Avv. Patrizia Kivel Mazuy
Patrocinante in Cassazione

Napoli, 29/7/2019

IL.mo Sig,

Presidente del’ ASPAT Associazione Sanitd
Privata Accreditata

Dott. Pier Paclo Polizzi

ILmo
Dott. G. Gambino

Oggetto: giudizio Consiglio di Stato in S.G. Roma nrg. 10613/2018 concluso con sentenza
n. 5293/2019 Tst. Diagn. Varelli, ASPAT ed altti /Regione Campania ed altri
(silenzio)

Gentili dottot,

sono lieta di informarVi che il Consiglio di Stato, con la sentenza allegata, ha
accolto appello in oggetto.

In attesa di incontrarci, Vi saluto cordialmente .

trizia Kivel Mazuy

@8/\/\3{ (/x b

NAPOLI — VIALE GRAMSCI N, 10
TEL. 081665930 - 0817613381 (FAX) —
PEC: PATRIZIAKIVELMAZUY(@AVVOCATINAPOLLLEGALMAIL.IT
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Pubblicato il 26/07/2019

N. 05293/2019REG.PROV.COLL.
N. 10613/2018 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

in sede giutisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 10613 del 2018, proposto da
Istituto Diagnostico Varelli S.t.l,, Lab Net, Coleman S.p.A, Gerba, Biomedical
di Francesco Barone & C. Snc, Soc. Arenella S.t.l. di Masi Anna Maria & C.,,
Aspat Associazione Sanita' Privata Accreditata Territoriale, in persona del
legale rappresentante pro tempore, rappresentati e difesi dagli avvocati
Patrizia Kivel Mazuy, Matia Rosaria Amodio, Claudia Piscione, con domicilio
digitale come da PEC da Registri di Giustizia;

contro
Regione Campania, Asl Napoli 1 Centro, Asl Benevento, Asl Avellino, Asl
Napoli 2 Notd, Asl Napoli 3 Sud, Asl Caserta non costituiti in giudizio;
Presidenza del Consiglio dei Ministri, Ministero della Salute, Ministero
dell'Economia e delle Finanze, Commissario Ad Acta per L'Attuazione del
Piano di Rientro Sanitario Regione Campania, in persona del legale
rapptesentante pto tempore, rappresentati e difesi dall'Avvocatura Generale
dello Stato, domiciliataria ex lege in Roma, via dei Portoghesi, 12;

Asl Salerno, in persona del legale rappresentante pro tempote, rappresentato
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¢ difeso dall'avvocato Valerio Casilli, con domicilio digitale come da PEC da
Registri di Giustizia;

per la riforma
della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania

(Sezione Prima) n. 6684 /2018, resa tra le parti.

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visti gli atd di costituzione in giudizio della Presidenza del Consiglio det
Ministri, del Ministero della Salute, del Ministero dell'Economia e delle
Finanze, del Commissatio Ad Acta per L'Attuazione del Piano di Rientro
Sanitatio Regione Campania e dell’Asl Salerno;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatote nella camera di consiglio del giorno 11 luglio 2019 i Cons. Giulio
Veltri e uditi per le parti gli avvocati Patrizia Kivel Mazuy e l'avvocato dello
Stato Roberta Guizzi;

Ritenuto ¢ considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
LTstituto Diagnostico Varelli stl, Lab Bet, Coleman sp.a., Gerba,
Biomedical di Francesco Barone & C, s.n.c., Arenella s.r.l. di Masi Anna Maria
& C., con sedi nel territorio delle AA.SS.LL. di Napoli 1 Centro, Napoli 2
Nord e Napoli 3 Sud - tutte strutture sanitarie che erogano prestazioni di
laboratorio di analisi cliniche e altre prestazioni afferenti la macroarea della
specialistica ambulatoriale (radiologia, diagnostica per immagini, cardiologia,
FKT, medicina nucleate) in regime di accreditamento con il Servizio Sanitatio
Regionale - nonché I’Aspat, Associazione sanita privata accreditata territoriale,
hanno proposto dinanzi al TAR Campania due distinte domande giudiziali:
rispettivamente ai sensi degli artt. 31 (accertamento della illegittimita del
silenzio — rifiuto) e 117 cpa. ( (silenzio su domanda di accesso). In
particolate, hanno lamentato: a) Pinerzia serbata dal Commissario ad acta per

'attuazione del Piano di Rientro Sanitario nella Regione Campania e dalle
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altre amministrazioni, invano sollecitate con atto di diffida del 3 agosto 2018,
in ordine alla programmazione dei volumi e dei budget prestazionali nonché
alla predisposizione degli accordi contrattuali per 'anno 2018 ¢ 2019
relativamente alla macroarea della specialistica ambulatoriale, previa
individuazione ¢ rideterminazione del fabbisogno programmato: 2.
Pillegittimita del diniego di accesso agli “esiti dei lavori di cui alla
Commissione di cui al decreto ditigenziale n. 55/2017 in riferimento alla
offerta di prestazioni della Macroarea di specialistica ambulatoriale, agli atti
relativi all’attivita di monitoraggio ed applicazione della cd. trimestralizzazione
alle strutture istanti, allo stato di avanzamento dell’attivita programmatoria
finalizzata alla determinazione dei tetti 2018-2019”.
E’ successo che in data 31 ottobre 2018 il Commissatio ad acta per
Pattuazione del Piano di Rientro Sanitatio nella Regione Campania ha
adottato il decreto n. 84, recante ad oggetto “Limiti di spesa assegnati aghi
erogatori privati di prestagioni assistenza specialistica ambulatoriale per Lesercizio 2018 ¢
altre disposizioni relative all'assistenza ospedaliera erogata dalle strutinre privase”.
Alla luce di tale sopravvenienza il TAR ha ritenuto fosse integrata una causa
di improcedibilita dell’azione. Quanto alla mancata definizione del
procedimento di tideterminazione del fabbisogno sanitatio attualizzato della
Regione Campania nella macroarea della specialistica ambulatoriale (quale
attiviti provvedimentale presupposta alla determinazione dei limiti di spesa),
sulla cui domanda le ricorrenti hanno insistito, il TAR ha osservato che “parse
ricorrente chiede una verifica gindigiale in ordine alla congruitd dei tetti di spesa per la
macroarea della specialistica ambulatoriale, stante la presnnta mancata individuagione del
fabbisogno (atto presupposto)’, affermando che “fale sindacato esula dallambito di
applicagione del rito ex artt. 31 ¢ 117 ep.a’.
Ha aggiunto, quanto al budget 2019: “va respinta la domanda di accertamento della
illegittimita del silenzdo sulla definizione della regolamentazione pattigia economico-
finanziaria ¢ la conseguente predisposigione dei contratti per Lannnalita 2019; al rignards,

difeita il presupposto dell'obbligo di provvedere ex art. 2 della L. n. 241/1990,
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trattandosi per Pappunto di programmazione riferita ad una annnalita non ancora
iniziata, tenuto conto del consolidato orientamento  ginrisprudenziale che ammette
ritenendola anzi fisiologica, la determinazione con effetti retroattivi dei fetti di spesa
regionali anche in una fase avangata dell'anno”.
Infine, il TAR ha respinto la domanda tesa all’ostensione documentale. Ha in
particolare ritenuto legittimo il diniego in quanto “d diritto di accesso é escluso nei
confronti degh atti  infraprocedimentali  diretti  all'emanagione di  atti normativy
amministrativi generali, di pianificazione ¢ di programmazione, per i quali restano ferme le
Pparticolari norme che ne regolano la formazione; - inoltre, l'istanza di accesso qui agionata
5i rivela comungue inammissibile ai sensi dell'art. 24, comma 3, della L. n. 241/ 7990,
essendo chiaramente preordinata a consentire il controllo dell'attivita posia in essere
dall amministrazione sanitaria, rivelando in cid il proprio carattere esplorativo, quindi la
swa estraneita al perimetro dell accesso delineato daghi artt. 22 e ss. della 1. n. 241/1990
(ofr. TAR. Campania, Napok, Sez. 1, n. 4550/ 2018)”.
Avverso la sentenza hanno proposto appello le originatie ricorrentl.
Secondo le appellanti la sentenza violerebbe il disposto di cui all’art. 112 del
codice del processo civile, applicabile anche al processo amministrativo,
secondo il quale “i/ giudice deve pronunciare su tutta la domanda...”. Nel caso di
specie il Tar avrebbe ignorato Iesistenza di tale obbligo in relazione alla
domanda introduttiva tesa all’accertamento del silenzio sulla determinazione
del fabbisogno prestazionale della macroarea della specialistica ambulatoriale.
Gli appellanti censurano altresi la sentenza nella parte in cui sigetta la
domanda di accertamento dellillegittimita del silenzio sulla determinazione
della regolazione del rapporto concessorio per annualita 2019, nonche nella
parte in cui ritiene legittimo il rigetto della richiesta di accesso. Quanto a
quest’ultimo punto la sentenza non terrebbe conto che, ai sensi del d.gs. n.
33/2013 e s.an.i., gli atti afferent la programmazione dell’offerta del servizio
sanitatio ¢ dell’acquisto di prestazioni sanitarie sono soggetti ad un accesso
generalizzato che incontra limiti eccezionali, assolutamente non ricorrenti nel

caso In esame.
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Nel giudizio si & costituita ’Azienda Sanitaria Locale di Salerno. La stessa ha
eccepito il proprio difetto di legittimazione passiva, titenendo che il potere del
quale si & stigmatizzato il mancato esercizio, sia in capo agli organi regionali, €
specificamente, nella vicenda de qua, del Commissario ad acta per i PR.S,
della Regione Campania.
Le amministrazione statali chiamate in giudizio e il Commissario ad acta per
Pattuazione del piano di tientro sanitario della Regione Campania si sono
costituiti senza svolgere difese.
1l Collegio ha disposto istruttoria. In particolare ha ordinato al Commissatio
ad acta di chiatite se: a) sia stata o meno avviata un'antonoma procedura di rilevazione
del fabbisogno assistengiale sawitario attwalizzato nella macroared della  specialistica
ambulatoriale, sulla base di guanto anche previsto dal decreto n. 14 del 01/03/ 2017 per
gl anni 2018/2079.
b) Nel caso affermativo, quale siano gli adempiments istrttors gid svolti ¢ i lempi prevists
per la conclusione del procedimento.”
Tl Commissario ad acta non ha fornito alcun tiscontro nei termini assegnati.
La causa & stata, da ultimo, trattenuta in decisione all’'udienza dell’t1 luglio
2019.
Ritiene il Collegio che Pappello sia fondato.
E’ pacifico fra le parti che la domanda principale del ticorso in primo grado
fosse (anche) Paccertamento del silenzio inadempimento sulla determinazione
del fabbisogno ptestazionale della macroarea della specialistica ambulatoriale.
II DCA n. 84/2018, soptavvenuto, non accenna allesistenza di un
provvedimento regionale di determinazione del fabbisogno, indi il ptimo
giudice non era esonerato dall’obbligo di pronunciare.
L’atto di determinazione del fabbisogno & atto amministrativo doveroso,
autonomo e indipendente dall’atto di determinazione dei tetti di spesa ¢ degli
schemi di conttatto. In proposito il comma 1 dell’art. 8quater prevede che
Paccreditamento  istituzionale ¢ rilasciato dalla regione alle strutture

autosizzate, pubbliche e private, subordinatamente alla “.../Joro funzionalita
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rispetto agli indirizzi di programmagione regionale e alla verifica positiva dell'attivitd svolia
¢ det risultati ragginnti” e aggiunge che “A/ fine di individuare i criteri per la verifica
della funzionalita rispetto alla programmazione nazionale e regionale, la regione definisce il
fubbisogno di assistenza secondo le funzioni sanitarie individuate dal Piano Sanitario
Regionale per garantire i livelli essenziali ed wniformi di assistensa, nonché gli eventuali
livelli integrativi focali e le esigenze connesse all'assistenza integrativa di cni all'art. 9.7
Sono poi numerosi gli att attuativi che tibadiscono Pobbligo della definizione
del fabbisogno assistenziale: I'acta XI della deliberazione del Consiglio dei
Ministri 10/7/2017; lo stesso decreto commissatiale n. 18 del 1/3/2018.

Nel caso di specie Pobbligo in parola non ¢ stato adempiuto né per il 2018, né
per il 2019. Listruttoria disposta dal Collegio e tesa a vetificare lo “stato
dell’arte” non ha trovato riscontro, sicché non ¢ dato sapere se il
Commissario ad acta pet il PR.S. della Regione Campania abbia o meno
avviato il procedimento di determinazione del fabbisogno prestazionale de guo
e quale sia Iattuale stato del procedimento o le eventuali difficolta insorte.
Certo & che, alla luce dei fatti non contestati e degli atti versati nel giudizio,
non puo che essete affermato Pobbligo del Commissatio di provvedere per
entrambi gli anni (2018/2019).

In difetto di indicazioni o ossetvazioni da parte dell’amministrazione, il
termine che il Collegio reputa congruo ¢ quello di 90 glorni dalla
notificazione o comunicazione della presenta decisione, decorso il quale il
Collegio provvedera alla nomina di un proprio Commissario ad acta
incaricandolo di provvedere in luogo dell’amministrazione.

Lappello & fondato anche in relazione al capo telativo alla domanda
d’accesso.

I centti e lassociazione di categotia tricorrenti lamentano Pillegittimita del
silenzio in ordine alla richiesta di accesso di cui alla diffida inoltrata il 3 agosto
2018 avente ad oggetto ‘gl esiti dei lavori di cui alla Commissione di cui al decreto
dirigenziale n. 55/2017 in riferimento alla offeria di prestazioni della Macroarea di

specialistica ambulatoriale. ... - gl atti relativi all attivitd di monitoraggio ed applicazione
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della cd. trimestralizzazgione alle strutture istants; - lo stato di avanzamento dell'attivita
Pprogrammaltoria finaligzata alla determinagione dei tetti 2018-2019”
I 'TAR ha disatteso la richiesta per due motivi: 1) ai sensi della L. n. 241/1990
il diritto di accesso & escluso nei confront degli atti infraprocedimentali diretti
allemanazione di atti normativi, amministrativi generali, di pianificazione e di
programmazione, per i quali restano ferme le particolari norme che ne
tegolano la formazione; 2) l'istanza di accesso sarebbe chiaramente
preordinata a consentire il controllo dell'attivita posta in essere
dall’amministrazione sanitaria, rivelando in ¢io il proptio carattere esplorativo,
quindi la sua estraneita al perimetro dell'accesso delineato dagli artt. 22 e ss.
della L. n. 241/1990.
La decisione merita riforma. L’art. 5 comma 2 del dlgs 33/2013, proptio “allo
scopo di favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funsioni istitngionali e
sull utilizzo delle risorse pubbliche e di promuovere la partecipazione al dibattito pubblico”
prevede il diritto di chiunque di accedere ai dati e ai documenti detenuti dalle
pubbliche amministrazioni, ulteriori rispetto a quelli oggetto di pubblicazione
al sensi del presente decreto, nel tispetto dei limiti relativi alla tutela di
interessi giuridicamente rilevanti secondo quanto previsto dall'articolo 5-bis”.
La norma sopravanza 'accesso cd “qualificato” di cui agli art. 22 e seguenti,
secondo i principi e la logica della piena trasparenza,
Nel caso di specie, non sussistono, del testo, interessi tali da limitare il diritto
di accesso.
I limiti sono piuttosto di carattere oggettivo: 'amministrazione non pud
essere costretta ad elabotare dati o informazioni, ossia a dare notizie ultetioti
o di sintesi, rispetto alla semplice ostensione di “dati” o “documenti”
contenuti nel fascicolo relativo al procedimento di determinazione del
fabbisogno eventualmente avviato.
Con tali precisazioni, anche la domanda di accesso ¢ quindi accolta.
Avuto riguardo alla novita e peculiarita delle questioni appate comunque equo

compensate le spese del doppio grado di giudizio.
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Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente
pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, ordina al Commissatio
ad Acta di provvedere alla determinazione del fabbisogno assistenziale
sanitario attualizzato nella macroarea della specialistica ambulatoriale, sulla
base di quanto anche previsto dal decreto n. 14 del 01/03/2017 per gli anni
2018/2019, entro e non oltte 90 giorni, con espresso avviso che, in difetto,
sard nominato un ausiliatio del giudice, incaticato di provvedere in via
sostitutiva.

Spese del doppio grado compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 11 luglio 2019 con
l'intervento dei magistrati:
Franco Frattini, Presidente
Giulio Veltri, Consigliere, Fstensore
Massimiliano Noceelli, Consigliere
Giulia Ferrari, Consigliere
Solveig Cogliani, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Giulio Veltri Franco Frattini

IL SEGRETARIO
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