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Al sig. Presidente della Sezione
Oggetto: Gestione del servizio esternalizzato di assistenza farmaceutica a mezzo del Consorzio intercomunale per i servizi socio sanitari C.I.S.S. - ordinanza istruttoria collegiale n. 218/2015. Conclusioni istruttorie. Relazione del Magistrato istruttore. Proposta di deferimento alla Sezione, ai sensi degli artt. 148 e 148-bis T.U.E.L nonché dell’art. 3 della L. 20/1994.
1. Nell’ambito delle indagini effettuate su alcuni dei comuni di cui alla Tabella A, è stata analizzata la partecipazione indiretta degli stessi nella società mista INCO.FARMA S.p.A, a mezzo del Consorzio intercomunale per i servizi sociosanitari (di seguito CISS).

Come verrà dettagliatamente descritto, il Consorzio provvede a convogliare le farmacie prelazionate dai comuni e le traduce direttamente dentro la ridetta società mista, la cui governance, per effetto della partecipazione minoritaria del C.I.S.S. e dei patti parasociali (infra, punto 4), apre decisamente sbilanciata in favore del socio privato.

L’abbrivio dell’indagine si riconnette ad alcune segnalazioni pervenute a questa Sezione, relative a presunte irregolarità nella gestione del servizio di assistenza farmaceutica, esternalizzato ad un organismo partecipato (il CISS, appunto, cfr. nota prot. C.C. n. 3439 del giugno 2014 ma cfr. successivamente, ad indagine avviata, prot. C.C. n. 465 del 5 febbraio 2016). Il CISS, infatti,  consorzia numerosi enti locali della provincia di Caserta e viciniori ed in qualità di organismo partecipato che gestisce un importante servizio, è in grado di incidere teoricamente non solo sugli equilibri di bilancio dei rispettivi comuni (art. 148-bis TUEL), ma anche, in generale sull’efficacia, efficienza ed economicità della loro gestione.

Pertanto, la Sezione ha avviato un’indagine specifica sul tema. Tale indagine, da un lato, è diretta a verificare il sistema dei controlli interni su attività esternalizzate (art. 148, comma 1, TUEL), dall’altro, si svolge nell’ambito della competenza conferita alle Sezioni regionali in materia di controllo sulle gestioni dalla legge (art. 3, commi 4 e 12 della L. n. 20/1994 e art. 7, comma 7 della L. n. 131/2003). 
Infatti, come già evidenziato dalle Sezione riunite (deliberazioni nn. 15/2013/INPR; 14/2014/INPR; 18/2015/IPR), l’articolazione programmatica annuale dei controlli sulla gestione, non preclude di intraprendere controlli ulteriori in relazione a situazioni e provvedimenti che richiedono tempestivi accertamenti e verifiche, dandone notizia alla sezione del controllo, accertamenti che, nel caso di specie, si mostravano motivati dalle presunte irregolarità allegate dalle segnalazioni pervenute, oltre che dal possibile impatto negativo sul bilancio degli enti consorziati.
La Sezione, tempestivamente informata, ha altresì emesso un’apposita ordinanza istruttoria collegiale, rivolta a tutti i comuni di cui alla Tabella A (ord. n. 218/2015). 

Le risultanze istruttorie di seguito illustrate sono tratte da varia documentazione richiesta ai singoli comuni; centrale è la documentazione fornita dal Comune di Gricignano d’Aversa  con prot. n. 2986 del 25.5.2015 che, inoltrata richiesta, ha fatto pervenire, tra le altre, la “Relazione illustrativa sul funzionamento del CISS” del 10 aprile 2015, a firma del D.G. del Consorzio, nonché quella trasmessa, a valle dell’ordinanza istruttoria di questa Sezione n. 218 del 12 ottobre 2015, dai vari Comuni coinvolti, con distinte note di contenuto pressoché identico (come ad esempio, quella del comune di Sant’Antonio Abate recante prot. C.d.C. n. 4796 del 13 novembre 2015) e contenente, in particolare, la relazione degli organi sociali del CISS, prot. 2329 del 12.11.2015 e la relazione trasmessa dall’Amministratore delegato di INCO.FARMA SpA al Comune di Sant’Antonio Abate con prot. 29430 del 12.11.2015.

2. Natura, scopo e partecipanti al CISS. Il Consorzio intercomunale per i servizi sociosanitari è un consorzio di diritto pubblico ex art. 31 TUEL, costituito nel 2004 su iniziativa del comune di Caivano (Na) e con la partecipazione di numerosi comuni delle province di Napoli, Caserta ed Avellino (cfr. allegato n° 1 “atto costitutivo e statuto C.I.SS.” recato dal Comune di Gricignano d’Aversa, con la prefata relazione illustrativa sul funzionamento del CISS). 

Lo scopo fondamentale dell’adesione sarebbe quello di ottenere la gestione integrata del servizio di farmacia comunale, permettendo economie di scala e, conseguentemente, un significativo risparmio di spesa e d’investimento per l’apertura di sedi farmaceutiche prelazionate dai comuni (cfr. allegato n° 2 “delibere del consiglio comunale di adesione al C.I.S.S.” recato dal Comune di Gricignano d’Aversa, con la relazione del CISS).
Scopo del C.I.S.S., infatti, ai sensi dell’art. 3 dello Statuto, è quello di organizzare ed espletare « […]qualsivoglia servizio sociosanitario che abbia caratteri di pubblica utilità e che rientra negli scopi, nelle finalità e nelle competenze propri degli enti locali […]» tra i quali, in particolare, quello di gestione delle farmacie di cui i comuni aderenti abbiano acquisito la titolarità attraverso l’esercizio del diritto di prelazione ai sensi dell’art. 9 della legge 475/1968.

In particolare, i Comuni che parteciparono alla sua costituzione furono in origine 8, oltre al comune promotore (Caivano) (Na), Castelvolturno (Ce), Cercola (Na), Gricignano di Aversa (Ce), Palma Campania (Na), Poggiomarino (Na), Roccabascerana (Av), Sant’Arpino (Ce), Terzigno (Na).

Successivamente, in maniera graduale, hanno aderito al richiamato consorzio altri enti locali per un totale di 24 aderenti, tra cui Somma Vesuviana (Na), Sant’Antonio Abate (Na), Villaricca (Na), Acerra (Na), San Nicola La Strada (Ce), Ottaviano (Na), Cesa (Ce), Calvizzano (Na), Saviano (Na), Recale (Ce), Cellole (Ce), Lusciano (Ce), Casandrino (Na), Crispano (Na) ed Afragola (Na) (cfr. allegato n° 2 “delibere del consiglio comunale di adesione al C.I.SS.”).

Tabella A

ELENCO COMUNI CONSORZIATI C.I.SS. AL 31/12/2014. 

Fonte Comune di Gricignano d’Aversa (allegato n. 2 alla relazione del CISS)

	N.
	COMUNI CONSORZIATI
	ATTO DI ADESIONE

	1
	CAIVANO (NA) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n. 69  del 24.11.2003 

	2
	CASTELVOLTURNO (CE) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n. 50  del 15.09.2003

	3
	CERCOLA (NA) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n. 58  del 01.12.2003

	4
	GRICIGNANO D’AVERSA (CE) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n. 26    del 07.10.2003

	5
	PALMA CAMPANIA (NA) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n.  38 del 30.10.2003

	6
	POGGIOMARINO (NA) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n.  68  del 27.10.2003

	7
	ROCCABASCERANA (AV) fondatore
	Delibere di Consiglio Comunale n.  12   del 08.04.2003 e n. 19 del 03.07.2003

	8
	SANT’ARPINO (CE) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n. 58 del 28.11.2003

	9
	TERZIGNO (NA) fondatore
	Delibera di Consiglio Comunale n. 32  del 30.10.2003

	10
	SOMMA VESUVIANA (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n.  54   del 27.09.2005

	11
	SANT’ANTONIO ABATE (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 53  del 28.06.2006

	12
	VILLARICCA (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 17  del 20.03.2006

	13
	ACERRA (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 9  del 28.02.2007

	14
	SAN NICOLA LA STRADA (CE)
	Delibera di Consiglio Comunale n.  49  del 28.11.06

	15
	OTTAVIANO (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 22   del 20.05.2008

	16
	CESA (CE)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 30 del 28.06.2010

	17
	CALVIZZANO (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n.   35 DEL 16-11-2010

	18
	SAVIANO (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 24  del 10.06.2014

	19
	RECALE (CE)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 17  del 03.06.2014

	20
	CELLOLE (CE)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 5  del 09.05.2014

	21
	LUSCIANO (CE)
	Delibera di Consiglio Comunale n. 40  del 07.07.2014

	22
	CASANDRINO (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n.  32  del 08/07/2014

	23
	AFRAGOLA (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n.  64  del18/12/2014

	24
	CRISPANO (NA)
	Delibera di Consiglio Comunale n.  31  del 28/10/2014


3. La costituzione della società mista INCO.FARMA e la clausola dell’obbligo di conferimento automatico delle licenze prelazionate dai comuni consorziati. In virtù del già citato art. 3 dello Statuto, in base al quale il Consorzio «[…] in luogo di una gestione imprenditoriale in via diretta […]» avrebbe potuto costituire «società di capitale pubblico o miste […] cui affidare l’espletamento di tutte le attività o parte delle attività rientranti nel suo scopo sociale», in data 17 febbraio 2005, è stata costituita la citata INCO.FARMA S.p.A., società mista di diritto privato, partecipata dal CISS al 25% mentre la restante parte del capitale (75%) è detenuta dal socio privato, SOC.I.GESS S.p.A., scelto mediante procedura ad evidenza pubblica; al socio privato, inoltre, in virtù di patti parasociali, è assicurata  l’attività gestionale, stante il diritto di nomina della maggioranza dei membri del C.D.A. tra i quali, anche e inderogabilmente, l’Amministratore delegato (art. 2).

A tal uopo, l’allora Presidente del Consorzio nominava, con determina n. 3 del 12.07.2004, (cfr. allegato n° 3, recato dal Comune di Gricignano d’Aversa con relazione del CISS)  il già segretario del C.I.SS., quale responsabile unico del procedimento ad evidenza pubblica che si sarebbe svolto, attribuendo a quest’ultimo le relative funzioni.

Per la gara si sceglieva, come metodo di selezione pubblica, la procedura ristretta con termini abbreviati, assimilabile all’appalto concorso di cui al D.lgs 157/1995 (allora vigente), con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa. Nel capitolato d’oneri si legge che «[…] L'appalto non è quantificabile in termini economici, né vi è un corrispettivo da parte del Consorzio, ma è stabilito che il Socio Privato dovrà versare un canone massimo previsto in € 600,00 per singola farmacia per ogni mese di contratto e per tutte le otto farmacie e per l'intero periodo - trenta anni-. […] I partecipanti alla gara, su tale importo, dovranno presentare la loro offerta in diminuzione, non sono ammesse offerte in aumento […]. Il Canone offerto, sarà versato dal socio privato, quale quota extra e indipendentemente dagli utili della Società mista […]».

Il R.U.P., quindi, con determina n. 1/2004 (cfr. allegato n° 3, sopra cit.) approvava il bando di gara, la lettera di invito, il capitolato d’oneri (secondo cui ogni candidato socio finanziario e operativo avrebbe dovuto presentare un piano economico-finanziario di sviluppo) e lo schema dell’atto costitutivo della costituenda società con relativi allegati per la gestione delle sedi farmaceutiche comunali da istituire.

Alla chiusura dei termini, il Consorzio riceveva 4 richieste di invito a partecipare alla gara, poi regolarmente riscontrate dal CISS. Cionondimeno – a seguito dell’invito – solo la SOCI.GESS S.p.A. presentava la propria offerta entro il termine di presentazione fissato. A seguito dell’aggiudicazione, quest’ultima, il cui assetto proprietario è riportato nella Tabella B, diventava socia al 75% di INCO.FARMA spa.

Tabella B. Assetto proprietario del socio privato. Fonte: Camere di Commercio

	
	SOC.I.GE.SS

	Assetto proprietario di SOC.I.GE.SS
	MAGES S.R.L. 45,91%

(società inattiva)

↓
	GESS S.R.L.

 45,45%

(società inattiva)

↓
	GDELMES S.R.L.

1,09%

(società inattiva)

↓
	ANTONIO D’IORIO 2%
	SOCI VARI PER UN TOTALE DEL 5,5% (CON PARTECIPAZIONI INDIVIDUALI < 1%)

	

	ASSETTO PROPRIETARIO  DEI SOCI DI SOC.I.GE.SS.
	VENDITTIOLI FRANCO 

50%
	ESPOSITO RENATO

80,11 %
	DEL MESE GIUSEPPE 

100%
	
	

	
	COX MASSIMO

50%
	MACCAURO GIANLUCA

11,56%
	
	
	

	
	
	DI IORIO LORENZO 

5,19%
	
	
	

	
	
	SAGLIOCCO LUCIANO

1,57%
	
	
	

	
	
	ALTRI SOCI (CON PARTECIPAZIONI INDIVIDUALI < 1%) PER UN TOTALE DELL’1,57%
	
	
	


Tabella B.1. Redditività del socio privato. Fonte. Relazione del direttore generale del CISS

	SOCIGESS
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009
	2010
	2011
	2012
	2013
	2014

	Utile
	23.823
	29.948
	189.540
	551.911
	334.135
	278.696
	64.893
	249.092
	
	


Tabella B.2. Assetto proprietario INCO.FARMA spa

	INCO.FARMA
	

	CISS (consorzio di diritto pubblico)
	25%

	SOCIGESS (socio privato)
	75%


Tabella B.3. Principali dati societari INCO.FARMA. Fonte: Camere di commercio.

	Denominazione
	INCO.FARMA S.P.A.
	
	

	Codice fiscale
	5029881215
	
	

	Forma societaria
	Società per azioni
	
	

	Oggetto sociale
	gestione delle farmacie nella titolarità dei comuni aderenti  al consorzio CISS
	
	

	
	2012
	2013
	2014

	Capitale sociale
	 
155.580,00 
	 
155.580,00 
	 
155.580,00 

	Patrimonio netto
	 
503.734,00 
	 
550.016,00 
	 
477.133,00 

	Indebitamento
	 
8.576.539,00 
	 
8.247.043,00 
	 
7.487.004,00 

	Personale (unità)
	 
57 
	60
	 
60 

	Personale (costo)
	 
1.724.715,00 
	 
1.993.675,00 
	 
2.146.611,00 


La gestione delle farmacie dei comuni consorziati titolari è stata quindi affidata direttamente alla ridetta società mista INCO.FARMA per effetto dell’art. 3 dello Statuto del Consorzio.

Tale affidamento, sulla base del capitolato di gara che ha preceduto la costituzione di INCO.FARMA:

· è trentennale ed è retto da contratti di servizio di pari durata, il primo stipulato nel 2005; successivamente aggiornato con un contratto nel 2007 e poi, da ultimo, nel 2014;

· inoltre, in base allo Statuto del Consorzio e alla Convenzione di servizio, l’adesione di nuovi comuni al CISS, successiva all’affidamento della gestione delle sedi farmaceutiche alla ridetta società mista, comporta per il comune quale nuovo consorziato, l’automatico trasferimento della gestione della farmacia comunale ad INCO.FARMA (art. 3 dello Statuto e del CISS, nonché art. 5 della convenzione di servizio del 2005  e art. 6 della convenzione di servizio del 2007 e del 2014: «Fermo l'obbligo a carico del soggetto gestore di accollarsi, in momentanea anticipazione, tutti i costi per l'apertura di ogni singola farmacia»). 

Tanto premesso con l’ordinanza collegiale di questa Sezione n. 218/2015, si rilevavano alcuni profili su cui occorreva assumere maggiori informazioni, deduzioni e chiarimenti. 

In particolare, si apprendeva di un contenzioso afferente il Comune di Ottaviano, esitato nella sentenza TAR Campania n. 2984/2012 (e su analogo decreto regionale per lo stesso comune, con la sentenza n. 3070/2012). 

La controversia riguardava l’impugnazione del decreto regionale  prot. n. 4110626 del 27/5/2011, con il quale la Regione denegava l’autorizzazione all'apertura della farmacia comunale presso il ridetto comune, a seguito di adesione al CISS e prelazione della sede farmaceutica.

Segnatamente, il Comune avrebbe richiesto alla Regione Campania il rilascio dell'autorizzazione all’apertura, ma l’istanza (prot. n. 5936/11  del 1/4/2011) è stata rigettata con il decreto prot. n. 4110626 del 27/5/2011, ove si afferma che ad avviso del MEF (il quale ha fornito parere in risposta ad una richiesta della stessa Regione Campania) l’allora vigente regola generale dell’esternalizzazione con l’affidamento a terzi ai sensi dell’art. 23-bis del D.L. n. 112/2008 (con l’eccezionalità della gestione in house) non si applica al settore delle farmacie, essendo necessario, in caso di prelazione, che l’esercizio delle farmacie stesse si svolga direttamente in una delle forme previste dall’art. 9 della L. n. 475/1968 e ss.mm.ii.

La Regione riteneva quindi che la gestione della farmacia comunale non potesse essere rimessa ad INCO.FARMA, a mezzo del CISS, in quanto non conforme all’art. 9 della Legge n. 475/1968 (c.d. Legge Mariotti sull’esercizio del servizio di assistenza farmaceutica).

La ricorrente INCO.FARMA, per contro, si opponeva affermando che la Regione era incorsa in errore visto che la modalità di gestione scelta per la farmacia comunale di Ottaviano era proprio una di quelle previste dall’art. 9 della L. n. 475/1968.

Il TAR accoglieva i ricorsi ritenendo fondato il motivo e soggiungendo che la possibilità di costituire società partecipate senza vincolo di partecipazione maggioritaria sarebbe consentito dal vigente art. 116 TUEL, che peraltro riguarda i servizi pubblici privi di rilevanza economica. Sui due provvedimenti giurisdizionali è stato interposto appello, ad oggi ancora pendente.

In proposito, la nota CISS prot. 2329 del 12/11/2015, in risposta alla ordinanza collegiale di questa Sezione, n. 218/2015, osserva « Ebbene, appare sufficiente, ai fini dello scioglimento di qualsivoglia riserva circa la legittimità della procedura che ha portato all'apertura della farmacia comunale di Ottaviano, rimandare alla sentenza n. 2894 del 20/06/2012 (documento n. 1) resa dal TAR Campania, Napoli, con la quale la Sezione Quinta del Tribunale ha annullato il decreto dirigenziale n. 400626 del 27/05/2011 che aveva ad oggetto il diniego dell'istanza di autorizzazione all'apertura della farmacia comunale di Ottaviano e, con esso, tutti gli atti connessi e conseguenti (…)».
4. Rapporto organizzativo CISS-INCO.FARMA. Dal sito istituzionale di INCO.FARMA è emersa la sussistenza di specifici patti parasociali sulla governance che delineano un concorso del CISS alla amministrazione attiva della società, mediante nomina di quasi la metà del C.d.A.. Al socio privato è riservata però la nomina dell’Amministratore delegato. Al CISS spetta la nomina di due sindaci su tre.
Segnatamente, ai sensi dell’art. 2 dei patti particolari, «le parti convengono che al C.I.S.S. sia riservata la nomina di quattro membri del Consiglio di Amministrazione, tra i quali il Presidente del C.d.A. e Vice Presidente del C.d.A. con i poteri come da statuto, e che alla parte privata SOC.I.GE.SS. S.p.a. sia attribuito il diritto di nominare complessivamente cinque consiglieri e che ad uno di essi spetterà inderogabilmente la carica di Amministratore Delegato, con poteri di amministrazione ordinaria nei limiti di cui all'art. 2381 c.c. e quindi con l'esclusione delle attribuzioni di cui agli articoli 2423, 2443, 2446 e 2447, 2501 ter e 2506 bis c.c.. Quanto al collegio sindacale le parti convengono che al C.I.S.S. sia riservata la nomina di due membri effettivi oltre ad uno supplente, ed alla parte privata sia attribuito complessivamente il diritto di designare un sindaco effettivo che ricoprirà la carica di Presidente, del Collegio, nonché un membro supplente».
Purtuttavia, il CISS sembra non avere un pieno controllo, quantomeno informativo e gestionale, sulla governance e sulle scelte societarie del socio privato di maggioranza. Non è stata infatti istituita nessuna struttura di controllo né approvato il suo propedeutico regolamento.  Da un Verbale CISS del 2011 (allegato 36.1 alla relazione del D.G.) si legge: «In merito prende la parola il Sindaco di [omissis] che sottolinea il proprio dissenso rispetto alla gestione ed ai servizi erogati dalla farmacia comunale gestita dall'lNCO.FARMA. Inoltre ritiene scarsi i controlli sulle farmacie e afferma che non vengono svolte iniziative sul proprio Comune, nonché al fatto che non sono state prese in considerazione le sue richieste rispetto al prolungamento dell'orario di lavoro e all'autoambulanza, nonché all'assunzione di più personale nella sede farmaceutica del proprio comune per potenziare i servizi offerti. Interviene, l’Assessore del Comune di [omissis], il quale chiede che venga approvato il Regolamento per l’istituzione del Comitato di Vigilanza e Controllo sulle sedi farmaceutiche …] In particolare il Direttore rende noto quanto già discusso in precedenza in merito all'istituzione del Comitato di Vigilanza e Controllo, che lo stesso è già stato oggetto di discussione nell'ultima assemblea, ma non è stato purtroppo ancora approvato da parte degli organi competenti (CdA e Assemblea)».
Dai documenti istruttori risulta che ancora l’anno successivo, il CISS si limitava ad istituire un gruppo di lavoro deputato alla elaborazione del ridetto regolamento (allegato 36.1, pag. 21).

Sul punto i comuni, a valle della ord. n. 218/2015, hanno rassegnano la relazione citata del CISS in cui, nel confermare la ricostruzione sopra riportata, ci si limita ad osservare che: « tale comitato di vigilanza e controllo non è attualmente previsto dallo statuto INCO.FARMA e non era presente neppure negli atti di gara al tempo disposti dal CISS».
5. L’attività sociale e l’andamento finanziario del CISS. Rapporti con i comuni consorziati. 
La documentazione istruttoria raccolta dai comuni interpellati non ha consentito di chiarire quale sia l’attività effettivamente esercitata dal CISS, in termini di mission realmente svolta.
Da un punto di vista concreto, infatti, la relazione del DG del CISS ha riferito una serie di attività supplementari, di corredo alla principale (che è quella di collettore delle licenze verso INCO.FARMA e di gestione delle relazioni col socio privato SOCIGESS). 

Si tratta del finanziamento di progetti in ambito socio-sanitario a favore dei comuni consorziati, quale contropartita per le “quote di associazione al consorzio” (€ 1.000,00 per ogni nuovo aderente). I progetti sono preventivamente approvati dal CISS stesso e finanziati sulla base di un bando e la presentazione di un progetto da parte dei comuni interessati.
Questi progetti, per i consorziati ammessi al finanziamento, possono comportare l’erogazione di un finanziamento da € 4.000,00 ad € 8.000,00 a seconda dell’annualità:
· nell’annualità 2011/21012, sono stati ammessi 12 Comuni (di norma sono ammessi i comuni con farmacia). L’erogazione finale è quindi stata di €  96.000,00;
· nell’annualità 2013/2014 sono stati ammessi 16 comuni (i Comuni di Cesa, Ottaviano, Calvizzano e Caivano, pur non titolari di farmacie aperte, sono stati invitati a presentare richiesta di contributo per un solo progetto e per un importo massimo di € 4.000,00, cfr. All. 34.5 e All. 36.1), per un totale di € 119.979,00;
· per le annualità 2015/2016 sono state stanziate somme per ogni Comune consorziato con farmacia per un importo massimo € 6.000,00 essendo 15 i Comuni con farmacia alla data del 23/12/2014 (ergo € 90.000,00).
Tra i costi si segnala un appalto al “Consorzio confini” per non meglio precisate attività socio-sanitarie con fornitura di materiale e servizi relativi all’azione di sensibilizzazione ed informazione sanitaria rivolta ai cittadini dei Comuni consorziati (cfr. Allegato n° 27), per un totale di € 84.500,00 nel 2012.
Il costo del personale del CISS riguarda una sola unità, peraltro presente solo dal 2006.

Detto in altri termini, sebbene dal punto di vista dell’andamento finanziario, il Consorzio risulti in attivo (Tabella C), i costi di autoamministrazione (calcolati per difetto, considerato che se si prendono in considerazione solo i costi di personale e organi sociali) assorbono, dal 2012, tra il 46 e il 56% delle entrate.

Per altro verso, si rammenta che il Legislatore (art. 1, commi 611-615 della Legge 23 dicembre 2014 n. 190, c.d. Legge di Stabilità 2015), sebbene con riferimento alle società e non agli organi di diritto pubblico, ha individuato alcuni criteri oggettivi per il razionale efficientamento delle partecipazioni. Tali disposizioni prevedono l’eliminazione delle partecipazioni e degli organismi “che risultino composte da soli amministratori o da un numero di amministratori superiore a quello dei dipendenti” e parallelamente il “contenimento dei costi di funzionamento, anche mediante riorganizzazione degli organi amministrativi e di controllo e delle strutture aziendali, nonché  attraverso la riduzione delle relative remunerazioni”.

In definitiva, si rileva la mancanza di un reale valore aggiunto in termini di output di servizio alla cittadinanza e la duplicazione di costi gestionali per autoamministrazione. Pertanto, si ritiene che sia da rimettere al prudente apprezzamento dei comuni, la possibilità di addivenire all’eliminazione del livello “Consorzio” la cui unica funzione (che in effetti non potrebbe essere svolta direttamente dai singoli comuni) è quella di collettore delle licenze farmaceutiche prelazionate dai comuni aderenti, funzione sulla cui legittimità si rilevano le criticità descritte nelle considerazioni che seguono in diritto. 

Tabella C. Fonte. Relazione del direttore generale/Presidente Cda del CISS
	 
	Importi in € /annui

	CISS
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009
	2010
	2011
	2012
	2013
	2014

	Utile netto
	130.000
	-47.764
	24.992
	102.218
	77.247
	45.397
	47.617
	8.264
	32.253
	703

	Utile lordo
	139.379
	-47.764
	40.843
	154.479
	110.636
	45.397
	72.524
	15.820
	32.253
	703

	Ricavi*
	171.080
	5.100
	116.667
	233.337
	258.173
	233.334
	174.657
	220.184
	75.846
	67.350

	costi 
	31.149
	10.699
	75.045
	78.857
	147.539
	187.936
	193.906
	61.428
	121.344
	149.110

	da progetti**
	0
	0
	0
	0
	44.380
	81.250
	96.000
	0
	120.000
	90.000

	Da personale***
	0
	0
	0
	0
	0
	0
	0
	0
	32.608
	42.692

	funzionamento organi sociali
	0
	0
	51.500
	68.358
	49.494
	59.946
	75.697
	34.944
	35.564
	26.898

	altri costi
	31.149
	10.699
	23.545
	11.499
	53.665
	46.740
	50.501
	26.484
	53.172
	79.520

	MOL
	139.931
	-4.742
	41.528
	155.165
	111.831
	46.114
	-18.755
	159.001
	-44.839
	-80.816

	ROGC
	139.331
	-5.599
	40.843
	154.634
	110.634
	45.398
	-19.245
	158.756
	-45.498
	-81.760


· Nella tabella i ricavi sono al netto dell’iva e degli utili, normalmente si trovano nella Sezione C5 “proventi da partecipazioni” del C/E del CISS. Sono stati invece inclusi tra i ricavi della tabella M per garantire un’efficace rappresentazione e riclassificazione. Esempio 2014: Ricavi= € 127.967 al netto dell'iva (canoni da contratto di servizio) - € 68.090 al netto dell'iva (nota di credito effettuata a Socigess S.p.A. per utile di bilancio Inco.Farma S.p.A. esercizio 2013 distribuito nell'anno 2014) = 59.877 € + € 7.473 (ricavi da sopravvenienze attive d i esercizio) = Totale Valore della Produzione = 67.350 €. L'utile distribuito nell'anno 2014 da Inco.Farma S.p.A. relativo all'esercizio 2013 è presente nel bilancio C .I.SS . 2014 nella sezione "C l5 proventi da partecipa zioni" del conto economico ed è pari ad€ 83.070 che chiaramente non rientra nella voce dei ricavi.

** i costi per progetti di € 120.000 ed € 90.000 rispettivamente per l'anno 2013 e 2014 riportati nella "tabella m" sono stati indicati allo scopo di fornire la giusta rappresentazione dei dati ma i suddetti importi sono stati imputati in bilancio al conto "riserve utili non distribuiti negli anni precedenti" e non a costo di esercizio

***Numero di dipendenti:

- dal 2005 al 19/06/2013 = 0

- dal 2006 =1

6. Fermo restando quanto evidenziato in fatto, per quel che concerne gli aspetti gestionali, rimettendo agli enti interessati ogni valutazione conseguente, si rilevano le seguenti irregolarità che attengono alla carenza di controllo, alla gestione indiretta attraverso società mista del servizio di farmacia, al sostanziale affidamento diretto delle licenze prelazionate e conferite in automatico alla società INCO.FARMA, per un contingente sostanzialmente indeterminato e che non è stato oggetto dell’originaria gara.
Un sintomo di tali irregolarità, del resto, si evidenzia di fatto nelle considerazioni svolte dallo stesso CISS nella relazione a valle dell’ord. n. 215/2015, più volte richiamata (prot. CISS 2329 del 12/11/2015). Il CISS, segnatamente, riferisce che  la fase "a regime" della INCO.FARMA, dal punto di vista finanziario, è stata ritardata dai «numerosi ricorsi amministrativi che il C.l.S.S. e la stessa partecipata INCO.FARMA ha subito in quegli anni dai farmacisti privati ed a causa del ritardato rilascio dei decreti regionali di autorizzazione all'apertura delle farmacie di cui erano titolari i comuni consorziati».

1) ORGANIZZAZIONE E CARENTE CONTROLLO SULLA PARTECIPATA INDIRETTA INCO.FARMA

6.1. Tenuto conto di quanto già rilevato in fatto in materia di carenza di controllo sulla governance di INCO.FARMA a mezzo del CISS (cfr. supra, in fatto, § 4 e 5), si svolgono le seguenti considerazioni.

Come già evidenziato dalla Sezione Autonomie (Deliberazione n. 24/SEZAUT/2015/FRG) e da numerose Sezioni regionali di controllo (cfr. ex multis SRC Veneto, n.181/2015/PRSP), il D.L. n. 174/2012 ha ridisegnato il sistema dei controlli interni sulle società̀ partecipate non quotate e sugli altri organismi partecipati, i quali “sono esercitati dalle strutture proprie dell’ente locale, che ne sono responsabili” (art. 147-quater, d.lgs. n. 267/2000). Trattasi di un controllo effettuato attraverso la definizione di obiettivi gestionali, il monitoraggio periodico dell’andamento della società e l’analisi degli eventuali scostamenti, al fine di adottare opportune azioni correttive.

Nonostante alcune aporie semantiche (cfr. § 2.2. della richiamata pronuncia della Sezione autonomie), il perimetro del controllo interno sugli organismi partecipati presenta una maggiore ampiezza rispetto alla rubrica del citato art. 147- quater, dedicato ai “Controlli sulle società̀ partecipate non quotate”.

Ciò̀ è avvalorato anche dalla previsione dell’art. 147-quinquies, comma 3, TUEL secondo cui: «Il controllo sugli equilibri finanziari implica anche la valutazione degli effetti che si determinano per il bilancio finanziario dell’ente in relazione all’andamento economico-finanziario degli organismi gestionali esterni». 

Infine, in questo stesso senso depone anche la formulazione dell’art. 148-bis TUEL, ai sensi del quale «le sezioni regionali di controllo della Corte dei conti accertano altresì che i rendiconti degli enti locali tengano conto anche delle partecipazioni in società̀ controllate e alle quali è affidata la gestione di servizi pubblici per la collettività̀ locale e di servizi strumentali all'ente». 

Ne consegue che una carenza organizzativa sul sistema dei controlli interni costituisce di per sé una grave irregolarità che può ridondare, per consolidato orientamento della giurisprudenza contabile (cfr., per tutte, Corte dei conti, Sezione giurisdizionale Umbria, sentenza n. 354 dell'8 novembre 2006), in caso di scelte del tutto irrazionali e antieconomiche, in una responsabilità̀ per danno erariale dei pubblici amministratori. 

2) INAMMISSIBILITÀ DELLA GESTIONE INDIRETTA ATTRAVERSO SOCIETA’ MISTE CON PARTECIPAZIONE PUBBLICA DI MINORANZA

6.2. Tanto premesso in punto di controlli interni, emergono, in particolare, due profili di criticità, il primo attinente all’ammissibilità stessa del modello di gestione delle farmacie comunali attraverso una società mista pubblico-privata a prevalente capitale privato; il secondo relativo all’affidamento diretto alla medesima società della gestione delle diverse sedi farmaceutiche di volta in volta prelazionate dai Comuni, realizzato attraverso la mera adesione di questi ultimi al Consorzio. 

Quanto al primo profilo, la scelta, “a monte”, di esternalizzare la gestione delle farmacie comunali prelazionate dagli Enti aderenti al CISS non appare conforme al quadro normativo che regola l’esercizio del servizio farmaceutico. 

Com’è noto, sul settore farmaceutico insiste una regolamentazione pubblicistica particolarmente pervasiva, che abbraccia anche le forme di gestione delle farmacie comunali, e che trova la propria ragion d’essere proprio nella primarietà del diritto alla salute che l’attività di distribuzione e vendita dei farmaci è deputata a soddisfare. 

Tale disciplina è scolpita nei suo i tratti fondamentali nella Legge n. 475/68, meglio nota come Legge Mariotti, che regola il servizio farmaceutico prevedendo l’attribuzione della titolarità della farmacia a privati dotati di particolari requisiti ovvero ai comuni entro un limite massimo prefissato, dettando, nel contempo una rigida regolamentazione dell’attività. La legge Mariotti, nella versione vigente, come novellata dalla L. n. 362/1991, subordina, infatti, l’apertura di una farmacia ad autorizzazione amministrativa rilasciata con provvedimento definitivo a cura dell’autorità sanitaria competente per territorio (art. 1 comma 1); sancisce che la pianta organica delle farmacie, l’ubicazione e il numero devono essere previsti da un atto amministrativo comunale (art. 2), dispone che il numero delle farmacie presenti sul territorio sia stabilito in proporzione alla popolazione comunale (art. 1 commi 2 e 3) e che la resa del servizio sia affidata ad esercenti la professione di farmacista (artt. 10-13). 

Quanto alla titolarità del servizio, la normativa prevede l’attribuzione della titolarità delle farmacie a privati dotati di particolari requisiti e fortemente regolamentati nell’ambito di un ordinamento sezionale, ovvero ai comuni entro un limite massimo prefissato. In particolare viene in rilievo l’art. 9 della medesima legge secondo cui “La titolarità delle farmacie che si rendono vacanti e di quelle di nuova istituzione a seguito della revisione della pianta organica può essere assunta per la metà dal comune”. In tale contesto il legislatore ha regolato anche i possibili modelli di gestione delle farmacie comunali. Ai sensi dell’art 9 della legge Mariotti, i comuni gestiscono il servizio farmaceutico:

a) in economia;

b) a mezzo di azienda speciale;

c) a mezzo di consorzi tra comuni per la gestione delle farmacie di cui sono unici titolari;

d) a mezzo di società di capitali costituite tra il comune e i farmacisti che, al momento della costituzione della società, prestino servizio presso farmacie di cui il comune abbia la titolarità […]”. 

Dalla normativa appena richiamata emerge chiaramente la connotazione del servizio di distribuzione e rivendita dei farmaci in termini di servizio pubblico essenziale, a carattere locale, in cui le Regioni svolgono una funzione essenziale di “regolatori” nell’ambito del sistema sanitario regionale, del quale il servizio farmaceutico costituisce parte integrante (v. infra punto. 2.2.1, in particolare a proposito l’art. 28, L. n. 833/1978 e la sentenza C.cost. n.255/2013): l’esercizio di farmacie e la loro distribuzione sul territorio in rapporto alla popolazione costituisce, infatti, una modalità per assicurare un diritto costituzionalmente garantito qual è quello alla salute; la stessa riserva di titolarità del servizio in favore dell’ente locale, sia pure limitata, trova il proprio fondamento nell’art. 43 Cost., norma derogativa conformativa dell’art. 41 Cost. (SRC Lombardia n. 196/2009/PAR), così evidenziando la funzione sociale del servizio.

Quanto ai possibili modelli di gestione delle farmacie comunali, si è posto il problema di impostare correttamente il rapporto tra la richiamata normativa speciale di cui alla legge Mariotti, ancora in vigore, e la normativa sopravvenuta, di carattere generale, che regola l’affidamento dei servizi pubblici e, di conseguenza, di stabilire se siano ammesse forme di gestione delle farmacie comunali diverse da quelle indicate dal prefato art.9. In specie, occorre interrogarsi sull’ammissibilità della gestione delle farmacie comunali anziché a mezzo di un Consorzio di diritto pubblico come espressamente contemplato dall’art.9, attraverso una società mista pubblico-privata, partecipata dall’ente locale indirettamente, attraverso il Consorzio stesso. 

Ai fini dell’individuazione dei possibili modelli di gestione delle farmacie comunali, il dato normativo appena richiamato se da un lato varrebbe a escludere l’applicabilità della disciplina che regola l’affidamento dei servizi pubblici locali, dall’altro non appare di per sé dirimente, in quanto non scioglie il nodo del rapporto che intercorre tra la normativa speciale di cui all’art. 9 della legge Mariotti e il principio generale, di matrice comunitaria, che consente  che la gestione dei servizi pubblici possa essere effettuata in modo indiretto, mediante l’affidamento in concessione dello stessa a terzi, sulla base di procedure competitive. 

Nel silenzio del legislatore sul punto, spetta all’interprete ricostruire la disciplina applicabile, riconducendo a sistema l’esigenza di rispettare i valori normativi inseriti nel tessuto della legge 2 aprile 1968, n. 475, con quella di adeguare l’esegesi delle norme settoriali ricorrendo ai principi generali di sistema e, in particolare, ai principi cardine derivanti dal processo di penetrazione delle regole comunitarie nell’ordinamento statuale, adottando un “approccio ermeneutico comunitariamente orientato, che colmi il vuoto normativo derivante dalla diretta applicazione al settore di una legislazione entrata in vigore ben prima della stabilizzazione del processo comunitario di formazione del diritto dei servizi pubblici” (SRC Lombardia 489/2011/PAR). 

Trattandosi di un procedimento ermeneutico che coinvolge il rapporto tra norma speciale e disciplina generale, i tradizionali canoni interpretativi impongono di partire dall’esame della ratio che regge la disposizione speciale, e che ne giustifica la vigenza e la sopravvivenza rispetto alla normativa sopravvenuta di carattere generale. L’esigenza di garantire la coerenza del sistema comporta, infatti, che un’interpretazione evolutiva del dato normativo alla luce dei principi di matrice comunitaria, apra sì all’ammissibilità di altre forme di gestione delle farmacie comunali diverse da quelle contemplate dalla legge Mariotti ma solo se e nella misura in cui possano essere compatibili con la ratio che presiede alla specialità del sistema di gestione voluto dal legislatore per  le farmacie comunali.

In specie, occorre prendere le mosse dall’art. 9 della l. 475/68 che, da un lato, permette ai Comuni di prelazionare una quota di sedi farmaceutiche così riservandosene la titolarità e, dall’altra, indica puntualmente possibili i modelli gestori delle farmacie comunali. 

L’impianto originario, quindi, non prevedeva, tra le modalità di gestione affidamento, la gestione  indiretta, a mezzo concessione. Il ricorso alle società, era contemplato, inoltre, solo con riguardo all’ipotesi del socio d’opera, onde consentire all’ente di accedere all’expertise di farmacisti con una forza contrattuale diversa dal rapporto di lavoro.

Per contro, la disamina delle ipotesi di legge, evidenzia forme di gestione tutte accomunate da una partecipazione diretta del Comune nella governance dell’ente che eroga materialmente il servizio: quando la gestione non è in economia, si tratta, infatti, di organismi (pubblici o di diritto privato) tramite cui è gestito ed erogato direttamente il servizio, con un controllo di “primo livello” da parte dell’Ente locale. 

In chiave evolutiva, apertosi il sistema alla gestione dei servizi anche a mezzo di soggetti di diritto privato (principio della neutralità della forma giuridica, cfr. art. 1 L. n. 241/1990), come evidenziato dal Consiglio di Stato e da alcuni TAR, non si può escludere una gestione diretta del servizio in forma societaria, ad esempio tramite società in house o società miste; peraltro la ratio della disciplina, ad avviso della Sezione e in linea con l’orientamento prevalente della Corte dei conti, continua ad impedire la gestione indiretta, tramite concessioni o società di secondo livello, che non sono per loro natura in grado di assicurare all’ente locale un impatto diretto sulla governance della farmacia e di giustificare, quindi, la sottrazione al mercato, mediante prelazione, di sedi farmaceutiche. 

Detto in altri termini, i modelli di gestione delle farmacie comunali, previsti dall’art. 9 della legge n. 475/1968, in termini evolutivi, non sembrano avere carattere tassativo (cfr.  SRC Lombardia. nn. 489/2011/PAR e 532/2012/PAR); per altro verso, la normativa settoriale applicabile al servizio farmaceutico comunale non consente una scissione sostanziale fra la titolarità del servizio e il suo concreto esercizio mediante lo strumento della concessione a terzi (cfr. SRC Lombardia deliberazioni n. 70/2011/PAR, n. 49/2012/PAR e n. 446/2012/PAR), sia pur individuati con gara ad evidenza pubblica, poiché è necessario che l’ente locale mantenga il controllo e la gestione diretta di un proprio servizio istituzionale, in coerenza con la finalità pubblica insita nel servizio farmaceutico. Inerenza con un pubblico servizio da ritenersi prevalente rispetto alla natura potenzialmente commerciale dell’attività di farmacista (Pareri SRC Lombardia. nn. 70/2011; 657/2011; 49/2012; 26/2013).

Partendo da queste considerazioni, dunque, la giurisprudenza della Corte ha più volte evidenziato (SRC Lombardia n. 489/2011/PAR, n. 426/2010/PAR e n. 196/2009/PAR) l’ammissibilità di forme di gestione delle farmacie comunali diverse da quelle di cui all’art. 9, se e nella misura in cui la richiamata ratio legis sia rispettata. E così, ad esempio, è stata ritenuta ammissibile la gestione di una farmacia comunale attraverso società in house (SRC  Lombardia n. 489/2011/PAR) ovvero ricorrendo al modello della “convenzione” fra enti locali, previsto dall’art. 30 del TUEL (SRC Lombardia n. 23/2013/PAR), o ancora tramite società miste, mentre è stata esclusa la legittimità di forme di gestione delle farmacie comunali che realizzino, in concreto, una  scissione tra titolarità e gestione del servizio, come, ad esempio, quella della concessione a terzi ex art. 30 del Codice dei contratti pubblici o attraverso, partecipazioni solo minoritarie in società miste di cui il controllo è sostanzialmente in mano a soggetti privati.

La compatibilità di una restrizione di tal fatta rispetto alla maggiore articolazione dei moduli di affidamento previsti in generale si giustifica anche in ottica comunitaria. In tal senso, si può rammentare che la giurisprudenza della Corte di Giustizia UE ha ritenuto compatibile col diritto comunitario le legislazioni nazionali che impongono, ad esempio, distanze minime per l’apertura di nuove farmacie, in quanto i Trattati ben ammettono restrizioni alla libertà di stabilimento giustificate dall’obiettivo di garantire alla popolazione una fornitura di medicinali sicura e di qualità (Corte di Giustizia UE, sentenza 1 giugno 2010, C- 570/ 2007).

Volendo dare una lettura comunitariamente orientata dell’art. 9 della legge Mariotti, l’applicazione della norma in questione, in considerazione dell’alta redditività normalmente connessa all’erogazione del servizio e alla correlata “licenza” farmaceutica – bene pubblico contendibile creato attraverso il processo di pianificazione e programmazione della Regione – non può che essere in  funzione antielusiva del principio della concorrenza. In questa prospettiva, il combinato disposto dell’esercizio della prelazione con una successiva “concessione” a terzi, sia pure attraverso meccanismi competitivi, lungi dal favorire la concorrenza, potrebbe, invece, falsarla, senza raggiungere l’obiettivo della prelazione medesima (fornire il servizio di assistenza farmaceutica di un valore aggiunto “pubblico” in termini di prezzo o qualità). 

La prelazione, infatti, quantomeno momentaneamente, sottrae la “licenza” (nelle varie aree territoriali di cui alla pianta organica elaborata dalla Regione, art. 9, comma 3, della Legge Mariotti) alla concorrenza “per” il mercato, sia pure per una quota limitata di sedi farmaceutiche vacanti o di nuova istituzione. Per contro il successivo confronto competitivo per l’eventuale concessione del servizio (disciplinato da apposite convenzioni), oltre ad essere incompatibile con la lettera (e, come si argomenta, con la ratio) dell’art. 9, potrebbe alterare i tempi e le modalità del confronto (incidendo sull’identità e quantità dei possibili concorrenti: si pensi, ad esempio, a soggetti che al momento del concorso regionale non avevano ancora maturato i requisiti di partecipazione alla gara, o alla successiva individuazione, con il bando locale, di requisiti escludenti), turbando il libero gioco competitivo tra privati. 

Inoltre la concessione non garantisce lo stesso controllo sulle performance garantito dalle altre modalità di affidamento e gestione contemplati dall’art. 9. Mentre con quest’ultime il comune può incidere in modo concomitante sulla gestione, con la concessione e la convenzione di servizio il comune può fare leva sulla minaccia di decadenza dalla concessione in caso di inadempimento della “convenzione di servizio”. 

In buona sostanza, per scelta legislativa, si è ritenuto che la scissione tra titolarità e gestione per lo svolgimento del servizio pubblico farmaceutico non garantisca “astrattamente” gli obiettivi di rilevanza sociale che giustificano la prelazione e la sottrazione della sede farmaceutica alla competizione dei privati in sede regionale.

Nell’ottica del principio europeo della concorrenza, anzi, è semmai la procedura di concessione a terzi che costituisce una deroga alle ordinarie procedure competitive e non la sua negazione, in quanto presuppone il ricorso ad un istituto eccezionale e derogatorio quale la prelazione, per raggiungere un risultato (l’erogazione privata di un servizio, sulla base di determinati standard qualitativi e quantitativi di “interesse generale”) che potrebbe, invece, essere raggiunto dalla pubblica amministrazione senza ridurre la concorrenza “nel” mercato a vantaggio di una concorrenza “per” il mercato. Nulla impedirebbe, ad esempio, agli enti locali di stipulare apposite convenzioni con i titolari di farmacie private – e dunque assegnate con le ordinarie regole concorsuali – l’erogazione del servizio all’utenza secondo in base a determinati standard qualitativi e quantitativi, senza ricorrere all’istituto della prelazione che di per sé costituisce una deroga ad una procedura concorrenziale.

In altri termini, non sussiste alcun impedimento per i comuni ad esercitare la prelazione, ma il suo esercizio, in quanto impatta sulla concorrenza “nel” mercato, deve essere giustificato e proporzionato ad un’esigenza di maggiore controllo e conformazione del servizio, che può essere assicurata solo tramite la gestione diretta, in quanto, per contro, nulla impedisce di stipulare convenzioni di servizio con titolari di farmacie private per assolvere a funzioni “sociali”, quale, ad esempio, l’erogazione di prestazioni di servizi a condizioni di favore, per determinate categoria di utenza.

L’esegesi restrittiva della disciplina dell’art. 9 della Legge Mariotti, dunque, si manifesta in effetti come quella maggiormente conforme ai principi europei e costituzionali, attesa la necessità per l’interprete di conformarsi a quest’ultimi nell’interpretazione delle fonti “ordinarie” ( cfr. per il diritto comunitario il leading case Corte Giust., 31 gennaio 1984, causa C-14/83, von Colson che fondava tale obbligo sull’art. 10 TCE che impone l’obbligo di fedeltà̀ degli Stati membri alla Comunità̀, oggi affermato addirittura per il diritto derivato e per le direttive non ancora scadute, cfr. Corte Giust., Gr. Sez., 5 ottobre 2004, cause riunite da c-397/01 a c- 403/01, Pfeiffer, per il diritto della CEDU cfr. Corte costituzionale sent. n. 239/2009, per il diritto costituzionale interno cfr. ex plurimis sent. nn. 356/1996 e 173/2016). Infatti, tale opzione appare pienamente conforme e consente di dare, pur nella riconosciuta specialità del servizio, la massima attuazione:

· ai principi di concorrenza e proporzionalità (cfr. le  Osservazioni dell’Avv. generale Tesauro nella causa C-68/89, Commissione c. Paesi Bassi sulle misure restrittive della concorrenza da parte delle legislazioni nazionali; cfr. altresì Cfr. sentenze Corte Edu, Campbell e Fell v. UK, ric. N. 7819/77 del 28 giugno1982, par. 144 e Campbell v. UK, ric. N. 1358/88 del 25 marzo 1992, par. 52-53);

· il principio costituzionale di sussidiarietà orizzontale (art. 118, quarto comma Cost.).

Si soggiunga che, in concreto, anche a volere ammettere una interpretazione estensiva dell’art. 9, la separazione tra titolarità e gestione non può giungere ad un’applicazione abusiva dei diritti e delle liberà comunitarie (art. 54 Carta di Nizza) che anziché favorire la concorrenza, possono invero determinarne la compressione, favorendo fenomeni ingiustificati di concentrazione, senza una selezione meritocratica, quanto meno per le adesioni al Consorzio successive alla originaria gara per l’individuazione del socio privato nella società mista, di secondo livello, INCO.FARMA (cfr. infra). 

In definitiva, se, da un lato, il servizio farmaceutico è identificato quale “garanzia del diritto alla salute” sul territorio, innervato nella programmazione sanitaria regionale (Cons. Stato, sez. V, 21 marzo 2011, n. 1724), per altro verso, la prelazione pubblicistica riconosciuta ai comuni, enti locali esponenziali di tutela di interessi collettivi, è considerata essa stessa un presupposto per la tutela da parte degli enti locali medesimi del diritto alla salute dei cittadini (SRC Campania n. 260/2014/PRSP). 

In estrema sintesi:

· la Corte, privilegiando un percorso esegetico teso a valorizzare la finalità sociale dell’attività (deliberazione 70/2011/PAR del 3 febbraio 2011), ha conseguentemente sostenuto che anche la facoltà di scelta del modello gestorio da parte degli Enti locali che esercitano la prelazione, incontra i limiti, discendenti dall’impianto generale della legge n. 475/1968, tesi, in particolare, a valorizzare la funzione sociale dell’attività farmaceutica (il diritto di prelazione a favore del Comune ne costituisce una delle espressioni);

· se l’amministrazione esercita la prelazione, l’opzione presuppone, infatti, la decisione a monte di assumere direttamente la gestione del servizio nelle forme previste dalla legge Mariotti o nelle forme che comunque assicurino un diretto e concomitante controllo sulla gestione. Per contro, la gestione indiretta e la stipulazione di contratti di servizio può intervenire anche nella ipotesi di titolarità della sede a privati, salva l’osservanza, anche in quel caso dei principi di concorsualità e trasparenza.

Tale valutazione di incoerenza col quadro normativo vigente permane a prescindere da eventuali pregresse pronunce di senso contrario da parte di altri giudici e magistrature che, valutando della legittimità della procedura adottata da parte di singoli comuni, in un’ottica di tutela della lesione di eventuali interessi legittimi e sulla base di un sistema processuale dove è fondamentale l’iniziativa e la rappresentazione degli interessi delle parti, non è idoneo a tutelare interessi diffusi e diritto obiettivo (al cui presidio è preposta la Corte dei conti).

3) AUTOMATICO CONFERIMENTO DELLE “LICENZE” IN INCO.FARMA

6.3. In ogni caso, se pure astrattamente si ritenesse possibile una scissione tra titolarità e gestione del servizio con conseguente affidamento di quest’ultima a società miste a prevalente capitale privato, il modello di gestione in concreto realizzato dal CISS non appare comunque conforme alle regole che presiedono gli affidamenti dei servizi pubblici. 

Viene in rilevo in particolare il meccanismo previsto dall’art. 3 dello Statuto del Consorzio che comporta l’affidamento diretto ad INCO.FARMA della gestione di nuove sedi farmaceutiche attraverso la mera adesione al Consorzio da parte dei Comuni che ne siano divenuti titolari per effetto dell’esercizio del diritto di prelazione. 

Per effetto della citata clausola statutaria, le delibere di mera adesione al CISS da parte di nuovi comuni hanno determinato l’affidamento diretto ad INCO.FARMA delle sedi prelazionate con la conseguenza di sottrarre al meccanismo concorsuale l'affidamento di nuove farmacie e di impedire una qualunque forma concorrenza per il mercato, per tutta la durata, trentennale, del sodalizio con il socio privato (ai sensi dell’art. 3 dell’atto costitutivo di INCO.FARMA, infatti, la durata della società è fissata fino al 31 dicembre 2034).

Nella fattispecie, il confronto competitivo si è infatti limitato al momento della selezione del socio privato di INCO.FARMA S.p.A.; tuttavia, l’espletamento “una tantum” della gara diretta alla scelta del socio privato (SOCI.GESS. Spa) non legittima i successivi automatici conferimenti ad un operatore di mercato (INCO.FARMA) della gestione delle “licenze” di volta in volta prelazionate presso la Regione Campania dai Comuni consorziati.

Invero, come sopra evidenziato, anche l’orientamento più permissivo che ammette l’esternalizzazione della gestione delle farmacie comunali (Consiglio di Stato, sent. n. 5587/2014), richiede, com’è ovvio, il pieno rispetto dei principi comunitari di non discriminazione, di parità di trattamento e di trasparenza, con il conseguente obbligo di attuare procedure concorsuali che assicurino, nel caso di ricorso al mercato, affidamenti rispettosi del canone dell’imparzialità (Corte di Giustizia Ue 7 dicembre 2000, in causa C-324/98). In particolare, com’è noto, la giurisprudenza comunitaria limita la legittimità degli affidamenti diretti (cioè senza gara) alle sole ipotesi di affidamento a società in  house, o a società miste nelle quali il socio privato sia selezionato con gara “a doppio oggetto”. 

In particolare, si osserva che, in via generale, la presenza nella compagine della società affidataria di soci privati la cui partecipazione possa incedere in modo determinante sulla governance  è senz’altro incompatibile con l’affidamento diretto del servizio, in quanto si individua in tal caso un’entità formalmente e sostanzialmente distinta dall’amministrazione aggiudicatrice, determinandosi una violazione dei trasparenza, parità di trattamento e non discriminazione, giacché tale opzione “esclude in ogni caso che tale amministrazione possa esercitare sulla detta società un controllo analogo a quello che essa esercita sui propri servizi" (sent. 11.1.2005 in causa C-26/03, Stadt Halle e RPL Lochau).

Lungo la linea interpretativa seguita dalla Commissione Europea nella Comunicazione del 5 febbraio 2008 sull’applicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai partenariati pubblico-privati istituzionalizzati (PPPI), è stata tuttavia riconosciuta la legittimità dell’affidamento di un servizio pubblico a società a partecipazione mista pubblica-privata a condizione che la selezione del socio privato avvenga mediante procedure competitive ad evidenza pubblica che abbiano ad oggetto la qualità di socio e l’attribuzione di specifici compiti operativi connessi alla gestione del servizio (c.d. detta gara a “doppio oggetto” cfr. ex multiis, Corte di Giustizia, causa C-196/08, sentenza 15 ottobre 2009e Ad. Plen n. 1/2008).

Tuttavia, perché la selezione del socio privato possa considerarsi rispettosa della concorrenza deve avvenire ad alcune condizioni ulteriori: 

· l’oggetto deve essere definito e determinato dal punto di vista sia quantitativo che  qualitativo, mentre ogni affidamento ulteriore rispetto a quanto previsto nell’originaria procedura ad evidenza pubblica deve essere oggetto di una nuova procedura di gara. La società mista, infatti, opera nei limiti dell’affidamento iniziale e non può ottenere senza gara ulteriori missioni che non siano già previste nel bando originario, non potendosi considerare ammissibile una società mista «aperta», cui affidare, in via diretta, dopo la sua costituzione, un numero indeterminato di servizi pubblici (cfr. Cons. Stato, Sezione V, 13 febbraio 2009, n. 824, Cons. Stato, Sezione VI, 23 settembre 2008, n. 4603).

· per analoghe ragioni l’oggetto della gara deve avere una precisa durata temporale  (Consiglio di Stato, sez. V, 30 settembre 2010, n. 7214). 

D’altro canto, una precisa definizione qualitativa, quantitativa e temporale del servizio messo a gara appare strumentale al corretto dispiegamento della concorrenza in sede di scelta del socio operativo, in quanto rilevante ai fini della verifica “dei requisiti finanziari, tecnici, operativi e di gestione riferiti al servizio da svolgere e delle caratteristiche dell’offerta in considerazione delle prestazioni da fornire” (Corte di Giustizia, causa C-196/08, sentenza 15 ottobre 2009). 

Nel caso in esame, in ossequio ai citati principi, la società INCO.FARMA avrebbe potuto operare solamente nei limiti dell’affidamento iniziale, cioè per la gestione delle sedi farmaceutiche prelazionate dai comuni che già aderivano al CISS al momento della costituzione della società, mentre i successivi conferimenti di sedi farmaceutiche sono avvenuti di fatto in assenza di selezione competitiva, con un affidamento diretto determinando, dunque, in concreto, il rastrellamento e la concentrazione delle “licenze” presso un solo soggetto privato (INCO.FARMA)  con danno alla concorrenza e, indirettamente, con un potenziale danno alle finanze dei comuni interessati. 

Infatti, il Consiglio di Stato (Sez. III, sentenza del 13 novembre 2014, n. 5587), pur pronunciandosi a favore dell’ammissibilità di forme di gestione alternative a quelle individuate dalla legge Mariotti, ha enucleato limiti e condizioni assai precisi all’affidamento diretto evidenziando aspetti di estrema rilevanza. Segnatamente: 

· il servizio pubblico farmaceutico deve essere svolto in modo che siano garantiti gli obiettivi di rilevanza sociale che ne giustificano l'istituzione;

· è illegittimo l’affidamento a terzi della gestione di una nuova farmacia comunale attraverso l'istituto dell'accordo/convenzione tra enti (di cui all'art. 30 del D.lgs. n. 267 del 2000), in assenza di un confronto concorrenziale e di una valutazione comparativa delle possibili offerte degli altri operatori del mercato;

· l’affidamento diretto può essere fatto solo in presenza di un “controllo analogo” sull’azienda affidataria. 

Gli affidamenti successivi allo svolgimento della gara per la scelta del socio di maggioranza e, dunque, alla costituzione della Società mista INCO.FARMA, non sono, invece, conformi ai soprarichiamati principi, in quanto, come da ultimo evidenziato dalla stessa Autorità garante della concorrenza e del mercato (AGCM, AS 1261 del 5 febbraio 2016), realizzano di fatto un affidamento diretto del servizio di gestione delle farmacie comunali, aggirando così  la normativa italiana e comunitaria sull'affidamento in house.

Si tratta, infatti, di conferimenti automatici di licenze che, per la potenziale apertura del consorzio a tutti i comuni interessati e il lungo lasso temporale di durata della società, rendono indeterminato l’oggetto del contratto pubblico originariamente stipulato col socio privato. 
La società INCO.FARMA, infatti, è un soggetto privato, su cui in comuni non hanno alcun controllo “analogo” in punto di governance. Ciò nonostante, le assegnazioni delle sedi farmaceutiche successive alla gara tenutesi al momento della sua costituzione sono intervenute senza una gara pubblica, con un affidamento diretto che si realizza tramite il combinato disposto dell’adesione al Consorzio e delle prescrizioni dell’art. 3 del suo Statuto.

La società INCO.FARMA S.p.A., pertanto, per tali sedi farmaceutiche, è di fatto assegnataria diretta della concessione per l’erogazione  del  servizio in questione, attraverso lo strumento del consorzio e del suo statuto, eludendo la disciplina sui contratti pubblici.
Ne consegue che costituiscono una violazione diretta dei principi comunitari e interni di concorrenza quantomeno tutti i conferimenti di “licenze” avvenuti in modo automatico e successivo ai sensi dell’art. 3 dello Stato, in quanto la stessa clausola deve ritenersi contraria ai richiamati principi. 

7. Premesse le argomentazioni esposte, in base agli elementi istruttori evidenziati e allo stato degli atti, permane l’esigenza di approfondire le problematiche sopra evidenziate. 
Vista l’importanza delle criticità esposte, tutto ciò induce il sottoscritto Magistrato incaricato a richiedere l’esame collegiale della Sezione, nella pienezza del contraddittorio con i comuni interessati, estendendo la convocazione, a garanzia degli stessi, per il principio di prossimità dell’Ente medesimo con i fatti di gestione interessati dal controllo, al  Consorzio che li raggruppa ai fini dello svolgimento del servizio di farmacia comunale. 
Napoli, 9 agosto 2016
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