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La remunerazione del broker non € un

costo aggiuntivo

La Corte dei Conti conferma la legittimita dell’affida-

mento dell’incarico intuitu personae

Tra i tanti argomenti che sono all’attenzione della
categoria, nel momento in cui si confronta con il
mondo pubblico, rientrano senza dubbio i due sequen-
ti fondamentali temi: é necessario scegliere il broker
con procedura ad evidenza pubblica ovvero si puo
utilizzare la scelta fiduciaria? e poi: nel primo caso
é corretto far riferimento alla riduzione della remu-
nerazione del broker quale elemento per la valuta-
zione delle offerte?

L'Associazione, da sempre, ha sostenuto la liceita
dell’incarico intuitu personae e la infondatezza del-
Pelemento “provvigioni” all'interno dei criteri di valu-
tazione dell'offerta.

La ricorrente e diffusissima consuetudine di utiliz-
zare sempre e comunque lo strumento della selezio-
ne concorsuale e della riduzione della remunerazio-
ne quale elemento di giudizio, ci ha suggerito di ripro-
porre, seppur nelle sue grandi linee, una sentenza
della Corte dei Conti - Sezione Prima, Giurisdizio-
ne centrale, che arriva alle nostre medesime conclu-
sioni.

La sentenza ed un commento dell’Avv. Prof. Anna
Moscarini erano stati gia diffusi sul numero di Luglio
Agosto 2008 di questa pubblicazione. Chi fosse inte-
ressato potra recuperarla in forma integrale anche
sul sito Aiba.

Quello che seque é un estratto che ne riporta i pas-
saggi fondamentali che riteniamo opportuno ripro-
porre per una maggiore diffusione nel mondo pub-
blico.

Sentenza n. 179/2008 A - La Corte dei Conti - Sezio-
ne Prima Giurisdizione Centrale, (...) ha pronunzia-
to la seguente sentenza sull’appello (...) proposto
dal Procuratore regionale presso la Sezione giuri-
sdizionale per la regione Lombardia, avverso la sen-
tenza 15.12.2004, n. 1536/04 della Sezione giuri-
sdizionale della Corte dei Conti per la regione
Lombardia (...)
Fatto

(...) La Procura regionale presso la Sezione giurisdi-
zionale Lombardia di questa Corte dei Conti citava
in giudizio i sigg.1i (...) per sentirli condannare al
pagamento in favore del Policlinico San Matteo di
Pavia, (...) per il danno cagionato all’Erario in occa-
sione dell’assegnazione di un incarico di brokerag-

gio alla Paros S.r.l. da parte del Policlinico San
Matteo di Pavia nel 1995.

Dagli atti di causa emerge che nel 1995, all’appros-
simarsi della scadenza della polizza stipulata con
la “La Nationale” (18.2.1995) per la copertura dei
rischi R.C/R.C.0. (rischi connessi all’attivita svolta e
infortuni del personale dipendente) il Policlinico San
Matteo di Pavia, accogliendo una proposta avan-
zata dalla Paros Srl, (...) affidava a detta societa il
mandato esclusivo nonché I'incarico di prestare assi-
stenza e consulenza in materia di rischi ed esigen-
ze assicurative anche per quanto riguardava la
gestione totale dei rischi per un periodo di anni tre
a decorrere dalla data di conferimento dell'incari-
co. La delibera veniva sottoscritta altresi dal diret-
tore segretario generale f.f. sentiti il direttore sani-
tario ed il direttore scientifico che davano parere
favorevole (...).

Lincarico, in quanto ritenuto senza oneri per I'en-
te ospedaliero (nulla sarebbe stato dovuto ad ecce-
zione delle provvigioni, secondo 1'uso, direttamen-
te riconosciute alla Paros dalle compagnie contra-
enti) venne conferito intuitu personae. Alla sca-
denza del termine triennale dell'incarico, conven-
zionalmente convenuto (...), I'incarico veniva riaf-
fidato per il periodo di 12 mesi, con possibilita di
eventuale rinnovo, alle medesime condizioni. Con
atto del commissario straordinario n. 2/0835 del 16-
6-2000, l'incarico veniva, questa volta, prorogato
per un altro anno (... Dopo l'ingresso della Paros
quale consulente assicurativo del Policlinico, I'en-
te stipulava con la SAI Assicurazioni, che suben-
trava a “La Nationale”, una polizza per la copertu-
ra dei rischi connessi all'attivita svolta e agli infor-
tuni dei personale dipendente, definita con 'acro-
nimo RCT/RCO, convenendo un premio pari al 9,8
per mille delle “mercedi”, vale a dire degli emolu-
menti erogati al personale dall’ente, con un versa-
mento iniziale anticipato, parametrato su un impor-
to iniziale presunto di Lit. 100 miliardi salvo rego-
lazione a conguaglio ove fosse risultato, a fine
esercizio, un importo finale degli stipendi di gran-
dezza maggiore. Nel precedente contratto con “La
Nationale”, il premio convenuto era dei 4,5 per
mille. Talché il premio iniziale corrisposto, che
ammontava a Lit. 450 milioni annui salvo con-
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guaglio (allorché la compagnia assicuratrice era la
“La Nationale”) sali, con il subentro della S. AL e
del broker, a Lit. 980 milioni annui, salvo congua-
glio.

1l contratto con la SAI venne approvato con deli-
bera del commissario straordinario dell’epoca, a
seguito di licitazione privata. Il capitolato utilizza-
to per la gara fu lo stesso documento gia predispo-
sto e utilizzato per una precedente gara tenutasi
nel febbraio 1995, non andata a buon fine, essen-
do pervenuta una sola offerta, senza apporti di qual-
sivoglia genere, sul punto, da parte del broker, col
quale, tuttavia, il rapporto risultava essersi gia instau-
rato sin dal 1995.

In relazione a tali vicende, I'atto di citazione del Pro-
curatore regionale contestava, preliminarmente, I'il-
liceita delle due proroghe, concesse con i menzio-
nati atti del 1999 e del 2000 dopo la scadenza del-
I'incarico triennale attribuito al broker nel 1995, per-
ché effettuate intuitu personae, mentre avrebbe
dovuto farsi ricorso alle procedure di evidenza
pubblica. A tale conclusione la Procura perveniva
sulla base di quanto affermato dalla giurispruden-
za amministrativa ed ordinaria, dal Garante per la
concorrenza in un suo parere e da due circolari dei
Ministero del Tesoro, rivolte ai suoi rappresentanti
nei Collegi sindacali, nelle ASL e negli enti ospeda-
lieri.

I principi e le linee guida derivate dall’elaborazio-
ne giurisprudenziale furono, proseguiva la citazio-
ne, nel senso di dover stabilire quale fosse la natu-
ra della prestazione richiesta al broker dall’ente pub-
blico. Talché, ove la prestazione richiesta fosse
limitata alla preparazione del capitolato di assicu-
razione ed all’assistenza nella stipula del relativo
contratto, la scelta del broker poteva avvenire intui-
tu personae, trattandosi, in tal caso, di mera consu-
lenza; mentre, qualora oltre a dette prestazioni fos-
se stata richiesta al broker un’attivita di assistenza
continuativa anche nella fase successiva alla scel-
ta del contraente, la fattispecie rientrava nel nove-
ro dei servizi assicurativi, rendendosi cosi necessa-
rio il ricorso alla procedure selettive di evidenza pub-
blica.

Tutto cid premesso, avendo la Procura ritenuto che
le funzioni attribuite al broker andassero ben oltre
I'attivita di mera consulenza, concretizzando esse
una consistente e certa ipotesi di assistenza conti-
nuativa, contestava l'illiceita della procedura di scel-
ta del contraente, effettuata col sistema fiduciario
(-..). Sulla base di tutto quanto esposto, la Procura
regionale, attesa l'estensione delle mansioni e dei
compiti attributi alla Paros, ravvisava il costituirsi,
in capo al Broker, di una pretesa al compenso pro-
porzionata al complesso delle funzioni attribuitegli
illecitamente, ben piu pesante di quanto sarebbe

avvenuto, ove fossero stati attributi i soli compiti
consentiti da un incarico fiduciario. Compenso che
si assume essere stato riversato dalla compagnia
sul premio convenuto con I'ente ospedaliero. Altra
funzione istituzionale, che in seguito sarebbe stata
demandata al broker ¢ stata quella di provvedere al
versamento periodico dei premi alla compagnia assi-
curatrice.

1l primo Giudice ha ritenuto non fondate le ipotesi
accusatorie e ha mandato assolti tutti i convenuti.
Inmerito al primo dei punti in contestazione - 'aver
prorogato I'incarico, dopo la scadenza, per altri
due anni, con modalita ritenute dal PM non con-
sentite - afferma la Sezione territoriale che la giu-
risprudenza formatasi sino al 1995 era divisa: secon-
do alcuni Tribunali amministrativi, I'incarico
doveva essere qualificato come professionale e quin-
di, in quanto a titolo gratuito, poteva essere confe-
rito fiduciariamente; secondo altri, sarebbe rientra-
to nel novero dei servizi assicurativi, da affidarsi
mediante gara ex D.leg.vo 157/1995.

Afferma ancora, la sentenza impugnata, che all’epo-
ca dell’emanazione della delibera 2035 del
10.10.1995, non era affatto pacifico se I'incarico di
brokeraggio rientrasse 0 meno tra i servizi pubbli-
ci da affidare esclusivamente ricorrendo a proce-
dure di evidenza pubblica. Non sono stati quindi
ravvisati elementi di antigiuridicita in tale condot-
ta, in considerazione della specificita della presta-
zione richiesta e della difficolta e delicatezza della
materia.

In merito alla onerosita del contratto con il broker,
qualora I'incarico al broker fosse ritenuto un servi-
zio oneroso, ha osservato il Giudice territoriale,
non sarebbe stato comunque applicabile il D.Lgs.
17-3-1995 n. 157, in quanto la somma delle prov-
vigioni (109.555,15) ricevute dal broker nel perio-
do contestato (1999-2001) & ampiamente inferiore
alla soglia prevista di 200.000 ECU; il servizio,
comunque, avrebbe potuto essere attribuito diret-
tamente, secondo le norme di diritto privato, ai
sensi dell’art. 3, comma I-ter dei D. Lgs. 30-12-1992
n. 502 (...). Gli stessi fatti successivi agli anni
1999/2000 dimostrerebbero, per la Sezione lombar-
da, I'infondatezza della tesi della Procura: I'entita
della provvigione riconosciuta dalle compagnie ai
broker, ¢ stata infatti compensata dal mancato ver-
samento pro-quota della provvigione agli agenti
assicurativi. Di talché non costituirebbe un ricarico
sul premio assicurativo, pitt di quanto lo sia la prov-
vigione dovuta agli agenti assicurativi.

Limporto contrattuale pattuito e corrisposto alla SAI
¢ stato identico, osserva la sentenza, sia per il
periodo nel quale dovevano essere ancora corrispo-
ste le provvigioni al broker (e dunque sino al
17/3/2001), sia per il periodo in cui il broker non
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C’era pili, senza distinzione di premio. Dunque nel
caso in questione, contrariamente a quanto affer-
mato dalla Procura, deve assumersi che I'importo
delle provvigioni spettanti al broker non fosse river-
sato dalla compagnia assicuratrice sui premi. Inol-
tre, sempre secondo la sentenza, anche nell'ipotesi
di eventuale onerosita del contratto di brokerag-
gio, i compiti specialistici svolti dal broker non rien-
travano nelle normali mansioni amministrative
espletabili dai funzionari dell’ente, in quanto si
trattava di attivita complessa che richiedeva alta
professionalita specifica di cui non disponeva I'en-
te e i cui costi sono stati nel caso di specie rispar-
miati.

(..) Pertanto la Sezione territoriale, ribadita la neces-
sita di una valutazione ex ante dei fatti e degli atti
posti in essere dai convenuti, ha concluso che non
sussiste il danno erariale contestato, non sussiste la
violazione dei doveri d'ufficio dedotta dalla Procu-
ra, non c’¢ danno economicamente valutabile
negli effetti giuridici degli atti deliberativi conte-
stati, bensi un maggiore costo della prestazione assi-
curativa conseguente alle mutate condizioni nego-
ziali in cui ¢ stata stipulata sulla base dei particola-
re andamento dei rischio assicurativo dell’ente
assicurato rispetto al mercato assicurativo di quel
settore specifico. Anche la constatazione ex post dei
risultati gestionali dell’attivita amministrativa posta
in essere successivamente, esclude per i primi Giu-
dici 'esistenza del danno erariale contestato dalla
Procura regionale.

I convenuti, conclusivamente, sono stati mandati
assolti da tutte le richieste di condanna formulate
a loro carico dal PM territoriale.

Avverso la suddetta sentenza ha interposto appel-
lo la Procura regionale, con riferimento a due sole
delle voci di danno inizialmente ipotizzate, cioé il
danno derivante dalle provvigioni corrisposte al bro-
ker della compagnia assicuratrice (109.555,15) e il
danno corrispondente al lucro dei broker sui premi
versati in ritardo (17.508,78).

In ordine al primo aspetto, ritiene il PM appellante
che nel 1999, quando avviene la prima delle due
proroghe con la SAI, la posizione della giurispru-
denza amministrativa (richiamata nell’atto di cita-
zione) e le stesse circolari del Ministero del tesoro -
che collocano l'attivita di brokeraggio nel novero
dei servizi assicurativi previsti dall’allegato 1 al
Dec. Leg.vo 17 marzo 1995 n. 157 - vincolavano
le amministrazioni pubbliche, nell'ipotesi di ricor-
so al broker, alla scelta del contraente per mezzo
della normale attivita negoziale della pubblica
amministrazione, limitando la possibilita di affida-
re l'incarico intuitu personae soltanto all'ipotesi in
cui la prestazione richiesta al broker fosse stata di
“mera consulenza”, vale a dire limitata alla stesura

dei capitolati ed all’assistenza per la stipula dei
contratti, potendosi e quindi dovendosi, negli altri
casi, ricorrere all'evidenza pubblica.

Nella fattispecie, sulla base della documentazione
in atti, prosegue il PM, le prestazioni che sole avreb-
bero potuto concretizzare la “mera consulenza” qua-
li I'identificazione, I'analisi e la valorizzazione dei
rischi (attivita detta in gergo mappatura dei rischi)
e la stesura dei capitolati di gara non risultano
essere state mai effettuate, ancorché espressamen-
te previste nel disciplinare di incarico (articoli 2 e
segg.), mentre il complesso dei compiti effettiva-
mente svolti dalla Paros ¢ stato di assistenza con-
tinuativa. Nessuna pronuncia su detti punti sareb-
be ravvisabile nella sentenza impugnata, che si
sarebbe limitata ad affermare “non sussistono i pro-
fili di antigiuridicita prospettati dalla Procura”,
senza spiegare sulla base di quali argomentazioni.
Secondo I'appellante la collaborazione del broker,
non limitata alla “mera consulenza”, ma consi-
stente nel ben pili impegnativo compito di presta-
re assistenza continuativa all'ente sotto molteplici
aspetti (tutti evidenziati nel disciplinare di incari-
o), non poteva non autorizzare il broker a preten-
dere compensi correlati e proporzionati alla
dimensione dell'impegno - dovrebbe allora assu-
mersi che le compagnie che parteciparono alle
gare - la SAI, nella specie - hanno potuto e dovu-
to tener conto di questo elemento aggiuntivo di
costo nella determinazione dell’ammontare dei pre-
mi richiesti, sui quali ¢ stato certamente riversato.
Talché - prosegue l'atto di appello - la previsione,
per la compagnia, dell’obbligo di retribuire il bro-
ker e I'anomala dimensione di tale obbligo non
poteva non aver inciso sulla determinazione dei
premio d’appalto, alterandone in aumento I'impor-
to; conseguentemente, il danno subito dal Policli-
nico San Matteo ¢ stato quantificato nel comples-
so delle provvigioni corrisposte al broker, pari a
109.555,78 o, quantomeno, quota parte di detta
somma determinabile ex articolo 1226 dei Codice
civile.

La Procura appellante ricorda poi che I'importo del
premio assicurativo, in conseguenza delle proroghe
e rinnovi del contratto con la SAI, passo dal 9,8 per
mille sulle mercedi nel 1999, al 19 per mille sulle
mercedi nel 2000 (con un premio annuo da 1 miliar-
do circa di vecchie lire ad oltre 2 miliardi annui);
haritenuto il Requirente che su tale imponente incre-
mento del premio abbia influito, oltreché I'aumen-
to delle richieste di risarcimento da parte dei pazien-
ti, anche il compenso da corrispondere al broker,
ancorché in misura minore.

Di conseguenza, I'appellante ritiene assolutamente
non condivisibile e non fondato quanto afferma al
riguardo il Giudice di prime cure, che giustifica la
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validita della procedura seguita e non ravvisa ele-
menti di antigiuridicita, attesa la competenza ad
effettuare la scelta e la opportunita di avvalersi di
tale tipo di prestazione professionale e in conside-
razione della specificita della prestazione richiesta
e della difficolta e delicatezza della materia, posto
che dette specificita sarebbero proprie di ogni con-
tratto di brokeraggio e non connotano la fattispe-
cie all’esame di peculiarita che possano in qualche
modo giustificare le illiceita riscontrate.
Altrettanto non condivisa ¢ la successiva afferma-
zione per la quale “anche a voler ritenere oneroso
il contratto stipulato col broker il Dec. Leg.vo
157/1995 non sarebbe comunque applicabile in
quanto la somma delle provvigioni (109.555,15)
ricevute dal broker nel periodo contestato (1999-
2001) ¢ ampiamente inferiore alla soglia prevista di
200. 000 ECU”.

1l Giudice ha ritenuto questa norma risolutiva sul
punto della validita della scelta intuitu personae, ma
secondo la Procura la tesi ¢ da ritenere non fonda-
ta per due ordini di motivi: il primo, dato dall’ave-
re legato 1'obbligo per I'ente di avvalersi o meno del-
le procedure pubbliche nella scelta del contraente,
alla previa condizione dell’accertata onerosita dei
contratto. Al contrario, la giurisprudenza citata, gli
atti di indirizzo del tesoro e la stessa Autorita garan-
te della concorrenza hanno sempre postulato I'ob-
bligo di affidare I'incarico con le procedure pubbli-
che, prescindendo da qualsiasi valutazione circa
l'onerosita 0 meno dell'incarico medesimo.

I secondo motivo ¢ dato dall’aver ravvisato il
valore dell'incarico nell'importo dei compensi
attribuiti al broker, accertato solo successivamente
dalla Procura a seguito dell’attivita istruttoria espe-
rita; mentre, ove si volesse fare riferimento al “valo-
re” per la scelta delle modalita di attribuzione del-
I'incarico, detto valore debba essere determinato con
riguardo al momento temporale dei conferimento
dell'incarico medesimo, che in quanto asseritame-
ne non oneroso, non potrebbe avere un valore: tal-
che, I'unico parametro utilizzabile sarebbe I'impor-
to del contratto di assicurazione al quale accede,
ben superiore alla soglia comunitaria.

Sarebbero quindi insussistenti ed errati gli argomen-
ti utilizzati dal Giudice di prime cure, ed errata I'ap-
plicazione della normativa citata sul punto.

Per cio che attiene all’onerosita del contratto,
I'analisi delle motivazioni che hanno indotto il pri-
mo Giudice ad escluderla, dimostrerebbe che quel
Giudice ha disatteso ingiustificatamente i cospicui
elementi di prova in senso contrario raccolti e offer-
ti dal Requirente.

Una prima motivazione (I'asserzione che “I'entita
della provvigione dovuta dalle assicuratrici ai pro-
pri agenti e spesata sui contratti di assicurazione

consente di remunerare pro quota gli agenti stessi
e il consulente, senza dunque oneri aggiuntivi”)
sarebbe smentita dal fatto che non ¢ rinvenibile, in
atti, alcun documento dal quale risulti quale sia I'im-
porto che la SAI corrispondeva ai propri agenti,
mentre la Procura aveva depositato una nota SAI
dalla quale risulta che la provvigione dovuta al bro-
ker passa dal 5% al 7,50% nel periodo.

Ancora, sarebbe irrilevante I'argomento secondo cui
“... per il periodo dal 18 marzo 2001 al 31 ottobre
2001 in cui non verra piu corrisposta alcuna prov-
vigione al broker, I''mporto dei premi non ¢ asso-
lutamente diminuito, ma ¢ rimasto invariato
rispetto al periodo precedente dal 17.2.2001 al
17.3.2001 (20,26 pro mille in entrambi i periodi).
Dunque nel caso in questione, contrariamente a
quanto affermato dalla procura, deve assumersi che
I'importo delle provvigioni spettanti al broker non
fosse riversato dalla compagnia assicuratrice sui pre-
mi” (pag. 111): non vi sarebbe motivo per cui l'as-
sicurazione avrebbe dovuto autoridursi il premio,
contro ogni logica di mercato.

Nulla si dice poi, nella sentenza, in ordine allo spe-
cifico rilievo formulato dalla Procura sull’omesso
espletamento, da parte dei broker, degli specialisti-
ci compiti suoi propri (mappatura dei rischi e ste-
sura dei capitolati); omessa attivita che sarebbe
stata ampiamente comprovata dalla documenta-
zione versata in atti. Il broker avrebbe svolto inve-
ce, in misura pressoché integrale, mansioni ammi-
nistrative spettanti alla struttura istituzionale del-
'ente che non solo avevano, sino al 1995, egregia-
mente provveduto, ma nel periodo temporale che
qui interessa, risultavano avere organici consisten-
ti sia sotto il profilo qualitativo che quantitativo.
Ne deriverebbe che, non soltanto I'attivita consu-
lenziale di supporto (che poteva giustificare I'attri-
buzione dell'incarico secondo criteri fiduciari) non
¢ stata mai espletata, non soltanto l'attivita dei
broker ¢ stata, in misura prevalente, di assistenza
continuativa, successiva alla conclusione dei con-
tratto di assicurazione, ma che detta azione di assi-
stenza ¢ stata estesa all’espletamento di attivita
istituzionali che viceversa non erano delegabili.
Lappellante ritiene, inoltre, che fosse assolutamen-
te preclusa, per il broker, la possibilita di contatta-
re direttamente, in nome e per conto dell’ente, le
compagnie assicuratrici per accertarne la disponi-
bilita e, men che meno che potesse negoziare i
contenuti contrattuali dei rapporto assicurativo tra
le compagnie medesime e I'ente ospedaliero (come
sostanzialmente sarebbe avvenuto); su tutti questi
elementi di illiceita, nella sentenza si afferma che
“{l ragionamento ipotetico della Procura” non ¢ con-
fortato da ulteriori deduzioni specifiche e da
riscontri probatori sull’an e sul quantum dell’even-
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tuale danno (...).
Tali argomentazioni hanno indotto la Procura regio-
nale appellante a dover riaffermare la pretesa risar-
citoria nei confronti dei convenuti, limitatamente
ai capi della sentenza richiamati (...).

Diritto
1. Lodierno giudizio d’appello riguarda la vicenda
relativa alle proroghe di un contratto con il quale
il Policlinico San Matteo di Pavia aveva affidato alla
societa Paros International Insurance Broker S.rl.,
il mandato esclusivo nonché I'incarico di prestare
assistenza e consulenza in materia di rischi ed esi-
genze assicurative anche per quanto riguardava la
gestione totale dei rischi ...).
5. Va delibato, per primo, il capo d’appello riguar-
dante il (presunto) danno derivante dalle indebite
provvigioni corrisposte al broker dalla compagnia
assicuratrice (109.555,15). In ordine a tale aspetto,
occorre verificare, anzi tutto, se sia effettivamente
illecita, come ritenuto dal PM, la proroga del con-
tratto disposta intuitu personae anziché con il
ricorso alle procedure di evidenza pubblica, e poi
se I'eventuale illiceita abbia comportato un danno
per il Policlinico S. Matteo.
5.1. In ordine al primo aspetto, relativo al manca-
to espletamento di una procedura concorrenziale
ai sensi delle disposizioni di cui al D.Lgs. 17.3.1995,
n. 157, non sara forse inutile rammentare quanto
gia costantemente affermato nella giurisprudenza
amministrativa e di questo stesso Giudice contabi-
le (v, ex plurimis, questa Sezione I, 14.1.2008, n. 14)
che le norme fondamentali e generalissime alle qua-
li da sempre deve essere informata I'attivita di tut-
te pubbliche amministrazioni - a prescindere dalla
stessa tipologia dei provvedimenti che si intende
adottare - prevedono l'assoluto rispetto dei princi-
pi di legalita, di imparzialita e di buona ammini-
strazione di cui all’art. 97 Cost.; canoni basilari, come
ampiamente noto, precisati e fissati dalla legge n.
241/1990 e succ. mod., recante, appunto, norme
generali sull’attivita amministrativa (v., in partico-
lare, gli artt. 1 e 29). Tale normativa, non a caso nota
come “legge sulla trasparenza”, specifica e riassu-
me i su detti principi costituzionali in quello appun-
to di trasparenza, intesa come immediata e agevo-
le controllabilita di tutti i momenti e passaggi in
cui si esplica I'operato di una p.a., onde garantime
e favorime lo svolgimento imparziale, oltre che cor-
retto ed efficace nel perseguimento del fine pubbli-
co. Nel particolare caso di specie, era all’epoca ope-
rante, in materia di appalti pubblici di servizi, la spe-
cifica normativa del ricordato D.Lgs. n. 157/1995 -
successivamente, come noto, abrogato ad opera del-
lart. 256 del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, “Codice
dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e fomi-
ture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e

2004/18/CE” - il quale prevedeva il ricorso ad una
ben precisa e disciplinata procedura di gara, nel-
P'ipotesi di appalti il cui valore di stima, al netto
dell'TVA, fosse uguale o superiore all’attuale contro-
valore di 200.000 euro.

5.2. Per quel che riguarda invece la caratteristica
del rapporto contrattuale in questione, l'art. 1 del-
la legge 28 novembre 1984 n. 792, come noto,
configura il broker come un soggetto che svolge
da un lato un’opera di mediazione, diretta a mette-
re in contatto gli assicurandi con compagnie di assi-
curazione alle quali egli non deve essere legato da
rapporti giuridici ed economici, dall’altro un servi-
zio di assistenza all’assicurando stesso nella gestio-
ne ed esecuzione dei contratti posti in essere per
suo tramite, sempre in posizione di indipendenza
dalla compagnia assicuratrice. In particolare, sem-
pre secondo la predetta norma, nell’'ambito delle
attivita proprie dei broker si distingue quella della
collaborazione intellettuale con I'assicurando per
la copertura dei rischi e I'assistenza alla determina-
zione del contenuto dei futuri contratti, seguita logi-
camente e cronologicamente dalla eventuale inter-
mediazione nella conclusione e gestione dei con-
tratti assicurativi; trattasi quindi di attivita che, pur
connotata da profili di intellettualita, risulta ricon-
ducibile alla mediazione in forma di impresa com-
merciale e che, non risultando astrattamente incom-
patibile con le procedure ad evidenza pubblica,
puo essere legittimamente svolta in favore della P.A.
o di un ente pubblico allo scopo di garantirli ed assi-
sterli nella stipula di un contratto di assicurazione.
1l Ministero del tesoro, data la delicatezza dei pro-
blemi che proprio nel periodo interessato dalla fat-
tispecie in esame si andavano profilando, in virta
del crescente ricorso a tale intermediazione da par-
te delle amministrazioni pubbliche, interveniva con
due circolari, n. 2 del 18 gennaio 1999 e n. 26
dell’8 giugno 2001, rivolte ai rappresentanti del teso-
1o in seno ai collegi del revisori presso le Aziende
sanitarie e ospedaliere. La prima circolare, relativa-
mente alle modalita di conferimento degli incari-
chi c.d. di brokeraggio assicurativo, chiariva che solo
I'attento esame delle prestazioni medesime con-
sente I'esatta individuazione della necessita del ricor-
so 0 meno alle procedure di selezione del contra-
ente: ove la prestazione richiesta fosse limitata alla
preparazione del capitolato e all’assistenza per la
conclusione del contratto di assicurazione, la scel-
ta dei broker sarebbe potuta avvenire intuitu per-
sonae, avendo la prestazione richiesta connotazio-
ne di mera consulenza; qualora, viceversa, oltre a
dette prestazioni, fosse richiesta al broker un’attivi-
ta di assistenza continuativa anche nella fase suc-
cessiva alla scelta del contraente, la fattispecie sareb-
be potuta rientrare nel novero dei servizi assicura-
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tivi di cui al D. Lgs. n. 157/1995, rendendo quindi
necessario il ricorso alle procedure selettive di evi-
denza pubblica. Nella seconda circolare del 2001 il
Ministero del tesoro, richiamando la decisione
24.2.2000, 1. 1019 della IV Sezione dei Consiglio di
Stato - secondo cui I'affidamento del servizio di con-
sulenza e collaborazione assicurativa, riconducibi-
le nell'ambito contrattuale tipico dei contratto di
brokeraggio, rientra nel novero degli appalti di ser-
vizi - disponeva che in ogni caso, nell'ipotesi di ricor-
so al broker, la scelta del contraente dovesse esse-
re effettuata per mezzo della normale attivita
negoziale della pubblica amministrazione.

In ordine a tale ultimo aspetto, sostiene il Procura-
tore appellante che il ricorso alla procedura ad evi-
denza pubblica fosse incontestabile, in primo luo-
go sulla base delle prescrizioni del Ministero, appe-
na ricordate (e note alla p.a.: la prima delle delibe-
re contestate richiamava la circolare n. 2/1999,
cit.), ma anche per il valore complessivo del rap-
porto contrattuale, da calcolarsi - sempre per il PM
- sulla base dell'importo complessivo del contratto
di assicurazione.

5.3. Cio premesso, ritiene questo Giudice che le
prospettazioni dell’appellante, in merito alla sicura
obbligatorieta del ricorso alla gara pubblica, pos-
sano essere condivise solo in parte, nei termini di
cui si dira. In proposito, ritiene il Collegio che due
siano gli aspetti dubbi della ricostruzione attorea.
In primo luogo, non convince I'interpretazione del-
le norme in materia, sopra indicate, nel senso di
ritenere sempre e comunque dovuta la procedu-
ra concorrenziale, anche a prescindere dall’one-
rosita del contratto.

Al riguardo, sara sufficiente riportarsi a quanto gia
innanzi detto, circa il carattere generale e basilare
del principio di trasparenza - e quindi di concor-
renza - che le pubbliche amministrazioni devono
seguire nello svolgimento della propria attivita con-
trattuale, e piti in genere nei rapporti con i terzi pri-
vati; cio, pero, non esclude in radice la possibilita
di ricorrere alla trattativa diretta, quando sussista-
no determinati presupposti e sempre che siano fat-
ti salvi i canoni generali di ragionevolezza e di per-
seguimento dell'interesse pubblico. Lo stesso
D.Lgs. n. 15711995 del resto, gia all’art. 1, chiarisce
che le relative disposizioni (che appunto prevedo-
no e specificano le modalita di svolgimento delle
procedure ad evidenza pubblica nell’aggiudicazio-
ne dei contratti di servizi) operano solo “ ... se il
relativo valore di stima, al netto dell'TVA, al momen-
to della pubblicazione del bando, ¢ uguale o supe-
riore al controvalore in euro di 200. 000 diritti spe-
ciali di prelievo”.

Al di sotto di tale limite, dunque, operano le nor-
me della Legge di contabilita generale dello Stato

(R.D. 18 novembre 1923, n. 2440), le quali per I'ap-
punto prevedono che *.. per speciali ed ecceziona-
li circostanze, che dovranno risultare nel decreto di
approvazione il contratto potra essere concluso a
trattativa privata” (art. 6).

Ng¢, sotto diverso profilo, potrebbe accettarsi la pre-
tesa di calcolare I'importo del contratto di fornitu-
ra dei servizi del broker con riferimento al contrat-
to di assicurazione cui esso accedeva. Ed infatti, 'ar-
ticolo 4 del D.Lgs. n. 157/1995 (“Calcolo dell'impor-
to stimato dell’appalto”), stabilisce che “Per effet-
tuare il calcolo dell'importo stimato dell’appalto le
amministrazioni aggiudicatrici si basano sulla remu-
nerazione complessiva dei prestatori di servizi, tenen-
do conto delle disposizioni che seguono (comma
1)* La stessa circolare del Ministero del tesoro n.
2/1999, prima ricordata (e, come si ripete, conosciu-
ta dall'amministrazione procedente), non impone-
va in ogni caso la procedura concorrenziale per la
scelta del broker contraente, ma la subordinava,
appunto, all'esame delle concrete caratteristiche del-
le prestazioni richieste nell’occasione dalla p.a..
Anche la giurisprudenza intervenuta sino a quel
momento nella materia, risultava ancora incerta sul
punto, come dimostrato anche dai precedenti cita-
ti dalle stesse difese. Deve ritenersi, dunque, che una
obbligatorieta della gara non sarebbe stata desu-
mibile con sicurezza dalle previsioni del D.Lgs. n.
15711995, secondo l'interpretazione all’epoca cor-
rente delle disposizioni medesime (...).

5.5. Non ¢ invece effetto automatico di tale poco
limpido comportamento amministrativo, ad avvi-
so del Collegio, quello per il quale si sia verificato,
per la pubblica amministrazione, il danno eraria-
le dedotto dall’appellante (109.555,15). In propo-
sito, ha ritenuto I'appellante che il compenso
destinato al broker - e formalmente pagato dalla
compaghia assicuratrice poi individuata quale con-
traente (la soc. SAIL nella specie) - ha inciso in
maniera corrispondente nella determinazione del
prezzo, per il Policlinico, del contratto assicurati-
vo stesso: detta somma, dunque, costituisce dan-
no ingiusto per la p.a.

Orbene, ritiene questo Giudice di non poter condi-
videre la ricostruzione proposta da parte attrice,
per due ordini di ragioni. In primo luogo, infatti,
occorre tenere presente la necessita di considerare
la remunerazione dei servizi prestati dalla soc. Paros,
in ossequio al principio recato dall’art. 1, comma 1
bis della L. 14 gennaio 1994, n. 20, secondo la
quale la Corte dei conti, nei giudizi di responsabi-
lita, deve tenere conto dei vantaggi comunque con-
seguiti dall’'amministrazione o dalla comunita
amministrata in relazione al comportamento del
convenuto (c.d. principio di effettivita del danno
erariale); € necessario, in altri termini, depurare I'im-

Broker 3 3




I Gennaio > Febbraio 2010

Giurisprudenza

34 Broker

porto di un eventuale nocumento patrimoniale del-
la somma corrispondente all’arricchimento conse-
guito, dall’ente o dalla comunita di riferimento, in
virtli dell’attivita (fosse pure illecitamente) posta in
essere dagli amministratori o funzionari.

Nel caso di specie, ¢ del tutto evidente che non puo
considerarsi danno, nel senso sopra precisato, I'in-
tero importo delle provvigioni corrisposte dalla
SAl assicurazioni al broker: provvigioni che, appun-
to, remuneravano servizi ben precisi, oggetto di
accordo contrattuale.

A nulla rileva, in contrario, la circostanza, dedotta
dal Requirente, che tale attivita si sia sostanziata pitt
nell’assistenza concomitante e successiva alla sti-
pula del contratto (attivita che il PM stesso ritiene
inutile), pit1 che nella predisposizione del capitola-
to d’appalto, resta il fatto che determinati servizi
furono disimpegnati, con conseguente necessita di
tenere conto del loro valore, che nulla - in man-
canza di prova contraria - autorizza a ritenere non
adeguato a quello indicato nel contratto con la
SAIL Ma, pit1 in generale, non convince I'automa-
tismo argomentativo dell’appellante, laddove ritie-
ne che la stessa presenza e collaborazione del bro-
ker non potesse non autorizzare quest'ultimo a
pretendere un compenso, il cui importo - presume
sempre il PM - sarebbe stato necessariamente con-
siderato, nel costo finale, dalle compagnie assicu-
ratrici che avrebbero partecipato alla gara.

A tale proposito, gia un primo, concreto indizio in
senso contrario ¢ offerto nella sentenza impugna-
ta, la quale invero osserva come nel periodo suc-
cessivo a quello oggetto del presente giudizio, in cui
non verra pitt corrisposto alcun compenso al bro-
ker, I'importo dei premi richiesti dalla SAI non era
diminuito (e dunque, conclude il primo Giudice, non
¢ dimostrato che I'importo delle provvigioni spet-
tante al broker fu riversato sui premi corrisposti dal
Policlinico). L'appellante critica tale asserzione
("'argomento sarebbe ininfluente, poiché la SAlnon
avrebbe avuto motivo di ridurre il proprio guada-
gno), ma ingiustamente, secondo questo Collegio:
se fosse vero che la presenza di un soggetto terzo
nell’ambito di un rapporto contrattuale deve
necessariamente costituire una voce aggiuntiva di
costo per l'utente finale, non puo poi sostenersi il
contrario, di fronte alla dimostrazione di una effet-
tiva irrilevanza di tale presenza. Perché mai - sem-
pre seguendo ['iter logico del PM - dovrebbe esse-
re ovvio che il prezzo per il Policlinico sarebbe rima-
sto lo stesso, una volta venuto meno il compenso
del broker (se, appunto, si assume che era proprio
la sua presenza a far lievitare I'importo dei premi)?
Ma, in ogni caso, la tesi attorea sembra smentita
anche dalla realta dei fatti, quale risultante dalla spe-
cifica disciplina del negozio in questione (...).

1l costo finale del contratto, per I'assicura-
to, € costituito dalla somma del premio c.d.
puro” (calcolato in base alle tabelle attua-
riali), dei costi di gestione per la compa-
gnia, degli ulteriori costi c.d. di acquisi-
zione (le provvigioni, appunto, spettanti
agli agenti interni o ai broker) e, infine, le
imposte. Ora, per quel che riguarda in
particolare i costi di acquisizione, essi sono
calcolati dall’assicuratore in ogni caso,
chiunque sia il soggetto percipiente (I'im-
piegato interno ovvero il broker, esterno)
e anche se non vi fossero intermediari, poi-
ché in tal caso il contratto viene in gene-
re gestito da un’agenzia territoriale, retri-
buita tramite le (medesime) provvigioni. In
altri termini, per il cliente il premio finale
resta invariato, quale che sia la forma
gestionale prescelta, perché le voci di costo
sono sempre calcolate allo stesso modo
dall’assicuratore (il quale, appunto, nel caso
sia presente un broker, paga questultimo,
altrimenti retribuira i propri agenti). A cio
si aggiunga che nel caso all’esame, per
espressa previsione del bando di gara che
determinera il contratto con la SAI, al
broker sarebbero spettate solamente le
provvigioni d’'uso: cioe, appunto, quelle
che comunque la compagnia assicuratri-
ce gia avrebbe considerato tra i propri costi
(interni). Anche per tale via, € dunque da
escludere una specifica onerosita del con-
tratto, legata alla presenza del broker.

Va pertanto dichiarata, per concludere sul punto,
la mancata prova, da parte dell’appellante, della sus-
sistenza del danno erariale lamentato, con riferi-
mento al primo capo d’appello, rappresentato dal-
le prospettate, indebite provvigioni corrisposte al
broker dalla compagnia assicuratrice (...).

7. In conclusione, non ¢ stata dimostrata, da parte
dell'appellante Procura, I'ipotizzato, ingiusto dan-
no per I'ente pubblico, ne con riferimento alla pri-
ma voce di danno (109.000), e neppure alla secon-
da (17.000). Deve essere, pertanto, confermata l'as-
soluzione pronunziata da parte del Giudice territo-
riale, sia pure con la diversa motivazione della caren-
za di prova circa I'elemento oggettivo (danno) del-
la dedotta responsabilita amministrativa, pur sus-
sistendo nella specie, ad avviso di questo Giudice
d’appello, sia I'illiceita dei comportamento che la
correlativa colpa, da ritenere di rilevante entita, degli
appellati (da un lato in relazione al mancato esple-
tamento della procedura concorsuale, dall’altro per
I'incauta determinazione circa il pagamento del pre-
mio per il tramite del broker).



