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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANG

IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE
PERIA LOMBARDIA :
MILANO

SEZIONE 1

Registro Ordinagze:/ /1, /2‘ G‘f
Regisiro Generale: 2544/2

nelle persone det Signu_ri:

EZIO MARIA BRARRIERI] PI‘EElﬂE:IltE
ELENA QUADR] Ref.
LUCA MONTEFERRANTE Ref., relatore

ha pronunciato la seguente
ORDINANZA
nella Camera di Consiglio del 29 Setiembre 2004

Visto il ricorso 2544/2004 proposto da:
ASSOCIAZIONE AZIONARIATO DIFFUSO DELL AFMALTR]
CUCCIA FILIPPO
- FRAGAPANE GIACOMO
PUGGION! PIETRO ANGELO
SANCHIRICO ANNAMARIA
SARTORIO SANDR(

rappresentatl ¢ difesi da:
NESPOR STEFANO
DECESARIS ADA LA

CIVITELLI ANTONIO | |
1 :
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" condomjcilio eletto in MIYANO -
© VIAFOGAZZARD, &
presso
NESPOR STEFANG

confro

COMUNE DI MILANO
rappresentato e difeso da:
SURANO MARLL RITA
SANTA MARIA ALBERTO
CROFF CARLO
PERFETTIIUCA R,
BERARDING LIBONAT]
con domicilia eletto in MILANO
VIA DELLA GUASTALLA, 8
Dresse
AVVOCATURA COMUNALE

e nei confrondt di
AEM SPA
rappresentaio ¢ difeso da:
BESSI MARIA NOVELILA
SOLCI ALBERT(
CAVALLT LAURA
PETRELIA INZQ

con domicilio eletto in MITANG 35034F

C.SODIP.TA VITTORIA, 4
Presso
SOQLCI ALBERTO

per Mannullaments, previa sospensione dell'esecuzione,

1. della delibera del Consiglic comunale di Milano del 17 febbraio
2004 n. 4/04, avente ad oggetto “Cessione di parte delle azioni AEM
s.pa. detenutc dal Comune d&i Milano. Offerta di vendita accelerata.
Emissione di prestito obbligazionario convertibile in azioni di AEM
s.pa.”, aflissa all*albo pretorio dall’1 marzo sl 16 marzo 2004; '
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2. della delibera del C:t)ns'i_gljn Coml;na]::. di M]:.lann dell’8 :m;;rzn
2004 b. 5/04, avente ad oggetto “Modifiche allo Statuto della Societs
AEM s.p.a.”;

3. degli atti presupposti, conncssi e consequenziali;

Visti gli atti ¢ i documenti depositati con il nicorso;

Viste le memoric difensive depositate dalle parti resisienti,
unitamente allallegata documentaziong;

Viste, in particolare, le memoric difensive presentate dalle parti in
vista dell"udienza di discussione fissata per la data odicrna;

Udito il relatore Ref, Luca Monteferrante ¢ uditi i difensori presenti
delle parti come da verbale;

Ritenute in fatto ed in dirito quanto seguc

FATTO

Con ricorso ritealmente ¢ ternpestivamente notificato i ricosrenti
sopra generalizzati, hanno impugnato le delibere indicate in epigrafe con
le quali il Consiglio Comunale di Milano ha deliberato la prosecuzione
del processo di privatizzazionc della societd AEM sp.a., costituita nel

1996 in seguito alla tevoca dell’Azienda enwrpelica Municipalizzata, -

successivamente quotata in borsa ed operante nel settore dei servizi
pubblici di distribuzione del gas ¢ dellencrgia clctirica affidati in
gestiope dal Comune medesimo, di cui, a quella data, il Comune di
Milano deteneva il 51% del capitale. In particolare, con la delibera n. 4
del 17 febbraio 2004 il Comune ha deciso di ridurre la propria
partecipazione in AEM s p.a. dal 51% al 33,4%, procedendo alla vendita
delle azioni, in parie, ¢ per un ammoantare pari all’§,8%, mediante
Accelevoted book building (offesta di vendita accelerata ad investiftori
isﬁfn{%iﬂnaﬁ professionali italigni ed esteri) ¢, per la,restinte parte,
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- anch’essa -pari al @ §,8%,; .rﬁcdiantc emissione . di. us prestito |
ubbligazi.onariu convertibile in azioni AEM. Cﬁn la delibers n. 5 del 8 |
marze 2004, invece, il Comume di Milano ha deliberato di promuovere le
modifiche statutarie della societs AEM s.p.a., come previsto dalla legge
statale n. 474 de) 1994 che, tra le altre disposizioni, allart. 2 prescrive
come nﬁbﬁgqtﬂria la riscrva in favore del’Amministrazione pubblica
controllante di uno o pilr dei poteri speciali ivi elencati, prima della
adozione di ogni atto che determini la perdite del confralle della societa
partecipata.

Peraliro la delibera n. 5 da espressamentc afto che le modifiche
deliberate allo Statuto di AFM s.pa. rappresentano l'attnazione del
punto VI del dispositivo della precedente delibera n. 4 che aveva
dichiaratamnente  subordinate la cessione delle quate azionane alla
preveativa modifica dello Statuto sociefario.

Tra le modifiche alle Statute della AEM s.p.s. . deliberate dal
Consiglio Comunale di Milano e  successivamente recepite
dall’assemblea straordimaria della societad privatizzanda rilevano, ai fim
de) presentc rinvio pregiudiziale, quelle relative alle modalitz di nomina
degli amministratori disciplinate dall’art. 17 dello Statuta sacietario.

Non appate superfluo rammentare che in una prima proposta di
delibera, d:uatﬁ 13.1.2004 (sub doc. 4 in fascicolo ricorrenti), la Giunta
del Comune di Milmo, dopo aver cvidenziato che la perdita del
“controllo di diritto nelle assembles ordinarie e straordinarie determina
la necessitz di modificare, prima dell’avvio della procedura di cessione,
alcuse clausole dello Statute sociale al fine di garantire al Comune di
Milano, in gquanto socio di maggioranza relativa, la ttela dei propri
interessi el rispotto, peraltio della nonmiativa vigente e soprattulto, delle
disposizioni contenute nella legge n. 474/1994 in materia di ssseito

organizzativo delle societd privatizzande”, osservava, rolativaménte alle

R
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modaliti di nomia degli amministratori; quanto segue: “Per quanto
riguzrda le modality di nomina degli aruministrator, si prnpnn:: di
prevedere una nuova procedura di nomina dei membri del Consiglio di
Amministrazione di AEM, al fine di salvaguardare il legittimo intorcsse
del Comune di Milano, in qualitid di socio con maggioranza elatva, ad
esprimere un numero i ammunisiratori coerente cnn Peatita della sua
partccipazione, nel rispetto di quanta previsto dall’art. 2 lett, d} della
legge 1. 474/94, 5i propone quindi di prevedere il diritto del Comune di
Milano di procedere alla nomina diretta di un numero di amministratori
pari ad on quarto der membni del Consiglio di Amministrazione con
'armmndamema, in ¢pso di oumero frazionanoe, alluniti inferiore. In
ogni caso il pumero di amministratori nominati dal Comune di Mifano
LON poUE comunque esSere superiore ai quattro quinti del numero
complessivo degli amministratori da eleggere. Per quanto siguarda
mvece gli amminisiratori non pominaii in via diretta dal Comune si
procedera, come g visto, all’elezione sulla base di liste alla
prosentazione delle quali potrd concorrere anche il Comune di Milano, In
ogni lista i candidati dovranno cssere elencati mediante un numerp
progressivo par ai posti da ricoprire. Si propone quindi che all’elezione
di.tali apoministratori si proceda come segue: a) dalla lista che avra
oftenuto il maggior numero di vod saranno tratid, nell’ordine progressivo
con cui sono elencati nella lista stessa, i sei decimi degli amministraton
da eleggere, con arrotondamentv, in caso di numero frazionaria, all’ unita
inferiore; b) dalla lista seconda classificala verranno tratti i restanti
amministratori ancors da eleggere, nell'ordine progressivo con cu ono
elencati nella lista stessa”.

Conformemente alle premesse, nel dispositivo della delibera si
legge. tra le altra wmodifiche da apportare all’act, 17 dells Sratuio ' y
societario, che la nomina diretta di un numero di amministratori pari ad

A
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un quértc- dei membri del Cﬁnsig]in si amminisTazione viene risarvata? al
Comunc di Milano ai senst dell’art, 2 leitera ¢y del dececto legae 31
mapgio 1994, n. 332 come modificato dalla legge 30 luglic 1994, n. 474,

Nella successiva proposta di Giunta, poi definitivamente approvata
dal Consigho comunale d&i Milane in data 8.3.2004 & rubricata nel
registro deile delibere al numéio S/04, il prearnbolo resta sostanziakmente '
identico, ma ncl dispositivo la riseeva di pomina difetla degh
amministratori sino ad un guarto viene pustificata mediante il rinvio
all’art, 2449 del codice civile anziche ail’art, 2 lettera d) del decreto
legge 31 magmio 1994, n. 332 come modificato dalla 1zgge 30 fuglic
1994, n. 474.

In data 29 aprile 2004 I'assemblea straordinaria di AEM s.p.a. ha
provveduto a modificare io Statuto in senso conforme alle prevision)
contestte nella delibera del Consiglio Comunale n. 5 del 8 marzo 2004
introducendo, ira I¢ alire previsioni, la riserva di nomma diretia n favore
del Copyune di Milano ai sensi dell’art. 2449 del codice civile,

Sempre in fatio occorre rilevate, infine, che qualungue sia il numero
dei membri del Consiglio di amminisirazione della AEM spa (7, & o 9
ai sensi dell’art, 17 delle statuto, p-:-Ii diveputo art. 16), it meccanismo di
nomina degli amministratord, predeterminato dal Comneae di Milano e
recepito nello Stamuto di AEM s5.p.3., fa 8i che Veffetto combinato delia
tiserva di nomina diretta, unitamente al diritto di partecipare 2l vote di
lista, consenta al Comune di Milano di- conservare sempre e comundue la
maggioranza assoluta nel consiglio di amministrazions nonostante, a
cessione avvenuta, sia destmato 2 divenire socio di magpioranza relativa:
ed infatii, anche a voler ipotizzare che la lista presentata dal Comme di

Milano si collochi al secondo posio (esito comuaque assicuralo dal
possesso del 23,4% dolle azioni), il Comune, a secanda che I pumero dei

membsi del Consiglio di amministrazione sia pani 2 7, 8 © 9, avra la
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possibilita -:h nnmmm-e mmplesswame:mﬂ e nspettwamcnte quatra
membri (di cui uno mcdlantn: Ia riserva di nomina direita) <u settc, cinque
(di cui due mediante la riserva di nomina diretia) su otto € cingue {h cui
due mediante la nserva di pomina dirctta) su nove.

1 ricorrenti lamentano che un tale meccamismo limiterebbe la
contendibilia della societh cosi scoraggiandoe I'investimento azionario
diretto con inevitabile pregiudizio della loro partecipazione azionatia che
verrebbe conscguentemente deprezzata: ed infatti chiungue aspirasse al
pOSsesso azionario in AFM s.p.a. con ambizioni di governo della societa
sarebbe dissuaso dall’investimento, poiché anche qualora divenisse in
future socio di maggioranza relativa (anche mediante la stpula &
appositi patti di sindacato) non potrebbe comunque assicurarsi la
maggioranza nel comsiglio di amministrazione ¢ con essa il controllo
della societd, poiché Pevenmale successo nella competizione col voto di
lista verrebbe sistematicamentc vanificato dall’effetto combinato della
riserva di nomina diretta di cui all’art. 2449 ¢.c..

Con ordinanza cauiclare n. 1576/04 del 10.6.2004 il Giudice
remittente, dopo aver respinta una serie articolata di censure relative alla
procedura di privatizzazione, ha disposto la sospensions degh effett
della delibera n. 5/04 del 8.3.2004 cosi mativanda; “...2) Quanio alla
deliberzs n. 5/4 del 832004 che introduce inodifiche allo statuto

dell’ AEM.: a) in ordine al meecanismmo di nomina deglt amministraton

(riserva di % accanto alla partecipazione del Comumne di Milano al voto
di lista} i collegio naserva che le relative previsioni appziono,” allo stato,
in contrasto con la giurisprudenza della Corte di Lussemburgo n tema di
poteri épﬂ:i&li in quanio introducono, di faito, misure equivalenti a quelle

repatate  incompatibili con l¢ npormme del tattato i materia i

. privatizzaziont ¢ di circolazione di capitali, Con le modifiche introdotie,

infatti, qualunque sia i1 numero dei membri del consiglio di
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amnﬂnistmziﬂn.e (7, 8 09 ex wt 16 dello statuta) il cnﬁ;uxie di Milano
;:cnscrva sempre la maggioranza assoluta (....). Tali misure risultano
persino di maggior favore risperto alla originaria previsione di cup allart.
2. comma 1, lett. d) della legge 474 del 1994, gia piudicata in contraste
con le previsioni de] Tratato dalla Core curopea di giustizia con
sentenza del 23 maggio 2000 resa in causa C-58/99 Commissione c.
Repubblica Italiana. Tale ultima disposizione, tra 1 poteri speciali
prevedeva la possibilita di riservare in capo all’ente pubblico il poiere di
nominare sine ad ¥ dei membri del consiglio di amministcazione, mentre
la recente modifica introdotta dall’art. 4, comma 227, della legge n, 350
del 2003, con cui sono state tecepite le indicazioni provenientl dalla
Corte di Lussemburgo, prevede il potere di momina di un solo
amministratore, peralito senza dinitto di voto. Aggiungasi che I'effetio
introdotto, sul controlle reale della societa privatizzanda, dal
meccanismo di nomina qui  censurato appare amplificate  dalla
considerazione della sua sostanziale mmmodificabilita (cosi operando
surrettiziamente alla stregua di un voro e proprio potere speciale, in
assenza, Tuttavia, dei presupposti indicati dalla Corte di Lussemburge
nella citata sentenza), in quanto, conservando il Comune di Milano una
partecipazione azionaria pari al 33,4%, esso detiene, rebus sic stantibus,
un insuperabile polers di inerdizione in ordme a qualsiési proposia che
dovesse essere pottaia in assemblea siraordinaria Jinalizzata alla
modifica dello statuto nella parte in cm disciplna il neccanismo di
nomina degli amministratori {ai sensi dell’art. 126, cornma 4, del d 1gs.
n. 58 del 24.2.1998 e degli artt. 2368 ¢ 2369 c.c.)”.

Con oxdimanza cauatelare n. 3866/04 del 10.8.2004 il Consiglio di-

Stato in sede giurisdizionale ha riformato 'ordinanza citats, i1 parte qua,
espingendo pertanto ’istanza cautelare proposta, sulla scorta delle

seguenli argomentazioni: “Ritenuto che la giurisprudenza communitaria

8
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sulla quale si fonda I’ordinanza appellata, aftiene 2 fattispecie

b

rigeardante Ia c.d, “share” profondamente div;arsa da quelta per 1a Quale
OZE & causa incenrata sui paferi speciali di cui pup disporee une degli
avionisti ai sensi delly narmativa civilistica; considerato che Pattuale
Controversia deve cssere risolia sql Presuppasto non solo dell'art, 2449
€€ ma anche delle norme comunitarie in tema di “proprieti” delle
mprese. “jaubb]ichc’f e di libertd di circolazione dej capitali, cosi come
interpretati dalla giurisprudenza comunitaria (Corte Giust. Sent. § glugo
2002, n. 483590 ¢ 503/99); considerato che j mischi di an’eccessiva
discrezionalits dell’azionjsta pubblica nefla nomina dej consiglieri di
amministrazione sono arginati dal principio di Proporzionaliia emergente
dalla giurisprudenza comupitaria e da quelli di efficienza, Imparzialits ¢
buon andamenio fissati da]la nommativa nazionale che impongono scelte
telative al “management™ orientate 2 professionalita dei candidati, oltre
che ad indipendenza dsj medesimi candidat Tispetto a cjascny £Tuppo
consiliare ¢ a qualsiasi amminisiratare locale in geneye”,

Chiamata la causa all'ndienza del 29 seftemhre 2004 per Ia
decisione nel merito, {1 Collegio, preso atto del diverso orientamento
espresse dal Gindice di seconda istunza in ordine alja compatibjlita
dell’art. 2449 del codice ctvile con la normativa comunitaria in materia
di libera circolazione dei capitali come bnterpretata dalla Corre di
Giustizig, ha Titenuto dj sollevarc, con la Presente ordinanza, 1a questione
pregiudiziale aj sensj dell’art, 234 del Traetaro CE.

LA NORMATIVA NAZIONALE ' @&
La legge nazionale dj tiferimento in materiy g Privatizzazione dj

Sacletd per azignj Partecipate dallo Stato « daghi enti pubblici, anche

tertitoriali (qual ¢ i Comune di Milano} ed cconomici, & Tappresentata

dal decrate legge 31 maggia 1994, n. 332 convertitg con modificazion]

9
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naﬂa legge 30 luglio 1994 B - 474 ¢ successive mﬁlilflbazl{}nl, recante
“Nonne per l’accelcrazione delle procedure di dismnssione di
partecipazioni dello Stato ¢ degli enti pubblic in societa per azioni”. n
particolare, l'art, 1 disciplina l¢ modalitd di disissione delle
partecipazioni azionarie, 1’art. 2 riguarda i poteni special, U'art. 3 prevede
12 possibilita di introdurre nello statuto della societs partecipata limiti di
possesso azionatio, menire 1'art. 4 obbliga all'introduzione negli stamti
socictari di mna clausola per I'elczione degli amministratori mediante il
voto di lista, immodificabile sintanto che permanga la previsione del
hmite del possesso aziomario di cui all’arl. 3 e cid a garanzia delle
minoranze, al fine di assicurare loro una rappresentanza, seppur minima,
in consigho di amministrazione.

Fer quanto concemne phi direttamente Ia questione irterpretativa in
oggetto, 'arl, 2 della citata legge (significativamente madificato dalla
legge 24 dicembre 2003, n. 350, art. 4, comma 227), al primo comma
prevede espressamente che tra Je societh comtrollate cirettamente o
indircttamente dallo Stato operanti nel settore della difesa, dei trasporti,
delle tclecomunicazioni, delle fonti di emergia e degli altri pubblici

servizi sono mdividuate, con decreto del. Presidente del Consiglio dei

ministri, di concerto con altr ministri competenti per settore, “quelle nei

cui stawti, prima di ogni atto che detenmini la perdita del controllo, deve
esserc introdotia com deliberazione dell'assemblea straordinaria una
clausols che attribuisca...la titolarita di uno o pitt dei seguenti poteri
speciali...”; segue Pelencazione dei poteri speciali ed in particolare alla
lettera a) & previsto il patere di opposizione all’assunzione, da parte del
sogpeiti pet confronti dej quali opera il limite del POssesso azonario di
cui alP’art. 3, di partecipazioni nilevanti; la lettera b) prevece il potere i

opposizione alla conclusione di patti 0 accordi di cui all’art. 122 del (esto

unico di o al decreto legislativo 24 febbraio 1998, 0. 58 a=l caso in cui

i0
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vi sia rappresentara almeno Ja ventesima parte del <:apitala.‘-social:
co;sﬁtﬁita da azjoni con diritiu di voto ne-]l’aﬁ.!‘;cmhlea ordinaria; I lettera
c) prevede il diritto di veto, da motiversi in relazione al concrero
pregivdizio amrecato agli interessi vitali deflo Stato, al’adozione delie
detibere che incidono in modn particolarmente penctrante sulia vita della
saciefi (scioglimento, trasferimento, fusione, scissione, cambiamentq
dell’oggetto sociale ¢ modifiche dello statuto che £0pprinano o
modifichino § poter; speciali); alla lettera d) & prevista Ia possibiliti di
Iiservare Ia nomina diretia di gn amministratore senza diritte di voto,

Corre Pobbligo evidenziare, a fal ultimo riguardo, che prima delle
rilevanti modifiche introdotte alja disciplina det poteri speciali dajf*art. 4,
comma 227 dellz Jegge 24 dicembrz 2003, n. 350 (tra le quali dev’essere
evidenziato 1 passaggio dal potere di “gradimento™ 3] potere dj
“opposizione” di cui afle [ettere a) e b), in linea con quanto statujso dalla
Corte di Giustizia in tema cog [a Sentenza 4 gingno 2002 cansa (-
503/99), Ia Previgente  discipling  dell’ar, 2, comma 1, Jett, d)
confemplava i ben pid incisiva potere di “nomina di almeno uy
amministraiore o di un nomerq g ammnistratori non superiore ad un
quaric dei roembyi del consiglio ¢ di un sindaco™,

Nono & superfluo poi evidenziare, in fatto, a tal nguarda, che nelia
PIOposta di Giunta approvata dal Consiglio comunale di Milano con Ja
delibera del 8.3.2004 p, 5/04, a differenza della Praposta origiparia del
13.1.2004 poi (per I'appunto) ¢miendata, da un lato compare, per fa prima
volta, un riferimento alla Sopravvenuta normativa di cuj ajiz logge 24
dicembre 2003, n. 350, quale fonie dj disciplina delle modiffche
stafutarie oggetto de] deliberatg, dall’altro, nella nuova discipling delle
modalits di nomina degli amministratori Scompare, nel dispositivo della
delibera, il richjumo all’art. 2 lewt. d) della legee n. 474/94 {pur

11
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cSpfassaimcme menzionato ncl - preambolo  della delibera) ¢ wviene: .

intcodotto, in sostituzione, un rinvio all’art. 2449 del codice civile.
Tale norma prevede, al primo ¢omma, che: “Sc lo iStato o ghi enti
pubblici hanne partecipazioni in wna socicta per aziond, lo statuto pud ad

essi conferire la facolti di nominare uno o pill [si badi, senza lomiti di

sorta] amministratori o sindaci ovvere. componenti del consiglio di -

sorveglianza™,

In tal modo, mutando il parametro normativo di riferimento, ¢id che
noa era pitt possibile alla luce della sopravvenuta normativa speciale in
materia di dismissione di partecipazioni azionarie di endi pubblici (& ciog
la nomina m via diretta di un quarto dei membri del consiglio di
armmimistrazione) € stato reso possibile attraverso il richiamo ad upa
nomna generale del diritto socistario, contenuta nel codice civile, che
pure, a rigore, fa espressamente salve, al terzo comuaa, “le disposiziom
delle leggi speciali™.

Prozeguendo pella  ricostruzione della nompatva naziomale
dev’essere debitamente richiamato 1'art, 66, commi 3 ¢ 4 della legee 23
dicembre 1999, n. 488 che disciplinz, anche attraverso il rinvio ad un
apposto decteto del Presidente del Consigho dei Ministri, i presuppost
ed i criteri i esercizio del poteri speciali di cw all’art. 2, comma 1 del
decreto legee 31 magpio 1994 n, 332 convertitp dalla legge 30 luglio
1094, n. 474, precisando che 1 poten autorizzatori devono fondarsi su
criteri obiettivi, stabili nel tempa ¢ resi previamente pubblici. I comma
3, i parnticolare, prevede che 1 citati poterni speciai passono essere
introdotii sole se sono dirett alla tutcla. di milevanti ¢ imprescindibili
interess: dello Stato, quali Iordine pubblico, la: sicurezza pubblica, la

samitd ¢ la difesa, in forma ¢ wisure idonee ¢ proporziocnall alla tuiela di

dciti interessi anche per quanto dpguarda i Mmuti temporali & che i

. Tnedesimi devomo essere posti nel rispetto dei principi dell’ordinamento
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mtc.mo e c.omumtano e tra questl in primo luogo, df.l prmcipio di non
dlscnmmazmne ed in coerenza con ali obiettivi in materia di
privatizzazioni e di tutela della concorenza e del mercato,

La normativa da ultimo citata & stata successivamente infegrara
dall’art. 4, comm da 228 a 231 della citata legge 24 dicembre 2003, n.
350. Il comma 230, in particolare, prevede che, con apposito decreto del
Presidente del Conségljn dei ministri, “verranno mdividuati i criteri di
esercizio dei poteri speciali, limitando il loro utilizza =i soki casi di
pregiudizio degli mteressi vitali delle Stato™.

Con decreto del Presidente dsl Consiglio dei Ministri del 10 giugno
2004 sono stati infine ridefiniti i eriteri di esercizio dei poteri speciali.

_L'art. 1, in parncolare, dopo aver tibadita le finalita per le quali puo farst

ricorso all’esercizio dei poteri speciali, conformement all’art. 66,
comma 3 della legge 23 dicembre 1999, n. 488 ed all’art. <, corama 230
della citata Jegge 24 dicembre 2003, 1. 350, elenca, al comra 2, in modo
analitico, le circostanze di fatto che ne lepittimana I’esercizio con
riferimento a1 poteri speciali di cui alle lettere ), b), ¢} della legge n
474/94; Ia facolts di nomina di in amministratore senza diritto di voto, di

cui alla lettera d), viene, invece, subordinata alla ricorrenza dalle solg

finalits generali di cui al comma 1, in quanio, evidentemente, non & stata -

reputata tale da allerare in moda apprezzabile il sistems di govemo
mmternc della societs per azioni privatizzanda.

Infine va osservato che 1applicabilits agli enti pubblici territoriali
(e tale dev’sssers qualificato il Comune di Milano secondo i principi di
diritto  pubblice dell’ordinamento mazionale) del quadre nommativo
richiamato in materia di privatizzazioni ¢ di poteri speciali, opera in
forza dell’art. 2, comma 3 della legpe n. 47471994 a mente del quale; “Le
disposizioni del presente arficelo si applicano amche alle socicti

controllate, direffamente o indirettamenta da enti pubhlici, anche

13

a7x

Ia14

b
A



TA5/10 04 VEN 15:45 FAX 39 0276004330 CBM E PARTNERS

15-0TT-I004

temtonah ed economici, operanti nel settore dei uaspom e degli ‘altri
servizi pubblici ¢ individuate con provvedimente dell’ente pubblico
partecipante, al quale Verranno riservaii allresi i poteri previsti al comina
1"

A tal fine, nella delibera del Consiglio comunale di Milano del &

marzo 2004, n. 5/04 si legge, mel dispositivo del deliberato, “di

individuaré, ai sensi di gquanto previsto dall’art, 2, comma 3, della legge
b, 474/94, la AEM S.p.a. come societi oggetto di privatizzazione nel cui
Statuto inserire modifiche in ossequio a quanto prescritto dalla medesima
legge n. 474/1994”.

Nessun dubbio pertanto che la nommativa nazionale in matena di
dismjssiane i partecipazioni in societd per azioni e di potari speciali sia
interamente applicabile al procedimenta di privatizzazion: della societa

AEM s.p.a. controllata dal Comune di Milano, Deve inoltre osservarsy,

'sin d’ora, che la mormativa nazionale, cosi come assestatasi nella

versione vigente dell’art. 2 della legge n. 474/D4, sia in gran parte
riproduttiva dei principi affermati in materia dalla Corte di Giustizia
nelle sentenze 23 maggio 2000 causa C-58/99; 4 giugno 2002 cause C-
503/99 ¢ C-483/99; 13 maggio 2003 cause C-98/01 e C-463/00.

LA NORMATIVA COMUNITARJA

Ai sensi-dell’art. 56 n. 1 del Traltato CE “Nell’ambito delle
disposizioni previste dal presente Capo sono vietate fufte Je restrizioni a1
wovimenti di capitali tra Statl membri, nonché wa Stati membrl & paes]
torzi”, Al.sensi dell'art 58 n, 1 b) del Trattato CE “Le disposizioni
dell’art. 56 non pregiudicanc il diritio degli Stati membzi...di prendere

mitte Te misure neccssarie per jmpedire Je violazioni della legislazione ¢

dellc regulumentazioni pazionali, in paslcolare nel settore fiscale’ e m

quello defla vigilanza prudenziale sulle istituzioni finanziarie, o di
14
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stabilite procedure per 1a dichiarazione dei movimenti di .ﬂﬁi?.i‘al.i_a scopo

Cdi  informazione amm}nistrath'a o statistica, o di adotiarze IISUIC

giustificate da motvi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza”,

Al sensi deil’allegato 1 della direttiva del Consiglio 24 giugno 1988
n. 88/361/CEE tra i movimenti & capitali vengono ricomprest i ¢.d.
investimenti direwti tra i gquali, a] numero 2), viene pienzionata ja
“Partecipazione a imprese nueve O esistenti al- fine d1 stabilire ©
manienere leganﬁ economici durevoli”. Nella definizione della nozione
di “investimenti diretti” sempre il citato allegato I precisa quanio segue:
“Ppor quanto riguarda le imprese menzionate al punte 12 della
nomenclatura ¢ che hanoo lo stauto di societd per azioni, s1 ha
partecipazione con caraitere di investimento diretto, quan:lo il pacchetio
di avioni in possesso di upa persoma fisica, di un’alira impresa o di
qualsiasi aliro detentore, attribuisce a tali azionisti, sia a norma delle
disposizioni di legge nazionali sulle society per azioni, sia altrimenti, la
possibilitd di partecipare effertivamente alla gestione di tale societd o al
sue confrollo™.

I presuppusti di fatwo e di dirite che consentona di linitare il diritto
di pariccipare effettivamente alla gestione ed al controlio di una societd
in relazione alla quale sia configurabile una partecipazione con caraitere
di investimento dirctto, sono stali successivamente precisati dallz Corte
4 Giustizia con le sentenze 23 maggio 2000 causa C-58/99; 4 giagno
2003 cause C-503/99 ¢ C-483/9%; 13 maggio 2003 causs C-98/01 & C-

-463/00.

Ora, s nessun dubbio pud esseré avanzald circa la direfta
applicabiliti dell’art. 56 del Trattato CE in @aniﬂ previsione di carattere
chiaro, preciso ed incondizionato (cfr. Sanz de Lera e altri, canse C-163,
165 e 250/94, sentemza 14 dicembre 1993; Vezkoijen, causa C-35/98,

septenza 6 giugno 2000), al contraria, per quanto concenc le sentenze
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23 TRaLZI0 ZﬁDD causa C-58/99; 4 giugno 2002 cause C-503/99 e C-
483/99; 13 ﬁaggjn 2003 cause C-98/01 e C-463/00, pud opinarsi (ed i
Copsunc di Milane ha, con forza, ribadito tale tesi) che i principi ivi
ripetutamente affermati pon sarebbero vincolanti i quanio affermati non
in sede di rmvio pregiudiziale ex atl. 734 del Trattato CE, bensi
nel’ambito di gindizi volti all’accertamenta della violazione da parie
degli Statt membri degh obblighi sugli stessi incombenti fn forza delle
previsioni del Trattato. La fesi DOR pare possa essere accolts, poiché

anche le sentenze 1ese dalla Corte di Giustizia ai sensi dell’ant. 226 del

Trattato CE contribuiscone indubbiamente a chiarire 1z portata delle

norme in rejazione alle quali si ipotizza 1'inadcinpimento del’obbligo di
fonte comunitaria, sicché i principi affermati nell’ambito di 1ah
controversie conservano la loro vigenza nonché la loro capacitd
qualificatoria del’ambito di semso della norma commitaria anche
quando la slessa, anziché essere invocata quale paramelre di verifica del
contestato inadempimento dello Stato membro, sia invocata dal giudice
nazionalc per scnminare la conformita della norma di legpe: nazionale alla
fonie comunitaria,

Del resto in tal senso si & gia pronunciata in ambito nazionale anche
la Corte Costituzionale con sentenza del 11 luglio 1989, n. 389 nella
guale ha affermato che: “Poiché ai sensi dell'art, 164 del Trattato spetta
aila Corte di giusﬁzia assicurare il rispeito del dinitto nell interprerazione
¢ nellapplicazione del medesimo Trattato, se me deve dedurre che
qualsiasi sentenza che applica e/o Interpreta una notma comunitaria ha
indubbiamente carattere di sentenza dichiarativa del diritto comuaitario,
nel scnso che 1a Corte di ginstizia, come inlerprete qualificaio di questo
diritto, ne precisa autoritariamente il significato con le peoprie sentenze
e, per tal via, ne determina, in definitiva, l'ampiezza e il contenuto delle

possibifita applicative. Quando quesie principio vicne riferito a una
1t
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ROIMAY comunitaria avente "effetii diretti" - vale a dire 2 una norma dalla
quale 1 soggeiti operanti allinternn degh ordinament dcg[l Stafi membri
possons trarte situazioni giuridiche direttamente futelabi in gudizio -
nor v¢ dubbio che la precisazione o Iintegrazione del significato
normativo compillte attraverso una sentenza dichiarativa della Corte di
gustizia abbiano la stessa imumediata efficacia delle disposizoeni
interpretate”,

Nel merito appare rduttiva richiamare, in questa sede, i principj
ben piit chiaramente espress] nelle citate Senfenze cut pertanto pud farsi
integrale rinvio. Con formula di sintes; pud dirsi che la Come di Giustizia
ba costantemente ritenuto che una normmativa nazionale che [limiti
lacguisto di partecipazioni o che restringa in altvo modp 12 possibilitg di
pavtecipare effetifvamente alla gestione di wma societd o al suo controll
costitulsce una restrivione della libera circolazione dei capitali (cosi
punto 44 senfenza 13 maggio 2003 causa C-98/01 Commissione/Gran
Bretagna), a meno che tali limitazioni soddisfino conterporaneamente
alle seguenti condizioni: siapo applicate in modo non discriminatorjo;
slano givstificate da motivj imperativi di interesse pubblico; siano
proporzionali all’obiettivo perseglito ¢ siano fondate sy criters oggetivi

€ previamente conascibili dagli interessati.

LA QUESTIONE INTERPRETATIVA
[ Giudics remittente dubita della conformita dell’art, 2449 del
codice civile all’art. $6 del Trattato CE, cosi come interpetato nelle

citate sentenze defla Corte di Giustizia, in quanto la sua applicazione,

vieppiil s¢ combinata con 1 sistema del voto di lista di coi all'art, 4 delia
legee n, 474/94, introduce upa severa limitazione alla possibility g
partecipazione effettiva alla gestione ed al controllo reale di wna societa

per azioni al 8i fuorg degli ambiti di esercizio lcglttmm dei poteri speciali
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¢ pertanto appare comcrelamente idoneo ad inciderc sulla -situazione-
dell’acquirentc di una quota sociale in quanto tale, ccrn: Veffetto dj
disstadere gli investitori di aliri Stati membri dalPeffctmare simili
investimenti, ostacolandone P'accesso al mercaty, ¢ c1d con particalare
riferimenio agli operatori ed ai ciltadini dell'Unione che si rivolgano
allacquisto di titoli aziomari nom tanto con finalid di semplice
investimento del risparmio, ma con reali intenzionj 4 partecipare
attivamente al governo della compagine societaria,

O Consiglio di State, imvestila dell’appello cautzlare avverso
Vordinanza che aveva rilevata Ja predetta non conformitd della
normativa nazionale in questione con 1’art. 56 del Trattato CE, ¢ andato,
come si & detlo, di diverso avviso, sicché la portata del citato art. 56 non
puG rnitenersi del tutlo chiara ¢ tanto basta, a parere del Grudice
remittente, per ritenere sussistente wna questone  interprecativa. 11
contrasto  girisprudenziale emerso i sede cautelare i incentra
principalmente sulla applicabilit: dei principi elaborati dalla Coste di
Giustizia in materia di poteri speciali anche a quei poteri ssorbitanti di
cui pud disporre 1'azionista pubblico, in quality di socip privato, 2i sensi
della normativa civilistica e scguatament¢, per I'ordinamento italiano,
dell’art. 2449 c.¢..

Il Comune di Milano nei propr scritti difensivi ribadisce con forza
di aver agita come socio privato di una socicta peL azioni e di aver fatto
applicazione di una nomma del codice civile, da sempre presente neilo
Slatuto socictano di AEM spa., che par Pappunto contempla 1a
possibilitd di una tale riserva di nomina diretta degli ammigistratori- 1a
modifica in questione sarcbbe pertanio espressione di autonomia
negozale dei soci aderenti al patlo sociale e sarchbe smia rsgolacmenie

deliberata dall’assemblea straordinaria ncl Tispetto dei principi di diritlo

privaic  ¢he presicdono  al govermno  delle  societh per azionj
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ncll’ordinamento pazionale. Coerentemente con Tale prospetiazione i
Comune di Milano contesiz  aliresi Ia giuﬁsdi?ﬁﬂnﬁ del piudice
amministrativo dovendo, a suo dire, una tale questipne, di stratto diritte
commerciale, esscre trattata dal giudice ordinario competente in materia
societaria. Ja linea difensiva & sostauzialmente analoga a quelia spicgata
dal Governo inglese nella causa C-98%/01 decisa con sentenza 13 maggio
2003. | ‘

In via preliminare cecorre evidenziare che Poggeito immediato
della causa principale non & rappresentato dalle modifiche mtrodotte
nello Statnte societario di AEM spa, dall’assemblez siraordinaria dej
soci bensi, per quanto qui rileva, dalla delibera 8 marzo 2004 1, 5/04 del
Comune di Milano che, al pari della precedente delibera.n. 4/04 con Ja
quale & state deliberato di procedere alla privaiizzazione (e cioé alla
perdita del controllo di diritto) della AEM s.p.a., dev'essere qualificata
quale atto amministrativo espressione della funzione d governo (in
particolare di quella di mdirizzo politico ammunistraiivo) dell’ente
locale. Oggetto del gindizio perianto non ¢ la conformity a legge dello
Statuto di una societ per azioni, bensi la legittirnitd o mene del
provvedimento amministrativo con il quale quelle modifiche sono staie
decise ed individuate alta stregua {come si & visto) di un presupposto
irrinunciabile ed indefertibile del procedimento  amministrativo  di
privatizzazione compuortante la perdita del controlla di diriito sulla AEM
S.p.a.

Per una migliore comprensione del contestn giundico pagionale alla

luce del quale dev'essere vagliata 1a presente questione occorre inoltre -

aggiungeis quanto segue. A parere del Giudice remittente, poiché non &
revocabile in dubbic che Ia delibera del comune abbiz natura
provvedimentale, & ad essa che wva ricondotte 1'cffetto voliive delle

modifiche dello Statuto di AEM s.p.a., menire la delibera dell’assemblea
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straordinaria dei soci di AEM s.p.a. deve ritenersi meramente eseculiva

della determinazione amrninistrativa impugnata nel givdizio principale;
in lal senso militano le seguenti considerazioni: gia dall'analisi delle due
delibere comunali impugnate emerge che & il Comune di Milano che
"approva" le modifiche dello Statuto di AEM s.p.a., mentre Iassciblea

stragrdinana & AEM s.p.a. st limita ad “intredurre" (non certo a

Idn:]ibr;rarc) nello statuto societario le modifiche approvate: dal Consiglio

comunale. La centralta dclla delibera comunale it ordine alla
produzione dell'effetto costitutivo 51 desumne, altresi, dal pia volte citato
art. 2 della legee n. 474 del 1994, che subordina Ja dismissionc del
pacchetto azionario di magmoranza alla modifice "obbligatoria” (la
norma dice "deve esscre infradotta™) dello stutute societaric mediante
inserzione di clausole che prevedano uno o pitt dei poteri speciali previsti
dalla norma. Non pare, perlante, che la modifica stafutaria possa essere
qualificata come espressione di autonomia negoziale della compagine
societaria, secondo 1 meccanismi di dinitto private delle  societd,
derivando da un obbligo di fomts lagale, fimzionalmente collegato alla
determinazione amministtafiva  discrezionale dell’ente pubblice di

procedere alla privatizzazionc sostanziale della societd, di coi pertanto

costimisce momentno meramente attvativo, secondo wvnn relazione dy

PreSUppnsiZione tra provvedimento amministrativo ed atto negozmale (sia
£880 unR conuatio od un atie umlaterale) piuttosto ricortente in ambito
nazionale {ad esempio nei contratti cosi deiti ad ¢videnza pubblica, in cui
la stipula del contratio ¢ preceduta dall’individuazione del contraente
privato tramite un procedimento amministrativo che si conclude con un
provvedimento amministrativo di  aggudicazione; nelle concessioni-
conteatto m cw il rapporte T2 amminisirazione concedante e privato
vieue costiunto in forza di un provwedimenio amministrativo, mentre i

profili patrimoniali del rapporto sono disciplinali tramit: un contratto

ek
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-~ accessivo al provvedimento concessorio: ed ancora nej rapporti-Ji lavoro

alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni in cut spe'sa'-ﬂ gli atd
privatisiici di gestione del rapporto, assunti dal datore di favoro pubblico,
si inscrivono nell’ambita di assertj organizzativi fissati antoritativampente
tramite provvedimenti amministrativi di carattere organizzativo ece.., ),
~ Ne discende che la delibera a.esémblearﬂ In guestjoae, ﬁ] quantg
obbligatoria per lepge e Soprattutto  funzionalmente collegata, per
espressa volontd del Consiglio comunale di Milano, alla determinazione
discrezionale  di disporre I privatizzazione, non pate davverg possa
cssere qualificata alla stregua di wn atio interno alla vitz della socisty
(con tutte Je conseguenze in punto dj giurisdizione), bensi come atto
necessitato  previsto dalle norme che diseiplinano i procedimento
amministrativo di privatizzazione ¢ segnatamente dall’art, 2, comma 1,
dellz logge n1, 474 del 1994
In defipitiva jt gindice remittente dubila che, nel caso di specic,
Pintroduzione nello Statuto societario della previsione del codice efvile
che autorizza una riserva di noming direfta degli amministratari in favore

dell’ente pubblico discenda dalla normale applicazione delia normativa

civilistica in materia dj societd, dovendosi pii Propriamente tmputare jg
modifica statutaria in Questione direttamente alla volonty dellente
pubblico territoriale, in veste dj autorita pubblica, in quanio assunta,
peraliro in applicazione di ung specifice obbligo di legge, alla strepua dj
un presupposto < fatta della determmazione amministrativa di procedere
alla privatizzazione sostanziale (e ciog alla cessione di up numere di
azioni tale da comportare Ja perditz del contralla dj dirito) della societ

controilala,

I Comune di Milano obictia che t principi sanciti dalla Corle di -

Giustizia nelle citate sentenzc froverebbere applicazione soltanio pei casi

in cui I'ente pubblico non detenga pih upa patiecipazione di controllo,

2]
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e nel caso g Specie 1 poterj conferitipli trovercbbero piéné

corri ] i
spondenza mefly Musura rilevante geliq Pattecipazione aZI0naria

legge n. 474/04 ® Segnatamente dell’art. 9 Sui poteri Speeiali, 1) ﬁui
Presupposto applicative & per Fappunta “Ja perdita del conmrolo”. II-

inditettammente clie Ja nozione di perdita del controllo fa riferimeme 2l
controllo i diritto, non 3 quelle di fatto, sicehe 1a conservazione del
merd controllny di fatto o comunque di una partecipazione strategica non
potrebbe legittivare, i sg, 1a previsione di poteri esorbitant 2l di fuori
dei casi ed m assenza dei presupposti - applicativi incicati dalla
glurisprudenza comunitaria In tema, menire, per Pinverse, 1a riserva
obbligatoria di uno o Pid dei pateri speciali tipizzati dalla legie, prevista
pet 1l caso di perdita del controllo d diritto, conferma cke if controllo di
fatto non @ repntato idoneo, almeno secondo Ja normativa mazionale, a -
Earantire il confroflo pieno della societh. Ad ogni modo il Giudice
remittente dubity che Fart, 2440 c¢.c. sia compatibile con art. 56 del
Trattate CE quantomeno allorquando ad avvalersene sia un ente pubbiico
che, pur avendo perso il controllo di diritte della saciess per azioni
parlecipata, conservi turtavia upa paniecipazione rlevante {nefla specie
del 33,4%), ma non tale da glustificare I'esorbitante potere dj coatrollo
resa possibile, nel caso in eSame, mediante il concreto utilizee deliz
normi civilistica i questione,

Ia njucstic-nc Interpretativa si eonnota peraltro di un ilteriore profilo
di problematicith: sz & vero, infathi, che I'art, 2449 cc 3 stato

dichiaratamente agsimto dal Comune di Milano tra Ie modifiche da
introdurre  obbligatoriamente nello -Statito di AEM 5.p-a. In funzione

272
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della . uheriore cessione di ftitoli azipparj (¢ ftanfo basic:ebbe_

probalbﬂmﬁntﬂ: Per affermare che §) Commume di Milape abbia égita in
veste di autorjts), ¢ Purvero che il riferimenip af medesimo articoly de

pertanto, riproporre soro )iy angolazione il quesity se i Comune dj

‘Milano, nel fage applicazione df fafe notma, prevists dalle Statgtg prima
ancora che daj codice civile, abbja in Tealtd fatto ricorso, ps pili ¢ ¢

nena, ai nomali meccanism; del diritto societarg, T2 quesiione & asga;
dubbia ed ipvese | natura  ghuridica della soeieny Per azioni g
part:cipaz_'iﬂnc Pubblica tolalifaria; istimita dall’ente pubblicy Incale per

quotata in borsa e vi & gatg Una prima cessione di ritoli azionari in forza
della quale j Comune dj Milano, af momento, detiene if 519 del
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regola, apli f:Il:tll' pubblici cui lo Staro contribuisce in vig ordinariz) e eio
fintanto che non venga dismesso il Pacchetto azionario di maggioranza,
Ne discende che & lecin dubitare, aftesa la manyry $ostanzialments
pubblica dellz socizey per azioni a parecipazions pubblica toralitaria o

'maggicritaria, 5¢ il richiamo, operato nelio Statuto, di una nomma qualc

L5-0TT

Part. 2449 ¢, Possa  ritenersi  effettivamente cspressiope  del
funzionamento ordinariq dei meccanismi di diriitn Privato neli'ambito dj
Una societd per azioni di dirtto commne o, detto diversamente, se i
MOMENIG genetico della society Per aziomi, ¢, con €558, delie previsionj
Stattatic, sia privatistico anzichs pubblicistico,

Se¢ si ritenesge che in un’ipotesi di tal fatta 1 Comuma di Milano
abbia in realts agito in veste di aurogity pubblica (cfr. punto 48 della
stntenza della Corte di Giustizia del 13 maggio 2003 in causa C-98/01
Commissione/Gran Bretagna) dovrebbe Iagionevolmente concluders;
che anche lesercizip dej poteri ¢sorbitanti di cui all'arr. 2440 C.C., per
essere legittimo, debba Soggiacere ai limiti di compatibilith ed
presupposti applicativi previsti in generale per I'esercizio dei poleri
speciali di cuj, PEI converso, non v'¢ traceia aleyna né pell’art. 2449 c.c,
né nella delibera del Consiglio comunale 1, 5/04,

A tal vltimo proposiio dev’essere evidenziato che na Fart. 2449 ¢.c.,
né la delibera del § marze 2004 n. 5/04 che 1'ha richiamato, né alra
norma di Jegge interna individusno | mottvi di interesse generale cnj
ﬁnaliz_zare Vesercizio della facolty di nomina degli amministrator,
riservata in capo al Comupe di Milano, né precisang le concrete
circostanze di fatto ally cnj ricorrenza subordinarne Iimpieg, tenuto
altresi conto che |a AEM spa. opera in £Tan parte in un sctiore
soffopasto al controlls dj un’autorita dj Tegolazione (1 Autorita per
Penergia elettrica ed il £as} la cui funzione di garanzia appare gid di per
s€ idonea ad assicurare il corretlo svolgimento del servize publilico &

24

“ T g Ga7e004310 5%

-2004 1%:3%

Ifo2s



Wois

M E FARTHFRS
VEN TST4¥ FAX 19 0276004338  CBM E PAR
—167T0 04 :

comungee il perseguimento delia missione affidata al - gestore dg]
Servizio. 1a Mancata indicazione dafje firalith di interesge éencralc non
Consente neppuze d; Procedere af cosi detin test di Praporzionalits,
difettando ) Parametto in refazjope al quale accertare se la moisyrg

Possibili  finaliry Wbperative  g; interesse pubblico  appaiong gid
adeguatamente Salvaguardate dajl, Passibiliti di egercizig dei pater
Speciali che il Comune dj Milano, in veste dr autoritd, sj & riservato cop

immodificahle SenZa il consenso de) Comune d; Milapg (anche quando
deterra i 33,4% del Capitale), stante Iy maggioranza dej die terzi
richiesty per Ie modifiche Statutarie (cfr. gyl PUNtO pagina 3 & 4 dajla
delibera de| Consiglio comupals di Milano dej g marzo 1994, 5, 5/4),

Scelta de] managemeny, sarebhe Comunguc obbligata, in forza della
Normaiiva NaZionale, ) rispetto di eriteri dj pmfessic-naliti, Capacitd ad
indipendeng L'a:gﬂmentﬂ, fttavia, appare poq pertinente, poické pel
Gaso di specie non 2 iy questione il rispatto do] Priacipio di imparziz)i
di  buon andamenty pelly Scelta dei membs g consighio  dj
AOMiSkrazione dy patte del socig pubblico, qnante piuitosto { dirite
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gacantire il perseguimento del’interegse Sociale: & sofro tye profito che
Vart, 56 del Tratrato CR SI assione Jeso,

I Consiglio dj Stato, come sj & defie, & andato dj Contrario avvige,
opinandp sdstanziabnenlc che si tratterebbe, in realty (a quarto & dato
comprendere), dell’uhilizzg J; meccanismi di dirfsg socielario di cnj ] .
Comune di Mitang g sarebbe avvalso alla stregua di un socig ordinario,
Occorre pertanto fuvestire fa Corte g Giustizia defla rejativa questiona
interpretativa, non essendo chiara Ia portata de]] 'art. 56 del Trattaio CR

taluni poteri esorbitans riconoscduti agli enti pubblici da] diritto
Commerciale nazionale. In particolare, il principio di diritio affermato a]
punto 48 della sentenza de) 13 maggio 2003 i Causa C-95/01 appare
meritevole di wlfergre sviluppo ATgomentativo, in quanto nog sufficiente
di per 5€ a dirimere [y (uestions interpretativa i apgetto.

Per 'potesi in cuj Ja Corie di Giustizia ritenesse che il Comune di
Milano, quale socio di maggioranz, assoluta, ahhig legittimamente Tatrg
Ticarso all’art, 2449 de] Codice civile per garantiys; (2llorquando diverrs
socio di magsiorangs Telativa) la riserva di nomina i un Guarty dej
membri del Consiglio g amministrazione delia socier Privatizzanda,
trattandosi del'impiego dj meccansmi di- diritto privato delle societs
DO soggett: ai rigorosi presuppasti di applicazione cnj soggiacciono Ja

CE nella misura in cul, zpplicato congiuntamente a4 altrs norma

foerantizea  al  spejp pubblico d; DEigeioranza relativa, sempre ¢

20
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Comungne, jz Maggioranza asgofuty nel consiglio ‘dj 2Mministrazinne
della sociers, | |

53¢, per i motivi defty, Part. 2440 ¢ o appare, gma in s¢, Susceltibile,
quanto meno, di Jbpitaze Ia partecipazione cffettiva alla gestione ed aj
controlle di una societd, Iapplicazione Combibata con i Ciato art, 4 pa
come risultato i1 pog Pk grave effettn d ‘terdire qualsivogtia possibilit
di partecipazigne effettiva al povemo della societs anche d, parte del

inferdetto da) potere di opposizione di cui all’art. 1, comp 2 ket )
dellz fegos n. 474/94) in grado d; controllare wna percentuzle di azioni
con diritto di vorg Supeniore a quelta detequg dal Comume i Milane
all’esito dea Privatizzazione (pari al. 33,4%), E la-sitwazione pop

In via subordinata {) Giudice remittene Chicde, infine, ge gia
compatibile con Par, 56 del Trattato CE, ¢osi come mterprerato dally
Corte di Giustizig nelle citate Sénlenze, una nompa nazionale, quale J’art,
2448 del codice crvile, Ja cui apphlicazione determin;, jn CONCTEts (e cing
T come  applicatg), Paggiramento i ajirq disposizione legge
Razionale, quale I'arg 2, comma 1, Jegt. d) della Jegge n. 474/94, a sua
volta conforme predetto art. 56, Neji Ticostruzione jn fatte St & gia
evidenziatg, Infatti, che, nell’ambitq del procedimenta Privatizzazione
della AEM <5 4 iiferimento all’art, 2449 del codjce civile compare
sole nella proposta 4 delibera po APProvata in data 8 marze 2004, nella
quale f Compne g Milano prendeva atto, citandofa ¢Spressamente

(anche ai finj deffe ulteriori modifiche da appartarc allo starulp d; AEM),
delt’entrata in vigore de]ls leppe 24 dicernbre 2003 L. 350, Tale legge,
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come si'é gia dcttu';. all'arr, 4, commi da 227 a 231, ha fscritio la

disciplina dci poteri speciali € fra questi anche d quello di nomina degli

amminisiratori, di cui alla Jetters d) dell’art, 2, comma 1 della legge 1.
474/94, autorizzando [ nomina di lIIl‘SﬁIﬂ amministratore senza diritto dj
VOoto, mentre la previgente versione Gonsentiva 1a nomina df up humero
di amministratori sino ad un quarto dei membyi dej caﬁsigﬁﬂ olire ad un
sindaco. 11 Comune dj Milano, non Potendosi pili assicurare { controlln
totalitario del consiglio d; amiministrazione della AEM s.p . in quanto la
lettera d) dellart, 2, comma 1, era stéuta nel frattempo modificata sl
sola  della, giurisprudenza comunitaria  formatasi g temna, ha
presumibilimente mitenuta  dj poter .%:nnsegui:e 1 medesimo effettn
facendo applicazione delart. 2440 ¢c. (pur mantenendo fermo nel
préambolo del deliberato, a p. 5, i richfiamﬂ allart. 2, commna 1, lett. d)
della jegue . 474/94) che, come dztlui, cousente allente pubblico cqn
Partecipazioni in una speiety per a;i:iuni di nominare uno o pin
amupinistrator. Cosi facendo j Comine di Milang, avvalendosi, in
qualita di socio, di una norma Eenerale I:del diritto societario, ha di fatte
aggitato la bep Pill resirittiva norma 'tlgll legge sul potere speciale di
nomina degli amministraor (nel frartc:mli':o modificata al fine di renderls
conforme con I'arl. 56 del Trattato CE) the avrebbe potuo applicare in

Presumibilmente  poy Pil funzionale 'ali’abian:im di assicurarsi {]
conteallo del conmsiglio. dj amminjstraiziana della AEBM gpa. Ip
definitiva, facendo leva sujlq duplicitd di veste di socio e di pubblica
autorith, ha ribunciate, come autoriti, ad| un potere che ha poi potuto
Comungue esercitare, i madg ben pi% incisivo, ma ¢ dubbia
compatibilitd con Fart, 56 de) Traftato CE,l i qualiti di socio e4 in forza
della normativa dj diritte PTivato,
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I definitiva si chiede alla Corte di Giustizia delle ‘Cornmiry
Buzopee, ai scasi dell’art. 234 el Trattsia CE, alla luce do; motivi turd
$Opra esposti, se;

1. Tart, 2449 de) codice cvile, cosi come applicato nella vicenda
Per cui & causa, possa ritenersi confore ail'ar, 56 del Trattato CE Come
mierpretato con Je semenze 23 maggio 2000 capsa C—SS?EJ!J; 4 gmngno
2002 cause C-503/99 ¢ C483/99: 13 Maggio 2003 cause C-08/01 ¢ (.
463/00, allorquando agd avvaiersene sia un enge pubblico chs, pur dvends
petso i controllo di dirifte defis SoCietd per azioni, conservi yma
partecipaziops rilevapte (pati, rel caso d Specie, al 33,4%) quale socip
di maggioranza relativa, cost oftenendo una Sproporzionato potere dj
canrtrollo; |

2, Part, 2449 del codice civile, applicato congiunarnente aill’art, 4
del decreto legge 31 maggio 1984, 1, 332 convertito neliz legge 30 Iuglio
1994, n. 474, POssa rilenersi conforme all'art, 58 del Trattaro CE come
Interpretaio con ke sentenze delfs Carte di Giustizia 23 maggio 2000
causa C-58/99; 4 glupno 2002 capse C-503/99 ¢ C-483/99: 13 maggin

pubblice che, pur avendo Perso il controllo di dirto della societa per
aZioni, conservi una Partecipazione rilevante {peri, nel casa d; specie, al
334%) quale socio d maggioranza relativa, o oftenendo wno
Sproporzionate potere di controlle;

3. Iart. 2449 del codice civile pnssa ritepersi conforme éﬂ’an. 5@
del Trattato CE come interpretato con le sentenze della Corte di Giustizia
23 maggio 2000 causa C-58/99; 4 giugno 2002 cause C-503/99 ¢ (.
483/93; 13 mageio 2003 cause. C-98/01 ¢ C-463/00 nella misura i eui,
COSi come concreramente applicato, realizza mn effetto in contrasto con
altra disposizions dj lepge nazionale (* segnataniente con I'art. <, COtIDa
1, lett. d) del decreto legge 31 magpio 1994, n. 332 convertita nella legpe
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36 lu:,hc- 1994 n. 474) a sua vnlta cunfﬂrme all’art. 56 del Trattatn CEe
cc}munquc riprodutiiva, quautn # condizioni di esercizio ed a presupposti
applicativi, dei principi affermati dalle citate sentenze della Corte d

Giustizia in materia di peten speciali.

P.Q.M.
I1 Tribunale amministrativa regionale per la Lombardia, sede di
Milano, ] sezione, non definitivamente pronunciando, cosi provvede:
& dmﬁn:_glj_ﬂﬁ_dal_pmsanlc_.hmnmdiﬂlmlqkaﬂa Care. di Ginstizia,

delle Comunitd Europee ai sensi dell’art. 234 del Trattato Cs;

- sospende i presente gindizio,

Manda la segreteria per gli adempimenti di competen:ia ai fini della
trammsm:le di copia autent:ca della prescute urmnanza alla Corte di

Giustizia unitamente a copis mtcgrale degh atni di causa.

Milano, 29.9.2004.
Il Presidente
Dott. Ezto Maria I3arhieri
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