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Ecc.mo Consiglio di Giustizia Amministrativa

Ricorso in Appello

Per i Comuni di: Palma di Montechiaro in persona del Sindaco pro tempore, Rosario Gallo; Alessandria della Rocca, in persona del Sindaco pro tempore, Giulio Luigi Mulè, aragona, in persona del Sindaco pro tempore, Alfonso Tedesco; Bivona, in persona del Sindaco pro tempore, Giovanni Panepinto; burgio, in persona del Sindaco pro tempore, Vito Ferrantelli; Camastra, in persona del Sindaco pro tempore, Giovanni Prato; Cianciana, in persona del Sindaco pro tempore, Salvatore Sanzeri; joppolo giancaxio, in persona del Sindaco pro tempore, Salvatore Lo Dico; licata, in persona del Sindaco pro tempore, Angelo Graci; Menfi, in persona del Sindaco pro tempore, Michele Botta; Montevago, in persona del Sindaco pro tempore, Antonino Barrile; monteallegro, in persona del Sindaco pro tempore, Giuseppe Manzone; Naro, in persona del Sindaco pro tempore, Maria Grazia Brandara; Racalmuto, in persona del Sindaco pro tempore, Salvatore Petrotto; Realmonte, in persona del Sindaco pro tempore, Giuseppe Farruggia; Ribera, in persona del Sindaco pro tempore, Antonio Scaturro; S. Biagio Platani, in persona del Sindaco pro tempore, Carmelo Alba; S. Stefano di Quisquina, in persona del Sindaco pro tempore, Stefano Leto Barone; S. giovanni gemini, in persona del Sindaco pro tempore, Vario Viola; S. Margherita Belice, in persona del Sindaco pro tempore, Francesco Santoro; Sambuca di Sicilia, in persona del Sindaco pro tempore, Martino Maggio; tutti rappresentati e difesi, in virtù delle allegate delibera della Giunta Municipale del Comune di Palma di Montechiaro del 9 dicembre 2008, n. 346, della delibera del Comitato dei Sindaci del 4 dicembre 2008 e del “protocollo d’intesa del Comitato dei Sindaci della Provincia di Agrigento contrari alla privatizzazione della gestione del servizio idrico integrato” del 19 ottobre 2006, dall’avv. prof. Mario Libertini del Foro di Catania, e domiciliati presso lo studio dell’avv. Daniela Macaluso in Palermo, via Gioacchino Ventura n. 1, come per procura a margine del presente atto;

contro

- regione siciliana, in persona del Presidente pro tempore; domiciliato ope legis presso l’Avvocatura distrettuale dello Stato in Palermo, Via A. De Gasperi n. 81;

- agenzia regionale per i rifiuti e le acque della sicilia, in persona del Direttore Generale pro tempore, elettivamente domiciliato, unitamente al proprio difensore avv. Giovanni Immordino, presso lo studio di quest’ultimo in Palermo, via Libertà n. 171;
- consorzio d’ambito territoriale ottimale della provincia di agrigento, in persona del Presidente pro tempore, elettivamente domiciliato, unitamente al proprio difensore avv. prof. Gaetano Armao, presso lo studio di quest’ultimo in Palermo, via Noto n. 12;

- commissario ad acta, ing. Ignazio Puccio, nominato per l’affidamento del servizio idrico integrato, domiciliato per la carica presso il Consorzio d’Ambito Territoriale Ottimale della provincia di Agrigento, in Aragona (AG), Piazza Trinacria, Edificio ASI – zona industriale di Agrigento;
e nei confronti di

- acoset s.p.a., in proprio ed in qualità di mandataria dell’A.T.I. denominata “Girgenti Acque”, in persona del legale rappresentante pro tempore geom. Giuseppe Giuffrida, elettivamente domiciliato, unitamente ai propri difensori avv.ti prof. Giovanni Pitruzzella e Andrea Scuderi, presso lo studio del primo in Palermo, via Nunzio Morello n. 40;
- voltano s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata, unitamente al proprio difensore avv. Raimondo Cipolla, presso lo studio dell’avv. Daniela Salerno in Palermo, via Nicolò Turriti n. 59;
per la riforma e/o l’annullamento

previa sospensione dell’efficacia
della sentenza del T.A.R. Palermo, sez. I, del 4.7.2008, n. 880, con cui è stato respinto il ricorso r.g. n.° 449/07 proposto dagli odierni appellanti per l’annullamento dei seguenti provvedimenti:

a) della delibera del 18 gennaio 2007, n. 1, adottata dal Commissario ad acta nominato dal Direttore Generale dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque della Sicilia, con cui si è disposto, tra l’altro, di “aggiudicare in via definitiva con le modifiche sopra riportate, a favore dell’A.T.I. Girgenti Acque Capogruppo ACOSET S.p.a. la gestione del servizio idrico integrato e lavori connessi nell’Ambito Territoriale Ottimale di Agrigento” (all. A); 

b) del decreto del Direttore Generale dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque adottato in data 28 dicembre 2006, con cui il Direttore Generale dell’Agenzia ha nominato il Dirigente Ing. Ignazio Puccio “Commissario ad acta presso il Consorzio di Ambito Territoriale di Agrigento con il compito di valutare e deliberare in ordine agli esiti di gara inerenti l’affidamento del servizio idrico integrato”, nonché di portare a compimento l’incarico “entro il termine di 15 giorni dalla data di notifica del presente provvedimento” (all. B); 
c) del successivo decreto del Direttore Generale dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque della Sicilia adottato in data 11 gennaio 2007, con cui il Direttore Generale dell’Agenzia ha “prorogato di ulteriori quindici giorni il termine per l’espletamento dell’incarico di Commissario ad acta disposto nei riguardi dell’Ing. Ignazio Puccio e in ordine agli esiti di gara sull’affidamento del servizio idrico integrato” (all. C); 
d) del verbale n. 1/2007 del 9 gennaio 2007 e della successiva nota del 12 gennaio 2007 (citata nelle premesse degli atti impugnati), con cui il Presidente dell’Assemblea del Consorzio d’Ambito Territoriale Ottimale di Agrigento ha dato atto che in ordine all’affidamento del servizio idrico integrato “non si raggiunge il quorum necessario per rendere efficace la votazione, secondo quanto stabilito dallo statuto all’art. 10” (all. D);
e) della diffida ad adempiere del Direttore Generale dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque adottata in data 21 dicembre 2006, n. 16520, con la quale il Consorzio è stato diffidato dal “proseguire nello stato di inerzia…” (all. E);
 f) del telegramma recante l’ordine di convocazione urgente dell’assemblea inviato dal presidente del Consorzio  in data 21 dicembre 2006 (all. F); 
g) della nota del 10 gennaio 2007, prot. n. 203 (il cui contenuto è sconosciuto), con cui il Commissario ad acta ha chiesto una proroga dell’incarico affidatogli;
h) di ogni altro atto connesso, presupposto o consequenziale,

nonché

per l’accertamento, in via incidentale, della validità della votazione relativa al terzo punto dell’ordine del giorno della seduta assembleare del 9 gennaio 2007, nel corso della quale il Consorzio ha validamente deliberato di non aggiudicare il servizio idrico integrato in favore dell’A.T.I. “Girgenti Acque”.

**** ****

Per una più agevole esposizione dei motivi di appello, è necessario descrivere la vicenda per cui è causa.

**** ****

fatto

I Comuni appellanti fanno parte del Consorzio di Ambito Territoriale Ottimale di Agrigento (di seguito, Consorzio) composto dalla Provincia regionale di Agrigento e dai 41 Comuni della medesima Provincia.

L’attività e il funzionamento del Consorzio, costituito ai sensi dell’art. 9, comma 3, della legge 5 gennaio 1994, n. 36, e dell’art. 69 della legge regionale 27 aprile 1999, n. 10, sono disciplinati dallo Statuto, del quale è necessario richiamare talune disposizioni.

Ai sensi dell’art. 3 dello Statuto, il Consorzio è stato costituito allo scopo “di organizzare il servizio idrico integrato nell’ambito territoriale ottimale denominato <AGRIGENTO> e di provvedere alla programmazione ed al controllo della gestione di detto servizio” (doc. 1).
Organi del Consorzio sono l’Assemblea, il Consiglio di Amministrazione, il Presidente ed il Collegio dei Revisori.

Secondo l’art. 8 dello Statuto, l’Assemblea, titolare della funzione di indirizzo generale dell’attività del Consorzio, delibera su una serie di atti fondamentali, tra i quali:

- “la scelta della forma di gestione del servizio e delle procedure da seguire per l’affidamento dello stesso” (art. 8, lett. g);

- “l’affidamento del servizio idrico integrato al soggetto individuato con le procedure di cui alla lett. g” (art. 8, lett. h).

Ai sensi dell’art. 12, l’Assemblea può deliberare su tali atti solo su proposta del Consiglio di Amministrazione, in qualità di organo preposto a svolgere i compiti di gestione.

Occorre precisare che le proposte di cui all’art. 12 costituiscono, per il Consiglio di Amministrazione, atti dovuti (o, se si preferisce, esercizio di un potere-dovere). È scontato infatti che, in un testo normativo (quale è lo Statuto), l’uso dell’espressione indicativa (“Il Consiglio propone…”) ha valore di enunciato normativo (equivale cioè a: “Il Consiglio deve proporre etc. …”).

Giova sottolineare che l’avviso di convocazione deve pervenire ai Comuni interessati almeno otto giorni prima di quello fissato per l’adunanza (art. 9, comma 5).

E tuttavia, “nei casi d’urgenza l’Assemblea può essere convocata ventiquattr’ore prima dell’adunanza mediante telegramma recante in sintesi gli argomenti da trattare” (art. 9, comma 6).

Per quanto invece attiene alle modalità di costituzione e deliberazione dell’organo assembleare, lo Statuto dispone in generale che “le deliberazioni sono validamente assunte con il voto favorevole dei comuni presenti in assemblea che rappresentino la maggioranza delle quote di partecipazione al consorzio” (art. 10, comma 4). Tale regola generale non opera nel caso in cui l’Assemblea sia chiamata a deliberare su determinate questioni, tra le quali  rientrano quelle della gestione e dell’affidamento del servizio idrico integrato al soggetto individuato scendo la procedura prescelta. In tal caso, infatti, per l’adozione delle deliberazioni è richiesto “il voto favorevole dei comuni che rappresentino i due terzi delle quote di partecipazione al consorzio d’ambito e la maggioranza numerica dei soggetti consorziati” (art. 10, comma 5).

Infine, il successivo comma 6 stabilisce che “qualora non si riesca per due volte consecutive a costituire validamente la seduta della conferenza dei sindaci o non si riesca a raggiungere la maggioranza prescritta, al fine di ottemperare agli obblighi previsti dalla legge, la Regione interverrà con poteri sostitutivi nominando un commissario ad acta”.

**** ****

Come in precedenza osservato, il Consorzio è incaricato di organizzare e gestire il servizio idrico integrato nella provincia di Agrigento.

A tal fine, in data 31 ottobre 2003, il Consiglio di Amministrazione del Consorzio dettava l’indirizzo, approvato dall’Assemblea, di procedere all’affidamento del servizio idrico integrato (s.i.i.) mediante concessione a terzi tramite espletamento di una gara ad evidenza pubblica.

Sebbene nelle prime tre procedure di gara non fosse pervenuta alcuna offerta, con deliberazione assembleare dell’11 aprile 2006, n. 3, il Consorzio confermava la propria intenzione di procedere all’affidamento del s.i.i. mediante l’espletamento di gara con procedura ad evidenza pubblica e, contestualmente, approvava il relativo disciplinare di gara e la convenzione di gestione corredata dal disciplinare tecnico (rispettivamente, doc. 2 e 3).

Entro il termine ultimo fissato per la presentazione delle domande, perveniva al Consorzio una sola offerta da parte dell’Associazione Temporanea d’Imprese denominata “Girgenti Acque”. 

La Commissione giudicatrice, nominata dal Consiglio di Amministrazione del Consorzio, verificata la regolarità della documentazione presentata dall’A.T.I. suddetta, nella seduta del 1° settembre 2006 forniva una valutazione positiva dell’offerta da quest’ultima presentata sia sotto il profilo tecnico che sotto quello economico. La Commissione, pertanto, formava la graduatoria definitiva nella quale l’A.T.I.  “Girgenti Acque”risultava prima in quanto unico soggetto in gara.

**** ****

Occorre osservare sin d’ora che l’A.T.I. “Girgenti Acque” è costituita dalla società Acoset s.p.a. (capogruppo) e da altre 12 società (mandanti), tra le quali Voltano s.p.a.
La capogruppo Acoset è una società per azioni a totale partecipazione pubblica, i cui soci sono il Comune di Catania (da tempo notoriamente in condizioni di serie e gravissime difficoltà economiche con conseguente pericolo concreto di dissesto finanziario) e 19 piccoli Comuni appartenenti alla provincia di Catania (cfr. visura camerale storica della predetta società, doc. 4, in particolare v. pag. 21-23).
 L’Acoset è inoltre società capogruppo sia del raggruppamento d’imprese che ha vinto la gara indetta dal Consorzio A.T.O. di Catania per la scelta del socio privato di minoranza (49% del capitale sociale) della S.I.E. (società Servizi Idrici Etnei) responsabile, a seguito di affidamento diretto, della gestione del s.i.i. nel suddetto ambito territoriale ottimale (tale procedura, annullata dalla decisione Consiglio Giust. Amm., 26.10.06, n. 589, è stata poi “salvata” da un successivo accordo transattivo con i Comuni ricorrenti), che dell’unico raggruppamento rimasto in gara nella analoga procedura di scelta del socio privato di minoranza della società affidataria diretta del s.i.i. nell’ambito territoriale ottimale di Ragusa (cfr. ordinanza del TAR Catania, 22.4.08, n. 164, in www.lexitalia.it, che ha rimesso in via pregiudiziale alla Corte di Giustizia delle Comunità Europee la decisione della seguente questione: “Se è conforme al diritto comunitario, in particolare agli obblighi di trasparenza e libera concorrenza di cui agli articoli 43, 49 e 86 del Trattato, un modello di società mista pubblico-privata costituita appositamente per l’espletamento di un determinato servizio pubblico di rilevanza industriale e con oggetto sociale esclusivo, che sia direttamente affidataria del servizio in questione, nella quale il socio privato con natura "industriale" ed "operativa", sia selezionato mediante una procedura di evidenza pubblica, previa verifica sia dei requisiti finanziari e tecnici che di quelli propriamente operativi e gestionali riferiti al servizio da svolgere e alle prestazioni specifiche da fornire”).
Ora è pacifico che una società pubblica interamente partecipata da enti locali può operare al di fuori del proprio ambito territoriale di riferimento a condizione che tale attività contribuisca in qualche modo al perseguimento degli interessi propri delle collettività di appartenenza degli enti pubblici azionisti e non comporti invece eventuali disagi o pregiudizi (ad es. Cons. Stato, sez. IV, 29.9.05 n. 5204; Cons. Stato, sez. V, 30.5.05 n. 2756).

La Voltano s.p.a., a sua volta, è pure essa una società interamente pubblica costituita da dieci Comuni della Provincia di Agrigento, ed i Sindaci di quattro dei predetti Comuni sono poi componenti del Consiglio di Amministrazione del Consorzio.

Ciò posto, sebbene l’unica offerta pervenuta dell’A.T.I. “Girgenti Acque” fosse stata ritenuta soddisfacente dalla Commissione aggiudicatrice, l’oggettiva esistenza di una situazione di conflitto d’interessi, in capo ai Sindaci dei Comuni della Provincia di Agrigento soci della Voltano s.p.a., poneva l’esigenza per il Consorzio di procedere ad ulteriori verifiche volte a comprendere se, in tale situazione, vi fossero comunque i presupposti per deliberare favorevolmente sull’aggiudicazione.

In ragione di ciò, con nota del 22 novembre 2006, n. 1422, il Presidente del Consorzio chiedeva all’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque di esprimere un parere sul punto: “con nota nostro protocollo… è stato richiesto da parte di 16 sindaci dei Comuni consorziati con l’ATO di Agrigento di approfondire le problematiche riguardanti la partecipazione al raggruppamento temporaneo di imprese della Voltano s.p.a. partecipata da numerosi Comuni della provincia di Agrigento facenti parte del consorzio medesimo. Sulla presunta incompatibilità a deliberare da parte dei 10 sindaci, rappresentanti dei Comuni che detengono le azioni della Voltano s.p.a., si sono nel tempo acquisiti dei pareri…” (doc. 5). 
L’Agenzia Regionale, a sua volta, incaricava del parere l’Ufficio legislativo e legale della Regione Siciliana.

In data 21 dicembre 2006, con nota prot. n. 21477, l’Ufficio legislativo e legale della Regione rendeva il parere con il quale affermava l’effettiva esistenza della prospettata situazione di conflitto d’interessi in capo ai Sindaci dei Comuni consorziati al tempo stesso soci della Voltano s.p.a., evidenziando altresì il loro obbligo di astenersi – ai sensi dell’art. 176, commi 1 e 2, della legge regionale 15 marzo 1963 n. 16, e ss.mm.ii. – da tutte le attività interessate dal loro concomitante ruolo di “amministratori dell’ATO e di azionisti della società aggiudicataria” (doc. 6).

In merito alla situazione di conflitto, peraltro, non potevano sussistere dubbi alla luce del consolidato orientamento giurisprudenziale secondo cui – anche in ragione dell’art. 78 d.lgs. n. 267/2000, su cui si tornerà nella parte in diritto – gli amministratori comunali hanno l’obbligo di astenersi dalle deliberazioni qualora siano portatori di interessi particolari che possano determinare posizioni di conflittualità in ordine alle decisioni da assumere; e ciò a prescindere “dall’apprezzamento in concreto di un vantaggio, essendo sufficiente a determinarlo qualsiasi interesse proprio che possa risultare in conflitto con la realizzazione dell’interesse pubblico ed essendo irrilevante il fine specifico della realizzazione dell’interesse privato ed il concreto pregiudizio dell’amministrazione pubblica” (Cons. Stato, sez. IV, 03 settembre 2001, n. 4622; conforme, fra le molte, più di recente: Cons. di Stato, sez. IV, 21 giugno 2007, n. 3385; Cons. Stato, sez. IV, 26 maggio 2003, n. 2826).

Tale orientamento vale anche per i Consorzi  costituiti dagli enti locali per la gestione associata di uno o più servizi. Ad essi, infatti, per espressa previsione dell’art. 31 del d.lgs. n. 267/2000 e dell’art. 23 dello Statuto consortile, si applicano le norme previste per le aziende speciali, le quali a loro volta sono configurate quali enti strumentali del Comune e da esso dipendenti (Cons. Stato, sez. V, 28 settembre 2005, n. 5196; Cass. civ., sez. I, 16 luglio 2005, n. 15105).

**** ****

Alla stessa data in cui il Consorzio riceveva il sopra richiamato parere dell’Ufficio legislativo e legale della Regione, la società capogruppo dell’A.T.I. “Girgenti Acque” inviava a tutti i Comuni consorziati un atto di diffida a provvedere immediatamente “alla stipula della convenzione col Raggruppamento ACOSET per la gestione in concessione del servizio idrico integrato dell’Ambito Territoriale di Agrigento, facendo cessare l’attuale ed illegittimamente protratto stato di inadempienza” (doc. 7).

Sempre in data 21 dicembre 2006, l’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque trasmetteva, quindi, al Consorzio il sopra menzionato parere e al tempo stesso lo invitava “a convocare urgentemente l’assemblea dei rappresentanti entro e non oltre il giorno 24 dicembre c.a. al fine di deliberare sull’affidamento del servizio in oggetto”, con la specificazione che tale comunicazione “costituisce formale diffida a proseguire nello stato di inerzia. Trascorso infruttuosamente il termine di cui sopra si provvederà ad avviare la procedura inerente gli interventi sostitutivi” (all. E).

Giova rilevare come le ragioni d’urgenza per la convocazione dell’Assemblea del Consorzio invocate dall’Agenzia Regionale fossero infondate, posto che, in ordine alla procedura di affidamento del s.i.i., il Consorzio era stato tutt’altro che inerte. Al contrario, l’asserito “ritardo” nella conclusione della procedura di aggiudicazione del servizio era unicamente dovuto alla legittima cautela adoperata dal Consorzio nel verificare quali dovessero essere – in ragione della sopra descritta situazione di conflitto di interessi di alcuni Sindaci dei Comuni consorziati – le modalità attraverso cui procedere alla votazione assembleare sull’affidamento. Non solo, tale ritardo era giustificato dall’art. 13 del disciplinare di gara (doc. 2), secondo il quale è concessa all’ente appaltante la possibilità di prorogare il termine previsto per l’aggiudicazione della gara proprio nel caso in cui si sia reso necessario un ulteriore periodo di tempo per concludere la procedura (tempo effettivamente occorso per acquisire il parere dall’Ufficio legislativo e legale della Regione Siciliana).

**** ****

A parte la mancanza di una valida ragione atta a giustificare la convocazione d’urgenza dell’Assemblea, come invece sostenuto dall’Agenzia Regionale, deve inoltre contestarsi come, in concreto, non sia stata rispettata neppure la speciale procedura prevista per la convocazione d’urgenza dell’Assemblea. 

Ed infatti, sebbene il Presidente del Consorzio avesse fissato la prima e la seconda convocazione rispettivamente per il 22 dicembre 2006 alle ore 23.00 e per il 23 dicembre 2006 alle ore 09.00, il telegramma di convocazione giungeva a taluni Comuni consorziati entro un termine inferiore alle ventiquattro ore dall’adunanza, contrariamente, quindi, a quanto previsto dall’art. 9, comma 6, dello Statuto (doc. 1). In particolare, al Sindaco del Comune di Palma di Montechiaro il telegramma veniva recapitato addirittura alle ore 11.30 del 22 gennaio 2006, ossia a meno di 24 ore dalla seconda convocazione (all. F).

L’illegittima convocazione d’urgenza dell’Assemblea non permetteva quindi la regolare costituzione dell’organo assembleare. 
Pertanto, con nota del 23 dicembre 2006, prot. n. 1493, il Presidente del Consorzio comunicava all’Agenzia Regionale che, mancando il quorum costitutivo anche in seconda convocazione, l’Assemblea consortile era stata rinviata a data da destinarsi.

Senza attendere una nuova e legittima convocazione dell’Assemblea, e – come detto – in assenza di un comportamento realmente inerte da parte del Consorzio, con decreto del 28 dicembre 2006, n. 440, il Direttore Generale dell’Agenzia Regionale nominava l’ing. Ignazio Puccio quale “Commissario ad acta presso il Consorzio di Ambito Territoriale di Agrigento con il compito di valutare e deliberare in ordine agli esiti di gara inerenti l’affidamento del servizio idrico integrato”, nonché di portare a compimento l’incarico “entro il termine di 15 giorni dalla data di notifica del presente provvedimento” (all. B).

Tale nomina avveniva ai sensi dell’art. 7, comma 5, della l.r. 22 dicembre 2005, n. 19, secondo il quale “nell’esercizio delle proprie competenze, all’Agenzia sono riconosciuti poteri di acquisizione della documentazione, di ispezione e di accesso, nonché poteri sostitutivi”.
In realtà, a confutare la legittimità dell’intervento sostitutivo regionale è sufficiente ribadire quanto in precedenza evidenziato: secondo lo Statuto del Consorzio, “qualora non si riesca per due volte consecutive a costituire validamente la seduta della conferenza dei sindaci o non si riesca a raggiungere la maggioranza prescritta, al fine di ottemperare agli obblighi previsti dalla legge, la Regione interverrà con poteri sostitutivi nominando un commissario ad acta” (comma 6 dell’art. 10).
**** ****

Ciò nonostante, su richiesta di 21 Sindaci dei Comuni consorziati, costituitisi in comitato con protocollo d’intesa del 19 ottobre 2006 (doc. 8), veniva convocata una nuova Assemblea chiamata a pronunciarsi sull’affidamento del s.i.i. all’ATI “Girgenti Acque”.

L’Assemblea si riuniva in seconda convocazione in data 9 gennaio 2007, successivamente dunque alla nomina del Commissario ad acta che, in tale occasione, si limitava ad esercitare il proprio potere ispettivo, e cioè a verificare la regolarità e l’esito della seduta assembleare.

L’assemblea era validamente costituita, essendo presenti, oltre al Presidente, 36 Sindaci, rappresentanti oltre il 90% delle quote di partecipazione del Consorzio.

Al momento della votazione per deliberare sull’affidamento del s.i.i, i Sindaci che si trovavano in situazione di conflitto d’interessi - per i motivi sopra illustrati - abbandonavano l’aula, seguiti da altri Sindaci che preferivano non partecipare alla seduta. Pertanto, rimanevano in aula 29 Sindaci, rappresentanti il 60,76% delle quote di partecipazione. 

All’esito della votazione dell’Assemblea, non veniva registrato alcun voto favorevole, bensì 25 voti contrari (pari a circa l’80,89% delle quote rappresentate dai partecipanti all’Assemblea e al 49,15% delle quote complessive di partecipazione al Consorzio) e 4 astenuti (pari al 19,11% delle quote rappresentate dai partecipanti all’Assemblea e all’11,61% delle quote complessive di partecipazione al Consorzio).

Il Presidente, a seguito di ciò, dettava a verbale che “non si raggiunge il quorum necessario per rendere efficace la votazione, secondo quanto stabilito dallo statuto all’art. 10” (all. D).

**** ****

Alla luce di tali fatti, il Direttore Generale dell’Agenzia Regionale, con decreto d dell’11 gennaio 2007, n. 1, prorogava l’incarico del Commissario ad acta di ulteriori quindici giorni al solo fine di consentire “l’espletamento dell’incarico di Commissario ad acta disposto nei riguardi dell’Ing. Ignazio Puccio e in ordine agli esiti di gara sull’affidamento del servizio idrico integrato” (all. C).

Con deliberazione del 18 gennaio 2007, n. 1, il Commissario con i poteri sostitutivi dell’Assemblea del Consorzio, approvava senza alcuna motivazione a sostegno di tale scelta, nonostante il voto contrario della maggioranza numerica dei soci pari alla metà delle quote sociali, “gli esiti di gara come risultanti dai verbali della Commissione all’uopo costituita” e deliberava di “aggiudicare in via definitiva … a favore dell’A.T.I. Girgenti Acque Capogruppo ACOSET S.p.a., la gestione del Servizio Idrico Integrato e lavori connessi nell’Ambito Territoriale Ottimale di Agrigento” (all. A).

Gli odierni appellanti, ritenendo gli atti impugnati ed elencati in epigrafe illegittimi e lesivi dei propri interessi, ne hanno chiesto l’annullamento, previa sospensione.
Ricorso parzialmente analogo è stato proposto anche dal Consorzio A.T.O. di Agrigento (n. reg. ricorsi 474/07).

**** ****

Nella fase cautelare il T.A.R. Palermo, sez. I, ordinanza 3.5.07, n. 1111, ha rigettato la domanda cautelare avendo “considerato che, in disparte ogni valutazione in ordine alla congruità del termine assegnato dall’Agenzia regionale resistente ai fini dell’adempimento, dalla sequenza degli atti risulta che il potere sostitutivo esercitato in concreto dal Commissario insediato abbia comunque atteso 28 giorni dalla predetta diffida; Considerato altresì che nello stesso intervallo di tempo il Consorzio dei Comuni dell’ATO ha potuto convocare per ben due volte l’assemblea dei Comuni senza comunque giungere alla approvazione degli esiti della gara per il conferimento del S.I.I.; ritenuto quindi che ad un sommario esame, proprio della fase cautelare, non sussistono i requisiti per la concessione della misura cautelare per cui va respinta la relativa domanda” (con identica motivazione è stata respinta la domanda cautelare del Consorzio A.T.O. di Agrigento).
Proposto appello cautelare, il Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana ha “ritenuto che, allo stato degli atti ed a un sommario esame:
 - il ricorso di primo grado appare sorretto da elementi meritevoli di rapido approfondimento nel merito ex art. 23 bis, comma 3, della legge n. 1034/1971 (in particolare quanto alla dedotta illegittimità della nomina del commissario); 
- non sussistono invece i requisiti per la sospensione medio tempore degli atti impugnati risultando prevalente, nella comparazione degli interessi in conflitto, quello all’immediato avvio del servizio e alla sollecita fruizione dei fondi comunitari… accoglie nei limiti di cui in motivazione l’appello in epigrafe e, per l’effetto, dispone la trasmissione della presente ordinanza alla Segreteria del TAR Sicilia Palermo per la fissazione dell’udienza di merito” (ordinanza 26.7.07, n. 661).
**** ****

Esaurita la fase cautelare, il T.A.R. adito si è pronunciato con la sentenza in epigrafe, con la quale ha parzialmente accolto talune eccezioni preliminari sollevate dalle Amministrazioni resistenti, dichiarando pertanto in parte inammissibile il ricorso principale, ed ha per il resto rigettato nel merito il ricorso principale ritenendo i motivi d’impugnazione infondati.

La sentenza è ingiusta e lesiva degli interessi degli appellanti, che la impugnano per i seguenti motivi di 

Diritto
I. Erroneità della sentenza appellata nella parte in cui ha accolto l’eccezione sollevata dall’A.T.I. “Girgenti Acque” e dall’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque di asserita mancanza di idonea procura ad litem (punto 1 della motivazione in diritto della sentenza).
Sul punto in contestazione giova preliminarmente evidenziare che i Comuni ricorrenti hanno costituito “il Comitato dei Sindaci della provincia di Agrigento contro la privatizzazione della gestione del servizio idrico integrato” con protocollo d’intesa del 19.10.06, e dunque successivamente all’aggiudicazione provvisoria avvenuta in data 1.9.06 (v. art. 1 del protocollo, doc. 8).
Nelle premesse al protocollo è inoltre precisato, fra l’altro, che “l’ATO idrico di Agrigento non è stato in grado di avviare la gestione del servizio, nonostante sia stata bandita tre volte l’asta pubblica, con tre differenti bandi di gara; che all’ultima gara è pervenuta una sola offerta da parte di un’ATI alla quale è associata la Voltano s.p.a., i cui sindaci azionisti sono anche azionisti dell’ATO idrico, con un evidente conflitto d’interessi; che i sottoscrittori del presente protocollo intendono opporsi alla privatizzazione del servizio: …nella ulteriore considerazione della assoluta incertezza che grava sull’affidamento trentennale a ditta esterna della gestione dei servizi idrici della provincia di Agrigento, che è tra le più carenti di risorse idropotabili… in tale situazione offre maggiore garanzia di perseguimento dell’interesse pubblico, di aderenza alle esigenze del territorio e di efficacia gestionale, l’affidamento ad una s.p.a. a capitale pubblico, interamente controllata dagli stessi comuni facenti parte dell’ATO; per contrastare le anomalie verificatesi nelle procedure di gara fin qui svolte, che hanno visto l’emanazione di ben tre bandi di gara, la presenza di una solo offerta ed il conflitto d’interessi in capo ai sindaci soci dell’ATO e della Voltano s.p.a., che partecipa all’ATI che ha presentato l’unica offerta ed è potenziale aggiudicatrice…” (doc. 8).
Secondo il protocollo poi “il Comitato dei Sindaci si propone di intraprendere tutte le iniziative presso gli enti e le autorità competenti, …, compreso il ricorso alla consulenza ed all’azione legale” (art. 2); a quest’ultimo riguardo, “per il conferimento dell’incarico legale, l’organizzazione ed il coordinamento delle iniziative che saranno decise dal Comitato dei Sindaci, viene nominato capofila il Comune di Palma di Montechiaro” (art. 3).
In questa prospettiva, nella stessa giornata del 19.10.06, con delibera di Giunta del Comune di Palma di Montechiaro, è stato autorizzato il Sindaco di quest’ultimo Comune a “conferire incarico all’avv. Mario Libertini del Foro di Roma al fine di esaminare tutta la documentazione relativa all’affidamento della gestione del servizio idrico integrato posto in essere dall’ATO Idrico di Agrigento, per agire giudizialmente a tutela degli interessi dei Comuni facenti parte del Comitato dei Sindaci…” (doc. 9).
Alla luce di tali determinazioni è stato infine proposto il ricorso di primo grado sul cui originale, a margine della prima pagina dell’atto è stata apposta la procura alle liti rilasciata dal Sindaco del Comune di Palma di Montechiaro, nella predetta qualità ed in forza del summenzionato protocollo d’intesa, all’avv. prof. Mario Libertini.
Ciò premesso, secondo la sentenza di primo grado, la nomina a capofila (ossia, a sostanziale rappresentante legale del suddetto Comitato) del Sindaco del Comune di Palma di Montechiaro “adottata anteriormente alla emanazione dei provvedimenti gravati, non risulta spendibile quale conferimento, al Sindaco del Comune di Palma di Montechiaro (n.q. di Ente capofila), di una procura generale per eventuali e successivi conferimenti di un mandato ad litem anche per conto dei singoli Comuni riuniti in Comitato. Né risulta che il Comitato dei Sindaci (cui, ai sensi del medesimo protocollo, compete la decisione) abbia in seguito deliberato in tal senso, conferendo procura al fine di proporre ricorso avverso i suddetti provvedimenti. Né può soccorrere a tal fine la delibera di giunta del solo Comune di Palma di Montechiaro del 19/10/2006 n. 190, che irritualmente impegna (anche sotto l’aspetto della ripartizione dei relativi oneri economici) anche i Comuni del citato comitato.

Tuttavia, avendo riguardo alla medesima procura conferita a margine del ricorso, e disattesi sul punto gli ulteriori profili di inammissibilità eccepiti dalle parti resistenti, il ricorso introduttivo può ritenersi validamente proposto dal solo Comune di Palma di Montechiaro, non potendosi nutrire dubbi sulla regolarità in parte qua della procura rilasciata da Sindaco di tale ente al procuratore costituito”.
Il primo assunto della sentenza appellata è erroneo in quanto sia il protocollo d’intesa recante la nomina a capofila del Comune di Palma di Montechiaro, sia la delibera di Giunta del predetto ente, fanno espresso, testuale riferimento: a) alla specifica procedura di gara oggetto del presente giudizio; b) al suo esito finale, essendovi già stata l’aggiudicazione provvisoria a favore del raggruppamento odierno controinteressato; c) alla presenza del già rilevato conflitto d’interessi in capo alla società pubblica Voltano s.p.a. 
In questa prospettiva, evidenziato l’indubbio carattere consequenziale degli atti oggi impugnati, afferenti a un unico procedimento amministrativo (la procedura di gara de qua), appare irrilevante, ai fini dell’ammissibilità dell’odierno ricorso, che quest’ultimi atti, appartenenti all’unitario procedimento avente ad oggetto l’affidamento del s.i.i. nell’Ambito Territoriale Ottimale di Agrigento, siano poi temporalmente di poco successivi al protocollo d’intesa ed alla delibera autorizzatoria di Giunta.

 Detto altrimenti, nella fattispecie in esame non vi è alcun mandato generico ad agire in giudizio, bensì delle delibere puntuali che hanno un oggetto sufficientemente specifico e determinato, tale quindi da non lasciare dubbi sull’oggetto concreto dell’autorizzazione a stare in giudizio, cioè sul legittimo interesse di cui si intende chiedere tutela in sede giudiziaria.
Su queste basi giuridiche, invero, è pacifico che, in caso di impugnazione immediata dell’aggiudicazione provvisoria, il soggetto ricorrente ha l’onere di estendere l’impugnazione all’aggiudicazione definitiva mediante ricorso per motivi aggiunti (Cons. Stato, sez. V, 11.7.08, n. 3433; Cons. Stato, sez. V, 4.4.06, n. 1753; TAR Liguria, sez. I, 12.1.07, n. 68), per i quali si ritiene non necessario un mandato autonomo, rispetto a quello rilasciato per la proposizione del ricorso originario, in quanto il mandato originario deve ritenersi comprensivo - salve espresse eccezioni - di tutti i poteri processuali finalizzati alla rimozione della lesione subita dal ricorrente (Cons. Stato, sez. V, 10.1.07, n. 58; Cons. Stato, sez. IV, 11.10.07, n. 5354).
Il Comitato dei Sindaci è poi fornito della necessaria legittimazione processuale in quanto: a) esso è stato costituito in data anteriore alla presente lite giudiziale, con carattere di stabilità e dotato della necessaria organizzazione minima per il suo funzionamento; b) il protocollo d’intesa che lo istituisce prevede come fine istituzionale del Comitato la protezione di un bene a fruizione collettiva, ossia le risorse idriche della Provincia di Agrigento, che qualifica pertanto l’interesse tutelato come “interesse diffuso”; c) tra il Comitato dei Sindaci ed il predetto interesse “diffuso” vi è un evidente stabile collegamento territoriale.

In presenza di tali requisiti, come è noto, la giurisprudenza riconosce legittimazione processuale agli enti esponenziali spontanei volti alla tutela di interessi collettivi e/o diffusi (da ultimo, v. Cons. Stato, sez. IV, 2.10.06, n. 5760).

**** ****

II. Erroneità della sentenza appellata nella parte in cui ha dichiarato parzialmente inammissibile il ricorso di primo grado per difetto di legittimazione del Comune di Palma di Montechiaro “ad impugnare il provvedimento di nomina del Commissario ad acta (ed annessa proroga) e il pregresso atto di diffida e messa in mora dell’Agenzia Reg.le per i Rifiuti e le Acque” (punto 3 della motivazione in diritto della sentenza).
In primo luogo va obiettato che dall’accoglimento del precedente motivo d’appello emerge la piena legittimazione ad impugnare gli atti de quibus quanto meno da parte del Comitato dei Sindaci.

A parte tale rilievo, le conclusioni a cui è pervenuto il Tribunale di primo grado sono in ogni caso viziate da una falsa ed errata interpretazione ed applicazione, rispetto alla fattispecie in esame, dei principi giurisprudenziali correttamente richiamati in sentenza sub punto 2 della motivazione.
Nel dettaglio, infatti, affermata la duplice e rafforzata legittimazione dei Comuni consorziati ad impugnare in generale tutti i provvedimenti amministrativi che incidono negativamente sugli interessi della comunità locale da essi rappresentata (art. 3, comma 2, T.U. Ordinamento degli Enti Locali), ovvero in particolare quelli pregiudicanti l’organizzazione, gli obiettivi, il funzionamento e le competenze del Consorzio di appartenenza oppure l’organizzazione e la gestione del s.i.i. che si avvale di strutture comunali (v., ad esempio, Consiglio di Giust. Amm., 26.10.06, n. 589; Cons. Stato, sez. IV, 24.3.04, n. 1559), non vi può allora essere dubbio sulla legittimazione del Comune di Palma di Montechiaro ad impugnare un gruppo di provvedimenti amministrativi i quali palesemente incidono proprio su quei profili d’interesse dei singoli Comuni consorziati poc’anzi richiamati ai fini della loro legittimazione ad agire.
Dalla legittimità o meno dell’intervento sostitutivo dell’Agenzia Regionale, in modo diretto ed immediato, dipendono, invero, tanto l’attuale organizzazione e gestione del s.i.i., quanto, a monte, l’organizzazione e le competenze del Consorzio A.T.O. di Agrigento con specifico riferimento, ad esempio, al potere discrezionale dell’ente di decidere in proprio sulla prospettata situazione di conflitto d’interessi.
A quest’ultimo riguardo, alla luce del chiaro esito del voto espresso dall’Assemblea del Consorzio nella seduta del 9.1.07 - 25 voti contrari (pari a circa l’80,89% delle quote rappresentate dai partecipanti all’Assemblea e al 49,15% delle quote complessive di partecipazione al Consorzio) - , l’immediato intervento sostitutivo della Regione ha cagionato un grave, evidente ed insanabile vulnus all’organizzazione e gestione, sia attuale che futura, del Consorzio A.T.O. di Agrigento.
**** ****

Acclarata la legittimazione ad agire degli odierni appellanti rispetto ai summenzionati provvedimenti dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque, devono essere riproposti tutti i motivi di ricorso dedotti avverso tali atti e dichiarati erroneamente inammissibili dalla sentenza appellata.
III. Violazione dell’art. 97 della Costituzione. Violazione, falsa ed erronea interpretazione ed applicazione dell’art. 152 del d. lgs. 3 aprile 2006, n. 152. Violazione, falsa ed erronea interpretazione ed applicazione dell’art. 24 della legge regionale 3 dicembre 1991, n. 44. Violazione, falsa ed erronea interpretazione ed applicazione dell’art. 7, comma 5, legge regionale 22 dicembre 2005, n. 19. Violazione, falsa ed erronea interpretazione ed applicazione degli artt. 9, commi 5 e 6, e 10, commi 3 e  5, dello Statuto del Consorzio. Invalidità derivata. Eccesso di potere per sviamento. Eccesso di potere per carenza di presupposti. Eccesso di potere per difetto di motivazione. Eccesso di potere per travisamento dei fatti. Eccesso di potere per contraddittorietà degli atti, ingiustizia ed illogicità manifesta.

La nomina del Commissario ad acta da parte dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque è illegittima in quanto adottata sull’errato presupposto che il Consorzio abbia assunto, e poi mantenuto, un comportamento inerte per tutto il corso della procedura relativa all’affidamento del s.i.i.
Come già dedotto nella precedente parte in fatto, il Consorzio si è invece adoperato attivamente al fine di porre in essere gli atti necessari per poter deliberare (come in effetti ha deliberato: si veda, in proposito, quanto dedotto nei successivi motivi d’appello) in merito all’affidamento del servizio. 

L’attività compiuta dal Consorzio – che di seguito si riassume – è addirittura certificata dallo stesso Commissario ad acta nelle premesse dei provvedimenti da quest’ultimo adottati (per questo illegittimi anche sotto il profilo della contraddittorietà e dell’illogicità). 

In particolare, è sufficiente leggere i considerata della delibera commissariale del 18 gennaio 2007, n. 1 (all. A), per constatare che:

-
in data 28 febbraio 2006 il Consiglio di Amministrazione del Consorzio ha approvato lo schema del disciplinare di gara per l’affidamento del servizio;

-
con delibera dell’11 aprile 2006 (ossia un mese e 10 giorni dopo), l’Assemblea del Consorzio ha deliberato la procedura di affidamento del servizio, approvando la “convenzione di gestione” ed il capitolato tecnico;

-
in data 16 aprile 2006 (ossia dopo soli ulteriori 5 giorni) il Consorzio ha provveduto alla trasmissione del disciplinare di gara alla G.U.C.E. che ha provveduto alla pubblicazione nella G.U.R.S. n. 8 del 5 maggio 2006;

-
 in data 7 giugno 2006 (termine ultimo previsto per la presentazione delle offerte), il Consorzio ha preso atto della presenza di un’unica offerta;

-
con delibera 6 luglio 2006, n. 26 il Consiglio di Amministrazione del Consorzio ha nominato la Commissione giudicatrice preposta alla valutazione delle offerte;

-
in data 1 settembre 2006 la Commissione giudicatrice ha concluso la propria valutazione dell’unica offerta presentata, riconoscendone la regolarità;

-
in data 22 novembre 2006, a seguito di ulteriori verifiche in merito alla più volte descritta posizione di conflittualità di alcuni Sindaci dei Comuni consorziati, il Presidente del Consorzio ha chiesto all’Agenzia Regionale di esprimere un parere sul punto;

-
l’Agenzia Regionale ha incaricato del parere l’Ufficio legislativo e legale della Regione Siciliana. Il parere è stato reso al Consorzio solo in data 21 dicembre 2006, stessa data in cui la medesima Agenzia Regionale inviava, sorprendentemente, l’atto formale di diffida a provvedere entro 3 giorni alla deliberazione sull’affidamento del servizio.

È allora evidente quanto meno l’eccesso di potere, sotto i profili sopra rubricati, in cui sono incorsi sia l’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque, sia – successivamente – il Commissario ad acta. Essi hanno adottato i provvedimenti impugnati sul falso presupposto della “inerzia” o “inadempienza” del Consorzio che, come invece si è illustrato, in soli sei mesi, dal 28 febbraio 2006 al 1° settembre 2006, ha provveduto ad esperire tutte le attività inerenti alla gara per l’affidamento del s.i.i., dalla formazione degli atti fino alla valutazione delle offerte e alla formazione della graduatoria finale.

Anche dopo tale periodo, peraltro, il Consorzio non può certo essere ritenuto inadempiente.

Al contrario, il sorgere dell’oggettiva e palese condizione di conflitto d’interessi in capo a ben dieci Sindaci dei Comuni consorziati (di cui quattro anche componenti del C.d.A. del Consorzio) ha reso opportuno investire della questione l’Agenzia Regionale, chiamata a rendere un parere sul punto. Era infatti dovere del Consorzio verificare che la delibera sull’aggiudicazione fosse adottata nel rispetto dei principi fondamentali di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa sanciti dall’art. 97 Cost. 

Ne consegue che l’Assemblea non avrebbe potuto essere convocata se non dopo aver preso visione delle argomentazioni espresse nel parere richiesto all’Ufficio regionale competente.

In sostanza, per un verso, il Consorzio ha adottato la massima diligenza e solerzia durante tutto lo svolgimento della procedura volta all’affidamento del servizio; per altro verso, esso non può essere considerato inerte o inadempiente per il periodo in cui ha atteso le risultanze del parere che la stessa Agenzia Regionale aveva l’onere di rendere.

Sono evidenti, quindi, la carenza di presupposti ed il travisamento dei fatti, che hanno indotto l’Agenzia Regionale, in violazione del principio di leale cooperazione e del buon andamento dell’azione amministrativa, a diffidare il Consorzio ad adottare la deliberazione in merito all’aggiudicazione del servizio e, successivamente, a provvedere alla nomina del Commissario ad acta.
**** ****
Su altro versante, ma sempre nell’ottica di censurare l’intervento sostitutivo dell’Agenzia Regionale per difetto dei necessari presupposti di legittimità, giova rilevare come la prima ed immediata convocazione dell’Assemblea - quella del 23.12.06 - sia risultata palesemente viziata, e dunque nella sostanza tamquam non esset, per il mancato rispetto del termine statutario minimo delle ventiquattro ore nella trasmissione del telegramma di convocazione a taluni dei Comuni consorziati (all. F).

Al riguardo, va soggiunto che i vizi relativi alla regolare costituzione di un organo assembleare rendono l’eventuale delibera assunta sempre annullabile, non potendo trovare applicazione la c.d. prova di resistenza (in tema di condominio negli edifici, v. Cassazione civ., S.U., 7 marzo 2005, n. 4806; per le società di capitali v. art. 2377 c.c.).
In questa prospettiva non può condividersi, per evidente incoerenza dell’argomento logico-giuridico rispetto al reale motivo di censura, l’assunto del Tribunale secondo cui, “rispetto al provvedimento individuato con la lett. f) (ossia, il telegramma recante l’ordine di convocazione urgente dell’Assemblea inviato dal Presidente del Consorzio il 21.12.06, all. F) il ricorso deve essere parimenti dichiarato inammissibile per carenza di interesse, considerato che l’assemblea consortile convocata in via d’urgenza ai sensi dell’art. 9 co .6, è andata comunque deserta per mancato raggiungimento del quorum costitutivo, non rilevando quindi in specie le presunte irregolarità della predetta convocazione (siccome il relativo telegramma sarebbe pervenuto al Comune di Palma di Montechiaro oltre il termine delle ventiquattrore precedenti la predetta convocazione)” (punto 4 della motivazione in diritto della sentenza).
**** ****
A parte quest’ultimo motivo di censura, l’organo regionale ha esercitato il proprio potere sostitutivo senza che ne sussistessero gli ulteriori presupposti, e, innanzitutto, la previsione di una puntuale disposizione legislativa che regolasse i limiti e le modalità di esercizio di detto potere.

Sul punto, la giurisprudenza di legittimità, interpretando in maniera estensiva la riformata disposizione dell’art. 120, comma 2, Cost., ha affermato il principio secondo cui le leggi regionali possono prevedere, nelle materie di propria competenza, l’esercizio di poteri sostitutivi in capo ad organi regionali, nel caso di inerzia o inadempimento da parte dell’ente locale competente. Tuttavia l’esercizio dell’intervento sostitutivo deve avvenire nel rispetto di alcuni principi connessi essenzialmente all’esigenza di salvaguardare il valore costituzionale dell’autonomia degli enti locali. 

Più precisamente, si è affermato che “la legge regionale, nel prevedere l’esercizio di poteri sostitutivi nel caso di inerzia degli enti locali, deve innanzi tutto prevedere e disciplinare l’esercizio dei poteri sostitutivi, definendone i presupposti sostanziali e procedurali; in secondo luogo stabilire che la sostituzione concerna solo il compimento di attività "prive di discrezionalità nell’an", la cui obbligatorietà derivi da interessi di livello superiore, tutelabili appunto attraverso l’intervento sostitutivo; disporre inoltre che il potere sostitutivo sia esercitato, in ogni caso, da un organo di governo della Regione o almeno sulla base di una sua decisione; prevedere infine congrue garanzie procedimentali ispirate ai principi di sussidiarietà e di leale collaborazione, così da consentire all’ente sostituito di interloquire e, se del caso, intervenire nel procedimento di sostituzione” (Corte Cost. 6 aprile 2004, n. 112; Corte Cost. 29 aprile 2005, n. 167).

In sostanza, la Corte ha affermato che le ipotesi di esercizio di poteri sostitutivi debbono essere espressamente previste e disciplinate dalla legge, che deve definirne i presupposti sostanziali e procedurali. Inoltre, affinché il potere sostitutivo possa essere correttamente esercitato, la legge deve prevedere un puntuale procedimento che consenta all’ente sostituendo di interloquire e di evitare la sostituzione attraverso l’autonomo adempimento; infine, il potere sostitutivo deve essere esercitato da un organo di governo della Regione o sulla base di una decisione di questo. In tale ottica il principio di leale cooperazione implica che l’attivazione concreta dell’intervento sostitutivo non possa comunque prescindere dall’avviso, rivolto all’ente asseritamente inerte, contenente la diffida ad adempiere entro un congruo termine (che, come si osserverà più avanti, nel caso di specie non è stato rispettato), solo trascorso il quale l’intervento sostitutivo potrà essere espletato (Corte Cost., 2 marzo 2004, n. 73, in Foro Amm. CDS, 2004, 647; id., 16 luglio 2004, n. 227; id., 21 ottobre 2003, n. 313).

Inoltre, ancor più di recente, la stessa Corte ha inteso specificare che “le garanzie procedimentali, assicurate dalla previsione di idonee forme collaborative, devono essere osservate anche quando venga in rilievo un’attività interamente vincolata nel contenuto” (Corte Cost., 1 dicembre 2006, n. 397).
Le garanzie fin qui descritte devono ritenersi senz’altro applicabili in via estensiva, conformemente con lo spirito complessivo della riforma costituzionale del 2001, anche ai Consorzi di Comuni - quanto meno laddove ex lege obbligatori - per evidente analogia di ratio, venendo infatti comunque in rilievo, attraverso di essi, l’esercizio e la gestione in forma associata di funzioni e attribuzioni di livello comunale (v. art. 31 d. lgs. n. 267/2000).
In questa prospettiva, pertanto, non può applicarsi alla fattispecie in esame il diverso principio affermato dalla summenzionata pronuncia della Corte Costituzionale secondo cui, con riferimento specifico alle sole Comunità montane, in quanto non comprese tra gli enti territoriali dotati di autonomia costituzionalmente garantita, non sono interamente applicabili le garanzie sostanziali e procedimentali previste per l’esercizio del potere sostitutivo da parte delle Regioni (ossia, Corte Cost., 1 dicembre 2006, n. 397, la quale in ogni caso aggiunge e precisa “che quanto sin qui detto non significa che nei casi in cui il potere sostitutivo concerne enti non dotati di autonomia costituzionalmente garantita, quali sono le Comunità montane, esso possa essere esercitato senza alcuna garanzia per gli enti stessi. L'esercizio di un siffatto potere - inserendosi in un procedimento amministrativo in funzione di controllo sostitutivo - soggiace alle regole procedimentali eventualmente predeterminate di volta in volta dal legislatore, nonché al principio generale del giusto procedimento, che impone di per sé la garanzia del contraddittorio a tutela degli enti nei cui confronti il potere è esercitato. Pertanto, ai presidenti delle Comunità montane dovranno comunque essere assicurate, sulla base dei suddetti principi, forme di partecipazione e consultazione nel corso del procedimento amministrativo così come definito dalla legge. E l'eventuale violazione delle prescritte regole partecipative, ricorrendone i presupposti, potrà essere fatta valere innanzi ai competenti organi della giurisdizione amministrativa nelle forme di rito”).

Ciò posto, è pacifico che in Sicilia il potere sostitutivo della Regione nei confronti degli Enti Locali soggiaccia, immediatamente e per intero, al disposto del nuovo art. 120 Cost. e, più in generale, del nuovo Titolo V della Costituzione [TAR Palermo, sez. I, 10 maggio 2006, n. 1061; TAR Palermo, sez. II, 9 maggio 2005, n. 729: “…come ha avuto modo di osservare questa Sezione con la sentenza n. 2894 del 21.12.2004, in tema di potere sostitutivo nei confronti dei Comuni ed alla stregua dell'assetto costituzionale derivante dal nuovo titolo V della Costituzione, la Regione non può conculcare inammissibilmente l'autonomia politica ed amministrativa dei Comuni medesimi (cfr. anche: Corte Cost. 27 gennaio 2004 n. 43)”].
Diversamente opinando si giungerebbe a riconoscere agli Enti Locali in Sicilia una autonomia diversa dal resto d’Italia, conforme al modello più debole delineato dalla Costituzione anteriormente alla riforma del 2001, con un esito interpretativo all’evidenza contrario alla norma costituzionale e all’art. 10 legge cost. n. 1/03.

Come di recente evidenziato anche dallo stesso Ufficio Legislativo e Legale della Regione Siciliana, tale mutamento del quadro normativo rende necessario “un tempestivo intervento del Legislatore regionale che riconsideri la disciplina dell'esercizio dei poteri sostitutivi della Regione nei confronti degli enti locali alla luce dei principi fissati dal novellato Testo Costituzionale e secondo le indicazioni precisate dalla Corte Costituzionale.

E', infatti, solo nella sede legislativa che potrà essere consentito rinnovare l'articolazione del sistema dei poteri sostitutivi, garantendo il ruolo unificante dell'ente di maggiori dimensioni senza comprimere l'autonomia costituzionalmente garantita dell'ente locale, sulla base di soluzioni procedimentali che preservino, comunque, la flessibilità del meccanismo dinamico sotteso al nuovo Titolo V della seconda parte della Costituzione e che tenga conto della disciplina normativa relativa alla suddivisione delle competenze tra organi politici e organi burocratici della Regione per ciò che attiene l'attribuzione del potere di emanazione dell'atto di nomina dei commissari” (Ufficio Legislativo e Legale della Regione siciliana, parere 9.3.06, n. 36).

In questa prospettiva è agevole notare come l’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque abbia illegittimamente esercitato il proprio potere sostitutivo sulla base della l.r. n. 19/2005.
Ancor prima va obiettato che la predetta Agenzia Regionale è notoriamente un ente regionale dotato di personalità giuridica autonoma e, dunque, non è certamente annoverabile tra gli organi dell’ente-regione, che è l’unico soggetto competente ad esercitare il più volte menzionato potere sostitutivo nei confronti degli enti locali (Corte Cost. 29 aprile 2005, n. 167; Corte Cost. 6 aprile 2004, n. 112; Corte Cost. 21 ottobre 2003, n. 313).
Tornando alla l.r. n. 19/2005, l’art. 7 si limita a riconoscere all’Agenzia Regionale generici “poteri di acquisizione della documentazione, di ispezione e di accesso, nonché poteri sostitutivi” (art. 7, comma 5), omettendo però di indicare le modalità di esercizio di tali poteri e senza prevedere le congrue garanzie procedimentali ispirate ai principi di sussidiarietà e di leale collaborazione sopra descritte.

Già sotto tale profilo è quindi evidente l’eccesso di potere in cui è incorsa l’Agenzia Regionale, che ha esercitato il potere sostitutivo in assenza di una puntuale disposizione di legge che disciplinasse le modalità e i limiti entro i quali il potere poteva essere esercitato.
Di più, il riferimento costante della Corte Costituzionale alla necessità che la sostituzione da parte delle Regioni nei confronti degli Enti Locali possa essere prevista solo per il compimento di atti o attività prive di discrezionalità rende, nella fattispecie in esame, in radice illegittimo l’intervento sostitutivo dell’Agenzia Regionale, atteso che il provvedimento di approvazione della graduatoria provvisoria è atto tipicamente discrezionale (v., ad es., TAR Napoli, sez. I, 10 maggio 2006, n. 4051; TAR Pescara, 9 gennaio 2006, n. 9; Cons. Stato, sez. VI, 26 aprile 2005, n. 1885). Tale discrezionalità nella gara in oggetto è del resto espressamente sancita dal D.M. 22.11.01 “Modalità di affidamento in concessione a terzi della gestione del servizio idrico integrato, a norma dell'art. 20, comma 1, della legge 5 gennaio 1994, n. 36”) richiamato dal bando di gara.
Per tutti questi motivi, deve dichiarsi l’illegittimità dell’attività dell’Agenzia Regionale in ordine all’esercizio del potere sostitutivo nei confronti del Consorzio.
**** ****
Da altra angolazione, l’Agenzia Regionale ha ritenuto inadempiente il Consorzio per non aver costituito l’Assemblea e deliberato sull’aggiudicazione entro i tre giorni intimati nell’atto di diffida inviato dalla stessa Agenzia con la nota del 21 dicembre 2006 (all. E).

La previsione di un termine così ridotto per adempiere contravviene però al principio di buon andamento dell’azione amministrativa e rende dunque ulteriormente illegittimo l’atto di nomina del Commissario ad acta.

Tanto la disciplina applicabile al caso concreto, che la giurisprudenza in materia di diffida a provvedere, prevedono, anche nei casi di urgenza, il rispetto di termini minimi congrui entro i quali i soggetti diffidati ad adempiere possano adottare gli atti richiesti.

Innanzitutto, è opportuno rilevare che l’art. 24, l.r. n. 44/1991, nel regolare in termini generali il potere sostitutivo della Regione Siciliana nei confronti delle Province e dei Comuni, dispone che “qualora gli organi delle Province e dei Comuni omettano o ritardino, sebbene previamente diffidati a provvedere entro congruo termine, o non siano comunque in grado di compiere atti obbligatori per legge, al compimento dell'atto provvede l’Assessore regionale per gli enti locali a mezzo di un commissario, la cui durata in carica non può superare il termine di un mese, salvo proroga fino a tre mesi, per gravi e giustificati motivi di carattere amministrativo. Il termine assegnato per il compimento dell’atto non può essere inferiore a trenta giorni. 2. Termini inferiori possono essere assegnati solo per i casi di urgenza, motivando specificatamente le ragioni” (motivi d’urgenza che, come osservato, nel caso concreto non sussistevano).

La previsione di cui al comma 2 cit. [“Termini inferiori (a 30 giorni, ndr) possono essere assegnati solo per i casi di urgenza, motivando specificatamente le ragioni”] deve essere necessariamente (re)interpretata alla luce della sopravvenuta modifica del quadro costituzionale inerente i rapporti tra Regioni ed Enti Locali.

Sotto questa luce, il termine eccezionalmente più breve deve comunque rispettare i criteri ed i principi sanciti dalla Corte Costituzionale in materia di poteri sostitutivi nei rapporti tra Regioni ed Enti Locali, ossia enti territoriali autonomi per espresso riconoscimento costituzionale.

Più in concreto, dalle decisioni della Corte Costituzionale è possibile desumere come sia costituzionalmente congruo, nei rapporti tra Regioni ed Enti Locali, un termine a provvedere non inferiore di regola a 15 giorni: “la norma impugnata, infine, subordina l'esercizio del potere sostitutivo alla previa diffida del Comune inadempiente al quale deve essere assegnato un termine, non inferiore a quindici giorni, entro il quale l'ente locale può provvedere al compimento dell'atto. La congruità del termine assegnato all'ente inadempiente e di cui la legge regionale fissa solo la durata minima dovrà essere valutata sulla base del principio di leale cooperazione, in relazione ai singoli atti (o attività) ed alla loro complessità, con la conseguenza che nel caso in cui - alla luce del principio richiamato - tale termine appaia in concreto inadeguato, in quanto troppo breve, l'ente diffidato potrà attivare gli ordinari rimedi previsti dall'ordinamento” (Corte Cost., 2 marzo 2004, n. 73).

Posto che la congruità del termine assegnato all’ente inadempiente deve essere valutata sulla base del principio di leale cooperazione, in relazione ai singoli atti (o attività) ed alla loro complessità, non vi è dubbio che il termine di soli 3 giorni, per di più sotto le festività natalizie, concesso dall’Agenzia Regionale all’Assemblea del Consorzio, composta da ben 41 soci, per decidere su di una questione particolarmente complessa e rilevante sotto molteplici aspetti, è ictu oculi incongruo.

In linea con questa impostazione, giova a fortiori aggiungere che il sopravvenuto d. lgs. n. 152/2006 subordina l’esercizio del potere sostitutivo alla previa diffida dell’Autorità d’Ambito inadempiente alla quale deve essere assegnato un termine a provvedere non inferiore a 20 giorni (art. 152).

Nel caso concreto, pertanto, il periodo di soli tre giorni previsto dall’Agenzia Regionale nell’atto di diffida del 21 dicembre 2006 non può certo essere considerato un “termine congruo”. 

Si osservi, infatti, che nonostante il Presidente del Consorzio avesse provveduto alla convocazione d’urgenza dell’Assemblea con le modalità previste dallo Statuto nello stesso giorno in cui aveva ricevuto la diffida, ciò non è stato sufficiente per consentire a tutti i consorziati di venire a conoscenza della convocazione entro i termini prescritti dall’art. 9, comma 6, dello Statuto (secondo cui, in casi di “urgenza”, l’Assemblea può essere validamente costituita solo se tra convocazione ed adunanza siano passate almeno ventiquattr’ore).

È sufficiente notare come, ad esempio, il telegramma di convocazione sia pervenuto al Sindaco di Palma di Montechiaro solamente alle ore 11,30 circa del giorno 22 dicembre 2006 (all. F), cioè a meno di ventiquattro ore sia dalla prima, sia dalla seconda convocazione.

In sostanza, lo stato di “inerzia” lamentato dall’Agenzia Regionale è solo a quest’ultima imputabile, non avendo essa messo in grado il Consorzio  di svolgere regolarmente la propria attività.

Da un’altra angolazione, va osservato che la deroga al termine ordinario di 30 giorni di cui all’art. 24, comma 2, l.r. n. 44/1991, è consentita solo “motivando specificatamente le ragioni” di detta deroga.

Ora l’Agenzia Regionale, nella diffida del 21.12.06 (all. E), non solo ha motivato per relationem in modo superficiale ed apodittico (ossia, rinviando all’atto di diffida del 21 dicembre 2006 del raggruppamento “Girgenti Acque”, doc. 7), ma soprattutto ha reso una motivazione palesemente illegittima.

Più in concreto, nel rinviare seccamente all’atto di diffida del raggruppamento aggiudicatario provvisorio, l’Agenzia ha fatto interamente propria la tesi errata del raggruppamento stesso, secondo cui, a mente di talune disposizioni del bando di gara e del D.M. 22.11.01, l’Assemblea  avrebbe solo dovuto “prendere atto” dell’aggiudicazione provvisoria effettuata dalla commissione di gara, mentre il termine di 30 giorni per concludere la convenzione sarebbe perentorio (anche) per il Consorzio e, soprattutto, decorrerebbe dalla aggiudicazione provvisoria e non già dall’approvazione dell’esito di gara.

Tale esegesi del bando di gara ( art. 17 e 13) e del D.M. cit. (art. 10) è per più ragioni non conforme alla effettiva lettera di dette disposizioni, onde la motivazione per relationem resa dall’Agenzia Regionale appare anch’essa illegittima sulla base di tale nesso di relazione consequenziale.

Più in concreto, con riguardo al primo profilo, giova richiamare l’intero testo del comma 4 dell’art. 17 del bando, il quale in realtà dispone che “l’Autorità d’Ambito prenderà atto per gli adempimenti di competenza, della graduatoria, unitamente alla Convenzione di gestione del servizio idrico integrato e relativo Disciplinare tecnico, per l’approvazione dell’affidamento in concessione del servizio Idrico Integrato nell’ambito Territoriale Ottimale di Agrigento al concorrente la cui offerta è risultata la migliore nella selezione avvenuta”.

La norma ribadisce dunque un principio affatto consolidato: “…la commissione di gara è un organo straordinario e temporaneo dell’amministrazione aggiudicatrice (C.d.S., sez. IV, 4 febbraio 2003, n. 560; C.G.A., 6 settembre 2000, n. 413; e non già una figura organizzativa autonoma e distinta rispetto ad essa, C.d.S., sez. V, 14 aprile 1997, n. 358), la cui attività acquisisce rilevanza esterna solo in quanto recepita e approvata dagli organi competenti della predetta amministrazione appaltante. Infatti, essa svolge compiti di natura essenzialmente tecnica, con funzione preparatoria e servente, rispetto all’amministrazione appaltante, essendo investita della specifica funzione di esame e valutazione delle offerte formulate dai concorrenti, finalizzata alla individuazione del miglior contraente possibile, attività che si concreta nella c.d. aggiudicazione provvisoria. Com’è intuitivo, la funzione di detta commissione si esaurisce soltanto con l’approvazione del proprio operato da parte degli organi competenti dell’amministrazione appaltante e, cioè, con il provvedimento di c.d. aggiudicazione definitiva…” (Cons. Stato, sez. IV, 5.10.05, n. 5360).

La tesi del raggruppamento aggiudicatario provvisorio è dunque priva di pregio nell’attribuire al Consorzio, ed in specie all’Assemblea, un mero dovere di ratifica dell’attività della Commissione di gara.

Di più, detta tesi è inconfutabilmente smentita dallo stesso D.M. 22.11.01, citato sempre dal raggruppamento: “il soggetto aggiudicatore approva gli esiti della gara e provvede all'aggiudicazione definitiva, dandone comunicazione, entro quindici giorni, al soggetto risultato primo nella graduatoria, agli altri soggetti partecipanti, alla regione competente e al comitato per la vigilanza sull'uso delle risorse idriche di cui all'art. 21 della legge 5 gennaio 1994, n. 36” (art. 10, comma 1).

Con riferimento al secondo profilo, anche qui è necessario richiamare l’intera disposizione del Decreto del Ministero dell’Ambiente citata dal raggruppamento: “il soggetto aggiudicatore approva gli esiti della gara e provvede all'aggiudicazione definitiva, dandone comunicazione, entro quindici giorni, al soggetto risultato primo nella graduatoria, …In coerenza con la documentazione di gara di cui all'art. 6 e con i contenuti dell'offerta risultante dall'aggiudicazione, il soggetto aggiudicatore e l'aggiudicatario provvedono, entro e non oltre giorni trenta, a stipulare la convenzione di gestione, in difetto, senza giustificato motivo, il soggetto aggiudicatore può procedere all'aggiudicazione al secondo concorrente in graduatoria. 

In caso di rifiuto o di mancata risposta all'aggiudicazione, da parte dei partecipanti classificatisi utilmente, la cauzione di cui all'art. 5, comma 1, lettera c), sarà incamerata dal soggetto aggiudicatore, fatta salva l'escussione della fideiussoria.” (art. 10).

Ora, dalla lettura integrale e sistematica della norma, emerge piuttosto che il termine di 30 giorni per stipulare la convenzione decorre inconfutabilmente dal momento in cui il soggetto aggiudicatore approva gli esiti della gara e provvede all'aggiudicazione definitiva, evento questo pacificamente non verificatosi nella gara in esame; d’altro canto, detto termine di 30 giorni è posto dalla legge nell’esclusivo interesse del soggetto aggiudicatore, non potendo infatti spiegarsi diversamente l’inciso: “…in difetto (ossia, in caso di mancato rispetto del suddetto termine, ndr), senza giustificato motivo, il soggetto aggiudicatore può (e non “deve,” a riaffermare quindi il potere discrezionale del Consorzio in questa fase della procedura di gara, ndr) procedere all'aggiudicazione al secondo concorrente in graduatoria”. Questa interpretazione è poi ulteriormente rafforzata dal disposto del successivo  comma 3.

Per i motivi sin qui esposti, gli atti di nomina del Commissario ad acta e di successiva proroga dell’incarico sono illegittimi in quanto adottati in palese travisamento dei fatti e in totale carenza di presupposti, nonché fondati su atti endoprocedimentali affetti dai profili di illegittimità sopra evidenziati.
**** ****

Contro l’argomento svolto nell’ordinanza cautelare di I° grado (ossia che “dalla sequenza degli atti risulta che il potere sostitutivo esercitato in concreto dal Commissario insediato abbia comunque atteso 28 giorni dalla predetta diffida”), va ribadito quanto già dedotto in sede di appello cautelare, vale a dire che è affatto irrilevante il momento temporale in cui si è concretizzato il provvedimento sostitutivo del Commissario ad acta, al fine di stabilire la congruità o meno del termine per provvedere concesso dall’Agenzia nella diffida del 21.12.06: ed infatti, come è pacifico, tale provvedimento, recante l’approvazione dell’esito finale della gara disposto dalla commissione aggiudicatrice, è da imputare direttamente al Consorzio e non all’Agenzia, di talché esso non può in alcun modo incidere sulla valutazione della congruità del termine per provvedere concesso dall’Agenzia stessa. Detto altrimenti, il potere sostitutivo dell’Agenzia si concretizza, dapprima, nell’atto di diffida a provvedere, e, successivamente, perdurando l’inadempimento, nell’atto di nomina del Commissario ad acta. Solo rispetto a questi due atti va dunque valutato se l’Agenzia Regionale ha rispettato o meno i principi costituzionali in tema di poteri sostitutivi delle Regioni nei confronti degli Enti Locali, così come ripetutamente affermati dalla Corte Costituzionale.

**** ****

IV Invalidità derivata. Eccesso di potere per incompletezza e difetto di istruttoria. Eccesso di potere per sviamento della funzione tipica. Eccesso di potere per motivazione incongrua ed illogica. Eccesso di potere per contraddittorietà degli atti.

L’illegittimità della nomina commissariale (e della successiva proroga) si riverbera necessariamente sugli atti adottati dal Commissario ad acta (TAR Lazio, Roma, sez. III, 15 febbraio 2006, n. 1101; Cons. Stato, Ad. Plen. 29 febbraio 1992, n. 4) e, principalmente, sulla delibera del 18 gennaio 2007 (doc. 6) con cui il Commissario ha disposto di “aggiudicare in via definitiva … a favore dell’A.T.I.  Girgenti Acque Capogruppo ACOSET S.p.a. la gestione del servizio idrico integrato e lavori connessi nell’Ambito Territoriale Ottimale di Agrigento”.
In tal senso giova ricordare che, secondo gli ordinari canoni della sequenza procedimentale, ove gli atti endoprocedimentali siano in sé viziati, i loro vizi si traducono nell’illegittimità derivata del provvedimento finale, che pertanto deve intendersi illegittimamente adottato nei limiti delle figure di eccesso di potere rubricate (Cons. Stato, sez. VI, 9 febbraio 2004, n. 444).
 Non solo, posto che il Commissario ha erroneamente ritenuto, in ragione dell’incarico ricevuto, che l’atto di approvazione dell’esito della gara fosse un provvedimento necessario e vincolato (vedi, al riguardo, le premesse all’atto di approvazione, all. A), in tal modo acriticamente aderendo alla falsa tesi contenuta nell’atto di diffida del raggruppamento controinteressato (doc. 7), ne consegue che dal prospettato rapporto di presupposizione diretta e necessaria tra la propria nomina a Commissario e la successiva delibera di approvazione dell’esito della gara, discenda l’invalidità derivata con effetto caducante di quest’ultimo atto in conseguenza dell’illegittimità del provvedimento presupposto.
In altri termini, per entrambi gli atti può predicarsi l’applicazione della regola simul stabunt simul cadent.

**** ****
Erroneità ed illogicità della sentenza appellata nella parte in cui per un verso ha respinto il ricorso sul dedotto conflitto di interessi e, per altro verso, ha respinto la domanda di accertamento della validità della delibera dell’Assemblea del Consorzio del 9.1.07 contraria all’approvazione degli atti di gara (punto 5 della motivazione in diritto della sentenza).
V. Violazione, falsa ed erronea interpretazione ed applicazione dell’art. 113 del d. lgs. 18 agosto 2000, n. 267. Violazione, falsa ed erronea interpretazione ed applicazione dell’art. 3, legge 7 agosto 1990, n. 241. Violazione, falsa ed erronea interpretazione ed applicazione degli artt. 8, comma 1, lett. g) e h) e 10, commi 5 e 6, dello Statuto del Consorzio. Eccesso di potere per sviamento della funzione tipica. Eccesso di potere per carenza di presupposti e travisamento dei fatti. Eccesso di potere per contraddittorietà estrinseca, ingiustizia ed illogicità manifesta.

Validità ed efficacia della votazione assembleare del 9 gennaio 2007 calcolata sulla maggioranza qualificata dei consorziati che non si trovano in conflitto d’interessi.
Ribadita l’ovvia legittimazione dei soggetti appellanti, ed in particolare del Comune di Palma di Montechiaro, ad impugnare l’autonoma decisione del Presidente del Consorzio di dichiarare che nella votazione del 9.1.07 non si sarebbe raggiunto il quorum necessario a deliberare, è necessario soffermarsi sulla sussistenza del conflitto d’interessi dei dieci Comuni soci della Voltano s.p.a. 
Secondo la sentenza di primo grado, il conflitto non esisterebbe in quanto:
a) in base all’art. 113 del d. lgs. n. 267/2000, nella gare per l’affidamento di un servizio pubblico locale, escluse dall’ambito di applicazione dell’art. 13 del d.l. 223/06 (c.d. decreto Bersani), le società pubbliche locali possono partecipare alla prima gara avente ad oggetto l’affidamento del servizio gestito fino a quel momento dalla stessa società pubblica (comma 15 quater), altrimenti queste società correrebbero il “rischio di essere estromesse dal mercato di riferimento alla scadenza del rapporto in corso”;
b) l’obbligo di astensione “richiede pur sempre la sussistenza di un interesse personale, non riscontrabile in specie. Ed invero, il fatto che alcuni Comuni rientranti nell’A.T.O. siano detentori del capitale sociale di una delle mandanti dell’a.t.i. partecipante alla gara non consente di rinvenire su quei Sindaci un interesse diverso da quello meramente istituzionale… Ove si aderisse alla adombrata ricostruzione esegetica dell’istituto dell’obbligo di astensione la disciplina transitoria di cui al mentovato co. 15 quater D. lgs.267/00 cit. non potrebbe trovare applicazione (nel caso in cui il conferimento del servizio da parte dello stesso/i Comune/i detentori della quota sociale dell’impresa partecipante alla gara) o troverebbe seri ostacoli, come nel caso di specie”;
Sulla scorta di tali considerazioni, la sentenza respinge poi l’ulteriore motivo di ricorso secondo cui, nella più volte citata votazione del 9.1.07, non si dovevano computare nel quorum deliberativo i Sindaci - soci in posizione di conflitto d’interessi. 
Tali conclusioni del giudice di primo grado sono viziate da un’erronea e falsa interpretazione ed applicazione delle norme richiamate a sostegno dei molteplici motivi di censura.
In prima battuta va verificata l’impossibilità di una partecipazione alla gara della società pubblica locale Voltano s.p.a..

Al riguardo viene in rilevo il disposto dell’art. 20 della legge n. 36/94 vigente al momento dell’indizione della gara ed espressamente richiamato nelle premesse del bando (cfr. pag. 1 e 2), secondo cui “la concessione a terzi della gestione del servizio idrico, nei casi previsti dalla presente legge, è soggetta alle disposizioni dell'appalto pubblico di servizi degli enti erogatori di acqua in conformità alle vigenti direttive della Comunità europea in materia…”. Alla stessa stregua il D.M. 22.11.01 (Modalità di affidamento in concessione a terzi della gestione del servizio idrico integrato, a norma dell’art. 20, comma 1, della legge 5 gennaio 1994, n. 36), anch’esso richiamato nelle premesse del bando, recita all’art. 1 che “il presente decreto stabilisce le modalità di affidamento in concessione a terzi della gestione del servizio idrico integrato”.

Dalle richiamate disposizioni, come detto espressamente fatte proprie dalla lex specialis di gara, emerge che il servizio idrico integrato deve essere affidato in concessione, a seguito di gara pubblica, a soggetti “terzi”, vale a dire non appartenenti, né riconducibili alle amministrazioni titolari del servizio stesso.
Per altro verso, il comma 5 dell’art. 113 del d. lgs. n. 267/2000, nel delineare in forma tassativa i tre diversi e noti modelli gestionali dei servizi pubblici locali di rilevanza economica (tra i quali pacificamente rientra il s.i.i.), implicitamente esclude che le Autorità d’ambito possano affidare la gestione del s.i.i. a raggruppamenti  composti da società di capitali private e pubbliche, per di più a partecipazione interamente locale, i quali poi danno a loro volta vita ad un’ulteriore nuova società affidataria del servizio.
A fronte di tre modelli gestionali nettamente tipizzati dal legislatore, lo scopo della normativa in parola è infatti dettare una disciplina chiara ed uniforme in tema di organizzazione, gestione ed affidamento dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, il partenariato pubblico-privato è pertanto ammesso esclusivamente nella forma tipizzata della società a capitale misto pubblico-privato, ma non in quella diversa ed atipica del raggruppamento d’imprese “misto”, ossia composto da società private e da società pubbliche locali, dal quale poi scaturisce, in caso di aggiudicazione, un’ulteriore nuova società d’incerta qualificazione giuridica (v., in tal senso, da ultimo Cons. di Stato, sez. V, 25 agosto, 2008, n. 4080, laddove si osserva inoltre che in caso di società mista, al cospetto di elencate garanzie, “si esclude la necessità di indire una seconda gara (oltre che per la scelta del socio privato) anche per l’affidamento del servizio, sottolineandosi come, altrimenti, l’amministrazione si troverebbe ad assumere la duplice veste di stazione appaltante e di socio di una delle società concorrenti, in palese conflitto di interessi”).
A confortare siffatta lettura, soccorre proprio l’analisi empirica della fattispecie in esame, laddove si è registrata l’anomala presenza, nel raggruppamento unico partecipante alla gara, non solo della società pubblica locale Voltano ma addirittura, con il primario ruolo di impresa capogruppo, di una società pubblica locale i cui soci sono tutti Comuni della provincia etnea.
Alla luce di tali rilievi appare pertanto irrilevante, ai fini della decisione dell’odierna controversia, il richiamo fatto nella sentenza appellata alla disposizione transitoria di cui al comma 15 quater dell’art. 113 del d. lgs. n. 267/2000, richiamo peraltro inconferente anche per le ulteriori ragioni di seguito esposte.
**** ****
Passando ad esaminare l’eccepito conflitto d’interessi, preliminarmente vanno richiamate le disposizioni normative sulle quali esso si fonda.
Nel caso in esame, essendo pacifica l’estraneità alla fattispecie dell’affidamento in house, i Comuni soci della Voltano s.p.a. erano certamente portatori di interessi particolari e differenziati nella vicenda oggetto di gara. In particolare, l’interesse alla valorizzazione della partecipazione nella società interessata all’affidamento della gestione si pone come strutturalmente conflittuale con l’interesse del Consorzio committente, che è controparte negoziale del raggruppamento affidatario del servizio.

Da un altro versante normativo, alla stessa stregua del parere dell’Ufficio Legislativo e Legale della Regione in cui è affermata l’esistenza del conflitto (doc. 6), è poi necessario richiamare le disposizioni regionali che prevedono: 

a) un dovere di astensione per gli amministratori pubblici in presenza di un interesse da essi rappresentato in astratto contrastante con l’interesse pubblico afferente all’atto da assumere (“i componenti dei Consigli, della Giunta municipale…, debbono astenersi dal prendere parte a deliberazioni riguardanti… oggetti, per i quali sussista un interesse proprio ovvero un interesse di imprese o enti con i quali abbiano rapporti di amministrazione, vigilanza…” art. 176 legge regionale n. 16/63); 

b) cause di incompatibilità a ricoprire cariche elettive presso gli Enti Locali (“non può ricoprire la carica di consigliere provinciale, comunale… 2) colui che, come titolare, amministratore, dipendente con poteri di rappresentanza o di coordinamento ha parte, direttamente o indirettamente, in servizi, esazioni di diritti, somministrazioni o appalti, rispettivamente, nell'interesse della provincia o del comune, ovvero in società ed imprese volte al profitto di privati, sovvenzionate da detti enti in modo continuativo, quando le sovvenzioni non siano dovute in forza di una legge dello Stato o della Regione;” art. 10 della legge regionale n. 31/86, disposizione estesa anche ai Sindaci in forza dell’art. 3, comma 2, della legge regionale n. 7/92).

Ciò posto, a smentire la tesi della sentenza appellata secondo cui il dovere di astensione in esame sussisterebbe solo in presenza di un interesse “personale e diretto” dei Sindaci dei Comuni soci della Voltano s.p.a., è necessario evidenziare come proprio i principi costituzionali di buon andamento ed imparzialità dell’azione amministrativa impongono, nella singolare fattispecie per cui è causa, una interpretazione estensiva delle nozioni di interesse proprio degli amministratori pubblici ovvero di interesse di imprese o enti con i quali quest’ultimi abbiano rapporti di amministrazione e/o vigilanza (art. 176 cit.).

Più in concreto, il carattere pacificamente remunerativo della concessione de qua rende necessariamente differenziata, in quanto colorata da un interesse personale (proprio), la posizione dei Comuni soci dell’Assemblea ATO al contempo azionisti in via esclusiva della Voltano s.p.a.

Tra l’interesse pubblico del Consorzio alla migliore e più efficace gestione del servizio idrico integrato e l’interesse dei Comuni azionisti della Voltano alla valorizzazione della propria partecipazione azionaria non vi può essere alcuna coincidenza: il secondo, infatti, mira a garantire ai Comuni solo un adeguato ritorno economico dall’investimento rappresentato dalla partecipazione in ATI alla gara d’appalto per la concessione trentennale del servizio in esame.

E’ così possibile, in astratto, che i Comuni soci della Voltano ottengano alla scadenza dei trenta anni un’alta remunerazione dal proprio investimento, con conseguente piena realizzazione del proprio interesse particolare, mentre lo stesso potrebbe non accadere per il diverso interesse collettivo riconducibile al Consorzio. 

In sostanza, i Comuni azionisti della Voltano, a differenza degli altri Comuni anch’essi soci del Consorzio ATO, si sono venuti a trovare in una situazione idonea a determinare una tensione della loro volontà verso un’utilità economica, particolare e differenziata, potenzialmente incompatibile con quella del Consorzio.
Quanto fin qui dedotto è riscontrato dalla scelta dei Sindaci dei Comuni in conflitto d’interessi di astenersi ovvero non partecipare alle sedute deliberative dell’Assemblea, così da impedire la formazione del quorum necessario a deliberare validamente sull’esito della gara, provocando in tal modo l’intervento sostitutivo della Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque.

Dal verbale dell’Assemblea del 9.1.07 risulta, infatti, che “il Sindaco di Favara Lorenzo Airò, interviene per comunicare che abbandona la seduta per la conclamata incompatibilità a deliberare sull’affidamento del SII in quanto componente dell’Assemblea del <Voltano>. Escono dall’aula anche i sindaci di Aragona… di Agrigento… di Raffadali… di Comitini… e l’assessore del Comune di Ioppolo Giancaxio (Comuni tutti soci della Voltano, ndr)… A questo punto il Presidente informa che nel Consiglio di Amministrazione tenutosi il giorno precedente vi è stato un dibattito sulla questione;… In ogni caso voterò a favore della bocciatura (dell’esito provvisorio della gara, ndr) …per la nota incompatibilità dei sindaci già espressa in altre sedute assembleari e di consiglio” (all. D).
In quest’ultima seduta, con la nomina del Commissario già effettuata, la scelta volontaria e consapevole dei Sindaci in conflitto d’interessi di impedire la formazione del quorum deliberativo è palesemente influenzata dalla ragionevole convinzione che vi sarebbe stato un successivo intervento, ad essi favorevole, del Commissario, come poi in effetti avvenuto con la determina del 18.1.07 (all. A).
Come pacificamente riconosciuto in giurisprudenza, l’obbligo di astensione, “finalizzato ad assicurare soprattutto nei confronti di tutti gli amministrati la serenità della scelta amministrativa discrezionale, trova fondamento nei principi di legalità, imparzialità e trasparenza, che, ai sensi dell'articolo 97 della Costituzione, devono caratterizzare l'azione amministrativa, (C.d.S., sez. IV, 23 febbraio 2001, n. 1038; 23 settembre 1996, n. 1035; 20 settembre 1993, n. 794) e costituisce regola di carattere generale, che non ammette deroghe ed eccezioni e ricorre quindi ogni qualvolta sussiste una correlazione diretta ed immediata fra la posizione dell'amministratore e l'oggetto della deliberazione, pur quando la votazione non potrebbe avere altro apprezzabile esito e quand'anche la scelta fosse in concreto la più utile e la più opportuna per lo stesso interesse pubblico (C.d.S., sez. IV, 12 dicembre 2000, n. 6596; 22 febbraio 1994, n. 162; Cons. Stato, IV, 26 maggio 2003 n.2826)” (TAR Catania, sez. I, 19.12.05, n. 2453).

In particolare, “la regola dell'astensione del componente dalle deliberazioni assunte dall'organo collegiale, di cui fa parte, deve trovare applicazione in tutti i casi in cui egli, per ragioni di ordine obiettivo, non si trovi in posizioni di assoluta serenità rispetto alle decisioni da adottare di natura discrezionale; in tal senso, il concetto di «interesse» del consigliere alla deliberazione comprende ogni situazione di conflitto o di contrasto di situazioni personali, comportante una tensione della volontà, verso una qualsiasi utilità che si possa ricavare dal contribuire all'adozione di una delibera. (Cfr., C.d.S., Sez. IV, 23 settembre 1996, n. 1035).

Tale regola, che costituisce applicazione del principio, di livello costituzionale, di imparzialità e buon andamento che deve contrassegnare l’azione dei pubblici poteri, non è stata rispettata nel caso in esame” (Cons. Stato, sez. IV, 4.11.2003, n. 7050; in termini, da ultimo, Cons. Stato, sez. IV, 21 giugno 2007, n. 3385).
Da ultimo si è ribadito che:
“- l’obbligo ricorre per il solo fatto che i membri del collegio amministrativo siano portatori di interessi divergenti rispetto a quello generale affidato alle cure dell’organo di cui fanno parte, risultando irrilevante, a tal fine, la circostanza che la votazione non avrebbe potuto avere altro apprezzabile esito, che la scelta sia stata in concreto la più utile e la più opportuna per lo stesso interesse pubblico, ovvero che non sia stato dimostrato il fine specifico di realizzare l’interesse privato o il concreto pregiudizio dell’amministrazione (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 26 maggio 2003, n. 2826);

- i soggetti interessati alle deliberazioni assunte dagli organi collegiali di cui fanno parte devono evitare di partecipare finanche alla discussione, potendo condizionare nel complesso la formazione della volontà assembleare, sicché è irrilevante l’esito della prova di resistenza (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 7 ottobre 1998, n. 1291);

- l’atto assunto in violazione dell’obbligo di astensione è annullabile in toto e non solo per la parte eventuale del provvedimento che riguardi il solo componente incompatibile (cfr. sez. IV, 21 giugno 2007, n. 3385);

- a tutela dell’immagine dell’amministrazione, rileva anche il conflitto di interessi potenziale, come evidenziato anche dalla giurisprudenza costituzionale e civile (cfr. Corte cost. 28 maggio 1975, n. 129; Cass. 16 settembre 2002, n. 13507).

Il sistema di norme e valori fin qui illustrato gioca un ruolo ancora più incisivo in ordine alle delibere degli enti locali... Come emerge dal tenore letterale della norma e dalla sua ratio (ossia l’art. 78, comma 2, T.U. Enti locali), la regola generale è che l’amministratore debba astenersi al minimo sentore di conflitto di interessi, reale o potenziale che sia;”(Cons. Stato, sez. V, 13 giugno 2008, n. 2970). 
L’ulteriore argomento della sentenza appellata secondo cui, aderendo a tale impostazione in tema di conflitto d’interessi degli amministratori pubblici, si finirebbe per privare di operatività la più volte citata disposizione transitoria di cui al comma 15 quater dell’art. 113 d. lgs. n. 267/2000, non ha pregio poiché, nel caso in esame, la partecipazione del soggetto pubblico alla prima gara per l’affidamento del s.i.i. è avvenuta, non solo in forma illegittimamente atipica per le ragioni sopra descritte, ma soprattutto da parte di una società pubblica locale non partecipata da tutti i Comuni appartenenti al Consorzio, ma solo da un gruppo limitato di essi, sufficiente però a controllare (o meglio, condizionare) il quorum deliberativo.
**** ****

Ad evidenziare il dedotto conflitto d’interessi, contrariamente a quanto sostenuto dal Tribunale di primo grado, è utile richiamare alcuni rilevanti provvedimenti dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato.

Nella Segnalazione/Parere AS375 del 28.12.06 dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, pubblicata nel bollettino A.G.C.M. n. 50/06, inerente gli affidamenti in house dei servizi pubblici locali, il Garante osserva e censura la “obiettiva situazione di conflitto d’interesse che tale modalità di affidamento – allo stesso modo, del resto, di quella nei confronti di società costituite secondo le modalità del c.d. partenariato pubblico-privato – determina in capo agli enti pubblici locali, i quali risultano essere al contempo affidatari del servizio, azionisti e amministratori della società di gestione di servizi, nonché componenti degli organismi chiamati a vigilare e disciplinare la medesima (es. le autorità di ambito territoriale ottimale nel caso dei servizi idrici e ambientali)” (doc. 10).

Nella Segnalazione/Parere AS387 del 26.4.07 dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, pubblicata nel bollettino A.G.C.M. n. 15/07, riguardante la gara per l’affidamento del S.I.I. nell’ATO di Palermo, il Garante afferma inoltre che “ragioni di opportunità concorrenziale, trasparenza e imparzialità nelle procedure – evidentemente essenziali a garantire la piena e migliore manifestazione del confronto competitivo in corso di gara – inducono  a raccomandare di evitare per quanto possibile sovrapposizioni soggettive” tra coloro che rivestono i diversi ruoli nell’ambito dell’intera procedura di gara (doc. 11).
Da quanto precede, pur essendo pacifica l’estraneità della fattispecie in oggetto dall’affidamento in house, emerge un ulteriore ed autorevole riscontro alla sussistenza del conflitto d’interessi in quanto tra l’interesse pubblico del Consorzio alla migliore e più efficace gestione del servizio idrico integrato e l’interesse pubblico dei Comuni azionisti della Voltano non può esserci alcuna coincidenza: il secondo, come già detto, mira infatti a garantire ai Comuni solo un adeguato ritorno economico dall’investimento rappresentato dalla partecipazione in A.T.I. alla gara d’appalto per la concessione trentennale del S.I.I.
In questa prospettiva, pertanto, è irrilevante sostenere, come invece fatto dalla sentenza appellata, che “il parere del Garante non incide sulla legittimità della disciplina transitoria di cui al più volte richiamato co. 15 quater art. 113 cit. in tema di prime procedure di evidenza pubblica per l’affidamento del servizio de quo”.
Con riferimento alla commistione prevista dalla Convezione di gestione tra affidamento di servizi e appalto di lavori, nella citata Segnalazione/Parere AS387 del 26.4.07, il Garante, analizzando la vicenda similare del Consorzio ATO di Palermo, censura sia la scelta di procedere all’affidamento congiunto della gestione del servizio idrico integrato e dei lavori ad esso inerenti, sia l’assenza di effettiva concorrenza attraverso un uso distorto dell’istituto del raggruppamento d’imprese.

Secondo il Garante, infatti, “a fronte del disegno contenuto nel disciplinare, la Gara pare in effetti aver determinato l’elusione delle procedure ad evidenza pubblica per l’appalto dei lavori legati al SII. Si ricorda al riguardo come l’autorità, nel più generale settore delle concessioni pubbliche, abbia già segnalato le oggettive restrizioni alla libera concorrenza derivanti dalla previsione di una quota meramente residuale del numero e dell’importo dei lavori da mettere a gara… Tale situazione mette in assoluta evidenza quanto più volte sottolineato dall’Autorità agli enti banditori di gare di qualsivoglia natura circa la necessità di valutare nella maniera più rigorosa gli effetti sulla concorrenza che il disegno concreto di una procedura selettiva può comportare, a fronte degli assetti concorrenziali dei mercati e delle strategie delle imprese operanti nei medesimi… L’Autorità coglie altresì l’occasione per sottolineare come lo strumento del raggruppamento temporaneo d’imprese – che, nel caso di specie, non pare essere stato verificato con gli accorgimenti opportuni e necessari per evitare che potesse dare luogo al formarsi di un così vasto accordo tra soggetti concorrenti – vada sempre verificato nella sua idoneità in concreto, ben potendo determinare una diminuzione del grado di concorrenza ove consenta a soggetti in grado di partecipare anche autonomamente di presentarsi insieme ad altri soggetti propri rivali, diminuendo così artificiosamente l’effettività ed  estensione della competizione”.
**** ****

Acclarata l’esistenza del conflitto d’interessi, occorre ora porre in luce come, nella seduta assembleare del 9.1.07, il Presidente del Consorzio abbia erroneamente dichiarato che non fosse stato raggiunto il “quorum necessario per rendere efficace la votazione, secondo quanto stabilito dallo statuto all’art. 10”, avendo votato solamente il 60,76% delle quote di partecipazione “complessive” al Consorzio (all. D)
In realtà, come si illustrerà appresso, la maggioranza deliberativa avrebbe dovuto essere calcolata sulla base delle quote di partecipazione dei consorziati che non si trovavano in conflitto di interessi. Sulla base di tale criterio si evince che circa il 78% delle quote di partecipazione dei consorziati (ben oltre i due terzi richiesti dallo Statuto) aveva validamente deliberato, esprimendo la chiara volontà di non affidare all’A.T.I. “Girgenti Acque” la gestione del s.i.i. 

Di tale errore non si è accorto il Commissario ad acta, che pure era preposto alla “valutazione” in ordine agli esiti di gara inerenti alla procedura di affidamento del servizio: quest’ultimo non ha infatti compiuto alcuna valutazione in merito agli esiti della votazione dell’Assemblea, né quindi ha preso atto della volontà espressa dai consorziati in Assemblea.

Al contrario, con la delibera del 18 gennaio 2007 ha addirittura disposto – senza fornire alcuna valida motivazione al riguardo –  l’aggiudicazione del servizio in favore dell’A.T.I. partecipata dalla Voltano (contro la quale si erano espressi oltre i due terzi dei consorziati in posizione non conflittuale).
Come detto, nel caso concreto, il calcolo della maggioranza deliberativa qualificata (espresso dall’art. 10, comma 5, dello Statuto) avrebbe dovuto essere effettuato limitatamente ai consorziati che non si trovavano in posizione di conflitto di interessi e che potevano validamente esprimere il loro voto.

In tal senso, giova richiamare l’orientamento interpretativo affermatosi in materia di società di capitali, ma ragionevolmente suscettibile di applicazione estensiva per assoluta identità di ratio e per assenza di una diversa disciplina speciale da parte dello Statuto del Consorzio o della legge, secondo cui le quote degli associati, che non partecipano alla deliberazione perché in conflitto d’interessi, non devono essere computate ai fini dei quorum deliberativi. 

Sul punto si è infatti affermato che “nel caso in cui un socio versi in situazione di conflitto d’interessi con la società e non possa perciò esercitare il diritto di voto nelle deliberazioni dell’assemblea (…), il quorum deliberativo deve essere computato non già in rapporto all’intero capitale sociale, bensì in relazione alla sola parte di capitale facente capo ai soci aventi diritto al voto, con esclusione dunque della quota del socio che versi in conflitto d’interessi, della quale, invece, deve tenersi conto ai fini del quorum costitutivo” (Cass. Civ., sez. I, 23 marzo 1996, 2562; più di recente si veda anche Appello Cagliari, 4 marzo 2000, in R.g. Sarda, 2001, 9; Trib. Saluzzo, 24 febbraio 2001, in Società, 2001, 825, con nota adesiva di DELUCCHI; dopo la riforma del 2003, per la conferma dell’orientamento relativo all’esclusione, dal computo dei quorum deliberativi, delle partecipazioni dei soci in conflitto d’interessi che si siano astenuti dalla votazione o si siano allontanati dalla seduta al momento della stessa, C. PASQUARIELLO, Il nuovo diritto delle società, a cura di A. MAFFEI ALBERTI, Cedam, Padova, 2005, I, 502).

La ratio della disciplina è chiara, soprattutto in presenza di quorum particolarmente elevati: si vuole evitare che l’obbligo di astensione a cui sono tenuti i soggetti rappresentativi di alcune quote, anche non molto elevate, produca effetti sostanzialmente “paralizzanti” sull’organo chiamato a deliberare, determinandone l’impossibilità di funzionamento.

È quanto accaduto nel caso concreto, ove – se si propendesse per l’applicazione letterale dell’art. 10, comma 5, dello Statuto – l’obbligo di astensione che indubbiamente grava in capo ai dieci Sindaci dei Comuni azionisti della Voltano in relazione alla deliberazione per l’affidamento del s.i.i., comporterebbe che, per assumere una deliberazione valida, sarebbe necessaria la presenza di oltre il 90% dei Sindaci che non si trovano in posizione di conflitto di interessi.

Si tratta di una maggioranza assolutamente sproporzionata, con la quale l’Assemblea consortile non sarebbe praticamente mai in grado di raggiungere il quorum costitutivo e deliberativo per le votazioni sull’affidamento del servizio. Con l’ulteriore grave conseguenza che, in tal caso, si renderebbe inevitabile l’ausilio di un organo straordinario, qual è il Commissario ad acta (ai sensi dell’art. 10, comma 6, dello Statuto) che, alla luce del perdurante conflitto d’interessi tra i consorziati, dovrebbe rimanere in carica per tutti i trent’anni di durata della gestione del servizio idrico integrato da parte dell’A.T.I. partecipata dalla Voltano.

Una volta chiarito che il quorum nelle deliberazioni relative all’aggiudicazione del servizio all’A.T.I. partecipata dalla Voltano deve essere calcolato limitatamente alle quote rappresentative dei consorziati che non si trovavano in posizione di conflitto di interessi e che possono validamente esprimere il loro voto, occorre notare che all’esito della votazione, l’assemblea – regolarmente costituita – non solo non ha espresso alcun voto favorevole, ma ha espresso 25 voti contrari all’affidamento (pari a circa il 78% delle quote rappresentative dei consorziati non in conflitto di  interessi e al 49,15% delle quote  di partecipazione al consorzio) e 4 astenuti (pari a circa il 18% delle quote rappresentative dei consorziati non in conflitto di interessi e all’11,61% delle quote di partecipazione).

È evidente quindi che all’adunanza del 9.1.07 sono stati validamente raggiunti sia il quorum costitutivo che quello deliberativo. 
Erroneamente, quindi, il Presidente del Consorzio ha dato atto del mancato raggiungimento della maggioranza necessaria per rendere efficace la votazione.

**** ****

Una volta accertato, in via incidentale, che nella seduta del 9 gennaio l’Assemblea del Consorzio ha espresso in maniera valida ed efficace la propria volontà di non affidare il servizio all’A.T.I. partecipata dalla Voltano s.p.a., ne consegue  che la delibera Commissariale del 18 gennaio 2007, n. 1 (all. A), deve essere dichiarata illegittima in quanto adottata in contrasto con la deliberazione già validamente assunta dall’organo per legge deputato a statuire in proposito.

A tal riguardo, giova ricordare il pacifico orientamento giurisprudenziale secondo il quale il Commissario ad acta, che subentra all’amministrazione inadempiente, “ha l’obbligo di verificare preventivamente che questa non abbia già provveduto, poiché anche se intervenuta la nomina del commissario ad acta l’amministrazione attiva mantiene - sino al momento dell’insediamento del commissario - il potere di provvedere in via concorrente” (TAR Sicilia, Palermo, sez. I, 23 maggio 2006, n. 1261).

In ossequio al suddetto principio deve concludersi per l’illegittimità della delibera del 18 gennaio 2007, n. 1, adottata dal Commissario ad acta (che avrebbe dovuto ritenersi svuotato dei propri poteri), “poiché adottata senza un’adeguata istruttoria, ignorando il contenuto del provvedimento” nel frattempo assunto dall’organo preposto ad emanarlo. 

Ciò ha determinato un’illegittima duplicazione di provvedimenti.
**** ****

VI Violazione dell’obbligo di “valutare” in ordine agli esiti della gara e carenza di motivazione della deliberazione del Commissario ad acta del 18 gennaio 2007, n. 1.

La delibera commissariale sarebbe comunque illegittima, in via diretta, anche nella denegata ipotesi in cui codesto Ecc.mo Collegio non ritenesse validamente assunta la votazione dell’Assemblea del 9 gennaio 2007.

Come osservato nella precedente parte in fatto, il Commissario ad acta è stato nominato dall’Agenzia Regionale con il compito “di valutare e deliberare in ordine agli esiti di gara inerenti l’affidamento del servizio idrico integrato”. 

Tuttavia, il Commissario, non solo non ha compiuto alcuna valutazione in merito agli esiti della votazione, ma ha deliberato l’aggiudicazione della gara in via definitiva in favore dell’A.T.I. partecipata dalla Voltano s.p.a. senza fornire alcuna valida motivazione sulla scelta di procedere all’affidamento del servizio ad una società rispetto alla quale ben 29 Sindaci dei Comuni rappresentanti circa il 95% delle quote rappresentative dei consorziati non in conflitto d’interessi, pari al 60,76% delle quote complessive di partecipazione al Consorzio, avevano espresso voto contrario (o comunque non favorevole) all’affidamento del servizio all’A.T.I. “Girgenti Acque”.
Non solo, il Commissario non si sofferma neppure sulla legittimità della partecipazione alla gara, in qualità di impresa capogruppo, della società pubblica locale Acoset, benché operante palesemente al di fuori del proprio ambito territoriale di riferimento.

Di qui l’ulteriore ed autonoma illegittimità della delibera commissariale sotto il profilo della contraddittorietà, della carenza di motivazione, e dell’illogicità manifesta.
Secondo la sentenza appellata tali censure sarebbero infondate, in primo luogo, perché “la scelta dell’affidamento del servizio idrico tramite procedura di evidenza pubblica non è mai stata rivisitata dall’assemblea dell’A.T.O.. Stesse considerazioni valgono anche rispetto alla gara, come esitata dalla apposita commissione, i cui provvedimenti non sono stati mai oggetto di contestazione. Né risulta essere stata avviata una procedura di autotutela amministrativa”.
Sul punto è sufficiente obiettare la non conducenza di tali argomenti rispetto al contenuto delle censure mosse al provvedimento impugnato: vale a dire, il Commissario, in base all’incarico ricevuto, era in realtà tenuto a “valutare e deliberare in ordine agli esiti di gara inerenti l’affidamento del servizio idrico integrato”, e quindi a non limitarsi a ratificare sic et simpliciter l’esito della gara, fornendo invece una motivazione adeguata, completa e legittima alla propria scelta di approvare l’esito della gara benché oggetto di accese e persistenti contestazioni in seno all’Assemblea del Consorzio.
Quest’ultimo rilievo rende poi non convincente l’ulteriore riferimento della sentenza appellata all’orientamento giurisprudenziale secondo cui una puntuale motivazione è richiesta solo “ove la P.A. ritenga di agire proprio in via di autotutela per l’annullamento della aggiudicazione o la revoca della stessa”.
Invero, proprio la circostanza che vi era stata la necessità dell’intervento straordinario e sostitutivo della Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque, con la nomina di un Commissario, a fronte dello stallo operativo dell’Assemblea per i motivi ampiamente evidenziati, rendeva in tale situazione peculiare necessaria una motivazione adeguata e completa anche per il caso dell’approvazione dell’esito della gara.
**** ****

In ordine alla sussistenza delle ragioni per il riconoscimento della tutela cautelare.

Le considerazioni che precedono dimostrano ampiamente il fumus boni juris dell’appello e giustificano la concessione del provvedimento cautelare, senza il quale – considerata la perdurante situazione di conflitto d’interessi di numerosi Sindaci dei Comuni consorziati – sarebbe irrimediabilmente compromessa la regolare attività deliberativa del Consorzio, “paralizzato” nel suo diritto/dovere di assumere qualsiasi decisione inerente ai rapporti con la società “Girgenti Acque” per tutti i trent’anni di gestione del servizio.

La gravità del danno, poi, è in re ipsa, in quanto deriva dall’intervenuta esautorazione da parte della Regione delle attribuzioni espressamente riconosciute dalla legge al Consorzio, in qualità di ente rappresentativo delle comunità locali nella gestione del s.i.i.
In assenza di una sospensione degli atti impugnati, inoltre, la viva, costante e forte contrapposizione tra una parte dei Comuni consorziati, il Consorzio stesso e la società “Girgenti Acque”, permarrebbe fino alla definizione nel merito della controversia, con conseguente gravissimo pregiudizio per l’efficiente funzionamento dell’avviata gestione del s.i.i.

A tal proposito, ad esempio, vanno segnalati il rifiuto di numerosi Comuni di procedere alla consegna delle reti e degli impianti esistenti al nuovo gestore “Girgenti Acque”, il ricorso proposto dal Consorzio “Acquedotto Tre Sorgenti” (costituito da sette Comuni della provincia di Agrigento) contro l’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque al fine di opporsi all’intervento sostitutivo, sempre mediante Commissario, volto ad ottenere la cessazione della propria attività e la consegna degli impianti alla società “Girgenti Acque”.
Da un altro versante, gli interessi della società “Girgenti Acque” non possono in alcun modo refluire sull’accoglimento della domanda cautelare: la convenzione tra il Consorzio e la società “Girgenti Acque”, stipulata in data 27.11.07, contiene una clausola negoziale - art. 44 - la quale prevede espressamente la risoluzione automatica della convenzione in caso di accoglimento del presente ricorso senza alcun onere economico risarcitorio per il Consorzio stesso (doc. 12).
**** ****
per questi motivi

voglia codesto ecc.mo consiglio

- in via preliminare, sospendere l’efficacia della sentenza appellata;

- nel merito, accogliere l’appello e, per l’effetto, in riforma della sentenza gravata, accogliere il ricorso principale di primo grado.

**** ****

Con vittoria di spese, diritti e onorari del doppio grado del giudizio.

Ai fini del contributo unificato si dichiara che il contributo dovuto è pari ad € 2.000,00.

**** ****

Catania, 12 dicembre 2008

Avv. Prof. Mario Libertini

RELATA DI NOTIFICA

Su istanza come in atti, il sottoscritto Aiutante Ufficiale Giudiziario, addetto all’Ufficio notifiche della Corte di Appello di Palermo, dichiara di aver notificato copia conforme all’originale del su esteso ricorso in appello ai seguenti soggetti:

- Regione Siciliana, in persona del Presidente pro tempore, domiciliato ope legis presso l’Avvocatura distrettuale dello Stato, in Palermo, Via A. De Gasperi n. 81, ivi recandomi e consegnandone copia a mani di

- agenzia regionale per i rifiuti e le acque della regione sicilia, in persona del legale rappresentante pro tempore, e per esso al difensore costituito avv. Giovanni Immordino, nel domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo, in Palermo via Libertà n. 171, ivi recandomi e consegnandone copia a mani di

consorzio d’ambito territoriale ottimale della provincia di agrigento, in persona del Presidente pro tempore, e per esso al difensore costituito avv. prof. Gaetano Armao, nel domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in Palermo, via Noto n. 12, ivi recandomi e consegnandone copia a mani di

commissario ad acta, ing. Ignazio Puccio, domiciliato per la carica presso il Consorzio d’Ambito Territoriale Ottimale (A.T.O.) della Provincia di Agrigento, con sede in sede in Aragona (AG), Piazza Trinacria, Edificio ASI – zona industriale di Agrigento (cap. 92021), ivi consegnandone copia a mezzo del servizio postale
Commissario ad acta, ing. Ignazio Puccio, domiciliato come dipendente presso gli Uffici dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le Acque in Palermo, Via Catania n. 2, ivi consegnandone copia a mani di

- Acoset s.p.a., in proprio e in qualità di mandataria dell’A.T.I. “Girgenti Acque”, in persona del legale rappresentante pro tempore, e per esso al difensore costituito avv. prof. Giovanni Pitruzzella, nel domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in Palermo, via Nunzio Morello n. 40, ivi recandomi e consegnandone copia a mani di

- Acoset s.p.a., in proprio e in qualità di mandataria dell’A.T.I. “Girgenti Acque”, in persona del legale rappresentante pro tempore, e per esso al difensore costituito avv. Andrea Scuderi, nel domicilio eletto presso lo studio dell’avv. prof. Giovanni Pitruzzella in Palermo, via Nunzio Morello n. 40, ivi recandomi e consegnandone copia a mani di

- Voltano s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, e per esso al difensore costituito avv. Raimondo Cipolla, nel domicilio eletto presso lo studio dell’avv. Daniela Salerno in Palermo, via Nicolò Turrisi n. 59, ivi recandomi e consegnandone copia a mani di

In virtù della delibera della Giunta Municipale del Comune di Palma di Montechiaro del 9.12.08 n. 346, della delibera del Comitato dei Sindaci del 4.12.08 e del “protocollo d’intesa del Comitato dei Sindaci della Provincia di Agrigento contrari alla privatizzazione della gestione del servizio idrico integrato” adottato in data 19 ottobre 2006, il Sindaco del Comune di Palma di Montechiaro dott. Rosario Gallo, nomina e delega l’avv. prof. Mario Libertini  a rappresentare e difendere il Comune di Palma di Montechiaro nonché, per effetto del summenzionato “protocollo d’intesa”, i Comuni di Alessandria della Rocca, Bivona, Burgio, Camastra, Cianciana, Jioppolo Giancaxio, Licata, Menfi, Montevago, Monteallegro, Naro, Racalmuto, Realmonte, Ribera, S. Biagio Platani, S. Stefano di Quisquina, S. Giovanni Gemini, S. Margherita Belice e Sambuca di Sicilia nel giudizio di appello avverso la sentenza Tar Palermo, sez. I, n. 880/08, conferendo al suddetto legale tutti i poteri e le facoltà inerenti al mandato previsti dalla legge, ivi compresa quella di sottoscrivere il presente atto e presentare istanze. A tal fine si dichiara di eleggere domicilio presso lo studio dell’avv. Daniela Macaluso in Palermo, via Gioacchino Ventura n. 1.


Si presta il consenso al trattamento dei dati personali ai sensi dell’art. 13 d.lgs. n. 196/03.


IL SINDACO


Dott. Rosario Gallo











La firma è autentica


Avv. Prof. Mario Libertini











