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	                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

                IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE                

                     PER IL LAZIO - SEZIONE III                      

Composto dai signori                                                 

Stefano BACCARINI PRESIDENTE                                         

Vito CARELLA COMPONENTE                                              

Maria Luisa DE LEONI COMPONENTE                                      

Ha pronunciato la seguente sentenza                                  

                              SENTENZA                               

sul ricorso n. 5172 del 2005/Reg.gen., proposto dall'A.T.I. AMBULANZE

CITTÀ DI ROMA  S.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dall'avv.  Patrizia

Stallone del Foro di Palermo, con domicilio eletto in Roma, Via delle

Calasanziane, n. 72/A, presso la sede legale di  Ambulanze  Città  di

Roma S.r.l.;                                                         

                               CONTRO                                

L'Azienda Unità Sanitaria Locale Roma E,  in  persona  del  Direttore

Generale, rappresentata e difesa dall'Avv.  Massime  De  Luccia,  con

domicilio eletto in Roma, Viale G. Mazzini, n. 112;                  

                          e, nei confronti                           

della Soc. Nuova Croce Rosa Romana  S.r.l.,  rappresentata  e  difesa

dagli Avv.ti Claudio Guccione  e  Sergio  Caracciolo,  con  domicilio

eletto in Roma, Via del Consolato, n. 6,  presso  lo  Studio  Orrick,

Herrington & Suteliffe;                                              

della  Soc.  Nuova  Croce  Verde  S.r.l.,  in  persona  del    legale

rappresentante pro-tempore; n.c.                                     

                         per l'annullamento                          

della deliberazione dell'Azienda Sanitaria Locale Roma E  n.  SP  774

del 29 aprile 2005  di  approvazione  degli  atti  della  Commissione

relativi alla gara a pubblico incanto per l'affidamento del  servizio

di trasporto infermi a mezzo ambulanze di tipo A e B interospedaliero

e di aggiudicazione della gara stessa alla Nuova  Croce  Rosa  Romana

s.r.l., ivi compresi gli atti presupposti ed endoprocedimentali;     

                       nonché, per la condanna                       

dell'Azienda resistente al risarcimento dei danni;                   

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visto  l'atto  di  costituzione  in  giudizio    dell'Amministrazione

intimata e della Soc. Nuova Croce Rosa Romana S.r.l.;                

Visti gli atti tutti della causa;                                    

Udita, alla pubblica udienza del 13  luglio  2005  la  relazione  del

Cons. Maria Luisa De Leoni e uditi, altresì,  gli  avvocati  come  da

verbale;                                                             

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue:             

Inizio documento
Con ricorso notificato il 24 maggio 2005, la ricorrente impugna gli atti specificati in epigrafe, con cui si è proceduto all'approvazione degli atti della Commissione relativi alla gara a pubblico incanto per l'affidamento del servizio di trasporto infermi a mezzo ambulanza di tipo A e B, con conseguente aggiudicazione alla Ditta controinteressata.
Deduce;
1)- Violazione dell'art. 5, lett. n) n. 3 e lett. k) del capitolato speciale d'appalto; violazione dei principi di trasparenza e della par condicio dei concorrenti; eccesso di potere sotto vari profili.
Deduce la ricorrente l'inosservanza di disposizioni del bando, che avrebbe dovuto comportare l'esclusione della controinteressata dalla gara. Vale a dire, omessa produzione della dichiarazione ex art. 5, lett. n) n. 3 del c.s.a., cioè che "tutto il personale alle proprie dipendenze è inquadrato come previsto dal CCN e dovrà allegare copia del libro matricola dal quale dovrà risultare il numero totale del personale alle dipendenze dell'Azienda" per quanto riguarda la Nuova Croce Verde e copia della polizza assicurativa R.C. verso terzi oltre alla polizza assicurativa cumulativa infortuni, lett. K) art. 5 c.s.a. per la Nuova Croce Rosa Romana; quest'ultima, inoltre, non ha reso la dichiarazione conforme a quanto richiesto dall'art. 5 del c.s.a., ma ha dichiarato che dei "20 autisti soccorritori solo 9 sono alle dirette dipendenze dell'azienda, mentre 11 sono con contratto co.co.co. e che i 25 infermieri professionali sono tutti lavoratori autonomi indipendenti iscritti all'albo professionale appartenenti a cooperativa i cui nominativi e titoli professionali verranno presentati in caso di aggiudicazione prima dell'inizio del servizio e si allega proposta convenzione con SEA s.r.l.".
Risulta, inoltre che le due Società non hanno personale infermieristico professionale alle proprie dipendenze.
Già con tali inadempienze la Commissione non avrebbe dovuto ammettere le citate Società alla procedura di gara, senonché la Commissione, con verbale n. 4, dopo aver aperto le buste contenenti la documentazione tecnica, ha introdotto una nuova regola, vale a dire che "il personale ambulanze può essere reperito con ricorso al subappalto con società e/o cooperative del settore, previa autorizzazione della Asl". Infatti, l'art. 12, lett. e) del c.s.a. prevede espressamente la risoluzione del contratto nei casi di subappalto, anche parziale;
2) - Violazione delle vigenti norme in tema di subappalto di opere e servizi, di somministrazione, di distacco e precisamente delle disposizioni del d.lgv. n. 276 del 2003, artt. 4, 5, 29 e 30 nonché del DM 5.5.2004 e del divieto di interposizione illecita; eccesso di potere.
Assume la ricorrente, a seguito di misura camerale, che la SEA, in primo luogo è una Società a responsabilità limitata e non già una cooperativa di produzione lavoro, avente, come scopo sociale, l'organizzazione dei mezzi strumentali e non la fornitura di lavoro temporaneo; inoltre, non è iscritta all'apposito Albo istituito presso il Min. del Lavoro.
Tuttavia dalla Convenzione e dalla dichiarazione della SEA si evince che, nella specie, trattasi di interposizione illecita e vietata di mano d'opera;
3)- violazione dell'art. 10 "Capacità tecnica" n. 2 del Capitolato Speciale d'Appalto; violazione dei principi del buon andamento e di par condicio dei concorrenti, eccesso di potere sotto vari profili.
Deduce la ricorrente che nessuna delle due aggiudicatrici ha allegato il mod. DM10 (mod. che il datore di lavoro presenta all'INPS per i contributi previdenziali relativi al personale dipendente), avendo dichiarato di avvalersi di lavoratori autonomi, con conseguente violazione della par condicio dei concorrenti. In sede di attribuzione del punteggio per la capacità tecnica, infatti, è stato adottato un nuovo criterio, quello del ricorso al subappalto, dopo l'apertura delle buste "documenti".
Conclude per l'accoglimento del ricorso, con ogni consequenziale statuizione in ordine alle spese ed onorari di giudizio.
L'Amministrazione intimata e la controinteressata Nuova Croce Rosa Romana s.r.l. si sono costituite in giudizio, eccependo vari profili di inammissibilità e concludendo, nel merito, per la reiezione del ricorso.
In atti vi è una memoria di replica al ricorso incidentale, da parte della ricorrente, ma questo non risulta sia stato depositato.
All'udienza del 13 luglio 2005 la causa è stata ritenuta in decisione.

Inizio documento
Può prescindersi dall'esame delle eccezioni sollevate, stante la infondatezza, nel merito, del ricorso.
Va, altresì, precisato che non può prendersi in esame il contenuto del ricorso incidentale, proposto dalla controinteressata, in quanto, come si è detto, alla data dell'Udienza non risulta depositato.
La ricorrente deduce tre motivi di ricorso, che possono così riassumersi:
a)- omessa produzione, da parte della Nuova Croce Verde s.r.l., della dichiarazione prevista dall'art. 5, lett. n) n. 3 del c.s.a.;
b)- omessa produzione, da parte della Nuova Croce Rosa, della polizza assicurativa R.C. verso terzi oltre alla polizza assicurativa infortuni (lett. K dell'art. 5 c.s.a.) ; quest'ultima, inoltre, non ha reso la dichiarazione conforme a quanto richiesto dall'art. 5 del c.s.a., ma ha dichiarato che dei "20 autisti soccorritori solo 9 sono alle dirette dipendenze dell'azienda, mentre 11 sono con contratto co.co.co. e che i 25 infermieri professionali sono tutti lavoratori autonomi indipendenti iscritti all'albo professionale appartenenti a cooperativa i cui nominativi e titoli professionali verranno presentati in caso di aggiudicazione prima dell'inizio del servizio e si allega proposta convenzione con SEA s.r.l.";
c)- dalla convenzione e dalla dichiarazione della SEA si evince che, nella specie, trattasi di interposizione illecita e vietata di mano d'opera;
d)- che nessuna delle due aggiudicatrici ha allegato il mod. DM10 (modello che il datore di lavoro presenta all'INPS per i contributi previdenziali relativi al personale dipendente), avendo dichiarato di avvalersi di lavoratori autonomi, argomentando da ciò una preclusione all'attribuzione di punteggio per il personale non dipendente, con conseguente violazione della par condicio dei concorrenti;
e)- in sede di attribuzione del punteggio per la capacità tecnica è stato adottato un nuovo criterio, quello del ricorso al subappalto, dopo l'apertura delle buste "documenti".
Il primo motivo non può essere condiviso.
Invero, poiché dal verbale n. 1 del 24 settembre 2004 risulta che " la busta aperta è quella della Società Nuova Croce Verde Romana s.r.l., la documentazione è completa e viene ammessa al proseguimento della gara", l'assunto della ricorrente è smentito in fatto.
Il verbale, infatti, per la sua natura di atto pubblico, ha una fede privilegiata che può essere infirmata solo secondo le forme e le modalità previste dalla legge.
Il secondo rilievo formulato dalla ricorrente, consistente nella omessa produzione, da parte della Nuova Croce Rosa, della polizza assicurativa R.C. verso terzi oltre alla polizza assicurativa infortuni (lett. K dell'art. 5 c.s.a.), è anch'esso infondato.
Invero, la Nuova Croce Rosa Romana, come risulta dal verbale n. 1 del 24.9.2004, ha prodotto una dichiarazione in cui affermava di avvalersi di personale infermieristico appartenente a Cooperativa, come rappresentato nella dichiarazione "capacità tecnica". Sulla base di tale dichiarazione di impegno la Commissione ha ritenuto di poterla ammettere alla gara, mentre risulta che siano state depositate le polizze relative ai propri mezzi ed al personale dipendente.
La ricorrente censura l'operato della Commissione, affermando che la stessa ha introdotto un nuovo criterio, quello del ricorso al subappalto, dopo l'apertura delle buste "documenti".
Osserva il Collegio che il Capitolato speciale d'appalto prevede all'art. 12 le cause di rescissione del contratto, tra cui al p. e) "nei casi di subappalto, anche parziale, se non preventivamente autorizzato dalla AUSL".
Ne consegue, che, nella specie, il subappalto non può ritenersi escluso, essendo l'unica condizione prevista nella clausola del bando quella della preventiva autorizzazione che l'impresa appaltatrice ha l'onere di chiedere alla stazione appaltante, con domanda corredata della documentazione diretta alla dimostrazione dei requisiti necessari.
Nel verbale n. 4 del l'11.1.2005, la Commissione ha preso atto che, alla luce della lex specialis, il ricorso al subappalto non era precluso.
D'altro canto, la controinteressata ha presentato apposita convenzione con la SEA s.r.l. con cui quest'ultima si impegna a fornire per 365 giorni all'anno n. 9 infermieri professionali regolarmente iscritti all'albo da impiegarsi sui mezzi della Nuova Croce Rosa Romana s.r.l. per l'espletamento del servizio di stazionamento presso l'ospedale Santo Spirito in Roma.
In relazione a tale aspetto, la ricorrente introduce l'assunto, secondo cui non si tratterebbe neanche di subappalto, bensì di interposizione illecita di mano d'opera, tuttora vietata, anche alla luce del decreto legislativo n. 276 del 2003, nonché del D.M. 5.5.2004, argomentando con il fatto che la Società SEA non risulta che sia iscritta all'albo istituito presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali e, quindi, non sarebbe abilitata a fornire il personale infermieristico.
Può osservarsi, in proposito, che la ricorrente non offre alcun supporto probatorio a tali asserzioni. Invero, dalla circostanza che la S.E.A. s.r.l. sia una società a responsabilità limitata e non una cooperativa non può farsi derivare alcuna illegittimità, posto che l'art. 5 del decreto legislativo n. 276 del 2003, tra i requisiti richiesti per l'iscrizione all'albo delle "Agenzie lavoro", richiede la forma della società di capitali ovvero cooperativa o consorzio di cooperative; a ciò aggiungasi che la ricorrente non offre alcuna prova circa la mancata iscrizione all'apposito albo della Società stessa.
Nel rispetto delle formalità di legge, (e, si ripete, nulla è provato in contrario), la somministrazione di lavoro, in base alla nuova disciplina, è lecita, rimanendo soggetta alle sanzioni penali solo qualora venga effettuato al di fuori delle condizioni oggettive e soggettive previste dalla legge.
Giova, tuttavia, aggiungere che la ratio legis, che sottende alla disciplina in questione, vale a dire "proteggere il lavoratore da forme di sfruttamento conseguenti alla dissociazione tra la titolarità formale del rapporto e la sua effettiva destinazione" (testualmente, Cass. n. 13373/2003), è presente anche nella nuova normativa, la quale non preclude la possibilità che si costituisca il rapporto di lavoro in capo al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione (art. 27), anzi esplicitamente prevede, da un lato, "che i lavoratori sono considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell'utilizzatore" (art. 21, comma 4), sia pure nel solo caso di somministrazione nulla per mancanza di forma scritta o di contenuto-forma (comma 1, alinea e lett: a, b, c, d, e dello stesso art. 21) e, dall'altro, conferma la permanente antigiuridicità per alcuni dei fatti precedentemente vietati.
Con il terzo motivo di ricorso, l'ATI ricorrente deduce la irregolarità commessa dalla Commissione di gara nell'attribuire i punteggi relativi alla "capacità tecnica, argomentando dal fatto che la Nuova Croce Rosa Romana s.r.l. non ha depositato il mod. DM10, il quale, seconda la prospettazione di parte, costituirebbe la prova che gli autisti e gli infermieri avrebbero dovuto essere, secondo la previsione del c.s.a., dipendenti della società stessa e non subappaltati dalla S.E.A. s.r.l.
Dall'esame del verbale n. 7 del 15 marzo 2005 si evince che sia la Nuova Croce Rosa Romana s.r.l. che la Nuova Croce Verde Romana s.r.l. hanno messo a disposizione dell'Azienda autisti barellieri e infermieri professionali, con i relativi nominativi, quali propri dipendenti.
Per quanto concerne, poi, il punteggio assegnato a tale elemento, il Collegio non può non richiamare la costante giurisprudenza che sottrae il giudizio di discrezionalità tecnica al sindacato del giudice amministrativo in sede di legittimità laddove non vengano in rilievo indici sintomatici del non corretto esercizio del potere.
Per le argomentazioni che precedono, il ricorso va, pertanto, respinto.
Le spese seguono la soccombenza e si liquidano come in dispositivo.

Inizio documento
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Sezione III, pronunciando sul ricorso in epigrafe, lo respinge.
Le spese, a carico della parte soccombente, si liquidano in euro 2.000,00 in favore di ciascuna parte resistente costituita.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.
Così deciso nella Camera di Consiglio del 13 luglio 2005.
DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 04 OTT. 2005.


