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Tribunale Amministrativo Regionale

Campania — Napoli

RICORSO

Per: Giulia Gagliotta e Felicetta Parisi del Forum ltaliano dei Movimenti

per 'Acqua personalmente, Consiglia Salvio del Contratto Mondiale

per ’Acqua personalmente, Ciro Pesacane nella qualita di Presidente

legale rappresentante del Forum Ambientalista Associazione

Nazionale riconosciuta con decreto del Ministro dellAmbiente

DEC/RAS/577/2007 consede legale in via S. Ambrogio, 4, Roma,

Consiglia  Gianniello e Maurizio Montalto di Legambiente

personalmente, tutti elettivamente domiciliati in Napoli alla via

Depretis, 88 presso lo studio degli avvocati Maurizio Montalto e

Consiglia Gianniello che li rappresentano e difendono in virtu di

mandato in calce al presente atto

contro

Ente d’Ambito Napoli Volturno - ATO 2 Campania in persona del

legale rappresentante pro tempore

nonché

Arin Spa in persona del legale rappresentante pro tempore

OGGETTO: annullamento della delibera di “Affidamento del Servizio

Idrico Integrato” del Consiglio d’Amministrazione dell’lEnte d’Ambito

“Napoli- Volturno” n°. 5 del 18 giugno 2010. Di ogni atto presupposto,

connesso e consequenziale.
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PREMESSO

che: in Italia & in corso una grande discussione sull’opportunita di

affidare la gestione del Servizio Idrico Integrato alle societa per azioni

con scopo di lucro o di favorire la gestione della preziosa risorsa

consegnandola agli Enti Pubblici in assenza di scopo di lucro, come le

Aziende Speciali.

II Forum lItaliano dei Movimenti per 'Acqua & l'organizzazione che

raccoglie in rete i cittadini, le ONG e gli Enti Pubblici che vi abbiano

voluto aderire, al fine di sostenere la gestione pubblica dell’acqua. Tra

questi c’€ il Comune di Napoli. Il Forum ha depositato in Cassazione

nel marzo 2010 una proposta di referendum abrogativo delle legqi, che

disciplinano la privatizzazione del servizio idrico, puntando a tenere in

piedi le sole norme che consentano la gestione pubblica dell’acqua.

La dicotomia acqua pubblica/acqua privata nasce dalla diversa

considerazione che due scuole di pensiero, che si contrappongono,

hanno della preziosa risorsa. Per una, che sostiene la bonta delle

privatizzazioni, 'acqua deve essere considerata una merce affidandola

alle cd. corporation al pari di ogni altro bene del mercato, per I'altra,

che sostiene la gestione pubblica, I'acqua & un diritto poiché & un

bene del quale non & possibile fare a meno e che quindi deve essere

gestito direttamente dalle comunita attraverso gli Enti Locali. Da qui la

distanza tra gli imprenditori, che vedono nella gestione dell’acqua

I'opportunita di un business, e i cittadini, che ritengono che il bene

debba essere sottratto agli operatori del mercato. Non & chiara invece

la posizione della politica che non trova un accordo con sé stessa
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quando chiede il consenso alla collettivita assumendo impegno per

I'acqua pubblica e poi indirizza verso le privatizzazioni in accordo con

le Spa che si candidano ad assumere la gestione. Alle volte la

contraddizione viene maggiormente a galla. E’ il caso del Comune di

Napoli. Il Sindaco ha sottoscritto la proposta di referendum per 'acqua

pubblica, ma i suoi delegati nel CdA delllAto 2 Campania hanno

deliberato la privatizzazione.

In atto non & possibile fare alcun riferimento alla partecipazione

democratica dei cittadini a scelte, che hanno ricadute immediate sul

territorio, poiché la citta di Napoli &€ una sorta di zona franca nella

quale le convenzioni internazionali di Aalborg e di Ahurus, dedicate

allo scopo, non trovano applicazione. Il Consiglio di Amministrazione

dell’Ato in parola, poi, & andato ben oltre. Ritenendo che l'intera area

di sua competenza sia zona franca nella quale & possibile disapplicare

anche la leqgislazione nazionale e regionale ha deliberato I'affidamento

del Servizio ldrico Integrato alla Spa Arin, al momento ancora di

proprieta del Comune di Napoli. Quindi, mentre il Sindaco annuncia

I'impegno a trasformare la Spa (soggetto privato) in Azienda Speciale

(Ente Pubblico) al fine di garantire il riconoscimento del diritto all’acqua

e allontanare lo spettro della vendita di quote rilevanti dellimpresa a

terzi, i delegati dello stesso Sindaco vanno in direzione opposta

affidano la gestione del monopolio naturale a una Spa e aggravano la

privatizzazione. Infatti, la decisione dellAto di deliberare con atti

illeqittimi, porta con sé la paralisi del processo di trasformazione. La

necessita di dismettere fino al 70% delle azioni della Spa in favore di
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soggetti privati € alle porte; la prima quota del 40% dovra essere

ceduta quanto prima. Ma per alcuni pare non sia una questione di

rilievo visto che una cordata di imprenditori & gia pronta ad

appropriarsi della struttura costruita con il danaro del collettivita. |l

problema €& solo dei cittadini che perderanno senza volerlo la

disponibilita di “un capitale economico e di know how faticosamente

consequiti nel corso degli anni” come lo definisce, quasi a voler

beffegqgiare i napoletani, proprio il CdA dell’Ato.

Invero il sistema attivato tende a sottrarre la spa ai meccanismi di gara

per il conferimento dell'appalto (obiettivo che potrebbe esser

persequito leqgittimamente con la semplice trasformazione in Azienda

Speciale) e a un tempo a consentire il mantenimento dello scopo di

lucro. Due condizioni incompatibili tra loro. In sostanza € un tentativo

di appropriazione delle risorse della collettivita che attraverso le

decisioni della politica passano alle lobby d’industriali. La delibera di

affidamento in house perd € un atto maldestro. In realta essa diventa

lo strumento attraverso il quale si facilitera la messa a gara dell'intero

Servizio Idrico Integrato. La Spa Arin attualmente ha I'affidamento

diretto dal Comune di Napoli e nell’ipotesi volesse mantenere la

gestione dovrebbe avviare la dismissione di quote a soqggetti terzi

oppure trasformarsi in ente pubblico o guantomeno modificare lo

statuto per agire nellambito del regime dedicato ai soggetti che

operano in assenza di rilevanza economica. Attualmente, invece,

sottraendo I'Arin al rapporto col Comune di Napoli e attuando

'affidamento illeqittimo deciso nella delibera del CdA, 'Ato sara
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costretto da se stesso a rinunciare all’intento originario e a mettere a

gara internazionale il Servizio Idrico Integrato. La via d’uscita c’é.

Revocare la delibera del CdA e trasformare 'Arin in Azienda Speciale.

La collettivita gli sarebbe grata. Il Forum Italiano dei Movimenti per

I’Acqua propone ricorso al TAR convinto che l'impegno profuso

consentira di riconoscere le prevaricazioni e riaffermare per il bene

della collettivita il primato del diritto sugli interessi di alcuni.

Il quadro descritto, pur non apparendo a primo acchito di rilevanza

giuridica, € in estrema sintesi lo scenario nel quale sono inseriti i

diversi attori dei processi in atto.

Con il presente atto si ricorre, dunque, per l'annullamento della

delibera impugnata per i motivi di cui seque:

FATTO

Il Consiglio di Amministrazione dell’Ato 2 Campania con delibera n°. 5

del 18 giugno 2010 decideva “l'affidamento del Servizio Idrico

Integrato” . In particolare deliberava “1. Di procedere, in attuazione

alla decisione adottata dall’assemblea dell’Ato in data 30 gennaio

2006, allo affidamento del Servizio Idrico Integrato dall’Ato come

indicato in premessa, e precisamente individuando due diverse societa

di gestione di cui I’Arin Spa sia affidataria del SIl nel territorio della citta

di Napoli: 2. di procedere, anche separatamente, alla definizione

del’affidamento del servizio idrico integrato per gli altri 31 comuni del

nuovo Ato 2 tenuto conto di quanto disposto dall’art.1 della legge

regionale della Campania n.2 del 21 gennaio 2010 anche in ordine al

mantenimento delle forme di qestione attualmente in essere, in
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titolarita di societa miste o interamente private, fino alla scadenza

naturale dei relativi contratti: 3. di dare atto che quanto previsto al

precedente punto 1) sara subordinato alla verifica dell’esistenza di

tutte le condizioni di fattibilita previsti dalla legqge; 4. Di dare incarico al

Presidente di predisporre gli atti necessari per dare attuazione alla

presente deliberazione.”

Con la delibera dell’Assemblea dell’Ato Campania n°. 1 del 30/01/2006

citata i Sindaci non decidevano di affidare il Servizio Idrico Integrato,

né le modalita con le quali affidare il servizio né tantomeno conferiva al

CdA una delega in tal senso. La delibera richiamata disponeva

testualmente “ di revocare la deliberazione n°. 7 del 23/11/2004; di

dare incarico al CdA di disporre conseguentemente [l'annullamento

della gara in corso e di procedere allo studio per lo affidamento del

Servizio Idrico Integrato ad una societa interamente pubblica,

presentando al piu presto allAssemblea una proposta in tal senso”.

DIRITTO

La legislazione nazionale € complessa, ma & possibile descrivere il

funzionamento del sistema attraverso la collazione organica delle

norme di settore.

In ltalia la gestione del servizio idrico integrato & affidata agli ATO

(Ambiti Territoriali Ottimali). Il servizio idrico integrato ha la funzione di

realizzare il ciclo integrato delle acque: dalla fonte 'acqua deve essere

portata ai destinatari mediante una rete di adduzione, i reflui che

residuano devono passare in fognatura e attraverso la depurazione

essere destinati al mare o al riuso. In sintesi questo € il processo, che

Studio Legale Tel. Fax 081/5529402 - 081/ 4241620




Avvocato Maurizio Montalto

Specialista in “Diritto e Gestione dell’Ambiente” — Giornalista
Avvocato Consiglia Gianniello

Via Depretis,88 Napoli 80133

€ necessario organizzare.

Il testo della norma

Decreto Legislativo 3 aprile 2006, n. 152 - "Norme in materia ambientale” pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 88 del 14

aprile 2006 - Supplemento Ordinario n. 96 - SEZIONE Il - GESTIONE DELLE RISORSE IDRICHE - TITOLO | - PRINCIPI

GENERALI E COMPETENZE ART. 141 (ambito di applicazione) “2. Il servizio idrico integrato e' costituito dall'insieme dei

servizi pubblici di captazione, adduzione e distribuzione di acqua ad usi civili di fognatura e di depurazione delle acque

reflue, e deve essere gestito secondo principi di efficienza, efficacia ed economicita, nel rispetto delle norme nazionali e

comunitarie.”

GLI A.T.O.

Gli A.T.O. sono partecipazioni obbligatorie tra Comuni: gli Enti Locali

di un territorio circoscritto e definito con norma regionale, si legano per

formare un nuovo Ente, che ha una propria autonomia di gestione,

personalita giuridica e che ha assunto per legge le funzioni, che in

precedenza erano dei Comuni.

Il testo della norma

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 - Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali (G.U. n. 227, 28

settembre 2000, Supplemento Ordinario) - Articolo 2 Ambito di applicazione “[...]si intendono per enti locali i comuni, le

province, le citta' metropolitane, le comunita montane, le comunita isolane e le unioni di comuni.” Articolo 3 Autonomia

dei comuni e delle province “1. Le comunita locali, ordinate in comuni e province, sono autonome. 2. Il comune é I'ente

locale che rappresenta la propria comunita, ne cura gli interessi e ne promuove lo sviluppo. 3. La provincia, ente locale

intermedio tra comune e regione, rappresenta la propria comunita, ne cura gli interessi, ne promuove e ne coordina lo

sviluppo. 4. | comuni e le province hanno autonomia statutaria, normativa, organizzativa e amministrativa, nonché

autonomia impositiva e finanziaria nell'ambito dei propri statuti e regolamenti e delle leggi di coordinamento della

finanza pubblica. 5. | comuni e le province sono titolari di funzioni proprie e di quelle conferite loro con legge dello Stato

e della regione, secondo il principio di sussidiarieta. [...]” Articolo 31 - Consorzi “1. Gli enti locali per la gestione
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associata di uno o piu servizi e I'esercizio associato di funzioni possono costituire un consorzio secondo le norme

previste per le aziende speciali di cui all'articolo 114, in quanto compatibili. [...] 7. In caso di rilevante interesse pubblico,

la legge dello Stato puo prevedere la costituzione di consorzi obbligatori per I'esercizio di determinate funzioni e servizi.

La stessa legge ne demanda ['attuazione alle leggi regionali.”

Decreto Legislativo 3 aprile 2006, n. 152 - "Norme in materia ambientale” pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 88 del 14

aprile 2006 - Supplemento Ordinario n. 96 - SEZIONE Il - GESTIONE DELLE RISORSE IDRICHE - TITOLO | - PRINCIPI

GENERALI E COMPETENZE “ART. 148 (autorita d'ambito territoriale ottimale) 1. L'Autorita d'ambito & una struttura

dotata di personalita giuridica costituita in ciascun ambito territoriale ottimale delimitato dalla competente regione, alla

quale gli enti locali partecipano obbligatoriamente ed alla quale é trasferito I'esercizio delle competenze ad essi spettanti

in materia di gestione delle risorse idriche [...]”

LE DIMENSIONI

In realta questa norma & largamente disapplicata e i Comuni, in buona

parte del territorio nazionale, continuano a esercitare le funzioni

originarie. Il perimetro degli Ato & definito con legge regionale. La

Regione, nel frazionare il territorio di propria competenza e definire le

aree, al fine di stabilire in quale Ato ricade ogni singolo Comune, in

origine, aveva |'obbligo di riferirsi al cd. bacino idrografico. Il bacino

idrografico & l'area nella quale & strutturalmente possibile e

tecnicamente conveniente organizzare il ciclo integrato delle acque. In

sequito I'obbligo di attenersi al bacino &€ caduto in favore dell’asserita

necessita di favorire la provincializzazione degli Ato. Si tende a

consentire cioé la coincidenza dell’Ato col perimetro amministrativo di

una singola provincia, piuttosto che col bacino idrografico. In tal modo

alcuni ritengono vi siano piu possibilita di attuare la gestione dell’Ato;

chiaramente, i teorici, che sostengono quest’orientamento, danno
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maggiore importanza al modello di organizzazione, sulla base del

quale fare funzionare gli Ato, rispetto all'obiettivo sostanziale, che

attraverso gli Ambiti si deve persequire, in guanto motivo proprio della

loro esistenza.

Il testo della norma

Decreto Legislativo 3 aprile 2006, n. 152 - "Norme in materia ambientale" pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 88 del 14

aprile 2006 - Supplemento Ordinario n. 96 - SEZIONE Ill - GESTIONE DELLE RISORSE IDRICHE - TITOLO | - PRINCIPI

GENERALI E COMPETENZE - ART. 147 (organizzazione territoriale del servizio idrico integrato) “2. Le regioni possono

modificare le delimitazioni degli ambiti territoriali ottimali per migliorare la gestione del servizio idrico integrato,

assicurandone comunque lo svolgimento secondo criteri di efficienza, efficacia ed economicita, nel rispetto, in

particolare, dei seguenti principi: a) unita del bacino idrografico o del sub-bacino o dei bacini idrografici contigui, tenuto

conto dei piani di bacino, nonché della localizzazione delle risorse e dei loro vincoli di destinazione, anche derivanti da

consuetudine, in favore dei centri abitati interessati;”

Legge Finanziaria 2008 (Legge 24 Dicembre 2007, n. 244) Art. 2 comma 38 - Rideterminazione degli ambiti territoriali

ottimali per la gestione secondo i principi dell’efficienza e della riduzione della spesa

“38. [...] le regioni, nell’esercizio delle rispettive prerogative costituzionali in materia di organizzazione e gestione del

servizio idrico integrato [...] procedono [...] alla rideterminazione degli ambiti territoriali ottimali per la gestione dei

medesimi servizi secondo i principi dell’efficienza e della riduzione della spesa nel rispetto dei sequenti criteri generali,

quali indirizzi di coordinamento della finanza pubblica: a) in sede di delimitazione degli ambiti secondo i criteri e i

principi di cui agli articoli 147 e 200 del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152, valutazione prioritaria dei territori

provinciali quali ambiti territoriali ottimali ai fini dell’attribuzione delle funzioni in materia [...] di servizio idrico integrato

di norma alla provincia corrispondente ovvero, in caso di bacini di dimensioni pii ampie del territorio provinciale, alle

regioni o alle province interessate, sulla base di appositi accordi; in alternativa, attribuzione delle medesime funzioni ad

una delle forme associative tra comuni di cui agli articoli 30 e sequenti del testo unico di cui al decreto legislativo 18

agosto 2000, n. 267, composte da sindaci o loro delegati che vi partecipano senza percepire alcun compenso;”
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| COMPITI

Tra i compiti principali degli Ato v'é I'affidamento del servizio idrico

integrato a un soggetto, che ne dia attuazione. L’Ambito Territoriale

Ottimale pud decidere a chi affidare il servizio sequendo le regole

fissate nelle leqggi di riferimento.

Il testo della norma

Decreto Legislativo 3 aprile 2006, n. 152 - "Norme in materia ambientale" pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 88 del 14

aprile 2006 - Supplemento Ordinario n. 96 - SEZIONE Il - GESTIONE DELLE RISORSE IDRICHE - TITOLO | - PRINCIPI

GENERALI E COMPETENZE- ART. 142 (competenze) “3. Gli enti locali, attraverso I'Autorita d'ambito di cui all'articolo

148, comma 1, svolgono le funzioni di organizzazione del servizio idrico integrato, di scelta della forma di gestione, di

determinazione e modulazione delle tariffe all'utenza, di affidamento della gestione e relativo controllo, secondo le

disposizioni della parte terza del presente decreto.”

LE DECISIONI

Preliminarmente & necessario, che I'Ato e i Comuni ad esso

appartenenti adottino alcune scelte. In primis, bisogna decidere se la

gestione del servizio deve essere economica o meno. In altre parole &

necessario stabilire se l'attivita da svolgere debba avere finalita di

lucro o no. La diversa soluzione adottata incide sulla disponibilita delle

opzioni tra le quali scegliere per I'affidamento del servizio.

Giurisprudenza

(TAR Sardegna sent. n°. 1729/05) La giurisprudenza amministrativa si & espressa chiarendo che i Comuni, nell’ambito

della propria potesta normativa, possono considerare privi di rilevanza economica il servizio, che per sua natura, o per i

vincoli ai quali & sottoposta la relativa gestione, non da vita ad alcuna competizione e quindi appare irrilevante ai fini

della concorrenza. “la nozione di servizio pubblico locale di rilevanza economica e, per converso, quella di servizio

privo di siffatta rilevanza, dev’essere ricostruita in via interpretativa, mancando una disposizione normativa che ne
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fornisca la definizione. Gli indici rivelatori della rilevanza economica dei servizi pubblici locali possono desumersi dai

principi comunitari che informano la materia, giacché & noto che la disciplina della gestione dei suddetti servizi é stata

piu volte modificata, negli ultimi anni, proprio a causa delle procedure di infrazione avviate dalla Commissione Europea

nei confronti dell’ltalia per violazione dell’art. 43,49 e 86 del Trattato. [...] Secondo I'ordinamento comunitario i servizi

d’interesse economico generale si distinguono dai servizi ordinari per il fatto che le autorita pubbliche ritengono che

debbano essere garantiti con carattere di continuita, mediante I'imposizione di obblighi di servizio pubblico, anche

quando essi non siano economicamente remunerativi e, pertanto, il mercato non sia sufficientemente incentivato a

provvedere da solo”. “la distinzione tra attivita economiche e non economiche ha carattere dinamico ed evolutivo,

cosicché non sarebbe possibile fissare a priori un elenco definitivo dei servizi d’interesse generale di natura non

economica. Secondo la costante giurisprudenza comunitaria spetta infatti al giudice nazionale valutare circostanze e

condizioni in cui il servizio viene prestato, tenendo conto , in particolare, di uno scopo precipuamente lucrativo, della

mancata assunzione dei rischi connessi a tale attivita ed anche dell’eventuale finanziamento pubblico dell’attivita in

questione.” (cfr. anche Corte Costituzionale 272/04; “Libro verde sui servizi d’interesse generale” della Commissione

Europea — COM - 2003- 270) “reputa pertanto il Collegio che [...] puo [...] considerarsi privo di rilevanza (economica)

quello che (il servizio che) per sua natura o per i vincoli ai quali & sottoposta la relativa gestione, non da luogo ad alcuna

competizione e quindi appare irrilevante ai fini della concorrenza”.

LA SCELTA SULLA RILEVANZA ECONOMICA

E’ bene precisare che la decisione di gestire il servizio idrico integrato

secondo le reqgole del mercato (con scopo di lucro) o fuori dalle reqole

di mercato (senza scopo di lucro) spetta agli Enti Locali.

Parere

Corte dei Conti - Sezione Regionale di Controllo per la Lombardia - Parere in merito all’ambito di applicazione dell’art.

23bis del D.L. 25 giugno 2008, n. 112, convertito nella Legge 6 agosto 2008, n. 133 - [...] LA RISPOSTA AL QUESITO IN

ESAME [....] la Sezione esprime le seguenti considerazioni. L’ambito di disciplina previsto dall’art. 23bis del D.L. n.

112/2008 riguarda i servizi pubblici a rilevanza economica. Tuttavia, non & possibile individuare a priori, in maniera
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definita e statica, una categoria di servizi pubblici a rilevanza economica, che va, invece, effettuata di volta in volta, con

riferimento al singolo servizio da espletare, da parte dell’ente stesso,)[...]. Spetta all’ente valutare le modalita ottimali di

espletamento del servizio con riguardo ai costi, ai margini di copertura degli stessi, alle migliori modalita di

organizzazione del servizio in termini di efficienza, efficacia ed economicita, nel rispetto dei principi di tutela della

concorrenza da un lato e della universalita e dei livelli essenziali delle prestazioni dall’altro (cfr. in tal senso anche Corte

dei conti, Sez. controllo Sardegna, deliberaz. n. 9 del 18 giugno 2007)[.....]

UNITARIETA DELLA GESTIONE

In secundis, € possibile sceglie se affidare il servizio a un unico

soggetto o a una pluralita di soggetti, purché la gestione sia unitaria.

Gestione unitaria € cosa diversa dalla gestione unica, come veniva

chiesta nelle previsioni originarie. Gli Ato, in sequito alle modifiche

normative, possono affidare la gestione del servizio idrico integrato

anche ad una pluralita di soggetti purché le attivita degli stessi si

integrino in maniera organica e la scelta non vada a detrimento del

ciclo integrato delle acque.

Il testo della norma

Decreto Legislativo 3 aprile 2006, n. 152 - "Norme in materia ambientale” pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 88 del 14

aprile 2006 - Supplemento Ordinario n. 96 - SEZIONE Il - GESTIONE DELLE RISORSE IDRICHE - TITOLO | - PRINCIPI

GENERALI E COMPETENZE - ART. 147 (organizzazione territoriale del servizio idrico integrato) “2. Le regioni possono

modificare le delimitazioni degli ambiti territoriali ottimali per migliorare la gestione del servizio idrico integrato,

assicurandone comunque lo svolgimento secondo criteri di efficienza, efficacia ed economicita, nel rispetto, in

particolare, dei seguenti principi: [...] b) unicita della gestione [...]"

Decreto Legislativo 16 gennaio 2007 n°. 4 - Ulteriori disposizioni correttive ed integrative del decreto legislativo 3 aprile

2006, n. 152, recante norme in materia ambientale. “13. All'articolo 147, comma 2, lettera b), ed all'articolo 150, comma 1,

le parole: «unicita della gestione» sono sostituite dalle sequenti: «unitarieta della gestione» .
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14. All'articolo 148, il comma 5 e sostituito dal seguente: «5. Ferma restando la partecipazione obbligatoria all'Autorita

d'ambito di tutti gli enti locali ai sensi del comma 1, I'adesione alla gestione unica del servizio idrico integrato e

facoltativa per i comuni con popolazione fino a 1.000 abitanti inclusi nel territorio delle comunita montane, a condizione

che gestiscano l'intero servizio idrico integrato, e previo consenso della Autorita d'ambito competente.».”

LE SCELTE FONDAMENTALI

Di grande importanza &€ senza dubbio la prima delle due scelte:

bisogna decidere per la gestione economica o0 meno del servizio. Qui

rileva oltremodo 'approccio con quale s’intende risolvere la necessita

umana di disporre d’acqua. Parte ritiene, che il diritto all’acqua debba

essere considerato un diritto  naturale, quindi un diritto

indissolubilmente legato alluomo, se pur non codificato da un

leqgislatore, e, pertanto, che debba essere sottratto a ogni forma di

speculazione economica. (in tal senso € orientato il Forum Italiano dei

Movimenti per 'Acqua).

Dottrina

“Generalmente si chiama diritto naturale il complesso di regole che nella elaborazione dello spirito umano si vogliono

scaturire dall’'intrinseca natura dei rapporti di coesistenza, senza essere maturate nella volonta di un legislatore. Se non

badiamo alla fonte, ma al valore delle regole della vita associativa, possiamo dire che il diritto naturale rappresenta I'id

quod semper equum ac bonum est (cio che & sempre buono ed equo)”cfr. A. Trabucchi, Manuale di diritto civile, Cedam

IL MODELLO DI GESTIONE

Altra parte ritiene, che 'acqua debba essere considerata una merce,

alla strequa di ogni altro bene, da acquistare per il soddisfacimento dei

bisogni. (in tal senso orientata 1'Organizzazione Mondiale del

Commercio - W.T.O.)

Chi propende per la prima tesi vuole che la gestione delllacqua sia

Studio Legale Tel. Fax 081/5529402 - 081/ 4241620
13




Avvocato Maurizio Montalto

Specialista in “Diritto e Gestione dell’Ambiente” — Giornalista
Avvocato Consiglia Gianniello

Via Depretis,88 Napoli 80133

svolta senza scopo di lucro; chi propende per la seconda, vuole che

lacqua abbia una gestione economica. La scelta in Italia & di

competenza degli Enti Locali e da questa dipende poi la possibilita di

decidere tra i diversi modelli organizzativi di gestione.

Il testo della norma

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 - Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali (G.U. n. 227, 28

settembre 2000, Supplemento Ordinario) - Articolo 3 Autonomia dei comuni e delle province “2. Il comune é I'ente locale

che rappresenta la propria comunita, ne cura gli interessi e ne promuove lo sviluppo. [...] 5. | comuni e le province sono

titolari di funzioni proprie e di quelle conferite loro con legge dello Stato e della regione, secondo il principio di

sussidiarieta. [...]”

LA GESTIONE CON SCOPO DI LUCRO

La gestione economica, quindi con scopo di lucro, impone, che il

soggetto al quale deve essere affidata la gestione del servizio idrico,

sia scelto mediante gara d’appalto, nel rispetto delle regole della

concorrenza.

LE REGOLE

Alla gara pu® partecipare ogni impresa, che ne abbia i requisiti.

L’affidamento pud avvenire in favore o di imprenditori o societa in

qualsiasi forma costituite che siano individuate a mezzo procedure ad

evidenza pubblica o di in favore di societa a partecipazione mista

pubblica e privata purché il socio privato, individuato a mezzo

procedura di evidenza pubblica e con I'attribuzione di specifici compiti

operativi, sia titolare di una quota di partecipazione societaria non

inferiore al 40% del capitale sociale.
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Il testo della norma

Art. 15. Adeguamento alla disciplina comunitaria in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica- Il testo

dell'art. 23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale 25 giugno 2008, n. 147, S.0.,

convertito, con modificazioni, dallalegge 6 agosto 2008, n. 133 pubblicata nella GazzettaUfficiale 21 agosto 2008,

n. 195, S.0. cosi' comemodificato dalla presente legge cosi' recita:

«Art. 23-bis (Servizi pubblici locali di rilevanza economica). - 1. Le disposizioni del presente articolodisciplinano

I'affidamento e la gestione dei servizipubblici locali di rilevanza economica, in applicazione della disciplina

comunitaria e al fine di favorire la piu ampia diffusione dei principi di concorrenza, di liberta di stabilimento e di

libera prestazione dei servizi di tutti gli operatori economici interessati alla gestione diservizi di interesse generale in

ambito locale, nonche' digarantire il diritto di tutti gli utenti alla universalita'ed accessibilita’ dei servizi pubblici locali ed

al livello essenziale delle prestazioni, ai sensi dell' articolo 117, secondo comma, lettere e) e m), della

Costituzione,assicurando un adeguato livello di tutela degli utenti, secondo i principi di sussidiarieta’,

proporzionalita' e leale cooperazione. (omissis)

2. Il conferimento della gestione dei servizi pubblici locali avviene, in via ordinaria:

a) a favore di imprenditori o di societa' in qualunque forma costituite individuati mediante procedure competitive ad

evidenza pubblica, nel rispetto dei principi del Trattato che istituisce la Comunita' europea e dei principi generali

relativi ai contratti pubblici e, in particolare, dei principi di economicita’, efficacia, imparzialita', trasparenza, adeguata

pubblicita’, non discriminazione, parita' di trattamento, mutuo riconoscimento e proporzionalita';

b) a societa' a partecipazione mista pubblica e privata, a condizione che la selezione del socio avvenga mediante

procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei principi di cui alla lettera a), le quali abbiano ad

oggetto, al tempo stesso, la qualita' di socio e I'attribuzione dei compiti operativi I'attribuzione di specifici compiti

operativi connessi alla gestione del servizio e che al socio sia attribuita una partecipazione non inferiore al 40 per

cento. (omissis)

L’ECCEZIONE: L’IN HOUSE PROVIDING

A questa regola fa eccezione il caso in cui comprovate necessita
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economiche, socio-ambientali, geomorfologiche e di mercato rendano

necessario fare ricorso a un affidamento diretto, cd. in huose

providing, in favore di societa a capitale completamente pubblico a

condizione che risulti la prevalenza dell’attivita esercitata dalla societa

con I'Ente e gli Enti pubblici che la controllano. In tal caso alla scelta

deve essere data adequata pubblicita, previa idonea ricerca di

mercato, e va trasmessa a cura del’Ente affidante, apposita relazione

all’ Autorita garante della concorrenza e del mercato per I'espressione

di parere preventivo che va reso entro 60 giorni dalla ricezione della

relazione.

Il testo della norma

Art. 15. Adeguamento alla disciplina comunitaria in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica - Il testo

dell'art. 23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale 25 giugno 2008, n. 147, S.0.,

convertito, con modificazioni, dallalegge 6 agosto 2008, n. 133 pubblicata nella GazzettaUfficiale 21 agosto 2008,

n. 195, S.0. cosi' comemodificato dalla presente legge cosi' recita: (omissis)

3. In deroga alle modalita' di affidamento ordinario di cui al comma 2, per situazioni eccezionali che, a causa di

peculiari caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento, non

permettono un efficace e utile ricorso al mercato, I'affidamento puo' avvenire a favore di societa' a capitale

interamente pubblico, partecipata dall'ente locale, che abbia i requisiti richiesti dall'ordinamento comunitario per la

gestione cosiddetta "in house" e, comunque, nel rispetto dei principi della disciplina comunitaria in materia di

controllo analogo sulla societa' e di prevalenza dell'attivita' svolta dalla stessa con I'ente o gli enti pubblici che la

controllano.

4. Nei casi di cui al comma 3, I'ente affidante deve dare adeguata pubblicita' alla scelta, motivandola in base ad

un'analisi del mercato e contestualmente trasmettere una relazione contenente gli esiti della predetta verifica

all'Autorita’ garante della concorrenza e del mercato per I'espressione di un parere preventivo, da rendere entro
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sessanta giorni dalla ricezione della predetta relazione. Decorso il termine, il parere, se non reso, si intende

espresso in senso favorevole.»

4-bis. | regolamenti di cui al comma 10 definiscono le soglie oltre le quali gli affidamenti di servizi pubblici locali

assumono rilevanza ai fini dell'espressione del parere di cui al comma 4.

IL CONTROLLO ANALOGO

In questa ipotesi straordinaria, dunque, l'incarico di gestire il servizio

idrico integrato viene affidato ad un soggetto completamente

controllato e alle dipendenze dell’Ato, che conserva le proprie funzioni

di lucro, pur essendo sottratto alle regole definite per il conferimento

della gestione in via ordinaria.

In questo caso il rapporto stretto tra 'Ente pubblico e I'affidatario del

servizio si definisce di controllo analogo, che il primo esercita sul

secondo.

Giurisprudenza

“per controllo analogo si intende un rapporto equivalente, ai fini degli effetti pratici, ad una relazione di subordinazione

gerarchica,; tale situazione si verifica quando sussiste un controllo gestionale e finanziario stingente dell’ente pubblico

sull’ente societario” (cfr. Consiglio di Stato VI sez. n°. 168/05; Corte di Giustizia C.E. in causa 107/98)

L’IN HUOSE E CESSAZIONI DEGLI AFFIDAMENTI

L’ipotesi di affidamento della gestione del servizio pubblico di rilevanza

economica fuori dalle regole di mercato &€ eccezionale. In assenza,

infatti, dei presupposti sociali, economici, ambientali e di mercato, che

giustifichino la deroga, gli affidamenti diretti in corso, cd. in house,

cessano nei termini indicati dalla norma secondo un’articolata

casistica. Le gestioni in house in essere alla data del 22 agosto 2008

cessano improrogabilmente alla data del 31 dicembre 2011 senza che
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Vi sia necessita di apposita deliberazione in tal senso da arte dellEnte

affidante. Se la scadenza del contratto di servizio & pattuita

successivamente al 31 dicembre 2011, cessano alla scadenza pattuita

a condizione che, entro il 31 dicembre 2011, il 40% del capitale sociale

sia ceduto ad un privato individuato a mezzo di procedure ad evidenza

pubblica e con I'attribuzione di specifici compiti operativi; quindi, in

sostanza a condizione che esse rinuncino alla forma in house

trasformandosi in societa a partecipazione mista pubblica/privata. Le

gestioni affidate direttamente a societa a partecipazione mista

pubblica/privata, a condizione che l'individuazione del socio privato sia

avvenuta a mezzo di procedure ad evidenza pubblica, le quali abbiano

avuto ad oggetto, al tempo stesso, la qualita’ di socio e

I'attribuzione dei compiti operativi connessi alla gestione del servizio,

cessano alla scadenza prevista nel contratto di servizio. Le gestioni

affidate direttamente entro il 1° ottobre 2003 a_ societa a

partecipazione pubblica entro la stessa data gia quotate in borsa

scadono alla data del contratto a condizione che entro il 2013 Ia

partecipazione pubblica si riduca a non piu del 40% e entro il 2015 non

oltre il 30%. In caso contrario l'incarico cessa entro le stesse date

senza che sia necessario che I'Ente che dato l'affidamento deliberi.

Tutti gli altri affidamenti che non rientrano nella casistica descritta

cassano entro il 31/12/2010.

Il testo della norma

Art. 15. Adeguamento alla disciplina comunitaria in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica. Il testo

dell'art. 23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale 25 giugno 2008, n. 147, S.0.,
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convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133 pubblicata nella GazzettaUfficiale 21 agosto 2008,

n. 195, S.0. cosi' come modificato dalla presente legge cosi' recita: (omissis)

8. Il regime transitorio degli affidamenti non conformi a quanto stabilito ai commi 2 e 3 €' il sequente:

a) le gestioni in essere alla data del 22 agosto 2008 affidate conformemente ai principi comunitari in materia di

cosiddetta "in house" cessano, improrogabilmente e senza necessita' di deliberazione da parte dell'ente affidante,

alla data del 31 dicembre 2011; Esse cessano alla scadenza prevista dal contratto di servizio a condizione che entro il

31 dicembre 2011 le amministrazioni cedano almeno il 40 per cento del capitale attraverso le modalita” di cui alla lettera

b) del comma 2

b) le gestioni affidate direttamente a societa' a partecipazione mista pubblica e privata, qualora la selezione del

socio sia avvenuta mediante procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei principi di cui alla lettera

a) del comma 2, le quali non abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, la qualita' di socio e I'attribuzione dei compiti

operativi connessi alla gestione del servizio, cessano, improrogabilmente e senza necessita' di apposita deliberazione

dell'ente affidante, alla data del 31 dicembre 2011;

c) le gestioni affidate direttamente a societa' a partecipazione mista pubblica e privata, qualora la selezione del

socio sia avvenuta mediante procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei principi di cui alla lettera a)

del comma 2, le quali abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, la qualita' di socio e I'attribuzione dei compiti

operativi connessi alla gestione del servizio, cessano alla scadenza prevista nel contratto di servizio;

d) gli affidamenti diretti assentiti alla data del 1° ottobre 2003 a societa’ a partecipazione pubblica gia' quotate in

borsa a tale data e a quelle da esse controllate ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile, cessano alla cadenza prevista

nel contratto di servizio, a condizione che la partecipazione pubblica si riduca anche progressivamente,

attraverso procedure ad evidenza pubblica ovvero forme di collocamento privato presso investitori qualificati e

operatori industriali; ad una quota non superiore al 40 per cento entro il 30 giugno 2013 e non superiore al 30 per

cento entro il 31 dicembre 2015; ove siffatte condizioni non si verifichino, gli affidamenti cessano improrogabilmente

e senza necessita' di apposita deliberazione dell'ente affidante, rispettivamente, alla data del 30 giugno 2013 o del 31

dicembre 2015.
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e) le gestioni affidate che non rientrano nei casi di cui alle lettere da a) a d) cessano comunque entro e non oltre la

data del 31 dicembre 2010, senza necessita' di apposita deliberazione dell'ente affidante. LIMITI

ALL’AFFIDAMENTO DELLA GESTIONE

Alcuni limiti sono posti all’affidamento della gestione del servizio idrico

integrato. Le societa, infatti, che svolgano gia altrove il servizio in virtu

di un affidamento diretto, non possono partecipare alla gara indetta per

I'affidamento. Il limite & valido anche per l'ipotesi che la societa che

intenda partecipare abbia gia un affidamento cd. in house in paese

dellUnione europea o extraeuropei. Tale esclusione non trova

applicazione se si tratta di societa quotate in mercati regolamentati.

Il testo della norma

Art. 15. Adeguamento alla disciplina comunitaria in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica. |l testo

dell'art. 23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale 25 giugno 2008, n. 147, S.0.,

convertito, con modificazioni, dallalegge 6 agosto 2008, n. 133 pubblicata nella GazzettaUfficiale 21 agosto 2008,

n. 195, S.0. cosi' comemodificato dalla presente legge cosi' recita: (omissis) 9. Le societa’, le loro controllate,

controllanti e controllate da una medesima controllante, anche non appartenenti a Stati membri dell'Unione

europea, che, in Italia o all'estero, gestiscono di fatto o per disposizioni di legge, di atto amministrativo o per contratto

servizi pubblici locali in virtu' di affidamento diretto, di una procedura non ad evidenza pubblica ovvero ai sensi del

comma 2, lettera b), nonche' i soggetti cui e' affidata la gestione delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni

patrimoniali  degli enti locali, qualora separata dall'attivita' di erogazione dei servizi, non possono acquisire la

gestione di servizi ulteriori ovvero in ambiti territoriali diversi, ne' svolgere servizi o attivita' per altri enti pubblici o

privati, ne' direttamente, ne'tramite loro controllanti o altre societa' che siano da essi controllate o partecipate, ne'

partecipando a gare. |l divieto di cui al primo periodo opera per tutta la durata della gestione e non si applica alle

societa' quotate in mercati regolamentati e al socio selezionato ai sensi della lettera b) del comma 2. | soggetti

affidatari diretti di servizi pubblici locali possono comunque concorrere su tutto il territorio nazionale alla prima
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gara successiva alla cessazione del servizio, svolta mediante procedura competitiva ad evidenza pubblica, avente

ad oggetto i servizi da essi forniti.

IL FAVOR PRIVATIZZAZIONE

Il ricorso alle privatizzazioni & favorito dalle norme. O meglio. Le norme

che fissano le regole di mercato stabiliscono alcune regole utili a

rendere le gestioni appetibili ai privati. Gli Enti nel definire i “bacini di

gara” dovranno tenere in dovuta considerazione la necessita di

redditivita economica deqli stessi.

Il testo della norma

Art. 15. Adeguamento alla disciplina comunitaria in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica

Il testo dell'art. 23-bis del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale 25 giugno 2008, n.

147, S.0., convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133 pubblicata nella GazzettaUfficiale 21

agosto 2008, n. 195, S.0. cosi' come modificato dalla presente legge cosi' recita: (omissis)

7. Le regioni e gli enti locali, nell'ambito delle rispettive competenze e d'intesa con la Conferenza unificata di cui

all' articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successive modificazioni, possono definire, nel rispetto

delle normative settoriali, i bacini di gara per i diversi servizi, in maniera da consentire lo sfruttamento delle economie

di scala e di scopo e favorire una magagiore efficienza ed efficacia nell'espletamento dei servizi, nonché I'integrazione di

servizi a domanda debole nel quadro di servizi piu redditizi, garantendo il raggiungimento della dimensione minima

efficiente a livello di impianto per pil soggetti gestori e la copertura degli obblighi di servizio universale.

IL MERCATO E LA UE

Le regole dettate in ambito nazionale per I'erogazione dei servizi di

rilevanza economica, si spiegano anche alla luce della lettera del

Trattato Istitutivo della Comunita Europea. Il Trattato contiene norme a

tutela della libera concorrenza, riservate ai soggetti che svolgono
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attivita con scopo di lucro. |l legislatore nazionale & tenuto a rimuovere

ogni ostacolo alla concorrenza. Non & questa la sede per analizzare le

scelte che sarebbe opportuno adottare in condizione di monopolio

naturale che si pone con peculiarita rispetto alla concorrenza.

Il testo della norma

Trattato Istitutivo della Comunita Europea - Articolo 86 “ 1. Gli Stati membri non emanano né mantengono, nei confronti

delle imprese pubbliche e delle imprese cui riconoscono diritti speciali o esclusivi, alcuna misura contraria alle norme

del presente trattato, specialmente a quelle contemplate dagli articoli 12 e da 81 a 89 inclusi. 2. Le imprese incaricate

della gestione di servizi di interesse economico generale o aventi carattere di monopolio fiscale sono sottoposte alle

norme del presente trattato, e in particolare alle regole di concorrenza, nei limiti in cui I'applicazione di tali norme non

osti all'adempimento, in linea di diritto e di fatto, della specifica missione loro affidata. Lo sviluppo degli scambi non

deve essere compromesso in misura contraria agli interessi della Comunita.”

LA GESTIONE SENZA SCOPO DI LUCRO

Diverso € il caso in cui gli enti locali scelgano per una gestione senza

scopo di lucro; in tale ipotesi si deve procedere ad assegnare la

gestione dei servizi pubblici locali privi di rilevanza economica. In

questo caso, nella valutazione della forma di gestione da adottare,

I'ente locale ha grande discrezionalita. La Corte Costituzionale ha

ribadito che non sono legittime le limitazioni che il Parlamento ponga

alle scelte deqli Enti Locali in tema di servizi non aventi rilevanza

economica, per i quali non sussistono esigenze di tutela della liberta di

concorrenza.

Il testo della norma

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 - Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali (G.U. n. 227, 28

settembre 2000, Supplemento Ordinario) - Articolo 112 - Servizi pubblici locali “1. Gli enti locali, nell'ambito delle
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rispettive competenze, provvedono alla gestione dei servizi pubblici che abbiano per oggetto produzione di beni ed

attivita rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo economico e civile delle comunita locali.[...]” Art. 113-

bis. (Gestione dei servizi pubblici locali privi di rilevanza economica) “1. Ferme restando le disposizioni previste per i

singoli settori, i servizi pubblici locali privi di rilevanza economica sono gestiti mediante affidamento diretto a: a)

istituzioni; b) aziende speciali, anche consortili; c) societa a capitale interamente pubblico a condizione che gli enti

pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e

che la societa realizzi la parte piu importante della propria attivita con I'ente o gli enti pubblici che la controllano; 2. E'

consentita la gestione in economia quando, per le modeste dimensioni o per le caratteristiche del servizio, non sia

opportuno procedere ad affidamento ai soggetti di cui al comma 1. [...]” La Corte Costituzionale, con sentenza 27 luglio

2004 n°. 272, ha dichiarato ['illegittimita del presente articolo.

LA GESTIONE PUBBLICA

Gli Enti Locali possono affidare la gestione del servizio idrico ad

un’azienda speciale, ad un Corsorzio di Comuni, ma possono anche

gestire direttamente. Le Aziende Speciali sono gestite sulla base delle

regole per esse dettate nel testo unico degli enti locali. L’Ato pud

affidare a una o piu di esse la gestione del servizio pubblico essenziale

per il quale vengono costituite. La loro gestione aderisce perfettamente

alle decisioni dellEnte dal quale dipendono. L’assenza di scopo di

lucro evita la competizione, che esiste chiaramente nelle gestioni

economiche, tra I'obiettivo di garantire 'acqua agli individui, che resta

unico, e le finalita economiche. Il ridotto margine di ricavo al quale

s'intenda puntare dovra essere reinvestito nel sostegno sociale dei

soggetti svantaggiati, ai quale deve essere garantita la disponibilita di

acqua pur non potendone sostenere gli oneri economici, e nella

manutenzione delle infrastrutture, oltre che nella creazione di quelle
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utili alla riduzione degli sprechi. Analogamente puo dirsi dei Consorzi

tra i Comuni o degli altri soggetti ai quali si voglia affidare la gestione

del servizio senza scopo di lucro. Per il funzionamento dei Consorzi si

applicano le stesse norme che regolano le Aziende Speciali.

Il testo della norma

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 - Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali (G.U. n. 227, 28

settembre 2000, Supplemento Ordinario) - Articolo 2 - Ambito di applicazione “2. Le norme sugli enti locali previste dal

presente testo unico si applicano, altresi, salvo diverse disposizioni, ai consorzi cui partecipano enti locali, con

esclusione di quelli che gestiscono attivita aventi rilevanza economica ed imprenditoriale e, ove previsto dallo statuto,

dei consorzi per la gestione dei servizi sociali.”

Decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 - Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali (G.U. n. 227, 28

settembre 2000, Supplemento Ordinario) - Articolo 114 - Aziende speciali ed istituzioni “1. L'azienda speciale é ente

strumentale dell'ente locale dotato di personalita giuridica, di autonomia imprenditoriale e di proprio statuto, approvato

dal consiglio comunale o provinciale. 2. L'istituzione é organismo strumentale dell'ente locale per I'esercizio di servizi

sociali, dotato di autonomia gestionale. 3. Organi dell'azienda e dell'istituzione sono il consiglio di amministrazione, il

presidente e il direttore, al quale compete la responsabilita gestionale. Le modalita di nomina e revoca degli

amministratori sono stabilite dallo statuto dell'ente locale. 4. L'azienda e l'istituzione informano la loro attivita a criteri di

efficacia, efficienza ed economicita ed hanno I'obbligo del pareggio di bilancio da perseguire attraverso I'equilibrio dei

costi e dei ricavi, compresi i trasferimenti. 5. Nell'ambito della legge, I'ordinamento ed il funzionamento delle aziende

speciali sono disciplinati dal proprio statuto e dai regolamenti; quelli delle istituzioni sono disciplinati dallo statuto e dai

regolamenti dell'ente locale da cui dipendono. 6. L'ente locale conferisce il capitale di dotazione; determina le finalita e

gli indirizzi; approva gli atti fondamentali; esercita la vigilanza; verifica i risultati della gestione; provvede alla copertura

degli eventuali costi sociali. 7. Il collegio dei revisori dei conti dell'ente locale esercita le sue funzioni anche nei confronti

delle istituzioni. Lo statuto dell'azienda speciale prevede un apposito organo di revisione, nonché forme autonome di

verifica della gestione. 8. Ai fini di cui al comma 6 sono fondamentali i sequenti atti: a) il piano-programma,
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comprendente un contratto di servizio che disciplini i rapporti tra ente locale ed azienda speciale; b) i bilanci economici

di previsione pluriennale ed annuale; c) il conto consuntivo; d) il bilancio di esercizio.”

LA NORMATIVA REGIONALE

L.R. n°. 2 del 21/01/2010 Art. 1 co.1. La regione Campania disciplina

il servizio idrico integrato regionale come servizio privo di rilevanza

economica. (omissis)

STATUTO DELL’ATO 2 CAMPANIA.

Lo Statuto dellAto 2 Campania art. 9 Attribuzioni dell’assemblea.

L’Assemblea ¢ titolare delle funzioni d’indirizzo generale dell’attivita

del’lEnte d’Ambito e a essa spetta, pertanto, deliberare i sequenti atti

fondamentali: (omissis) lett. F) scelta della forma di gestione del

servizio e delle procedure da sequire per laffidamento stesso; g)

affidamento del servizio idrico integrato al soggetto individuato con le

procedure di cui alla lettera f) (omissis).

Quanto segque spiega i motivi di illegittimita della

delibera impugnata:

INCOMPETENZA DELL'ORGANO DELIBERANTE

L'art. 13 dello Statuto delllATO 2 (Ente d'Ambito Napoli Volturno)

attribuisce al Consiglio di Amministrazione (Cda) il potere di ordinaria

amministrazione del Consorzio. In particolare, stabilisce che tale

organo puo® presentare proposte all'’Assemblea del Consorzio, dare

esecuzione alle delibere assembleari, promuovere presso le autorita

competenti i provvedimenti che si rendano necessari per |l

persequimento dei fini del consorzio, assumere il personale e
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deliberare sul conferimento di incarichi professionali di consulenza,

nonché sulle azioni da promuovere e sostenere in giudizio, provvedere

alle spese per il funzionamento dell'Ente, istituire un Comitato Tecnico.

Le sue attribuzioni sono meramente propositive ed esecutive. Le

deliberazioni fondamentali, che riguardano la funzione di indirizzo

generale dell'attivita dellEnte d'Ambito, sono di competenza

dell'Assemblea. L'art. 9 dello Statuto individua gli atti che devono

essere emanati dall'Assemblea, tra cui rientrano la scelta della forma

di gestione del servizio idrico integrato e delle procedure da sequire

per |'affidamento dello stesso (cifr. lett. f) ; I'affidamento del servizio

idrico integrato al soggetto individuato con le procedure di cui alla

lettera f) (cifr. lett. g). Dalla letture deqgli articoli 9 e 13 dello Statuto si

evince, ictu oculi, I'assoluta incompetenza del Cda ad emanare la

delibera impugnata. Con tale delibera, il Cda procede, infatti,

all'affidamento del servizio idrico integrato dell'ATO 2, individuando

due diverse societa di gestione di cui I'ARIN SPA nel territorio della

citta di Napoli. L'affidamento, il frazionamento e I'organizzazione della

gestione del servizio idrico integrato possono essere deliberati

esclusivamente dall'Assemblea.

Tale delibera rientra, sotto tutti i profili, tra quelle di competenza

dell'Assemblea, pertanto, &€ palesemente viziata per mancanza di uno

degli elementi essenziali dell'atto amministrativo: la capacita del

soggetto che la emana. L'art. 21 octies della L. 241/90 sanziona con

I'annullamento il provvedimento amministrativo adottato in violazione

di legge o viziato da eccesso di potere o da incompetenza.
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VIOLAZIONE DI LEGGE. ECCESSO DI POTERE PER FALSITA DEL

PRESUPPOSTO, TRAVISAMENTO ED ERRONEA VALUTAZIONE

DEI FATTI

A fondamento della delibera impugnata, il Cda pone la decisione

adottata dall'Assemblea delllATO 2, in data 30/01/06, con la quale si

assume sarebbe stato disposto I'affidamento della gestione in house

providing del servizio idrico integrato delllATO 2. Tale affermazione &

priva di ogni fondamento. Invero, con la delibera n. 1 del 30/01/06,

I'ATO 2 revocava la precedente decisione dell'Assemblea (delibera n.

7 del 23/11/04), con la quale si individuava la forma di gestione del

servizio idrico integrato nell'affidamento ad una costituenda societa a

capitale misto pubblico/privato, partecipata al 60% dall'Ente d'Ambito e

al 40% da privati, da individuarsi mediante gara europea, ai sensi della

lett. B dell'art. 113 D.lgs. 267/00. Con la revoca di tale delibera,

I'Assemblea dell'ATO 2 disponeva, altresi, I'annullamento della gara in

corso per il reperimento del socio privato e dava incarico al Cda di

procedere allo studio per l'affidamento del servizio idrico integrato ad

una societa interamente pubblica. Da quanto esposto appare evidente

che il Cda, nella delibera n. 5 del 18/06/10, ha rappresentato in modo

del tutto falsato il contenuto della decisione adottata dalllATO 2, |l

30/06/06. Come evidenziato, non corrisponde al vero la circostanza

riportata in delibera che: “...con decisione adottata dall'Assemblea in

data 30/01/06 venne disposto di procedere all'affidamento della

gestione in house providing del Servizio Idrico Integrato dellATO 2...".

Con la delibera richiamata, I'Assemblea dell'ATO 2 conferiva al Cda
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solo l'incarico di presentare una proposta in ordine alla possibilita di

affidare il servizio idrico integrato dei comuni ricadenti nelllATO 2, ad

una_ societa interamente pubblica, supportandola con uno studio

analitico delle ipotesi previste dalla normativa vigente. In palese

violazione delle determinazioni delllAssemblea e in mancanza di una

delibera in tal senso, il Cda ha disposto, invece, I'affidamento diretto

del servizio idrico integrato allARIN SPA, societa a totale capitale

pubblico. Ne conseque che la delibera impugnata & illegittima anche

sotto questo profilo e va annullata.

VIOLAZIONE DI LEGGE PER CONTRASTO CON L'ART. 113 DEL

D.LGS. 267/00, COME MODIFICATO DALL'ART. 23 BIS DELLA L.

133/08 E DALL'ART. 15 DELLA L166/09, E PER CARENZA DI

ISTRUTTORIA. ASSENZA DEL CONTROLLO ANALOGO.

I quadro normativo in materia di affidamento del servizio idrico

integrato degli enti locali ha subito sostanziali modifiche con i recenti

interventi leqgislativi. L'art. 113 del TUEL, prima dell'introduzione

dell'art. 23 bis L. 133/08 e dell'art. 15 L. 166/09, prevedeva, al V

comma, la possibilita di conferire la gestione dei servizi pubbilici locali,

di rilevanza economica, tra cui puo rientrare il servizio idrico integrato,

a societa di capitali, individuate con gara con procedura ad evidenza

pubblica; a societa di capitale misto pubblico/privato nella quale solo il

socio privato venga scelto con gara; a societa di capitale interamente

pubblico, a condizione che I'ente pubblico titolare del capitale sociale

eserciti un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che

la societa realizzi la parte piu importante della propria attivita con I'ente
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che la controlla (in house providing). Nella sua attuale formulazione,

I'art. 113 stabilisce che la gestione dei servizi pubblici locali di

rilevanza economica puo avvenire con le seguenti modalita: a favore di

imprenditori o societa in qualunque forma costituite individuate

mediante procedure ad evidenza pubblica; a societa a partecipazione

mista pubblica e privata, a condizione che la scelta del socio avvenga

mediante procedure competitive ad evidenza pubblica e che al socio

sia attribuita una partecipazione non inferiore al 40%. Il sistema

normativo vigente esclude la possibilita di affidare il servizio idrico

integrato direttamente a societa a totale capitale pubblico, salva

l'ipotesi eccezionale in cui sia comprovata un'emergenza economica,

socio-ambientale, geomorfologica e di mercato, che rendano

necessario un affidamento diretto in house providing. In tal caso,

I'Ente d'Ambito deve effettuare una ricerca di mercato e deve

trasmettere una relazione all'Autorita garante della concorrenza e del

mercato per I'espressione di un parere preventivo, che va reso entro

60 qiorni dalla ricezione. Nella delibera impugnata, vi & una palese

violazione dell'art. 113 del D.Igs. 267/00, come successivamente

modificato, atteso che viene deliberato dal Cda, organo incompetente,

I'affidamento diretto del servizio idrico integrato all'’ARIN Spa, societa a

totale capitale pubblico, senza il rispetto delle procedure indicate dalla

normativa vigente. L'affidamento nella forma dell'in house providing €,

infatti, possibile, come gia evidenziato, solo in situazione eccezionali

che devono essere ampiamente documentate, oltre che verificate

dall'Autorita della concorrenza e del mercato, che deve prestare il suo
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assenso. |l parere dell'Autorita deve essere richiesto preventivamente.

La delibera impugnata, dunque, si basa su presupposti inesistenti: in

primis non risulta effettuato alcuno studio per verificare la sussistenza

delle condizioni emergenziali necessarie per disporre l'affidamento in

house, né tantomeno risulta richiesto il preventivo parere all'Autorita

della concorrenza e del mercato, in secundis manca il controllo

analogo dell’Ato sulla Spa Arin.

La mancata verifica dell'esistenza dei presupposti di legge per

I'emanazione della delibera ne inficia la validita, sotto il profilo della

violazione di legge anche per carenza d'istruttoria. Non puo ritenersi

ammissibile I'accertamento successivo della sussistenza dei requisiti

di leqittimita, cui viene condizionata |'efficacia esecutiva della delibera

li dove dispone “di dare atto che quanto previsto al precedente punto

1. sara subordinato alla verifica dell’esistenza di tutte le condizioni di

fattibilita previste dalla legge”.

Il requisito di leqgittimita dell’atto non pud essere considerato una

condizione sospensiva dell’efficacia dello stesso, essendo requisito di

validita della decisione. In un atto amministrativo non &€ ammissibile

I'apposizione di una condizione sospensiva assolutamente aleatoria e

senza termini. Infatti, I'efficacia dei provvedimenti, ai sensi dell'art. 21

quater della L. 241/90, pud essere sospesa solo per gravi ragioni e per

il tempo strettamente necessario. |l termine della sospensione deve

essere esplicitamente indicato e non pud riguardare la verifica di

leqittimita della decisione.

Nella delibera impugnata non viene stabilito alcun termine per la
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verifica dell'esistenza delle condizioni di legge, che in ogni caso

andrebbe accertata in via preventiva.

La carenza d’istruttoria emerge con chiarezza anche analizzando la

scelta dell’affidamento diretto, che pud essere solo successiva

all’accertamento dell’esistenza dei presupposti emergenziali, che sono

condizione essenziale per I'in house providing. E’ illegittima, pertanto,

la decisione di sequire il percorso straordinario di affidare senza gara

all’Arin il Servizio Idrico Integrato, rinviando a un’ipotetica verifica la

ricerca dei presupposti che giustifichino il ricorso alla procedura

eccezionale.

II CdA dell’Ato 2 viola la legge e delibera per I'affidamento in house

providing al solo scopo di eludere momentaneamente “la necessita di

aprire ad altri soggetti la titolarita del capitale sociale” (cfr. pg.3

delibera) e non per far fronte alle necessita socio-economiche-

ambientali, presupposto della scelta, che vengono solo

strumentalmente ipotizzate, ma mai dimostrate. La volonta di non

aprire ad altri soqgqgetti la titolarita del capitale non pud essere

leqittimante posta a fondamento della decisione di affidare con in

I’house providing.

Manca il controllo analogo. L'affidamento diretto viene disposto nei

confronti delllARIN Spa, societa a totale capitale pubblico, senza che

la stessa sia assoggettata al controllo analogo da parte dell'Ente

affidante, ATO 2. Tale condizione essenziale per l'affidamento in

house providing si verifica quando sussiste un controllo gestionale e

finanziario stringente dell'ente pubblico sull'ente societario (Consiglio
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di Stato VI sez. n. 168/05). Dubbi sussistono anche sulla circostanza

che il Comune di Napoli eserciti il controllo analogo sulla propria

societa, atteso che proprio I'Ato sollecita in tal senso una modifica

dello Statuto della Societa. In ogni caso, seppure il Comune di Napoli

esercitasse il controllo analogo sull’Arin, I'affidamento diretto sarebbe

comunqgue illegittimo poiché non vi sarebbe coincidenza tra I'Ente

affidante (ATO 2 Napoli-Volturno) e I'Ente che esercita il controllo

(Comune di Napoli).

VIOLAZIONE DI LEGGE PER CONTRASTO CON L'ART. 1 DELLA

L.R. CAMPANIA N. 2 DEL 21/01/10. ECCESSO DI POTERE PER

INSUFFICIENZA, ILLOGICITA, CONTRADDITTORIETA DELLA

MOTIVAZIONE

La legge della Regione Campania, “non impugnata dal Governo’,

stabilisce che l'acqua deve essere gestita come servizio privo di

rilevanza economica ex art.113bis TUEELL, dalla qual cosa consegue

I'inapplicabilita in Campania degli articoli 23 bis della L. 133/08 e 15

della L. 166/09. Al contrario, il Cda dellATO 2, in palese violazione

dell'art. 1 della L. R. Campania, considera il servizio idrico integrato

come servizio di rilevanza economica e applica l'art. 23 bis. Anche

sotto questo profilo Ia delibera ¢ illeqgittima.

L’illogicita & evidente; la motivazione della delibera impugnata appare

illogica e contraddittoria sotto diversi aspetti. Nel giustificare la scelta

di affidare la gestione del servizio idrico integrato, senza gara, alllARIN

SPA, il Cda dell'ATO 2, oltre a richiamare I'art. 23 bis della L. 133/08,

laddove prevede la possibilita di affidare il servizio idrico integrato con
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rilevanza economica nelle forme dell'in house providing, pone a

fondamento delle ragioni sottese all'atto, anche l'art. 1 della L. della

Regione Campania n. 2 del 21/01/10, che, al contrario, definisce il

servizio idrico integrato come servizio privo di rilevanza economica. La

contraddittorieta della motivazione € in re ipsa, atteso che la prima

norma richiamata disciplina il servizio idrico integrato con rilevanza

economica; la seconda, invece, il servizio idrico privo di rilevanza

economica. E' sulla base di tali contrapposte normative che il Cda

delibera, illegittimamente e immotivatamente, di procedere

all'affidamento in house del servizio idrico integrato all'ARIN Spa.

Incompetenza e difetto d’istruttoria

Infine, il Piano d’ambito viene modificato da un organo incompetente e

senza una preventiva istruttoria. 1| modello di gestione, |l

frazionamento e l'organizzazione del territorio devono essere decisi

nel Piano d’Ambito e ogni modifica allo stesso deve essere deliberata

dall’assemblea dei Sindaci che valuta anche la organicita della getione

unitaria. Il CdA dellAto non & autorizzato a individuare le aree di

gestione e a disporre per I'affidamento del Sll. 1| CdA dell’lAto 2 ha,

dunque, deliberato iillegittimamente che il territorio della citta di Napoli

sia gestito separatamente dall’area della provincia, che spetterebbe ad

altra societa modificando in tal modo il Piano.

La legittimazione attiva

I Forum Ambientalista € un’associazione nazionale di volontariato,

riconosciuta dal , radicata su tutto il territorio nazionale, che persegue

il fine esclusivo della solidarieta sociale, umana, civile e culturale.
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Via Depretis,88 Napoli 80133

L’associazione sostiene, inoltre, I'alternativa di una societa in cui i

modi di produzione siano inseriti nei cicli naturali corrispondenti ai

bisogni sociali che si devono poter trasmettere attraverso forme di

democrazia partecipata. L’associazione si batte, inoltre, per affermare

relazioni tra i popoli basate sull’equita e la solidarieta, per garantire a

tutti 'accesso ai beni fondamentali (acqua, terra, il cibo, la salute e

'’educazione). Il Forum ambientalista €& soggetto pienamente

leqgittimato allimpugnativa proposta, essendo portatore dell’interesse

leqittimo alla corretta applicazione delle norme in materia di gestione

del servizio idrico integrato, atteso che l'acqua & diritto un bene

comune dellumanita. Per guanto concerne, invece, gli altri soggetti

ricorrenti, Maurizio Montalto, residente in Napoli, Via Monte Di Dio n.

49, Felicetta Parisi, residente in Napoli, Via Santa Chiara n. 2, Giulia

Gagliotta via Piave,27 Napoli, residente gli stessi sono leqittimati a

proporre l'impugnzione della delibera de quo perché residenti nel

Comune di Napoli ed utenti del servzio idrico integrato.

PQM

Si chiede che la S.V. lll.ma disponga I'annullamento della delibera n°.5

del 2010 adottata dallEnte d’Ambito Napoli Volturno e di ogni atto

presupposto, connesso e consequenziale.

Salvis juribus

Avv. Consiglia Gianniello Avv. Maurizio Montalto
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