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EMENDAMENTO ALLA PROPOSTA DI DELIBERAZIONE DEL CONSIGLIO COMUNALE
N.399530 -LICENZIATA DALLA GIUNTA COMUNALE IN DATA 22/11/2016- PER OGGETTO
“APPROVAZIONE PROGETTO DI FUSIONE ASET SPA (SOCIATA' INCORPORANTE) -
ASET HOLDING SPA (SOCIETA' INCORPORATA) - .LE.” O.D.G. DEL 29/11/2016 N.1

1

INTRODURRE IN PARTE DISPOSITIVA IL PUNTO N.4BIS COME DI SEGUITO INDICATO:

“Di prendere atto dell'allegata nota del dirigente competente in materia di societa partecipate del
26/11/2016 p.g.77109 (con allegati il parcre dell'Avv.Ferla del 18/10/2016 e le relative
controdeduzioni del Prof.Avv. L.R.Perfetti del 24/11/2016).

Di obbligarsi ad adeguare e modificare lo statuto ed il patto parasociale in relazione agli effetti della
sentenza della Corte Costituzionale n.251/2016 nelle more deil'entrata in vigore della fusione per
incorporazione di cui alla prescnte deliberazione; in tale ambito si prevedera che la societa ASET
spa sia amministrata da un cda di n.3 ovvero 5 componenti composto da un presidente/A.D. nonché
da 2 ovvero 4 consiglieri di_amministrazione (di cui uno scelto dalla maggioranza dei soci di
minoranza secondo il nuovo assetto dei dividendi prefigurato nel patto parasociale); la modilica al
patto parasociale sara relativa alla validita temporale dello stesso che dovra limitarsi a n.5 anni
secondo le disposizioni del codice civile e alla istituzione e composizione del cda.” '
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COMUNE DI FANO

PROVINCIA PESARO URBINO

SOCIETA PARTECIPATE
Fana 26/11/2016
p-£n.77109
SINDACO
SEDE

Oggetto: Parere richiesto da ASET Holding spa allo studio Ferla di Milane. Considerazioni ¢ valutazioni. Esiti della
sentenza della Corte Costituzionale n.251/2016 sul processo di fusione.

In allegato alla presente si invia il parere in oggetto unilamente alle correlate controdeduzioni fornite al riguardo dal
Prof.Avv.to L.R.Perfetti, legale vsperto in materia di fiducia del Comune di Fano, con particolare attenzione agli assctti
del ramo gas.

Quale responsabile del procedimento condivido le conclusioni del Prof. Avvio L.R. Perfetti considerandole risolutive in
maleria.

Devo altresi tempestivamente informare il Sindaco degli esiti della senlenza della Corte Costituzionale n.251/2016 nei
confronti della L.n124/2015 ¢ al correlato D.Lgs.n.175/2016 per i riflessi che si determinane sullo statuto ¢ sul patto
patasuciale del progetto di fusione,

Le disposizioni che risultano incise, per quanto di rilievo in questa sede, attengono sostanzialmente all'assenza di un
ubbligo di previsione di un “amministratore unico” e nella validita lemporale del patto parasociale.

Infatti numerose dispusizioni contenute nel D.Lgs.n.175/2016 (da non considerarsi abrogate) sono, in realtd, riferibili al
coordinamento di disposizioni previgenti sedimentate nell'ordinamento giuridico ovvero desumibili dal “diritto
vivente” secondo consolidati orientamenti giurisprudenziali, In tal senso la declaratoria di illegittimith costituzionale del
D.Lgs.n.175/2016 non travolge il preesistente quadro ordinamentale; infatti il vaglio del giudice delle leggi @ motivato
dalla lesione di un aspetto formale afferente il rispetto del principio di “leale collaborazione” tra lo stato ed il sistema
delle autonomie per materie che, inscindibilmente, riguardano competenze “multilivello”.

Pertanto, al fine di evitare il rinvio del processo di fusione con rilevante aggravio procedimentale ¢ con una situazione di
pericolosa stallo tra le due societa in potenziale danno organizzativo e finanziario per il Comune di Fano anche alla luce
del diritto di recesso sussistente tra le due societa in relazione al contratto che disciplina i rapporti finanziari nel caso di
mancata fusione entro il 2016, ritengo si possa procedere mediante un apposito emendamento che dia atto della presente
nota e che obblighi l'ente alla modifica dello statuto e del patto parasociale nelle more del perfezionamento della fusione
(1 marzo 2017 tenuto conto dell'assemblea soci da effettuarsi il 23/12/2016). Cid in quanto la moedifica statutaria della
composizione dell'organo amministrativo di ASET spa, dopo Fapprovazione del progetto di fusione da parte dei eda,
sconta il divieto di cui all'art.2502, comma n.2 del codice civile.

Il testo di emendamento proposto @ il seguente:

DI INTRODURRE IN PARTLE DISPOSITIVA DELLA PROPOSTA Di DELIBERAZIONE CONSILIARE N.59930 1L PUNTO
N.4BIS COME DI SEGUITO ININCATO:

"Di prendere atto defl'allegata nota del divigente campetente in materia di societd partecipate def 26/11:2016 p.g. 77109 (con
allegaii il pavere defl'stvv Ferla del 18/10/2016 ¢ le relative comtrodeduzioni del Prof.dvw. LR Pevferti del 247112016,

Di obbligarsi ad adeguare ¢ wodificare lo stalnto ed il palio prrasociale in_ pelnzione agli effetti delfa sentenza della Corte
Costituzionale n.251/2016 nelle more dell’entrata in vigore defla fusione per incorporazione di cui alln presente deliberazione; in tale
ambito si prevederd che In societd ASET spa sin anoninistrata da un cda di n.3 aovero 5 componenti composto da i prosidentel A.D
nonché da 2 ovvero 4 cousiglieri di anministrazione (di cui uno scelte dalla magyioranza dei soci di minoranza secoudo i miwve
assetto dei dividendi prefigurato nel patto parasocinle); In modifica al patlo parasociale sard relation alla validitd tewporale dello
stesso che dovri limitarsi a 1.5 anni secondo le disposizioni del codice civile ¢ alla istituzione ¢ camposizione del eda.” .
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Avv, STeEFANO FeRLA Avv. Sivonk Marixucot [ Avv, Marco Faria
s ferlal@sindudegulefmf 1t saannuicviastudiolegalefmf. o m_fartina(@viudrolegntefif o

Avv, Beatrice Forlani
Avv. Filippo Gerosa

of counsd

Avv, Prof. Federico Furlan
Avv. Cristina Bianchini

Milano, 18 ottobre 2016

Spett.le

Aset Holding S.p.a.
Via Nolfi, n. 3/a
61032 — Fano (PU)

Alla c.a. del Presidente

Dr.ssa Susanna Testa

Oggetto: parere in ordine al riposizionamento/aggregazione delle Societa
controllate dal Comune di Fano (Aset Holding s.p.a. e Aset s.p.a.) e alle divergenti
valutazioni in merito contenute nelle Relazione dell'Advisor e ncl parere reso

dall’'Avv. Prof. Luca Perfetti.

Premessa,
Con la presente nota si da riscontro alla Vs. cortese richiesta di parere prot. 3630

dell'11.10.2016, in merito a quanto in oggetto,

Large Quinto Alpini, 12 - 20145 Milano - t. +39 02 35946120 - f. +39 02 35946111
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Con Relazione resa nell'aprile scorso e con successiva nota di approfondimento del
22.6.2016, V'Advisor apposilamente incaricato esprimeva le sue valutazioni in merito
alla possibile fusione tra le due societa controllate dal Comune di Fano, Aset Holding
s.p.a. e Aset s.p.a.

Prima di sintetizzare tali valutazioni, occorre riferire le caratteristiche essenziali di tali
Societa.

Entrambe sono societa a capitale totalmente pubblico, controllate dal Comune di Fano
(che ne detiene pitt del 97%), caratterizzate da Statuti finalizzati ad integrare gli estremi
del modello “in house providing ™.

Aset Holding s.p.a. (di seguito anche semplicemente “Holding”), come si evince
dall'art. 1 dello Statuto, & stata costituita come “societd delle reti” ex art. 113, comma
13, d.lgs. n. 267/2000, in attuazione dell'art. 35, 1. n. 448/2001, che prevedeva la
separazione societaria tra proprieta delle infrastrutture (che avrebbe dovuto rimanere
pubblica) e gestione dei servizi pubblici locali (privatizzabile).

Essa &, quindi, proprietaria sia delle reti idriche sia delle reti di distribuzione del gas, in
virti tanto del conferimento operato direttamente dagli Enti locali quanto della scissione
della stessa Aset s.p.a.

Aset Holding s.p.a. non & tuttavia una mera “societd delle reti”, ma svolge anche altre
attivita operative €, segnatamente, gestisce: le farmacie comunali, i servizi cimiteriali, i
parcheggi e le soste a pagamento; la riscossione delle entrate comunali, per il tramite di
Aset Entrate s.r.1. (di cui & socia al 60%); il servizio di illuminazione votiva.

La Holding detiene inoltre partecipazioni in altre societa: oltre al 60% del capitale di
Aset Entrate s.r.l, & proprietaria dell'11,45% di Prometeo s.p.a. (societd operante nel
mercato libero della vendita di gas ed energia elettrica) e del 50% di Adriacom

Cremazioni s.r.l. (che realizza e gestisce impianti di cremazione).
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Aset s.p.a. (di seguito anche semplicemente “Spa”) & societa operativa che gestisce i
principali servizi pubblici del Comune di Fano secondo due modelli giuridico-
amministrativi diversi:

e gestisce in house providing il servizio idrico e il servizio di pubblica
illuminazione;

« ha ottenuto la concessione del servizio di distribuzione del gas naturale (per la
durata di dodici anni), aggiudicandosi la relativa gara pubblica quale mandataria
dell’'A.T.I. costituita con Estra Reti Gas s.r.l. e Si(e)nergia s.p.a; i membri
del'A.T.I. hanno poi costituito, come prescritto dalla /ex specialis, apposita
societd di scopo, A.E.S. Fano Distribuzione Gas s.r.l, che ha stipulato il
contratto di concessione in data 30.6.2012.

Aset s.p.a., inoltre, detiene il 100% del capitale di Rinciotti & Orciani s.r.l., che opera
nel settore dei servizi di pulizia e sanificazione delle fosse settiche.
* %k kK

La Relazione dell' Advisor.

L'Advisor, costituito dallo Studio Commerciale Boldrini ¢ da Media Gestum
Consulting s.r.l,, ha evidenziato alcune criticiti rispetto all'ipotesi, gia oggetto di
specifici atti di indirizzo politico nel corso della precedente consiliatura, che prevede la
fusione per incorporazione della Holding nella Spa.

Tali criticith riguardano sia il servizio idrico sia il servizio di distribuzione del gas
naturale,

Per quanto conceme il servizio idricg, la Relazione dell'Advisar pone il dubbio che
possa mutare il soggetto proprietario delle reti idriche, in quanto beni demaniali e
inalienabili ai sensi dell'art. 823 c.c.., considerato che:

o la Holding é titolare della proprieta di tali cespiti solo in virth di una speciale
disposizione derogatoria della regola dell'inalienabilita (art. 113, comma 13,
cit.);

3
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+ tale disposizione & stata ritenuta abrogata dalla Corte Costituzionale (cft. sent. n.
320/2011) in forza dell'entrata in vigore dell'art. 23 bis, comma 5, d.ln.
112/2008, convertito in l. n. 133/2008, secondo cui deve rimanere “ferma la
proprieta delle reti*',

o l'art. 23 bis, cit., & stato successivamente abrogato per via referendaria;

« attualmente, quindi, non & in vigore né l'art. 113, comma 13, cit. (I'abrogazione
referendaria opera solo ex aunc e non comporta la reviviscenza delle norme
preesistenti rispetto a quelle abrogate), né I'espresso divieto di conferimiento
delle infrastrutture di pubblico servizio a societd patrimoniali (divieto contenuto
nell'abropato art. 23 bis, secondo I'interpretazione della Consulta).

In questa situazione di incertezza I'ddvisor sconsiglia operazioni che possano
determinare il mutamento di titolaritd delle reti idriche (dalla Holding alla Spa), in attesa
che trovino conferma le previsioni contenute nello schema di “fesfo unico sui servizi
pubblici locali di interesse economico generale”, le quali reintroducono “la societd
delle reti” e la connessa facolta di conferimento degli asset da parte degli Enti locali
(cfr. art. 9, comma 3).

Per quanto concemne il servizio di distribyzione del gas naturale, 'Advisor osserva che
la fusione determinerebbe un'alterazione dell'assetto dei rapporti che ¢ scaturito dalla
procedura di gara.

Poiché la Holding, in qualita di “societd delle reti”, € stata delegata dal Comune di Fano
a svolgere le funzioni di Stazione appaltante e di controparte contrattuale
dell'aggiudicatario, la fusione condurrebbe ad una tendenziale coincidenza tra soggetto
affidante (la Holding, appunto) e soggetto affidatario (la Spa, quale mandataria
dell'A.T.L e socio di controllo di AES, quale societa costituita dai membri della stessa
A.T.1), ovvera tra “controllore” e “controllato”, per usare le parole dell'Advisor.

Viene allresi osservato che la Spa diventerebbe socia di Prometeo s.p.a., che svolge

attivita di vendita sulla rete gas gestita dalla medesima societa risultante dalla fusione.
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Nella successiva nota integrativa del 22.6.2016, lo Studio Boldrini rileva inoltre che,
alla luce della disciplina settoriale delle gare d'ambito e dello specifico Chiarimento
del' AEEGSI in data 24.4.2015, sarebbe incerta la “sorte” delle reti gas, dal punto di
vista de} regime proprictario, in quanto la Spa, come risultante dalla fusione con la
Holding, finirebbe per cumulare in sé le due qualita di “societa delle reti” (e, nel caso
specifico, anche di soggetto affidante il servizio) e di gestore del servizio (sia pure nella
forma del.la societa ad hoc costituita con gli altri partners di gara). Infatti, le norme di
settore stabiliscono un diverso regime proprietario per le reti apparienenti agli Enti
locali o loro societa patrimoniali e per le reti appartenenti al gestore: le prime restano di
proprieta pubblica; le secande sono trasferite al gestore subentrante.
o ok ok

11 parere dell'Avy. Prof. Luca Perfetti.

I1 Comune di Fano ba chiesto all'Avv. Prof. Luca Perfetti un parere legale sugli
elementi di criticita sollevati dall'Advisor.
11 Prof. Perfetti ha reso il parere richiesto in data 29.9.2016, concludendo che le criticita
sollevate dall'4dvisor non hanno fondamento e che, quindi, nulla osta all'incorporazione
della Holding nella Spa, senza necessita di alcuna previa operazione di verifica/modifica
dell'attuale assetto societario e organizzativo.
Di seguito si sintetizzano le tesi sostenute nel suddetto parere, con riferimento alle due
distinte problematiche, concernenti, rispettivamente, il servizio idrico e il servizio di
distribuzione gas.
Con specifico riferimento alle reti idriche, viene sostenuto quanto segue:

1) la fusione per incorporazione non é un fenomeno estinfivo-successorio, ma
evolutivo-modificativo, che non comporta l'estinzione, ma solo la modificazione
soggettiva della societd incorporata, come si evince dalla novella dell'art. 2504
bis, c.c.: cidé significa che non vi sarebbe alcun trasferimento dei beni

dell'incorporata all'incorporante, ivi comprese le reli idriche;
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anche qualora si ritenesse che la fusione determini un trasferimento della
proprieta delle reti idriche, if passaggio avverrebbe tra due societd in house, che
non sono altro che articolazioni organizzative degli stessi Enti locali;
I'operazione non inciderebbe, quindi, sulla demanialiti della rete idrica;

diversamente, anche ove si ritenesse che I'appartenenza della rete idrica ad un
societa di capitale sia incompatibile con il mantenimento del regime demaniale,
si dovrebbe concludere che gid con il conferimento alla Holding i beni in
questione abbiano perso la demanialitd (“sdemanializzazione di fatto™) e che,
quindi, i relativi diritti domenicali possano liberamente circolare, con il solo

vincolo deila permanente destinazione della rete al pubblico servizio.

Con riguardo al servizio di distribuzione del gas naturale, viene rilevato:

le norme di settore ammettona che, perlomeno in occasione della prima gara ex
art, 14, d.lgs. n. 164/2000, i gestori uscenti possano partecipare alla procedura di
affidamento e quindi potenzialmente aggiudicarsi la gara, anche se controllati
dal soggetto affidante praprietaria detle reti (cfr. art. 15, comma 10, d.lgs. n.
164/2000); & legittima quindi una relazione di controlle tra soggetto affidante
proprietario delle reti e soggetto affidatario;

proprio questa fattispecie si riscontrerebbe all'esito della fusione, in quanto la
Spa, che avrebbe nel frattempo incorporate il soggetto affidante (la Holding),
continuerebbe a controllare il gestore, costituito da AES Distribuzione Gas s.r.l.;
d'alira parte, neppure la partecipazione minoritaria in Prometeo s.r.| ¢ elemento
ostativo, in quanto: a) in primo luogo, trattandosi di partecipazione minoritaria,
non verrebbe in rilievo un'impresa verticalmente integrata; b) in secondo luogo,
anche ove si fosse di fronte ad un'impresa verticalmente inteprata, troverebbero
semplicemente applicazione gli obblighi di unbundling funzionale tra societa di

distribuzione e societa di vendita.
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Valutazioni giuridiche.

1l Consiglio di Amministrazione di Aset Holding s.p.a., rilevando il contrasto,
sul piano tecnico-giuridico, tra l'impostazione dell'Advisor e quella del parere del Prof.
Perfetti ha chiesto allo scrivente legale una valutazione chiarificatrice sul modo di
procedere, dovendo evidentemente deliberare sulla materia in modo consapevole ¢
responsabile.

Si ritiene di poter svolgere in merito le seguenti considerazioni, con distinto riguardo
alla problematiche concernenti il servizio idrico e a quelle concementi il servizio di
distribuzione del gas naturale.

* ok %

Servizio idrico.

Le diverse tesi argomentate dall'ddvisor e dal Prof. Perfetti riguardano il regime
giuridico delle reti idnche,

Sul piano civilistico si conviene con il Prof. Perfetti in ordine all'inquadramento degli
effetti della fusione, a mente del disposto vigente dell'art. 2504 bis, c.c.: 1a fusione non
comporia effetti propriamente traslativi in ordine ai beni della societa incorporata.

Pertanto, le reli idriche passerebbero in capo all'incorporante mantenendo inalterato il
regime giuridico che le caratterizzava quando erano di proprietd dell'incorporante e,
segnatamente, il regime giuridico conseguente allo specifico conferimento da parte
degli Enti locali alle “societa delle reti” ex art. 113, comma 13, d.lgs. n. 267/2000.

Il conferimento — si conviene anche qui con il Prof. Perfetti — é avvenuto
legittimamente, in quanto si & perfezionato anteriormente all'entrata in vigore dell'art. 23
bis, d.l. n. 112/2008, convertito in 1. n. 133/2008, che, secando l'interpretazione fornita
dalla Consulia nella sentenza n. 320/2011, avrebbe determinato l'abrogazione dell'art.

113, comma I3, cit.
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Assgi pit problematico & invece definire esattamente in cosa consista il regime giuridico
dei beni demaniali conferiti ex art. 113, comma 13, cit.
In particolare, occorrerebbe stabilire se detti beni:

1) mantengano, se non formalmente, almeno sostanzialmente i caratteri tipici della
demanialita ed, in particolare, quello dell'inalienabilita;

2) ovvero se, in quanto entrati a far parte del patrimonio di una sacietd di capitali,
perdano non solo formalmente, ma anche sostanzialmente i tratti della
demanialita, potendo liberamente circolare, salvo il vincolo di destinazione al
pubblico servizio.

Pare che la Corte Costituzionale, nella sentenza n. 320/2011, propenda per la seconda
opzione, ritenendo che l'art. 113, comma 13, non garantisca di per sé la proprieta
pubblica delle reti, cosi come era prescritta dall'oggi abrogato art. 23 bis, d.l. n.
112/2008, cit.

In ogni caso, va detto che Ia la lettura della Consulta — peraliro, si ricords, non
vincolante trattandosi dell'interpretazione di una legge ordinaria ~ era deitata dalla
preoccupazione di preservare la proprieti pubblica delle infrastrutture, in un contesto
normativo chiaramente orientato in tal senso.

A chi scrive pare, tuttavia, che la proprieta pubblica passa essere comunque garantita
senza dover necessariamente concludere per I'abrogazione della norma in questione.

1l comma 13 dell'art. 113 merita, infatti, di essere letto in combinato disposto con ['art.
2, che prescrive a chiare lettere l'inalienabilitd dei beni degli Enti locali strumentali
all'erogazione dei servizi pubblici locali. Il comma 13 appare l'unica deroga a questo
regime di inalienabilitd, che consiste nella facolta di conferimento alle “societa delle
reti”.

Non sembra che la legge ammetta alire operazioni traslative.
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Ammettere, invece, che le societd delle reti possano alienare questi asset equivale, a
nostro avviso, ad introdurre ulteriori deroghe ex lege non previste all'originaria assoluta
inalienabilita dei beni in questione, rispetto alla quale fa eccezione, per 1'appunto, solo il
conferimento alle “societa delle reti™.

In materia di servizio idrico, poi, questa opzicne interpretativa sembra essere rafforzata
dall'art. 146, d.lgs. n. 152/20086, il quale stabilisce la demanialita e I'inalienabilita di tutte
le infrastrutture idriche di proprieta pubblica.

In ogni caso, qualunque delle due tesi interpretative si ritenga di scegliere, la fusione
ipotizzata non intaccherebbe, al momento, la proprieta pubblica delle infrastrutture
idriche, né muterebbe il regime giuridico di provenienza dei beni conferiti ex art, 113,
comma 13, cit,

Detta fusione inciderebbe, tuttavia, in modo significativo sull'assetto organizzativo del
servizio, con ricadute, in prospettiva, come si precisera tra breve, anche sul regime
proprietario.

Altro &, infatti, un assetto che prevede la separazione tra proprieta e gestione, ancorché
entrambe pubbliche, e altro é un assetto che le unifica in capo al medesimo gestore
pubblico.

Il passaggio dal primo al seconde assetto incide sulle modalita di esecuzione della
Convenzione che regola i rapporti tra 'AATO Marche Nord — Pesaro e Urbino (di
seguito, 'AATO) e Asel s.p.a., quale gestore del servizio idrico integrato nel Comune di
Fano (oltre che nei Comuni di Mondolfo e Monteporzio).

Cid, come subito si dird, con particolare riferimento allindividuazione delle effetti alla
scadenza dell'affidamento.

Occorre premettere che la suddetta Convenzione, oniginariamente stipulata nel 2011, &

destinata ad essere integrata dalla Convenzione Tipo approvata dall'AEEGSI con
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Deliberazione 656/2015/IDR del 23.12.2015, gia recepita dall’AATO con Deliberazione
n. 17 del 27.6.2016.

L'affidamento ad Aset s.p.a. rientra tra quelli che beneficiano del regime di salvaguardia
di cui all'at. 172, d.lgs. n. 152/2006 € puo quindi proseguire fin alla scadenza naturale
(1.1.2029).

L'AATO ha gia ritenuto, con Relazione del 9.12.2013, tale affidamento conforme alla
normativa comunitaria e quindi non meritevole di cessazione ex lege ai sensi dell'ast. 34,
d.l. n. 179/2012, convertito in . n. 221/2012,

Ebbene, ai sensi dell'art. 151, comma 3, d.lgs. n. 152/2006, anche le convenzioni
esistenti devono essere adeguate alla Convenzione Tipo predisposta e approvata
Jall'AEEGSI a norma del primo comma dello stesso articolo. Cid clie ¢ avvenuto con la
gia citata deliberazione dellAATO.

Tra le nuove previsioni vincolanti vi sono anche quelle in tema di “Cessazione e
subentro” (Titalo IV).

L'art. 12, in particolare, stabilisce:

« ['Ente di Govermo dell'Ambito (EGA) determina il valore di rimborso spettante
al Gestore uscente (su proposta di quest'ultimo);

« a seguito del pagamento del valore di rimborso, “il precedente Gestore
trasferisce, al Gestore subentrante, i beni strumentali e le loro pertinenze
necessari per la prosecuzione del servizio, come individuati dalla ricognizione
effettuata d'intesa con I'EGA™.

E' previsto, quindi, che, a prescindere dalla forma di gestione che 'AATO scegliera per
Iintero ambilo (societa in house, societd mista o concessionario tndividuato con gara), il
Gestore unico subentrante rilevera la proprieta delle infrastrutture dell'uscente, a fronte
del pagamento di un valore rimborsa. Si tratta, dei resto, della soluzione prevista anche

per gli altri servizi pubblici locali nel Testo Unico ancora in itinere (cfr. art. 11).
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In questa prospettiva potrebbe concretizzarsi I'eventualita che le infrastrutture idriche di
proprieté di Aset s.p.a. fuoriescano dalla sfera di proprietd pubblica, ove si optasse a
regime per una modalita concorrenziale di gestione (concessione a terzi o societa mista).
Tale scelta, come é noto, esula dalla competenze del Comune di Fano, essendo in capo
all'Ente di Governo dell’Ambito.

[n quest'ottica appare quindi necessario:

a) stabilire se i beni originariamente conferiti dagli Enti locali ex art. 113, comma
13, cit, e poi confluiti nel patrimonio del gestore pubblico siano da
ricomprendere o meno tra quelli soggetti a trasferimento a favore del gestore
entrante;

b) in caso affermativo, se permanga la facolta dell'Ente di riproporre nuovamente
un asselto di separazione tra proprietd e gestione, prima del nuovo affidamento,
per preservare la proprieta delle reti idriche;

) sempre in caso di risposta affermativa al quesito sub 8), se sia giuridicamente
configurabile la libera circolazione di tali beni, considerata la lora provenienza
dal demanio, pur nel rispetto del vincolo di destinazione a pubblico servizio (si
tratta dell'alternativa ermeneutica sopra esaminata).

Questi delicati aspetti meriterebbero, a nostro avviso, di essere definiti d'intesa con
'’AATO, preventivamente rispetto all'eventuale fusione.

Come ¢ noto, ai sensi del vigente art. 3 bis, d.L. n. 138/2011, convertito in 1. n. 148/2011,
le funzioni di organizzazione dei servizi a rele sono esclusivamente in capo all'Ente di
Governo dell'’Ambito 'gndividuato dalla Regione, che, nel caso specifico, & il gia
menzionato AATO (cfr. L.R. n. 30/2C11).

Diversamente, I'operazione rischierebbe di produrre effetti non voluti e/o non ponderati,

che sfuggirebbero alla sfera di controllo dell' Amministrazione comunale.
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Servizip di distribuzione del natural

Si osserva che nel parere del Prof. Perfetti non viene trattato queflo che, a nostro
avviso, appare il nucleo fondamentale della problematica da esaminare, quale pure
sembra emergere - perlomeno in sintesi — dalla Relazione dell'Advisor e dalla
successiva nota integrativa del 22.6. u.s.

Con riferimento al servizio di distribuzione del gas naturale, & da escludere che Aset
s.p.a. possa configurarsi come societa in house.

Essa va considerata alla stregua di un comune concessionario del servizio selezionato
con gara, avendo ottenuto I'aggiudicazione dell'apposita procedura selettiva in A.T.L
con altre imprese. A tal fine & persino imrilevante la natura pubblica o privata del capitale
sociale.

La circostanza che i membri dell'A.T 1. aggiudicataria abbiano poi costituito una newco,
come prescritto dalla fex specialis di gara, alla quale ¢ stato formalmente imputato il
contratto di concessione, non muta la qualitd sostanziale di Aset s.p.a. di (con)titolare
del rapporto concessorio, direttamente e solidalmente responsabile (in veste di
mandataria) con le altre imprese aggiudicatarie nei confronti del soggetto affidante
(nella specie Aset Holding s.p.a.).

Tale & infatti il portato della disciplina di cui all'art. 37, d.lgs. n. 163/2006, all'epoca
vigente, in materia di raggruppamenti temporanei di impresa.

Tale disciplina & stata specificamente richiamata e fatta propria dalla lex specialis di
gara. Si veda in particolare il modello di domanda di pertecipazione allegato al
Disciplinare, nel quale si prescriveva ai concorrenti raggruppati di dichiarare che, in
caso di aggiudicazione, si sarebbero conformati alla disciplina di cui al citato art. 37,

nonché di indicare le parti del servizio che sarebbero state eseguite dalle singole societd.
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La lex specialis richiedeva poi la costituzione di un soggetto unitario come garanzia
aggiuntiva, non certo come Ssoluzione volta ad elidere la responsabilita diretta dei
membri dell'A.T 1. e, in primo luogo, quella (comunque solidale) del mandatario (Aset.
s.p.a.)

Si tratta, quindi, di una disciplina analoga a quella poi introdotta a regime per le gare
d'ambito dall'art. 10, comma 8, D.M. n. 226/2011, secondo cui:

e & richiamata e trova piena applicazione la disciplina di cui all'art. 37, d.Igs. n.
163/2006;

+ i concorrenti raggruppati, tenuti a costituire una nuova societa ad hoc in caso di
aggiudicazione, restano solidalmente impegnati con la newco ad assolvere gli
obblighi contrattuali; la mandataria deve far parte della societa per tutta la durata
dell'affidamento; i mandanti almeno per i primi cinque anni.

Nel caso specifico, il vincolo quinquennale risulta gia esplicitamente prescritto all'art. 3
del Disciplinare (cfT. ult. cpv.).
Ehbene, la prospettata fusione determinerebbe la coincidenza tra soggetto affidante e il
principale partecipante al soggetto affidatario, giuridicamente responsabile
del'adempimento degli obblighi relativi alla concessione.
Cid comporterebbe oggettivamente una modificazione dei rapporti giuridici scaturenti
dall'aggiudicazione della gara, come consacrati nel contratto di cancessione rep. n.
38834 del 30.6.2012. Cio almeno sotto i due seguenti profili.

*
1} In primo luogo verrebbe meno il ruolo che era slato assegnato a suo tempo dal
Comune di Fano ad Aset Holding s.p.a., ovvero quello di Stazione appaltante e
controparte contrattuale del concessionario, in quanto la societd incorporante

rivestirebbe al contempo sia la qualita di affidante, sia quella di affidatario.
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Non vi & dubbio che, qualora la prospettata fusione avesse preceduto la gara, si sarcbbe
potuta verificare solo una delle due seguenti alternative: o Aset s.p.a. avrebbe esercitato
il ruolo di soggetto affidante per conto del Comune, ovvere quello di soggetto
concorrente. [ due ruoli erano evidentemente incompatibili.

Non sarebbe allora corretto concludere per una compatibilitd ex post di tali ruoli,
valorizzando it mero dato formale della successiva costituzione della newco tra i
concorrenti raggruppati, quale soggetto distinto rispetto ad Aset s.p.a., senza per cio
stesso intaccare i presupposti del contratto di concessione e della procedura di gara che
lo ha originato.

"

2) In secondo luogo, la proprieta delle reti, che, allepoca della gara, si era
ritenuto di mantenere separata dalla gestione ed estranca dall'oggetto dell'affidamento,
verrebbe fatta confluire, per effetto della fusione, in capo ad uno dei concorrenti
aggiudicatari (e segnatamente il mandatario dellA.T.L), il quale, come si € visto,
condivide con la newco formalmente concessionaria e con gli aliri partecipanti precisi
abblighi in ordine all'esecuzione del contratto di concessione.

Anche sotto questo profilo, se, al momento della gara, proprietd delle reti e gestione
fossero risultate unificate in capo al medesimo soggetto, I'impostazione della pracedura
di affidemento e del relativo contratto di concessione avrebbe dovuto essere
radicalmente diversa: infatti, se si fosse inteso indire la gara sulla base di questo assetio,
salva I'ipotesi di retrocessione dei cespiti in capo allEnte locale, si sarebbe dovuto
prevedere il trasferimento della propriet2 delle reti al gestore entrante dietro pagamento
di un valore di rimborso, ovvero esattamente quanto poi previsto “a regime” dall'art. 24,
d.lgs. n. 93/2011 e dall'art. 7, D.M. n. 226/2011.

Inoltre, il canone stabilito a favore della Holding quale soggetto affidante e proprietario

delle reti {cfr. art. 2 del contratto) si giustificava, anche nella sua enti(, sulla base del
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mantenimento degli asset in un ambito di proprietd pubblica estraneo alla sfera del
gestore; cio che, “a valle” delia fusione, non sarebbe pit riscontrabile.
L4

Le considerazioni svolte ai precedenti punto 1) e 2) rendono evidente, a nastro
avviso, lincidenza della fusione sulle condizioni poste alla base del contratto di
concessione che & scaturito dalla procedura ad evidenza pubblica.
Costituisce da tempo principio generale il divieto di apportare modifiche ai contratti
pubblici sottoscritti a seguito di gara, quando si tratta di modifiche che, ove
originariamente previste, avrebbero potenzialmente orientato diversamente il confronto
concorrenziale, sia sul piano dei concorrenti ammessi, sia sul piano del contenuto delle
offerte (cfr., per es., Cons. St, Sez. V, n. 6281/2002; T.A.R. Lombardia-Brescia, n.
12/2007).
Un tale principio risulta ora sancito dallart. 175, d.lgs. n. 50/2016, in sede di
recepimento dell'art. 143 della Direttiva 2014/23/UE, laddove vieta le modifiche
wsostanziali” del contratto di concessione, salvi i soli espressamente individuati. Una
modifica ¢ definita “sostanziale” quando “altera considerevolmente gli elementi
essenziali del contratio” e 1o & ex lege se essa, ove fosse stata originariamente prevista,
avrebbe polenzialmente determinato 'ammissione di candidati ulteriori e/o diversi ¢ la
presentazione di offerte ulteriori e/o diverse.
Nel caso di specie si ritiene che la fusione altererebbe un elemento essenziale della
concessione oggetto di gara, ovvero la separazione tra proprieta e gestione delle reti gas,
e cid mediante I'attribuzione diretta “post gara” della proprieta di tali reti al soggetto
mandatario dell'A.T.1. aggiudicataria.

*®

Olre al possibile vulnus ai principi comunitari e nazionali in materia di

concorrenza, si pone inoltre un problema di incertezza in ordine al regime proprietario

delle reti gas nella prospettiva della gara d'ambito.
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Come correttamente rilevato dall'Advisor nella sua nota integrativa del 22.6.2016, anche
sulla scorta del Chiarimento pubblicato dall'AEEGSI in data 24.4.2015, esistono solo
due opzioni in ordine alla proprieta delle reti, alla luce di quanto stabilito dall'art. 1,
D.M. n. 226/2011:

a) se le reti sono di proprieta del gestore, esse sono destinate ad essere trasferite al
gestore subentrante all'esito della gara, dietro pagamento di un valore di
rimborso determinato ai sensi dell'art. 15, comma 5, d.1gs. n. 164/2000;

b) se le reti sono gid di proprieta degli Enti locali o di “socied delle reti", detta
proprietd pud rimanere stabilmente in capo ai soggetti pubblici gia proprietari,
senza formare oggetto della procedura di affidamento.

Nel citate Chiarimento, I'Autorita ha precisato che va assimnilato alla fattispecie sub a) il
caso in cui le reti non siano direttamente nella proprieta del gestore del servizio, bensi
appartengano ad una societa che & in rapporto di controllo/collegamento con il gestore
stesso.

Nel caso specifico, per effetto della fusione, si determinerebbe una situazione assai
ambigua ¢ di difficile Jettura, nella quale il soggetto proprietario delle reti sarebbe al
contempo:

« il soggetto che ha incorporato la “societa della reti”;

il soggetto che, in qualiti di mandataria dell’A.T.l. aggivdicataria, & parte
integrante della compagine che gestisce il servizio, ovvero AES Distribuzione
Gas s.r.l., controllata al 51% da Aset s.p.a.

A seconda che si ritenga prevalente il profilo di “societa delle reti” o quello di gestore
del servizio, le reti dovrebbero rimanere pubbliche ovvero passare al concessionario
d'ambito. Nella seconda ipotesi vi sarebbe, poi, l'ulteriore problema della loro

valorizzazione e della probabile esclusione del relativo valore — da indicare nel bando a
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da porre a carico de! gestore subentrante — dalla copertura tariffaria ex art. 24, comma 3,
d.lgs. n. 93/2011.
Il “nodo” dovrebbe essere sciolto dalla Stazione appaltante d'ambito, con esiti
difficilmente prevedibili ex ante. Si tratta di una alea che non appare ragionevolmente
sostenibile, in quanto sarebbe in gioco sia la proprieti degli asset sia le condizioni di
fattibilita della gara d'ambito. Cid che renderebbe necessario chiarire ¢ porre rimedio
ex ante.
Alla luce delle considerazioni svolte, dunque, la fusione prospettata non appare immune
da profili di criticita giuridica:
s sia sul piano dell'alterazione dei presupposti e degli elementi essenziali del
contratto concessione derivante dalla gara svolta nel 2010/2011;
o sia sul piano dellincertezza del regime proprictario delle reti gas nella

prospettiva della gara d'ambito.
Assumendo che 'Amministrazione voglia confermare il progetto di aggregazione di
Holding e Spa, sarebbe consigliabile, per ridurre I'impatto delle incognite e dai rilievi
sopra evidenziati:
- provvedere, quanto meno, alla separazione societaria delle partecipazioni di Aset s.p.a.
in AES Distribuzione Gas s.r.l.;
- definire concordemente con la Stazione appaltante d'ambito il corretto inquadramento
della fattispecie e 'impostazione della gara d'ambito, per quanto interessa il Comune di
Fano.

ook kR ok

Restando a disposizione per ogni eventuale chiarimento e ulteriore

approfondimento, si porgono i migliori saluti.

Avv, Stefano Ferla
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1. PREMESSA.

Questo breve addendum al parere ¢ stato richiesto al solo scopo di tenere conto del-
le considerazioni espresse dall’avv. Ferla nel parere che gli & stato richiesto da ASET
Holding S.p.A.

Per conseguenza, si presume la conoscenza in capo a chi legge sta della relazione det
consulenti di ASET Holding S.p.A. (gh “adiisorr™™), sin del parere rilaseiato ad ASET
Holding S.p.A. da parte dell'avv. Ferla, sin - infine - del parere da me rilasciato

all’ammuistrazione comunale.

In questa prospettiva, non rtengo di svolgere alcuna constderazione relativamente a

quelle parti del parere deli’avy. Ferla che affermano di condividere il mio parere.

I1. SUL RILIEVO DELLE RETI IDRICHE.



Il parere dell'avv. Fera condivide la tesi della aeutralith della fusione, sicché non
sembra necessario nibadire il fatto che la fusione non & comporra una alienazione

dei benti, con le conseguenze gia indicate nel mio parere.

Si pone, tuttavia, il problema del perdurare della durata dell'affidamento (p. 9), es-
sendo la gestione in essere in regime di salvaguardia (p. 10), ponendo poi alcuni te-
mi relativamente al regime dei beni ed, in particolare, se essi possano avere libera

circolazione “coniiderate lu loro proveniensy dof demani” (p. 11).

Nella sostanza, il parere suggerisce alcune cautele (previa valutazione della fusione e
dei suoi cffetd con AATO), che naturalmente il Comune ben potra valutare, se lo

riterri.

La questione centrale, tittavia, sembra un'altra, vale a dire - di nuovo - quella della

natura della fusione risperto a questi profili.

La fusione & negozio ad esito del quale deriva una successione a titolo universale
dellincorporante rispetto alPincorporata, sicché Fintero plesso di didtu ed obblighi

della sacieti incorporata transirano nell’incorporante.

In questi termini, il regime di salvaguardia della gestione non subisce alcuna altera-
zione, proprio per ragione del fatto che la fusivne determing una successione 4 tito-

lo universale.

1l tema era ben chiatito dall’art. 116 del Codice dei conteatti pubblici previgente e
P'act. 175 (Modifica dei contratti durante il periodo di efficacia) del nuovo Codice
(Decreto legislasvo 18 aprile 2016, n. 50) & ancora pi esplicito, per 1l fatto di rife-
rirsi espressamente anche ai rapport concessori. E’ previsto che la concessione
transiti, “senga una nwova procedura of aggindicasjone”, laddove “an nnovo concessionario so-
stituisee quello a ati la stazione appaitante aveva inizialmente aggindicato la concessione”  perché
“af concessionario inggiale sneceda, in via seniversale o particolare, a sequito di ristrudturasioni so-
cietarie, comprese tlevagiont, fiesioni, acquisiztone o insolvensy, nn aliro operatore cconomico che
soddisfi [ eritert di seletone qualitativa stabilit] inigtalmente, purché cio non implechi alire modifi-
che sostanzyali ol contratte ¢ non sia finaliggate ad eludere lapplicazione del presense vodice, fatta

salpa antortsgagione del concedente, ove richiesta sulla base della regolamentagione di settore”.

Nel caso di specie, la societh incorporante ha la stessa natura dellincorporata (en-

trambe sono societd a partecipazione interamente pubblica, sottoposta a direzione ¢

s o e Vs

e



coordinamento del Comune, che le partecipa per oltre il 97% del capitale). Neppu-
te, per effetto delln fusione, intervengono “altne nodifiche sostansiali af comtratta”, sicché
non mi pare di vedere ragione perché la gestione smetta di essere in regime di salva-
guardia, ovvero - sempre per mancanza di un negozio di cessione - perché si possa-

no porre delle perplessita rispetto al regime di circolazione dei beni.

In ogni caso, siccome il parere dell’avv. Ferla conticne, nella SOslANZa, una racco-
mandazione a confrontarsi con AATO prima di eseguire 'operazione, il Comunc
ben potrd farlo ad esito dell'adozione della deliberazione del Consiglio comunale

che ha in animo di adotare,

I11. SUL RILIEVO DELLE RETI DI DISTRIBUZIONE GAS E DEL RUOLO DI STA
ZIONE APPALTANTE .

Maggiori sono le perplessiti delPavv. Ferla dspetto alla circostanza che la fusione
farcbbe incorporare in ASET il soggetto (i) proprietario delle reti (ASET 1 lolding)
che la socteta partecipata da ASET utilizza per rendere il servizio di distribuzione

gas e (1) che aveva svolto la funzione di stazivne appaltante in sede di gara,

Quanto al primo profilo, la propricta delle reti resterchbe comunque oggetto di se-
parazione societaria rispetto alla gestione del servizio (che non si trova in ASET, ma
in una sua partecipata) cosi come le attivita di vendita di gas (anch’esse svolte da una
societd partecipata); proprio per questo, anche il parere dell'avv. Feda non pone una

reale criticita sul punto.

Diverso 1l secondo profilo poste, che ¢ quello che pare maggiormente preoccupare
lestensore decl parere. Nella sostnza, Pargomento é che se al momento
dellindizione ¢ conduzione della gara vi fosse stata la coincidenza di soggertt che
detiverebbe dalla fusione, ASET non avrebbe potwio prendere parte alla gara, Per
conseguenza, vi st vede un'ipotest di “modifiche sostansgali af contratt” che Page. 117 gia

ctrato individua,
Sul punto non si puo essere d’accordo.

Anzitutto, ASET Holding non ¢é il soggetto concedente, ma ¢ solo stato delegato al-

Ia conduzione della gara ed assegnazionc del contratto dal reale concedente, che & d

duevr L covvmer do Fager }



Comune di Fano. In secondo luogo, ASET non ¢ il concessionario, essendo solo

uno dei soci dello stesso.

In disparte quest aspettd, di per sé rlevant, se ASET Holding fosse 1l soggetto con-
cedente, si potrebbero nutrire le perplessitid che preoccupano il collega. Tuttavia,
ASET Holding non ¢ 'ente pubblico territoriale cui spetta la titolariti del servizio

pubblico, sicché non & il concedente.

Se i due soggett (ASET ed ASET Holding) fossera coincist al momento della gara ¢
se ASET Holding avesse avuto la delega a svolgere la funzione di stazione appaltan-
te certo & che la stazione appaltante non avrebbe potuto prendere parte alla gara da
essa stessa bandita. Tuttavia, c16 non & accaduto ¢ sono passad anni da quel mo-
mento (e I'aggiudicatario, comunque, non ¢ ASET, ma una societi alla quale questa

partecipa).

La questione, perd ¢ limitata alla sola gara, non alla posizione di concedente, che

spetta comungue all’ente territoriale.

Detto questo, non sembra si possa ritenere in alcun modo che il fatto che una socie-
ta di capitali, delegata dall’ente titolare del servizio a fungere da stazione appaltante,
sia incorporata in una societi che a sua volta paceecipa la socierd vincitrice della gara
possa essere considerata “modifich(s) sostansialfe) al contratta”, gincché nulla nel con-

tratto viene mutato.

Piuttosto, l'osservazione dell'avv.Ferla, di sicuro interesse ma non ostativa alla fu-
sione, consente a codesto Comune di affermare il perdurante suo ruolo di ente affi-
dante in relazione alla natura dells delega a suo tempo assegnata ad ASET Holding
spa con deliberazione consiliare n.127/2010 e assenza di modifiche al contratto di

concessione del servizio di distribuzione gas in ragione della fusione.
kb
Con le considerazion di cui sopra ¢ integrato il mio parere. Resto, naturalmente, a

disposizione per ogni ulteriore chiatimento ¢ per i necessari sviluppi dei temi affron-

tati nel pascre.
Cordiali saluti

e

prog &Y. Luca R. Perfott
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