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1, PREMESSA

11 d.1. 18 ottobre 2012, n. 179, recante «Ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese»,
convertito con modificazioni dalla 1. 17 dicembre 2012, n. 221, all’art. 34, cc. 20 e 21 prevede

che:

comma 20 - Per i servizi pubblici locali di rilevanza economica, al fine di assicurare il
rispetto della disciplina europea, la parita tra gli operatori, I'economicitd della
gestione e di garantire adeguata informazione alla collettivita di riferimento,
Vaffidamento del servizio & effettuato sulla base di apposita relazione, pubblicata sul
sito Internet dell’ente affidante, che da conto delle ragioni e della sussistenza dei
requisiti previsti dall'ordinamento europeo per la forma di affidamento prescelta e
che definisce i contenuti specifici degli obblighi di servizio pubblico e servizio
universale, indicando le compensazioni econormiche se previste.

comma 21 - Gli affidamenti in essere alla data di entrata in vigore del presente
decreto non conformi ai requisifi previsti dalla normativa europea devono essere
adeguati entro il termine del 31 dicembre 2013 pubblicando, entro la stessa data, la
relazione prevista al comma 20. Per gli affidament in cui non & prevista una data di
scadenza gli enti competenti provvedono contestualmente ad inserire nel contratto di
servizio o negli altri atti che regolano il rapporto un termine di scadenza
dell’affidamento. Il mancato adempimento degli obblighi previsti nel presente
comma determina la cessazione dell’affidamento alla data del 31 dicembre 2013.

In attuazione dei dettami sopra citati, & stata redatta la presente relazione che affrontera i
seguenti terni:

il quadro normativo di riferimento relativo al servizio pubblico di rilevanza
economica di gestione dei rifiuti urbani ed assimilati agli urbani e la verifica della

-sussistenza dei requisiti previsti dall’ordinamento comunitario e nazionale per la

' ~forma di affidamento per il tramite di societa mista;

la definizione dei contenuu spemﬁc: degh obbhghl di servizio pubbhco e servizio

'umversale,

lmdlwduazxom deli ente affidante e del soggetto gestore del servizio di raccolta,
trasporto e smaltimento dei rifiuti urbam ed ass:mﬂaﬁ agli uxbaru, e la definizione
delle caratteristiche del serv:mo,

_ Yanalisi dell'economicita della gestione operata da Gelsia Ambiente Srl con

riferimento al servizio di raccolta, trasporto e smaltimento dei rifiuti urbam ed

- assimilati agli urbani;

. eventuali compensazioni economiche se previste. -
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2. QUADRO NORMATIVO DI RIFERIMENTO

2.1. La natura del servizio di igiene ambientale

2.1.1. La nozione di “servizio di igiene ambientale” & desumibile dall’art. 183, c. 1, lett. n),
d.lg. 3 aprile 2006, n. 152, recante «Norme in maleria ambientale» (c.d. Codice dell’ambiente),
venendo ivi definita come la raccolta, il trasporto, il recupero. e lo smaltimento dei rifiuti,
compreso il controllo di queste operazioni e gli interventi successivi alla chiusura dei siti di
smaltimento.

' 21.2. Al riguardo, ¢ del tutto consolidato I'orientamento che considera il servizio in

questione in termini di servizio pubblico locale e, nello specifico, quale servizio a rilevanza
economica, tenuto conto della struttura dello stesso, delle concrete modalita del suo
espletamento, dei suoi specifici connotati economico-organizzativi e, soprattutto, della
disciplina normativa a esso applicabile.

Come riconosciuto dai magistrati contabili, «la natura del servizio di raccolta e smaltimento dei
rifiuti € quella di servizie pubblico locale di rilevanza economica (Consiglio di Stato, Sez. V,
03/05/2012 n. 2537), in quanto reso direttamente al singolo citfadino, con pagamento da parte
dell’'utente di una tariffa, obbligatoria per legge, di importo tale da coprire interamente il costo del
servizio (cfr. art. 238 d.lgs. n. 152/2006 e, prima, art. 49 d.Igs. n. 22/1997)» (C. Conti, Lombardia,
sez. contr., parere del 27 giugno 2013, n. 263; conf. Id., parere del 17 gennaio 2014, n. 20).

La suddetta qualificazione del servizio di igiene ambientale risulta confermata anche dalla
giurisprudenza amministrativa che ha avuto occasione di occuparsi del tema (ex multis:
Cons. St, sez. V, 8 marzo 2011, n. 1447 e Cons. 5t, sez. V, 3 maggio 2012, n. 2537), pure in
relazione all'ipotesi in cui I’ Amministrazione, invece della concessione, stipuli un contratto
di appalto (rapporto bilaterale, con versamento diretto da parte del committente), sempre
che Yattivita sia rivolta direttamente all’utenza e che quest'ultima sia chiamata a pagare un

‘compenso, o tariffa, per la fruizione del servizio (Cons. St,, sez. V, n. 2537/2012 cit.).

21.3. In ogni caso, propric con riguardo allattivita in questione, il dibattito

giurisprudenziale circa la natura di servizio pubblico locale a rilevanza economica in essa
rintracciabile appare superato in considerazione del fatto che oggi & lo stesso impianto
normativo - e, in particolare, il comma 1-bis dell’art. 3-bis, d.I. 13 agosto 2011, n. 138,
convertito nella 1. 14 settembre 2011, n. 148, introdotto dall’art. 34, c. 23, d.L. 18 ottobre 2012,
n. 179, convertito, con modificazioni, nella 1. 17 dicembre 2012, n. 221, su cui v. infra -~ a
quahﬁcare le prestazioni di gesuone dei rifiuti urbani in termini, appunto, di servizio

. pubbhco locale a rllevanza economica “a rete”.

: 22 Sull’organizzazione del servizio di igiene ambientale

2.2.1. Come appena evidenziato, il servizio di igiene ambientale risulta espressamente

qualificato ex lege quale () servizio pubblico locale (if) di rilevanza economica (jif) a rete.
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Ci¢ determina significativi riflessi sull’'organizzazione del medesimo.

L'art. 3-bis, c. 1-bis, d.1. n. 138/2011, nel testo da ultimo modificato dall’art. 1, c. 609, lett. g), L.
n. 190/2014, infatt, precisa che «le funzioni di organizzazione dei servizi pubblici locali a rete di
rilepanza economica, compresi quelli appartenenti al settore dei rifiufi urbani, di scelta della forma di
gestione, di determinazione delle tariffe all'utenza per quanto di competenza, di affidamento della
gestione e relativo controllo sono_esercitate unicamente dagli enti di governo degli ambiti ¢ bacini
territoriali ottimali e omogenei istifuiti o designati ai sensi del comma 1 del presente articolo cui gli
enti locali partecipano obbligatoriamente, fermo restando quanto previsto dall’articolo 1, comma 90,
della legge 7 aprile 2014, n. 56».

It c. 1 dell’art. 3-bis cit.,, richiamato dal successivo comma 1-bis, sopra testualmente riportato,
si preoccupa, in particolare, di individuare le modalita di organizzazione dei servizi pubblici
locali a rete di rilevanza economica. Pitt precisamente, la norma in questione imponeva
[N.d.R. il ricorso al tempo imperfetto si giustifica in considerazione della gid intervenuta scadenza dei
termint assegnati dalla disposizione] alle Regioni e alle Province Autonome di Trento e di
Bolzano di “organizzare” lo svolgimento dei servizi pubblici locali a rete di rilevanza
economica, “definendo” il perimetro degli ambiti o bacini territoriali ottimali e omogenei,
oltre che “istituendo o designando” gli enti di governo degli stessi, entro il 30 giugno 2012.

La dimensione degli ambiti o bacini territoriali ottimali, da definirsi, come detto, a cura delle
Regioni e delle Province Autonome, di norma non doveva essere inferiore a quella del
territorio provinciale, ammettendosene una diversa perimetrazione, in termini meno estesi,
solo altraverso una motivazione della scelta sulla scorta di criteri di differenziazione
territoriale o socio-economica e in base a principi di proporzionalitd, adeguatezza ed
efficienza rispetto alle caratteristiche del servizio (e cid anche su proposta dei Comuni,
presentata entro il 31 maggio 2012, previa lettera di adesione dei sindaci interessati o delibera
di un organismo associato gia costituito, ai sensi dell’art. 30, d.1g. n. 267/2000).

L'art. 3-bis, d.I n. 138/2011, sempre al c. 1, faceva poi salva I'organizzazione dei servizi
pubblici locali in ambiti o bacini territoriali ottimali gix prevista in attuazione di specifiche
direttive europee, delle discipline di settore vigenti o, infine, delle disposizioni regionali che
avessero gia avviato la costituzione di ambiti o bacini territoriali in coerenza con le previsioni
indicate dalla menzionata disposizione normativa.

L'art. 3-bis in commento, infine, prevedeva, quale conseguenza sanzionatoria in caso di

inadempienza delle Regioni al suddetto obbligo, quella dell’esercizio sostitutivo ai sensi
dell'art. 8, L n. 13172003, a cura del Com1g110 dei Ministri, con assolvimento da parte di
quest'ultimo del compito di organizzare i servizi pubblici locali (compreso il servizio di
igiene ambientale) in ambiti o bacini territoriali ottimali e omogenei (. 1, uldimo periodo).

2.2.2. Nella ricostruzione del quadro normativo di riferimento non pud omettersi di rilevare
che, con riguardo al servizio di igiene ambientale, la gestione in forma associata in ambiti
territoriali ottimali gia risultava prevista dall’art. 200, d.1g. n. 152/2006, per quanto da tale
disposizione fosse comunque consentifo alle Regioni di adottare sistemi alternativi o i
deroga al modello degli ambiti territoriali ottimali, purché in presenza di un piano regionale



Citta d1 Cesano Maderno

- Provincia di Monza ¢ Brianza

Comune di Cesano Maderno Prot. n. 9261 del 16-02-2017 in partenza

AREA SERVIZI AMMINISTRATIVI E FINANZIARI
dei rifiuti idoneo a dimostrare la propria adeguatezza rispetto agli obiettivi strategici in
materia (c. 7).

2.2.3. Il sopra delineato assetto regolatorio & stato di recente integrato dall’art. 13, d.I 30
dicembre 2013, n. 150, convertito, con modificaziond, dalla i. 27 febbraio 2014, n. 15.

" Tale norma, senza incidere direttamente sull’art. 3-bis, d.l. n. 138/ 2011:

® ha fissato al 30 giugno 2014 il termine entro cui dovra essere istituito o designato
I'ente di governo dell’ambito territoriale ottimale e, comunque, adottata la deliberazione di
affidamento del servizio a rete;

(1) ha previsto l'esercizio del potere sosfitutivo, questa volta da parte del Prefetto
competente per territorio, nel caso di mancato adempimento degli obblighi di cui al punto (i)
che precede; :

(iiiy  ha individuato la data del 31 dicembre 2014 quale termine entro cui il Prefetto dovra
provvedere, in caso di esercizio del potere sostitutivo sopra menzionato, agh adempimenti
necessari al completamento della procedura di affidamento;

(iv)  ha infine prefigurato, in caso di mancato rispetto dei termini precedenti, la sanzione
della cessazione alla data del 31 dicembre 2014 degli affidamenti non conformi ai requisiti
previst dalla normativa europea.

La citata disposizione non si rivela d'immediata e completa perspicuita, e pone, anche per
tale ragione, rilevanti problemi di coordinamento con I'art. 3-bis in precedenza illustrato, alla
luce e nella prospettiva del quale dovrebbe pur sempre essere interpretata e applicata.

Non puo sfuggire, allora, che I'art. 3-bis, d.I. n. 138/2011, fissava, alla data del 30 giugno
2012, il termine per lo svolgimento di una duplice attivits, in cui si concretizzava la
“organizzazione” dei servizi pubblici locali a rete di rilevanza economica, e precisamente: 4) la
“definizione” del perimetro degli ambiti o bacini territoriali ottimali e omogenei, e b) la
“istituzione o designazione” degli enti di governo degli stessi; mentre l'art. 13, d.1. n. 150/2013,
riferisce la rimessione in termini alla data del 30 giugno 2014 al duplice adempimento
consistente: i) nella “istituzione o designazione dell’ente di governo dell’ambito territoriale oftimale”
e if) nella “deliberazione di affidamento”.

In questa prospettiva, ferma restando l'inequivocabile volonta del legislatore di far si che i
servizi a rete siano gestiti in forma d’ambito avente dimensioni quantomeno provinciali, la
norma sopravvenuta potrebbe essere letta, nel rapporto con la precedente, nel senso di

-consentire, alle Regioni e alle Province*Autonome che abbiano rispettato la scadenza del 30 -

giueno 2012 per la definizione degli ambit ottimali, la designazione degli ent di governo

entro il 30 giugno 2014 (con obbligo per gli stessi di provvedere alla deliberazione di
affidamento entro la medesima scadenza). In tale contesto, I'esercizio dei poteri sostitutivi
potrebbe giustificarsi in ragione della difficile accettabilita di una situazione locale in cui,
essendosi provveduto alla perimetrazione dell’ambito ottimale, a livello della Provincia o di
una piii ristretta area territoriale, non si addivenga poi, in tempi rapidi, anche alla successiva
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istituzione, o designazione, dell'ente di governo competente, tra l'altro, alla scelta della
forma di gestione e all’assunzione delle decisioni di affidamento.

E’ che qualora il legislatore avesse inteso rimettere in termini, fino alla data del 30 giugno
2014, anche per la definizione dell’attivita di perimetrazione degli ambit ottimali, lo avrebbe
potuto dichiarare espressamente, essendoghi noto, per averlo statuito appena due anni
prima, che la “organizzazione” dei servizi pubblici locali a rete passa attraverso un PRIUS
{logico-cronologico) consistente nella definizione degli ambiti ottimali e in un POST
consistente invece nell'istituzione o designazione dell’ente di governo.

2.3. La situazione dell’organizzazione del servizio di igiene ambientale in Lombardia

2.3.1. In Lombardia, ad oggi e nel settore qui d'interesse, non risulta essere stata data
attuazione al modello organizzativo “su area vasta” delineato dall'art. 3-bis, d.1. n. 138/2011.

In effetti, nel territorio regionale, gli ambiti territoriali ottimali, per il servizio di igiene
ambientale, non sono stati mai (recte: non sono stati ancora) istituiti.

Neppure risulta che il Consiglio dei Ministri abbia provveduto in sostituzione della Regione
Lombardia ai sensi dell’art. 8, 1. n. 131/2003.

In sostanza, il termine del 30 giugno 2012, previsto dal primo comma della norma
soprariportata, & decorso senza che la Regione Lombardia abbia individuato gli ambiti
ottimali all'interno dei quali dovrebbe essere svolto e gestito anche il servizio di igiene
ambientale, il che depone per una conferma dell'iniziale scelta della predetta Regione la
quale, come noto, ai sensi dell’art. 200, ¢. 7, d.lg. n. 152/2006, ha optato per un modello
organizzativo della gestione dei rifiuti che non prevede lisHtuzione di ambiti territoriali
ottimali, giusta quanto affermato con comunicazione della Direzione Generale Reti e Servizi
prot. 17129 in data 6 agosto 2007, avente ad oggetto «Chiarimento in merito all organizzazione
territoriale di gestione dei rifiuti urbani», e recentemente confermato attraverso il Programma
Regionale di Gestione dei Rifiuti, approvato con d.G.R. n. X/1990 del 20 giugno 2014 (v. p.
129, in cui si trova affermato che “l'impostazione consolidata in Regione Lombardia é in linea con
Fart. 200 comma 7 del D.Lgs. 152/06 e viene confermata nel presente Programma”).

2.3.2. La conseguenza di quanto rilevato nel precedente paragrafo & che, in assenza di
difformi interventi di natura organizzativa adottai dai competenti organi e strutture
regionali, rimane tuttora intestata ai Comuni lombardi la facoltd di procedere in forma

. singola_all’assegrnazione del servizio di igiene ambientale nel rispetto delle modalita

consentite dall’ ordinamento comunitario.

- Quanto sopra appare viepii confermato, sia pure implicitamente, dall’art. 19, c. 1, lett. ), d.1.

n. 95/2012 (recante «Disposizioni urgenti per la revisione della spesa pubblica con invarianza dei
servizi ai cittadini nonché misure di rafforzamento patrimoniale delle inprese del settore bancario»),
convertito in 1. n. 135/2012, che individua espressamente tra le funzioni fondamentali dei
Comuni V'«organizzazione e la gestione dei seroizi di raccoltn, avvio a smaltimento e recupero dei
rifiuti urbani e la riscossione dei relativi tributi», previsione, questa, non abrogata dall'ultima
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versione del citato art. 3-bis, d.1. n. 138/2011, ‘nonché, pit recentemente, dall'art. 13, c. 1, d.L.
n. 150/2013.

A tale conclusione & peraltro pervenuta anche 'Autoritd per la vigilanza sui contratd
pubblici di lavori, servizi e forniture {oggi A.N.AC.) che, nell’affrontare la questione relativa
alla mancata individuazione degli ambiti ottimali relativi al settore dell’igiene ambientale nel
territorio della Regione Lombardia, e alla conseguente possibilita per «['Ente locale di poter
medio tempore bandire ed espletare una propria_procedura ad evidenza pubblica», con proprio
parere AG38/13 del 24 luglio 2013, ha precisato quanto segue: «Occorre chiedersi se i ritardi
delle Regioni nella organizzazione del servizio e quindi nella definizione dei suddetti bacini territoriali
ottimali e nella individuazione dei relativi enti di governo, pessa costituire una valida motivazione da
porre alla base di una eventuale proroga contrattuale.

Sulla questione, appare in realtd maggiormente conforme alla normativa di riferimento, ed in linea con
il consolidato orientamento giurisprudenziale, ritenere che U'assenza dell'individuazione del livello di
gestione da parte delle Regioni non possa giustificare il ricorso a proroghe contratiuali al di fuori dei
limiti individuati dalla giurisprudenza.

D'altra parte, come anche rilevato dalla giurisprudenza amministrativa a proposito di proroghe
contrattuali disposte nelle more dell’operativita dei nuovi gestori, “I'art. 204 del D.Lgs 152 del 2006
detta la disciplina transitoria, valida per gli affidamenti in essere, fino all'attuazione del
nuovo sistema di gestione integrata facente capo alle Autorita d’Ambito. E del tutto chiaro
che il citato art. 204 non prevede una proroga ex lege delle gestioni in corso fino all'istituzione
e organizzazione delle Autorita d’Ambito in materia di ciclo dei rifiuti. Il legislatore ha
semplicemente voluto porre un termine finale, oltre il quale le gestioni esistenti, anche se
affidate per una durata maggiore, devono comunqgue cessare. In definitiva, 'art. 204 del
d.lgs. 152 del 2006 non ha affatto previsto la proroga ex lege degli affidamenti in corso ma, al
contrario, si & limitata a sancire la “permanenza” dei contratti in corso, stipulati all’esito di
procedure di evidenza pubblica, secondo il proprio regime temporale, fermo restando la
cessazione ex lege, anche anticipata, con l'operativita del nuovo gestore” (Tar Sardegna,
serifenza n. 242/2012). :

Tanto premesso, si ritiene che il Comune di Lecco, nelle more dell’individuazione di bacini territoriali
di riferimento da parte delle Regioni, debba procedere all’espletamento di una procedura ad evidenza
pubblica ai fini dell’affidamento del contratto in questione e possa eventualmente concedere una
proroga all’attuale gestore esclusivamente per il tempo strettmente necessario allo svolgzmento della
procedura di gara e aIIa stipula del nuovo contratto».

Risulta, da quanto -precede {secondo un ragionamento diretto a dimostrare inammissibilita
di proroghe contrattuali concesse nelle more dell’organizzazione del servizio di igiene
ambientale per ambiti territoriali ottimali e il conseguente obbligo di dar corso a nuovi’
affidamenti, una volta esaurita la durata temporale dei precedenti), un chiaro e autorevole
riconoscimento della permanente titolaritd, in capo ai singoli Comuni, del potere di
provvedere sulla gestione wufi singuli, in attesa del completamento di un percorso di
definizione di ATO per il servizio in questione che, per quanto riguarda la Regione
Lombardia, parrebbe destinato a non realizzarsi mai.
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Tale prospettazione & stata di recente confermata, proprio in relazione al servizio di igiene
ambientale, da una pronuncia della Corte dei Conti della Lombardia, che in proposito ha
rilevato che «nelle more dell'istifuzione degli ATO permane in capo ai comuni la potesta di
gestione dei servizi di igiene ambientale (nei termini la Sezione con deliberazioni 531/2012;
362/2013; 457/2013). Tuttavia, Uaffidamento in concreto di detto servizio (anche nell'ipotesi di
gestione gia instaurata} dovrd avvenire secondo 1 principt di trasparenza, paritd di trattamento e
concorrenza e, in ogni caso, tramite procedure di selezione comparativa, escluso ogni automatico
rinnove in favore deglt attuali affidatari» (C. Cont, Lombardia, sez. confr., 17 febbraio 2014, n.
20).

A cid si aggiunga che alla medesima conclusione - in ordine alla perdurante facolta, per i
singoli enti locali, di espletare gare in forma singola per l'affidamento del servizio di igiene
ambientale fino alla piena operativitd degli ambiti territoriali - era pervenuta anche la
giurisprudenza amministrativa nel periodo di prima applicazione del d.Ig. n. 152/2006.

E stato infatti in proposito affermato che «ai sensi degli artt. 200 e 202 del D.Lgs. n. 152/2006,
tutte le competenze e le funzioni nel settore det rifiuti sono transitate in capo all’ Autorita d' Ambito,
che deve procedere all'affidamento del relativo servizio al gestore unico. [...[ Inoltre, la competenza
comunale ¢ stata conservata dall’art. 198 del D.Lgs. n. 152/2006 fino all’istituzione dell’ Autoritd

~d’Ambito e al conseguente affidamento al gestore unico. Pertanto dopo il 31 dicembre 2006

legittimamente un Comune, nell'attesa dell’istituzione dell’ Autoritd d’Ambito, procede a un
nuovo affidamento con gara» (TAR Campania, Salerno, sez. I, 23 settembre 2010, n. 11099).

Trattasi di considerazioni ancora del tutto valide e perfettamente applicabili alla peculiare
situazione in cui versano i Comuni della Regione Lombardia la quale, come detto, non ha
provveduto a istituire alcun ambito territoriale nel settore dell'igiene ambientale,
mantenendo pertanto invariata la facolta degli enti locali di procedere, fino a tale momento, e
autonomamente, all'adozione di tutte le scelte organizzative del servizio ritenute piir
opportune.

2.4. L'affidamento del servizio da parte del singolo Comune

2.4.1. Come detto, I'affidamento della gestione del servizio di igiene ambientale continua a
essere una funzione di spettanza dei singoli Comuni.

Piu precisamente, anche in considerazione del fatto che, a termini del terzo comma dell’art.
13, d.L n. 150/2013, gli «affidamenti non conformi ai requisiti previsti dalla normativa europea»
sono destinati a scadere alla data del 31 dicembre 2014, si pud concludere nel senso che i -
Comuni siano allo stato pienamente legittimati a provvedere, in via autonoma, a un nuovo
affidamento del servizio, nel rispetto delle modalita di gestione che I'ordinamento oggi
ammette,

In sostanza, il servizio di igiene ambientale, in tali casi, potra essere affidato secondo uno dei
seguenti scherni:

(i) procedura di gara nel rispetto dei principi del Trattato di funzionamento dell’Unione
Europea;
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(ti) societd mista con socio operativo, secondo le indicazioni comunitarie in materia di
partenariato tra pubblico e privato, per come recepite dalla giurisprudenza nazionale (¢fr. in
part. Cons. St, ad. plen.,, 3 marzo 2008, n. 1; Cons. St., sez. lI, parere del 18 aprile 2007, n.
456);

(ii)  societd in house, nel rispetto dei requisiti individuati dalla giurisprudenza
comunitaria.

2.4.2. Va per completezza soggiunto che la possibilita per il singolo Comune di disporre in
proprio Vaffidamento del servizio di igiene ambientale, nelle more della definizione degli
ambiti territoriali ottimali e della successiva istituzione o designazione dei relativi enti di
governo, pud piuttostc chiaramente evincersi anche dalle modifiche introdotte in sede di
conversione del primo comma dell’art. 13, d.1. n. 150/2013.

II relativo testo, nella versione originaria del decreto legge, cosi testualmente disponeva: «I.
In deroga a quanto previsto dall’articolo 34, comma 21 del decreto-legge 18 oftobre 2012, n. 179,
convertito, con modificaziont, dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221, al fine di garantire la continuiti
del servizio, laddove l'ente di governg dell’ambito o bacino territoriale ottimale e omogenego abbia gig
avviato le procedure di affidamento, il servizio é espletato dal gestore o dai gestori gig operanti fino al
subentro del nuovo gestore e comunque non olire il 31 dicembre 2014»; tale formulazione, a seguito
della conversione in legge, si & cosi modificata: «1. In deroga a quanto previsto dall'articolo 34,
comma 21 del decreto-legge 18 otfobre 2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge 17
dicembre 2012, n. 221, al fine di garantire lo continuitd del servizio, laddove U'ente responsabile
dell'affidamento ovvero, ove previsto, l'ente di governo dell'ambito o bacino territoriale ottimale e
omogeneo abbia gia avviato le procedure di affidamento pubblicando la relazione di cui al comma 20
del medesimo articolo, il servizio ¢ espletato dal gestore o dai gestori gia operanti fino al subentro del
nuovo gestore e comungue non oltre il 31 dicembre 2014».

La predetta riformulazione lascia intendere che possano senz'altro esservi, alla data di
conversione del decreto legge (27 febbraio 2014}, procedure di affidamento avviate da
soggetti diversi dall'ente di governo dell’ambito o bacino territoriale ottimale e omogeneo,
questi operando solo «ove previston,

La stessa norma non dispone, espressamente, la scadenza anticipata per laffidamento
disposto con procedura avviata da un soggetto diverso dall'ente di governo (qualificato
come “ente responsabile dell'affidamento™) nell'ipotest in cui, in un momento successivo al
perfezionamento della predetta procedura, si proceda alla definizione dell’ambito ottimale e

: omogeneo e, conseguentemente a cio, all'istituzione o desagnazwne dei relativo ente dx
- -governo. : _ e C e :

Al contrario, 'art. 13 cit. & chiaro, nel suo terzo comma, nel Hmitare la sanzione della

“cessazione anticipata” {al 31 dicembre 2014), per il caso di mancato rispetto dei termini di

cui al primo e secondo comma, ai soli «affidamenti non conformi ai requisifi previsti dalla
normativa europea» (in pratica: quelli disposti in via diretta e senza gara al di fuori delle
ipotesi tassative in cui cid sia consentito, di fatto ristrette alla sola fattispecie dell'in house
providing).
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Peraltro, una valutazione prudenziale suggerisce di non escludere il rischio che vengano
affacciate interpretazioni che si muovano in un’opposta direzione e arrivino a ipotizzare una
scadenza anticipata - ripetesi: allo stato, non sancita espressamente da alcuna norma - anche

- per l'ipotesi dell'affidamento disposto su base comunale, o anche sovracomunale {ma con un

perimetro diverso dall’ambito territoriale in seguito definito), nelle more della compiuta
“organizzazione” del servizio di igiene ambientale (che, come detto, oltre alla definizione
dell’ambito, passa anche attraverso !'individuazione dell’ente di governo)..

2.4.3. Si segnala, da ultimo, che la giurisprudenza contabile ha anche riconosciuto che, nelle
more dell'istituzione degli ambiti territoriali da parte della Regione, i Comuni possano
associarsi volontariamente ai fini dello svolgimento del servizio su base territoriale pit
ampia, pur con la precisazione che «resta ferma la possibiliti che in sede di definizione degli a.t.o.
sia configurata una struttura territoriale parzialmente difforme, con 1l conseguente obbligo di
adeguamento anche da parte dei comuni associati» {cfr. C. Conti, Lombardia, sez. contr., parere
del 2 settembre 2013, n. 362). :

2.5. I modelli gestionali previsti dall’ordinamento comunitario

2.5.1. I modelli gestionali ammessi dalla normativa comunitaria ai fini dell’erogazione dei
servizi pubblici locali di interesse economico generale - disciplina, questa, allo stato
direttamente applicabile anche nell’ordinamento italiano {cfr. Cons. St., sez. VI, 11 febbraio
2013, n. 762), e cid ad esito dell'intervenuta dichiarazione di incostituzionalita della
previgente regolamentazione interna afferente al predetto settore, operata con la sentenza
della Corte Costituzionale n. 199/2012 - impongono che l'affidamento della gestione di
ss.pp.ll. avvenga nel rispetto di una delle seguenti modalita tra loro alternative, e cioé ad
esito di una gara ad evidenza pubblica esperita: a) per la selezione del soggetto affidatario
del servizio, nel rispetto dei principi del Trattato sul funzionamento dell’'Unione Europea e
dei principi generali relativi ai contratti pubblici e, in particolare, dei principi di economicita,
imparzialitd e trasparenza, adeguata pubblicita, non discriminazione, parita di trattamento,
mutuo riconoscimento e proporzionalitd; ovvero b) per la selezione del parfner privato
“industriale” di una societh mista (v. oggi anche art. 5, c. 9, d.g. 18 aprile 2016, n. 50); c)
facendo riferimento al modello gestionale tipico dell'in house providing, sussistendone le
rigide condizioni previste dalla giurisprudenza europea e nazionale.

" Nell'ambito dei diversi schemi gestionali consentiti dall’ordinamento europeo, come sopra

elencati, e nel rispetto del principio di liberta di organizzazione dei servizi da parte delle
amministrazioni pubbliche (art. 2, . 1, nuova direttiva concessioni n. 25/2014, secondo cui:
«Dette autorita possono decidere di espletare | loro compiti d'interesse pubblico avvalendosi delle
proprie risorse o in cooperazione con altre amministrazioni aggiudicatrici o di conferirli a operatori
econontici esferni»), I'adozione di un metodo di affidamento fondato sulla gara consente di

adeguatamente soddisfare alle esigenze della concorrenza per il mercato, posto che il

confronto competitivo si svolge nella fase di selezione dell’affidatario del servizio o del socio
privato della societa mista e consente di ottenere il medesimo risultato della concorrenza nel
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mercato, ossia I'eliminazione degli extra-profitti di monopolio, con conseguenti benefici per
la colleftivita e I'utenza beneficiaria delle prestazioni poste in aggiudicazione.

Tra le forme di gestione fondate sul previo esperimento di un confronto concorrenziale “ad
evidenza pubblica” la scelta, nel caso specifico, & ricaduta sul modello della societa mista,
forma di espressione del c¢.d. partenariato pubblico-privato di tipo istituzionalizzato (PPPI),
definito, dalla Comunicazione C(2007)6661 del 5 febbraio 2008, come uno strumento di
cooperazione tra soggetti pubblici e privati organizzata mediante la condivisione di
partecipazioni in una medesima impresa, con la precisazione che «!'apporto privato alle attivita
del PPPI consiste, a parte i conferimento di capitali o altri beni, nella partecipazione attiva
all’esecuzione dei compiti assegnati all'entitd a capitale misto efo nella gestione di tale entita. Al
contrario, il semplice conferimento di fondi da parte di un investitore privato ad un'impresa pubblica
nown costituisce un PPPI».

Da un punto di vista operativo, e per quanto concerne gl affidamenti a societa miste, la
Commissione, nella Comunicazione citata, ritenendo “difficilmente praticabile” una doppia
procedura, ha suggerito (§ 2.2) di «procedere nel modo seguente: il partner privato ¢ selezionato
nell’ambito di una procedura trasparente e concorrenziale, che ha per oggetto sia Uappalto pubblico o
la concessione da aggiudicare all’entitd a capitale misto, sia il contributo operativo del partner privato
all’esecuzione di tali prestazioni e/o il suo coniributo amministrativo alla gestione dell’entiti a capitale
misto. La selezione del partner privato ¢ accompagnata dalla costituzione del PPPI e
dall’aggiudicazione dell’appalto pubblico o della concessione all’entiti a capitale misto».

Nella prospettiva euro-unitaria V'affidamento diretto di un servizio pubblico locale a una
societd mista pud considerarsi ammissibile a condizione che la gara per la scelta del socio
privato della societa affidataria venga condotta nel rispetto degli artt. 43 e 49 del Trattato CE,
nonché dei principi di parita di trattamento, di non discriminazione e di trasparenza, e che i
criteri di scelta del socio privato siano riferiti non solo al capitale da questi conferito, ma pure
alle capacitd tecniche di tale socio e alle caratteristiche della sua offerta in considerazione
delle prestazioni specifiche da fornire, onde poter ritenere che la scelta del concessionario
risulti indirettamente da quella del socio medesimo, senza che vi sia necessita di un duplice
esperimento concorsuale, per la scelta del partner e per l'affidamento del servizio (cosi, da
ultimo, Corte di giustizia CE, sez. IIl, 15 ottobre 2009, resa in causa C-196/08).

2.5.2, Come chiarito dalla Commissione nella citata Comunicazione, la procedura da
espletare deve dunque prevedere, nell’'ambito del medesimo esperimento, sia la scelta del
socio privato sia I'affidamento del servizio posto in aggiudicazione (c.d. gara a doppio oggetio).

Con piis precisione, va segnalato-che le condizioni da necessariamente soddisfare ai'fini di ~

una positiva valutazione circa la legitimita di un affidamento assentito in favore di una
societd mista sono state esaminate ex professo dalla seconda sezione del Consiglio di Stato
che, con proprio parere n. 456/2007 del 18 aprile 2007, ha avuto modo di affermare che «ion
appare, in primo luogo, condivisibile alla Sezione la posizione “estrema” secondo la quale, per il solo
fatto che il socio privato é scelto tramite procedura di evidenza pubblica, sarebbe in ogni caso possibile
Uaffidamento divetto. Soprattutto, tale ipotesi suscita perplessitd per il caso di societa miste “aperte”,
nelle quali il socio, ancorché selezionato con gara, non viene scelto per finalita definite, ma soltanto

10
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_ -'come partner pnvato per una soaeta genemlzsm aila quale ajﬁdare dzrettamente l'erogazione dio
' servizi nion ancora identificati al momento della scelta del socio e con lo scopo di svoigere anche attivitd =~ .
- extra moenia, avvalendosi semmax dez varztaggi denwntz dal mpporte pnvzlegrato stab:!zto con zl_ Saentn
' .-'pczrtner pubbltco» : : : T

_':In altre parole, secondo 11 Conmglm d1 Stato una socxeta rmsta puo beneﬁmare g un_- B
_ _affxdamento diretto solo nel caso in cui la lex specmhs afferente alla gara per 1a scelta del

partner prwato sia in grado di individuare in maniera puntuale - e sin dal principio, senzala

- possibilita di procedere a. modifiche successivamente operate rispetto al momento in cui si &
“proceduto alla scelta del socio stesso - la natura del servizio posto in aff:damento e 1ambxto
~territoriale mteressato dalla gestmne dedotta in commessa, : :

-Cid detto, va rilevato che la prospettaz:one sopra delmeata S stata confermata e nbadxta' L
dall’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato nella nota sentenza n. 1 del 3 marzo 2008, a . -
~mezzo della quale il Supremo Consesso ammmlstratlvo, nel contestare la legittlmita di un
'afﬁdamento diretto assentito in favore di una societd mista, ha rilevato che «ln parﬁcolare la -
controversia per cui é causa rion & in alcun modo assimilabile all’ zpotesz sulla quale & stato reso il -
- parere n. 456/2007 [in cui il Conmgho di Stato ha evidenziato le condizioni da soddisfare ai oo
Afini dx un leg:ttzmo afﬁdamento operato in favore di una socxel:a mista] anche perche '

_ '-"a) i soci sano stat: scelt: alcum anni pnma 1 aﬁdamento (dall’A S L 19 dz Astz) del servizio alla e
- soaeta mzstu ' N SR N : R o

- b) né 5 1 aragmano statute della saaeta mista né glz athi della gam preordmata alla scelta det soci prwat:_.
.'__imnno prevzsto la p0551bu’1ta di estenszone deII attivi tu delhz societd stessa nell ambzto dell ‘AS5.L 19

) la scelta dez soci & stata eﬁettum da ammmzstmzzone dzversn da quella (A.S.L. 19 che ha dopo S :
' affidato il servizio alla societd mista, avendo acquisifo una percentuaie del cap:tale della soaem solo BN
Calcuni anni successzm aIIzz costituzione di quest wltima; Y -

L :d) In. sor:ieta mxsta mm é stata apposztamente costzhuta sola per quella speaﬁca atﬁvzta in segmto R

CORN -goggetto dz aﬁidam:mto o S : : : 5

SR '-L’illegztttmzta del contestato aﬂidamento avvenuto in via dzretta senza prema gam consegue aHa ;
- violazione dei principi. del Trattato dell’LLE.; ossia del principio di concorrenza e di quelli, che e o

"_-_mppresentano attuazione e corollano di tmsparenza adeguata pubblzata non. dzscnmmazwne el
-'pmltadztmttamento» SRR - R : o

Sl Nello stesso senso si & espresso piit recentemente -l medesxmo Conszgho ch Stato, il quale, Lo
' chiamato a pronunciarsi in ordine a una fattxspecxe in cui un ente locale aveva adottato una ~*
I dehbera che «non ha dato luogo alla costztuzwne di una saaeta pubblzca mzsta ma al mero acquzsto: A
R :di_ una . parfeczpazwne di minoranzay - di. o’ :mpresa mxsi:a gl esxstente, ha eccepzto_: - '
S mammissxbdita dellaffidamento diretto del servizio di i 1g1ene ambientale operato dall'ente ~
o _'locaie che aveva ac:qu151to solo successivamente una parteapazmne sociale nel capltale della = -
" _"_-soczeta mista, «mancando nella fatnspeczez presuppostz sta del “controllo analogo perlajﬁdamento B
. "in house” ossia, un controllo corrispondente a quello che si esercita sui servizi direttamente gestiti
BREE :'(C S n 6736/07) sia quell: della soczem mista, come elaburatz dalla gtunspmdenza per Ia legztamxta

n
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- dell aﬁdamento dtretfo in quanta non si sono reulzzzah i presupposh della gara ad emdenza pubblzca :
- per la scelta del socio, non € stata prevista Ia estensione dell attivita svolta nell’ ambito del comune ela - o
' societd non & stata costituita per quell attivitd oggetto di affidamento, posto che tale aﬁ‘idamento gstato. o

atiribuito ad una societd mista costituita, in precedenza, da altri enti pubbha (cfr. parere C.S. 1l n.
456/07 e Ad. Pl n. 1/08). [...] Pertanto, [Tacquisizione nel caso dz specie di una parteapazmne
azionaria di una societd costituita in precedenza, ancorché avente ad pggetto la gestione det rifiuti, non .

* era sufficiente a legittimare | aﬁﬁdamento dzretto e ad. escfudere Ia necessrta della gam» (Cons St sex.

V,15 ottobre 2010 n. 7533)

3 A quanto sopra si aggxunga (:he lAutonta per 1a v;gilanza sui contratti pubbhcx di Iavor;, |

servizi e forniture (oggi A.N.AC.), nel proprio parere AG 3/2011 del 19 maggio 2011, dopo -

~waver ribadito che «In materia di affidamento_a societd miste, come previamenie precisato .dal .
5 Conszglzo di Stato, “la societa mista opera nei limiti dell'affidamento iniziale e non pub

oftenere senza gara ulteriori missioni  che non siano_gia prewste nel bando originario”.

(Consxglm di Smto, sez. V, 13 febbmm 2009, n. 824)», e che «Per cig che concerne. Uaffidamento di
“servizi ‘ulteriori ¢ il rinnovo deglz appaitz gid affidati, la giurispridenza amministrativn softolinea
. Villegittimita dell’affidamento di servizi non identificati al momento della selezione del socio privato.

Ltllegittimitd degli ulteriori aﬁidamenh non sarebbe dovuta ad un wmero motivo formale ma alla

- distorsione della concorrenza che ne deriva g:acche ‘® infatti evidente che la scelta di assumere
- Vincarico operativo per I'esecuzione di servizi indeterminati (...) e per una durata esorb1tante
i) edi per sé discriminante in danno delle imprese ¢ di settore che ben potrebbero, invece, .
~concorrere per smgoh lotti, di portata pii limitata e ben precisata” (Consiglio di Stato, sez. V, 4 =
agosm 2010, n. 5214; in termini anche Conszglzo dz Stato, sez. VI, 23 settembre 2008, n. 4603)», ha oo
- avuto modo di segnalare che «La Comunicazione Interpretatwa della Comm:sszone [sui
. partenariati pubbhco privati del 5 febbraio 2008] ammette tuttavia Il p0351bzlzta di rinnove o
modifica dell'appalto o della concessione z:ggmdzcah alla societd mista e anche dell'assegnazione di -
- nuovi compiti, a condizione che, nel rispetto del principio. di fmsparenza tale poss;bzhfa sta indicatq - -

chmramente nella documentaz:one di gara, che “dovrebbe : precisare quantomeno il numero di ..

- ‘opzioni ¢ le loro condizioni di apphcazzone Le informazioni cosi fornite devono essere.
' sufficientemente dettaghate da garantire una procedura di gara equa ed efﬁcace - Sulla stessa

©linea il Conszgho di Stato ha evidenziato la necessild che la possibilita di affidare nuove zncombenze U
. rispetto a quelle. orzgmanamente ajfﬁdate debba essere espressamente prevista nel bando di gara onel o

- capitolato d'oneri cosicché tutte le imprese. interessate a partecipare all'appalto ne siano a conoscenza . :

- fin dall'inizio e si trovino in una posizione di -parita al momento della fonnulazzone dell oﬁierta N N

( Co;zsrgho dz Stato, sez. VI, sentenz& 16 marzo 2009, n. 1555)» : L

o 2 6 1 Rxspetto alle altre forme d1 gestlone dei servizi pubbhm locah, 11 modelio deﬂa socxeta S
b mxsta si d:stmgue per talum elemenh pecuhau, massumlblh nei seguenh R

o 1 opportumta dl selezlonare un Soggetto in Possesso di Specxﬁca Professxonahté'. o S
- medlante ‘una gara ad ewdenza pubbhca che assicuri il consegmmento dell Db1ett1v0 di una j. o
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concorrenza libera (nonché del maggior vantaggio economico e di qualita del servizio per
I'Ente) e di ottenere una sinergia tra pubblica amministrazione e soggetto privato;

o rispetto all’affidamento a societa individuate mediante procedure ad evidenza
pubblica, la possibilita di garantire {oltre alla salvaguardia dei principi di tutela della
concorrenza ¢ all'ottenimento dei vantaggi competitivi che discendono dall’apertura al
mercato) la soddisfazione dell'interesse pubblico al mantenimento e all'esercizio di un
controllo non solo esterno, come ente affidante, ma anche interno e organico, come pariner
societario sul soggetto privato selezionato per la gestione;

o la particolare valorizzazione dell’apporto operativo del parfrer privato, evitando che
il suo ruolo rimanga circoscritto al mero conferimento di capitali e garantendo, invece,
I'ingresso di un soggetto in possesso di specifiche competenze nello svolgimento dei compiti
operativi connessi alla gestione del servizio.

La gestione del servizio di igiene urbana presenta specificita e particolarita tali da. rlc:kuedere,
al fine di un’adeguata soddisfazione dell'interesse pubblico a essa sotteso, 'individuazione
di una modalita gestionale che, assicurando un’integrazione soggettiva dei diversi segmenti
d’attivita del ciclo dei rifiuti, garantisca simultaneamente !'ottimizzazione della qualita ed
efficienza del complessivo servizio, nell'interesse degli utenti, la strutturazione di un suo
organico coordinamento sul territorio (anche in relazione alle infrastrutture essenziali e alla
loro dislocazione geografica) e il piu significativo contenimento dei costi, in attuazione dei
principi di buon andamento, efficacia, efficienza ed economicita dell’azione amministrativa.

Rispetto a tali peculiarita, e agli obiettivi di soddisfazione dell'interesse pubblico che ne
discendono, il modello gestionale della societd mista si presenta particolarmente

appropriato, dal momento che esso consente di coniugare l'ottenimento di un incremento

qualitativo della gestione del servizio (attraverso la selezione di un soggetto in possesso di
specifica professionalita cui vengono attribuiti taluni compiti operativi) con il maggior
vantaggio economico per I'ente (attraverso il ricorso all’evidenza pubblica e alla funzione

‘compulsiva del mercato che essa svolge), assicurando-anche il mantenimento e I'esercizio di

un controlio dell Ammnustrazmne nella sua veste di socia, anche solo 1nd1rettamente del .
soggetto gestore del servizio.

2.6.2. 1 medesimi obiettivi di soddisfazione dellinteresse pubblico possono essere piit
efficacemente raggiunti atfraverso il ricorso a forme associative che, riunendo una pluralita
di enti locali, consentono 'ottimizzazione delle risorse economiche, inducono il mercato a

_esprimere i migliori risultati in termini di selezione qualitativa e, soprattutto, configurano un
modello organizzativo in grado di garantlre un coordmamento organico della gestione del

servizio sui territorio.

- Gelsia Ambiente S.x.1, attualmente a fotale partecipazione pubblica, pu¢ essere indjviduaté

come strumento per l'attuazione del modello gestionale della societa mista, attraverso una

. parziale privatizzazione del relativo capitale sociale, ad esito di una procedura ad evidenza

pubblica rispettosa dei vincoli e condizioni sopra delineate, il che consente di cumulare agli
elementi di vantaggio sin qui evidenziati I'ulteriore fattore consistente nella valorizzazione
economico-patrimoniale di un operatore industriale creato dalla libera iniziativa di Enti
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Locali dell'area brianzola, con conseguente beneficio a favore delle Amministrazioni che
almeno indirettamente, detengono in esso una quota di partecipazione.

Gelsia Ambiente S.r.L si presenta dunque come un soggetto appropriato a fungere da fattore
di integrazione fra gli enti locali per I'attuazione di un modello gestionale del servizio di
igiene urbana che, da un lato, garantisca il rispetto della normativa comunitaria e dei
principi di libera concorrenza, trasparenza e non discriminazione e, dall’altro, assicuri
Vottimizzazione dei profili qualitativi della gestione, la massimizzazione dell efficienza
economica e I'efficacia del coordinamento territoriale.

2.7. Compatibilita con le nuove disposizioni contenute nel TU Partecipate

2.7.1. Hl Testo Unico in materia di societa a partecipazione pubblica, adottato con D. Lgs. n.
175 del 19.8.2016, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana n. 210 del

- 8.9.2016 (T.U. Partecipate), reca, all’articolo 17, specifiche disposizioni relative alle cc.dd.

societd miste, costituite per la realizzazione e gestione di un’opera pubblica ovvero per
I'organizzazione e gestione di un servizio d’interesse generale in regime di partenariato con
un imprenditore privato, selezionato mediante I'espletamento di procedure aperte o, nei casi
previsti dalla legge, di procedure competitive di negoziazione, in funzione dell’affidamento
dell’opera o del servizio (art. 4, c. 2, lett. ¢}, TU Partecipate), in particolare disponendo che:

+ la quota di partecipazione del soggetto privato non puo essere inferiore al trenta per
cento {comma 1);

» la procedura di selezione pubblica del medesimo deve svolgersi con procedure di
evidenza pubblica a norma dell'art. 5, c. 9, d.Ig. n. 50/ 2016 (Nuovo Codice degli Appalii)
e nel rispetto dei criteri di cui all’art. 7, ¢. 5, T.U. Partecipate, e avere quale oggetto, al
.contempo, la sottoscrizione o 'acquisto della partecipazione societaria da parte del
socio privato e I'affidamento del contratto di appalto o di concessione oggetto
esclusivo dell’attivita della societa mista (ancora comma 1);

- il socio privato deve possedere i requisiti di qualificazione previsti da norme Iegah (o]

regolamentari in relazione alla prestazione per cui la societa e stata costituita, nonché

1 necessari requisiti di qualificazione generali e speciali di carattere tecnico ed

_economico-finanziario, da specificare nel bando di gara unitamente al critero di

aggiudicazione, il quale deve garantire una valutazione delle offerte in condizioni di

concorrenza effettiva, in modo da individuare un vantaggio economico complesswo
'per I'amministrazione pubblica che ha indetto la procedura (comma2);

s all’avviso pubblico devono essere allegati la bozza delio statuto e degli eventuali
accordi parasociali, nonché degli elementi essenziali del contratto di servizio e dei
disciplinari e regolamenti d1 esecuzione che ne costituiscono parte integrante {ancora
comma 2)
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¢ la durata della partecipazione privata alla societa non pud essere superiore alla
durata dell’appalto o della concessione per l'affidamento e I'esecuzione dei quali essa
é stata costituita (comma 3);

e & demandata a disposizioni statutarie la determinazione dei seguenti contenuti: la
previsione di meccanismi idonei a determinare lo scioglimento del rapporto
societario in caso di risoluzione del contratto di servizio; la possibilita di scioglimento
.del rapporto societario in caso di trasformazione, fusione o di mutamento della
titolarita del controllo sul soggetto privato partecipante alla societd mista, o di
cessione o affitto, da parte del soggetto privato stesso, dell’azienda o del ramo
d’azienda impegnato nell'esecuzione dell’ appalto o della concessione {(ancora comma
3)-

In relazione alle societa in parola (quelle a partecipazione mista pubbhco privato), & altresi
stabilito, dal comma 4 dell’articolo 17 cit., che:

a) gli statuti delle S.p.A. possono contenere clausole in.deroga alle disposizioni del codice
civile in materia di amministrazione della societd per quelle con sistema di governance
tradizionale (articolo 2380-bis), nonché in materia di consiglio di gestione per quelle che
abbiano optato per il sistema di governance dualistico (articolo 2409-novies) al fine di
consentire il controllo interno del socio pubblico sulla gestione dell'impresa;

by ghi statuti delle Sr.l possono prevedere l'attribuzione allente o agli enti pubblici
partecipanti e ai soci privati di particolari diritti, ai sensi dell’art. 2468, c. 3, cod. civ, e
derogare all’art. 2479, c. 1, cod. civ., nel senso di eliminare o limitare la competenza dei soci;

c) @ demandata all’aufonomia statutaria la previsione dell’emissione di speciali categorie di
azioni e di azioni con prestazioni accessorie da assegnare al socio privato,

d) i patti parasociali possono avere durata superiore a cinque anni, in deroga all’art. 2341-bis,
¢. 1, cod. civ,, purché entro i limiti di durata del contratto per la cui esecuzione la societa &
stata costituita.

Con I'eccezione della possibilita di derogare all’art. 2479, c. 1, cod. civ,, le richiamate facolta
di deroga sono le stesse conferite dall” art. 16, T.U. Partecipate, agli statuti delle societa in
house.

I comma 5 dell’articolo 17 dispone, poi, che, nel rispetto delle disposizioni dell’articolo
medesimo, e al fine di ottimizzare la realizzazione e la gestione di pill opere e servizi, anche

* non simultaneamente assegnati, la societd possa emettere azioni correlate ai sensi dell’art.

2350, c. 2, cod. civ., o costituire patrimoni destinati o essere assoggettata a direzione e
coordinamento da parte di un’altra societa.

E' infine stabilito dal comma 6 dell’articolo 17 in esame, che nei confronti delle societd a
partecipazione mista pubblico-privato che non siano organismi di diritto pubblico, costituite
per la realizzazione di lavori o opere o per la produzione di bend o servizi non destinati ad
essere collocati sul mercato in regime di concorrenza, limitatamente alla realizzazione
dell'opera pubblica o alla gestione del servizio per i quali sono state specificamente
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costituite, non trovino applicazione le disposizioni del Nuovo Codice Appalt, se ricorrono le
seguenti condizioni: a) la scelta del socio privato & avvenuta nel rispetto di procedure di
evidenza pubblica; b) il socio privato ha i requisiti di qualificazione previsti dal d.lg. n.
50/2016 in relazione alla prestazione per cui la societa ¢ stata costituita; ¢} la societa
provvede in via diretta alla realizzazione dell'opera o del servizio, in misura superiore al
settanta per cento del relativo importo.

2.7.2. Nel confronto con le disposizioni, di recente introduzione, sopra sintetizzate, risulta la
coerenza del modello organizzativo in concreto p