

















editoriale

200 numert di TEME In 20 anni di storia
che sono Il nostro orgoglio

200 numeri di TEME? Che significa si staranno chiedendo i lettori. Teme esce da piti di 50  Alessandro Anzellini
anni! E' vero! Pero, proprio con il numero di Maggio/Giugno 2013, Assoael ha raggiunto un Fresidente AEL
nuovo traguardo, durante il ventennio di gestione della nostra rivista, ha curato la pubbli-
cazione di ben 200 uscite!

E cosi Assoael, dopo aver portato Teme a Festeggiare i 50 anni di presenza tra lettori e
amici, oggi consegna la duecentesima copia editata da quando ha iniziato 'avventura di
dedicarsi alla rivista della nostra Federazione, nel 1993. 1993-2013, venti anni in cui Assoael
ha messo a disposizione dei lettori un patrimonio di professionalita, nonostante le acque
spesso agitate in cui ha dovuto navigare per mantenere fede al suo impegno.

Pero, né le stringenti problematiche economiche, né tantomeno un mercato e un mondo
legislativo soggetti a cambiamenti a dir poco convulsi, hanno impedito a Teme di essere
sempre presente sulle vostre scrivanie, al passo con 'attualita.

Succede, a volte, nelle riunioni di redazione, di risfogliare i vecchi numeri del giornale e
trovarsi stupiti nel constatare come molti argomenti di ieri, siano ancora di attualita oggi, e
di come una lettura consecutiva dei numeri di TEME comunichi la chiara sensazione di aver
sfogliato il diario della nostra professione di economi e provveditori della sanita, scritto dai
suoi stessi lettori, che grazie alle pagine della rivista hanno potuto condividere idee ed espe-
rienze. Lungi da voler imbastire un amarcord del tempo che abbiamo trascorso alla guida
della voce della nostra FARE, vorremmo pero proporvi qualche riflessione sull'importanza
che riveste oggi la nostra rivista, nel 2013, a cinquant'anni dall'uscita del primo numero.
Dalla politica alla cronaca, dall'attualita alla stessa professionalita, tutto € ormai discusso
nell'etere tanto che un piccolo iPhon o un iPad sono ormai strumenti irrinunciabili perché ti
permettono di raggiungere quei “salotti” virtuali dove ¢ possibile conversare ed informarsi.
In questo contesto, € da tempo che ci poniamo I' interrogativo se TEME, cosi come siamo
abituati a riceverlo, possa e debba ancora esistere? Se la sua voce sappia ancora parlare ai
professionisti di oggi? Oppure se sia arrivato il tempo di affidare i suoi contenuti a strumenti
tecnologici innovativi. Molti lettori ci rassicurano che la veste cartacea del nostro giornale
¢ indispensabile per non far perdere a TEME il suo posto sulle scrivanie degli operatori degli
acquisti sanitari, ma restiamo comunque incuriositi dal nuovo e dal moderno e per questo
sperimenteremo volentieri le nuove tecnologie, per far veicolare |'informazione e la formazio-
ne della FARE, nonostante la ferma certezza che, seppur una rivista cartacea possa apparire
0ggi uno strumento lento a cui affidare informazione e formazione, essa mantiene quella
sua capacita di comunicare, “a misura d'uomo”, che forse rappresenta ancora un valido ele-
mento per i nostri lettori. Per questo non nascondiamo la soddisfazione per esser riusciti a
stampare TEME per ben 200 volte in questi anni, e speriamo che tutto il lavoro fatto fino
ad oggi non venga disperso, ma rappresenti un trampolino di lancio, per la vita futura della
nostra rivista, consapevoli che solo I'impegno e la collaborazione di tutti le permettera di
continuare ad esistere. Oggi Teme, € costretto ad affrontare delle difficolta, ed € auspicabile
che tutti noi esprimiamo insieme, il nostro impegno affinché resista e continui a lottare
per mantenere viva la voce della Federazione, vincendo una battaglia che gli lascera, tra
I'altro, quella forza che nasce dalla consapevolezza di aver superato un momento molto
critico, perché aggravato fortemente dalla contrazione economica nazionale che ha avuto
un inevitabile riverbero sulla nostra piccola economia.

Teme ¢ stata fatta nascere come un bene comune e come tale dobbiamo riconoscerla e
mantenerla.
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I TAR Lazio annulla I'elenco prezzi
del dispositivi medici e del farmaci
predisposto dall’ Autorita di Vigilanza

Avv. Andrea Stefanelli
Studio legale Stefanelli
Bologna
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Dopo una lunga attesa sono state fi-
nalmente pubblicate le sentenze del
TAR Llazio relative all'impugnazione
dell'Elenco dei prezzi di riferimen-
to in ambito sanitario determinati
dall'Autorita di Vigilanza dei Contratti
Pubblici (sentenze n. 4399, 4401, 4404,
4586, 4589, 4599, 4600, 4602, 4603 e
4912 del 2-15/5/2013).

La questione affrontata dalle suddette
pronunce € molto complessa, essendo
stata la relativa normativa di riferimento
innovata per ben 4 volte nel solo anno
2012; partendo infatti dall'art. 17, com-
ma 1° lett. a) del D.L. n. 98/2011 (conv.
L.n. 111/2011) che, al fine d'assicurare il
raggiungimento dell'equilibrio di bilan-
cio sanitario per gli anni 2013/14, ha
incaricato I'Osservatorio dei Contratti
Pubblici di fornire alle Regioni, a partire
dal 1/7/2012, un'“elaborazione dei prezzi
di riferimento [.] alle condizioni di mag-
giore efficienza” di farmaci e dispositivi
medici nonche delle prestazioni sanitarie
(e non) individuate dall'’Agenzia per i ser-
vizi sanitari regionali “tra quelli di mag-
gior impatto in termini di costo", ha poi
fatto sequito I'art. 15, comma 13 lett.
b) D.L. n. 95/2012 (conv. L.n. 135/2012,
la 2° Spending review) che ha previsto,
nel caso emergessero differenze signifi-
cative fra i prezzi di riferimento e quelli
d'aggiudicazione, I'obbligo delle Am-
ministrazioni Sanitarie di “rinegoziare” i
prezzi contrattuali per allinearli a quelli
di riferimento e disponendo, in caso di
mancato accordo con I'appaltatore, la fa-
colta della P.A. di recedere dal contratto,
oltre alla previsione che per “differenze
significative" dovessero intendersi quelle
superiori al 20% dal prezzo di riferimento.

A tale prospettazione si € poi aggiunto
quanto disposto dal D.L.n. 158/2012
(conv. L.n. 189/2012), secondo cui per
"prezzo di riferimento[.] alle condizioni
di maggiore efficienza” dovesse intend-
ersi il 5°, 10°, 20° o 25° percentile dei
prezzi rilevati per ciascun bene, con la
precisazione altresi che "il percentile €
tanto piu’ piccolo quanto maggiore risul-
ta essere omogeneita del bene. Il prezzo
e rilasciato in presenza di almeno tre ri-
levazioni”, per giungere infine alla Leg-
ge Stabilita 2013 (L.n. 228/2012) che,
dall'1/1/2013, dispone l'individuazione
dei dispositivi medici da parte della sola
AGENAS (Agenzia per i servizi sanitari
regionali) ma prevedendo come, nelle
more, valessero i D.M. gia individuati.

In questo quadro normativo tanto comp-
lesso s'innervava, in data 1/11/2012,
la pubblicazione del 1° Elenco di prezzi
sanitari da parte dell'Autorita di Vigilan-
za, suddivisi in 7 categorie (principi at-
tivi, dispositivi medici, servizi di pulizia,
lavanderia e ristorazione, materiali da
guardaroba e prodotti di cancelleria) e,
relativamente alla determinazione in det-
to Elenco dei prezzi di 2 principi attivi e di
un dispositivo medico, sono state assunte
le prime tre sentenze qui in commento (la
n. 4399/13, 4401/13 e 4404/13).

Senza entrare nel merito delle complesse
eccezioni portate dai diversi atti impugn-
atori, cio che pregia evidenziare in questa
sede € innanzitutto come il giudice am-
ministrativo abbia ritenuto di non poter
intervenire sulla "proposta di rinegoziazi-
one" contrattuale avanzata dall'Azienda
Sanitaria in quanto si tratterebbe di una
richiesta relativa alla fase di esecuzi-
one contrattuale che, come tale, ¢ es-



cluso dalla sua giurisdizione, mentre, per
quanto concerne I'Elenco-prezzi, il TAR
ha stabilito come, anche a sequito della
sua trasformazione - da mero strumento
d'indicazione del "miglior prezzo" di mer-
cato ad atto determinativo del “prezzo
massimo” non superabile - cid nonos-
tante la modalita di determinazione di
detti prezzi non possa essere comunque
sanzionato né per difetto di istruttoria né
per carenza di motivazione; sostiene in-
fatti il TAR Roma come l'individuazione
di (soli) 43 principi attivi riportati in tale
Elenco sia giustificata dal fatto che si
tratterebbe (come dispone la norma) di
quelli di maggior impatto in termini di
costo per il S.S.N., mentre la circostanza
che sarebbero stati raccolti dati soltanto
da 66 stazioni appaltanti (su circa 400
operanti a livello nazionale) & giustifi-
cata anch'essa dal dettato normativo,
che richiede di censire le sole PP.AA. che
abbiano effettuato i maggiori acquisti a
livello nazionale. Da tali considerazioni,
poi, ne discende come il non aver chi-
arito se i prezzi utilizzati siano solo quelli
derivanti dall"uso ospedaliero”, ovvero
anche da forniture in “distribuzione di-
retta”, sia totalmente irrilevante in quan-
to i prezzi presi a riferimento sono solo
(come detto) quelli "di maggior impatto”
a livello nazionale - indipendentemente
quindi dall'uso - mentre il fatto che sia
stato preso come riferimento il "decimo
percentile”, anziché la "mediana”, deve
ritenersi giustificato dalla grave emer-
genza economico-finanziaria che ha im-
posto al Legislatore di giungere ad ambi-
ziosi obiettivi di risparmio in tempi rapidi.
Tutto  corretto, quindi, I'operato
dell'AV.C.P.?

normazione

Niente affatto in quanto il TAR Lazio ha
contestato I'attivita svolta dall'Autorita
di Vigilanza - in riferimento, tuttavia, ai
soli dispositivi medici - per quanto con-
cerne |'errato utilizzo del CND (Classi-
ficazione Nazionale dei Dispositivi medi-
ci), che conterrebbe al proprio interno
classi di prodotti troppo eterogenee per
potersi poi applicare, a prodotti molto
diversi fra loro (tanto tecnicamente
quanto funzionalmente), i medesimi
prezzi; in altri termini un prezzo di rif-
erimento “imposto” (come quello che ne
discende dall'Elenco-prezzi) deve neces-
sariamente riferirsi a prodotti omogene;,
poiche¢ le caratteristiche tecniche che
influiscono sul prezzo devono essere le
medesime, in caso contrario giungendo
al paradosso di favorire la diffusione
di D.M. qualitativamente piu' scarsi (in
quanto di prezzo inferiore) rispetto a
quelli tecnologicamente piu' avanzati e,
per cio stesso, piu' costosi.

L'Elenco-prezzi dei (soli) Dispositivi
Medici deve pertanto ritenersi “annul-
lato", con buona pace di tutti quei con-

L 'Elenco-prezzi dei (soli) Dispositivi
Medicl deve pertanto riteners
"annullato”, con buona pace di
tutti quel contratti in subiecta
materia gia “rinegoziati” e/o
revocatl in forza di prezzi di
riferimento che si sono dimostrat
DOl erroneamente rilevati
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tratti in subiecta materia gia "rinego-
ziati" efo revocati in forza di prezzi di
riferimento che si sono dimostrati poi
erroneamente rilevati.

Dopo le prime tre sentenze sono state
poi pubblicate altre 6 pronunce ed, in
particolare, le pronunce n. 4599/2013
e 4600/2013 partono dal medesimo im-
pianto motivazionale delle precedenti
per affrontare e risolvere una ques-
tione differente, ovvero la legittimita
(o meno) dell'imposizione di un prezzo
"unico” - quale discendente dall'Elenco
AV.C.P. - per quanto concerne due di-
verse tipologie di medicinali, ovvero i
"biotecnologici” ed i “biosimilari”. Ri-
sulta infatti che i farmaci cd. "biotecno-
logici" (o biotech), elaborati da cellule
viventi, sequono ciascuno un differente
processo di fabbricazione, ragion per
cui non solo gli uni risultano differenti
dagli altri ma, quando scade il brevetto
del farmaco “originario”, quelli realizzati
con il medesimo metodo di fabbricazi-
one ("biosimilari") non possono - in ogni
caso - ritenersi equivalenti all'originator.
Posta dunque, da un lato, I'estrema
eterogeneita degli stessi biotech (tanto

Sono state pubblicate altre 6
pronunce ed, in particolare, la n.
4599/2013 e 4600/2013 che
partono dal medesimo impianto
motivazionale delle precedent
per affrontare e risolvere una
questione differente, ovwvero

a legitimita dellimposizione

di un prezzo “unico per

guanto concerne due diverse
tipologie di medicinali, ovvero |
“biotecnologici” ed | “biosimilari”
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¢ vero che, secondo I'AIFA, & lo stesso
“processo di produzione" il prodot-
to), nonché tenuto conto, dall'altra,
che la stessa Comunita scientifica es-
clude la "sostituibilita terapeutica”
dell'originator rispetto al suo stesso
biosimilare - tanto da parlarsi di “con-
tinuita terapeutica” rappresentata dalla
necessita, per il paziente, di continuare
ad assumere il medesimo farmaco origi-
nale - da tutte queste considerazioni
ben si comprende come considerare, da
parte dell'Autorita di Vigilanza, quale
prezzo di riferimento quello piu' basso
del farmaco "biosimilare", da cui poi
partire per procedere con gli acquisti di
tutti i farmaci riferito a quello medesimo
principio attivo, rappresenta un palese
errore d'impostazione nell'istruttoria
procedimentale, che deve conseguent-
emente comportare ['annullamento
dell'Elenco-prezzi di riferimento anche
relativamente ai farmaci.

Da ultimo si segnala, per interesse, la
pronuncia n. 4912/2013 relativa alla de-
terminazione del prezzo di un principio
attivo che non risultava fra quelli mag-
giormente incidenti sulla spesa sanitaria
e che, oltretutto, era inserito in una cat-
egoria ATC in cui vi era altro un principio
attivo che "copriva” circa il 50% di spesa
dell'intera categoria ATC ed a cui non
era stato assegnato alcun prezzo; cio
determinava un'ingiustificata discrimin-
azione fra detti due principi attivi, oltre
ad apparire illogico che, nell'ottica della
riduzione delle spesa sanitaria, risultasse
fissato il prezzo per un prodotto apparte-
nente ad un paniere in cui il prodotto
piu' acquistato non avesse, invece, un
prezzo "imposto”. In forza di queste con-
testazioni il TAR Lazio ha "nuovamente”
annullato ['Elenco-prezzi determinato
dall'’AV.C.P. o, piu correttamente, né ha
sanzionato l'iter procedimentale di de-
terminazione, in tal modo "segnalando”
, in questa sentenza piu' che nelle prec-
edenti, - il corretto modus operandi per
le nuove determinazioni.
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Consorzi stavili: la dimostrazione del
requisiti nel settore del servizi e delle

forniture

L'operativité dei consorzi stabili tra
imprenditori nel settore dei servizi e delle
forniture, risulta non ancora pienamente
chiarita. Infatti, si registrano costanti pro-
blematiche nell'interpretazione - da parte
delle amministrazioni aggiudicatrici - delle
disposizioni codicistiche e regolamenta-
rie, circa la dimostrazione del possesso dei
requisiti economico-finanziari e tecnico-
organizzativi da parte di tali soggetti giu-
ridici.

I. Il corretto inquadramento dei consorzi
stabili necessita di una lettura congiun-
ta delle norme civilistiche unitamente
alle speciali disposizioni contenute nel
Codice degli appalti pubblici di lavo-
ri, servizi e forniture, di cui al Decreto
Legislativo 12 aprile 2006, n. 163 € s.m.i.

Il codice civile, come € noto, dispone all'ar-
ticolo 2602 "Con il contratto di consorzio
pit imprenditori istituiscono un'organizza-
zione comune per la disciplina o per lo svol-
gimento di determinate fasi delle rispettive
imprese. Il contratto di cui al precedente
comma ¢é regolato dalle norme seguenti,
salve le diverse disposizioni delle leggi spe-
cialr".

Ai sensi delle disposizioni di cui agli articoli

2602 e seguenti del codice civile, &€ possibi-

le definire il consorzio come una forma di

esercizio dell'attivita d'impresa, attraverso

la quale gli imprenditori pongono in essere
una ben precisa organizzazione comune,
comprendente tra I'altro organi consortili
dotati di potere di rappresentanza esterna,
nonché di un fondo consortile autonomo.

Il c.d. consorzio "esterno” corrisponde al

consorzio tra imprenditori che svolge atti-

vita d'impresa ed assume obblighi anche
nei confronti di soggetti terzi, verso i quali
opera in nome proprio e per conto dei con-

sorziati. La partecipazione di tali soggetti

alle procedure di affidamento di contratti

pubblici, € espressamente prevista dall'ar-
ticolo 34 del D.Lgs. n. 163/2006, ai sensi
del quale:

“Sono ammessi a partecipare alle proce-

dure di affidamento dei contratti pubblici

i sequenti soggetti, salvo i limiti espressa-

mente indicati:

a) gli imprenditori individuali, anche arti-
giani, le societd commerciali, le societd
cooperative;

b) i consorzi fra societa cooperative di
produzione e lavoro costituiti a norma
della legge 25 giugno 1909, n. 422, e del
decreto legislativo del Capo provvisorio
dello Stato 14 dicembre 1947, n. 1577,
e successive modificazioni, e i consorzi
tra imprese artigiane di cui alla legge 8
agosto 1985, n. 443;

c) i consorzi stabili, costituiti anche in forma
di societa consortili ai sensi dell'art.
2615-ter del codice civile, tra imprendi-
tori individuali, anche artigiani, societa
commerciali, societa cooperative di pro-
duzione e lavoro, secondo le disposizioni
dicuiall'art. 36;

d) i raggruppamenti temporanei di concor-
renti, costituiti dai soggetti di cui alle
lettere a), b) e c), i quali, prima della pre-
sentazione dell'offerta, abbiano conferi-
to mandato collettivo speciale con rap-
presentanza ad uno di essi, qualificato
mandatario, il quale esprime ['offerta in
nome e per conto proprio e dei mandan-
ti; si applicano al riguardo le disposizioni
dell'art. 37;

e) i consorzi ordinari di concorrenti di cui
all'art. 2602 del codice civile, costituiti
tra i soggetti di cui alle lettere a), b) e
c) del presente comma, anche in forma

Avv. Pierluigi Piselli
Studio Legale Associato
Cancrini Piselli
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di societa ai sensi dell'art. 2615-ter del

codice civile; si applicano al riguardo le

disposizioni dell‘art. 37; (...)".
Un primo profilo di problematicita & rinve-
nibile, dalla lettura della norma, in ordine
alla distinzione tra i consorzi stabili (per i
quali & prevista una disciplina ad hoc con
gli articoli 35 e 36) ed i consorzi ordinari
tra concorrenti (i quali agiscono ai sensi
dell'articolo 37 e pertanto operano attra-
verso I'applicazione delle disposizioni sui
Raggruppamenti Temporanei di Imprese),
posto che |'assimilazione del concorrente
all'una o all'altra tipologia, presenta riper-
cussioni rilevanti in ordine all'ammissione
stessa del consorzio alle procedure di gara.
Per tale ragione, sono stati elaborati alcuni
criteri distintivi delle due tipologie di con-
sorzi.
Per "consorzio stabile", in particolare,
intendersi il soggetto formato da non meno
di tre consorziati che abbiano stabilito di
operare in modo congiunto nel settore dei
contratti pubblici per un periodo di tempo
non inferiore a cinque anni, istituendo a tal
fine una comune ed autonoma struttura di
impresa.
[l secondo tipo invece, appartiene alla
categoria dei soggetti plurimi o con ido-
neita plurisoggettiva, definito dalla legge
“consorzio ordinario di concorrenti”
costituito anch'esso ai sensi dell'art. 2602
c.c., al quale si applicano le disposizioni di
cui all'art. 37 Codice dei contratti pubblici
dettate per i raggruppamenti temporanei
di imprese, con al consequenza che detti
soggetti non possono avere una propria
qualificazione e quindi partecipano alle
gare utilizzando le qualificazioni dei pro-
pri consorziati (TAR Bologna, sez. |, 13 feb-
braio 2003, n. 97).
[l discrimine tra un consorzio ordinario ed
un consorzio stabile, € inoltre rinvenibile
non gia sulla scorta di una mera indicazio-
ne formale, ma in virtu di una sostanziale
analisi delle caratteristiche dello strumento
consortile.
In particolare, il consorzio ordinario di con-
correnti € necessariamente un soggetto

costituito al fine di consentire la partecipa-
zione congiunta delle imprese consorziate
ad una serie limitata di appalti ed ¢ sta-
tutariamente dotato di un'organizzazione
comune dei mezzi necessari e non di una
autonoma struttura d'impresa, come inve-
ce per il consorzio stabile. Inoltre, lo stesso
opera per conto e nell'interesse dei consor-
ziati € non anche per conto e nell'interesse
proprio.

In una recente pronuncia, il Consiglio di
Stato ha ribadito I'assimilazione della di-
sciplina dei consorzi ordinari di concor-
renti con la figura dei raggruppamenti
temporanei di imprese, sottolineando "una
contiguita sostanziale tra la figura del rti
e del consorzio ordinario derivante dalla
lettera dell'art. 34 co. 1 lett. €) del codice
degli appalti, per il quale ai consorzi ordi-
nari si applicano le disposizioni dell'art. 37
che ha disciplinato in maniera congiunta i
due istituti" i quali "condividono la stessa
ratio diretta a cumulare i requisiti di quali-
ficazione dei diversi operatori raggruppati o
consorziati in vista della partecipazione ad
una specifica gara consentendo il cumulo
dei requisiti di qualificazione mentre il dif-
ferente tipo di rapporto che lega gli opera-
tori raggruppati e consorziati non é idoneo
a fondare una diversa disciplina di gara e
a differenziare il trattamento da destinare
all'una o all'altra figura" (Consiglio di Sta-
to, Sez. Ill, 5 marzo 2013, n. 1328).

Si rileva inoltre, come la giurisprudenza
ormai costante e pacifica formatasi sulla
questione, considera rilevante ai fini della
soggezione alla disciplina dell'una o dell'al-
tra forma di consorzio, |a sussistenza di ele-
menti sostanzialmente riconducibili al con-
sorzio stabile (agire in nome proprio, fondo
consortile, minimo tre soggetti, durata
minima di cinque anni, struttura d'impresa).
Un concorrente dotato di una dimensione
organizzativa propria e di autonoma strut-
tura d'impresa, indipendentemente dalla
qualificazione formale, dovra infatti essere
considerato come consorzio stabile “quale
soggetto giuridico autonomo operante sulla
base di un rapporto organico con le singole



consorziate, differenziandosi dalle riunioni

temporanee di imprese, nelle quali le societd

riunite realizzano una semplice contitolari-
ta del rapporto obbligatorio scaturente dalla
stipula del contratto di appalto con I'ente

committente” (Consiglio di Stato, Sez. V,

n. 7524/2010; conforme, TAR Campania

Napoli, Sez. Ill, n. 8715/2010).

Il. Cio posto, con riferimento al mercato
d'interesse, la disciplina dei consorzi
stabili si connota di alcune peculiarita
qualora tali soggetti concorrano per I'af-
fidamento di appalti (non di lavori ma)
di servizi e forniture.

In particolare, le disposizioni di cui all'arti-
colo 36 del Codice dei contratti, sono state
considerate come limitate ai soli lavori pub-
blici e non anche a servizi e forniture, per
quali deve invece anche applicarsi la norma
di cui all'articolo 35, ai sensi del quale:
“I requisiti di idoneitd tecnica e finan-
ziaria per I'ammissione alle procedure di
affidamento dei soggetti di cui all'articolo
34, comma 1, lettere b) e ), devono essere
posseduti e comprovati dagli stessi, secon-
do quanto previsto dal regolamento, salvo
che per quelli relativi alla disponibilitd delle
attrezzature e dei mezzi d'opera, nonché
all'organico medio annuo, che sono compu-
tati cumulativamente in capo al consorzio
ancorché posseduti dalle singole imprese
consorziate".

Da una prima lettura della norma, sem-

brerebbe che i consorzi stabili nel settore

dei servizi e delle forniture, siano tenuti

a dimostrare esclusivamente in proprio il

possesso dei requisiti di idoneita tecnica

e finanziaria, non potendo applicarsi la

disposizione dell'articolo 36, comma 7, che

ammette il criterio della sommatoria dei
requisiti posseduti dai singoli consorziati.

Infatti, a mente dell'articolo 35, sarebbero

sommabili unicamente i requisiti relati-

vi alla disponibilita delle attrezzature, dei

mezzi d'opera e dell'organico medio annuo.

Ne ¢ derivato un orientamento giurispru-

denziale, ancora riscontrabile, secondo il

quale i consorzi stabili non possono com-

provare il possesso dei requisiti di idoneita

tecnica e finanziaria facendo riferimento a
quelli posseduti dalle consorziate designa-
te per I'esecuzione del servizio, in quanto il
citato articolo 35 imporrebbe che gli stessi
debbano essere posseduti € comprovati in
proprio, con l'unica eccezione di quelli ivi
indicati (attrezzature, mezzi d'opera, orga-
nico).

In particolare, riguardo ai requisiti finanzia-
ri, valga riportare quanto statuito dal TAR
Lazio:

“La questione da definire é dunque, se un
Consorzio stabile pud partecipare ad una
gara pubblica avvalendosi del requisiti
finanziari delle proprie consorziate. A que-
sto interrogativo sia il giudice di appello
(sez. V, 22 dicembre 2008 n. 6498 seppure
con riferimento ai requisiti di qualificazio-
ne) che I'Autorita di vigilanza per i contratti
pubblici (delibera n. 123 del 20 dicembre
2006 e i pareri nn. 39 del 14 febbraio 2008 e
107 del 2008) hanno dato risposta negativa
sull'assunto che I'art. 36 del Codice dei con-
tratti si riferisce alle sole gare per I'affida-
mento di appalti di lavori, mentre negli altri
casi (appalti servizi e forniture) si applica il

normazione

Con il contratto di consorzio
piu Imprenditori istituiscono

un’‘organizzazione comune per
la disciplina o per lo svolgimento

di determinate fasi delle

rispettive imprese. Del consorz,

nonostante I'entrata in vigore
del Regolamento, l'effettiva

portata della norma e la corretta

interpretazione degli articoll
35 e 36 del Codice, inizia a

riscontrarsi in giurisprudenza solo

recentemente
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precedente art. 35, secondo cui i requisiti di
idoneita tecnica per 'ammissione alle gare
devono essere posseduti e comprovati dai
Consorzi, salvo che per quelli relativi alla
disponibilita delle attrezzature e dei mezzi
d'opera e all'organico medio annuo, i quali
solo sono computati cumulativamente in
capo al Consorzio ancorché posseduti dalle
singole consorziate" (TAR Lazio, Sez. llI-ter,
23 novembre 2009 n. 11482).

Tuttavia, il Regolamento attuativo del
Codice, di cui al DPR 207/2010, ha intro-
dotto una disciplina ad hoc per i consorzi
stabili operanti nel settore dei servizi e delle
forniture, con I'articolo 277:

"Ai consorzi stabili per servizi e forniture si
applicano le disposizioni di cui all'articolo
94, commi 1e4.

La sussistenza in capo ai consorzi stabili dei
requisiti richiesti nel bando di gara per I'af-
fidamento di servizi e forniture € valutata,
a sequito della verifica della effettiva esi-
stenza dei predetti requisiti in capo ai sin-
goli consorziati. Per la partecipazione del
consorzio alle gare, i requisiti economico-
finanziari e tecnico-organizzativi posseduti
dai singoli consorziati relativamente alla
disponibilita delle attrezzature e dei mezzi

d'opera, nonché all'organico medio annuo
sono sommati; i restanti requisiti economi-
co-finanziario e tecnico-organizzativi sono
sommati con riferimento ai soli consorziati
esecutori".

La disposizione regolamentare, sancisce
in tal modo la valenza del criterio del c.d.
cumulo alla rinfusa (ovvero della sommato-
ria in capo al consorzio stabile dei requisiti
di tutti i consorziati, ammesso per i lavori
dal citato articolo 36, comma 7 del Codice),
anche ai servizi e alle forniture, limitando
I'operativita incondizionata di tale crite-
rio per i requisiti indicati nell'ultima parte
dell'articolo 277 (attrezzature, mezzi d'o-
pera, organico medio annuo), ma aggiun-
gendo che i requisiti diversi possono essere
anch’essi sempre cumulati se posseduti
dai singoli consorziati indicati come ese-
cutori del servizio.

Nonostante I'entrata in vigore del
Regolamento, I'effettiva portata della
norma ed la corretta interpretazione degli
articoli 35 e 36 del Codice, inizia a riscon-
trarsi in giurisprudenza solo recentemente.
Il TAR Sardegna, Cagliari, nella sentenza n.
518 del 24 maggio 2012, ha fatto chiarez-
za sulla questione relativa al coordinamen-
to tra I'articolo 35 del Codice e I'articolo
277 del DPR 207/2010, ritenendo che tale

| requiisiti di idoneita tecnica per
'lammissione alle gare devono
essere possedutl e comprovati dai
Consorzi, salvo che per guelli relativi
alla disponibilita delle attrezzature

e del mezzi d'opera e all'organico
medio annuo, | quall solo sono
computati cumulativamente in capo
al Consorzio ancorche possedut]
dalle singole consorziate. (TAR
Lazio, Sez. lll-ter, 23 novembre
2009 n. 11482

ultima disposizione consente di assegnare
anche alle disposizioni codicistiche (come
detto non chiare nello scindere tra sfera di
applicabilita ai lavori e sfera di applicabilita
ai servizi) una particolare interpretazione di
favore verso i consorzi stabili che, in quan-
to tali, devono poter godere di un “tratta-
mento privilegiato" nella dimostrazione dei
requisiti e nella possibilita della somma-
toria alla rinfusa, sia che si tratti di lavori,
sia che si tratti di servizi e forniture. In tal
modo il Collegio ha quindi statuito che il
requisito tecnico puo essere effettivamente
comprovato da parte del consorzio stabile
tramite la propria consorziata. Ancor piu
incisiva, una recentissima pronuncia del
Consiglio di Stato, ha finanche ammesso
I'applicazione del criterio della sommatoria
a servizi e forniture, gia prima della entrata
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in vigore del Regolamento. Attraverso una
lettura unitaria delle norme succedutesi,
i magistrati amministrativi hanno affer-
mato che appare legittima l'indicazione in
sede di gara da parte del consorzio stabile
del fatturato minimo richiesto dal bando
attraverso la sommatoria dei fatturati spe-
cifici delle imprese consorziate designate,
in quanto gia nella disciplina previgente
I'entrata in vigore dell'art. 277, comma 3,
D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207, dal combi-
nato disposto degli artt. 35 e 36, comma 7,
prima proposizione del Codice degli appalti
("Il consorzio stabile si qualifica sulla base
delle qualificazioni possedute dalle singo-
le imprese consorziate"), anche in materia
di qualificazione del consorzio stabile nel
settore dei servizi e delle forniture, doveva
ritenersi operativo il criterio del c.d. cumulo
alla rinfusa dei requisiti dei consorziati.
Tale interpretazione ¢ resa possibile, secon-
do il Consiglio di Stato, attese le peculia-
rita, strutturali e funzionali, del consorzio
stabile, cosi come delineate dalle altre
disposizioni contenute nell'art. 36 D.Lgs.
n. 163/20086, e rispondenti alla ratio nor-
mativa di dare maggiori possibilita di svi-
luppo alle imprese sprovviste di sufficienti
requisiti per accedere a determinate gare,
attraverso I'accrescimento delle facolta
operative, ottenibile non imponendo al
consorzio di avere i requisiti in proprio,
soprattutto nella fase iniziale dell'attivi-
ta. Del resto, se cosi non fosse, secondo
il Collegio si riprodurrebbe inutilmente il
modulo organizzativo delle ATI, gia peraltro
replicato con I'aggregazione cui da luogo il
consorzio ordinario di concorrenti.

Il Consiglio di Stato pertanto ha chiari-
to che "la disposizione sulle attrezzature,
mezzi d'opera e organico contenuta nell‘art.
35 d.lgs. n. 163/2006 (...) non puo essere
interpretata restrittivamente argomen-
tando a contrariis, ma deve essere inter-
pretata in modo estensivo, nel senso che
essa sancisce l'applicazione, in ogni caso
e in qualsiasi periodo di vita del consorzio
stabile, del criterio del cumulo alla rinfusa
per i requisiti da essa specificamente men-

zionati, e dunque non contraddice, in un‘ot-
tica d'interpretazione sistematica, la sopra
richiamata, prima proposizione normativa
contenuta nel comma 7 dell'art. 36, affer-
mativa del principio del cumulo dei requisiti.
Inoltre, sul piano dell'interpretazione lette-
rale, la locuzione “posseduti e comprovati
dagli stessi” € suscettibile di essere inter-
pretata come meramente ricognitiva della
facolta, in capo al consorzio stabile, di deci-
dere come provare il possesso dei requisiti,
se, cioé, con attribuzioni proprie e dirette
del consorzio, oppure con quelle dei consor-
ziati. Tale approccio interpretativo s'impone
sulla base del rilievo, di natura sistematica,
che il modulo del consorzio stabile, quale
delineato dagli artt. 34 e 36 d.Igs. n. 163
del 2006, concretizza un'impresa operativa
che fa leva sulla causa mutualistica e rea-
lizza, nella sostanza, una particolare forma
di avvalimento che poggia direttamente sul
patto consortile e sulla causa mutualistica.
Tali connotati del modulo organizzativo e
gestionale in esame consentono al consor-
zio di avvalersi di qualsiasi contributo (in
termini di requisito) dei consorziati, senza
dover ricorrere allo strumento dell'avvali-
mento ex art. 49 d.lgs. n. 163/2006, fermo
restando che, in alternativa, il consorzio pud
qualificarsi con requisiti posseduti in pro-
prio e direttamente.

Per le esposte ragioni, va respinto il profilo
di censura del motivo in esame, teso a con-
testare la possibilita della sommatoria dei
fatturati specifici delle imprese consorzia-
te designate quali esecutrici dei servizi, al
fine di comprovare il requisito di capacitd
economico-finanziaria." (Consiglio di Stato,
Sezione VI, 10.5.2013, n. 2563).

A tale stregua, sulla scorta della disposizio-
ne contenuta nella prima parte del comma
7 dell'articolo 36 ed in ragione della stessa
struttura e funzione del consorzio stabile
delineata dal Codice, anche per il settore
delle forniture e dei servizi puo ritenersi
applicabile il criterio del c.d. cumulo alla
rinfusa in capo al consorzio stabile dei
requisiti dei consorziati indicati come ese-
cutori.

normazione

L’articolo 94 del Regolamento
dispone ai commi 1: “l consorzi
stabili di cui agli articoli 34, com-
ma 1, lettera c), e 36 del codice,
eseguono i lavori o con la propria
struttura o tramite i consorziati
indicati in sede di gara senza che
cio costituisca subappalto, ferma
la responsabilita solidale degli
stessi nei confronti della stazione
appaltante”; mentre al successivo
comma 4, dispone in merito alle
ipotesi di scioglimento del con-
sorzio e di ripartizione dei requisi-
ti pro-quota ai consorziati.
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La spending review del contrattl di
appalto con le aziende sanitarie:
seconda puntata
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Nel precedente numero di questa rivi-
sta avevo succintamente descritto i tratti
salienti della c.d. spending review del com-
parto sanitario, con particolare riferimen-
to alla disciplina introdotta a partire dal
Decreto Legge 6 luglio 2012 n. 95, conver-
tito, con modificazioni, in legge 7 agosto
2012, n. 135 (Disposizioni urgenti per la
revisione della spesa pubblica con invarian-
za dei servizi ai cittadini). Come riferito in
tale occasione, il filone piu problematico
della c.d. spending review riguarda la c.d.
rinegoziazione obbligatoria dei contrat-
ti conclusi con le aziende sanitarie per gli
acquisti di beni e servizi: qualora, infatti,
i prezzi previsti dai contratti in essere si
discostino in misura superiore al venti per
cento dai prezzi rilevati dall'Osservatorio dei
contratti pubblici presso I'AVCP "/e azien-
de sanitarie locali sono tenute a proporre ai
fornitori una rinegoziazione dei contratti che
abbia 'effetto di ricondurre i prezzi unitari di
fornitura ai prezzi di riferimento come sopra
individuati, senza che cid comporti modifica
della durata del contratto. In caso di manca-
to accordo, entro il termine di trenta giorni
dalla trasmissione della proposta, in ordine
ai prezzi come sopra proposti, le aziende
sanitarie locali hanno il diritto di recedere
dal contratto senza alcun onere a carico
delle stesse, in deroga all'art. 1671 del codice
civile". Nel mio precedente intervento avevo
anche segnalato qualche possibile profilo di
criticita della disciplina. Essa, infatti, a mio
awviso presta il fianco a censure varie g, in
primo luogo, alla censura di violazione del
diritto comunitario degli appalti (Direttiva
CE/18/04), nonché alla censura di violazio-
ne del divieto di retroattivita delle leggi e
dei principi di affidamento e certezza del
diritto (tutti valori che trovano ampia tutela

sia nella nostra Costituzione, sia nel dirit-
to dell'Unione europea). Ora, a distanza di
quasi un anno dall'entrata in vigore della
disciplina di cui sopra, € possibile formu-
lare un primo bilancio, essendosi registrate
in proposito le prime pronunce (cautelari e
in alcuni casi di merito) della magistratu-
ra amministrativa. E cio € dipeso dai vari
ricorsi che gli operatori del settore hanno
promosso innanzi al TAR. del Lazio all'indo-
mani dell'approvazione del primo elenco dei
prezzi di riferimento e che, per quanto con-
sta, hanno riguardato i contratti di fornitura
dei dispositivi medici e di alcune tipologie
di farmaci, nonché i contratti del comparto
della ristorazione, pulizia e lavanolo.

Per quanto ¢ stato possibile appurare, tali
iniziative giurisdizionali hanno sollevato
contestazioni che si sono articolate su due
piani distinti. Il primo di essi ha riguardato,
in via preliminare e pregiudiziale, la stessa
illegittimita comunitaria e costituzionale
dell'intero impianto normativo: le censure
proposte hanno prospettato, per un verso, il
possibile contrasto della disciplina in esame
con la direttiva CE/18/04 e con i principi
comunitari di concorrenza e trasparenza (in
particolare, per violazione delle norme che
disciplinano i criteri di aggiudicazione e la
verifica di anomalia delle offerte, nonché
per violazione del divieto di rinegoziazione a
posteriori delle offerte medesime); per altro
verso, hanno sollevato svariate contestazioni
in ordine all'incompatibilita costituzionale
di previsioni retroattive e, come tali, viola-
tive dell'affidamento degli aggiudicatari dei
contratti. Il secondo piano, dedotto in via
graduata, ha invece direttamente investito i
prezzi di riferimento, cosi come determinati
dall'Osservatorio, variamente contestan-
done l'inattendibilita, sotto il profilo dell'i-



struttoria carente o, comunque, inadeguata.
I TAR. del Lazio ha emesso in argomento
varie pronunce (cautelari e di merito) (si
vedano ad esempio: T.A.R. Lazio, Sez. Ill,
9 maggio 2013 n. 4601 e 4603, 8 maggio
2013 n. 4586 e 4589), che vale la pena di
esaminare, sia pure brevemente, dato che si
tratta delle prime decisioni rese a proposi-
to di una disciplina dall'impatto a dir poco
notevole per gli operatori del comparto
sanitario. In primo luogo, il T.A.R. ha svol-
to una pregevole opera di ricostruzione del
complesso quadro normativo e di qualifica-
zione giuridica dell™elenco dei prezzi di rife-
rimento” emesso dall'Osservatorio. E cosi ha
affermato di considerare detto elenco “un
provvedimento amministrativo ad ogni effet-
to e quindi oggetto di delibazione innanzi al
giudice amministrativo". Esso, infatti “opera
come provvedimento generale di fissazione
prezzi valido su tutto il territorio e conside-
rato immediatamente efficace, dato che, per
effetto delle specifiche disposizioni norma-
tive citate, il ricorrere di uno scostamento
di una percentuale dal prezzo di riferimento
costituisce presupposto diretto per la rine-
goziazione e, nel caso in cui questa fallisca,
per il recesso dell'amministrazione”. Ha poi
soggiunto che “/a redazione e pubblicazione
dell’elenco dei prezzi di riferimento era pre-
vista nell'ipotesi in cui non fosse raggiunta
nel termine del 30 aprile 2012 I'intesa tra lo
Stato e le Regioni prevista dal primo comma
dell'articolo e la finalitd dell'elenco era quella
di fornire alle regioni uno strumento opera-
tivo di controllo e razionalizzazione della
spesa sanitaria. Questa disciplina é rima-
sta in vigore sino al 5 luglio 2012, cioé sino
all'entrata in vigore del d.I. 6 luglio 2012, n.
95, il cui art. 15, comma 13, lett. b), all’ori-
ginario testo dell'articolo 17, comma 1, lett.

a), aggiungeva i sequenti periodi (quarto e
quinto): "...qualora sulla base dell'attivita di
rilevazione di cui al presente comma, non-
ché sulla base delle analisi effettuate dalle
Centrali regionali per gli acquisti anche
grazie a strumenti di rilevazione dei prezzi
unitari corrisposti dalle Aziende Sanitarie
per gli acquisti di beni e servizi, emergano
differenze significative dei prezzi unitari, le
Aziende Sanitarie sono tenute a proporre ai
fornitori una rinegoziazione dei contratti che
abbia I'effetto di ricondurre i prezzi unitari di
fornitura ai prezzi di riferimento come sopra
individuati, e senza che ciéo comporti modifi-
ca della durata del contratto. In caso di man-
cato accordo, entro il termine di 30 giorni
dalla trasmissione della proposta, in ordine ai
prezzi come sopra proposti, le Aziende sani-
tarie hanno il diritto di recedere dal contratto
senza alcun onere a carico delle stesse, e cio
in deroga all'articolo 1671 del codice civile.
Ai fini della presente lettera per differenze
significative dei prezzi si intendono differen-
ze superiori al 20 per cento rispetto al prezzo
diriferimento”. In sostanza I'elenco dei prezzi
di riferimento cessava di costituire uno "stru-
mento operativo” a disposizione delle regio-
ni per il contenimento e la razionalizzazione
della spesa sanitaria ed era sostanzialmen-
te trasformato in un elenco di prezzi fissati
d'imperio, dato che erano introdotti nel caso
di “differenze significative”, di oltre il 209,
'obbligo dell'amministrazione di procedere
a rinegoziazione del contratto e, in caso di
mancato accordo con il fornitore, il recesso
senza oneri a suo carico". Passando, poi, alla
delibazione del merito dei ricorsi, il T.A.R. ha
preso in considerazione innanzitutto, per
ragioni logiche, le censure afferenti la stes-
sa compatibilita della normativa applicata e
sopra richiamata con il diritto comunitario

normazione
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e con la carta costituzionale, nonché con le
disposizioni CEDU. E ha tuttavia giudicato
tali censure non ammissibili, in quanto non
rilevanti ai fini della valutazione di legittimi-
ta dell'elenco dei prezzi. In buona sostanza,
il Giudice amministrativo ha ritenuto che
nell'ambito dell'art. 17 citato debbano esse-
re distinte due diverse previsioni: la prima
riguarda propriamente la compilazione degli
elenchi dei prezzi, la seconda si occupa del
meccanismo della c.d. rinegoziazione, in
caso di contratti il cui corrispettivo risulti
superiore di oltre il 20% rispetto al prez-
zo di riferimento (del farmaco o dispositivo
medico o servizio che di volta in volta venga
in rilievo).

Ora mentre per il TA.R., come riferito, I'e-
lenco-prezzi costituisce un vero e proprio
provvedimento amministrativo, come tale
impugnabile innanzi al giudice ammini-
strativo immediatamente, il meccanismo
di rinegoziazione “riferendosi al contratto
gid perfezionato e atteggiandosi a vicenda
modificativa o estintiva di esso (secondo che
la rinegoziazione abbia esito positivo ovve-
ro l'amministrazione receda dal contratto)
esula dalla giurisdizione del giudice ammi-
nistrativo per rientrare in quella del giudice
ordinario, cosicché le censure relative alla
incostituzionalitd, anche in riferimento alla
CEDU, o alla incompatibilita del medesimo
con il diritto comunitario sono inammissibili
e irrilevanti perché non investono la que-
stione della legittimita dell'elenco che della
rinegoziazione costituisce un presupposto
ma posizioni di diritto soggettivo perfetto,
come osservato dalla stessa ricorrente, che
rilevano al momento dell’effettiva iniziativa
eventuale di recesso ad opera delle singole
Aziende sanitarie”.

In altri termini, il T.A.R. ha ritenuto che degli
eventuali profili di illegittimita della disci-
plina della rinegoziazione dovra occuparsi il
Giudice ordinario, nell'ambito delle singole
controversie che saranno portate alla sua
attenzione, nei casi in cui la rinegoziazione
medesima non dovesse concludersi posi-
tivamente: dunque, la questione ¢ per il
momento rinviata.

Cio chiarito, il TAR. & passato ad affrontare
il secondo profilo della vicenda, occupando-
si dei motivi di ricorso che hanno investito
I'istruttoria svolta dall'Osservatorio per la
compilazione dell'elenco.

E gli esiti sono stati diversi a seconda del
comparto preso in considerazione.

Cosi, per quanto riguarda i dispositivi medici,
le pronunce del T.A.R. Lazio hanno accolto i
vari ricorsi, ritenendo inadeguata l'istruttoria
che ¢ stata svolta dall'Osservatorio in tale
ambito.

Anzitutto, il TA.R. ha ritenuto condivisibili le
critiche svolte in ordine all'impiego del CND
e cio¢ al sistema di classificazione dei dispo-
sitivi elaborato essenzialmente per ragioni
di tracciabilita e di sicurezza dei prodotti:
si tratta, infatti, di classificazione troppo
generica, che non consente di apprezzare
le notevoli differenze qualitative ed eco-
nomiche che intercorrono tra le varie tipo-
logie di dispositivi. In proposito, il TA.R. ha
considerato che: "Se in base alla normativa
applicata succedutasi nel tempo il prezzo di
riferimento elaborato dall'Osservatorio opera
come un vero e proprio prezzo d'imperio, €sso
non poteva essere elaborato in relazione a
categorie generali di dispositivi medici, pena
la sua non significativita o non riferibilita (o
meglio confrontabilita) con i concreti oggetti
delle singole forniture”.

Inoltre, il TAR. ha anche ritenuto inappro-
priata l'istruttoria, per non aver tenuto conto
delle specifiche caratteristiche dei singoli
contratti da cui sono stati desunti i dati per
la compilazione dell'elenco prezzi. A tale
proposito, il Giudice ha ritenuto che "se il
prezzo di riferimento cessa di costituire uno
strumento operativo di controllo e raziona-
lizzazione della spesa per le regioni per esse-
re trasformato sostanzialmente in un prezzo
imposto, esso non puo essere determinato in
relazione a categorie generali o astratte di
dispositivi e in modo sostanzialmente avul-
so dalle caratteristiche dei contratti (si pensi
solo ai profili della durata dello stesso, dei
volumi e del pit 0 meno ampio contenuto
della fornitura, specie sotto il profilo della
eventuale prestazione di servizi accesso-



ri, che evidentemente non puo non influire
sui calcoli di convenienza del concorrente).
In altri termini, un prezzo di riferimento che
si impone alla parte privata (che, ove non
l'accetti, deve subire il recesso dell'ammi-
nistrazione) presuppone anzitutto che esso
sia riferibile a dispositivi effettivamente
confrontabili per caratteristiche qualitative
e funzionali con quelli oggetto dei singoli
concreti contratti. Inoltre presuppone che
si tenga conto delle caratteristiche di questi
ultimi che possono maggiormente influire
sul prezzo e sul punto appaiono condivisi-
bili le censure della ricorrente in ordine alla
necessita che si dia rilievo almeno all'oggetto
complessivo della fornitura, alla sua durata e
alla prestazione di accessori e di servizi con-
nessi" (si veda in particolare la sentenza del
T.AR. Lazio, Sez. I, 9 maggio 2013 n. 4601
citata).

Nel settore dei farmaci, a quanto consta,
si sono registrate due pronunce, una par-
zialmente favorevole al ricorrente e I'altra
invece di reiezione del ricorso.

Nel primo caso (deciso dalla sentenza del
T.A.R. Lazio, Sez. Ill, 15 maggio 2013 n.
4912) si é trattato di ricorso proposto da
operatore titolare dei diritti di commercializ-
zazione di specialita medicinali su principio
attivo "lenograstim”: detto ricorso ¢ stato
ritenuto meritevole di favorevole apprezza-
mento, in particolare laddove ha lamentato
I'ingiustificata riduzione del prezzo di rife-
rimento di detto principio attivo, nel pas-
saggio dalla prima elaborazione dei prezzi di
riferimento (del maggio 2012) alla seconda
(del luglio 2012).

Nel secondo caso (deciso dalla sentenza del
TAR. Lazio, Sez. Ill, 2 maggio 2013 n. 4404)
venivano in rilievo i prezzi di altri principi
attivi. Ma il T.A.R. ha ritenuto l'istruttoria
svolta dall'Osservatorio, unitamente all'Age-
nas, esente da vizi e sufficientemente appro-
fondita, oltre che basata su criteri congrui e
conformi al vigente quadro normativo.
Infine, si sono registrate pronunce (a quan-
to consta, solo in sede cautelare), anche nel
comparto della ristorazione, pulizia e lava-
nolo. E per il momento sia il TA.R. del Lazio
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(Sez. lll, ordinanza 10 gennaio 2013 n. 68)
che il Consiglio di Stato (Sez. VI, ordinanza
20 marzo 2013 n. 984), hanno ritenuto che
i prezzi di riferimento relativi a tale settore
siano stati determinati in base ad un'istrut-
toria adeguata. Infatti: "dall'esame della
documentazione in atti risulta che la fase
istruttoria é stata sufficientemente prolun-
gata, non ha considerato il solo prezzo ma
anche servizi aggiuntivi e modalita di esple-
tamento dei servizi nonché I'eterogeneita
degli stessi ed ha considerato un campione
idoneo di riferimento in relazione alle speci-
fiche funzionalita di rilevazione demandate
dal d.I. n. 95/11 nel settore in esame" (ordi-
nanza del T.AR. Lazio cit.).

Non resta che attendere i prossimi sviluppi
della complessa vicenda, che certamente ¢
destinata a non finire qui.

Se il prezzo di riferimento cessa
di costituire uno strumento
operativo di controllo e
razionalizzazione della spesa per
le regioni per essere trasformato
sostanzialmente in un prezzo
Imposto, esso NoN puo essere
determinato in relazione a
categorie generall 0 astratte d
dispositivi € In modo avulso dalle
caratteristiche del contratti. Un
orezzo di riferimento presuppone
che sia riferibile a dispositivi
effettivamente confrontabil

oer caratteristiche qualitative e
funzionali con quelli oggetto dei
singoli contratt
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Legge anticorruzione - Il responsabile
dell'anticorruzione uno sguardo dallinterno

Francesco Grilli
Segretario Generale

Provincia di Perugia
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La legge 6 novembre 2012, n. 190, reca dis-
posizioni per la prevenzione e la repressione
della corruzione e dell'illegalita nella pub-
blica amministrazione. La normativa costi-
tuisce uno degli elementi fondamentali
della strategia di prevenzione dei fenomeni
di corruzione e malamministrazione che il
legislatore ha inteso introdurre in questi
ultimi tempi, a rafforzamento delle misure,
fin qui prevalentemente penali, di contrasto
ai suddetti fenomeni. Questo mio lavoro si
concentrera sulla figura del responsabile
della prevenzione della corruzione visto
da una prospettiva interna. Invero, prima
di entrare in media res, corre I'obbligo di
delineare, per sommi capi, in quale assetto
normativo viene ad incidere la normativa
di cui ci occupiamo. Puo affermarsi che per
un periodo di venti anni abbiamo vissuto
in una sorta di (consentitemi I'espressione
forse troppo colorita ) “follia collettiva". In-
fatti, il progressivo venire meno di ogni for-
ma di controllo di tipo preventivo sugli atti,
esercitato dall'esterno, doveva essere com-
pensato con I'implementazione e il progres-
sivo rafforzamento dei controlli interni. Si &
per lungo tempo parlato esclusivamente di
controlli di tipo prettamente gestionale che
dovevano nel tempo sostituire quelli sugli
atti. ll Segretario comunale e provinciale, ad
esempio, € stato in questo periodo garante
della “correttezza amministrativa” alle leg-
gi, allo statuto ed ai regolamenti (art. 97
TUEL). In molti quindi ci venivano a dire che
ci dovevamo trasformare in "city manager"
senza persequire ostinatamente |'obiettivo
estrinseco della legittimita del singolo atto,
ma facendo di contro prevalere il raggiung-
imento del risultato e quindi guardare con-
seguentemente I'attivita nel suo complesso.
Invero nessuno pud negare che l|'azione
amministrativa sia composta dall'insieme

dei singoli provvedimenti amministrativi,
quindi se questi sono illegittimi, lo sara,
gioco forza anche |'azione considerata nel
suo complesso. Questa deriva sembra oggi
essersi arrestata. Basti pensare all'entrata
in vigore del d.l. 174/2012 conv. dalla L.
213/2012 che, appunto, sembra avere ral-
lentato, se non interrotto definitivamente,
la transizione da un sistema di controlli
sugli atti ad un sistema di controllo pret-
tamente gestionale. L'intervento del legi-
slatore, sull'onda dell'indignazione degli
avvenimenti laziali e lombardi di sperpe-
ro di denaro pubblico, si giustifica con la
percepita insoddisfazione dell'esistente e
quindi pensando che sia opportuno imporre
agli enti il livello di profondita e |'oggetto
delle procedure di controllo. Il D.L. 174 del
10/10/2012 modificando il 267/2000 ha
accentuato il ruolo dei controlli interni e
rafforzato quelli esterni ad opera della Cor-
te dei Conti. Puo ritenersi che la manovra
di rafforzamento dei controlli interni ed
esterni voluta dal legislatore ha trovato il
proprio coronamento nella L. 190 /2012
c.d. “Legge anticorruzione”. Le disposizioni
dell'anticorruzione prevedono per tutte le
amministrazioni I'adozione del piano trien-
nale della prevenzione della corruzione e
I'individuazione del soggetto responsabile
di tale attivita. Quest'ultimo pud bene es-
sere definito il "deus ex machina" della
complessa operazione di progettazione, at-
tuazione e controllo del rispetto e della at-
tuazione del piano. Si & voluto utilizzare il
termine “deus ex machina" che come noto
trae origine dal teatro greco, in tale ambito,
quando era necessario far intervenire un dio
(o piti déi) sulla scena, I'attore che interpre-
tava il dio si posizionava su una rudimenta-
le gru in legno, mossa da un sistema di funi
e argani. In questo modo, I'attore veniva



fatto scendere dall'alto, simulando dunque
I'intervento di un dio che scende dal cielo.
Infatti, I'espressione deus ex machina signi-
fica proprio "dio (che viene) da una macchi-
na". L'intervento ex machina degli dei veni-
va spesso usato, per risolvere una situazione
intricata e apparentemente senza possibile
via di uscita. Il significato di tale espressio-
ne si € poi ampliato nel tempo, andando a
indicare qualsiasi soluzione di una storia
che non prestasse il dovuto riguardo alla
logica interna della storia stessa e apparis-
se alquanto improbabile, ma venisse invece
usata dall'autore al solo scopo di conclude-
re la storia nel modo voluto. Il timore che
si sia voluto questo € abbastanza fondato.
Certamente il legislatore nell'individuare
tale figura fra i dirigenti "delle fasce superi-
ori" e nel segretario per gli enti locali viene
ad evidenziare come si tratti di una funzione
che richiede una collocazione organizzativa
in grado di esercitare efficacemente poteri
molto estesi e penetranti. Al responsabile,
sia nella fase di predisposizione del piano
che in quella dell'attuazione e della verifica
della sua osservanza, ¢ richiesta una ampia
conoscenza dell'intera amministrazione.
Quello che rischia rendendo il segre-
tario (o il dirigente individuato responsa-
bile anticorruzione) un deus ex machina
nell'esercizio di questa funzione (nel senso
sopra specificato) & la cronica mancanza di
poteri ed indipendenza da condizionamenti
diretti e indiretti; basti pensare all'attuale
sistema di nomina del tutto fiduciaria ed
alla decadenza "automatica” con il Sind-
aco o il Presidente che lo hanno rispettiva-
mente nominato. Il legislatore ha ritenuto
sufficiente prevedere che la revoca del se-
gretario sia da assoggettare ad un pro-
cedimento rinforzato che prevede il parere
dell’Autorita nazionale anticorruzione. Se

risultasse, infatti, che la revoca fosse cor-
relata alle attivita svolte dal segretario in
materia di prevenzione e corruzione questa
non risulterebbe efficace. L'impegno a cui
sara chiamato il responsabile ¢ davvero
Titanico e per riuscirci si dovranno evitare
applicazioni di stampo meramente buro-
cratico volte esclusivamente a predisporre
le carte per potersi eventualmente giusti-
ficarsi in caso di contestazioni di respon-
sabilita piuttosto che a contrastare sul serio
il fenomeno della corruzione. Si badi bene
noi non saremo mai in grado di abbattere
direttamente la corruzione penale, ma sol-
tanto di prevenirla cercando di sconfiggere
la "corruzione amministrativa”, che ricom-
prende anche le situazioni in cui, a prescin-
dere dalla rilevanza penale, un soggetto,
nell'esercizio dell'attivita amministrativa,
abusi del potere che gli ¢ stato affidato al
fine di perseguire illegittimamente un fine
proprio dell'ente pubblico di riferimento.

Quando un ente pubblico invita un proprio
fornitore di fiducia e raccomanda allo stesso
che alla scadenza del termine formuli un'of-
ferta inferiore alla soglia degli affidamenti
in economia, probabilmente la soluzione
determina un indubbio vantaggio per I'en-
te, poiché spuntera uno sconto che il forni-
tore non avrebbe mai applicato, ma viene
sacrificato I'interesse generale e la tutela
del mercato, altri operatori probabilmen-
te avrebbero voluto la stessa opportunita
offerta al fornitore. Con la Legge in esame
si procede all'introduzione di un sistema
di allocazione/esenzione di responsabilita,
per molti versi, analogo (seppure diverso)
a quello della responsabilita delle persone
giuridiche previsto dal d.lgs n. 231 del 2001.
Anche nel settore pubblico (come in quel-
lo privato) diventa essenziale prevenire la
c.d. irresponsabilita organizzativa (o colpa
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di organizzazione). Prendendo in prestito
una formulazione usata spesso dalla Corte
dei conti, si ha colpa di organizzazione in
presenza di un'organizzazione pubblica
organizzata confusamente, gestita in modo
inefficiente, non responsabile e non respon-
sabilizzata. Il comma 59 dell'art. 1 stabilisce
che le disposizioni di prevenzione della cor-
ruzione di cui ai commi da 1 a 57 dello stes-
so art. 1 sono di generale applicazione per
tutta la pubblica amministrazione essendo
qualificate, dette disposizioni, come norme
interposte quale diretta attuazione del prin-
cipio di imparzialita di cui all'art. 97 della

Costituzione. Il responsabile ¢ individuato

dalla legge "di norma nel segretario, salva

diversa e motivata determinazione.”

La decisione di ricorrere ad altro dirigente

si configura come eccezionale rispetto al

criterio ordinario del ricorso al segretario

e richiede adeguata motivazione. Non pare

che la motivazione possa trovare fonda-

mento su elementi soggettivi attinenti
la professionalita del segretario, infatti

I'assegnazione nel comune e nella provincia

richiede l'iscrizione all'Albo che costituisce

attestazione di idoneita e possesso dei req-
uisiti per la copertura dell'incarico nell'Ente.

Quindi solo una motivazione di carattere

oggettivo e organizzativo potrebbe gius-

tificare l'utilizzo dell'ipotesi eccezionale di

ricorso ad altro dirigente. L'organo (di indi-

rizzo politico) competente alla nomina del
responsabile della prevenzione della corru-
zione ¢ stato individuato nel sindaco o nel
presidente, ritenendosi che la nomina del

responsabile rientri nella sfera di potesta di

nomina e di definizione degli incarichi di-

rigenziali dell'organo monocratico dell'ente

locale interessato. | compiti del Responsa-
bile della prevenzione della corruzione, pos-
sono cosi brevemente essere riassunti:

1. predispone il piano triennale di pre-
venzione della corruzione tenuto conto
degli indirizzi del Piano nazionale e di
quelli del Dipartimento della funzione
pubblica nell'esercizio del suo ruolo di
coordinamento nazionale sulla materia.

2. definisce procedure appropriate per

selezionare e formare i dipendenti che
operano nei settori piu esposti.

verifica |'efficace attuazione del piano e
della sua idoneita, nonché a propone le
necessarie modifiche allo stesso nei casi
in cui si riveli non funzionante o oggetto
di violazioni, ovvero risulti da riconfor-
mare ai mutamenti organizzativi o fun-
zionali nel frattempo intervenuti;
verifica, d'intesa con il dirigente com-
petente, dell'effettiva rotazione degli
incarichi negli uffici ritenuti pit esposti
ai rischi di corruzione, oltreché ad assi-
curare la formazione del personale.
pubblica nel sito web dell'ammini-
strazione una relazione recante i risul-
tati dell'attivita svolta e la trasmette
allorgano  di  indirizzo  politico
dell'amministrazione. Negli enti locali
I'organo di indirizzo politico cui fa rif-
erimento in questo caso la legge deve
essere inteso nel Consiglio nell'ambito
della sua funzione di organo di controllo
politico-amministrativo ex art. 42 TUEL
L'efficace svolgimento del ruolo affidato
dalla legge, presuppone che il responsabile
possa esercitare conseqguenti poteri che
incidano sugli assetti di carattere organiz-
zatorio e funzionale idonei ad attuare le
previsioni del piano e che dovranno tenere
conto delle situazioni organizzative degli
enti, con particolare riguardo a quelli piccoli
dove, per esempio, il criterio della rotazione
non potra essere certo posto in essere nella
stessa maniera di un ente di grandi dimen-
sioni. Si segnala inoltre I'estrema importan-
za che rivestiranno i c.d. referenti dell'anti-
corruzione che ogni ente potra individuare
anche tenendo conto dell'articolazione per
centri di responsabilita della propria orga-
nizzazione. Questi dovranno operare anche
su richiesta del responsabile, il quale rima-
ne comunque il riferimento per I'implemen-
tazione dell'intera politica di prevenzione
nell'ambito dell’Amministrazione e per le
eventuali responsabilita che ne dovessero
derivare. Fondamentali saranno le moda-
lita di raccordo e di coordinamento tra il
responsabile della prevenzione e i referenti,
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le quali potranno essere inserite nel piano
triennale di prevenzione in modo da creare
un meccanismo di comunicazione e infor-
mazione, bi-direzionale per |'esercizio della
funzione. Le esigenze cui deve soddisfare il
Piano sono indicate dalla lettera a) alla f)
del comma 9 dall'articolo 1 della legge.

In primis il piano dovra individuare le attiv-
ita a rischio corruzione. Il punto di partenza
generale per tutti gli enti € individuato dalla
legge mediante il rinvio alle attivita elen-
cate al comma 16, cio¢ ai procedimenti di:
a) autorizzazione e concessione; b) scelta
del contraente per I'affidamento di lavori,
forniture e servizi, con riferimento in primis
al codice dei contratti pubblici; ¢) conces-
sione ed erogazione di sovvenzioni, con-
tributi, sussidi, ausili finanziari e comunque
attribuzioni di vantaggi di qualunque ge-
nere a persone ed enti pubblici e privati; d)
concorsi e prove selettive per assunzioni e
progressioni di carriera. In ciascuno ente si
dovra inoltre analizzare se sussistano altre
aree a rischio corruzione. L'analisi deve es-
sere svolta "anche raccogliendo le proposte
dei dirigenti" quale ulteriore esplicazione
della loro responsabilita, introdotta dal
D.lgs. 150/2009, consistente nel proporre
annualmente le risorse ed i profili profes-
sionali necessari per I'ufficio cui sono pre-
posti. Saranno quindi necessari incontri pe-
riodici con i dirigenti. |l Piano dovra preve-
dere meccanismi di formazione, attuazione
e controllo delle decisioni idonei a prevenire
il rischio di corruzione. Questo comportera
un "appesantimento” dell'azione ammin-
istrativa sara quindi auspicabile studiare
soluzioni che riducano al massimo gli ef-
fetti di rallentamento dell'attivita. Nel pia-
no dovranno essere inoltre previsti i criteri
e modalita perché vengano rispettati, in
particolare riguardo alle attivita soggette
a rischio, gli obblighi di informazione nei
confronti del responsabile della prevenzi-
one della corruzione quale condizione per
I'esercizio della sua funzione di vigilanza sul
funzionamento e sull'osservanza del piano.
Per dare effettivita alla disciplina sui ter-
mini previsti dalla legge o dai regolamenti

per la conclusione dei procedimenti, il piano
deve anche prevedere concrete modalita di
monitoraggio del rispetto di tali termini.

Si dovranno anche stabilire le modalita per
monitorare i rapporti fra I'amministrazione
e i soggetti che con la stessa stipulano con-
tratti o che sono interessati a procedimenti
di autorizzazione, concessione 0 erogazione
di vantaggi economici di qualunque genere,
anche verificando eventuali relazioni di
parentela o affinita sussistenti tra i titolari,
gli amministratori, i soci e i dipendenti de-
gli stessi soggetti e i dirigenti e i dipendenti
dell'amministrazione. Infine si potranno
individuare specifici ed ulteriori obblighi di
trasparenza rispetto a quelli previsti da dis-
posizioni di legge. In caso di commissione,
all'interno dell'amministrazione, di un reato
di corruzione accertato con sentenza pas-
sata in giudicato sono previste in capo al
responsabile della prevenzione della corru-
zione tre tipi di responsabilita:

1. dirigenziale,

2. disciplinare,

3. erariale per danno all'immagine.

Per non rispondere delle responsabilita si
dovra provare che il fatto/reato si & veri-
ficato nonostante le azioni positive del
responsabile consistenti, come previsto al
comma 12, di aver predisposto, prima del
fatto, il piano e di aver svolto i compiti di
verifica dell' efficace attuazione, osser-
vanza e riconformazione, in caso di neces-
sita del piano stesso; verifiche che com-
prendono le previsione di rotazione degli
incarichi nelle aree a rischio corruzione.
Ritengo che I'imputazione dovra comunque
avvenire sulla base dello stato psicologico
del responsabile dovendo ricorrere il dolo o
la colpa (grave per di piu grave in caso di
responsabilita erariale). Qualora si dovesse
interpretare questa forma di imputazione
della responsabilita come oggettiva ritengo
che la deroga alle regole generali sulla im-
putabilita e colpevolezza di un fatto, con
I'inversione dell'onere della prova a carico
del responsabile appaia del tutto ingiusti-
ficata e ne potrebbe comportare la sua il-
legittimita costituzionale.
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L'attuale situazione nazionale comporta
per le Aziende Sanitarie e Ospedaliere una
continua contrazione dei costi e consumi
apportata sempre piu spesso da tagli line-
ari, con le risapute conseguenze in ambi-
to organizzativo e di prestazioni finali per
I'utenza. A luglio 2012 I'attuazione della
Spending Review ha ulteriormente aggra-
vato tale condizione, obbligando modifiche
sulle strategie aziendali, con I'intento di ri-
durre il piu possibile sprechi senza dimen-
ticare I'attenzione ai risultati. Con l'intento
di rendere piu efficaci ed efficienti le risorse
disponibili, I'AUSL Viterbo ha praticato da
diversi anni la reingegnerizzazione dei pro-
cessi1, sui piu disparati fronti, attuando nel
pubblico una metodica caratteristica delle
realta private, permettendo ai sanitari di
garantire prestazioni di qualita, fornendo
prodotti e servizi nel contenimento di tempi
e costi: il Public Organization Reenginee-
ring (di seguito POR) mai come in questo
momento € considerato lo strumento idea-
le per raggiungere tale scopo. Nel secondo
semestre del 2012, si & voluto porre par-
ticolare attenzione all'Unita Operativa di
Elettrofisiologia, che ha manifestato una
grande apertura all'analisi procedurale, evi-
denziando autonomamente le criticita le-
gate ai processi amministrativi, indispensa-
bili alla generazione del flusso informativo
per la gestione del registro operatorio, del
conto deposito dei materiali, del riapprovvi-
gionamento degli stessi e della liquidazione
e pagamento delle fatture2. Si & ipotizzato
pertanto di informatizzare ed integrare i
processi utilizzando un software di gestione
del conto deposito, che collega direttamen-
te il reparto al fornitore, ed un software di
registro opertatorio contenente i dati re-
lativi a pazienti, operatori e tempistica di

Sala Operatoria. Attraverso questo utilizzo
integrato delle piattaforme?, l'inserimento
dei dati € univoco, abbattendo come ri-
conosciuto scientificamente il margine di
errore; |'estrapolazione dei dati € piu age-
vole, permettendo di generare report utili
sia per finalita di ricerca, sia per controlli
di gestione; la razionalizzazione del tem-
po impiegato nei processi amministrativi
permette alle professionalita sanitarie di
dedicarsi maggiormente ai processi clinici
e quindi al paziente. La contestualizzazio-
ne del POR all'interno della realta azienda-
le studiata ha mantenuto saldi i principi di
realisticita, gradualita e flessibilita che lo
caratterizzano per assicurare dei risulta-
ti utili, senza sprechi di risorse ed energie.
Si & provveduto a pianificare incontri con
i responsabili dell'Unita Operativa di Elet-
trofisiologia per acquisire gli elementi del
caso e "fotografare” la situazione attuale,
quindi € stato costituito un gruppo di la-
voro pluridisciplinare, con all'interno attori
sanitari, amministrativi ed informatici, che
hanno apportato un valore aggiunto, cia-
scuno per le proprie competenze. || model-
lo attuale & stato messo a confronto con
quello a tendere e durante la mappatura
del processo sono stati quantificati i fattori
critici di qualita. Il gruppo di lavoro ha volu-
to condividere quanto analizzato con tutti
gli attori coinvolti nei processi analizzati
generando numerosi spunti di riflessione: la
condivisione € stata senza dubbio un pun-
to di forza dell'analisi, in quanto ha reso
il progetto "pilota” e quindi estendibile ad
altre realta aziendali similari. Quindi & sta-
to riprogettato e validato un modello, che
prevede l'evoluzione della gestione inte-
grata del magazzino informatizzato di sala
operatoria, l'utilizzo dei lettori ottici per lo



scarico del materiale specialistico e il regi-
stro operatorio da cartaceo ad elettronico.
L'impatto sulla gestione di sala operato
dall'implementazione attuata & stato misu-
rato usando come indicatore il tempo e la
durata delle fasi del processo gestionale di
sala operatoria, e di conseguenza la perma-
nenza del paziente nel blocco operatorio.
Di seguito vengono schematicamente ripor-
tati i risultati emersi dall'analisi effettuata
mettendo a confronto i tempi procedurali
utilizzando il registro operatorio cartaceo, e
quelli in cui & stata adottata la nuova me-
todica del registro informatizzato.

Popolazione

La popolazione studiata & costituita dai pa-
zienti consecutivi sottoposti ad intervento
di impianto di pace maker o di defibrillatore
o sostituzione di device cardiaco nel seme-
stre gennaio-giugno 2012 (utilizzando il
registro operatorio cartaceo) e nei sei mesi
settembre 2012-febbraio 2013 (utilizzando
il registro operatorio informatizzato).

| due gruppi di pazienti sono stati a loro vol-
ta suddivisi nel sottogruppo di quelli sotto-
posti ad impianto di pacemaker o defibril-
latore e nel sottogruppo di quelli sottoposti
a sostituzione di device, cioé in gruppi di

Tab 1 - Descrizione attivita

procedure che richiedono tempi simili.

Metodi
Attingendo al registro operatorio quale fon-
te del dato, sono state confrontate tre tipo-
logie di tempi procedurali:
e Preoperatorio: intervallo dall'ingresso al
blocco operatorio all'incisione della cute
® Operatorio: intervallo dall'incisione alla
sutura della cute
e Postoperatorio: intervallo dalla sutura
all'uscita dal blocco operatorio
Nell'analisi del “Preoperatorio” e “Posto-
peratorio” sono stati considerati rispetti-
vamente ['inizio della prima procedura e il
termine dell'ultima procedura della giorna-
ta: cioé gli intervalli del processo nei quali
gli operatori erano interamente dedicati ad
un solo paziente.

Risultati

Procedure di impianto pacemaker o defi-
brillatori: riduzione del tempo preopertorio
(-26%); postoperatorio (-36%) e di perma-
nenza nel blocco operatorio (-20%)
Procedure di sostituzione pacemaker o ICD:
riduzione del tempo preopertorio (-24%);
postoperatorio (-23%) e di permanenza nel
blocco operatorio (-26%). Per entrambe le
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Tab.2

caratteristiche delle procedure. ICD: defibrillatore cardiaco impiantabile

Impianti di pace maker/ICD (monocamerali, bicamerali, defibrillatori)

Sostituzione di pace maker/ICD (monocamerali, bicamerali, biventricolari, ICD)
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Vedi le esperienze della AUSL
Viterbo relativamente al servizio
logistico o alle gare on line o

ai laboratori analisi, piuttosto
che all’E.procurement di Sala
Operatoria come riportato nella
Bibliografia allegata.

Al fine di generare il flusso
informativo necessario
all'amministrazione per la
regolarizzazione del processo di
riapprovvigionamento/pagamento,
noncheé clinico relativo alla
compilazione del registro
operatorio, con la presenza di
tutti i dati sensibili del caso
richiesti dalle varie normative di
riferimento, il personale sanitario,
Sia medico sia infermieristico,

é tenuto alla compilazione di
numerosi form sia informatizzati,
sia cartacei, la maggior parte delle
volte caratterizzati dalla ripetitivita
delle informazioni. Le informazioni
risultano ripetitive in quanto
destinate ad attori diversi, che le
utilizzano per finalita diverse.

L’AUSL Viterbo attuaimente
ha deciso di creare un tavolo
tecnico pluridisciplinare, che
prende avvio da questo progetto
pilota con I'intento di estenderio
all'intera Azienda, avente quale
obiettivo I'integrazione informatica
dei software con il sistema
operativo aziendale. In tal modo
si garantira presumibilmente
nell’arco dell’'anno 2013 I'effettiva
ione di un flusso
informativo univoco per tutti gli
attori coinvolti nel processo.

Sono stati analizzati
esclusivamente i tre intervalli
suddetti poiché il registro
operatorio cartaceo prevede
r'inserimento solo di alcune
informazioni temporali quali
I'orario di ingresso nel blocco
operatorio, in sala, di incisione,
di sutura e di uscita dal blocco
operatorio.

TEME 5/68.13 21



pubbliche gare

Tab.3

Impatto del nuovo modello sulla permanenza del paziente in sala operatoria

Modello tradizionale

Modello a tendere

tipologie di procedure con ['implementa-
zione informatica del registro operatorio si
e osservata una riduzione dei tempi perio-
peratori e della durata di permanenza nel
blocco operatorio, mentre la durata dell'in-
tervento operatorio non ha subito modifi-
cazioni significative. Prima dell'implemen-
tazione informatica, inoltre, si & osservato
come la durata complessiva dei tempi pe-
rioperatori (preoperatorio + postoperato-
rio) risulti equiparabile a quella del tempo
operatorio.

Discussioni
La reingegnerizzazione sui processi di sala

Procedure di implanto pacemaker

o defibrillatort: riduzione del
tempo preopertorio (-26%);
postoperatorio (-36%) e di

permanenza nel blocco operatorio
(-20%). Procedure di sostituzione

pacemaker o ICD: riduzione

del tempo preopertorio (-24%);

postoperatorio (-23%) e di
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permanenza nel blocco operatorio

(-26%)

operatoria ha ridotto in maniera significa-
tiva i tempi perioperatori dell'intervento
non impattando su quelli operatori; ma &
da sottolineare che comunque i primi inci-
devano prima delle innovazioni apportate
sulla tempistica totale per il 50%.

La riduzione del tempo totale in sala non
e andata a scapito del paziente, anzi le
professionalita sanitarie possono investi-
re il loro tempo che precedentemente era
indirizzato ad espletare le attivita ammini-
strative, mettendolo a disposizione dell'u-
tente finale. Essendo la riduzione del rischio
inversamente proporzionale al tempo di
permanenza all'interno del blocco opera-
torio, emerge come I'innovazione potrebbe
teoricamente portare ad un aumento della
sicurezza per il paziente.

L'inserimento univoco dei dati in un unico
flusso informativo, consultabile da tutti gli
attori interessati al flusso di riapprovvigio-
namento/pagamento/controllo di gestione
nonché clinicogarantisce un abbatimento
del margine di errore delle informazioni in-
serite. Considerando quanto esposto si puo
dedurre che la reingegnerizzazione dei pro-
cessi amministrativi all'interno dell'Unita
Operativa di Elettrofisiologia della AUSL Vi-
terbo ha permesso |'individuazione non solo
delle criticita, ma anche di zone d'ombra
precedentemente non misurate in quanto
non misurabili dagli strumenti a disposizio-
ne, rendendo possibile un taglio “di qualita”
e non “alla qualita " delle prestazioni ero-
gate.



Uno sguardo alle esperienze
iNnternazionall INn materia d
accreditamento sanitario

Lo studio comparato dei servizi sanitari
costituisce una branca nuova che, come
tale, non ha ancora raggiunto una forma
matura. Laddove poi, I'esigenza sia quella
di comparare non il sistema sanitario in
sé ma le forme giuridiche attraverso cui
gli Stati consentono |'accesso al sistema
di erogazione delle prestazioni, essa si
scontra con una totale carenza di testi
presso i quali attingere le informazioni
ricercate. Con uno spirito pionieristico, e
riservandomi di tornare in altra sede ad
approfondire una tematica nuova, affasci-
nante e che in futuro potra essere anche
di aiuto nella ricerca delle soluzioni atte
a scongiurare che la grave crisi economi-
ca che attanaglia indistintamente tutti i
Paesi del mondo possa comportare una
riduzione delle prestazioni garantite dagli
Stati a tutela della salute, provero nelle
prossime pagine a fornire un quadro sin-
tetico volto a verificare se i diversi modelli
di sistema sanitario esistenti negli Stati
europei possano comportare, a valle, una
differente modalita di affidamento dell'e-
rogazione delle prestazioni sanitarie. In
particolare, mi soffermeré sui programmi
di accreditamento utilizzati sia negli Stati
membri dell'Unione europea sia in alcuni
leader case internazionali per verificare se
essi differiscano tra loro e si vi siano pro-
grammi di accreditamento utilizzati, come
avviene in Italia, anche come strumento di
affidamento dei servizi sanitari.

Analisi dei modelli di sistema sanitario

L'organizzazione mondiale della salute
(da ora OMS) definisce il sistema sanitario
come quel "... sistema che si compone di
tutte le organizzazioni, istituzioni, risorse

e persone il cui obiettivo primario consista
nel miglioramento della salute ...".
| modelli di finanziamento dei sistemi
sanitari utilizzati nel mondo sono essen-
zialmente quattro’:
1. il modello concorrenziale;
2. il modello delle assicurazioni private
volontarie;
3. il modello dell'assicurazione sociale
obbligatoria;
4. il modello universalistico.
Definiremo, dapprima, i quattro modelli
nella loro versione “pura” per, poi, osser-
vare come ormai non esistano piu Stati
in cui si applicano sistemi puri essendo
utilizzati ovunque sistemi che potremmo
definire come misti, nel senso che conten-
gono elementi propri di piu sistemi tra loro
differenti.
Il modello del mercato concorrenziale &
caratterizzato dalla assenza dello Stato
non solo nella erogazione ma anche nella
regolamentazione delle prestazioni sani-
tarie. Si ¢, ciog, al cospetto di un normale
mercato concorrenziale in cui domanda e
offerta si contrappongono e si influenzano
tra loro in modo dinamico e variabile e che
presenta i pro e i contro tipici dei mer-
cati concorrenziali, in cui a fronte di una
auspicabile capacita del mercato di auto-
regolarsi si riscontra un elemento che gli
Stati moderni ritengono negativo e, ciog,
quello che la spesa sostenuta da ciascun
cittadino sia dipendente dal proprio stato
di salute.
[l modello dell'assicurazione privata volon-
taria (che fino alla recente riforma sanita-
ria del Capo dello Stato americano Obama,
che ha introdotto importanti tempera-
menti al sistema, era definito anche come

pubbliche gare

Dott. Paolo De Angelis

Alma Mater Studiorum
Universita di Bologna

Area Persone e Organizzazione
P.zza Verdi, 3

TEME 5/6.13 23



pubbliche gare

Secondo Toth F., Le politiche sa-
nitarie: modelli a confronto, Bari,
Laterza, 2009, pp. 10-11, i quattro
modelli pitu che contrapporsi tra
loro costituiscono tappe di un
percorso evolutivo e irreversibile
che muove le proprie mosse dal
modello del mercato concor-
renziale ed evolve, pitl o meno
lentamente, dapprima nel modello
dell’assicurazione volontaria,

poi in quello dell’assicurazione
obbligatoria, infine in quello uni-
versalistico: “... Alcuni paesi [...]
possono aver saltato una tappa
intermedia, ma tutti si sono mossi
seguendo la medesima direzione:
prima il mercato, poi I’assicura-
Zione privata volontaria, succes-
sivamente [...] ['assicurazione
volontaria obbligatoria] [...] e
infine la copertura universalistica.
Non esiste paese che abbia com-
piuto anche un solo passo nella
direzione contraria ...”.

Sulla riforma sanitaria americana
vedi, da ultimo, Mellace M., Il
sistema sanitario americano, in
Fantini M.P., (a cura di), Obiet-
tivo salute: sistemi sanitari a
confronto tra criticita e tendenze
evolutive, Bologna, BUP, 2011,
pp. 209-221. La riforma ha,
quantomeno in parte, superato

il vaglio costituzionale; infatti, la
Corte suprema statunitense, con
la pronuncia del 28 giugno 2012,
ha dichiarato costituzionale il cd.
individual mandate (ossia, I’ob-
bligo per i singoli di sottoscrivere
una polizza assicurativa sanitaria
entro il 2014) e incostituzionale
la revisione del Medicaid (nella
parte in cui non rende realmente
facoltativi per gli Stati i contenuti
del programma).
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modello americano?) prevede che ciascun
cittadino scelga se e come garantirsi per
I'eventualita di dover sostenere spese
sanitarie; chi si assicura € garantito nei
limiti e nelle forme previste nel pacchetto
assicurativo prescelto, chi non si assicura
paghera direttamente le spese sanitarie
che dovesse sostenere nel corso della vita.
Nella sua versione pura questo modello
presenta il vantaggio di non prevedere una
spesa economica a carico dello Stato; lo
svantaggio € rappresentato dal fatto che
la situazione & altamente differenziata
per cui a fronte di cittadini facoltosi che
hanno modo di costruirsi coperture assicu-
rative che li proteggano integralmente da
ogni forma di spesa sanitaria vi sono altri
cittadini meno abbienti che non hanno
alcuna copertura e le cui eventuali spese
mediche, non potendo certo lo Stato nega-
re le cure, finiscono comunque per gravare
sulle finanze generali.

[l modello dell'assicurazione sociale obbli-
gatoria (definito anche come modello
Bismark, dal nome del Capo del Governo
tedesco che lo introdusse in Germania nel
1883) prevede che i servizi sanitari siano
finanziati da contributi obbligatori e fondi
assicurativi; nella sostanza, una quota
dello stipendio di ciascun lavoratore €,
in modo obbligatorio, versata presso una
Cassa comune. Nella sua versione pura
questo modello presenta il vantaggio che
le prestazioni sono erogate come rifles-
so del quantum versato; lo svantaggio €
riscontrabile nella circostanza che la popo-
lazione ha una copertura differenziata e
che coloro i quali non lavorano non hanno
copertura sanitaria.

[l modello universalistico (definito anche
come modello Beveridge, dal nome del
Capo del Governo inglese che lo introdus-
se nel Regno Unito nel 1946) prevede che i
servizi sanitari siano sostenuti dalla fisca-
lita generale; non vi ¢, nella sostanza, un
vero e proprio pagamento delle prestazio-
ni sanitarie essendo esse garantite con la
tassazione cui ciascuno € tenuto annual-
mente. Nella sua versione pura questo

modello presenta il vantaggio di garantire
copertura sanitaria a tutta la popolazione
in modo indifferenziato; lo svantaggio ¢
riscontrabile nella difficolta di controllare
I'evoluzione della spesa pubblica.

Si & detto che tutti i modelli presentano
vantaggi e svantaggi; negli anni tutti gli
Stati hanno cercato di trovare dei corret-
tivi al fine di raggiungere quelli che, nella
sostanza, sono i due obiettivi tipici di ogni
sistema sanitario: I'alto livello di presta-
zioni garantite e il controllo della spesa
pubblica. La Corte costituzionale italiana
ha si piu volte sostenuto che la tutela
della salute costituisce uno dei diritti piu
rilevanti sanciti dalla Costituzione ma ha
anche affermato come tale diritto debba
essere contemperato con le altre finali-
ta pubbliche e come, pertanto, anche il
diritto alla salute debba considerarsi un
diritto finanziariamente condizionato.
Analogamente € avvenuto negli altri Stati
dove, a fronte della crescente crisi eco-
nomica che li ha investiti (e i sta tuttora
investendo), si sono cercate soluzioni che,
pur senza gravare sulla tutela della salute,
consentissero la sostenibilita del sistema
sanitario. Pertanto, ¢ difficile ormai trovare
Nazioni nelle quali si adotti in modo puro
uno dei modelli sopra brevemente definiti
ma, sempre, si trovano Nazioni che adotta-
no si un modello base ma ne temperano gli
elementi negativi con aspetti propri degli
altri modelli sanitari.

Cosi, a seconda della evoluzione del
modello di base e della sua applicazione a
diverse realta, il sistema basato sulle assi-
curazioni private ha subito correzioni nel
senso che si & sentita I'esigenza (si veda
quanto sta avvenendo in questi anni negli
Stati Uniti) di creare forme assicurative
sociali a carico della fiscalita generale e a
favore della popolazione piu svantaggiata,
perché meno abbiente o affetta da malat-
tie gravi e destinate a cronicizzare.

[l sistema dell'assicurazione sociale obbli-
gatoria pu0 presentare differenti modalita
applicative pratiche: essere esteso o meno
ai familiari del lavoratore; prevedere un



legame univoco tra lavoro svolto e Cassa
cui versare i contributi o, al contrario,
rendere competitivo il rapporto tra Casse
consentendo ai lavoratori la scelta di ade-
rire a una o all'altra in base a quanto essa
offre; consentire o meno anche la presenza
di sistemi assicurativi privati che, se pre-
senti, possono avere funzione integrativa
dell'assicurazione sociale o addirittura
sostitutiva; prevedere una copertura a
carico della fiscalita generale per i meno
abbienti esclusi da ogni forma di assicu-
razione sociale.

Analogamente ¢ a dirsi per i sistemi uni-
versalistici dove, accanto alla fiscalita
generale, sono presenti anche contributi
sociali di categoria, imposte di scopo gra-
vanti sui salari, compartecipazioni alla
spesa sanitaria nella forma dei cd. tickets
sanitari, assicurazioni private rivolte ai
redditi medio-alti.

Ponendo I'attenzione sui modelli di sistemi
sanitari che sono maggiormente utilizzati,
e provando a fornire qualche osservazione
conclusiva, puo6 affermarsi senza timore
di smentita come non vi sia un modello
preferibile agli altri e come non vi siano,
ormai, Stati che ne adottano in assoluto
uno piuttosto che un altro. E' evidente
come il sistema tedesco e quello francese
siano, di base, impostati sulle assicurazio-
ni sociali e, al contrario, quello inglese e
quello spagnolo siano impostati (cosi come
awviene in Italia) su un modello universali-
stico; tuttavia, a causa degli aggiustamenti
introdotti (ora per rendere il sistema mag-
giormente garantista, come avviene nei
sistemi di stampo sociale; ora per meglio
controllare la spesa, come avviene nei
sistemi di stampo universalistico) i vari
modelli tendono ad avvicinarsi sempre
piu, creando una particolare attrazione
degli opposti che, spesso, sta apportan-
do nuova linfa ai sistemi sanitari. E' per
questa ragione che ritengo che le classi-
ficazioni dei sistemi sanitari in base alle
modalita di finanziamento forniscano una
identificazione "di massima", puramente
indicativa, utile per un approccio teorico

ma non sufficiente a spiegare il complesso

sistema posto a base della teorizzazione.

Pur con questa precisazione di principio,

puo essere utile uno schema illustrativo

inerente i sistemi sanitari utilizzati nel
mondo3:

* modelli alla Beveridge, sostenuti dalla
fiscalita generale: Australia, Canada,
Danimarca, Finlandia, Islanda, Irlanda,
Italia, Nuova Zelanda, Norvegia,
Portogallo, Spagna, Svezia, Regno Unito;

* modelli alla Bismark, sostenuti dalla
assicurazioni sociali obbligatorie:
Austria, Belgio, Francia, Germania,
Ungheria, Giappone, Lussemburgo,
Polonia;

® modelli un tempo definiti come america-
ni, sostenuti dalle assicurazioni private:
Olanda, Stati Uniti, Svizzera.

Tutto cid premesso, mi sembra non conte-
stabile che cio che contraddistingue I'ap-
proccio delle varie Nazioni alla gestione
sanitaria non puo esser definito in base
a una definizione astratta del modello di
sistema sanitario (o meglio, del modello di
finanziamento delle spese sanitarie) pre-
scelto ma deve essere individuato in consi-
derazione di una pluralita di aspetti che, ai
fini dell'indagine che stiamo conducendo,
pOsSsoNno essere, a mio awviso, sintetizzati
come di sequito:

1. il soggetto pubblico che gestisce il
sistema;

2. l'esistenza di un medico che costitui-
sca barriera all'accesso alle prestazioni
sanitarie;

3. la presenza di strutture ospedaliere pri-
vate e la rigidita del sistema di accesso
al mercato delle prestazioni.

E', a mio avviso, l'intrecciarsi continuo

di questi elementi che denota I'indirizzo

strategico che ciascuno Stato persegue in

ambito sanitario.

1. Relativamente al ruolo di governo, vi
sono Stati in cui il governo del siste-
ma ¢ retto da un Organo centrale che
svolge la sua funzione mediante uffi-
¢i ministeriali (¢ il caso dell'lslanda
e della Norvegia) o tramite Agenzie

pubbliche gare

Classificazione ripresa da Laba-
te G., L’evoluzione dei modelli
sanitari europei e le forme di
assistenza sanitaria integrativa,
Roma, Palazzo Rospigliosi, 6 no-
vembre 2012.
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Comunicazione della Commissio-
ne sull’applicazione delle norme
dell’'Unione europea in materia di
aiuti di Stato alla compensazione
concessa per la prestazione di
servizi di interesse economico
generale, pubblicata nella GUCE,
11 gennaio 2012, C-8/12.
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pubbliche (come avviene in Germania,
Giappone, Gran Bretagna, Olanda); vi
sono, poi, Stati nei quali la competenza
in materia sanitaria ¢ stata decentrata
a organismi locali (& il caso dell'Austra-
lia, del Canada - dove il decentramen-
to € molto spinto -, della Danimarca,
della Francia, dell'ltalia, della Nuova
Zelanda, della Svezia, della Svizzera).
2. Quanto alla presenza di un medico
presso cui registrarsi per un rapporto
continuativo e che svolga la funzione
di barriera all'accesso delle prestazioni
sanitarie, la figura € del tutto assen-
te in alcuni Paesi (ad esempio Austria,
Canada, Islanda, Svizzera, Stati Uniti)
mentre laddove € presente vi sono casi
in cui funge da vero € proprio gatekee-
ping (& quanto avviene in Danimarca,
Gran Bretagna, Italia, Olanda, Nuova
Zelanda, Norvegia, Slovacchia - Paesi
nei quali non € possibile accedere alla
prestazioni sanitarie se non tramite
un primo consulto con un medico a
tale scopo preordinato) e altri in cui
tale ruolo & pit sfumato (esempi di
questo tipo si riscontrano in Francia,
Germania, Giappone, Svezia - benché
ad esempio in Francia e Svezia siano
previsti dei disincentivi economici
per chi accede alla cure specialistiche
senza un primo vaglio di un medico
generalista); vi sono, infine, casi in cui
il medico non € un medico fisso ma,
comunque, prima di accedere a cure
specialistiche ¢ necessario ottenere
un vaglio di ingresso da parte di un
medico generalista (cosi avviene in
Australia).
Si ¢ detto che i modelli di sistema sanita-
rio sono essenzialmente quattro: il modello
concorrenziale; il modello delle assicura-
zioni private volontarie; il modello dell'as-
sicurazione sociale obbligatoria; il modello
universalistico.
E possibile gia in premessa circoscrivere
I'indagine sui sistemi di affidamento solo
ad alcuni di questi modelli sanitari? Ad
avviso della Commissione europea cosi

potrebbe ritenersi. La Commissione, infat-
ti, ha di recente pubblicato una comu-
nicazione* nella quale, al paragrafo 2.1 .
(rubricato Assistenza sanitaria), distingue
gli Stati membri in due categorie di base,
la prima in cui "... gli ospedali pubblici
sono parte integrante di un servizio sani-
tario nazionale ...", la seconda in cui "...
gli ospedali e gli altri fornitori di assisten-
za sanitaria offrono i loro servizi contro
pagamento di un prezzo, sia direttamente
dai pazienti o dalla loro assicurazione ...".
Ad avviso della Commissione, negli Stati
membri nei quali € presente un servizio
sanitario nazionale non si € in presenza
di un mercato concorrenziale; negli altri
Stati, invece, “... vi é un certo grado di con-
correnza tra ospedali relativamente alla
prestazione di servizi sanitari...". Secondo
questa affermazione, dunque, la differen-
ziazione sarebbe da rinvenirsi in base al
modello di sistema sanitario prescelto: se
€ss0 € un servizio sanitario nazionale non
vi € mercato concorrenziale; se, invece, si
¢ prescelto un modello in cui sono pre-
senti le assicurazioni sociali si sarebbe in
presenza di un mercato concorrenziale.
Personalmente ritengo questa imposta-
zione talmente tranchant e generalista
da non poter essere condivisa; ritengo,
ciog, che i criteri necessari per individuare
la presenza o meno di un mercato con-
correnziale non possano essere ricondotti
al modello di sistema sanitario prescelto.
D'altronde, anche la giurisprudenza richia-
mata dalla Commissione a supporto della
propria tesi attiene a un periodo storico
nel quale i modelli di finanziamento erano
molto piu netti rispetto a quanto avviene
0ggi, nel secondo decennio del ventune-
simo secolo®. A mio awviso, ciog, non pud
escludersi a priori I'esistenza di un mercato
concorrenziale (sia pure a livello di quasi-
mercato) solo perché si & in presenza di un
servizio sanitario nazionale. A dimostra-
zione di quanto finora affermato ¢ suffi-
ciente ribadire che I'affidamento dei servizi
pubblici costituisce una modalita tramite
la quale una Autorita consente lo svolgi-



mento di attivita aventi rilievo pubblicisti-
co a soggetti privati; al fine di identificare
tali soggetti la normativa, comunitaria
innanzitutto, prevede una serie di rego-
le finalizzate ad evitare che la scelta del
soggetto privato cui affidare il servizio sia
sottratta a logiche personali e sia fatta, al
contrario, con la duplice finalita di indivi-
duare il soggetto che consenta una spesa
minore ma che offra una qualita elevata.

Pertanto, a prescindere dal modello sani-

tario prescelto, a mio avviso, una questione

circa I'affidamento dei servizi sanitari puo
porsi laddove ricorrano due requisiti:

A. I'assenza di un mercato concorren-
ziale puro (rectius, la presenza di una
qualche Autorita, centrale o periferica,
che regolamenti e finanzi il sistema di
cure);

B. la presenza di soggetti privati che ero-
ghino prestazioni sanitarie.

Cio premesso, € di tutta evidenza che una
questione sull'affidamento dei servizi sani-
tari non si ponga né qualora sia adottato
il modello concorrenziale (che, peraltro,
allo stato puro non ¢ presente in nessu-
no degli Stati industrializzati) né qualora
sia adottato il modello delle assicurazioni
private volontarie. Benché tali modelli si
distinguano sensibilmente tra loro, rela-
tivamente alle prestazioni sanitarie deve
dirsi come in entrambi la regolamenta-
zione da parte di un'Autorita pubblica sia
o del tutto mancante (come avviene nel
modello concorrenziale) o, comunque, sia
posta a un livello superiore e anteceden-
te rispetto a quello inerente la erogazione
delle prestazioni (come avviene nel model-
lo dell'assicurazione privata volontaria).
Viceversa, sia nel modello delle assicura-
zioni sociali sia nel modello universalisti-
co puo astrattamente porsi un problema
inerente I'affidamento dei servizi qualora
ricorra il secondo dei requisiti sopra indi-
cati; qualora ciog, non solo lo Stato abbia
ritenuto di sottrarre il mercato sanitario
dalla libera esplicazione della concorrenza
ma le prestazioni sanitarie siano erogate
anche da soggetti privati.

3. Per approfondire meglio tale aspetto
inerente la presenza di strutture private
all'interno del modello sanitario si deve
riprendere I'esame del punto 3 conte-
nuto nell'elenco numerato sopra illu-
strato. Come anticipato, per compren-
dere il funzionamento sanitario di uno
Stato non ¢ solo essenziale conoscere
il modello di finanziamento, quanto
anche altri aspetti: il soggetto pubbli-
co che gestisce il sistema; I'esistenza
di un medico che costituisca barriera
all'accesso alle prestazioni sanitarie; la
presenza di strutture ospedaliere priva-
te e la rigidita del sistema di accesso al
mercato delle prestazioni. In merito ai
primi due si € gia detto mentre |'ultimo,
concernendo esso aspetti inerenti I'ero-
gazione delle prestazioni sanitarie da
parte di strutture non pubbliche, sara
brevemente esaminato ora.

La presenza di strutture ospedaliere pri-

vate (e, conseguentemente, le modalita di

accesso al sistema della erogazione delle

prestazioni affinché tali strutture siano
in concreto inserite nel mercato sani-
tario) dipende da un ulteriore elemento

di differenziazione tra i modelli sanitari,

quello inerente la cosi detta integrazione

o meno del modello sanitario prescelto.

Laddove i modelli siano talmente integrati

da non prevedere la possibilita di eroga-

zione delle prestazioni da parte di sog-
getti privati non si porra certamente un
problema inerente 'affidamento dei servizi
mentre tale problema si porra laddove, al
contrario, il modello preveda la presenza
di soggetti privatié. In alcuni casi, eroga-
tori delle prestazioni sono quasi esclu-
sivamente strutture pubbliche o private
no profit equiparate alle pubbliche (cosi
avviene in Danimarca, in Gran Bretagna,
in Islanda, in Olanda - dove &€ molto ampia
la componente del no profit -, in Norvegia,

in Svezia); in altri casi, vi & un misto di

pubblico e privato for profit pur con una

prevalenza degli ospedali pubblici (cosi
avviene in Australia, Canada, Francia,

Germania, Italia, Nuova Zelanda, Svizzera):

pubbliche gare

Poche sono le sentenze del
Giudice comunitario richiamate
nella Comunicazione: nella
sentenza del Tribunale del

4 marzo 2003, T-319/99
(concernente il sistema sanitario
spagnolo del 1999) la questione
verteva su acquisti compiuti da
ospedali pubblici; nella sentenza
della CGCE del 16 novembre
1995, C-244/94 (concernente

il sistema sanitario francese

del 1994) la questione verteva
sull’iscrizione facoltativa a una
Cassa di malattia e previdenziale
(analoghi erano gli oggetti delle
altre cause richiamate: C-67/96,
C-115,116,117/97 e C-219/97).
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Tale aspetto prescinde, come
gia anticipato, dal modello di
finanziamento sanitario adottato
e risente in qualche modo della
tendenza storica esistente nel
Paese; per comprendere cio
puo farsi ’esempio dell’ltalia

e della Gran Bretagna: trattasi
di Stati che hanno adottato

il modello di finanziamento
definito universalistico; tuttavia,
a causa dell’evoluzione storica
precedente, mentre in ltalia la
presenza di strutture sanitarie
private é elevata, in Gran
Bretagna é praticamente assente.

La distinzione é molto rilevante
in quanto laddove, come ad
esempio avviene in Australia,
le strutture private, for profit o
no profit, ricevono fondi quasi
esclusivamente da privati in
possesso di assicurazioni
personali non si pone un
problema di scelta come, ad
esempio, avviene in Italia.

in altri casi ancora, la componente privata
for profit & predominante (cio avviene pre-
valentemente in Belgio, Giappone e Stati
Uniti).

In questi casi da ultimo citati lo Stato deve
introdurre dei criteri atti a individuare le
modalita per consentire alle strutture pri-
vate di accedere alle prestazioni di servizi
caratterizzate come erogazione di presta-
zioni sanitarie; lo strumento in tal senso
prevalente € riscontrabile nell'istituto
dell'accreditamento.

| programmi di accreditamento
nell'esperienza internazionale

Un problema di affidamento dei servizi
sanitari si pone solo laddove vi siano strut-
ture private che interagiscono con quelle
pubbliche nella erogazione delle prestazio-
ni sanitarie per conto e a carico dei fondi
pubblici’; nei casi in cui, ciog, cosi come
avviene in ltalia, le Autorita pubbliche
acquistano prestazioni ospedaliere per i
propri assistiti da strutture pubbliche e
private. Il problema &, dunque, compren-
dere in base a quali regole talune strutture

Sistemi di competizione sono
oresenti in Ungheria e In Romania.
Nelle altre Nazioni non risulta
esistente un vero e proprio sistema
di scelta delle strutture private.

CiO non vuole significare che
chiungue puo realizzare strutture
sanitarie ed erogare prestazion,
perché esistono forme di controllo
attive da tempo in molti Paesi
come l'accreditamento che s
distingue pero dallaccreditamento
istituzionale presente in ltalia
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private sono inserite nel sistema sanitario
mentre per altre cid non avviene.
Circoscrivendo l'indagine agli Stati mem-
bri dell'Unione europea, la regola genera-
le (contenuta nell'allegato Il B, voce 25,
della Direttiva 2004/18) & nel senso che si
debba provvedere non a una gara pubblica
ma, comunque, a una selezione fatta nel
rispetto dei principi generali del Trattato.
Avviene questo negli Stati membri in cui
le strutture private partecipano alla eroga-
zione dei servizi sanitari?

A parte I'esperienza italiana dell'accre-
ditamento, sistemi di competizione sono
presenti in Ungheria® (dove dal 2009 il
precedente modello € stato sostituito da
un sistema in cui tra cinque e otto com-
pagnie assicurative competono tra loro per
ottenere quote di mercato) e in Romania®
(dove si realizza una piccola competizione
tra fornitori). Nelle altre Nazioni non risul-
ta esistente un vero e proprio sistema di
scelta delle strutture private; cio non vuole
significare che chiunque puo realizzare
strutture sanitarie ed erogare prestazioni,
perché, al contrario, forme di controllo sia
alla realizzazione delle strutture sia alla
qualita delle prestazioni erogate esistono
da tempo in molti Paesi. Lo strumento uti-
lizzato per questo controllo &, solitamen-
te, I'accreditamento che si distingue perd
dall'accreditamento istituzionale presente
in Italia. Per comprendere questa affer-
mazione €, a questo punto, utile compiere
un esame dell'istituto dell'accreditamen-
to, cosi come introdotto & utilizzato nei
vari Stati: dall'esame emergera, come si &
anticipato, una profonda differenza tra l'e-
sperienza italiana e quella vissuta su base
internazionale'™.

Da molti anni si € evidenziata, in parti-
colare in ambito sanitario, la necessita di
individuare strumenti adeguati per una
valutazione oggettiva della qualita, ossia
di quel dovere sempre piu diffuso da parte
dei fruitori e dei fornitori dei servizi di ren-
dicontare cio che si € fatto. Questa esigen-
za di valutazione degli standard organiz-
zativi ha portato nel tempo al riconosci-



mento di quattro modelli di programma:
I'accreditamento; I'Audit (inteso in Sanita
come attivita di revisione della docu-
mentazione clinica); le norme 1SO (ossia
modelli impostati sulla qualita gestionale);
I'EFQM (European Foundation for Quality
Management per la promozione delle atti-
vita di eccellenza)'. Questi modelli, nel
tempo, hanno subito una diversificazione
e ciascuno di essi ha avuto una finalizza-
zione piu marcata in un determinato set-
tore. Cosi, ad esempio (tralasciando per un
momento |'accreditamento), puo dirsi che
il modello dell'Audit € stato utilizzato in
particolare per valutare la pratica clinica e
professionale, le norme ISO hanno trova-
to maggiore sviluppo nella certificazione
di qualita dei reparti, I'EFQM rappresenta
un certificazione ulteriore introdotta in
Europa sull'esempio del Balridge Awards
statunitense. Dunque, i quattro strumen-
ti non si sovrappongono tra loro ma sono
preferibilmente diretti a una specifica
attestazione. In questa ottica, lo strumen-
to che ha ottenuto i maggiori consensi in
ambito sanitario € stato senz'altro I'accre-
ditamento. Mentre, infatti, gli altri model-
li di valutazione degli standard qualitativi
sono stati adottati in alcuni Paesi ma non
in tutti (ad esempio, in Italia ha avuto
un forte sviluppo il modello delle norme
ISO), I'accreditamento é stato adottato,
sia pure in modo differenziato, da quasi
tutti i Paesi in cui il sistema sanitario ha
raggiunto un grado di sviluppo avanza-
to. Un altro elemento generale che con-
traddistingue I'accreditamento dagli altri
programmi di valutazione della qualita ¢
quello della obbligatorieta; solo, infatti,
per I'accreditamento, quasi dappertutto
si € perso il carattere volontaristico che
solitamente contraddistingue i sistemi di
valutazione della qualita per assumerne
un altro maggiormente imposto. La logi-
ca che i processi di accreditamento hanno
assunto, come vedremo maggiormente nel
dettaglio di qui a poco, ¢, infatti una logi-
ca ispirata a criteri di necessarieta al fine
di poter erogare prestazioni sanitarie: una

logica top down, dunque, € non piu bottom
up™. Inoltre, mentre gli altri programmi di
valutazione della qualita hanno solitamen-
te ambiti circoscritti, I'accreditamento ¢
stato utilizzato per assolvere, nelle varie
esperienze, anche piu funzioni: quella
di miglioramento continuo della qualita,
quella di monitoraggio secondo standard
nazionali, quella di selezione degli eroga-
tori.

L'esperienza piu antica € senz'altro quella
statunitense, avente la funzione originaria
di "... standardizzare la struttura ed il modo
di lavorare degli ospedali..."**. La commis-
sione che attualmente compie la mag-
gior parte degli accreditamenti sanitari &
la Joint Commission on Accreditation of
Health Organization (JCAHO)'s, una orga-
nizzazione indipendente e no profit che
accredita piu di 15.000 strutture sanita-
rie all'anno, sia di natura ospedaliera sia
extraospedaliera, valutando criteri quali il
trattamento che ricevono i pazienti, |'orga-
nizzazione dei servizi, i risultati raggiunti,
il miglioramento della qualita.

Negli anni successivi I'esperienza ame-
ricana fu sviluppata anche in Canada e
in Australia, per poi transitare in Europa
pochi anni dopo.

In Canada gia nel 1958 fu istitui-
ta la Canadian Council on Hospital
Accreditation (CCHSA) come gemmazione
della analoga associazione statuniten-
se; nel 2008, poi, essa € confluita nella
Accreditation Canada’®, una organizzazio-
ne indipendente e no profit che gestisce
I'accreditamento volontario delle organiz-
zazioni sanitarie sia di natura ospedaliera
sia extraospedaliera, valutando, come fa la
analoga commissione statunitense, criteri
quali il trattamento che ricevono i pazien-
ti, I'organizzazione dei servizi, i risultati
raggiunti, il miglioramento della qualita.
L'Australian Council on Healthcare
Standard (ACHS)", un ente espressione
del mondo professionale ma nel cui diret-
tivo sono presenti anche rappresentanti
del Governo, ¢ il principale organo che,
in Australia, assolve al compito di ricono-
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Sul sistema sanitario ungherese,
vedi National Institute for
Strategic Health Research,
Hungarian health system scan,
Budapest, 2007.

Sul sistema sanitario romeno,
vedi Vladescu C. et al., Health
care systems in transition:
Romania, in WHO Regional Office
for Europe, Copenhagen, 2012.

Sui sistemi internazionali di
accreditamento vedi: Di Stanislao
F., Panella M., Siliquini R., |
modelli di accreditamento:
esperienze internazionali, in

Di Stanislao F., Liva C., (a

cura di), L’accreditamento dei
servizi sanitari in Italia, Torino,
Centro Scientifico, 1998;

Jorio E., L’accreditamento
istituzionale e il ruolo del privato
nell’organizzazione della salute,
in Sanita Pubblica e Privata, 2/04,
pp. 151-177; Agenas, Strategie e
policies per la qualita in Europa,
in Monitor, 9/04, pp. 54-57;
Mosca M., Il sistema Qualita nel
panorama sanitario italiano:
I’'accreditamento istituzionale
delle strutture sanitarie, Tesi di
dottorato, Napoli, 2008.

In tal senso, vedi Shaw C.D., La
valutazione esterna della qualita
dei servizi clinici in Europa, in
Giornale Italiano di Nefrologia,
2002, pp. S21-S27.

In questo senso, vedi Shaw C.D.,
cit., p. S21.
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In questo senso, vedi Mosca M.,
cit., p. 13.

Secondo quanto riporta

Scrivens E., Accreditation.
Protecting the Professional or
the Consumer, Open University
Press, Buckingham-Philadelphia,
1995, la prima affermazione

in tale senso si fa risalire al

1917 quando I’'associazione dei
medici chirurghi nord americani
(American College of Surgeon)
presento un programma definito
“Minimum Standard for Hospital”.
La necessita di un controllo

negli Stati Uniti era molto

sentita probabilmente a causa
della presenza di un numero
ragguardevole di strutture
private che erogavano, gia allora,
prestazioni sanitarie direttamente
all’'utenza pagante.

Storia, funzionamento e obiettivi
della JCAHO sono reperibili

al sito internet http://www.
jointcommission.org.

Storia, funzionamento e obiettivi
della Accreditation Canada, sono
reperibili al sito internet http:/
www.accreditation.ca.

Storia, funzionamento e obiettivi
della ACHS sono reperibili al sito
internet http://www.achs.org.au.

Storia, funzionamento e obiettivi
della Care Quality Commission
sono reperibili al sito internet
http://www.cqc.org.uk.
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scere |'accreditamento sia per le strutture
ospedaliere sia per quelle non ospedaliere;
tuttavia, esistono altre Agenzie, anche pri-
vate, che operano I'accreditamento delle
strutture sanitarie.

Quanto all'introduzione dei sistemi di
accreditamento in Europa, la prima
Nazione a utilizzare tale strumento € stata
la Gran Bretagna. Cio che ha caratterizza-
to per lungo tempo I'accreditamento del
Regno Unito ¢ stata la presenza di sva-
riati programmi di accreditamento, tra
i quali i principali erano I'Health Quality
Service (HQS) e I'Healthcare Accreditation
Program (HAP), entrambe organizzazioni
indipendenti ed espressione del mondo
professionale. Benché tali organizzazio-
ni esistano tuttora, dal 2009 un ruolo
fondamentale ¢ stato assunto dalla Care
Quality Commission' che agisce per conto
del servizio sanitario inglese (NHS), delle
Autorita locali, del settore privato for
profit e no profit; nella sostanza, tutti gl
erogatori di prestazioni sanitarie e sociali
devono essere registrati dalla Commissione
all'accesso ai servizi e poi essere valutati
dalla Commissione stessa nel corso del loro
esercizio; gia da diversi anni, peraltro, la
valutazione € compiuta in base al sistema
denominato come star rating, consistente
in una graduazione di punteggio espresso
con delle stelle.

Altre esperienze sono state riprodot-
te in modo similare a quello della Gran
Bretagna nel resto dell'Europa. Piu in
particolare, esistono specifici programmi
di accreditamento nella maggioranza dei
paesi dell'Unione europea; alcuni di essi
sono gia ampiamente sviluppati, altri sono
in via di sviluppo. Una tabella comparati-
va puo essere utile a fornire uno squardo
d'insieme sui programmi d'accreditamen-
to esistenti e a fornire anche informazioni
circa dove eventualmente reperire maggio-
ri informazioni.

Non esistono, invece, programmi di accre-
ditamento per le sequenti Nazioni: Austria,
Cipro, Grecia, Estonia, Malta, Islanda,
Slovenia, Norvegia, Romania, Svezia,

Svizzera. Cid non significa che in questi
Stati non vi € un controllo di qualita sul
sistema di cure, ma solo che tali controlli
sono svolti da Uffici governativi tramite
ispezioni interne.

Un discorso a sé & necessario per la Spagna
e il Portogallo. In Spagna la responsabili-
ta per la cura della salute € attribuita alle
diciassette Regioni autonome, per cui, sin
dal 2002, esistono altrettanti program-
mi di qualita della salute; sette di tali
Regioni hanno adottato un programma di
accreditamento, i pit importanti dei quali
sono stati adottati dalla Catalogna e dalla
Andalusia. Quanto al Portogallo, in questa
Nazione & stato adottato sin dal 1999 il
sistema di accreditamento tramite il sup-
porto tecnico del Health Quality Service
(HQS) della Gran Bretagna.

Conclusioni

Dal percorso sino a ora compiuto possono
trarsi alcune riflessioni sia sull'accredita-
mento in sé sia sulla differenza tra l'istitu-
to dell'accreditamento esistente in ltalia e
quello adottato negli altri Paesi.

E' indubbio che le strutture sanitarie
necessitino di programmi che ne valutino
continuamente la qualita dei servizi ero-
gati, verifichino il possesso di determina-
ti requisiti di base affinché essi possano
essere realizzati, attestino il possesso di
requisiti avanzati perché possano erogare
prestazioni, controllino il funzionamento
delle stesse. Cid € quanto avviene in tutti
i Paesi industrializzati e, comunque con
certezza, in quelli utilizzati come raffronto
nelle pagine precedenti.

In alcuni Stati, inoltre, la realizzazione di
strutture private &, altresi, subordinata a
una verifica circa la effettiva necessita
delle stesse, sia che esse vogliano ero-
gare prestazioni affiancandosi a quelle
pubbliche sia che esse vogliano erogare
prestazioni direttamente nei confronti dei
pazienti. Anche questo aspetto di limita-
zione all'accesso € proprio di molti Stati,
in particolare di quelli nei quali esiste un
servizio sanitario universalistico e, dunque,



il ricorso al mercato dovrebbe essere molto
ridotto.

Non si riscontrano, tuttavia, esempi di
programmi di verifica della qualita simi-
lari a quello implementato dagli anni '90
dello scorso secolo in poi in Italia. Non vi
sono, ciog, nell'esperienza internazionale,
programmi di accreditamento che costi-
tuiscano lo strumento concreto tramite
il quale gli accreditati possano erogare
prestazioni sanitarie. Anche le esperien-
ze piu similari, laddove cioé lo strumen-
to dell'accreditamento sia previsto come

obbligatorio (& il caso, solo per citare
alcuni esempi, dell'Australia, del Belgio,
della Regione spagnola della Catalogna), a
essere obbligatoria & la verifica del siste-
ma di qualita ma da essa non deriva la
possibilita o meno di erogare prestazioni;
inoltre, spesso, il programma di accredita-
mento concerne singoli reparti, tipologie
di ospedali o altri aspetti settoriali e non
la struttura nel suo insieme; infine, quasi
sempre, |'accreditamento € previsto solo
per le strutture private ma non per quel-
le pubbliche. Tutte queste ragioni fanno
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TABELLA COMPARATIVA

ANNO

NAZIONE ENTE AWVIO

Bulgaria Accreditation of hospitals and diagnostic-consultative 2002
centers

Danimarca The Danish Quality Model 2003

Finlandia Social and Health Quality Service (SHQS) 2004

Francia Haute Autorité de Santé (HAS) 1998
Kooperation

Germania fur Transparenz und Qualitat im Gesundheitswesen 1996
(KTQ-GmbH)

Lettonia The Health Statistics and Medical Technologies 1997
State agency

Lituania State Health Care Accreditation Agency 2008

e Autqusatlorj d exploitation des hépitaux et de leurs 1998
services médicaux

Olanda The Netherlands Institute for Accreditation of Hospitals 1996
(NIAZ)

. National Centre

Polonla for Quality Assessment in Health Care (NCQA) 1994

Repubblica Ceca National accredl_tatl_on program for inpatient 1998
healthcare organizations

S The Centre for Quality and Accreditation in Health 1993
Care

Ungheria National Accreditation Council 1993

sITO
INTERNET1®

www.mh.government.bg

www.ikas.dk

www.qualisan.fi

www.has-sante.fr

www.ktg.de

www.vsmtva.gov.lv

www.sam. It

www.ms.public.lu

www.niaz.nl

www.handover.eu

WWW.MZCr.cZ

www.health.gov.sk

www.eum.hu
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Laddove possbile il sito internet
indicato e quello dell’Ente

che gestisce il sistema di
accreditamento; laddove I’Ente
non possiede un indirizzo internet
separato da quello ministeriale,

il siot internet indicato é quello
del Ministero che ha tra le proprie
funzioni la tutela della salute.

Reperibile al seguente indirizzo
internet: www.expert-caspe.
demon.co.uk.

Reperibile al seguente indirizzo
internet: www.isqua.org.au.

Reperibile al seguente
indirizzo internet: http://www.
jointcommission.org.

C. Cost., 28 luglio 1995, n. 416.

ritenere che il sistema dell'accreditamento
cosi come sviluppato in ltalia costituisca
un istituto davvero peculiare; ancora piu
peculiare se si tiene conto che, peraltro,
€SS0 non si esaurisce in un sistema unico
di accreditamento ma si compone di venti
programmi, quante sono le Regioni; a dif-
ferenza di quanto avviene in Spagna, pero,
tutte le Regioni devono necessariamente
attuare l'accreditamento cosi come impo-
sto normativamente, potendosi circoscri-
vere |'ampio ambito discrezionale a esse
attribuito alle modalita attuative. Che
I'accreditamento cosi come introdotto in
Italia costituisca un unicum ¢ dimostrabi-
le anche dalla definizione stessa di accre-
ditamento. Quelle piu diffuse in ambito
internazionale sono tutte molto similari
tra loro e si differenziano grandemente
da quella inerente il modello di accredita-
mento adottato in Italia.

Secondo I'External Peer Review Tecniques,
I'accreditamento € un "“... processo con il
quale un soggetto abilitato valuta un indi-
viduo, una organizzazione, un programma,
0 un gruppo, e ne attesta la corrispondenza

Secondo la Corte Costituzionale
taliana I'accreditamento ‘(.. .)

e una operazione da parte di
una autorita o istituzione, con la
guale si riconosce Il posSsesso
da parte di un soggetto o di un
organismo di prescritti specifici
requisiti e sirisolve, come

nella fattispecie, in iscrizione in
elenco, da cui possono attingere
per ['utilizzazione, altri soggett
(assistiti-utenti delle prestazioni
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sanitarie)(...)"

rispetto a requisiti quali standard o criteri
..."20_Secondo |'International Society for
Quality in Heath Care, I'accreditamento
€ un "... processo di autovalutazione e di
revisione esterna fra pari utilizzato dalle
organizzazioni sanitarie per valutare accu-
ratamente il proprio livello di performance
relativamente a standard prestabiliti e per
attivare modalita di miglioramento conti-
nuo del sistema sanitario ..."*".

Secondo la Joint Commission on
Accreditation of Health Organization, I'ac-
creditamento € un “... processo nel quale
una organizzazione esterna alle strutture
sanitarie, usualmente non governativa,
valuta un'organizzazione sanitaria per
determinare se corrisponda o meno ad un
insieme di standard finalizzati @ mantenere
e migliorare la qualita dell'assistenza sani-
taria ..."%2.

Secondo la Corte Costituzionale italiana,
invece, l'accreditamento “... € una opera-
zione da parte di una autorita o istituzione
(nella specie regione), con la quale si rico-
nosce il possesso da parte di un soggetto
o di un organismo di prescritti specifici
requisiti (c.d. standard di qualificazione) e
si risolve, come nella fattispecie, in iscri-
zione in elenco, da cui possono attingere
per l'utilizzazione, altri soggetti (assistiti-
utenti delle prestazioni sanitarie) ..."%.

E' per questa ragione che, gia in origine,
al termine "accreditamento” il Legislatore
italiano ha aggiunto l'aggettivo "istituzio-
nale", per differenziarlo dall'accreditamen-
to cd. di eccellenza che persegue finalita
similari (come si desume dalle definizioni
poco sopra riportate) ma non del tutto
coincidenti con quelle perseguite in Italia.
Accreditamento, dunque, non come stru-
mento volontario (o0 anche obbligatorio)
di verifica della struttura, delle procedure
e dei risultati consequiti, ma come stru-
mento di regolazione all'accesso al mer-
cato sanitario.



pubbliche gare

La nomina della commissione giudicatrice
nelle concessioni di servz

Con la recente sentenza n. 7 del 7.05.13
I'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
ha affrontato il tema della disciplina riser-
vata alle concessioni di servizi dal Codice
dei Contratti Pubblici, distinguendo tra
principi e disposizioni ad esse applicabili,
con particolare riferimento all'applicabilita,
alle concessioni, delle disposizioni sul pro-
cedimento di nomina della Commissione
giudicatrice di cui all'art. 84, commi 4 e
10, del Codice.

Ha tal fine il Consiglio di Stato ha osservato
che nell'ordinamento comunitario il tratto
distintivo della concessione viene indivi-
duato nelle modalita di remunerazione del
soggetto affidatario e nella attribuzione o
meno in capo al soggetto stesso del rischio
economico connesso alla gestione econo-
mico-funzionale dell'opera o del servizio.
La concessione di servizi, infatti, viene defi-
nita dalla direttiva 2004/18/CE, nonché dal
Codice dei contratti pubblici (art. 3, comma
12) come "il contratto che presenta le stes-
se caratteristiche di un appalto pubblico di
servizi, ad eccezione del fatto che il corri-
spettivo della fornitura di servizi consiste
unicamente nel diritto di gestire i servizi o
in tale diritto accompagnato da un prezzo".
In particolare, I'art. 30 del medesimo Codice
al comma 2 afferma che nella concessione
di servizi la controprestazione a favore del
concessionario consiste unicamente nel
diritto di gestire funzionalmente e di sfrut-
tare economicamente il servizio.

La distinzione attiene alla struttura del
rapporto, che nell'appalto di servizi inter-
corre tra due soggetti (la prestazione é a
favore dell'amministrazione), mentre nella
concessione di servizi pubblici intercorre tra
tre soggetti, nel senso che la prestazione ¢
diretta al pubblico o agli utenti.

Sebbene le direttive appalti abbiano ten-
denzialmente escluso dal proprio ambito
di applicazione le concessioni di servizi,
I'affidamento delle stesse, secondo la giu-
risprudenza comunitaria e nazionale, non
puo essere sottratto ai principi espressi dal
Trattato in tema di concorrenza.

Cio ¢ codificato nell'articolo 30, comma 3,
il quale, unitamente alla definizione dell'i-
stituto stesso (al comma 2), recepisce gli
orientamenti espressi dalla Comunicazio-
ne interpretativa della Commissione sulle
concessioni nel diritto comunitario del 12
aprile 2000 (in GUCE C-121 del 29 aprile
2000) nonché, nell'ordinamento interno,
dalle circolari della Presidenza del Consi-
glio dei Ministri n.3944 del 1 marzo 2002 e
n.8756 del 6 giugno 2002 (rispettivamente
in GURI n.102 del 3 maggio 2002 e n.178
del 31 luglio 2002).

Sulla base di quanto prevede il primo
comma del menzionato articolo 30 "Salvo
quanto disposto nel presente articolo, le
disposizioni del codice non si applicano alle
concessioni di servizi'.

A tal fine occorre chiedersi: che differenza
c'e tra principi e disposizioni comunitarie
certamente applicabili anche alle conces-
sioni di servizi e le disposizioni del codice,
viceversa espressamente escluse dal campo
di applicazione?

Per effettuare in modo compiuto tale
distinzione tra principi generali e disposi-
zioni, si deve rilevare, osserva il Consiglio
di Stato, che i principi non sono soltanto
quelli che il codice definisce, di massima
nelle sue parti iniziali (v. in specie I'art. 2),
come principi generali di una data materia,
nel senso di superprincipi o valori o finalita
teleologiche del sistema.

Come ¢ infatti noto, I'aspetto rilevante di

Michele Lo Squadro
Awocato Amministrativista
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un codice, anche nel senso ristretto della
nuova codificazione moderna secondo
codici di settore, € la sua aspirazione ad
essere un “sistema”; il sistema consente di
spostare I'attenzione anche su principi, che
rendono possibile la comprensione delle
singole parti connettendole al tutto e che,
finalmente, rendono intellegibile il disegno
armonico, organico ed unitario sotteso
rispetto alla frammentarieta delle parti.

| principi generali di un settore esprimono
valori e criteri di valutazione immanenti
all'ordine giuridico, e sono caratterizzati da
una eccedenza di contenuto deontologico
in confronto con le singole norme, anche
ricostruite nel loro sistema, con la conse-
guenza che essi, quali criteri di valutazione
che costituiscono il fondamento giuridico
della disciplina considerata, hanno anche
una funzione genetica ("nomogenetica”)
rispetto alle singole norme.

Sotto tale profilo, sulla base di quanto
dispone I'art. 30, non potrebbe sostenersi
I'applicabilita di tutte le disposizioni del
codice, in quanto tutte le norme di detta-

'art, 84, comma 4, del Codice
orevede che | commissar
diversi dal Presidente non

devono aver svolto né possono

glio costituiscono una pit 0 meno imme-
diata applicazione di principi generali.

E' evidente, tuttavia, che i principi generali
comunitari o di rilievo nazionale, secondo
gli articoli 2 e 30 del codice dei contratti
pubblici, abbisognano anche di declina-
zioni in disposizioni specifiche legislative,
che trovano la propria ratio immediata nei
medesimi principi, sia pure calati rispetto
ad esigenze piu particolari e che a loro
volta si caratterizzano, questo ¢ il punto
centrale, per essere tradizionalmente con-
siderati principi generali della specifica
materia (nella specie, dei contratti pubbli-
ci).

Secondo il terzo comma dell'art. 30, la
scelta del concessionario deve avvenire nel
rispetto dei principi desumibili dal Trattato
e dei principi generali relativi ai contratti
pubblici e, in particolare, dei principi di tra-
sparenza, adeguata pubblicita, non discri-
minazione, parita di trattamento, mutuo
riconoscimento, proporzionalita, previa
gara informale a cui sono invitati almeno
cinque concorrenti, se sussistono in tale
numero soggetti qualificati in relazione
all'oggetto della concessione, e con prede-
terminazione dei criteri selettivi.

Sulla base di tali principi, &€ pacifico, per
esempio, che la scelta del concessionario
debba essere conseguente ad una procedu-
ra competitiva e concorrenziale ispirata ai
principi dettati dal Trattato istitutivo.
L'art. 2 comma 1 del codice prevede che

svolgere alcun’altra funzione o
Incarico tecnico o amministrativo
relativamente al contratto del

cul affidamento si tratta, mentre
| decimo comma prevede che
la nomina del commissari e la
costituzione della commissione
devono avvenire dopo la
scadenza del termine fissato per
la presentazione delle offerte

I'affidamento e I'esecuzione di opere e
lavori pubblici, servizi e forniture deve
garantire la qualita delle prestazioni e
svolgersi nel rispetto dei principi di eco-
nomicita, efficacia, tempestivita e corret-
tezza; |'affidamento deve altresi rispettare
i principi di libera concorrenza, parita di
trattamento, non discriminazione, propor-
zionalita, nonché quello di pubblicita con le
modalita indicate nello stesso codice.

Inoltre nella interpretazione della giurispru-
denza comunitaria la normativa di principio
di derivazione comunitaria trova applica-
zione non limitatamente agli appalti di
lavori, servizi e forniture ma presenta una
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valenza pressoché generalizzata nel settore
dei contratti pubblici.

Ebbene, I'art. 84, comma 4, del Codice pre-
vede che i commissari diversi dal Presidente
non devono aver svolto né possono svolge-
re alcun'altra funzione o incarico tecnico
0 amministrativo relativamente al contrat-
to del cui affidamento si tratta, mentre il
decimo comma prevede che la nomina dei
commissari e la costituzione della commis-
sione devono avvenire dopo la scadenza del
termine fissato per la presentazione delle
offerte.

L'articolo 30, come detto, stabilisce che alle
concessioni di servizi, salvo quanto dispo-
sto dallo stesso articolo, non si applicano le
disposizioni del codice.

Il problema consiste nel verificare se tali
regole siano in qualche modo corrispon-
denti o almeno riconducibili a taluno dei
principi comunitari o nazionali o espres-
sione di principi generali e quindi da rite-
nere applicabili e da applicare anche nella
specie.

La previsione di legge di cui al comma 4, ¢
destinata a prevenire il pericolo concreto di
possibili effetti disfunzionali derivanti dalla

delle offerte.

L'interesse pubblico rilevante diventa quindi
non tanto e non solo quello della imparzia-
lita, cui € in ogni caso riconducibile, (anche
se la deroga per il presidente ne costituisce
evidente attenuazione), ma anche la volon-
ta di assicurare che la valutazione sia il piu
possibile "oggettiva” e cioe non "influen-
zata" dalle scelte che la hanno preceduta,
se non per cio che ¢ stato dedotto formal-
mente negli atti di gara.

A sua volta la regola della posteriorita
della nomina della commissione rispetto
alla scadenza del termine di presentazione
delle offerte risponde alla convinzione dif-
fusa che tale vincolo temporale sia posto a
presidio della trasparenza (intesa in senso
piu lato rispetto al senso della generale
accessibilita alla attivitd amministrativa)
e della imparzialita della procedura, tanto
che |'orientamento piu rigoroso ne fa
discendere dalla inosservanza la invalidita
(per annullabilitd) degli atti successivi alla
nomina (tra tante, Cons. Stato, V, 29 aprile
2009, n.2738).
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la posticipazione della nomina
dovrebbe evitare situazioni in cul
le offerte siano influenzate dalle
oreferenze, anche solo presunte
O supposte, del commissart,

O da loro suggerimenti e che

Vi pOSSano essere tentativi di
collusione 0 anche solo di contattl
con imprese “amiche’.

Tale regola e espressione di

un principio generale inerente

| corretto funzionamento delle
procedure selettive di scelta
dell’affidatario

partecipazione alle commissioni giudicatrici
di soggetti (progettisti, dirigenti che abbia-
no emanato atti del procedimento di gara
e cosi via) che siano intervenuti a diverso
titolo nella procedura concorsuale.

Tale regola mira ad impedire la parteci-
pazione alla Commissione di soggetti che,
nell'interesse proprio o in quello privato di
alcuna delle imprese concorrenti, abbiano
assunto o possano avere assunto compiti di
progettazione, di esecuzione o di direzione
di lavori oggetto della procedura di gara e
cio a tutela del diritto delle parti del pro-
cedimento ad una decisione amministrativa
adottata da un organo terzo ed imparziale.
Tale motivo di incompatibilita riguarda sol-
tanto i commissari diversi dal presidente.
La ratio consiste nella volonta di conser-
vare, almeno in parte, la distinzione tra i
soggetti che hanno definito i contenuti e
le regole della procedura e quelli che ne
fanno applicazione nella fase di valutazione
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In pratica, la posticipazione della nomina
dovrebbe evitare situazioni in cui le offerte
siano influenzate dalle preferenze, anche
solo presunte o supposte, dei commissari,
o da loro suggerimenti e che vi possano
essere tentativi di collusione o anche solo
di contatti con imprese "amiche”.

Tale regola € dunque espressione di un
principio generale della materia dei con-
tratti pubblici, inerente il corretto funzio-
namento delle procedure selettive di scelta
dell'affidatario.

[l principio generale nel quale sussumere le
disposizioni interessate € quello della tra-
sparenza e imparzialita, a maggior ragione
considerando che l'articolo 2 al comma 3
prevede che debbano essere rispettate -
"Per quanto non espressamente previsto
nel presente codice, le procedure di affida-
mento e le altre attivitd amministrative si
espletano nel rispetto delle disposizioni sul
procedimento amministrativo..." - anche le
disposizioni sul procedimento amministra-
tivo di cui alla legge 7 agosto 1990, n.241,
a sua volta contenente all'art. 1 i principi
generali dell'azione amministrativa (art.1
Principi generali dell'attivita amministrati-
va "L'attivitd amministrativa perseque i fini
determinati dalla legge ed é retta da criteri
di economicita, di efficacia, di imparziali-
ta, di pubblicita e di trasparenza secondo
le modalita previste dalla presente legge
e dalle altre disposizioni che disciplinano
singoli procedimenti, nonché dai principi
dell'ordinamento comunitario").

Pertanto, affermano i Giudici del Consiglio
di Stato, I'imparzialita, sicuramente prin-
cipio generale, non richiamato espressa-
mente dall'articolo 2 del codice contratti
pubblici, ma richiamato a mezzo del rinvio
alla legge n.241 del 1990, deve ritenersi
vincolante, unitamente alla sua declina-
zione immediata (lo stesso principio di
imparzialita € invece compreso nei principi
enunciati dall'articolo 27 del codice, tra i
principi relativi ai contratti esclusi).

A tal fine rileva che I'art. 30 si inserisce
nell'ottica di una progressiva assimilazione
delle concessioni agli appalti, con I'obietti-

vo, di matrice europea, di vincolare i sog-
getti aggiudicatori a rispettare anche nelle
procedure di affidamento delle prime i prin-
cipi dell'evidenza pubblica comunitaria, tra
i quali i canoni di trasparenza invalsi nelle
seconde attraverso una procedura tipica
di gara, nella quale si impone I'esigenza
che il confronto competitivo sia effettivo e
leale, pena altrimenti la vanificazione delle
finalita stesse del procedimento selettivo di
stampo concorsuale.

Stante la tendenziale assimilazione delle
diverse fattispecie, almeno sotto il pro-
filo del procedimento di scelta dell'altro
contraente, dal punto di vista sistematico,
il mancato rinvio da parte della legge di
gara non pu0 quindi ritenersi decisivo al
fine di escludere I'operativita di precetti
che dovessero ritenersi, proprio per la loro
natura di derivazione diretta da principi
generali, norme imperative, espressive di
principi generali e consolidati della materia
e quindi come tali, in grado di integrare e
sovrapporsi alla lex specialis.

Deve ritenersi, conclude il Consiglio di
Stato, che le regole, quali quelle contenute
nell'art. 84 sui "tempi" della formazione e
sulla "regolare composizione" di un organo
amministrativo (tali regole aventi natura
sostanziale e non ogni diversa disposizione
procedurale) siano un predicato dei principi
di trasparenza e di imparzialita, per cui le
disposizioni di cui ai commi 4 e 10 devono
ritenersi espressione di principio generale
del codice e, pertanto, applicabile, ai sensi
dello stesso articolo 30, anche alle conces-
sioni di servizi pubblici.

Infatti, se pure € vero che I'art. 30 del
decreto legislativo n. 163 del 2006, nell'in-
dividuare il regime giuridico delle assegna-
zioni delle concessioni di servizi, disegna
un sistema particolare, rendendolo in gran
parte libero e comunque avulso dalle dispo-
sizioni che regolano i contratti di appal-
to, lo stesso non si pone contro i principi
generali che regolano i procedimenti di
affidamento dei servizi pubblici, per cui sia
che si tratti di appalto che di concessio-
ni, i principi generali che regolano il modo



di essere delle pubbliche amministrazioni
sono i medesimi.

La regola per cui la nomina della commis-
sione giudicatrice deve avere luogo dopo
che ¢ spirato il termine per la presentazione
delle offerte tende (almeno astrattamen-
te) ad evitare che vi possano essere, con la
preventiva conoscenza dei nominativi dei
commissari, inaccettabili contatti e collu-
sioni dei candidati con gli stessi commis-
sari, per cui la medesima regola assurge a
preventiva salvaguardia della regolarita del
procedimento e non puo essere considera-
ta come una privativa degli appalti, non
essendovi alcuna differenza in ordine all'e-
same delle offerte con la concessione; anzi,
la concessione di servizi, per la maggiore
informalita del suo procedimento, presenta,
se si vuole, aspetti ancora piu evidenti di
mancanza di garanzie procedimentali.

Da cio0 la considerazione in ordine al fatto
che, al di |a di una specifica normativa che
ricomprenda anche le concessioni di servi-
zi nell'ambito della regolamentazione degli
appalti, I'art. 30 del decreto legislativo n.
163 del 2006, pur derogando, relativa-
mente alle concessioni di servizi, alle altre
disposizioni del medesimo provvedimento,
non tocchi di quel medesimo provvedimen-
to quelli che possono individuarsi come
principi generali di un giusto procedimen-
to, e tra essi vi € quello della nomina della
commissione dopo che ¢ scaduto il termine
per la presentazione delle offerte (cfr. Con-
siglio di Stato, Sez. V, 23 maggio 2011, n.
3086).

D'altronde, anche se ¢ indiscutibile che non
ogni disposizione di cui all'art. 84 del d.Igs.
n. 163/2006 trovi applicazione a procedure
di concessione (mentre I'intero articolo &
espressamente richiamato dall'art. 206 del
codice dei contratti), ugualmente pacifi-
co ¢ che il complesso disposto dell'art. 84
in plurime parti ¢ il precipitato di principi
generali di evidenza pubblica, come tali
validi anche nelle procedure di cui all'art.
30 del d.Igs. n. 163/2006 (cfr. TAR Piemonte
n. 738/12).

Tanto vale sia per la composizione dispa-

ri della commissione, sia per la preferenza
per i commissari interni all'amministrazio-
ne (che non garantiscono solo un risparmio
economico e procedimentale, ma anche
una fisiologica e strutturale terzieta pro-
pria della pubblica amministrazione nel suo
complesso), sia ancora per modalita quan-
tomeno comparative di scelta dei commis-
sari esterni.

Sul tema lo stesso Consiglio di Stato, Sez.
V, 25.7.2011, n. 4450 ha osservato che:
“deve innanzitutto rilevarsi che le disposi-
zioni contenute nel citato articolo 84 del
D. Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, sono espres-
sione di un principio di carattere generale
riguardante tutte le gare di appalto di lavo-
ri, servizi e forniture, tese a dare concreta
attuazione ai principi di imparzialita e
buona amministrazione predicati all'arti-
colo 97 della Costituzione: in particolare,
esse si sforzano di conciliare i principi di
economicitd, di semplificazione e di snel-
limento dell'azione amministrativa con
quelli di trasparenza, efficacia ed adegua-
tezza, obiettivizzando, per quanto possibile,
la scelta dei componenti delle commissioni
cui é demandata I'individuazione dell’offer-
ta economicamente pit vantaggiosa e cosi
sottraendola a possibili elementi di ecces-
siva discrezionalita o di arbitrio dell'am-
ministrazione aggiudicatrice che possano
pregiudicarne proprio la trasparenza e I'im-
parzialita. Né puo sostenersi che I'applica-
bilita di tali disposizioni sarebbe esclusa in
concreto dal fatto che la gara di cui si tratta
riguarda un contratto dei c.d. settori spe-
ciali, atteso che I'articolo 206 del ricordato
decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163,
dichiara espressamente applicabili anche
per tali contratti alcuni articoli del codice
dei contratti, tra cui proprio l'articolo 84; né
vale ad escludere I'applicabilita di tale nor-
mativa la circostanza che nel caso di specie
non si verterebbe in tema di appalto di lavo-
ri, servizi e forniture, ma di una concessione
di pubblico servizio, giacché nelle delibere
di indizione gara e nella stessa determina
di nomina della commissione si fa piu volte
richiamo al citato esame”.

pubbliche gare
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Digitalizzazione: fusioni e scissionl
DOSSONO essere pupblicate anche
sul sito aziendale

Nina Preite
Digital & Law Department
Studio Legale Lisi
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La digitalizzazione coinvolge aspetti sem-
pre pit numerosi nella gestione di aziende
pubbliche e private e il sito web sta assu-
mendo, nello specifico, un peso via via cre-
scente come strumento di comunicazione
delle attivita aziendali a cui & necessario
dare evidenza pubblica. A tal proposi-
to il Decreto Legislativo n. 123 del 2012,
emanato in recepimento della direttiva
2009/109/CE, ha stabilito che in caso di
fusioni e scissioni societarie si pud ottem-
perare all'obbligo di pubblicita legale della
documentazione relativa a queste opera-
zioni sul sito web aziendale, in alternativa
al Registro imprese, dando comunque alla
pubblicazione efficacia giuridica1.

La pubblicazione sul sito dei progetti di
fusione e di scissione pud comunque avve-
nire solo nei casi in cui vengano soddisfatte
le garanzie di sicurezza del sito web e di
autenticita dei documenti.

Le disposizioni delle Direttiva si iscrivo-
no nella generale intenzione di ridurre i
costi a carico delle societa, aumentandone
la competitivita, e semplificare gli oneri
amministrativi a cui esse sono sottopo-
ste. Di fatto alcuni problemi rimangono
pero insoluti: come garantire gli effetti
di pubblicita legale rispettando i requisiti
di sicurezza e autenticita dei documenti
pubblicati? Come assicurare certezza della
data di pubblicazione, dal momento che il
Decreto non contiene un chiaro riferimento
alle regole tecniche da sequire per rendere
i dati pubblicati sicuri e certi nel tempo?
A questo proposito appare opportuno
fare riferimento alla normativa vigente in
materia di pubblicita legale per i siti web
delle PA, che definisce i principi generali
per la pubblicazione dei documenti aventi
effetto di pubblicita legale. E inevitabile,

al riguardo, porre in evidenza che i siti
web aziendali non possono essere para-
gonati ai siti web istituzionali, in quanto
non hanno I'obbligo di rispettare gli stessi
requisiti tecnici previsti dalla normativa in
materia di accessibilita, non sono censiti e,
quindi, non sono resi pubblici nel registro
delle imprese al momento dell'iscrizione. In
particolare, nonostante un generico riferi-
mento alla sicurezza, autenticita e certezza
dei documenti pubblicati, non ¢ chiaro se
le stesse caratteristiche debbano essere
garantite anche dal sito Internet in cui
questi documenti vengono resi pubblici, in
considerazione pure del fatto che con I'en-
trata in vigore di questo decreto legislati-
vo il sito non € piu soltanto un canale di
informazione, che prevede la divulgazione
di dati relativi alla societa in forma facolta-
tiva (e solo in pochissimi casi obbligatoria),
ma diventa il luogo privilegiato attraverso
il quale rendere pubblici ai soci e ai terzi
interessati le copie informatiche dei docu-
menti depositati presso la sede sociale o
il registro imprese, documenti che qualora
disponibili sul sito e scaricabili con down-
load non dovranno essere trasmessi per
altre vie.

Di caratteristiche dei siti si occupa pure il
CAD che, all'art.53, ne contempla sinteti-
camente le principali: accessibilita, elevata
usabilita, reperibilita, completezza di infor-
mazioni, chiarezza del linguaggio, affida-
bilita, semplicita di consultazione, qualita,
omogeneita ed interoperabilita.

Le suddette dovrebbero essere estese anche
ai siti web aziendali al fine di rendere il
sito stesso il canale privilegiato per la pub-
blicazione di documenti aventi effetto di
pubblicita legale.

Difatti utilizzare la pubblicazione sul sito



con il conseguente decorrere dei termini di
legge presuppone |'obbligo di rendere sicu-
ri e certi non solo i documenti pubblicati,
ma anche il sito stesso, che deve garanti-
re accessibilita e usabilita. Tale necessaria
accessibilita andrebbe intesa sia secondo
quanto previsto dalla Legge Stanca (Legge
4/2004), che definisce applicativi speci-
fici per I'accesso ai documenti da parte
dei diversamente abili, sia nell'utilizzo di
determinati contenuti e formati, portan-
do cosi il valore probatorio dei documenti
informatici pubblicati allo stesso livello di
quelli cartacei depositati presso il Registro
delle imprese.

E utile ricordare che il procedimento di
pubblicazione dei documenti informati-
ci costituisce un processo indipendente
rispetto alla loro formazione, in quanto
la pubblicita legale connessa a questi
documenti deve garantire autenticita,
validita giuridica e inalterabilita, preser-
vazione del valore giuridico e probatorio
e conservazione nel tempo dei documen-
ti pubblicati2“, analogamente a quanto
previsto per le pubblicazioni istituzionali
sull'Albo Pretorio on-line. Diventa per-
tanto emblematica anche un'altra figura,
obbligatoria per i siti web istituzionali, ma
non ancora per quelli aziendali: il Respon-
sabile del procedimento di pubblicazione
che assume la responsabilita non solo dei
contenuti del sito, ma anche e soprattutto
si accerta dei tempi stabiliti dalla legge
per i documenti messi in pubblicazione,
verificando formati e modalita anche
secondo quanto previsto dal provvedimen-
to del Garante per la protezione dei dati
personali del 24 giugno 2010, in base al
quale le informazioni pubblicate devono
garantire integrita e utilizzo di procedu-

re tali da non permetterne la modifica. |
documenti, quindi, devono essere disponi-
bili in formati aperti, accessibili e firma-
ti digitalmente per assicurare paternita
e autenticita al documento (che dovra,
quindi, avere |'estensione .p7m, l'unica in
grado di supportare la firma digitale di chi
ha generato il documento), e dovra essere
associata al documento pubblicato anche
una marca temporale, al fine di verificar-
ne la data di creazione. Si dovra prestare
attenzione, inoltre, alla data di pubblica-
zione, come unico dato in grado di attivare,
in termini di decorrenza con effetto legale,
il procedimento che il documento stesso
presuppones.

Anche il nuovo Dlgs 123/2012 sottolinea
come presupposti necessari la sicurez-

siti web aziendali

Digs 123/2012, art.1, comma 1,
lettera a), che modifica I’art.2501-
ter c.c.

Circolare del Ministero degli
Interni n.13 del 21 Aprile 2011

Linee guida per i siti web della
PA - Vademecum — Modalita di
pubblicazione dei documenti
nell’Albo on-line (versione 2011).

Una figura, obbligatoria per |

sitl web istituzionali, ma non
ancora per quelli aziendali e |l
Responsabile del procedimento
di pubblicazione che assume

la responsabilita non solo de
contenuti del sito, ma anche e
soprattutto si accerta del temp
stabiliti dalla legge per | document
messi in pubblicazione,
verificando formati e modalita
anche secondo guanto previsto
dal provwedimento del Garante
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siti web aziendali

Documento acquisibile sul

sito di ANORC - www.anorc.

it alla pagina http://www.anorc.
it/documenti/AOL %20-%20
DPCM%20bozza%201.0%2020%20
dicembre%202010%20FINALE.
PDF-A-1a.pdf

za del sito, I'autenticita del documento
e la certezza della data di pubblicazio-
ne - quest'ultima diventa fondamentale
per il decorrere dei trenta giorni dai quali
dipende la decisione dei soci in ordine alla
fusione o scissione - senza rimandare a
precise regole tecniche e procedurali che
stabiliscano in che modo garantire questi
requisiti.

L'obiettivo di sollevare le imprese da tutti
gli oneri connessi agli obblighi di pubblica-
zione ¢ sicuramente un obiettivo virtuoso
da perseguire all'interno di un processo di
semplificazione amministrativa, ma senza
regole precise sulle modalita tecniche con
le quali raggiungere risultati giuridicamen-
te rilevanti, si rischia di avere ripercussioni
negative sugli effetti legali @ comunicativi
che un sito avente queste funzioni dovreb-
be provocare.

Per quanto riguarda i siti web istituzionali
abbiamo ormai un minimo di basi norma-
tive a supporto degli obblighi che una PA
deve rispettare per pubblicare nella sezione
“Albo on-line" i documenti aventi effetto
di pubblicita legale (si ricordano in propo-
sito le Linee Guida per i siti web della PA,
Vademecum sulle modalita di pubblicazio-
ne dell'albo on-line, sviluppate da DigitPA
nel 2011).

Inoltre, di recente, il Decreto Trasparenza

I Decreto Trasparenza (D. Lgs. 14

marzo 2013,

n. 33) ha aggiornato

e ordinato la materia relativa alla
PA, definendo ulteriori obblighi dli
pubblicazione per le Pubbliche
Amministrazioni nel rispetto del
orincipio alla trasparenza. Le PA
dovranno ora rendere pubbliche
e "trasparenti” molte informazion
concermnentl Il loro operato
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(D. Lgs. 14 marzo 2013, n. 33) ha aggior-
nato e ordinato la materia relativa alla
PA, definendo ulteriori obblighi di pubbli-
cazione per le Pubbliche Amministrazioni
nel rispetto del principio alla trasparenza
“come accessibilita totale alle informazio-
ni concernenti I'organizzazione e |'attivita
delle pubbliche amministrazioni, allo scopo
di favorire forme diffuse di controllo sul
perseguimento delle funzioni istituzionali
e sull'utilizzo delle risorse pubbliche”. Gli
obblighi sanciti da questo decreto impon-
gono alle PPAA di rendere pubbliche e “tra-
sparenti” molte informazioni concernenti il
loro operato.

Nessuna norma attualmente impone di
osservare le stesse disposizioni per i siti
aziendali, ma sarebbe auspicabile che que-
sti stessi concetti venissero ad essi estesi,
con le dovute proporzioni.

Si spera, inoltre, che in un tempo molto
prossimo vengano emanate delle specifiche
regole tecniche che dettino le modalita di
pubblicazione per I'Albo on-line della PA,
regole che potrebbero essere estese anche
ai siti aziendali o fornire comunque degli
spunti, pur trattando tipologie di documen-
ti diversi ma che necessitano in entrambi
i casi di pubblicita legale. A tal proposi-
to A.N.O.R.C. (Associazione Nazionale per
Operatori e Responsabili della Conserva-
zione digitale) ha prodotto nel 2010 una
proposta di D.P.C.M. - frutto dello studio di
un gruppo di lavoro interno appositamente
istituito - sulle regole tecniche per I'Albo
on-line, in cui vengono proposte delle pro-
cedure e delle modalita da rispettare nella
pubblicazione di documenti aventi effetto
di pubblicita legale*.

Resta da augurarsi, quindi, non solo che
la normativa sui siti web della PA venga
completata quanto prima dalla regole
tecniche ma anche che i siti aziendali si
omologhino sempre di piu a quelli delle
pubbliche amministrazioni, abbandonan-
do la natura di siti vetrina per diventare
canali comunicativi che ottemperano alle
esigenze di accessibilita, trasparenza, pri-
vacy e qualita



Fabio Grisoni, Business Manager-Neuromodulation e Simone Salazzarn, Marketing Manager, di Medtro-

nic ltalia, ci spiegano le caratteristiche di questo nuovo dispositivo medico.

Si apre una nuova stagione
per i pazienti affetti da dolo-
re cronico che decidono di far
ricorso ai dispositivi medici
impiantabili. La Medtronic, ha
presentato in questi giorni, la
nuova generazione di neuro-
stimolatori ed elettrocateteri
SureAcan che permettono, ai
soggetti sottoposti a questo
tipo di terapia impiantabi-
le, di ampliare I'accesso alla
diagnostica per immagini,
in particolare agli esami di
Risonanza Magnetica. Fino
ad ora, i portatori di sistemi
impiantabili, per la cura del
dolore, dovevano accettare
il grosso limite che, nel caso
si fossero trovati nella condi-
zione di doversi sottoporre ad
una risonanza magnetica, per
effettuare degli accertamenti
diagnostici spesso correlati
alla loro patologia avrebbe-
ro dovuto prima espiantare
il neuro stimolatore, per poi
reimpiantarlo. | due passag-
gi, obbligatori, venivano fatti
con intervento chirurgico, per
non incorrere in potenziali
rischi per il paziente e danni
al dispositivo generati dall'a-
zione dei campi magnetici.

Fabio Grisoni, Busines Mana-
ger- Neuromodulation-

Medtronic Italia, ci ha spiega-
to le caratteristiche specifiche
di questo dispositivo medico
innovativo:

"Medtronic , dopo una lunga
ricerca, € oggi in grado di
offrire ai malati affetti di
dolore cronico, un nuovo
device, capace delle stesse
performance di quello gia
presente sul mercato, ma
con in pil una schermatura e
degli accorgimenti innovativi
di natura tecnologia, all'inter-
no dello stimolatore, che ren-
dono possibile la diagnostica
per immagini sotto determi-
nate cndizioni di settaggio
dell'esame, con macchine
fino a 1,5 Tesla di campo
magnetico statico quando
il dispositivo & impiantato.
Il portatore di questi device
riceve delle istruzioni ed un
sistema di programmazione,
fatto esclusivamente per lui,
che lo mettono in condizio-
ne, nel momento che dovesse
essere sottoposto a risonanza
magnetica, di informare il
radiologo, in maniera auto-
noma, della propria condizio-
ne d'impianto e di fornirgli,
attraverso il programmatore
che comunica con lo stimo-
latore, tutte le informazioni

per procedere in sicurezza,
all'esame diagnostico”.

Un prodotto questo, vera-
mente innovativo, frutto del
nuovo trend della ricerca
che si sta ormai orientan-
do verso sistemi impiantabili
attivi, per la neuromodulazio-
ne, piu sicuri per il paziente e
meno invasivi per la sua vita
clinica. La nuova tendenza
pone infatti |'attenzione a
minimizzare le interazioni dei
dispositivi medici impiantabi-
li con le altre prescrizioni di
cui i pazienti hanno bisogno,
tenendo conto che si stima
che circa il 70% dei soggetti
sottoposti a terapia di neuro-
stimolazione midollare avran-
no bisogno di sottoporsi a una
risonanza magnetica. Oggi
grazie a questo nuovo neuro-
modulatore si pud procedere
con la risonanza magneti-
ca full-body alle condizioni
approvate senza alcuna con-
trondicazione.

Cosa cambia per il paziente
portatore del nuovo dispo-
sitivo?

Nulla, dal punto di vista tera-
peutico. Questa piattaforma
¢ stata applicata a tutti gli
stimolatori di ultima gene-

Enza Colagrosso
Caporedattore d Teme
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razione, ma non € orientata,
lo ribadisco, ad un miglio-
ramento delle performance
della terapia del dolore, ma
semplicemente a rendere
assolutamente libero il por-
tatore di accedere a qualsi-
asi forma di diagnostica per
immagini utile al protocollo
di cura della patologia che
lo caratterizzano. Liberta di
accertamenti significa altre-
si che il paziente vittima,
ad esempio, di un malore
improvviso importante, con
il conseguente ricovero in
ospedale possa essere, dai
medici che dovranno analiz-
zare |'episodio che potreb-
be essere legato a disturbi
cerebrali, sottoposto a una
risonanza d'emergenza. Con
il vecchio dispositivo cid non
sarebbe stato possibile per-
ché un'indagine diagnostica
avrebbe addirittura potuto
comportare un rischio per la
sicurezza del paziente.

Un sistema cosi innovati-
vo presentera sicuramente
un prezzo molto “ritocca-
to" rispetto a quello che
ha portato sul mercato i
neurostimolatori di vecchia
generazione?

Il costo non ha ricevuto alcun
ritocco. Questo per una scelta
strategica di mercato, fatta da
Medtronic, anche in conside-
razione del difficile momento
che ['ltalia, in modo partico-
lare, sta attraversando. Quin-
di nessuna maggiorazione,
neanche di un euro, sia per
il Servizio sanitario naziona-
le che per i pazienti privati,

nonostante i costi eleva-
tissimi della ricerca che ha
permesso di mettere a punto
questo prodotto. Basti pensa-
re che Medtronic, solo per la
validazione del prodotto, ha
eseguito almeno 100milioni
di simulazioni di risonanza
magnetica, su tre apparec-
chiature diverse, di tre diversi
produttori. Considerando il
costo minimo di un esame
di risonanza si pué immagi-
nare di stabilire, almeno in
parte, I'impegno economico
sostenuto. Nonostante cio si
e scelto di portare il nuovo
prodotto sul mercato con lo
stesso prezzo dei vecchi neu-
rostimolatori tanto che, dove
questi dispositivi erano gia
in uso, é stato fatto un sem-
plice affiancamento.

Simone Salazzari, Marketing
Manager Medtronic Italia
ha poi aggiunto: " La nostra
esperienza ci dice che i neu-
rostimolatori per la terapia
del dolore, si trovano in que-
sto momento penalizzati e
sotto utilizzati, un po' come
tutte le terapie che non ven-
gono considerate come salva
vita ma semplicemente fina-
lizzate al miglioramento della
qualita di vita del paziente.
Per questo I'utilizzo dei neuro
stimolatori, per la terapia del
dolore, € ancora abbastanza
circoscritto nonostante I'in-
teresse che incontriamo ogni
volta che presentiamo il pro-
dotto.

In quali centri vengono gia
utilizzati i nuovi Neurosti-
molatori?

| primi impianti di neurosti-
molatori di nuova generazio-
ne, sono stati eseqguiti alle
Molinette di Torino, in tera-
pia antalgica, e sono stati
fatti su pazienti che, oltre a
presentare |a sintomatologia
dolorosa, erano portatori di
patologie che fino ad oggi
li avrebbero fatti esclude-
re dall'impianto di devices,
perché soggetti a controlli
periodici, obbligatori, con
risonanza magnetica.

La tecnologia utilizzata su
questi nuovi dispositivi tro-
vano applicazione solo per
quelli utilizzati nella tera-
pia del dolore?

Con il nuovo prodotto stia-
mo cercando di raggiunge-
re nuovi interlocutori, che
fino ad ora non contatta-
vamo. Mi spiego meglio:
fino a ieri avevamo rapporti
soprattutto con i terapisti
del dolore e con coloro che
operativamente impiantava
questo tipo di dispositivi.
Ora abbiamo avviato un
approccio importante con
i radiologi, e con tutti gli
impiantatori, perché questa
nuova tecnologia va incontro
anche alla loro esigenza, che
€ quella di poter fa diagno-
stica per immagini, in totale
sicurezza, anche sui porta-
tori di dispositivi impiantati.
Ci stiamo poi rivolgendo alle
amministrazioni ospedaliere
per metterli a conoscenza
delle nuove tecnologie che
da questo momento possono
offrire ai pazienti.



AZIENDA UNITA" SANITARIA LOCALE DI MODENA

Ai sensi degli artt.6 della L.67/1987 e 16 della L.50/94, si pubblicano i sequenti dati relativi al Bilancio d'esercizio
2012, di cui alla delibera del Direttore Generale nr. 56 del 24 Aprile 2013

STATO PATRIMONIALE

ATTIVO PASSIVO
Immobilizzazioni immateriali 4.986.563 | Contributi c/capitale 242.330.879
Terreni 1.502.506 Fondo di dotazione - 5.501.162
Fabbricati 283.451.552 | Contributo ripiano perdite 0
Impianti e macchinari 1.443.505 | Perdite a nuovo -128.344.351
Attrezzature sanitarie 11.834.850 | Utile esercizio 2012 32.557
Mobili e arredi 865.334 | Totale patrimonio netto 108.517.923
Automezzi 506.687 | Fondi rischi ed oneri 23.201.648
Altri beni 1.897.598 | Premio operosita medici Sumai 9.443.722
Immobilizzazioni in corso 63.431.370 [ Debiti 546.465.559
Immobilizzazioni fin. Partecipaz. 7.268.881 | Ratei e risconti passivi 26.862.336
Immobilizzazioni fin. Crediti 48.684 | TOTALE PASSIVO 714.491.188
Scorte sanitarie e non sanit. 18.593.699 | Conti d'ordine 756.603
Crediti 317.948.370
Cassa 48.240
Conto corrente postale 44.379
Ratei e risconti attivi 618.970
TOTALE ATTIVO 714.491.188
Conti d'ordine 756.603
CONTO ECONOMICO
Contributi conto esercizio 1.152.093.889 Acquisto beni 138.032.499
E::%Sgg::;;:g”;;fﬁ evseesrtci'rf]':nti -2.872.884 Acquisto servizi 776.097.394
g:r:Itzrizt?uft(i)r\;?r:c[:)elzrat(?u(;t:sler:ggilfrit; denti 5.536.354 Manutenzione e riparazione 20.049.405
S(I)cc?zlsz:tzrrie:t:zr:?er:/lasnazr:t:ar:it:ria 74.459.316 Godimento di beni di terzi 6.730.374
Concorsi, recuperi e rimborsi 28.880.193 Personale 296.625.618
E:rmpprzzzxizl'g::l fa”r?es(‘}fzse 0 19.395.103 Oneri diversi di gestione 1.910.029
%‘;’:fai:"nt;:’.z:'er'c';zicécap'tale 16.776.607 Ammortamenti e svalutazioni 24846218
Altri ricavi e proventi 3.853.784 Variazione rimanenze -890.841
Totale valore della produzione 1.298.122.362 Accantonamenti 13.367.842
Totale costi della produzione 1.276.768.538
Differenza tra valore e costi della produzione 21.353.824
Proventi ed oneri finanziari -4.492.105
Proventi ed oneri straordinari 3.533.730
Imposte e tasse 20.362.892
Utile dell'esercizio 32.557

IL DIRETTORE GENERALE
(DR.SSA MARTINI MARIELLA)
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gli esperti rispondono

Sull'apertura delle buste nella procedura

negoziata

Monica Plovl
Plero Fldanza
PA Consultant
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Un nostro lettore chiede di sapere se il principio di pubblicita dell'apertura delle buste
contenenti l'offerta tecnica ed economica valga anche nelle procedure negoziate (e, in
particolare, per il cottimo fiduciario).

Quanto ai profili normativi,
occorre ricordare che ['art.
283 del Regolamento di ese-
cuzione ed attuazione del D.
Lgs. n. 163/2006, il D.P.R. n.
207/2010, rubricato "Selezione
delle offerte” stabilisce che: "La
commissione apre in seduta
pubblica i plichi contenenti le
offerte tecniche al fine di pro-
cedere alla verifica della pre-
senza dei documenti prodotti.".
Tale disposizione, inserita dal
legislatore dopo una lunga e
travagliata vicenda giurispru-
denziale, conclusasi con la
nota sentenza dell'’Adunanza
Plenaria del Consiglio di Stato
del luglio del 2011, sancisce
espressamente un principio di
carattere generale, rappresen-
tato dalla necessita che i plichi
contenenti le offerte tecniche
siano aperti in seduta pubblica.
Tale principio € posto a tutela
sia della parita di trattamen-
to dei concorrenti (a cui deve
essere consentito di effet-
tuare gli opportuni riscontri
sulla regolarita formale degli
atti prodotti e di avere, in tal
modo, la garanzia che non
siano successivamente inter-
venute indebite alterazioni)
sia dell'interesse pubblico alla
trasparenza e all'imparzialita
dell'azione amministrativa-(v.
Cons. di Stato, sez. Ill, n. 5866,
4.11.2011: “..la pubblicita delle
sedute di gara risponde all'esi-

genza di tutela non solo della
parita di trattamento dei con-
correnti, cui deve essere con-
sentito di effettuare gli oppor-
tuni riscontri sulla regolarita
formale degli atti prodotti e di
avere, in tal modo, la garanzia
che non siano successivamen-
te intervenute indebite altera-
zioni, ma anche dell'interesse
pubblico alla trasparenza ed
imparzialita dell'azione ammi-
nistrativa ...").

Il problema, ora, & di stabilire
se questo principio valga anche
nelle procedure negoziate (e
dunque anche per il cottimo
fiduciario, che ne rappresenta
una particolare declinazione).
La risposta & fornita dalla giu-
risprudenza. In particolare, un
ormai consolidato orientamen-
to giurisprudenziale ha ritenu-
to che il principio della pubbli-
cita delle sedute della verifica
dell'integrita dei plichi e alla
disamina del loro contenuto
(documentazione amministra-
tiva, offerta tecnica ed econo-
mica) & un principio inderoga-
bile da applicarsi in ogni tipo
di gara, ivi comprese anche le
procedure negoziate.

La portata del principio di
pubblicita e stata precisa-
ta dalla giurisprudenza piu
recente anche con riferimento
alle procedure negoziate senza
previo bando. L'Adunanza
Plenaria del Consiglio di Stato,

in particolare, con la decisione
n. 31 del 31.07.12 ha affer-
mato che la necessita della
tutela dei principi di traspa-
renza e par condicio posta a
fondamento del principio di
pubblicita dell'apertura delle
buste si pone anche per le pro-
cedure negoziate (in tal senso
anche Cons. di Stato, Sez. V,
07.01.2013, n. 8).

Tale conclusione € stata anche
confermata da una recen-
tissima sentenza (v. T.A.R.
Basilicata, sez. |, 17.4.2013, n.
186), relativa ad una procedura
in economia. In particolare, il
T.AR. della Basilicata, chiama-
to a decidere sulla legittimita
dell'affidamento in cottimo
fiduciario di un servizio di
refezione scolastica avvenuto
tramite apertura delle offerte
tecniche in seduta riservata,
piuttosto che in udienza pub-
blica, ha ritenuto la procedura
illegittima. In particolare ha
ribadito che "anche laddove
si tratti di procedure negoziate,
con o senza previo bando, I'a-
pertura delle buste contenenti
le offerte e la verifica dei docu-
menti in esse contenuti (verifi-
ca preliminare alle successive
valutazioni tecniche ed econo-
miche delle medesime offerte)
devono essere effettuate in
seduta pubblica”.



juris aula

Sentenza

Il Consiglio di Stato "confer-
mando l'indirizzo gia sequi-
to dalla Sezione su analo-
ghi argomenti (cfr. Cons.
St., lll, 4 novembre 2011 n.
5866; id., 20 giugno 2012 n.
3604)" ritiene che "sussiste
un obbligo di pubblicita, per
alcune operazioni nell'ambi-
to della procedura di gara,
in ordine all'apertura dei
plichi contenenti le offerte
(operazione preliminare),
cosa, questa, diversa dalla
valutazione del contenuto
di queste ultime (operazio-
ne di giudizio tecnico), per
lo svolgimento della quale
non v'é necessita di pre-
senza dei concorrenti. Dal
canto suo, il DPR 5 ottobre
2010 n. 207, in continuita
con il DPR 554/1999, mira
a garantire la pubblicita per
tutte le operazioni di gara,
compresa la comunicazio-
ne dell'eventuale anoma-
lia dell'offerta (art. 121), e
prevede la seduta riservata
per le valutazioni di natura
tecnica. Sicché la funzione
di garanzia, cui € preordina-
ta detta pubblicita, sembra
essere non solo immanente
nell'ordinamento, ma imme-
diatamente leggibile pure
nel diritto positivo, con con-
seguente sua naturale inser-
zione nel regolamento di
ciascuna gara, aldila d'ogni
espressa, 0 ho, previsione al
riguardo”.

(cfr. art. 2 comma 1 d.lgs.
12 aprile 2006, n. 163 e art.
120 comma 2 DPR 5 ottobre
2010, n. 207)

Tratta da Consiglio di
Stato, Sez. Ill, 19 novem-
bre 2012, n. 5864, Agenzia
Umbria Sanita - AUS con-
tro Vodafone Omnitel s.p.a.
e nei confronti di Telecom
Italia s.p.a.

Alfa ha indetto una proce-
dura aperta, da aggiudicarsi
con il criterio dell'offerta
economicamente pit van-
taggiosa, per I'aggiudica-
zione del servizio di tele-
fonia mobile a favore delle
Aziende ospedaliere e delle
Aziende sanitarie. In esito a
detta gara € risultata aggiu-
dicataria definitiva Beta.
Gamma ha quindi proposto
ricorso davanti al compe-
tente Tar, deducendo, tra le
varie censure, anche quel-
la dell'apertura delle buste
contenenti I'offerta tecnica
in sede riservata, anziché in
quella pubblica, nonostante
che tale adempimento non
fosse previsto in modo spe-
cifico dalla lex specialis di
gara. Il Tar ha accolto quin-
di il ricorso con riguardo a
tale motivo disponendo il
conseguente annullamen-
to dell'intera procedura di
gara.

Alfa ha poi proposto appello
al Consiglio di Stato conte-
stando l'interpretazione resa
dal Tar che aveva risolto la
questione sulla base della
pronuncia del Consiglio di
Stato, Adunanza plenaria,
28 luglio 2011 n. 13, che
aveva affermato come la
verifica dell'integrita dei
plichi «.. non esaurisce la

sua funzione nella consta-
tazione che gli stessi non
hanno subito manomissioni
o alterazioni, ma é destinata
a garantire che il materiale
documentario trovi corret-
tamente ingresso nella pro-
cedura di gara...», perché
«... la pubblicita delle sedu-
te risponde all'esigenza di
tutela non solo della parita
di trattamento dei concor-
renti (..), ma anche dell'in-
teresse pubblico alla tra-
sparenza ed all'imparzialita
dell'azione amministrativa,
le cui conseguenze negative
sono difficilmente apprez-
zabili ex post una volta rotti
i sigilli ed aperti i plichi, in
mancanza di un riscontro
immediaton.

Il Collegio, "confermando
I'indirizzo gia sequito dalla
Sezione su analoghi argo-
menti (cfr. Cons. St., Ill, 4
novembre 2011 n. 5866; id.,
20 giugno 2012 n. 3604),
non reputa che sussistano
ragioni per disattendere
detta pronuncia e, di con-
seguenza, per riformare
sul punto quanto deciso
dal TAR. Invero, sussiste un
obbligo di pubblicita, per
alcune operazioni nell'am-
bito della procedura di gara,
in ordine all'apertura dei
plichi contenenti le offerte
(operazione preliminare),
cosa, questa, diversa dalla
valutazione del contenuto
di queste ultime (operazio-
ne di giudizio tecnico), per
lo svolgimento della quale
non v'é necessita di pre-
senza dei concorrenti. Dal

in collaborazione con
M A.MENARINI
diagnostics

Valori sostenibili, nel tempo.
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canto suo, il DPR 5 ottobre
2010 n. 207, in continuita
con il DPR 554/1999, mira
a garantire la pubblicita per
tutte le operazioni di gara,
compresa la comunicazio-
ne dell'eventuale anoma-
lia dell'offerta (art. 121), e
prevede la seduta riservata
per le valutazioni di natura
tecnica. Sicché la funzione
di garanzia, cui € preordina-
ta detta pubblicita, sembra
essere non solo immanente
nell'ordinamento, ma imme-
diatamente leggibile pure
nel diritto positivo, con con-
seguente sua naturale inser-
zione nel regolamento di
ciascuna gara, aldila d'ogni
espressa, 0 no, previsione al
riguardo”.

Peraltro, prosegue il
Consiglio di Stato, "pur non
essendovi alcuna disposi-
zione sulla pubblicita nel
disciplinare di gara, non per
cio solo recede il principio
dell'Adunanza plenaria riba-
dito dal TAR, giacché non ¢
ragionevolmente possibile
un trattamento differente
solo per i plichi delle offer-
te tecniche, come se queste
ultime non fossero parti
necessarie dell'intero com-
plesso dell'offerta. Neppure
occorre la prova di un'ef-
fettiva manipolazione della
documentazione prodotta,
che si trasformerebbe in
una petizione di principio,
essendo impossibile dimo-
strare un fatto (id est, I'al-
terazione dei plichi) verifi-
cabile solo merce il rispetto
della formalita sostanziale
omessa, cioé, |'apertura

pubblica delle buste".

Il Collegio richiama, quin-
di, a supporto "una recente
pronuncia della Sezione (cfr.
Cons. St., lll, 12 settembre
2012 n. 4830), non foss'al-
tro per questo illuminante
passaggio secondo il quale
«... ad avviso del Collegio,...
le operazioni di custodia dei
plichi e di successiva aper-
tura delle buste contenenti
I'offerta tecnica in questa
procedura di gara si sono
svolte con modalita con-
crete idonee a realizzare
egualmente il risultato di
tutela dell'interesse pub-
blico alla trasparenza per
il cui persequimento I'Adu-
nanza Plenaria... ha indica-
to lo strumento della seduta
pubblica...», vicenda, questa,
non evincibile nella specie”,
da cui consegue il rigetto

dell'appello proposto’.

1. cfr, in merito, anche Tar Puglia-
Bari, 27 settembre 2012, n.
1695, che sottolinea come sul
punto sia "poi definitivamente
intervenuto il legislatore con
I'articolo 12 del D.L. 7 maggio
2012 n. 52, il quale nel testo

modificato dalla legge di
conversione 6 luglio 2012 n. 94,
ha modificato I'art. 120 comma
2 del Decreto del Presidente della
Repubblica 5 ottobre 2010, n.
207 "Regolamento di esecuzione
ed attuazione del Codice dei
Contratti pubblici" stabilendo
che "“lLa commissione, anche
per le gare in corso ove i plichi
contenenti le offerte tecniche
non siano stati ancora aperti
alla data del 9 maggio 2012,
apre in seduta pubblica i plichi
contenenti le offerte tecniche
al fine di procedere alla verifica
della presenza dei documenti
prodotti. In una o piu' sedute
riservate, la commissione valuta
le offerte tecniche e procede
alla assegnazione dei relativi
punteggi applicando i criteri e
le formule indicati nel bando o
nella lettera di invito secondo
quanto previsto nell'allegato
G. Successivamente, in seduta
pubblica, la commissione da’
lettura dei punteggi attribuiti
alle singole offerte tecniche,
procede alla apertura delle
buste contenenti le offerte
economiche e, data lettura
dei ribassi espressi in lettere e
delle riduzioni di ciascuna di
esse, procede secondo quanto
previsto  dall'articolo 121"
Ritiene il Collegio che i principi
oggi affermati dal legislatore
e dall'’Adunanza Plenaria non
siano innovativi, poiché gia per
le gare bandite ed espletate
in precedenza, il principio
della pubblicita delle sedute
concernenti I'apertura dei plichi
contenenti le offerte tecniche
era desumibile dai principi di
pubblicita e trasparenza negli
affidamenti di appalti pubblici
codificati dall'art. 2 Codice
contratti pubblici e di chiara
derivazione comunitaria (artt.
2 e 10 Direttive 2004/17/CE e
2004/18/CE) come sostenuto da
questa Sezione (ex plurimis sent.
n. 244 del 2 febbraio 2010)".





















