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REPUBBLICA ITALIANA 

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO 

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania 

(Sezione Quinta) 

ha pronunciato la presente 

SENTENZA 

sul ricorso numero di registro generale 2231 del 2017, proposto da:  

Confraternita di Misericordia di Caivano, in persona del legale rappresentante p.t., 

rappresentato e difeso dagli avvocati Francesco Maresca, Donato Lettieri e 

Massimiliano Porcelli, con domicilio eletto presso lo studio Donato Lettieri in 

Napoli, via Guglielmo San Felice, 38;  

contro 

Asl Napoli 2 Nord, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentato e difeso 

dall'avvocato Domenico Sorrentino, con domicilio eletto presso il suo studio in 

Frattamaggiore, via P. M. Vergara (Asl Na 2 Nord);  

Regione Campania, Commissario di Governo Disavanzo Piano Sanitario, non 

costituiti in giudizio;  

Commissario ad acta per l'attuazione del Piano di Rientro Sanitario Regione 

Campania, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentato e difeso per legge 



dall'Avvocatura Distrettuale di Napoli, domiciliata in Napoli, via Armando Diaz, 

11;  

per l'annullamento 

a) del bando di gara - procedura aperta ai sensi dell'art. 60 d.lgs. n. 50 del 2016 – per 

l'affidamento del servizio triennale di trasporto infermi in emergenza 118, del 

relativo capitolato speciale, capitolato tecnico e disciplinare di gara- nella parte in cui 

escludono dalla partecipazione relativamente ai lotti 4 e 5 le associazioni di 

volontariato – spedito alla G.U. il 28.04.2017 e pubblicato successivo il 10.05.2017; 

b) di tutti gli altri atti presupposti e preordinati ivi le deliberazioni di indizione della 

procedura nn. 193 del 01.03.2017 e 273 del 27.03.2017 e di ogni altro atto anche 

connesso e consequenziale se e in quanto lesivo; 
 
 

Visti il ricorso e i relativi allegati; 

Visti gli atti di costituzione in giudizio dell’Asl Napoli 2 Nord e del Commissario ad 

acta per l'attuazione del Piano di Rientro Sanitario Regione Campania; 

Viste le memorie difensive; 

Visti tutti gli atti della causa; 

Visti gli artt. 74 e 120, co. 10, cod. proc. amm.; 

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 10 ottobre 2017 la dott.ssa Gabriella 

Caprini e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale; 

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue. 
 
 

FATTO e DIRITTO 

I. Parte ricorrente, associazione senza scopo di lucro iscritta all’Albo Regione 

Campania dei soggetti abilitati, autorizzati e/o accreditati a partecipare al sistema 

integrato di interventi e servizi sociali nonché l’attuale gestore del servizio trasporto 

infermi 118 presso l’ASL Napoli 2 Nord, impugna il bando di indizione della nuova 



gara per lo svolgimento triennale del servizio nella parte in cui l’Amministrazione ha 

ritenuto di escludere dalla partecipazione ai lotti 4 (Procida) e 5 (Ischia), quelli 

attualmente affidati alla ricorrente, proprio gli enti non aventi scopo di lucro, 

riservando la partecipazione alle sole imprese commerciali a differenza di quanto 

stabilito per gli altri 4 lotti sui 6 complessivi in cui è suddivisa la gara. 

I.1. La clausola inibente la partecipazione alle associazioni di volontariato sarebbe 

stata motivata in ragione della considerazione che, trovando, per tali ultimi lotti, 

“applicazione l’art. 50 del d.lgs. 50 del 2016 volto a promuovere la stabilità 

occupazione del personale impiegato”, non sarebbe stata legittima nei loro 

confronti, anche sulla scorta del parere ANAC del 10.02.2016, un’imposizione 

implicante l’obbligatoria assunzione di personale dipendente, traducendosi, 

quest’ultima, in una indebita ingerenza nella relativa struttura organizzativa, tale da 

alterarne la natura soggettiva, facendone, cioè, venire meno il requisito costitutivo 

dell’avvalersi in modo determinante e prevalente delle prestazioni personali, 

volontarie e gratuite di propri aderenti (art. 3, comma 1, l. n. 266/1991, ora, art. 32 

del d.lgs. n. 117/2017). 

II. A sostegno del gravame deduce i seguenti motivi di ricorso: 

a) violazione e falsa applicazione degli artt. 30, 45, 50, 51, 69 e 80 del d.lgs. n. 

50/2016, dei principi di massima partecipazione, concorrenza, “par condicio” e non 

discriminazione nella partecipazione alle gare, degli artt. 2, 3, 32, 38 e 118 Cost., della 

l. n. 833/1978, del d.lgs. n. 155/2006, della Direttiva CEE n. 18/2004 e della 

giurisprudenza della Corte di Giustizia 09, causa C-305/08; 

b) eccesso di potere per erronea interpretazione e applicazione del parere ANAC n. 

123 del 10.02.2016, carenza istruttoria, erronea motivazione, manifesta illogicità e 

sviamento. 

III. Si sono costituiti l’Azienda sanitaria e il Commissario ad acta intimati, entrambi 

concludendo per il rigetto del ricorso. 



IV. All’udienza pubblica del 10.10.2017, fissata per la trattazione, la causa è stata 

introitata per la decisione. 

V. Il ricorso è fondato. 

V.1. Con motivi di ricorso la parte lamenta, tra gli altri profili, la violazione dei 

principi di massima partecipazione, concorrenza e non discriminazione nelle gare 

pubbliche nonché l’erronea applicazione dell’art. 50 del d.lgs. n. 50/2016 relativo 

alla cd. clausola sociale. 

V.1.1. Le censure sono fondate. 

V.1.2. Secondo condiviso e costante orientamento giurisprudenziale: 

a) “le associazioni di volontariato possono partecipare alle gare per l'affidamento di 

pubblici servizi nei casi in cui l'attività oggetto di gara sia funzionale allo scopo 

associativo dell'ente e compatibile con la disciplina statutaria di esso” (T.A.R. Emilia-

Romagna, Bologna, sez. II, 23 gennaio 2017 n. 39); 

b) in particolare, “alla luce della direttiva CE n. 18/2004 e della giurisprudenza della 

Corte di Giustizia (CGE 23.12.2009, causa C-305/08) la nozione comunitaria di 

imprenditore non presuppone la coesistenza dello scopo di lucro dell'impresa, per 

cui l'assenza di fine di lucro non è di per sé ostativa della partecipazione ad appalti 

pubblici. Quanto, in particolare, alle associazioni di volontariato, ad esse non è 

precluso partecipare agli appalti, ove si consideri che la legge quadro sul volontariato, 

nell'elencare le entrate di tali associazioni, menziona anche le entrate derivanti da 

attività commerciali o produttive svolte a latere, con ciò riconoscendo la capacità di 

svolgere attività di impresa. Esse possono essere ammesse alle gare pubbliche quali 

"imprese sociali", a cui il d.lgs. 24 marzo 2006 n. 155 ha riconosciuto la 

legittimazione ad esercitare in via stabile e principale un'attività economica 

organizzata per la produzione e lo scambio di beni o di servizi di utilità sociale, 

diretta a realizzare finalità d'interesse generale, anche se non lucrativa (cfr. Cons. 

Stato n. 283/2013 nonché n. 5882/2012) … La esposta nozione di imprenditore, 



tra l'altro, risulta recepita anche dal Codice dei Contratti (DLGS n. 163/2006), che 

si riferisce all'imprenditore come "operatore economico" ammesso a partecipate alle 

gare per la realizzazione di opere e l'affidamento di servizi senza ulteriori 

specificazioni” (Cons. di St., sez. III, 15 gennaio 2016 n. 116, 27 luglio 2015 n. 3685 

e sez. VI, 23 gennaio 2013 n. 387). 

c) con la precisazione che, nell'ambito delle gare per l'affidamento dei servizi di 

trasporto infermi ed assistenza delle urgenze, la partecipazione delle associazioni di 

volontariato non altera il confronto concorrenziale tra gli operatori, ma avvantaggia 

la stessa stazione appaltante consentendole di aggiudicare un servizio connotato da 

elevati profili socio-sanitari a condizioni più vantaggiose sia sotto il profilo 

finanziario che di accessibilità del servizio stesso. “La circostanza che le associazioni 

di volontariato non perseguano uno scopo di lucro non preclude alle stesse di poter 

partecipare alle procedure ad evidenza pubblica essendo sufficiente che l'offerta 

economica sia ancorata al puntuale computo degli oneri derivanti dalla prestazione, 

indicando livelli di profitto pari a zero”… “per altro verso, come la Corte di Giustizia 

ha affermato di recente (su ordinanza di rinvio pregiudiziale effettuato da questa 

Sezione per questione con aspetti analoghi, vedi CGE su C-113/2014) la esigenza 

di tutelare la concorrenza va bilanciata, anche a livello comunitario, con altri principi 

quali quello della solidarietà, della economicità e dell'equilibrio del bilancio, che, nel 

trasporto di urgenza e di infermi, hanno un peso notevole, trattandosi di una attività 

dai preminenti profili socio sanitari, che il soggetto pubblico ha interesse ad offrire 

alla generalità alle condizioni più accessibili” (Cons. di St., sez. III, 15 gennaio 2016 

n. 116); 

d) “pertanto appare ormai pacifico che l'assenza di scopo di lucro non sia elemento 

idoneo ad escludere, in via di principio, che il servizio di trasporto di urgenza e di 

infermi svolto dalle associazioni di volontariato sia da classificare nella categoria 



delle attività economiche in concorrenza con gli altri operatori del settore” (Cons. 

di St. sez. III, 15 gennaio 2016 n. 116). 

V.1.3. Ciò posto, nelle gare pubbliche, aperte a “qualsiasi operatore economico” (art. 

60 d.lgs. n. 50/2016), la c.d. clausola sociale: 

a. “ove richiamata dal bando, ha portata cogente con la conseguenza che l'offerente 

non può ridurre ad libitum il numero di unità da impiegare nell'appalto ma, a tutto 

concedere, può impugnare la clausola del bando adducendo che il numero di unità 

fino a quel momento adibito al servizio è incongruo e sovrabbondante”; 

b. “va, tuttavia, interpretata nel senso che l'appaltatore subentrante è obbligato ad 

assumere prioritariamente gli stessi addetti che operavano alle dipendenze 

dell'appaltatore uscente, ma a condizione che il loro numero e la loro qualifica siano 

armonizzabili con l'organizzazione d'impresa prescelta dall'imprenditore 

subentrante” (Cons. di St., sez. IV, 2 dicembre 2013 n. 5725) “mentre i lavoratori - 

che non trovano spazio nell'organigramma dell'appaltatore subentrante e che non 

vengano ulteriormente impiegati dall'appaltatore uscente in altri settori - sono 

destinatari delle misure legislative in materia di ammortizzatori sociali” (Cons. di St., 

sez. V, 28 agosto 2017 n. 4079; T.A.R. Puglia, Lecce, sez. II, 27 giugno 2017 n. 1056; 

T.A.R. Toscana, Firenze, sez. III, 13 febbraio 2017 n. 231); 

c. “perseguendo la prioritaria finalità di garantire la continuità dell'occupazione in 

favore dei medesimi lavoratori già impiegati dall'impresa uscente nell'esecuzione 

dell'appalto - risulta costituzionalmente legittima, quale forma di tutela 

occupazionale ed espressione del diritto al lavoro (art. 35 Cost.), se si contempera 

con l'organigramma dell'appaltatore subentrante e con le sue strategie aziendali, 

frutto, a loro volta, di quella libertà di impresa pure tutelata dall'art. 41 Cost.” (Cons. 

di St., sez. V, 28 agosto 2017 n. 4079). 

V.1.4. Ne consegue, allora, che: 



1. “la suddetta clausola deve quindi essere interpretata in modo da non limitare la 

libertà di iniziativa economica e, comunque, evitando di attribuirle un effetto 

automaticamente e rigidamente escludente” (Cons. di St., sez. III, 5 maggio 2017 n. 

2078 e 30 marzo 2016 n. 1255; T.A.R. Piemonte, Torino, sez. I, 18 dicembre 2015 

n. 1769); 

2. di contro, “è illegittima la clausola sociale del bando che scoraggi la partecipazione 

alla gara e limiti ultroneamente la platea dei partecipanti, poiché la finalità di garantire 

la continuità dell'occupazione in favore dei medesimi lavoratori già impiegati 

dall'impresa uscente nell'esecuzione dell'appalto non può ledere i principi di libera 

concorrenza e libertà d'impresa” (T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, sez. I, 15 marzo 

2017 n. 209). 

V.1.5. Dagli esposti principi deriva, quindi, che “nelle gare pubbliche l'impegno al 

rispetto delle condizioni contrattuali e retributive previste in favore del personale 

impiegato nell'appalto (c.d. clausola sociale) va assolto in sede di esecuzione del 

contratto e non in sede di partecipazione alla gara” (T.A.R. Puglia, Lecce, sez. II, 29 

luglio 2014 n. 2024), “dovendo qualificarsi la clausola sociale non come requisito di 

partecipazione, ma come modalità di esecuzione del servizio”, come tale da indicarsi 

in tempo utile affinché le imprese possano “valutare, senza alcuna lesione della "par 

condicio", la convenienza dell'offerta da presentare” (Cons. di St., Ad. Plen., 6 

agosto 2013 n. 19). 

V.2. Tanto premesso, l’Amministrazione, nell’escludere tout court la partecipazione 

alla gara delle associazioni di volontariato sul presupposto dell’impossibilità di 

imporre loro l’osservanza della predetta clausola, ha illegittimamente trasformato 

una condizione di esecuzione del servizio in requisito di partecipazione, peraltro, 

introducendo, in violazione del principio di tassatività di cui all’art. 80 del d.lgs. n. 

50/2016, una causa di esclusione atipica e astratta. 



V.2.1. Invero, sul piano prettamente istruttorio, occorre valutare in concreto, 

appunto in fase di esecuzione, se l'adempimento degli obblighi connessi al rispetto 

della clausola sociale sia tale da alterare effettivamente la struttura giuridica 

dell’associazione partecipante ovvero se gli impegni assunti rimangano nel quadro 

di un'assoluta marginalità delle attività collaterali dell'associazione. 

V.2.2. Nel caso di specie, secondo assunto non contestato, le 15 unità lavorative – 

oggetto della protezione della clausola sociale – sono attualmente dipendenti della 

ricorrente, gestore in proroga, in quanto già assunte all’esito dell’aggiudicazione della 

precedente gara, con un rapporto tra lavoratori e volontari di 1 a 30 tale da potere 

ravvisare proprio quella marginalità che consente di mantenere inalterato il citato 

requisito costitutivo, di cui all’art. 3, comma 1, l. n. 266/1991, della prestazione 

personale, volontaria e gratuita dei propri aderenti. 

V.2.3. D’altro canto, la medesima la legge 266 del 1991, all’art. 3 comma 4, vigente 

all’epoca di indizione della gara (ora, art. 33 del d.lgs. n. 117/2017), prevede che le 

organizzazioni di volontariato, pur avvalendosi in modo predominante delle 

prestazioni dei propri aderenti, possano assumere lavoratori dipendenti o avvalersi 

di prestazioni di lavoro autonomo, in via marginale, cioè, nei limiti esclusivamente 

necessari al loro regolare funzionamento ovvero qualora occorrenti a qualificare e 

specializzare l'attività da esse svolte, rientrando, anche per tali limitazioni, tra i 

soggetti che possono partecipare alle gare pubbliche. 

Invero, la marginalità dell’attività commerciale delle associazioni di volontariato 

volta, cioè, all’offerta dei beni e servizi sul mercato, costituisce, infatti, espressione 

del principio generale del diritto comunitario di divieto di abuso del diritto. Essa, in 

particolare, è volta ad evitare che stiano sul mercato enti aventi la veste giuridica di 

onlus ma che, di fatto, avendo un proprio apparato organizzativo basato su 

personale dipendente e svolgendo attività commerciale, beneficino, con effetti 

distorsivi della concorrenza, di un regime fiscale e previdenziale di favore. 



VI. Sulla base delle sovresposte considerazioni, assorbite le ulteriori censure dedotte, 

il ricorso va accolto, essendo illegittimo il bando di gara per l’affidamento di un 

servizio nella parte in cui esclude dalla partecipazione le associazioni di volontariato 

presupponendo l’applicazione di una clausola sociale automaticamente escludente. 

VII. Le spese di giudizio seguono la regola della soccombenza e si liquidano come 

da dispositivo, disponendosi, altresì, come per legge, il recupero del Contributo 

unificato. 

P.Q.M. 

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania (Sezione Quinta), 

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie e, 

per l’effetto, annulla, in parte qua, i provvedimenti impugnati. 

Condanna l’Azienda sanitaria resistente alla rifusione, in favore della parte 

ricorrente, delle spese di giudizio che liquida in € 2.000,00, oltre C.P.A. e I.V.A., 

unitamente alla restituzione del C.U., compensa per il resto. 

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa. 

Così deciso in Napoli nella camera di consiglio del giorno 10 ottobre 2017 con 

l'intervento dei magistrati: 

Santino Scudeller, Presidente 

Pierluigi Russo, Consigliere 

Gabriella Caprini, Consigliere, Estensore 
    

    

L'ESTENSORE  IL PRESIDENTE 
Gabriella Caprini  Santino Scudeller 

    

    

    

    

    

IL SEGRETARIO 



 


