REPUBBLICA ITALIANA

N. 1/2008 reg. dec.
NN. 9 reg. ric.

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO ANNO 2007

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (adoma plenaria) ha

pronunciato la seguente
DECISIONE

sul ricorso in appello n. 1038/2007, e n. 9/2007 deolo
dell'adunanza plenaria, proposto da:

AZIENDA SANITARIA LOCALE (A.S.L.) 19 DI ASTI, in pesona
del legale rappresentante in carica, rappresestdifesa dagli avv. Carlo
Emanuele Gallo e Alberto Romano, ed elettivamenpteidliata presso lo
studio del secondo in Roma, Lungotevere Sanzig n. 1

contro

MEDICASA ITALIA S.P.A., in persona del legale ragsentante in
carica, rappresentata e difesa dagli avv. Paol@angai Diego Vaiano e
Raffaele 1zzo, ed elettivamente domiciliata presstudio degli stessi in
Roma, Lungotevere Marzio n. 3;

e nei confronti di

REGIONE PIEMONTE E AZIENDA MULTISERVIZI
OSPEDALIERI E SANITARI (A.M.0O.S.) S.P.A., in persardei rispettivi
legali rappresentanti in carica, non costituitgiundizio;

per I'annullamento
del dispositivo del Tribunale amministrativo regie del Piemonte,

sezione seconda, 23 dicembre 2006, n. 52 e deltersm del medesimo

AL



Tribunale 4 giugno 2007, n. 2539;

visto il ricorso in appello avverso il detto dispn®;

visto l'atto di costituzione in giudizio di Medicadtalia s.p.a.;

visti i motivi di appello successivamente notificatverso la detta
sentenza,

vista la memoria di replica di Medicasa lItalia a.p.

vista la decisione della sezione quinta di quesinsigylio 23 ottobre
2007, n. 5587, con cui la causa e stata rimes&sathe dell’adunanza
plenaria del Consiglio di Stato;

vista la memoria dell’appellante;

visti tutti gli atti della causa;

relatore all'udienza pubblica del 10 dicembre 20DZonsigliere
Carmine Volpe, e uditi 'avv. A. Romano per l'aplagite e I'avv. R. 1zzo
per Medicasa lItalia s.p.a.;

ritenuto e considerato quanto segue.

FATTO E DIRITTO

1. Medicasa ltalia s.p.a. impugnava in primo gradeeguenti atti
dell’Azienda sanitaria locale (A.S.L.) 19 di Asti:

a) provvedimenti sconosciuti, con cui si & intelmare direttamente
all’Azienda multiservizi ospedalieri e sanitari (AO.S.) s.p.a. il servizio
di assistenza domiciliare;

b) ogni atto presupposto, connesso e/o collegajoedli impugnati,
ivi compresa la nota 4 ottobre 2006, n. 19835.

Successivamente Medicasa Italia s.p.a. impugnava mtivi

aggiunti i seguenti provvedimenti della detta A.S.L



c) determina del direttore del dipartimento tecnimgistico F.F. 23
ottobre 2006, n. 520 T.L.;

d) determina del detto direttore 26 ottobre 200626/T.L.;

e) ogni altro atto presupposto, connesso e/o albeg quelli
impugnati, compresa la citata nota n. 19835/2006;

f) note in data 25-26 ottobre 2006.

Veniva chiesta anche la condanna dellA.S.L. 19 Af#ti al
risarcimento del danno.

Il primo giudice, con la sentenza indicata in egigr ha accolto il
ricorso e i motivi aggiunti.

L’A.S.L. 19 di Asti ha dapprima proposto appellovesso |l
dispositivo, per i seguenti motivi:

1) erroneita dell'appellata sentenza per inammiigsitel ricorso di
primo grado;

2) erroneita dell'appellata sentenza per violazi@wdto altro profilo,
dell'art. 9-bis del d.lgs. 30 dicembre 1992, n. 502 successive
modificazioni e integrazioni, e per infondatezzaramrso di primo grado.

Una volta pubblicata la sentenza, ha poi notificatativi di appello
avverso la stessa.

Medicasa ltalia s.p.a. si & costituita in giudiziesistendo al ricorso e,
con successiva memoria, ha replicato ai motivipgiedlo successivamente
notificati.

La sezione quinta di questo Consiglio, con decssi®8 ottobre 2007,
n. 5587, ha rimesso la causa all’esame dell’adumalenaria del Consiglio

di Stato.



L’A.S.L. 19 di Asti ha poi depositato memoria.

2. Di seguito si espongono i tratti essenziali detiatroversia per cui
e causa, come ricostruiti anche dalla sezione guinguesto Consiglio con
la decisione n. 5587/2007.

L’A.S.L. 19 di Asti, con bando spedito per le publkioni in data 11
maggio 2006, aveva indetto una gara avente a agdeidividuazione
partner per la fornitura di supporto integrativor pattivita sanitarie
territoriali di cura alla persona” per la duratecoique anni.

Successivamente, il direttore amministrativo delBA.. inviava la
nota prot. n. 19835 in data 4 ottobre 2006 a Medidéalia s.p.a., attuale
gestrice del servizio, e (per conoscenza) allaesdcnista A.M.O.S. s.p.a.,
avente il seguente contenuto: “Avendo intenzione mliocedere
all'affidamento diretto alla societa AMOS, da nontrollata, della gestione
dell’'assistenza domiciliare territoriale, si invita Ditta in indirizzo a
mettere a disposizione della societa AMOS tuttti delativi alla gestione
di che trattasi”, precisando che I'A.S.L. 19 di Aasteva acquisito da uno
degli azionisti pubblici una quota del capitalela@eocieta A.M.O.S. (il
18% del totale). Quest'ultima societa era statditits nel 2004 con la
partecipazione di numerosi soggetti sia pubblie phvati.

Il provvedimento era impugnato da Medicasa Ital@as, nella sua
duplice qualita di attuale titolare della gestiated servizio di assistenza
domiciliare e di soggetto imprenditoriale operaméé settore, interessato ad
aspirare all'affidamento del nuovo servizio tramlitespletamento di una
gara pubbilica.

In sequito, la societa ricorrente, con motivi aggiwepositati in data



3 novembre 2006, chiedeva l'annullamento, previazemhe di misura
cautelare: della determina del direttore del dipsnhto tecnico logistico
F.F. n. 520/T.L. in data 23 ottobre 2006, in catsesecutivita, con la quale
'A.S.L. 19 di Asti aveva revocato la proceduratreta indetta con
determina n. 247/T.L. in data 27 aprile 2006 piedividuazione di partner
per la fornitura di supporto integrativo per atdvisanitarie territoriali di
cura alla persona (cure sanitarie domiciliari) evav affidato il predetto
servizio ad A.M.O.S. s.p.a. per un triennio; deletermina n. 526/T.L. in
data 26 ottobre 2006, con la quale il detto direttaveva rettificato la
determina n. 520/T.L. in data 23 ottobre 2006 @icdmdone 'immediata
esecutivita; di ogni altro atto presupposto, cosaex/o collegato a quelli
impugnati, ivi comprese la nota 4 ottobre 200619835, con la quale
'A.S.L. 19 di Asti aveva invitato la ricorrenteraettere a disposizione di
A.M.O.S. s.p.a. tutti i dati relativi alla gestiodell’assistenza domiciliare
“avendo intenzione di procedere all'affidamentoetlis” alla societa
innanzi citata, e, da ultimo, le note in data 25e2®bre 2006, con cui la
stessa amministrazione aveva comunicato la revelta procedura ristretta
precedentemente bandita e [I'affidamento diretto, madiatamente
esecutivo, del servizio alla societa mista A.M.G.$.a..

3. Il primo giudice, con la sentenza appellata, ek il ricorso e i
motivi aggiunti di Medicasa Italia s.p.a., annuflani provvedimenti
impugnati, ma, per genericita della richiesta e cata quantificazione, non
ha disposto il risarcimento del danno. Lo stesspairticolare, ha:

a) respinto le eccezioni di inammissibilita debrgo;

b) chiarito che il thema decidendum riguarda la legittimita



dell’affidamento diretto del servizio di assisterdamiciliare a una societa
mista pubblico—privato, in cui la societa € compoda una pluralita di
aziende sanitarie (che complessivamente detengmnmaggioranza del
capitale sociale) e dai soci privati che sono dediti con una procedura
negoziata a evidenza pubblica;

c) ritenuto - aderendo al parere reso dalla sez@eenda di questo
Consiglio il 18 aprile 2007 con il n. 456&henon sia accettabile I'opinione
per cui, per il solo fatto che il socio privato sieelto tramite procedura a
evidenza pubblica, sarebbe in ogni caso possihiiidamento diretto;

d) affermato che, nella  specie, 'argomento  usato
dal’'amministrazione, per cui la scelta dei socivat attraverso la
procedura negoziata a evidenza pubblica implicheretecessariamente la
legittimita dell'affidamento del servizio di asssiza domiciliare, non é
condivisibile; posto che:

d.a) come si evince dalloggetto statutario deltxieta, si € in
presenza di una societa avente un oggetto plurinariegato dal punto di
vista qualitativo, per cui non si puo affermare ¢hescelta con gara del
socio, effettuata “a monte” della costituzione aedbcieta, garantisca gli
stessi effetti di una pubblica gara da svolgersi géerimento al singolo
servizio;

d.b) non vi & alcuna norma statutaria che limitipErativita della
societa A.M.O.S. entro I'ambito territoriale alltérno del quale operano le
aziende sanitarie che partecipano al capitale leodedla medesima societa;

d.c) ai sensi dellart. 7 dello statuto della stxid.M.O.S., con

riguardo alla cedibilita delle azioni, vi € un’aragpossibilita di accesso al



capitale della societa da parte di soggetti privaér i quali non viene
rispettata la regola della scelta con procedundderza pubblica;

e) ritenuto infondata la tesi secondo cui il pnmai di libera
concorrenza sarebbe sostanzialmente rispettatodessato consentito a
tutti gli operatori di entrare a fare parte deliessa societa, data la diversita
tra la partecipazione a una gara per I'aggiudicazidi un singolo servizio
e la partecipazione a gara per la scelta di parper una societa
“multiutilities”;

f) affermato che, al di fuori dei ristrettissimimiti in cui e
ammissibile il fenomeno delh house providing, I'affidamento del servizio
deve avvenire previa gara; cosi come ritenuto erdemente dall’avviso
della sezione seconda di questo Consiglio espresso il parere n.
456/2007 (sul punto non condiviso) - anche dal @hosdi giustizia
amministrativa per la Regione siciliana, il qualen la decisione 27 ottobre
2006, n. 589: ha disapplicato, per contrasto congiarisprudenza
comunitaria, I'art. 113, comma 5, lett. b), deld.l 18 agosto 2000, n. 267
(secondo cui “L'erogazione del servizio avvieneogdo le discipline di
settore e nel rispetto della normativa dell'Unieneopea, con conferimento
della titolarita del servizio...a societa a capitabésto pubblico privato
nelle quali il socio privato venga scelto attragetespletamento di gare
con procedure ad evidenza pubblica che abbiano glatmzia di rispetto
delle norme interne e comunitarie in materia dicosrenza secondo le
linee di indirizzo emanate dalle autorita competerdttraverso
provvedimenti o circolari specifiche”); e statuithe la costituzione di una

societa mista, pure con la scelta del socio a segliigara, non esime



dall’'effettuazione di una seconda gara per I'affr@z@to del servizio.

4. La sezione quinta di questo Consiglio, con la slene n.
5587/2007 di rimessione all’'adunanza plenaria,dsainto il primo motivo
di appello, ritenendo: infondata I'eccezione delBAL. appellante di
inammissibilita del ricorso di primo grado - seconclii Medicasa ltalia
s.p.a. non avrebbe alcun interesse allimpugnazi@iigaffidamento diretto
alla societa mista A.M.O.S. - in quanto l'art. $-lgel d.lgs. n. 502/1992
non prevede affatto un divieto assoluto di estézmatione dell’attivita di
cura alla persona e non impedisce I'affidamenterai,tcon pubblica gara,
dei relativi servizi; e, quindi, sussistente laitidgazione di Medicasa Italia
s.p.a. a contestare i provvedimenti di affidamedgbservizio alla societa
AM.O.S..

Ha poi deferito allesame delladunanza plenaria deguenti
questioni:

1) in tema din house providing:

a) quali siano, in linea di diritto e alla stregdall’ordinamento
europeo e nazionale, le condizioni prescritte pkgittimo affidamentan
house;

b) delineare le coordinate di riferimento del cdteweali prevalenza
dell’attivita svolta per 'amministrazione affidamt

c) quali siano i contorni essenziali della noziode “controllo
analogo”;

2) in tema di diversi profili attinenti alla legitita dell'affidamento
di contratti pubblici o servizi a societa miste, assenza di un’apposita

procedura di gara:



d) se il parere della sezione seconda di questsiGlann. 456/2007
sia condivisibile nella parte in cui:

d.a) afferma I'equivalenza tra il contratto di séi e I'appalto,
valutandosi la necessita, o meno, di deferire @ltate di giustizia la
seguente specifica questione: “se sia compatibilmemo con il diritto
comunitario la regola di diritto interno che pertadtaffidamento diretto di
un servizio rientrante nell’ambito applicativo deltlirettiva n. 18/2004
effettuato da una amministrazione aggiudicatricéavore di una societa
mista, costituita dalla stessa amministrazione e atte soci privati,
individuati mediante apposita gara ad evidenza lcdih

d.b) indica, quali condizioni per ammettere I'affidento diretto alla
societa mista:

d.b.a) I'esistenza di un’apposita norma speciateloltonsenta,

d.b.b) l'affidamento con procedura di evidenza pigabdell’attivita
operativa della societa mista al partner privadmnite la stessa gara volta
all'individuazione di quest’ultimo, valutandosi pportunita di demandare
alla Corte di giustizia anche uno specifico quesitderpretativo,
concernente i limiti di compatibilita con il dirtt comunitario di una
partecipazione societaria privata di carattere merde finanziario, purché
la procedura selettiva per [l'individuazione del isoqrivato abbia
consentito, in modo trasparente e imparziale, @igkere I'impresa in
possesso delle prescritte attitudini professionalie abbia offerto la
migliore proposta;

d.b.c) la necessita di delimitare adeguatamerfiedéta della societa

mista cui affidare il servizio senza gara, condaseguente illegittimita di
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affidamenti diretti a “societa miste aperte”, arafita generalista;

d.b.d) la necessita di motivare in modo particokmte approfondito
la scelta organizzativa di ricorrere alla societgstan anziché rivolgersi
integralmente al mercato;

d.b.e) la necessita di stabilire un limite temperedgionevole alla
durata del rapporto sociale, accompagnata dalksspr previsione della
scadenza del periodo di affidamento per evitareilch&cio divenga “socio
stabile” della societa mista;

d.b.f) I'esistenza di un concreto riferimento akwolgimento di
attivita e funzioni pubbliche, con la conseguensgy@nza di chiarire la
portata di siffatto requisito;

e) se sia legittimo I'affidamento di un servizidetfuato senza gara a
una societa mista da parte di un’amministrazione abbia acquistato
successivamente la partecipazione nella societdast® quando la societa
non era stata appositamente costituita per qupbaifica attivita oggetto
dell’affidamento.

5. L’adunanza plenaria ritiene, innanzitutto, di oscrivere la sua
pronuncia allesame di quelli che sono i motivi @ppello ancora da
decidere, dato che il primo motivo é stato respdslia sezione quinta con
la decisione di remissione all’adunanza stessa.

L’A.S.L. appellante, con il secondo motivo, censlagronuncia di
accoglimento del primo giudice, secondo cui e ittego I'affidamento
senza gara (o diretto) del servizio di assisteraaiciliare a una societa
mista, anche se con partecipazione maggioritartzblpma e con iniziale

scelta dei soci privati effettuata attraverso appggrocedura selettiva di
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evidenza pubblica. L’A.S.L. sostiene che:

1) sussisterebbero le regole fissate dalla sezs@eenda di questo
Consiglio, con il parere n. 456/2007, per legittienBaffidamento diretto a
societa mista, poiché:

1.1) A.M.O.S. s.p.a. non sarebbe una societa a ttmggsurimo
avendo invece lattivita sociale scopo delimitatosgecifico; il socio
operativo e stato scelto previa gara; e la spetiazéone ha durata limitata;

1.2) non sarebbe esatto che essa puo operare @tieberno rispetto
alle aziende sanitarie che I’hanno costituita;

1.3) non sarebbe esatto che le previsioni dell’atistitutivo della
societa in ordine alla cedibilita delle quote irmid negativamente sulla
possibilita di un affidamento diretto del servizio;

1.4) vi sarebbe lo specifico dettato normativo iteisd dall’art. 9-bis,
comma 1, del d.Igs. n. 502/1992;

2) per effetto dell'art. 13, comma 2, del d.l. 4lla 2006, n. 223,
convertito, con modificazioni, dalla |. 4 agostoOB0 n. 248 (cosi detto
decreto Bersani, secondo cui le societa miste “sahaoggetto sociale
esclusivo e non possono agire in violazione dalgle di cui al comma
1"), sussisterebbe nella specie il controllo analoghe, secondo
I'orientamento della Corte di giustizia dell’Unioeeropea (U.E.), consente
comunque l'affidamento diretto.

L’appellante ha chiesto anche, in via subordinaia, rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia dell’U.E. coiguardo agli artt. 13 del
d.l. n. 223/2006, convertito, con modificazionijldad. n. 248/2006, e 9-bis

del d.lgs. n. 502/1992.
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Le prospettazioni essenziali dell’appello sonodguenti:

a) nella fattispecie in esame sussisterebbero uisiigconcreti del
“controllo analogo” a quello operato sui propri\ser interni, esercitato
dall’'amministrazione committente sulla societa @ttice del servizio, tali
da giustificare I'affidamento senza gara, secorldmadulo operativo e
gestionale riconducibile alla formula del legittimo house providing,
delineato dalla giurisprudenza comunitaria e naa&n

b) in ogni caso, sarebbe legittimo I'affidamentoudi servizio, senza
gara, a una societa mista a prevalente partecipaziobblica i cui soci
privati siano stati individuati all’'esito di procagk selettive aperte,
trasparenti e non discriminatorie, conformi al tthricomunitario e ai suoi
principi.

6. Cio premesso, con riguardo alla natura e allatataidi A.M.O.S.
s.p.a., 'adunanza plenaria deve precisare quagioes

A.M.O.S. s.p.a. € stata costituita il 4 ottobre £0fbn durata stabilita
sino al 31 dicembre 2024, tra 'Azienda sanitarspedaliera (A.S.0.) S.
Croce e Carle di Cuneo (con il 43,10%), I'A.S.L.1% di Cuneo (con il
4%), 'A.S.L. n. 16 di Mondovi-Ceva (con il 10%)AIS.L. n. 17 di
Savigliano (con il 10%), 'A.S.L. n. 18 di Alba er& (con il 3%) e altre
sette societa private (MARKAS s.r.l. con il 4,85&RI s.r.l. con il 4,85%,
CON.I.COS s.p.a. con il 4,10%, H.C. HOSPITAL CONSUMNG con il
4,10%, IDROCENTRO s.p.a. con il 4%, RICCOBONO s.p@n il 4% e
BCS s.r.l. con il 4%).

| soggetti privati sono stati scelti attraverso procedimento a

evidenza pubblica, con procedura negoziata indlelfa settembre 2003 e
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conclusasi con la deliberazione del direttore garatell’A.S.O. S. Croce e
Carle di Cuneo n. 546 in data 29 marzo 2004, chappaovato gli esiti

della procedura per la scelta dei soci di minoradgasi in soci finanziari,

soci del settore sanitario e soci del settore @oitaio.

L’art. 7 dello statuto prevede che la proprietdedakioni, i diritti di
usufrutto sulle stesse, nonché i relativi dirittiogpzione sono liberamente
trasferibili tra soggetti pubblici; mentre, neglire.casi, I'alienazione e
subordinata alla preventiva autorizzazione del ighos di
amministrazione, entro il termine di trenta giorscaduto il quale
I'autorizzazione si considera concessa.

L’A.S.L. 19 di Asti ha deliberato in data 14 giug2606 I'acquisto
dall’A.S.O. S. Croce e Carle di Cuneo di una quozta al 18% del capitale
sociale di A.M.O.S. s.p.a. (delibera del commissari 15). | soci privati
partecipano, quindi, al capitale sociale per cir88% delle azioni.

Il presidente del consiglio di amministrazione dedlocieta (organo
collegiale composto da nove membri) € nominato sidii soci di parte
pubblica, mentre il vice presidente € designato stdi soci privati. Il
consiglio di amministrazione € eletto dall’asserabt®n il sistema delle
liste separate, prevedendosi che alla lista laequdatenga il maggior
numero di voti siano attribuiti 6 seggi e i restdrd alla lista che segue in
graduatoria.

Mancano specifiche clausole statutarie o regoldudzionamento
tipiche della societa che garantiscano una quafohma di intenso e
dominante controllo dellamministrazione sulla #imna societaria. |l

collegio sindacale della societa € composto dentmbri, di cui uno solo e
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scelto dalle amministrazioni (con funzioni di posite), mentre uno e
designato dai soci privati e il terzo dall'assermabl# comitato tecnico di
controllo, organo cui e affidato il compito di soxendere all’'operato del
presidente e del’lamministratore delegato pertigitit svolte a favore delle
aziende pubbliche socie di A.M.0O.S., € compostoua membri designati
dai soci privati, mentre uno soltanto € individud#n soci pubblici.

La societa mista ha un oggetto sociale variega® admprende, ai
sensi dell’art. 4 dello statuto: a) la prestaziahieservizi alberghieri e
amministrativi; b) l'attivita di gestione e manuggone di beni, sia mobili
che immobili (incluse le aree verdi); c) la prestae di servizi ospedalieri
e territoriali [attivita di laboratorio analisi, dadiologia e neuroradiologia,
attivita anestesiologica (di supporto a chirurgiabalatoriale,day surgery
e chirurgia a bassa complessita), dialisi per cipniabilitazione]. La
societa potra compiere tutte le operazioni comragycimmobiliari,
mobiliari e finanziarie ritenute necessarie o upkr il conseguimento
dell'oggetto sociale e cosi tra I'altro anche liasaone, nei limiti di legge,
di partecipazioni in altre societa o enti aventgeigo sociale analogo,
affine o complementare al proprio.

Dal maggio 2006 A.M.O.S. s.p.a. non € piu una saaeeramente
operativa, ma é diventata un gruppo (holding), dbtene la totalita della
partecipazione in Energy Service (societa che gstiintermediazione di
energia), nonché la maggioranza delle quote di Sipa. (societa che
provvede all'archiviazione di dati) e di AMG Lavarte Domino (che
svolge servizi di lavanderia).

Va poi ribadito che, nella specie, né l'originas@tuto di A.M.O.S.
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s.p.a., né gli atti della gara preordinata alldtacgel socio privato hanno
indicato la concreta possibilita di estensione 'afivita nell’ambito
dellA.S.L. 19 di Asti.

7. Quanto all'attivita affidata ad A.M.O.S. s.p.dadunanza plenaria
condivide le considerazioni svolte dalla sezionatgudi questo Consiglio
con la decisione n. 5527/2007.

Si tratta dell’esecuzione di prestazioni sociosaigt intese come
attivita atte a soddisfare bisogni di salute delasona, ossia di cura e
assistenza di persone assistite dal Servizio semitezionale (art. 3-
septies, commi 1 e 2, del d.lgs. n. 502/1992 eladklla I.r. del Piemonte 8
gennaio 2004, n. 1).

Le prestazioni non sono riconducibili, immediatateen alla
disciplina comunitaria e nazionale specificameniferita ai contratti
pubblici di servizi [direttiva 31 marzo 2004, n.(®018/CEE e d.lgs. 12
aprile 2006, n. 163 (codice dei contratti pubbltiativi a lavori, servizi e
forniture)]. Ma vanno riportate alla previsioneltdglegato 1l B (che elenca
| “servizi sanitari e sociali”) dell’art. 20 dellds. n. 163/2006 (il quale attua
gli artt. 20 e 21 della direttiva 2004/18/CEE, noégli artt. 31 e 32 della
direttiva 2004/17/CEE, riprendendo le previsiora gontenute nell’art. 3,
comma 2, del d.Igs. 17 marzo 1995, n. 157 e nelllacomma 3, del d.Igs.
17 marzo 1995, n. 158). Secondo I'art. 20, comnaeld.lgs. n. 163/2006,
'aggiudicazione degli appalti aventi per oggetto servizi elencati
nell'allegato Il B e disciplinata esclusivamentegliartt. 68 (specifiche
tecniche), 65 (avviso sui risultati della proceddiaaffidamento) e 225

(avvisi relativi agli appalti aggiudicati).
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Tuttavia, secondo lart. 27, comma 1, del d.lgs. 1%63/2006,
“laffidamento dei contratti pubblici aventi ad ogitp lavori, servizi
forniture, esclusi, in tutto o in parte, dall’apg@kzione del presente codice,
avviene nel rispetto dei principi di economicitdficacia, imparzialita,
parita di trattamento, trasparenza, proporzioriaétdl affidamento deve
essere preceduto da invito ad almeno cinque castnrise compatibile
con l'oggetto del contratto.”

Resta ferma, quindi, la necessita di rispettareegle generali di
diritto interno e i principi del diritto comunitari

Indicativa dell'individuazione di un appalto di s&i €, nella specie,
la circostanza per cui 'A.S.L. 19 di Asti corrispie ad A.M.O.S. s.p.a.
(per I'espletamento del servizio) un canone mensitee a un importo per
ogni accesso del personale infermieristico e itakivo (cosi come prima il
tutto veniva pagato a Medicasa lItalia s.p.a., gtect gestore).

L’adunanza plenaria rileva che la diretta erogazidalle prestazioni
(da parte del gestore del servizio) in favore debdettivita, ossia degli
utenti del Servizio sanitario nazionale, potrebimiire anche a configurare
un servizio pubblico anziché un appalto di servida cid non sposta il
problema di fondo. Trattandosi di attivita di rilgwza economica oggetto di
contratto da stipulare con una pubblica amminigtreez devono sempre
applicarsi le regole della Comunita europea sulacorrenza e, in
particolare, gli obblighi di parita di trattamereali trasparenza.

Si tratta dei principi del Trattato, che sono gudll

a) liberta di stabilimento (art. 43);

b) libera prestazione dei servizi (art. 49);
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c) parita di trattamento e divieto di discriminamoin base alla
nazionalita (artt. 43 e 49);

d) trasparenza e non discriminazione (art. 86,\e& le misure di
favore a vantaggio delle imprese che godono ditidspeciali o esclusivi e
di quelle pubbliche).

Anche nellambito dei servizi pubblici deve esseassicurata
I'apertura alla concorrenza (C. giust. CE: 13 sekiee 2007, C-260/04; sez.
I, 13 ottobre 2005, C-458/03). Ogni interessataindto di avere accesso
alle informazioni adeguate prima che venga attrtbun servizio pubblico,
di modo che, se lo avesse desiderato, sarebbeistgtado di manifestare
il proprio interesse a conseguirlo (C. giust. Cé&.d, 10 novembre 2005,
C-29/04). Inoltre, trasparenza e pubblicita devessere date alla notizia
dellindizione della procedura di affidamento; impalita o non
discriminatorieta devono determinare le regoleatiduizione di questa.

Si rimanda, in particolare, all’art. 30 del d.lgs.163/2006 (dal titolo
“Concessione di servizi”), il quale, al comma 3¢hrama i “principi
generali relativi ai contratti pubblici” (nel ristte dei quali, oltre che di
guelli “desumibili dal Trattato”, deve avvenire $aelta del concessionario
di servizi), che sono quelli di “trasparenza, adggupubblicita, non
discriminazione, parita di trattamento, mutuo ricscimento,
proporzionalita”; principi i quali impongono la pia indizione di una gara,
seppure informale.

| principi generali del Trattato valgono comunqueclae per i
contratti e le fattispecie diverse da quelle colmmente contemplate; quali

(oltre alla concessione di servizi) gli appaltitesbglia e i contratti diversi
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dagli appalti tali da suscitare l'interesse corermrale delle imprese e dei
professionisti (ad esempio, le concessioni di haubdblici di rilevanza
economica; da ultimo, Cons. Stato, sez. VI, 30 gen2007, n. 362).

Va rilevato, infine, che, nella specie, trattanddisattivita inerente il
Servizio sanitario nazionale affidata da una A.Srlon si applicano le
disposizioni relative ai servizi pubblici localiiferite, nel loro ambito
soggettivo, alle sole amministrazioni di cui algd.l n. 267/2000 (testo
unico delle leggi sull'ordinamento degli enti lagas, in particolare, le
prescrizioni di cui all'art. 113 (“servizi pubbliclocali di rilevanza
economica”).

8. L’espressionan house providing compare per la prima volta nel
libro bianco del 1998, nel quale la Commission@®peaa, con riferimento al
settore degli appalti pubblici, specifica il cortoetiegli appaltiin house
come “quelli aggiudicati all'interno della Pubbli@nministrazione, ad
esempio tra Amministrazione centrale e locale ocoem tra una
Amministrazione ed una societa interamente cofaiias!]

La situazione din house legittima I'affidamento diretto, senza previa
gara, del servizio di un ente pubblico a una pexgparidicamente distinta,
gualora I'ente eserciti sul secondo un controllalago a quello dallo stesso
esercitato sui propri servizi e la seconda realiazparte piu importante
della propria attivitd con I'ente o con gli entiecka controllano (C. giust.
CE, 18 novembre 1999, C-107/98, Teckal). L'affidabtoediretto di un
servizio pubblico viene consentito tutte le volte dui un ente pubblico
decida di affidare la gestione del servizio, alutiri del sistema della gara,

avvalendosi di una societa esterna (ossia, soggeitinte separata) che
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presenti caratteristiche tali da poterla qualigcaome una “derivazione”, o
una longa manus, dell’ente stesso. Da qui, I'espressioime house che
richiama, appunto, una gestione in qualche modmdaucibile allo stesso
ente affidante o a sue articolazioni.

Si e in presenza di un modello di organizzazioneamente interno,
qualificabile in termini di delegazione interorgeai Mentre, la disciplina
comunitaria dei pubblici appalti va applicata ste affidatario sia distinto
dall’lamministrazione aggiudicatrice sul piano fotena sia autonomo sul
piano sostanziale.

Trattandosi di deroga ai principi di concorrenzar) mliscriminazione,
e trasparenza (tutti costituenti canoni fondamerdal trattato istitutivo
della Comunita europea), siffatto istituto & statenuto ammissibile solo
nel rispetto di alcune rigorose condizioni, indivade dalla giurisprudenza
comunitaria ed elaborate anche da quella nazionale.

E’ stato affermato che, in astratto, I'affidameimtioetto del servizio
viola il principio di concorrenza sotto un duplipeofilo: a) da una parte,
sottrae al libero mercato quote di contratti putiblei confronti dei quali
le impresse ordinarie vengono escluse da ogni Iptessaccesso; b)
dall’altra, si costituisce a favore dell'impresdidditaria una posizione di
ingiusto privilegio, garantendole l'acquisizione dontratti. Il tutto si
traduce nella creazione di posizioni di vantaggion®@mico che I'impresa
in house puo sfruttare anche nel mercato, nel quale sieptascome
“particolarmente” competitiva, con conseguente raftmne della par
condicio (per [lanalisi delle distorsioni economiche deritia

dall'affidamento diretto, e anche per la giurisgroda comunitaria in
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materia, si veda Cons. giust. amm. reg. sic. £isditte 2007, n. 719).

Le misure contenitive adottate gia in ambito cortarno per
eliminare o ridurre i suddetti inconvenienti sorastttuite dalle stringenti
condizioni poste per rendere legittimo I'affidameitt house, rappresentate
da:

1) il cosi detto “controllo analogo a quello svodioi propri servizi”,
necessariamente esercitato dall’ente pubblico oefronti dell'impresa
affidataria;

2) il rapporto di stretta strumentalita fra le \até dell’impresa in
house” e le esigenze pubbliche che I'ente controllantechéamato a
soddisfare.

La giurisprudenza comunitaria, in particolare, hdilizaato
'espressione in house providing per identificare il fenomeno di
“autoproduzione” di beni, servizi o lavori da partiella pubblica
amministrazione: la quale acquisisce un bene oamizo attingendoli
all'interno della propria compagine organizzativaza ricorrere a “terzi”
tramite gara (cosi detta esternalizzazione) e driadjunercato (a partire da
C. giust. CE, 18 novembre 1999, C-107/98, Teckhl).ragione del
“controllo analogo” e della “destinazione prevatedell'attivita”, I'entein
house non puo ritenersi terzo rispetto al’amministramocontrollante ma
deve considerarsi come uno dei servizi propri deihinistrazione stessa:
non e, pertanto, necessario che 'amministrazi@amgg in essere procedure
di evidenza pubblica per I'affidamento di appalti.

I requisiti dellin house providing, costituendo un’eccezione alle

regole generali del diritto comunitario, vanno ptetati restrittivamente
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(C. giust. CE, 6 aprile 2006, C-410/04 e Cons.c5tdz. 11, n. 456/2007).

La sussistenza del controllo analogo viene esglugpaesenza di una
compagine societaria composta anche da capitaleatpri essendo
necessaria la partecipazione pubblica totalitdntatti, la partecipazione
(pure minoritaria) di un’impresa privata al capatali una societa, alla quale
partecipi anche I'amministrazione aggiudicatrice;lede in ogni caso che
tale amministrazione possa esercitare su dettatgaogn controllo analogo
a quello che essa svolge sui propri servizi [CSQICE: sez. I, 19 aprile
2007, C-295/05, Asociacion de Empresas ForestaleBransformacion
Agraria SA (TRASGA); 21 luglio 2005, C-231/03, Congo Corame; 11
gennaio 2005, C-26/03, Stadt Halle]. Occorre, guioke I'ente possegga
I'intero pacchetto azionario della societa affid@fCons. Stato, sez. V, 13
luglio 2006, n. 4440; in precedenza Cons. Stato, ¥e22 dicembre 2005,
n. 7345 aveva ritenuto che la quota pubblica devessere comunque
superiore al 99%).

Tuttavia, la partecipazione pubblica totalitarian€cessaria ma non
sufficiente (C. giust. CE, 11 maggio 2006, C-340/0dns. Stato, sez. VI,
1° giugno 2007, n. 2932 e 3 aprile 2007, n. 15&yvendo maggiori
strumenti di controllo da parte dell’ente rispedtguelli previsti dal diritto
civile. In particolare:

a) lo statuto della societd non deve consentire wiee quota del
capitale sociale, anche minoritaria, possa esdeneata a soggetti privati
(Cons. Stato, sez. V, 30 agosto 2006, n. 5072);

b) il consiglio di amministrazione della societanndeve avere

rilevanti poteri gestionali e all’ente pubblico ¢amilante deve essere
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consentito esercitare poteri maggiori rispetto @llgahe il diritto societario
riconosce normalmente alla maggioranza sociale C8mato, sez. VI, 3
aprile 2007, n. 1514);,

c) 'impresa non deve avere acquisito una vocazeomemerciale che
rende precario il controllo dell’ente pubblico esdfisulterebbe, tra I'altro:
dalllampliamento dell'oggetto sociale; dall’apedurobbligatoria della
societa, a breve termine, ad altri capitali; dalpansione territoriale
dell’'attivita della societa a tutta I'ltalia e abtero (C. giust. CE: 10
novembre 2005, C-29/04, Modling o Commissione cstAa; 13 ottobre
2005,C-458/03,Parking Brixen);

d) le decisioni piu importanti devono essere satstp al vaglio
preventivo dell’'ente affidante (Cons. Stato, sez8'gennaio 2007, n. 5).

In sostanza si ritiene che il solo controllo scaniiet totalitario non sia
garanzia della ricorrenza dei presupposti deliouse, occorrendo anche
un’influenza determinante da parte del socio pubblsia sugli obiettivi
strategici che sulle decisioni importanti (C. giuSsE, 11 maggio 2006, C-
340/04, societa Carbotermo e Consorzio Alisei cm@oe di Busto
Arsizio). Ne consegue che i house esclude la terzieta, poiché
'affidamento avviene a favore di un soggetto ilalgy pur dotato di
autonoma personalita giuridica, si trova in corahiidi soggezione nei
confronti dell’ente affidante che e in grado diateiinarne le scelte, e
I'impresa e anche sotto I'influenza dominante asite.

Da ultimo (Cons. giust. amm. reg. sic. 4 settenm®087, n. 719),
sempre in aggiunta alla necessaria totale propdeltt&apitale da parte del

soggetto pubblico, si é ritenuto essenziale il cosw dei seguenti ulteriori
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fattori, tutti idonei a concretizzare una formacdntrollo che sia effettiva, e
non solo formale o apparente:

a) il controllo del bilancio;

b) il controllo sulla qualita della amministrazigne

c) la spettanza di poteri ispettivi diretti e cagtcr

d) la totale dipendenza dell’affidatario direttotegma di strategie e
politiche aziendali.

L’in house, cosi come costruito dalla giurisprudenza comuaita
sembra rappresentare, piu che un modello di organiane
dellamministrazione, un’eccezione alle regole gahe del diritto
comunitario, le quali richiedono la previa gara.

L’adunanza plenaria ritiene, pertanto, come rilevatizialmente
anche dalla sezione quinta di questo Consiglio tondecisione n.
5527/2007, che nella specie non vi siano i pressgpgmer configurare
un’ipotesi diin house providing. Cido in quanto deve escludersi, in via
generale, la riconducibilita del modello organiazatdella societa mista a
quello dellin house providing. E A.M.O.S. s.p.a. € una societa mista a
capitale pubblico di maggioranza in cui circa iP@@el capitale appartiene
a privati.

Si prescinde, conseguentemente, dallesame detle gaestioni in
tema di 1n house providing” cosi come rimesse dalla sezione quinta.

9. La fattispecie per cui €& causa va riportata nelbdao
dell'affidamento dei servizi a societa (non inteesnte posseduta dall’'ente
pubblico, ma) a capitale misto pubblico/privato.

Il fenomeno delle societa miste rientra nel comcelit partenariato
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pubblico privato (PPP), la cui codificazione risale“libro verde” della
Commissione CE relativo al PPP e al diritto comanot degli appalti e
delle concessioni. Nel “libro verde”, presentato3iD aprile 2004, la
Commissione ha affermato che il termine PPP srisfe in generale a
“forme di cooperazione tra le autorita pubbliché mondo delle imprese
che mirano a garantire il finanziamento, la costme, il rinnovamento, la
gestione o la manutenzione di un’infrastruttura @ fornitura di un
servizio”.

La Commissione, nel citato “libro verde”, ha ritémudi potere
individuare due tipi di partenariato pubblico-ptiwae precisamente il tipo
“puramente contrattuale” e quello “istituzionaliaza

La ratio dellistituto va rinvenuta nella difficolta
dell’amministrazione di reperire risorse necessade@ssicurare la fornitura
di un’opera o di un servizio alla collettivita. im quadro di questo tipo, il
ricorso a capitali ed energie private diventa mamejuasi ineludibile nel
difficile compito di garantire un’azione amminidixea efficiente ed
efficace, fortemente improntata a criteri di ecormia. L'acquisizione del
patrimonio cognitivo, composto di conoscenze tdumi@ scientifiche,
maturato dal privato nelle singole aree strategitihaffari, costituisce un
arricchimento deknow-how pubblico oltre che un possibile alleggerimento
degli oneri economico-finanziari, che le pubbli@draministrazioni devono
sopportare in sede di erogazione di servizi o diizeazione di opere
pubbliche o di pubblica utilita.

Sia la Commissione che il Parlamento europeo colacar nel

ritenere che le forme di PPP non costituisconontlGamera” di un
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processo di privatizzazione delle funzioni pubkgickdal momento che le
sinergie tra pubblica amministrazione e soggettrgbr possono generare
effetti positivi per la collettivita, atteggiandosistrumento alternativo alla
stessa privatizzazione. Per questo motivo l'assealli Strasburgo ha
gualificato, senza mezzi termini, il PPP, in tdeesue manifestazioni, come
un possibile strumento di organizzazione e gestialede funzioni
pubbliche, riconoscendo alle amministrazioni la @impia facolta di
stabilire se avvalersi 0 meno di soggetti privatizt, oppure di imprese
interamente controllate oppure, in ultimo, di egare direttamente i propri
compiti istituzionali.

I PPP di tipo “puramente contrattuale” e quello ashto
esclusivamente su legami contrattuali tra i vaggsiti. Esso definisce vari
tipi di operazioni, nei quali uno o piu compiti pllmeno ampi — tra cui la
progettazione, il finanziamento, la realizzaziomerinnovamento o lo
sfruttamento di un lavoro o di un servizio — vengaffidati al partner
privato”.

I modelli di partenariato di tipo puramente coritrate pitu conosciuti
sono I'appalto e la concessione.

| partenariati pubblico privato di tipo istituzidizzato sono, secondo
la Commissione europea (si veda il citato “librordeg), quelli che
implicano una cooperazione tra il settore pubbkcd settore privato in
seno a un’entita distinta; che implicano, cioe,cteazione di un’entita
detenuta congiuntamente dal partner pubblico ealdher privato, la quale
ha la “missione” di assicurare la fornitura di yméoa o di un servizio a

favore del pubblico.
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Il modello di partenariato di tipo istituzionalizwapiu conosciuto e
guello della societa mista.

La Commissione europea tende ad assimilare il ipaigeto pubblico-
privato di tipo “istituzionalizzato” a quello digo “puramente contrattuale”
e, percio, a considerare applicabile anche al ptiipo di partenariato il
“diritto comunitario degli appalti pubblici e delmncessioni”. Cio ha delle
ovvie ricadute sulle modalita di scelta del partpgvato, essendo chiaro
che anche in tal caso, pur in assenza di normefigpes devono applicarsi,
come avviene per I'affidamento a terzi di servizdiante concessioni, le
norme del Trattato sulla libera prestazione devigere sulla liberta di
stabilimento, nonché i principi di trasparenza, migcriminazione, parita
di trattamento, proporzionalita e reciproco ricaiogento.

La necessita di ricorrere a procedure selettivdgecelta del partner
privato con il quale costituire societa miste dosice una regola ormai
acquisita nell’ordinamento interno. E comunque ikonlimite posto dal
Parlamento europeo consiste nel rispetto dei mmindi concorrenza,
trasparenza, parita di trattamento, proporzionalgéncipi, tutti, che
trovano cittadinanza all'interno del Trattato delE.. Anche perché lo
stesso “libro verde” precisa che lgartnership pubblico-privato va
senz’altro favorita ma non pud rappresentare unamper eludere la
disciplina della concorrenza.

Al riguardo il d.lgs. n. 163/2006 si limita, alltarl, comma 2, a
prescrivere che, “Nei casi in cui le norme vigemtsentono la costituzione
di societa miste per la realizzazione e/o gestdingn’opera pubblica o di

un servizio, la scelta del socio privato avviene poocedure di evidenza
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pubblica”. La norma ha cosi inteso solo codifichmincipio secondo cui,
in questi casi, la scelta del socio deve comunguerare “con procedure di
evidenza pubblica” (Cons. Stato, sez. Il, n. 456730

10. La sezione quinta, nel rimettere all’esame dellizghza plenaria,
ha rilevato come la questione della possibilitaaffidare direttamente |l
servizio a societa partecipate dall’ente pubbladmrquando le esigenze di
tutela della concorrenza siano state rispettate @nten col previo
esperimento della pubblica gara indetta per l'idliazione del partner
privato, trova in giurisprudenza soluzioni non wuke.

Ad atteggiamenti di totale chiusura nei confrorgila possibilita di
affidare direttamente a societa miste la gestiore servizi [che
postulerebbero, invece, l'esperimento di una smecigara, diversa e
successiva rispetto a quella necessaria all'indazibne del socio privato
di minoranza (soluzione fatta propria dal Consigldi giustizia
amministrativa per la Regione siciliana con la teitadecisione n.
589/2006)], fa da contraltare la tesi sostenutairtka parte della dottrina e
della giurisprudenza, secondo cui la societda mista prevalente
partecipazione pubblica pud essere sempre affidattretta dei servizi,
alla sola condizione che la scelta del contraenteatp sia avvenuta
mediante trasparenti procedure selettive.

Una posizione intermedia tra i due riferiti oriementi € stata
espressa dalla sezione seconda di questo Congighoil citato parere n.
456/2007, che si incentra sulla ritenuta ampia i tra lo schema
funzionale della societa mista e quello dell’appalih altri termini, secondo

la sezione consultiva, la gestione del servizio psgere indifferentemente
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affidata con apposito contratto di appalto, o amstfumento alternativo del
contratto di societa, costituendo apposita soGeatapitale mistoNel caso
del “socio di lavoro”, “socio industriale” o “soci@perativo” (come
contrapposti al “socio finanziario”), si e afferrnathe l'attivita che si
ritiene “affidata” (senza gara) alla societa mista, nella sostanza, da
ritenere affidata (con gara) al partner privatolteceon una procedura di
evidenza pubblica, la quale abbia a oggetto, alpterastesso, anche
I'attribuzione dei suoi compiti operativi e la gitaldi socio.

In particolare, con il citato parere n. 456/200°& affermato che:

a) non e condivisibile la posizione “estrema” setmwia quale, per il
solo fatto che il socio privato € scelto tramiteogadura di evidenza
pubblica, sarebbe in ogni caso possibile I'affidatoaliretto;

b) tale ipotesi suscita perplessita per il cassodieta miste “aperte”,
nelle quali il socio, ancorché selezionato con gamn viene scelto per
finalita definite, ma soltanto come partner privap@r una societa
“generalista”, alla quale affidare direttamenterdgazione di servizi non
ancora identificati al momento della scelta delicae con lo scopo di
svolgere anche attiviteéxtra moenia, avvalendosi semmai dei vantaggi
derivanti dal rapporto privilegiato stabilito cdrpartner pubblico;

c) €& ammissibile il ricorso alla figura della sdéie mista
(quantomeno) nel caso in cui essa non costituistasostanza, la
beneficiaria di un “affidamento diretto”, ma la natith organizzativa con
la quale 'amministrazione controlla I'affidamentlisposto, con gara, al
“socio operativo” della societa;

d) il ricorso a tale figura deve comunque avveireondizione che
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sussistano — oltre alla specifica previsione lagigh che ne fondi la
possibilita, alle motivate ragioni e alla sceltd decio con gara, ai sensi
dell'art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 163/2006 — garma tali da fugare gli
ulteriori dubbi e ragioni di perplessita in ordim#la restrizione della
concorrenza;

e) laddove vi siano giustificate ragioni per nomorrere a un
affidamento esterno integrale, e legittimo confager quantomeno, un
modello organizzativo in cui ricorrano due garanzie

1) che vi sia una sostanziale equiparazione tra par I'affidamento
del servizio pubblico e gara per la scelta delsoii cui quest’ultimo si
configuri come un “socio industriale od operatival’, quale concorre
materialmente allo svolgimento del servizio pubblacdi fasi dello stesso;
il che vuol dire effettuazione di una gara che danscelta del socio
definisca anche I'affidamento del servizio operaitiv

2) che si preveda un rinnovo della procedura dezehe “alla
scadenza del periodo di affidamento”, evitando @b& il socio divenga
“socio stabile” della societa mista, possibilmeptescrivendo che sin dagli
atti di gara per la selezione del socio privatmaiahiarite le modalita per
I'uscita del socio stesso (con liquidazione della posizione), per il caso in
cui all’esito della successiva gara egli risulthrmu aggiudicatario.

La sezione quinta propende per l'ipotesi ricosivatdi cui al detto
parere (non ancora vagliata dalla giurisprudenzamucitaria),
temperandola perd con alcune precisazioni e punnaaioni, ed
invocando altresi I'intervento del giudice comunda

11. L’adunanza plenaria ritiene [lillegittimita dell'ipugnato
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affidamento siccome non preceduto da una procesureorrenziale.

Va ribadito, innanzitutto, che, nella controvermsex cui € causa, non
puo invocarsi quanto statuito dal Consiglio di gzia amministrativa per
la Regione siciliana con la citata decisione n./8896, secondo cui la
stretta osservanza del diritto comunitario in matedi societa miste
comporta un'interpretazione restrittiva, se nonirétida disapplicativa,
dell'art. 113, comma 5, lett. b), del d.lgs. n. /26D0; nel senso che la
costituzione di una tale societa, anche con sdeltaocio a seguito di gara,
non esime dall'effettuazione di una seconda garal'aiidamento del
servizio. Ci0 in quanto non si e in presenza dvigepubblici locali, ai
quali solamente si puo applicare (e conseguententisapplicare) il citato
art. 113 (si veda quanto osservato alla fine dehgrafo 7 della presente
decisione).

12. A livello comunitario il coinvolgimento nella géshe dei servizi
di soggetti privati viene visto con favore, potendssi apportare alla
pubblica amministrazionknow how e una gestione piu manageriale. Ma |l
ricorso allo strumento della societa mista si pugstare ad abusi, avendo
spesso costituito un espediente per aggirare llaatell’affidamento dei
servizi sulla base di una procedura competitiva.

I modello elaborato dalla sezione seconda di qu€sinsiglio, con il
citato parere n. 456/2007, rappresenta una delsilpb soluzioni delle
problematiche connesse alla costituzione delle esci miste e
all'affidamento del servizio alle stesse; nel rispedel principio di
concorrenza, nonché nella ricerca di contemperare esigenze di

cooperazione tra settore pubblico e privato conllguéi tutela della
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concorrenza. Il modello presuppone la fungibilit ¢ontratto di appalto e
contratto sociale, e si fonda sulla necessita ehgelstione del servizio
venga prevista allorquando si costituisce la saciet

L’adunanza plenaria ritiene che, allo stato e inncamza di
indicazioni precise da parte della normativa e alefjiurisprudenza
comunitaria, non sia elaborabile una soluzione agavo un modello
definitivo. Si corre il rischio di dar luogo a impgetazioni praeter legem”,
che potrebbero non trovare I'avallo della Cort@idistizia. E comunque la
fattispecie per cui e causa, a parte I'inconfigiitaldi un servizio pubblico
locale, non rientra nei confini del modello cosimepcostruito dalla sezione
seconda di questo Consiglio.

Medicasa lItalia s.p.a. era il precedente gestoteselwizio di cure
sanitarie domiciliari; servizio che si era aggiwdeacnel 2000 dall’A.S.L. 19
di Asti a seguito di apposita gara bandita daltada stessa. Il servizio
veniva gestito dalla societa medesima in regimgralioga sino agli ultimi
mesi del 2006.

Nell'aprile 2006, infatti, I'A.S.L. 19 di Asti avevbandito una nuova
gara per “individuazione partner per la forniturasdpporto integrativo per
attivita sanitarie territoriali di cura alla pergsdnNel giugno 2006 I'A.S.L.
19 di Asti aveva pero acquisito (da soci pubblitil8% delle azioni di
A.M.0O.S. s.p.a., che esisteva gia dal 2004. Cora#gmente, aveva deciso
di revocare la gara gia bandita e di affidare thraente il servizio a
quest’ultima.

Il modello costruito con il citato parere n. 4560Z0non é rinvenibile

nella specie in quanto non si € verificata la praee condizioni richieste;
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ossia che il socio venga scelto mediante proceduexidenza pubblica
nella quale la gestione del servizio sia statanitafie precisata. Il che vuol
dire avere stabilito, contestualmente alla scght@\fa gara) del socio il

quale dovra gestire il servizio, quanto meno lattaristiche della gestione
stessa (ossia condizioni, modalita e durata). Nerverificato, quindi, quel

presupposto costituito dall’effettuazione “di ureray che con la scelta del
socio definisca anche I'affidamento del serviziei@ivo”.

In particolare, la controversia per cui € causa @dn alcun modo
assimilabile all'ipotesi sulla quale é stato relsoitato parere n. 456/2007
anche perché:

a) i soci sono stati scelti alcuni anni prima démento (dall’A.S.L.
19 di Asti) del servizio alla societa mista;

b) né l'originario statuto della societa mista né ajti della gara
preordinata alla scelta dei soci privati hanno tevla possibilita di
estensione dell'attivita della societa stessa a@lbito dell’A.S.L. 19;

c) la scelta dei soci e stata effettuata da aminazi®ne diversa da
quella (A.S.L. 19) che ha dopo affidato il servialta societa mista, avendo
acquisito una percentuale del capitale della sacwtlo alcuni anni
successivi alla costituzione di quest’ultima,

d) la societa mista non e stata appositamentetaidstsolo per quella
specifica attivita in seguito oggetto di affidanmnt

e) nella societa mista non vi e il socio operatile concorre
materialmente allo svolgimento del servizio matipe di soci: finanziari,
del settore sanitario e del settore non sanitario;

f) nella gestione del servizio, di tipo sanitaraffidato alla societa
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mista sono coinvolti indifferentemente tutti i soeiquindi anche quelli non
del settore sanitario e quelli finanziari;

g) l'oggetto sociale della societa mista e variegat di ampie
dimensioni (si veda l'art. 4 dello statuto e quaosservato al paragrafo 6
della presente decisione e sottolineato anche dafleone quinta di questo
Consiglio con la decisione n. 5527/2007).

Mancando la principale condizione, richiesta ddhtoi parere n.
456/2007, per potere considerare legittimo un affidnto diretto
(effettuazione “di una gara che con la scelta aalics definisca anche
I'affidamento del servizio operativo”), si prescendall’esame delle varie
guestioni sul medesimo parere rimesse dalla segjoimta; questioni la cui
soluzione non serve alla decisione della contréagxsr cui € causa.

13. L'illegittimita del contestato affidamento - avveoun via diretta
senza previa gara - consegue alla violazione deicipr del Trattato
dellU.E.; ossia del principio di concorrenza e duelli, che ne
rappresentano attuazione e corollario, di trasgareadeguata pubblicita,
non discriminazione e parita di trattamento.

Siffatti principi, che hanno trovato anche recepmineespresso nel
diritto interno (artt. 27, comma 1, 30, comma 3lecomma 2, del d.Igs. n.
163/2006) e che si elevano a principi generaliuth 1 contratti pubblici,
sono direttamente applicabili, a prescindere datlarrenza di specifiche
norme comunitarie o interne e in modo prevalentev&antuali disposizioni
interne di segno contrario (Cons. Stato, sez. @lg8nnaio 2007, n. 362;
30 dicembre 2005, n. 7616; 25 gennaio 2005, n..168)

Alla stregua della comunicazione della Commissienmpea del 12
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aprile 2000, pubblicata in Gazzetta ufficiale n1Z1 del 29 aprile 2000,
richiamata e sviluppata da una circolare dellaiBeeza del consiglio dei
ministri-dipartimento per le politiche comunitame 945 in data 1° marzo
2002, i principi di evidenza pubblica, da attuaremodo proporzionato e
congruo all'importanza della fattispecie in riligveanno applicati, in
quanto dettati in via diretta eelf-executing dal Trattato, anche alle
fattispecie non interessate da specifiche dispmsizcomunitarie (nella
specie concessione di servizi) volte a dare laast@runa procedura
competitiva puntualmente regolata.

Con la comunicazione della Commissione si e rintarche, "benché
il Trattato non contenga alcuna esplicita menzidegli appalti pubblici, né
delle concessioni, molte delle sue disposizionosalevanti in materia. Si
tratta delle norme del Trattato che presidiano eargascono il buon
funzionamento del mercato unico, ossia: - le nodme vietano qualsiasi
discriminazione fondata sulla nazionalita (articdl@, paragrafo 1, ex
articolo 6, paragrafo 1); - le norme relative dllzera circolazione delle
merci (articoli 28 - ex 30 - e seguenti), alla fidedi stabilimento (articoli
43 - ex 52 - e seguenti), alla libera prestaziareedvizi (articoli 49 - ex 59
- e seguenti) nonché le eccezioni a tali normeigtewagli articoli 30, 45 e
46 (ex articoli 36, 55 e 56); - le disposizioni l@eticolo 86 (ex 90) del
Trattato".

La detta circolare ha a sua volta puntualizzato, ¢aeprescindere
dall'applicabilita di specifici regimi, tutte le woessioni ricadono nel campo
di applicazione delle disposizioni degli articodi @8 a 30 (ex articoli da 30

a 36), da 43 a 55 (ex articoli da 52 a 66) deltatato dei principi sanciti
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dalla giurisprudenza della Corte. Si tratta in ipaftare dei principi di non
discriminazione, di parita di trattamento, di trasmza, di mutuo
riconoscimento e proporzionalitd cosi come risditadalla costante
tradizione giurisprudenziale della Corte europeae chi €& posta
all'avanguardia nella loro elaborazione". Segnataen€il principio di
trasparenza, strettamente legato a quello di neaoridiinazione poiché
garantisce condizioni di concorrenza non falsate esige che le
amministrazioni concedenti rendano pubblica, copramriati mezzi di
pubblicita, la loro intenzione di ricorrere ad ut@ncessione. Secondo le
indicazioni della Commissione europea (si veda uhtp 3.1.2 della
Comunicazione interpretativa) tali forme di pubbéicdovranno contenere
le informazioni necessarie affinché potenziali @sstonari siano in grado
di valutare il loro interesse a partecipare allacpdura quali I'indicazione
dei criteri di selezione ed attribuzione, l'oggatiela concessione e delle
prestazioni attese dal concessionario. Spetteranpparticolare ai giudici
nazionali valutare se tali obblighi siano statiessati attraverso l'adozione
di appropriate regole o prassi amministrative”.lt®) “la sottoposizione
delle concessioni di servizi al principio di nonsdiminazione, in
particolare in base alla nazionalita, é stato receante confermato anche
dalla giurisprudenza comunitaria, che ha precisatme I'obbligo di
trasparenza a cui sono tenute le amministrazionsiste nel garantire, in
favore di ogni potenziale offerente, un adeguatelllb di pubblicita che
consenta l'apertura degli appalti dei servizi atncorrenza nonché il
controllo sull'imparzialita delle procedure di aggjcazione (Corte di

giustizia, sentenza 7 dicembre 2000, causa C-324488 considerato n.
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62)".

La circostanza che le direttive comunitarie in matei appalti sono
attuative dell'art. 81 del Trattato porta in soztaa ritenere che le norme
delle stesse siano puramente applicative, conimérto a determinati
appalti, di principi generali che, essendo sanoitmodo universale dal
Trattato, sono ovviamente valevoli anche per ctinteafattispecie diverse
da quelle concretamente contemplate.

Di qui limmediata operativita dei principi, sopresposti con
riferimento alla concessione di servizi, anche aglpalti sottosoglia (si
veda la circolare del dipartimento per le politict@munitarie in data 30
giugno 2002, ove si richiama l'ordinanza 3 dicemd®81, C-59/00 e la
sentenza 7 dicembre 2000, C-324, Teleaustria d. &d®lekom Austria,
rese dalla Corte di giustizia) e ai contratti dsiedagli appalti tali da
suscitare l'interesse concorrenziale delle imprese&ei professionisti,
nonché, infine, alle stesse concessioni di benibjicibdi rilevanza
economica.

La Corte di giustizia, in particolare, ha statuithe, "sebbene le
direttive comunitarie che coordinano le proceduragyiudicazione degli
appalti pubblici si applichino soltanto ai contraktcui valore supera un
determinato limite previsto espressamente in cizsalelle dette direttive,
il solo fatto che il legislatore comunitario abb@nsiderato che le
procedure particolari e rigorose previste in talettive non sono adeguate
allorché si tratta di appalti pubblici di scarsdova, non significa che questi
ultimi siano esclusi dall'ambito di applicaziond de&itto comunitario™ (si

veda, in tal senso, l'ordinanza 3 dicembre 20059090, punto 19). Gia in
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precedenza il giudice comunitario aveva sottolinekt necessita del
rispetto del principio di trasparenza anche peraglpalti non rientranti
espressamente nella sfera di applicazione di uedtida, ricordando che,
"nonostante il fatto che siffatti contratti, alldgadio attuale del diritto
comunitario, siano esclusi dalla sfera di appliocaeidella direttiva 93/38,
gli enti aggiudicatori che li stipulano sono ciocndimeno tenuti a rispettare
i principi fondamentali del Trattato in generale,ileprincipio di non

discriminazione in base alla nazionalita in patdc®’ (sentenza 7
dicembre 2000, C-324/98, Teleaustria c. Post & Kiate Austria, punto
60).

Il Consiglio di Stato (sez. IV, 15 febbraio 2002, 934) ha gia
richiamato e condiviso gli orientamenti della Cortdi giustizia,
puntualizzando che norme comunitarie vincolanti pessono imporsi oltre
il ristretto ambito applicativo delle direttive dugppalti. Si e richiamata la
posizione della Commissione U.E., secondo la gwadehe nei casi in cui
non trova applicazione la direttiva sugli appaitisérvizi (in particolare,
nell'ipotesi delle concessioni di pubblici servjzia scelta del contraente
incontra i limiti indicati dalle norme del Trattatm materia di libera
prestazione di servizi e dai principi generali deitto comunitario; tra cui
la non discriminazione, la parita di trattamenta, ttasparenza. E si e
affermato che si impone cosi una scelta ispiratarigeri obiettivi e
trasparenti, tali da assicurare in ogni caso lacooenza tra i soggetti
interessati (per l'affermazione dei medesimi ppn@ per la rilevanza
generale degli obblighi di trasparenza nella scdta contraenti, specie

quando si tratta di servizi pubblici, C. giust. CE,dicembre 2000, C-
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324/98).

Siffatte affermazioni, anche se rese con riferiraeaita concessione
di servizi pubblici che é figura diversa dall'agpatli servizi, hanno una
portata generale e possono adattarsi a ogni fatiisp estranea
all'immediato ambito applicativo delle direttivegiiuappalti (Cons. Stato,
sez. IV, 15 febbraio 2002, n. 934).

Il principio di concorrenza € uno dei principi caiddel Trattato,
soprattutto in relazione al mondo delle commessébihe. Esso
garantisce la completa parita di accesso di tatimprese europee al monte
dei contratti pubblici. La conseguenza rilevanthe le imprese europee (e
anche quelle dello stesso Paese del cui ordinangutmlico si giudica)
devono essere poste sullo stesso piano, concedendlode medesime
opportunita; sia sotto il profilo dell’accesso aintratti pubblici (e quindi
attraverso il sistema ordinario dell’evidenza pidd), sia impedendo che
particolari situazioni economiche pongano alcunesdie in una condizione
di privilegio o comunque di favore economico.

Da cio consegue che il sistema dell’affidamentcettliy in primo
luogo, costituisce eccezione di stretta interpretez al sistema ordinario
delle gare; e, in secondo luogo, deve risponddseraprecisi presupposti
(insussistenti nella controversia per cui € causa)assenza dei quali
I'affidamento e idoneo a turbare fgar condicio e quindi a violare il
Trattato (e le direttive).

Recentemente siffatti principi sono stati ribadidialla Corte
costituzionale, con la sentenza 22 novembre 200401

Nellambito dei contratti pubblici, ad avviso del@onsulta, viene
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soprattutto in rilievo l'aspetto della tutela del@oncorrenza, che si
concretizza, in primo luogo, nellesigenza di assce la piu ampia
apertura del mercato a tutti gli operatori economé settore; in ossequio
ai principi comunitari della libera circolazionelldemerci, della liberta di

stabilimento e della libera prestazione dei sentieiprocedure di evidenza
pubblica nella scelta del contraente devono esslemee a garantire, in
particolare, il rispetto dei principi di parita drattamento, di non

discriminazione, di proporzionalita e di traspamenka Corte ha quindi
evidenziato che la nozione comunitaria di concaaerche si riflette su
quella di cui allart. 117, comma 2, lett. e), deliost., e definita come
concorrenza “per” il mercato, la quale impone che&antraente venga
scelto mediante procedure di garanzia che assaulrinspetto dei valori

comunitari e costituzionali sopra indicati.

Sul piano interno, I'osservanza di siffatti princigostituisce anche
attuazione delle stesse regole costituzionali donbuandamento e
imparzialita, le quali, ai sensi dell’art. 97 detlast., devono guidare tutta
I'azione dell’lamministrazione. Anzi, & proprio ligenza di uniformare la
normativa interna a quella comunitaria - sul piatela disciplina del
procedimento di scelta del contraente - nel peissgnto della tutela della
concorrenza, ad avere determinato il definitivo esamento della
concezione che vedeva la procedimentalizzaziori&attieita di scelta del
contraente  dettata nell'esclusivo  interesse  delf@mstrazione.
Pervenendosi all'obiettivo primario costituito @altutela degli interessi
degli operatori, ad accedere al mercato e a comeoper il mercato. Il che

realizza pur sempre medesime finalita.
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14. Con riguardo allo specifico dettato normativo, doato
dall’appellante, costituito dall’art. 9-bis, comrhadel d.Igs. n. 502/1992 -
secondo cui “Le regioni e le province autonome dinio e di Bolzano,
autorizzano programmi di sperimentazione aventggetio nuovi modelli
gestionali che prevedano forme di collaboraziomestrutture del Servizio
sanitario nazionale e soggetti privati, anche atiso la costituzione di
societa miste a capitale pubblico e privato” - essmsente solo la
costituzione di societa miste; possibilita chesimknti, sarebbe vietata (ai
sensi del comma 4 del citato art. 9-bis, “Al di riudei programmi di
sperimentazione di cui al presente articolo, éofditieto alle aziende del
Servizio sanitario nazionale di costituire socieliacapitali aventi per
oggetto sociale lo svolgimento di compiti direttitdtela della salute”). Ma
non permette certo I'affidamento diretto del seivialla societa stessa.
Diversamente opinando si tratterebbe di norma dapgiicare siccome
contraria ai principi del Trattato.

Non risulta risolutivo, in favore dell’appellantenemmeno
I'intervento dell’art. 13, commi 1 e 2, del d.I. 223/2006, convertito, con
modificazioni, dalla I. n. 248/2006 (cosi detto @to Bersani), secondo cui
le societa a capitale interamente pubblico o miststituite o partecipate
dalle amministrazioni pubbliche regionali e logadir la produzione di beni
e servizi strumentali all'attivita di tali enti ifunzione della loro attivita,
con esclusione dei servizi pubblici locali:

- devono operare esclusivamente con gli enti aastii o partecipanti
o affidanti (viene fissata, quindi, la regola de#itlusivita, in luogo di

quella della prevalenza);
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- non possono svolgere prestazioni a favore disdygetti pubblici o
privati, né in affidamento diretto né con gara,om possono partecipare ad
altre societa o enti;

- SONO0 a oggetto sociale esclusivo.

E’ sufficiente rilevare che I'oggetto sociale estho non va inteso
come divieto delle societa cosi detteltiutilities, ma rafforza la regola
dell'esclusivita evitando che dopo I'affidamentodacieta possa andare a
fare altro (Cons. Stato, sez. lll, 25 settembre7200322 e sez. Il, 18 aprile
2007, n. 456). E comunque, diversamente da quanmtmspettato
dall'appellante, data la differenza del fenomenocfsta mista” rispetto a
guello dellin house providing, il disposto del comma 2 del citato art. 13 -
secondo cui le societa miste “sono ad oggetto ko@aclusivo e non
possono agire in violazione delle regole di cuc@nma 1” - non ha dato
luogo a quel “controllo analogo” che legittima fidimento diretto.

15. Alla luce di quanto statuito dalladunanza pleaarche ha
evidenziato I'irrilevanza delle norme invocate amg®rché non consentono
I'affidamento diretto del servizio, vengono mentaaidice le condizioni
per disporre il rinvio pregiudiziale alla Corte diustizia dellU.E. con
riguardo agli artt. 13 del d.l. n. 223/2006, convey con modificazioni,
dalla I. n. 248/2006, e 9-bis del d.lgs. n. 5022,980si come richiesto
dall’appellante.

16. Il ricorso in appello, pertanto, deve essere réepiLe spese del
giudizio, sussistendo giusti motivi, possono ess@mpensate. Non vi e
luogo a provvedere sulle spese nei confronti dgigstti appellati non

costituiti.
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Per questi motivi

il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (adoma plenaria)
respinge il ricorso in appello.

Compensa tra le parti le spese del giudizio. Nsflese nei confronti
dei soggetti appellati non costituiti.

Ordina che la presente decisione sia eseguita adtfita
amministrativa.

Cosi deciso in Roma il 10 dicembre 2007 dal Corsigi Stato, in
sede giurisdizionale (adunanza plenaria), in candiraconsiglio, con

I'intervento dei signori:

Paolo Salvatore presidente del Consiglio di Stato
Raffaele lannotta presidente di sezione
Giovanni Ruoppolo presidente di sezione
Raffaele Carboni consigliere
Costantino Salvatore consigliere

Luigi Maruotti consigliere

Carmine Volpe consigliere, estensore
Pier Luigi Lodi consigliere

Giuseppe Romeo consigliere

Paolo Buonvino consigliere

Cesare Lamberti consigliere

Aldo Fera consigliere

Antonino Anastasi consigliere
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