d.Lgs. n. 152
del 2006, per cui non beneficia del diritto allaggcuzione per le
motivazioni esplicate nella Parte prima ai paragr@f 15 e 17.

7.4 ASPEM non integra i presupposti per la salvaguadldia gestione

richiesti dalla disposizione di cui al comma 15-t&dl'articolo 113
del D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267, per i segueativin
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a) L’'affidamento del servizio da parte del Comune dirése ad
Aspem risale al 21 dicembre 2004, ed e quindi ssice alla
data del 1° ottobre 2003, data entro la quale lateci
disposizione prevede che gli affidamenti direttiblo@no
essere assentiti, per cui I'eventuale prosecuzaimmepotrebbe
riguardare tale Comune.

Non appare convincente la tesi contraria seconddal cu
contratto di servizio sottoscritto dal Comune dirése con
ASPEM in data 21 dicembre 2004 si sostanzierebbena
mera “prosecuzione” dell’affidamento, in quanto) (i
contratto € strutturato come un contratto nuova, W NUOVO
termine di decorrenza dell’affidamento e la fiseaei di una
nuova durata dell'affidamento (30 anni); (i) in mgcaso,
anche la proroga dell'affidamento deve essere agaii@, per
guanto concerne la valutazione della conformitaa all
normativa in tema di tutela della concorrenza, aud u
affidamento nuovo.

b) Quasi tutti gli affidamenti degli altri Comuni sodi ASPEM
sono anch’essi successivi (anche di molti anng) ddita del 1°
ottobre 2003 (si veda, al riguardo, i risultati ldel
Ricognizione), per cui I'eventuale prosecuzione potrebbe
riguardare tali Comuni.

c) | contratti di servizio di alcuni Comuni (si veda,riguardo, i
risultati della Ricognizione) prevedono la “poskiai di
revisione e aggiornamento ogni 5 anni nell'ambitelled
normative di legge in vigore e in particolare ipparto alle
previsioni di cui alla legge n. 36/1994”, con lanseguenza
che gli stessi Comuni dichiarano che tali affidathenano
“cedevoli” rispetto a quello del servizio idricotégrato a
favore del gestore di ambito disposto da parteadétirma di
cooperazione” degli enti locali o dell’Autorita @inbito.

d) L’acquisizione del controllo da parte di A2A su ASR non
era precedente o almeno contestuale all’affidamenttd
servizio ad ASPEM, in contrasto con l'art. 150 Belgs. n.
152/2006: la societa A2A ha acquisito il 90% della
partecipazione al capitale sociale di ASPEM in dag
gennaio 2009, in un momento successivo all'affidaimelel
servizio ad ASPEM medesima, con violazione dell’a&0
del D.Lgs. n. 152/2006.
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e) L’acquisizione della partecipazione da parte di AZM
ASPEM non e avvenuta in un momento antecedente® al 1
ottobre 2003: la disposizione citata prevede inviecenodo
espresso che sia l'affidamento sia I'acquisizionellad
partecipazione da parte della societa quotata msabsiano
avvenute prima della data del 1° ottobre 2003 (tessioni
affidate alla data del 1° ottobre 2003 a socieéadgiotate in
borsa e a quelle da esse direttamente partecipake data”).

7.5 Non trovano applicazione, per le ragioni espostirigarte Prima
al paragrafo 18, le ipotesi di continuazione degffidamenti
disposti a favore di societa quotate in borsa guisste controllate
disposte dalla normativa generale di disciplinasivizi pubblici
locali di rilevanza economica, in particolare geell cui:

a) all'art. 23-bis della legge n. 133 del 2008, di wersione del
decreto legge n. 112 del 2008;

b) all'art. I'art. 34, comma 22, del decreto leggel179/2012,
convertito dalla legge n. 221/2012.

7.6 In ogni caso, non sussistono, per quanto conce®REM, tutti i
presupposti richiesti dalle sopra richiamate noiveagenerali di
disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanzzconomica per la
prosecuzione dell’affidamento, per i seguenti niotiv

a) Trovano applicazione tutti i motivi sopra esposprecedente
paragrafo 7.4, lettere a), b), c) e d), in basgualli e stata
esclusa I'applicabilita della disposizione di clicamma 15-
bis dell’articolo 113 del D.Lgs. 18 agosto 2000,267, che
trovano applicazione anche con riferimento alle raop
richiamate disposizioni di cui alle normative gealierdi
disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanzronomica.

b) Trova applicazione anche il motivo sopra esposto al
precedente paragrafo 7.4, lettera e), cioe il fattoe
I'acquisizione del controllo da parte di A2A su AS®R non
sia avvenuto in un momento antecedente al 1° @t®003, in
guanto deve ritenersi che anche le disposiziomudiall'art.
23-bis della legge n. 133 del 2008, di conversideledecreto
legge n. 112 del 2008 e di cui all’art. 34, comniy del
decreto legge n. 179/2012, convertito dalla leggg24/2012,
richiedano, quale presupposto della salvaguardia,
I'acquisizione del controllo da parte della socigtétata in
borsa in un momento antecedente al 1° ottobre 2003.
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La contraria interpretazione (secondo la qualeg,cio
sarebbe possibile alle societa quotate in borsacduisire
partecipazioni di controllo in societa affidatadel servizio
con procedure diverse dall’evidenza pubblica, ambb@o la
data del 1° ottobre 2003, senza alcun limite temlpoe
facendo derivare, da tale acquisizione del comtralldiritto
della societa controllata — che ha ricevuto 'adfitento con
procedure diverse dall’evidenza pubblica — allaspomizione
della gestione fino alla “scadenza prevista neltredito di
servizio”), si legittimerebbe un vulnus inaccettabsia dei
principi europei di tutela della concorrenza, cieghiedono
come regola I'affidamento mediante procedure cortipetad
evidenza pubblica, e di quelli di parita di tratento fra gli
operatori economici (imposti, innanzitutto, dal ffato sul
funzionamento della comunita europea e dalle dieett
comunitarie sugli appalti e le concessioni), siagtecipi di
riforma del servizio idrico integrato (contenuti llae
legislazione nazionale di settore).

In senso contrario alla tesi qui sostenuta non sa&mb
rilevante la lieve differenza linguistica fra la rs®mne
contenuta nel comma 22 dell'art. 34 del decretgdeg. 179
del 2012 e nell’art. 23-bis (“gli affidamenti diteassentiti
alla data del 1° ottobre 2033 a societa a partempa
pubblica gia quotate in borsa a tale data, e aleyu esse
controllate”) e la versione contenuta nel commabik5-
dell'art. 113 del TUEL (“le concessioni affidatdaadata del
1° ottobre 2003 a societa gia quotate in borsageale da
esse direttamente partecipate a tale data”), intqua

(i) l'eliminazione della seconda locuzione “a talata”
appare una mera opera diafting legislativo, in
guanto si elimina una inutile ridondanza e ripetis;

(i) la disposizione — in quanto derogatoria, spkeced
anzi eccezionale rispetto al principio di tuteldlale
concorrenza e della parita di trattamento fra gli
operatori del mercato — deve essere interpretata in
senso letterale e restrittivo, senza fare ricorsoteri
ermeneutici che ne estendano I'applicabilita a casi
non espressamente contemplati;
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(i) I'interpretazione  secondo ratio” della
disposizione e nel senso della tesi della neceskéa
I'acquisizione del controllo della societa quotata
avvenga in un momento precedente al 1° ottobre
2003.

c) La procedura di acquisizione delle azioni nel @pitsociale
di ASPEM da parte di A2A non e avvenuta mediante
procedure competitive ad evidenza pubblica rispettdei
principi generali relativi ai contratti pubblici &) particolare,
dei principi di imparzialita, trasparenza, adeguatblicita,
non discriminazione, parita di trattamento, mutuo
riconoscimento e proporzionalita.

Le previsioni sopra richiamate consentono la
prosecuzione degli affidamenti “diretti” (quindi rem
procedure competitive ad evidenza pubblica) devizer
pubblico, ma richiedono (in modo espresso, nel cislta
previsione di cui all'art. 23-bis, e comunque in doo
implicito in quella di cui all’art. 34) il rispettaei principi
europei in tema di contratti pubblici per quanton@erne
I'acquisizione della partecipazione della societiotgta nel
capitale sociale della societa affidataria del igésy In altri
termini, la norma consente una deroga ai prinajoopei sui
contratti pubblici per quanto concerne [affidanentel
servizio (consentendone la prosecuzione nonostame
avvenuto in via “diretta” senza procedure competitiad
evidenza pubblica), ma non consente alcuna deraga p
guanto concerne l'acquisizione della partecipazioredla
societa affidataria del servizio da parte delldaetacquotata.

Ne consegue che, quand’anche si ritenesse possibile
I'acquisizione della partecipazione di controllollaesocieta
affidataria del servizio da parte della societatgtain borsa
in un momento successivo alla data del 1° ottold@32tale
acquisizione deve essere rispettosa dei principopai in
tema di contratti pubblici.

La procedura di acquisizione delle azioni nel apit
sociale di ASPEM da parte di A2A non rispetta inpipi
generali sui contratti pubblici sopra richiamatigmanto non &
stata esperita una procedura competitiva ad evidpualblica,
non essendo state applicate né la disciplina diatart. 1,

35



d)

comma 2, del D.Lgs. n. 163/2006 (“Nei casi in @iinlorme
vigenti consentono la costituzione di societa miger la
realizzazione e/o gestione di un’opera pubblica ioud
servizio, la scelta del socio privato avviene coocpdure di
evidenza pubblica”) né quella di cui all’articolp domma 2,
del D.L. n. 332/1994 convertito in legge n. 474/4980n ¢é
stata data adeguata pubblicita all'intenzione demGne di
cedere la partecipazione, né pare sufficiente tave se del
caso — seguito le procedure di cui al D.Lgs. n./2@36
relative alle procedure negoziate, peraltro, sepravia
pubblicazione di un bando (la Corte di Giustizidl’'daione
europea ha sempre ritenuto condizione impresciedielle
procedure competitive ad evidenza pubblica la previ
pubblicazione di un bando o di un avviso contenente
requisiti di partecipazione e i criteri di valuteze delle
offerte).

A tale riguardo, non pare sufficiente che la scditA2A
sia avvenuta “all’esito di un confronto comparativan
guanto la “indagine di mercato” é stata limitata“@londo
delle ex municipalizzate” e, anzi, soltanto ad umero molto
ristretto di queste.

La procedura di acquisizione delle azioni nel apitsociale
di ASPEM da parte di A2A non € avvenuta nel rispeltlla
normativa generale sui servizi pubblici locali dievanza
economica e della normativa di settore sull'affigsmo del
servizio idrico integrato, in particolare per quanbncerne: la
scelta della forma di gestione (d1), la sceltasdelio privato
(d2), il modello di societa mista (d3), il rappotemporale fra
affidamento del servizio alla societa mista e scdkl socio
privato (d4), per i seguenti motivi.

dl) La cessione della partecipazione a A2A é avtzesenza
una previa deliberazione, né da parte del Comune di
Varese né da parte degli altri soci di ASPEM, di
modifica del modello di gestione del servizio datgme
pubblica a gestione mediante societa mista a
partecipazione pubblica e privata. Deve infatendrsi
che, prima dellingresso di A2A in ASPEM, doveva
essere approvata da parte dei Comuni soci di ASREM
delibera di modifica della forma di gestione delvsao,
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d2)

d3)

da gestione pubblica mediante societa interamente
pubblica, quale era ASPEM al momento
dell’affidamento del servizio da parte dei Comuai,
gestione mediante societa mista a partecipazione
pubblica e privata, sia pure con socio quotatooirsa.

Il socio privato A2A ¢é stato individuato dal Iso
Comune di Varese con una procedura alla quale non
hanno partecipato gli altri Comuni che erano saci d
Aspem e che avevano gia affidato alla predetteetdi
servizio di acquedotto, né la successiva convalida
delloperazione € avvenuta da parte di tutti i Camu
soci di Aspem. Deve infatti ritenersi che tutti oi@uni
soci di ASPEM avrebbero dovuto partecipare alldtace
del socio privato della societa, non potendosiédate”
I'ingresso di un privato nella societa senza laviare
sottoposizione ad una valutazione in merito daepdit
tutti i soci pubblici.

Con riferimento ai punti d1) e d2), non pare
rilevante la successiva approvazione da parte dei
Comuni della cessione della partecipazione in ASPEM
operata dal Comune di Varese, in quanto (i) sadtant
alcuni Comuni e non tutti i Comuni soci di ASPEM
hanno approvato l'iniziativa del Comune di Vare@g;
le delibere sono state approvate dalla Giunta caieyn
mentre la titolarita in merito alla modalita di gese dei
servizi pubblici locali e alla partecipazione inceta e
rimessa alla competenza del consiglio comunalg;léii
delibere si limitano a “esprimere il proprio gra@into al
progetto di aggregazione del gruppo ASPEM con A2A
in sede di assemblea della societa ASPEM”: siarEte
di un mero atto di indirizzo ai rappresentanti del
Comune su come dovranno votare in sede di assemblea
di ASPEM, ma non una delibera di scelta del nuovo
modello di gestione del servizio, che passa daetbci
pubblica a societa mista con socio privato sia pure
guotato in borsa.

Al socio privato A2A non sono stati attribuisipecifici
compiti operativi connessi alla gestione del seéwoyiz
rimanendo il servizio sia formalmente che
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sostanzialmente gestito da ASPEM (e non da A2A),
mentre ad A2A compete soltanto il diritto alla
designazione dei propri componenti nellorgano di
amministrazione.

d4) La partecipazione del socio privato A2A in Aspnon e
avvenuta prima o0 almeno  contestualmente
all'affidamento diretto del servizio alla societaspem
medesima, in contrasto con l'allora vigente artcdb0,
comma 3, del D.Lgs. n. 152 del 2006 e con la
giurisprudenza del Consiglio di Stato, sezione V,
sentenze n. 4526, 4527 e 4528 in data 28 luglid 201

8 Conclusioni

Sulla base delle motivazioni sopra esposte, tattgektioni esistenti
devono essere dichiarate decadute con laffidametgestore di
ambito del servizio idrico integrato non ricorrendmggetti che
gestiscono il servizio in base ad un affidamenseasto in conformita
alla normativa pro tempore vigente e non dichiaesato ex lege,
come invece richiesto dall’art. 172 del D.Lgs. 52/006.
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Parte terza

Considerazioni sui contributi pervenuti nel corso @l procedimento.

Sull’atto di intervento nel procedimento di ASPEM datato 15.5.2015

Con riferimento all’atto di intervento nel procedinio di ASPEM datato
15.5.2015 si osserva quanto segue.

1. L’art. 3-bis, comma 2-bis del D.L. n. 138/2011igiita a prevedere — con
disposizione di carattere generale — la legittirdg@asubentro nel contratto
di affidamento e quindi la prosecuzione nella @esidel servizio fino
alle scadenze ivi previste, nel caso di successidnein operatore
economico al concessionario iniziale, in via urdate o parziale, a
seguito di operazioni societarie effettuate concedure trasparenti,
comprese fusioni o acquisizioni, fermo restandaigpetto dei criteri
qualitativi stabiliti inizialmente.

La norma, pertanto, non disciplina in modo spegcifia sorte delle
gestioni esistenti al momento dell’affidamento skevizio idrico integrato
al gestore unico di ambito da parte dell'ente dvegno dell’ambito,
disciplina che e invece rinvenibile nella normaelitore costituita dall’art.
172 del D.Lgs. n. 152/2006, che trova applicazioglecaso di specie.

2. La possibilita prevista dall’art. 156 del D.Lgs. 1652/2006 di gestioni
separate di singoli segmenti del servizio € unamaordi carattere
eccezionale, dettata nel caso di “particolari” camzioni o concessioni,
che, in ogni caso, non prevale sulle disposiziancud all’art. 172 del
D.Lgs. n. 152/2006 per la disciplina della sortdedgestioni esistenti al
momento dell’affidamento del servizio idrico intaty al gestore unico di
ambito da parte dell’ente di governo dell’ambito.

3. L’affidamento del servizio idrico integrato da madell’Ente di governo
dellATO della provincia di Varese rientra nellaeprsione di cui al
comma 1 dell'art. 172 del D.Lgs. n. 152/2006, gemlotivazioni espresse
nella Parte Prima ai paragrafi 1 e 2, cui si rinvidentre non trova
applicazione la previsione di cui al comma 3 debesmo art. 172 del
D.Lgs. n. 152/2006, per le motivazioni espressdanPharte Prima al
paragrafo 3, cui si rinvia. In ogni caso, ASPEM ianrequisiti per poter
beneficiare della prosecuzione della gestione namnae sensi del citato
comma 3 per le motivazioni espresse nella partmd@®e, con specifico
riferimento ad ASPEM, nella parte Seconda al pafagr.
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4. La dichiarazione di decadenza delle gestioni egist®n & incompatibile

con una proroga temporanea delle gestioni stegsélaitato periodo di

tempo necessario alla strutturazione del nuovoogestli ambito e
all'acquisizione della disponibilita, nel rispettiella normativa vigente,
dei beni e del personale afferenti al serviziocalri

Non e prevista alcuna obbligatorieta nell’effetioaz di operazioni
straordinarie tra gli attuali gestori e il nuovosgwe di ambito, che
rimangono nella piena discrezionalita delle societgentualmente
interessate.

Sull’atto di intervento nel procedimento di Lura Ambiente datato 12.5.2015

1.

L’atto di intervento di Lura Ambiente e volto a dstrare I'attuale

configurazione “in house” della societa. Tuttavignostante I'attuale
configurazione “in house”, Lura Ambiente non rientomunque nelle
previsioni di salvaguardia della gestione di cuiael 172 del D.Lgs. n.

152/2006, per le motivazioni esposte nella Parto&aa al paragrafo 4 ed
al paragrafo 3.3, in relazione a quanto esposta Ralrte Prima.

Nel rinviare, per I'esposizione delle ragioni ostatalla prosecuzione
della gestione di Lura Ambiente, a quanto espostlaiParte Seconda al
paragrafo 4 ed al paragrafo 3.3, si replica sp=ifiente alle
considerazioni svolte nell’atto di intervento, viéedo quanto segue.

Con riferimento particolare alla configurazione ‘ffouse”, si rinvia a
guanto rilevato nella Parte Seconda ai paragrafiel4.4.

Non é condivisibile la tesi secondo la quale ddpnttata in vigore della
legge n. 36/1994 “era ammesso l'affidamento deliser da parte dei
Comuni”, che doveva invece essere disposto dallarma di
cooperazione” fra i Comuni prevista dall’articolpcdmma 3, della legge
n. 36/1994 (come rilevato nella parte Prima al gaaf 7).

Gli affidamenti dei Comuni a Lura Ambiente sono@sgsivi all’entrata in

vigore della legge n. 36/1994, per cui la decadatigeende da quanto
rilevato nella Parte Seconda al paragrafo 4.2elszrone alle motivazioni
esplicate nella Parte Prima ai paragrafi 10, 13.e 1

Lura Ambiente € una societa a totale partecipazprblica, per cui la
decadenza discende da quanto rilevato nella Paten8a al paragrafo
4.1, in relazione alle motivazioni esplicate nddarte Prima ai paragrafi
14, 15 e 16.

L'affidamento del servizio di depurazione da padel Comune di
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Saronno concerne, appunto, un unico segmento dweizise idrico
integrato, per cui la decadenza discende da qudeimto nella Parte
Seconda al paragrafo 2, in relazione alle motivazsplicitate nella Parte
Prima al paragrafo 13.

8. La possibilita prevista dall’'art. 156 del D.Lgs. 1562/2006 di gestioni
separate di singoli segmenti del servizio € unamaordi carattere
eccezionale, dettata nel caso di “particolari” camzioni 0 concessioni,
che, in ogni caso, non prevale sulle disposiziancu all’art. 172 del
D.Lgs. n. 152/2006 per la disciplina della sortdedgestioni esistenti al
momento dell’affidamento del servizio idrico intaty al gestore unico di
ambito da parte dell’ente di governo dell’ambito.

9. Sull’esclusione dalla cessazione delle gestioniHouse” prevista dalla
disposizione di cui al comma 15-bis dell’art. 118 B.Lgs. n. 267/2000,
si rinvia a quanto esposto nella Parte Prima agrafi 14, 15 e 16, ove si
afferma la tesi secondo cui decadono gli affidamaisposti dai Comuni
in epoca successiva all’entrata in vigore dellgéeg. 36/1994 di “matrice
pubblicistica”.

10.Per quanto concerne la nuova definizione di “entgogterno dell’ambito”
(che deve essere partecipato obbligatoriamenteutla gli enti locali
ricadenti nell’ATO ai sensi dell'art. 147 del D.Lgs 152/2006), si rileva
che la legge della Regione Lombardia n. 29 del @embre 2014 di
modifica di alcune disposizioni della legge n. 282, ha confermato
I'individuazione della Provincia quale ente di gowe dellambito, la
guale esercita le proprie funzioni mediante I'Ufficd'ambito e con
coinvolgimento decisionale di tutti i Comuni atteaso la Conferenza dei
Comuni, i cui provvedimenti, pur formalmente diunat consultiva, hanno
carattere vincolante.

11.Per quanto sopra rilevato al punto 10, risultagred legittima la nomina
dei membri del consiglio di amministrazione da eatel Presidente della
Provincia, nomina che, del resto, ha un rilievotasdb formale, dal
momento che 3 membri sono designati e quindi esjores della
Conferenza dei Comuni.

Sull’atto di intervento nel procedimento di Verbano s.p.a. tramite lettera
datata 16.5.2015

1. La societa Verbano S.p.A. non rivendica alcun toirdlla prosecuzione
delle gestioni che le sono state affidate dai Camma, anzi, conferma di
essere un mero “soggetto transitorio al perfeziardm del gestore
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unico”, confermando pertanto la legittimita dellaasdichiarazione di
decadenza.

2. Proprio in considerazione dell’adesione di Verbaila dichiarazione
della propria decadenza, non & questa la sedeepéicare ad alcune
affermazioni contenute nella lettera che non appacondivisibili.

Sull’'atto di intervento nel procedimento del Comunedi Mornago

I Comune di Mornago non rivendica il diritto allmosecuzione di alcuna
gestione esistente, ma chiede “che venga valut@tgdssibilita di
subentrare nei rapporti contrattuali [da parterdglvo gestore di ambito],
secondo esigenze e per il periodo strettamentesgage a garantire piena
autonomia alla Societa in house”, nonché, “in sligeima applicazione e
fino a quando il sistema gestionale d’ambito notragra pienamente a
regime” di “fare riferimento, qualora presenti, eallSocieta/Operatori
economici gia individuati dai singoli Enti”.

Sull'atto di intervento nel procedimento del Comunedi Induno Olona

II Comune di Induno Olona non rivendica il diritatla prosecuzione di
alcuna gestione esistente, ma chiede all'Ufficiansbito di inserire nel
Piano degli interventi determinati investimenti.

Sull’atto di intervento nel procedimento del Comunedi Cocquio Trevisago

I Comune di Cocquio Trevisago non rivendica ilittlir alla prosecuzione
di alcuna gestione esistente, ma chiede anzi I'idiate attivazione della
gestione da parte del gestore di ambito.

Sull’atto di intervento nel procedimento del Comunedi Cassano Magnago

I Comune di Cassano Magnago non rivendica il tdirétlla prosecuzione
di alcuna gestione esistente, ma rileva che laetsn€in house” dovrebbe
essere partecipata dalla sola Provincia di Varese.
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