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I — Introduzione

1. La questione prospettata alla Corte nel
presente  procedimento  proviene dalla
Regione Lombardia in Italia. La regione
finanzia prestazioni socio-assistenziali di
rilievo sanitario erogate da organismi senza
fini di lucro che gestiscono strutture residen-
ziali per persone anziane. La questione prin-
cipale, sollevata con una domanda pregiudi-
ziale nell’ambito di un’azione intentata da
una societd di diritto lussemburghese ¢ dalle
sue controllate italiane, ¢ se P'esclusione da
tale sistema delle strutture gestite con scopo
di lucro, unitamente al fatto che le strutture
senza fini di lucro sono, di necessiti, quasi
esclusivamente italiane, faccia si che esso si
trovi in conflitto, in particolare, con Part. 52
del Trattato.

II — Contesto normativo e fatti

2. La normativa italiana opera una distin-
zione tra attivita genericamente $OCiO-
assistenziali, da un lato, e attivitd socio-

* Lingua originale: 'inglese.

[-3398

assistenziali di rilievo sanitario, dall’altro. Ai
sensi del decreto 8 agosto 1985, queste ultime
sono dirette immediatamente e prevalente-
mente alla tutela della salute del cittadino
mediante prevenzione, cura e/o riabilitazione
fisica e psichica!. Cid pud comprendere il
ricovero in strutture protette per anziani
malati che non possono essere curati a domi-
cilio. Ove lintervento sanitario non possa
essere disgiunto da quello socio-assistenziale,
le regioni sono autorizzate, nell’ambito delle
disponibilith finanziarie del Fondo sanitario
nazionale (in prosieguo: I'«FSN»), ad avva-
lersi, mediante convenzioni, di istituzioni
pubbliche, o, in assenza, di istituzioni private
che siano dotate di personale e mezzi idonei
ad erogare tali prestazioni sanitarie. I costi
sono ripartiti tra I'FSN e gli enti tenuti all’as-
sistenza sociale, in proporzione alle compo-
nenti sanitarie e socio-assistenziali del servi-
zio erogato 2.

3. L’art. 5, n. 1, della legge regionale della
Lombardia 7 gennaio 1986, n. 1, sulla riorga-
nizzazione € programmazione del servizi

1 — Art. 1 del decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 8
agosto 1985, emanato in conformiti della legge 23 diccmbre
1978, n. 833 (GURI n. 191 del 14 agosto 1985, pag. 5727; in
prosicguo: il «decreto»).

2 — Art. 6 del decreto. 1 comuni sono gli enti locali responsabili
per il pagamento dei costi di residenza ordinaria in tali strut-
ture (v. infra, paragrafo 8).
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socio-assistenziali della Regione Lombardia
(in prosieguo: la «legge del 1986»)3, garanti-
sce ai singoli, alle associazioni e ad altre isti-
tuzioni, in conformitd dell’art.38 della
Costituzione italiana, la libertd di svolgere
privatamente attivitd assistenziali, nei limiti
previsti dalla legge. A1 sensi dell’art. 50, nn.
1,2 ¢ 5, della legge del 1986, 'apertura di una
struttura residenziale — sia una casa di
riposo sia una struttura protetta — per per-
sone anziane o per soggetti parzialmente o
totalmente non autosufficienti, ¢ subordinata
a un’autorizzazione della provincia nel cui
territorio la struttura & ubicata. I requisiti n
base ai quali [’autorizzazione viene concessa,
relativi, ad esempio, al numero e alle qualifi-
che dei dipendenti, ai servizi disponibili e al
funzionamento della struttura, sono fissati
dal piano regionale socio-assistenziale (in
prosieguo: il «<PSA») 4. Il PSA fissa inoltre i
requisiti per 'ammissione al convenziona-
mento ai sensi dell’art. 18, n.3, della legge
regionale della Lombardia 11 aprile 1980,
n. 39, sull’organizzazione e il funzionamento
delle Unita socio-sanitarie locali (in prosie-
guo: la «legge del 1980») 5, Rispondendo a
un quesito posto dalla Corte, I'Italia ha indi-
cato che il PSA attualmente vigente® fissa
requisiti strutturali (relativi all’igiene, alle
norme di sicurezza antincendio, al riscalda-
mento, al numero massimo di ospiti per
camera, ecc.) per tutte le strutture residen-
ziali per anziani, ma pone standard pid esi-
genti in relazione al numero di infermier,
dottori e fisioterapisti rispetto al numero di
residenti in strutture protette, dove soggior-
nano ospiti totalmente non autosufficienti,

3 — Bollettino ufficiale della Regione Lombardia dell’8 gennaio
1986, 1° Supplemento ordinario al n. 2.

4 — Art. 50, n. 3, della legge del 1986.

5 — Bollettino ufficiale della Regione Lombardia dell’11 aprile
1980, 3° Supplemento ordinario al n. 15. Questo requisito &
osto dall’art. 50, n.4, della legge del 1986, nonché dal-

Fart, 18, nn. 1 ¢ 7, della legge chl‘)SO.

6 — PSA per il triennio 1988-1990, approvato dal Consiglio regio-
nale della Lombardia con delibera 23 dicembre 1987, n. 871,
prorogato con deliberc n.V/122 del 12 febbraio 1991 ¢
n. V/1425 del 7 marzo 1995.

che nelle case di riposo, dove sono ricoverati
soggetti parzialmente autosufficienti. Questi
standard relativi al rapporto personale/
pazienti sono comunque pilt severi, all’in-
terno di ciascuna categoria di struttura resi-
denziale, per le strutture idonee al
convenzionamento, ai senst della legge del
1980, che per quelle non idonee al conven-
zionamento.

4. L’art. 12, nn. 1 e 2, della legge del 1986
prevede che i PSA determinino i criteri per
'individuazione dei requisiti per ’accesso
alle prestazioni di assistenza sociale, stabi-
lendo il principio della prioritd per i soggetti
in stato di bisogno e ponendo la condizione
che i costi dell’assistenza prestata ad altri
soggetti siano sostenuti in tutto o in parte
dagli utenti o dai comuni competenti?.
L’art. 59 prevede i criteri per accesso ai ser-
vizi di assistenza sociale. L’art. 9 consente ai
cittadini italiani e agli stranieri residenti in
Lombardia, nonché ai cittadini e agli stranieri
dimoranti in Lombardia, che si trovino in
situazioni di bisogno, necessitino di assi-
stenza e non possano venire indirizzati alla
loro regione o Stato di appartenenza, di
fruire delle prestazioni socio-assistenziali.

7 — Lart. 12, n. 3, della legge dcl 1986 definisce i soggcm' in stato
di bisogno con riferimento a una seric di criteri (reddito
familiare, incapaciti totale o parziale, rischio di emarginazio-
ne).

I-3399
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5. La legge del 1980 disciplina la conclusione
di convenzioni da parte di soggetti pubblici e
privati per 'erogazione di prestazioni socio-
assistenziali, comprese quelle di rilievo sani-
tario 8. Tali convenzioni sono stipulate con 1
centri locali di cura e assistenza (Unita socio-
sanitarie locali; in prosieguo: le «USSL»).

6. L’art. 18 della legge del 1980 pone i requi-
siti per la stipula di convenzioni tra le USSL
ed enti e organismi privati. L’art. 18, n. 2, in
combinato disposto con [’art. 18, n.5, pre-
vede che le associazioni, fondazioni ed istitu-
zioni private che intendono partecipare alla
programmazione e organizzazione dei servizi
delle USSL ottengono, a domanda, dalla
regione I'idoneitd alla stipula delle conven-
zioni con le stesse USSL. L’art. 18, n. 3, della
stessa legge subordina I'idoneitd ai requisiti:
a) dell’assenza di fini di lucro % b) di ade-
guati livelli di prestazione, di qualificazione
del personale e di funzionaliti organizzativa
ed operativa, in conformiti delle indicazioni
del PSA 10, Ai sensi dell’art. 18, n. 10, le con-
venzioni hanno durata normalmente non

8 — Le convenzioni riguardanti rrestazxom di puro rilievo sani-
tario sono disciplinate dalla legge regionale della Lombardia
3 dicembre 1978, n. 833,

9 — II PSA aut

¢ in vigore d enti non avend fini di
lucro quelli che, in base al loro statuto, non si prefiggono
scopi di natura economica o non redistribuiscono profieti
tra 1 propri azionisti o membri.

10 — Ai sensi dell’art. 18, n. 9, della legge del 1980, la conven-
zione prevede Pimpegno 'di enti cg organismi privati a pre-
stare i propri scrvizi a favore dei gruppi di popolazione ivi
indicati ¢ ad adeguare le procedure ‘r ammissione dei sin-
goli assistiti a quelle previste per analoghi servizi e strutture

pubbliche.
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superiore a tre anni, sono rinnovabili e disci-
plinano 1 rapporti finanziari fra ente pub-
blico stipulante ed ente od organismo pri-
vato, prevedendo anche forme di pagamento
a rimborso delle singole prestazioni, in base a
tariffe prestabilite nei limiti fissati dai PSA,
che assicurino comunque la refusione dei
costi effettivi. L’art. 18, n. 11, prevede che le
convenzioni debbono assicurare la possibilita
per Pente stipulante di controllare gli ele-
menti di costo e la qualitd delle prestazioni
erogate in base alle convenzioni stesse.

7. Nella Regione Lombardia le case di
riposo per anziani che hanno stipulato con-
venzioni con le varie USSL sono 425
su 430 1. Circa 11 95% dei posti disponibili si
trova presso strutture convenzionate (14,5%
nel settore pubblico, il rimanente in strutture
convenzionate private) 12,

8. La regione finanzia i costi delle presta-
zioni socio-assistenziali di rilievo sanitario
(vale a dire i costi gestionali del personale
sopra menzionato) nelle strutture convenzio-
nate fino alla somma massima di 50 000 LIT
al giorno per ospite non autosufficiente, indi-
pendentemente dal suo stato di bisogno.
D’altro lato, nell’ambito del regime separato
di assistenza sociale, ove si suppone lo stato
di bisogno degli utent, i costi del ricovero

11 — Doai citati dalle ricorrenti nella causa principale dal Bolle:-
tino ufficiale della Regione Lambarduz del 12 gennaio 1995,
Supplemento straordinario al n.

12 — Dati citati dalle ricorrenti nclla causa principale dal Pro-
getto «Obiettivo anziani Regione Lombardia», approvato
con delibera del Consiglio regionale 1° maggio 1994,
n. 48808,
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sono rimborsati totalmente o parzialmente
dai comuni di appartenenza, a seconda delle
disponibilitd finanziarie, indipendentemente
dal fatto che le strutture in questione siano o
meno convenzionate con le USSL competen-
ti 13, Le ricorrenti nella causa principale affer-
mano che 1 costi di assistenza sanitaria nelle
case di riposo per anziani non autosufficienti,
che vengono assunti dalla regione nel caso di
strutture convenzionate, ammontano a circa
un terzo dei costi totali 14,

9. La Sodemare SA, societd di diritto lus-
semburghese, controlla interamente una
societi italiana, la Anni Azzurri Holding
SpA, che a sua volta controlla, possedendone
I'intero capitale sociale; diverse societa ope-
ranti nell’ambito delle case di riposo per
anziani, tra le quali la societd denominata
Residenze Anni Azzurri Rezzato Srl. Que-
st’ultima & stata autorizzata con decreto del
Presidente della Provincia di Brescia a fun-
zionare quale casa di riposo per anziani non
autosufficienti 15. In data 29 aprile 1993 la
predetta societd rivolgeva alla Giunta regio-
nale della Lombardia domanda di ammis-
sione al regime di convenzionamento con gli
enti gestori delle USSL. Tale istanza veniva
respinta con provvedimento della Giunta
regionale 3 dicembre 1993, a seguito del
parere negativo delle USSL, motivato dal

13 — Questa informazione & stata fornita dal governo italiano
nella risposta a uno dei quesiti formulati dalla Corte.

14 — Questo calcolo & basato su estrapolazioni dal costo giorna-
licro medio di ricovero, calcolato dall’ISTAT, ¢ dalla spesa
annua nazionale del FSN in sovvenzioni alle prestazioni
sanitaric crogate in casc di riposo. La misura dei costi totali
rappresentati dalla spesa per prestazioni sanitaric, calcolata
su questa base, nisulta, nefpcaso della Lombardia, superiore a
un terzo.

15 — Decreto 3 dicembre 1992, n. 728/20/92, emanato sccondo il
disposto dcll’art. 50 dclla legge del 1986.

fatto che la societi non presentava il requi-
sito dell’assenza di fini di lucro, richiesto dal-
Iart. 18, n. 3, lett. a), della legge del 1980 16,
1l livello di operativita delle tre case di riposo
gestite dalla Sodemare e dalle sue controllate
in Lombardia &, rispettivamente, del 45%
(nel caso della Residenze Anni Azzurri Rez-
zato), del 60% e dell’80%. 1l livello di ope-
rativitd della loro casa di riposo nella vicina
Regione Piemonte, in cui sono disponibili
sovvenzioni pubbliche per prestazioni socio-
assistenziali, & del 90%, mentre quello delle
strutture convenzionate in Lombardia nel
1995 era del 97,4%. In Lombardia esistono
inoltre liste d’attesa per posti in strutture
convenzionate. Le ricorrenti hanno anche
indicato, in risposta a un quesito posto dalla
Corte, che il 2% dei loro clienti era costi-
tuito da cittadini stranieri, che soggiornavano
tendenzialmente per periodi da uno a tre
anni. Circa il 10% delle informazioni richie-
ste ogni anno provengono da cittadini di altri
Stati membri. Il legale delle ricorrenti ha pre-
cisato all'udienza che un cittadino di un altro
Stato membro aveva trascorso, in passato, un
breve periodo di convalescenza post-
operatoria nelle strutture residenziali delle
stesse, e che le ricorrenti avevano ricevuto un
certo numero di richieste in relazione a sog-
giorni di breve durata.

10. Le tre predette societi intentavano
un’azione contro la Regione Lombardia

16 — Provvedimento della Giunta regionale della Lombardia
n. 2157; parere negativo della USSL n. 41, emesso con riso-
luzione 7 settembre 1993, n. 1976.

I-3401
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dinanzi al Tribunale amministrativo regionale
della Lombardia (in prosieguo: il «giudice
nazionale»), chiedendo I'annullamento del
provvedimento e del parere negativo, previa
disapplicazione del disposto di cui all’art. 18,
comma 3, lett.a), della legge del 1980. La
Fédération des maisons de repos privées de
Belgique ASBL (in prosieguo: la «Femarbel»)
interveniva a sostegno delle ricorrenti.

11. Con ordinanza 2 marzo 1995 il giudice
nazionale sospendeva il procedimento, al fine
di sottoporre alla Corte, ai sensi dell’art. 177
del Trattato istitutivo della Comunita euro-
pea (m prosieguo: il «Trattato»), alcune que-
stioni pregiudiziali. Nell’ordinanza il gmdlce
nazionale ha osservato che le societi ricor-
renti, pur se economicamente In attivo, st
trovano ad operare al di sotto delle proprie
potenzialiti. Il livello di operativiti delle case
di' riposo da esse possedute & basso, cosi che
il loro fatturato, composto in gran parte dalle
rette di degenza pagate dagli ospiti, & ben
lungi dal raggiungere il livello ottimale. II
giudice nazionale ha osservato inoltre che
Peffetto dell’art. 18 della legge del 1980 & di
riservare sostanzialmente l’erogazione delle
prestazioni socio-assistenziali in questione
(quelle di rilievo sanitario) a societi che non
abbiano fini di lucro 17, Infine, «la riserva dei
finanziamenti alle sole societd senza scopo di
lucro comporta come conseguenza che
coloro i quali richiedano il servizio ad una
societd con scopo di lucro devono soppor-
tare un onere economico da cui sono esen-
tati, nel caso in cui richiedano la medesima
prestazione ad una societd senza scopo di
lucro».

17 — Questo profilo risulta accentuato nella seconda questione,
ove si parla di vn'intera categoria di servizi riservata a
societd che non si prefiggono scopi di lucro.

I-3402

12. 1l grudice nazionale ha sottoposto alla
Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Dica la Corte se, in base all’art. 190 del
Trattato CEE, si debba ritenere I'illegit-
timitd comunitaria di una norma nazio-
nale che, pur disciplinando materia rien-
trante “nel campo di applicazione” dei
Trattati comunitari, tuttavia sia del tutto
priva di motivazione: con conseguente
dlsapphcablllta della norma nazionale
1mmot1vata, da parte del giudice nazio-
nale: cid nei soli casi — come sembra
quello in esame — in cui la norma
nazionale crei una situazione di fatto
ambigua, in quanto mantiene gli interes-
sati in uno stato di incertezza circa le
possibilitd loro garantite di fare appello
al diritto comunitario.

[Si tratta dei casi in cui lo Stato membro
abbia I"“obbligo” (che per la Corte
Costituzionale italiana & un “preciso
obbligo™ cfr. Corte cost; sent. (4,
luglio), 11 luglio 1989, n. 389: in moti-
vazione, punto 4 comma ultimo) di eli-
minare dal proprio ordinamento le
disposizioni incompatibili con I’ordina-
mento comunitario. (Su tale obbligo di
eliminazione di norme: Corte Giust.
sent. 24 marzo 1988, in causa 104/86;
Racc. pag. 1799). Questo obbligo & stato
rilevato dalla Corte Comunitaria “piit
volte™).



2)

3)

4
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Dica la Corte di giustizia se una norma
nazionale che riservi (immotivatamente)
alle “societd” senza scopo di lucro I’ero-
gazione di una intera categoria di servizi
rilevanti anche dal punto di vista finan-
ziario, sia in contrasto con l’art. 58 del
Trattato CEE, nella parte in cui prevede
la summa divisio fra “societa che si pre-
figgono scopi di lucro” e “societd che
non si prefiggono scopi di lucro”.

Dica la Corte di giustizia se gli artt. 52,
58 e 59 del Trattato siano incompatibili
con una normativa nazionale che osta-
coli P’esercizio di una attivitd di impresa
con I'imporre ad una impresa stabilita in
un certo Stato membro e che voglia sta-
bilirsi in un altro Stato membro ai sensi
del Trattato I’alternativa o dell’esercizio
dell’attivitd stessa in forma non econo-
mica — strutturandosi in questo caso in
forme giuridiche tassativamente indicate
che esulano da quelle che permettono lo
stabilimento — oppure — ove intenda
esercitare 'attivitd in forma economica
— accollandosi I'onere di prestazioni
che dovrebbero essere a carico del pub-
blico servizio sanitario.

Dica la Corte di giustizia se I’art. 59 del
Trattato sia compatibile con una norma-
tiva nazionale che, per le modaliti stabi-
lite dall’ordinamento interno, indirizzi
glt utentt di servizi assistenziali — ai
quali 'ordinamento stesso riconosca la
scelta della persona del prestatore —
esclusivamente verso imprese cui, solo
in funzione della loro struttura giuri-
dica, vengono rimborsati dallo Stato i
costi delle prestazioni sanitarie che tutte

5)

le imprese autorizzate sono tenute ad
erogare: con cid, da un lato, canaliz-
zando la domanda di servizi verso deter-
minati prestatori, dall’altro, privando
I’utente di una reale libera scelta.

Dica la Corte di giustizia se gli artt. 3,
lett. f)18, 5, 85 e 86, eventualmente
anche in relazione all’art. 90 del Trat-
tato, siano compatibili con la normativa
in discussione che, per il meccanismo
previsto dall’ordinamento interno, con-
senta:

a) alle sole societi strutturate in una
determinata forma giuridica di for-
nire, senza oneri a carico dell’im-
presa, prestazioni che sono accesso-
rie ai servizi da esse offerti dietro
retribuzione;

b) di presentarsi sul mercato come una
categoria di imprese che, avendo
analoghe caratteristiche qualitative e
quantitative, si presentano agli utenti
come una entitd in larga misura uni-
taria;

18 — L’art. 3, lett. f), del Trattato CEE & ora divenuto art. 3,

lett. g), del trateato CE.

1-3403
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¢) di canalizzare verso le imprese di cui
alla lettera b) la domanda di presta-
zione dei servizi offerti nel settore
dell’assistenza agli anziani;

d) di porre a carico delle imprese I'ob-
bhgo di formre, a loro carico, presta-
zioni accessorie ai servizi da esse
offert1 dietro retribuzione;

e) dia luogo ad intese aventi effetto di
imporre alle imprese non partecipi
’obbligo di fornire, a loro carico,
prestazioni accessorie al servizio
offerto, ripercuotendone il costo
sugli utents;

f) determini cosi Iesigenza di trasferire
a carico di questi ultimi ’onere eco-
nomico di tali prestazioni altrimenti
gratuite ove essi si avvalgano dei ser-
vizi delle imprese partecipi dell’inte-
sa».

III — Osservazioni

13. Osservazioni scritte sono state presentate
dalle ricorrenti nel procedimento a quo, dalla

I-3404

Femarbel, dalla Repubblica italiana, dal
Regno dei Paesi Bassi e dalla Commissione.
Osservazioni nella fase orale sono state
svolte dalle ricorrenti, dall’Italia e dalla
Commissione.

IV — Esame delle questioni

14. Affronterd in primo luogo la quesnone
dell’ammissibilitd sollevata dal governo ita-
liano. In seguito, esaminerd le questioni sot-
toposte dal giudice nazionale nell’ordine
sopra esposto. Tuttavia, per motivi che
esporrd oltre, la seconda e la terza questione
verranno esaminate congiuntamente.

A — Sulla ricevibilita

15. Il governo italiano sostiene che la terza,
la quarta ¢ la quinta questione devono essere
dichiarate inammissibili, poiché il giudice
nazionale avrebbe o fornito una motivazione
superficiale (nel caso della terza e quarta
questione) od omesso del tutto di esporre
(nel caso della quinta questione) le ragioni
che lo hanno indotto a sollevare la questione
pregiudiziale, limitandosi a richiamare le
deduzioni formulate dalle ricorrenti nella
causa principale senza riportarle nell’ordi-
nanza di rinvio. Lo stesso governo sostiene
che cid impedirebbe agli Stati membri inte-
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ressati di esporre il proprio punto di vista 1°.
Questo argomento dev’essere disatteso. I
motivi per i quali il giudice nazionale ha
posto la terza questione sono simili a quelli
della seconda, vale a dire se la concessione di
sovvenzioni particolari a societd senza fini di
lucro costituisca una restrizione allo stabili-
mento di societd commerciall. Il giudice
nazionale espone, nell’ordinanza di rinvio,
che la quarta questione si riferisce a1 poten-
ziali residenti stabiliti in altri Stati membri, la
cui scelta di una struttura residenziale pud
essere indirizzata verso determinati operatori
dal maggior onere finanziario sopportato da
chi sceglie societi commerciali. Mentre il
giudice nazionale non ha esposto espressa-
mente alcuna motivazione ulteriore in merito
alla quinta questione, la serie di condizioni
enumerate nel quesito stesso, letta alla luce
della fattispecie della causa principale, chiari-
sce la preoccupazione del giudice nazionale
in relazione alla potenziale applicazione delle
regole comunitarie sulla concorrenza alla
situazione descritta.

B — Sulla prima guestione

16. Risulta dall’ordinanza di rinvio che tale
questione si riferisce ad atti legislativi nazio-
nali, in particolare alle disposizioni della
legge del 198020, Le ricorrenti nel procedi-

19 — V. sentenza 1° aprile 1982, cause riunite 141/81, 142/81 ¢
143/81, Holdijk (Racc. pag. 1299, punto 6).

20 — In queste conclusioni si intendono come atti nazionali
atti adottati dalle pubbllchc autorita competenti a lwcﬁ
infrastatale, quali le autorita regionali, provinciali o locali.

mento a quo, il governo italiano e la Com-
missione sostengono tutti che gli Stati mem-
bri hanno I’obbligo di motivare gl atti che
incidono sull’esercizio di diritti garantiti da
norme comunitarie solo nel caso di atti indi-
viduali. Tuttavia, le ricorrentt argomentano
che le disposizioni della legge del 1980 con-
figurano un atto di questo tipo, in quanto st
rivolgono, in realtd, non alla collettivita,
bensi a un numero limitato di soggetti che
gestiscono case di riposo per anziani. Esse
sostengono questa opinione sulla base di
un’interpretazione analogica con Iart. 173,
quarto trattino, del Trattato.

17. L’obbligo di motivazione degli atti
nazionali che incidono sull’esercizio di diritti
riconosciuti da norme comunitarie non sorge
da un’interpretazione estensiva dell’art. 190
del Trattato, bensi dal principio generale di
diritto comunitario, che discende dalle tradi-
zioni costituzionali degli Stati membri,
secondo cui in tali casi Pinteressato deve
poter esperire gravami di natura giurisdizio-
nale 21,

18. E importante tracciare una distinzione
tra misure legislative di applicazione generale
e atti esecutivi riguardanti gli individui.
Ritengo che porre il requisito della motiva-
zione, all’atto dell’adozione, per ogni prov-

21 — Sentenza 15 ottobre 1987, causa 222/86, UNECTEF/
Heylens (Racc. pag. 4097, punti 14 ¢ 15). V. inoltre sentenze
19 marzo 1991, causa C-249/88, Commissionc/Belgio
(Racc. pag. I-1275, punto 25); 7 maggio 1991, causa
C-340/89, Vlassopoulou (Racc. pag. 1-2357, punto 22); c 31
marzo 1993, causa C-19/92, Kraus (Racc. pag. 1-1663,
punto 40).
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vedimento legislativo nazionale idoneo anche
solo in potenza ad incidere sull’esercizio di
diritti riconosciuti dalla normativa comunita-
ria costituisca un’ingerenza ingiustificata e
non necessaria nella competenza di uno Stato
membro. La violazione del diritto comunita-
rio ad opera di atti legislativi nazionali si
determina in base a criteri obiettivi. Non c’é
prova del fatto che Peffettivits della tutela
giurisdizionale venga indebolita da tale
approccio.

19. La legge del 1980 non costituisce un atto
individuale. La categoria di soggetti che
gestiscono case di riposo per anziani nella
Regione Lombardia & indeterminata 22, Il
presente caso concerne infatti, in gran parte,
le condizioni di accesso a tale categoria di
operatori potenziali gi stabiliti in altri Stati
membri.

20. Concludo nel senso che gli Stati membri
non hanno l'obbligo di motivare 1’adozione
di atti legislativi di portata generale, anche
qualora questi possano incidere potenzial-
mente sull’esercizio di diritti riconosciuti da
norme comunitarie.

22 — V.art. 5, n. 1, dclla legge del 1986, che richiama I’art. 38
della Costituzionc ltalg hana, Sulla distinzionc tra catcgorie
determinate ¢ indcterminate di soggetti nell’ambito del-
Part. 173 dcl Trattato, v., ad csempio, sentenze 15 luglio
1963, causa 25/62, Plaumann/Commlsslonc (Race.
pag. 195); ¢ 7 dicembre 1993, causa C-6/92, Federmineraria
¢ a./Commissionc (Racc. pag. 1-6357).
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C — Sulla seconda e sulla terza questione

La rilevanza dell’art. 58 del Trattato

21. Nel decidere come affrontare le que-
stioni poste, & necessario chiarire il signifi-
cato dell’art. 58 del Trattato, che & il solo ad
essere invocato nella seconda questione e
menzionato anche nella terza. A mio parere,
Iart. 58 si riferisce solamente all’ambito per-
sonale di applicazione del capo 2 del Titolo
III del Trattato. Esso ha la funzione di equi-
parare le societa e le altre persone giuridiche,
ad eccezione delle societd che non si preﬁg—
gono scopi di lucro (in prosieguo: le «societa
commerciali»), alle persone fisiche aventi la
cittadinanza degli Stati membri at fini del
diritto di stabilimento 23, Cosi, le societ3, le
imprese e le altre persone giuridiche senza
fini di lucro non godono del diritto di stabi-
limento. L’art. 58 non influisce sull’ambito
concreto di applicazione di questo diritto.
Prendendo ad esempio le circostanze del pre-
sente caso, s¢ lcffetto di una normativa
nazionale che assoggetti le societd senza fini
di lucro a un trattamento diverso da quello
riservato alle persone fisiche o alle societd
commerciali & di restringere la liberta di sta-
bilimento di queste ultime, tale normativa
non st sottrae, solo per I’art. 58, all'ambito di
applicazione del capo 2 del Titolo III del

23 — Sentenza 6 novembre 1984, causa 182/83, Fearon/Irish
Land Commission (Racc. pag. 3677, punto 8).
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Trattato. In caso contrario, la semplice esclu-
sione di una categona di soggetti dal godi-
mento di un diritto garantito dal Trattato
pregiudicherebbe ’ambito dei diritti di cui
effettivamente godono altre categorie di sog-
getti. Ai fini del presente caso, 'art. 58 non
conferisce diritti autonomi diversi da quelli
garantiti da altre disposizioni del capo 2, in
particolare dall’art. 52. Di conseguenza, mi
concentrerd esclusivamente, in questa parte
della mia analisi, sulla soluzione della terza
questione.

La rilevanza dell’art. 59 del Trattato

22. La terza questione si riferisce agli artt.
52,58 e 59 del Trattato. Lo stabilimento di
un’impresa o di un libero professionista in
uno Stato membro viene accertata mediante
il riferimento alla permanenza della sua atti-
vitd in relazione a quella di un prestatore di
servizi che si trasferisce in un altro Stato
membro per esercitarvi la propria attiviti
solo in via temporanea. Lo stabilimento &
connotato dalla partecipazione in maniera
stabile e continuativa da parte di un’impresa
o di un libero professionista alla vita econo-
mica di uno Stato membro diverso da quello
di origine 2. Di conseguenza, si deve chiara-
mente considerare che ]a Sodemare e le sue
controllate, in quanto impegnate in un’atti-
viti economica mediante strutture residen-
ziali per anziani permanenti e continuativa-
mente operanti in Lombardia, abbiano ivi

24 — V. sentenza 30 novembre 1995, causa 55/94, Gebhard (Racc.
pag. 1-4165, punti 25-27).

esercitato il loro diritto di stabilimento, piut-
tosto che prestare in via temporanea servizi
in Lombardia da un altro Stato membro,
quale il Lussemburgo. Di conseguenza, nel
risolvere la presente questione terrd in consi-
derazione 1 soli artt. 52-58 del Trattato. La
possibilitd di applicare I'art. 59 del Trattato at
rapporti tra la Sodemare e i suoi clienti, o
potenziali clienti cittadini di Stati membri
diversi dall’Ttalia, verri esaminata sotto la
rubrica della quarta questione 2.

I sistemni di assistenza sociale e il Trattato

23. Prima di procedere ulteriormente nel-
’analisi, & necessario esaminare se il regime
di convenzionamento in vigore in Lombar-
dia, in quanto parte di un sistema di assi-
stenza sociale, sfugga all’applicazione delle
citate disposizioni del Trattato. Sia I'Italia sia
1 Paesi Bassi si richiamano alla sentenza della
Corte nelle cause riunite Poucet e Pistre 2. 11
governo olandese rileva, in particolare, che la
sentenza della Corte Duphar/Paesi Bassi %7
conferma 1l principio secondo cui il diritto
comunitario non pregiudica la competenza
degli Stati membn ad organizzare 1 propri
sistemi previdenziali,

24. Nella sentenza Hofner ed Elser2® la
Corte ha affermato che, nel contesto del

25 — V. infra, paragrafo 43.

26 — Sentenza 17 febbraio 1993, cause riunite C-159/91 ¢
C-160/91 (Race. pag. 1-637).

27 — Scntenza 7 febbraio 1984, causa 238/82, Duphar (Race.
pag. 523).

28 — Scntenza 23 aprile 1991, causa C-41/90 (Racc. pag. I-1979,
punto 21).
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diritto della concorrenza, la nozione di
impresa abbraccia qualsiasi entitd che eserciti
un’attiviti economica, a prescindere dallo
status giuridico di detta entitd e dalle sue
modalita di finanziamento. Nella sentenza
Poucet e Pistre, due enti di diritto pubblico
ingiungevano il pagamento di contributi
obbhgatorl ai rlspettlv1 regmu prev1den21alx
da essi gestiti. Tali ingiunzioni ventvano con-
testate, con la motivazione che il sistema vio-
lava il diritto comunitario della concorrenza;
1 due interessati facevano valere il diritto di
contrarre un’analoga assicurazione privata.
La Corte riaffermava comunque il principio
enunciato nella sentenza Duphar, ritenendo
che gli end in questione non fossero impe-
gnati in un’attivitd economica, e che il
sistema di contributi obbligatori fosse indi-
spensabile all’attuazione del principio di soli-
darieta e alla funzione esclusivamente sociale
svolta dai regimi. Cid comportava, per un
regime, la redistribuzione del reddito e, per
Paltro, il finanziamento della pensione dei
lavoratori a riposo da parte dei lavoratori
attivi, nonché la solidarietd tra regimi, in base
alla quale 1 regimi eccedentari partecipano al
finanziamento det regimi che accusano diffi-
colta finanziarie strutturali. La gestione pra-
tica dei regimi, per quanto concerneva i
livelli di contribuzione e di prestazioni, era
regolata in dettaglio da una legge 2.

25. Mentre la fattispecie della causa Poucet e
Pistre concerneva esplicitamente le regole

29 — L'avvocato generale Jacobs ha applicato lo schema della
causa Pouchet e Pistre a una fattispecie completamente
diversa, nelle cause riunite C-430/93 ¢ C-431/93, Van
Schijndel ¢ Van Veen (Racc. 1995, pag. I-4705, paragraﬁ
62-64 delle conclusioni). La Corte non ha esaminato tale
questionc.
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sulla concorrenza, ¢ chiaro che I'analisi ivi
svolta ha una sfera di applicazione pilt ampia.
Nella sentenza Garcia ¢ a.3° la Corte ha
accolto il parere espresso dall’avvocato gene-
rale Tesauro nelle sue conclusioni, secondo
cui la terza direttiva «assicurazione non
vita» 3 non poteva regolare la materia della

" previdenza sociale, poiché «adottata sulla

base di disposiziont del Trattato finalizzate
alla realizzazione della liberta di stabilimento
e della libera prestazione di servizi
(v. artt. 57, n.2, e 66)», mentre «la materia
della sicurezza sociale resta disciplinata da
diverse e specifiche disposizioni» 32,

26. 1l principio della solidarietd ha costituito
un elemento essenziale nell’analist delle due
cause citate. In contrasto con la giurispru-
denza Poucet e Pistre, la Corte ha ritenuto
che un ente il quale, senza perseguire scopo
di lucro, gestisce un reglme di assicurazione
integrativo, sebbene istituito con legge, per la
vecchiaia degli agricoltort non dipendenti, e
in cui gli elementi ispirati al principio della
solidarieti avevano una portata estrema-
mente limitata, eserciti un’attiviti economica
in concorrenza con le societda di assicura-
zione sulla vita 33,

27. Di conseguenza, gli Stati membri sono
liberi di organizzare i loro sistemi previden-
ziali, e il fatto che «gli enti previdenziali si

30 — Sentenza 26 marzo 1996, causa C-238/94, Garcfa ¢ a. (Racc.
pag. I-1673, punto 13).

31 — Direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/49/CEE, che
coordina le d|5§051zxonx legislative, rcgo]amcnwl € ammini-
strative riguardanti I'assicurazione dircwta diversa dall’assi-
curazione sulla vita e che modifica le dirctdve 73/239/CEE
¢ 88/357/CEE (terza dircttiva «assicurazione non vitae;
GUL 228, pag. 1).

32 — Paragrafo 9 delle conclusioni.

33 — Sentenza 16 novembre 1995, causa C-244/94, Fédération
frangaisc des sociétés d’assurance ¢ a. (Racc. pag. 1-4013).
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sostituiscono ai consumatori nell’accollarsi
I’onere della spesa per i prodotti farmaceuti-
ci», di modo che essi determinano ampia-
mente le possibiliti di commercializzazione
per tali prodotti, «non pud considerarsi di
per sé come restrizione della libertd di impor-
tazione garantita dall’art. 30 del Trattato, a4
condizione che sussistano determinati presup-
posti» 34,

28. Da ci6 non discende, comunque, che 1
sistemi previdenziali dello Stato membro,
organizzati in base al principio della solida-
rietd, siano, nondimeno, esentati dall’obbligo
di nispettare le norme del Trattato. Gli Stati
membri non possono operare alcuna discri-
minazione a danno dei prodotti medicinali
importati il cui costo viene rimborsato .
Allo stesso modo, una normativa che specifi-
chi 1 laboratori che possono fruire del rim-
borso delle prestazioni di biologia clinica %,
o le societa che possono concludere conven-
zioni per la realizzazione di sistemi informa-
tici per conto della pubblica amministra-
zione, compreso il sistema di assistenza

34 — Sentenza Duphar, citata, punti 16 e 20; corsivo mio. Per
ragioni analoghe, lIa Cortc ha dichiarato che un insegna-
mento impartito _ncll’ambito della pubblica istruzione
nazionale di uno Stato membro, istituita ¢ mantenuta nel-
Padempimento dei compiti di questiultimo_in campo
sociale, culturale ed educativo nei confronti dei propri ait-
tadini ¢ non a fini di lucro, finanziato dal bilancio pubblico
¢ non dagli alunni o dai loro genitori, non pud esscre con-
siderato prestazione di servizi ai sensi dell’art. 59 del Trat-
tato (sentenze 27 settembre 1988, causa 263/86, Stato belga/
Humbel, Racc. pag. 5365, punti 17-20; ¢ 7 dicembre 1993,
causa C-109/92, Wirth, Racc. pag. I-6447, punto 15).

35 — Scntenze Duphar, citata, punt 16-21; ¢ 19 marzo 1991,
Commissione/Belgio (Racc. pag. I-1275, punto 31).

36 — Scntenza 12 febbraio 1987, causa 221/85, Commissione/
Bclgio (Racc. pag. 719, punt 9-11).

sanitaria, deve escludere qualsiast discrimina-
zione basata sulla cittadinanza 37, al pari della
normativa sull’impiego nell’ambito di tali
sistemi 3. La normativa di attuazione dei
sistemi previdenziali nazionali, per quanto
concerne sia 1 contributi sia le prestazioni,
non pud operare discriminazioni basate sulla
cittadinanza, laddove essa incida sull’eserci-
zio di diritti garantiti da norme comunita-
rie 3%, ne porre restrizion] alla liberta di cir-
colazione .

29. Da questa multiforme giurisprudenza
possono essere tratte alcune conseguenze
generali ai fini dell’applicazione dell’art. 52
del Trattato. In primo luogo, Iesistenza di
regimi di previdenza sociale istituiti dagli
Stati membri sulla base del principio di soli-
darietd non configura, in quanto tale, un’at-
tivitd economica, cosi che qualsiasi restri-
zione alla libera circolazione delle merci, dei

37 — Secntenza 5 dicembre 1989, causa 3/88, Commissionc/Italia
(Race. pag. 4035, punti 2 ¢ 9).

38 — Sentenze 3 giugno 1986, causa 307/84, Commissione/
Francia (Racc. pag. 1725), concernente la posizione delle
infermiere nel sistema sanitario pubblico; 2 luglio 1996,
causa C-473/93, Commissione/Lussemburgo  (Race.

ag. 1-3207), concernente i posti ncll’amministrazione pub-
glica dell’istruzione e della sanita.

39 — Sentenze 14 gennaio 1988, causa 63/86, Commissione/Italia
(Racc. pag.29), ¢ 14 novembre 1995, causa (C-484/93,
Svensson ¢ Gustavsson (Racc. pag. I-3955), concernente
PPaccesso a un regime di aiutd per T‘jloggio; sentenza 2 feb-
braio 1989, causa 186/87, Cowan (Racc. pag. 195), concer-
nente il diritto al risarcimento:per chi abgia subito aggres-
sioni. In tutti ¢ trc i casi lc autoritd nazionali hanno
sostenuto, invano, che la normativa applicabile aveva per
scopo o si basava sul principio della soluf.aricti nazionalc (v.
punti 11, 13 e 16 delle rispettive sentenzc).

40 — L’art. 51 del Trattato conticne una disposizione s?cciﬁca per
questa dizi in relazi alla libera cir i dei
lavoratori, che & stata applicata dalla Corte in relazione alla
liberta di stabilimento [v. sentenza 10 luglio 1986, causa
79/85, Segers (Racc. pag. 2375, punto 17); sentenza 7 luglio
1988, causa 143/87, Stanton/Inasti (Racc. pag. 3877); scn-
tenza 7 luglio 1988, causc riunite 154/87 ¢ 155/87, Inasti/
Wolf ¢ a. (Racc. pag.3897), in cui la Corte (punto 10 di
entrambe le sentenze) afferma che anche se gli Stati membri,
in mancanza di una normativa comunitaria sul regime
sociale dci lavoratori autonom, conservano la propria com-
petenza legislativa in materia, essi hanno tuttavia ’obbligo
di osservare la prescrizione dell’art. 52 del Trattato 1n
merito alla soppressione delle restrizioni alla liberti di sta-
bilimento).
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servizi o delle persone ad essi riconducibile
non importa applicazione delle disposizioni
del Trattato. Il principio della solidarietd
sociale comporta il fatto, intrinsecamente
non commerciale, del sussidio a un gruppo
sociale ad opera di un altro. Una normativa
strettamente concernente il finanziamento di
tali regimi sfuggird piti facilmente all’ambito
di applicazione delle disposizioni del Trattato
in materia di stabilimento e di prestazione di
servizi. In tal modo, il perseguimento di fina-
lita sociali sulla base del principio della soli-
darietd pud condurre gli Stati membri a sot-
trarre  interamente o parzialmente le
operazioni degli enti previdenziali all’accesso
di operatori economici privati.

30. In secondo luogo, le relazioni di altri
soggetti (fornitori di merci e prestatori di
servizi) con questi sistemi previdenziali pos-
sono, tuttavia, avere carattere economico. 1l
diritto comunitario richiede che tali sistemi si
conformino alle disposizioni del Trattato lad-
dove essi incidano sull’attiviti economica di
altri soggetti con modalita che non attengono
al perseguimento delle loro finalitd sociali.
Nelle cause citate al paragrafo 28, le partico-
lari norme di cui era causa potevano essere
assoggettate alle disposizioni del Trattato
sulla liberta di movimento senza pregiudicare
Poperativita del regime previdenziale. Cosi,
in quanto gli Stati membri cooptino opera-
tori economici privatt all’interno dei loro
sistemi previdenziali, o appaltino la fornitura
di determinate prestazioni a tali operatori, o
sovvenzionino le attivita aventi natura sociale
degli stessi, essi devono comunque, in via di
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principio, osservare le disposizioni del Trat-
tato relative, tra altro, alla libertd di stabili-
mento.

31. Ritengo che nel presente procedimento
siano applicabili le disposizioni del Trattato.
I costi sopportati dalle strutture convenzio-
nate nell’erogazione di servizi assistenziali di
riltevo sanitario sono rimborsati da fondi
pubblici, in base al principio della solidarieta
tra la collettiviti in generale e i membri pin
anziani della societd. Tuttavia, diversamente
dalla causa Poucet ¢ Pistre, né il finanzia-
mento di questo elemento del regime di pre-
videnza sociale né lo standard formale delle
prestazioni richieste alle strutture convenzio-
nate verrebbero influenzati dall’assoggettare
le norme relative al convenzionamento con le
USSL alle disposizioni del Trattato sullo sta-
bilimento. L’autorizzazione a gestire una
struttura residenziale dipende dall’osservanza
di criteri relativi all’assistenza, alle strutture e
al personale specificati dalle pubbliche auto-
rit3, indipendentemente dalle finalitd, di
lucro o meno, del proprietario. I criteri pili
rigorosi applicati alle strutture convenzionate
non incidono su tali finalita. Oltre a dover
osservare questi requisiti-base di regolarita,
le strutture convenzionate al di fuori del set-
tore pubblico sensu stricto sono gestite in
modo indipendente. Si deve osservare, inol-
tre, che le prestazioni a rilevanza sanitaria
costituiscono solo una parte dell’attivitd di
tali strutture. I profili residenziali delle loro
attivitd sono, come si & rilevato, soggetti a un
diverso regime previdenziale, basato sul red-
dito, di modo che 1 clienti di strutture
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convenzionate che non si trovino in stato di
bisogno devono pagare il costo pieno della
retta di degenza.

Sull’esistenza di una discriminazione

32. Esaminerd ora se il fatto di riservare a
enti privati senza scopo di lucro il conven-
zionamento con le USSL per I’erogazione di
servizi assistenziali di rilievo sanitario, ai
sensi dell’art. 18, n. 3, della legge del 1980,
configuri una discriminazione basata sulla
cittadinanza, incompatibile con la libertad di
stabilimento. La disposizione & formulata in
modo neutro, nel senso che non contiene
riferimenti alla cittadinanza né (nel caso di
societd) alla sede sociale! dei proprietari
delle strutture convenzionate. Tuttavia, il
principio della paritd di trattamento, di cut
Part. 52 rappresenta una specificazione, vieta
non solo la discriminazione palese per motivi
legati alla cittadinanza, ma anche forme di
discriminazione occulta che, applicando altri
criteri di differenziazione, conducano di fatto
al medesimo risultato 42, La Corte ha pid
volte rilevato che gli artt. 48, 52 e 59 del
Trattato sono basati sugli stesst principi per
quanto attiene al divieto di discriminazione
in base alla cittadinanza; richiamerd pertanto
la giurisprudenza relativa ad ognuno di

41 — La scde di una societd, mentre nella maggior parte dei casi
nc indica la «cittadinanza», pud, in alcuni casi, essere assi-
milata pill facilmente alla residenza delle persone fisiche, il
che pud costituire un giustificato motivo di distinzione, ad
esempio, sotto il profilo tributario. V. sentenza 28 gennaio
1986, causa 270/83, Commissione/Francia (Racc. pag. 273,
puntt 18 ¢ 19).

42 — Scntenze 29 ottobre 1980, causa 22/80, Boussac (Racc.
pag. 3427, punto 9); scntenza Commissione/Italia, citata,
punto 8; 12 aprile 1994, causa C-1/93, Halliburton Services
(Racc. pag. [-1137, punto 15).

questi ambiti di applicazione al fine di speci-
ficare cosa si intenda per discriminazione
occulta o indiretta 3,

33. Nella causa O’Flynn/Adjudication Offi-
cer * la Corte ha avuto occasione di esami-
nare 1 vart tipi di circostanze di fatto, presen-
tatesi nella sua precedente giurisprudenza,
nelle quali si ritiene sussista una discrimina-
zione indiretta, basata sulla cittadinanza, net
confronti di lavoratori:

«18. Devono pertanto essere giudicate indi-
rettamente discriminatorie le condizioni
poste dall’ordinamento nazionale le quali,
benché indistintamente applicabili secondo la
cittadinanza, riguardino essenzialmente %5 o
in gran parte i lavoratori migranti 46, nonché
le condizioni indistintamente applicabili che
possono essere soddisfatte pill agevolmente
dai lavoratori nazionali che dai lavoratori
migranti ¥, o che rischiano di essere sfavore-
voli, in modo particolare, ai lavoratori
migranti 48,

43 — Scntenze 8 aprile 1976, causa 48/75, Royer (Racc. pag, 497,
punto 23); 20 maggio 1992, causa C-106/91, Ramrath (Racc.
pag. 1-3551, punto 17); 27 giugno 1996, causa C-107/94,
Asscher (Race. pag, 1-3089, punto 29).

44 — Scntenza 23 maggio 1996, causa C-237/94 (Racc.
pag. 1-2617). Le note nella citazione siFucmc sono riferi-
menti giurisprudenziali nel testo originale.

45 — V.sentenze 15 gennaio 1986, causa 41/84, Pinna Schc‘
pag. 1, punto 24); 30 maggio 1989, causa 33/88, Allué ¢
Coonan (Racc. pag. 1591, punto 12); ¢ 21 novembre 1991,
causa C-27/91, Le Manoir (Racc. pag. I-5531, punto 11).

46 — V.sentenze 17 novembre 1992, causa C-279/89,
Commissione/Regno Unito (Racc. pag. 1-5785, punto 42), ¢
20 ottobre 1993, causa C-272/92, Spotti (Racc. pag. I-5185,
punto 18).

47 — V. sentenze 10 marzo 1993, causa C-111/91, Commissione/
Lussemburgo (Racc. pag. 1-817, punto 12), ¢ 4 ottobre 1991,
causa C-349/87, Paraschi (Racc. pag. I-4501, punto 23).

48 — V.sentenze 8 maggio 1990, causa C-175/88, Bichl
(Racc. pag. I-1779, punto 14), ¢ 28 gennaio 1992, causa
C-204/90, Bachmann (Racc. pag. I-249, punto 9).
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19. Una soluzione diversa & ammissibile solo
se dette disposizioni stano giustificate da
considerazioni oggettive, indipendenti dalla
cittadinanza dei lavoratori interessati, e se
siano adeguatamente commisurate allo scopo
legittimamente perseguito dall’ordinamento
nazionale 49,

20. Dal complesso di tale giurisprudenza
discende che, a meno che non sia obiettiva-
mente giustificata e adeguatamente commisu-
rata allo scopo perseguito, una disposizione
di diritto nazionale dev’essere giudicata indi-
rettamente discriminatoria quando, per sua
stessa natura, tenda ad essere applicata piu ai
lavoratori migranti che a quelli nazionali e, di
conseguenza, rischi di essere sfavorevole in
modo particolare ai primi.

21. Non & necessario al riguardo accertare se
la disposizione di cui trattasi si applichi, in
concreto, a una percentuale notevolmente
pit elevata di lavoratori migranti. Basta rile-
vare che detta disposizione ¢ in grado di pro-
durre un effetto del genere. Occorre aggiun-
gere che i motivi per cui un lavoratore
migrante sceglie di far uso della propria
libertd di movimento all’interno della Comu-
niti non possono essere presi in considera-
zione per valutare la natura discriminatoria
di una norma nazionale. La facolti di valersi
di una libertd tanto fondamentale quale la
liberta di movimento delle persone non pud

49 — V, in tal senso, sentenze Bachmann, citata, punto 27;
Commissione/Lussemburgo, citata, punto 12, ¢ 2 agosto
1993, cause runite C-259/91, C-331/91 e C-332/91,
Allué e a. (Racc. pag. -4309, punto 15).
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infatti essere limitata da considerazioni sif-
fatte, di ordine meramente soggettivo».

34, In relazione al diritto di stabilimento, la
Corte ha identificato come potenzialmente
discriminatoria una normativa che «rischia di
operare principalmente a danno dei cittadini
di altri Stati membri» 9, e disposizioni che
«favoriscono  essenzialmente le societa
[nazionali]» 51 La Corte ha ritenuto che que-
st’'ultimo criterio era soddisfatto allorché una
norma nazionale favoriva societd dalla tipo-
logia prevalentemente nazionale, anche se
non tutte le societa operanti nel settore in
questione traevano vantaggio dalle misure
controverse 52, In una variante di questa fat-
tispecie, le societd nazionali favorite sono
concentrate in una regione dello Stato mem-
bro 53. I criteri identificati come fonti poten-
ziali di discriminazione indiretta includono il
luogo di residenza dei lavoratori non salariati
o la sede principale delle societa %4, la parte-
cipazione statale in imprese 55 ¢ il possesso di
titoli rilasciati in un determinato Stato mem-
bro, ai quali quelli rilasciati in un altro Stato

50 — Sentenza Asscher, citata, punto 38.

51 — Sentenza Commissione/Italia, punto 9.

52 — Sentenza Commissione/Italia, cxtata, in cui societd italiane
di sistemi informatici non a partecipazione staule ecrano
escluse, al pan delle societd non xtallane, dalla conclusione
di contratti con la pubblica amministrazione; v. anche sen-
tenza 25 luglio 1991, causa C-353/89, Commissione/Paesi
Bassi (Racc. pag. 1-4069, punto 25).

53 — Sentenza 3 giugno 1992, causa C-360/89, Commissionc/
Iralia (Race. pag. I-3401, punti 8 ¢ 9).

54 — Sentenza Halliburton, citata; sentenze 13 luglio 1993, causa
C-330/91, Commerzbank (Racc. pag.I-4017); 11 agosto
1995, causa C-80/94, Wiclockx (Racc. pag. 1-2493); causa
Asscher, citata.

55 — Sentenza Commissione/Italia, citata.
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membro siano equivalenti 56. Nel presente
caso non rileva tanto la distinzione tra
societd commerciali e societd senza fini di
lucro in quanto tale, quanto, piuttosto, stabi-
lire se il tipo di ente favorito sia prevalente-
mente interno in rapporto ad altre tipologie.
Qualora uno Stato membro dovesse riservare
un trattamento particolare, allo scopo di
avvantaggiarle o sfavorirle, ad una o pit tra
le diverse forme giuridiche che possono assu-
mere le imprese commerciali nell’ampia
gamma di enti (dotatt o meno di personaliti
giuridica), societ di persone, societi di capi-
tali, pubbliche e private, a responsabilita
limitata o illimitata, dovrebbe fornire una
giustificazione obiettiva se il risultato di tale
scelta fosse, di fatto, un trattamento di favore
per i propri cittadini.

35. 1l giudice nazionale osserva, nell’ordi-
nanza di rinvio, che Ieffetto dell’art. 18 della
legge del 1980 &, in sostanza, di riservare la
prestazione dei servizi sanitari in questione a
societi senza fini di lucro, e che le case di
riposo gestite dalle ricorrenti operano molto
al di sotto: delle proprie potenzialiti. Tale
effetto corrisponde al numero molto esiguo
di residenze private per anziani non conven-
zionate. Questa normativa favorisce cosi, a
mio parere, le societa nazionali. E vero che
esistono enti internazionali di beneficenza ed
alcuni di essi operano nel settore dell’assi-
stenza agli anziani, ma «la beneficenza
comincia alle porte di casa», e la maggior

56 — Scntenza 28 aprilc 1977, causa 71/76, Thicffry (Racc.

pag. 765). Cid risulta implicitamente dal ragionamento della
Cortc, Chc condmnava Fﬂ norma controversa come rappre-
sentantc una restrizione alla libertd di stabilimento, d{’:po
aver citato (punto 13) il titolo I, lettera B, del Programma
generale per la soppressione delle restrizioni alla liberti di
tabili d Consiglio il 18 dicembre 1961 in
applicazione dell’art. 54 del Trattato (GU 1962, Seric spe-
ciale, IX, pag.8), che fa riferimento alle discriminazioni
indirette. L’avvocato generale Mayras la descrive espressa-
i inazione dissimul (pag. 790).

mente come «discri

parte delle iniziative di volontariato trova
luogo a livello nazionale, regionale o locale.
Questo & certamente il caso della Lombardia,
dal momento che tutte le strutture private
convenzionate sono gestite da enti con sede
nella regicne. Ci & cosi consentito presumere
che societdi non italiane non avrebbero
motivo di scegliere la forma giuridica di
societd senza scopo di lucro per poter ope-
rare in lLombardia¥’. Come nella causa
O’Flynn, il merito delle motivazioni di
imprese commerciali rispetto a quelle di
societd senza fini di lucro & irrilevante 8.
Come si & visto, & anche irrilevante il fatto
che societii commerciali italiane non possano
stipulare convenzioni con le USSL della
Lombardia, o che societd senza fini di lucro
di altre regioni italiane non possano essere
attratte dallo stabilimento in Lombardia pid
delle societd con sede in altri Stati membri 5.

Sulle differenze obiettive e sulla loro giustifi-
cazione

36. «Inforza di una giurisprudenza costante,
una discriminazione consiste nell’applica-
zione di norme diverse a situazioni analoghe
ovvero nell’applicazione della stessa norma a

57 — Questo profilo & completamente distinto dall’argomento
prospettato dalle ricorrenti nella causa principale, sceondo
cui il fatto che societd senza fini di lucro non godano della
liberti di stabilimento significava che qualsiasi societd non
italiana che desiderasse scegliere questa forma giuridica
poteva essere esclusa dall’Italia. Sembra infatti che la legge
1aliana non ponga ostacoli allo stabilimento di societd stra-
nicre senza fini di lucro.

58 — V. il punto 21 dclla sentenza, citata alla nota 44.

59 — V.causa C-3/88, Commissionc/Italia, citata, ¢ causa
C-360/89, Commissione/Italia, citata, csaminate sopra al
paragrafo 34.
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situazioni diverse» . Una disparita di tratta-
mento quale quella tra due categorie di con-
tribuentt «pud essere qualificata come una
discriminazione ai sensi del Trattato quando
non sussiste alcuna obiettiva diversitd di
situazione tale da giustificare una dispariti di
trattamento su tale punto»$l. Di conse-
guenza, mentre esistono diversita evidenti tra
societd senza fini di lucro e societi commer-
ciali, &€ necessario stabilire se sussistano diffe-
renze obiettive che giustificano la disparitd di
trattamento controversa nella presente cau-
sa 62,

37. Per quanto riguarda la prestazione di ser-
vizi socio-assistenziali di rilievo sanitario
finanziati da fondi pubblici, ritengo che le
societd senza fini di lucro e le societd com-
merciali possano svolgere la stessa funzione.
Entrambe sono soggette ad autorizzazione

60 — Sentenze Wiclockx, citata, punto 17, ¢ Asscher, punto 40.

61 — Scntenza Asscher, citata, punto 42, il corsivo & mio. In
modo analogo, un vantaggio fiscale riservato a societd
aventi domicilio fiscale in uno Stato membro pud risultare
discriminatorio nci confronti di socictd con sede in altri
Stati membri, in quanto queste ultime sono di solito domi-
ciliate fiscalmente al di fuori del primo Stato, a meno di non
poter istituire una differenza obicttivamente rilevante tra le
duc categorie (sentenza 13 luglio 1993, causa C-330/91,
Commerzbank, citata, punti 15 ¢ 16).

62 — Nella causa C-353/89, Commissionc/Pacsi Bassi, citata, la
Corte condannava come una restrizione alla liberta di pre-
stazione di scrvizi una normativa olandese che non consen-
tiva a terzi di trarre profitti dalla pubblicita televisiva tra-
smessa dal territorio di un altro Stato membro nei Paesi
Bassi, poiché obbligava gli operatori esteri a conformarsi al
modello olandese. La Corte rilevava (punto 42) che «per

arantire il mantenimento del pluralismo il governo olan-
5ese ben potrebbe limitarsi a predisporre adeg lo
statuto dei propri enti». Mentre questa affermazione riflette
il principio secondo cui gl Stati membri hanno pit libertd
ncrdisciplinarc Pattivitd delle imprese con sede nel proprio
territorio che di quelle con sede all’estero, la cui disciplina
nell’interesse generale pud venire garantita dallo Stato di
appartencnza, csso non implica che una normativa nazio-
nale che favorisce le societi senza fini di lucro non possa
costituire una restrizionc alla liberta di stabilimento.
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per poter gestire case di riposo per anziani, ai
sensi dell’art. 50 della legge del 1986 e ai
requisiti pit specifici posti dal PSA. Queste
ultime disposizioni definiscono gli standard
sanitari e strutturali che devono essere soddi-
sfatti dalle case di riposo, indipendentemente

da chi ne sia il gestore. Contrariamente a

quanto affermato dal governo italiano, & irri-
levante che le strutture convenzionate deb-
bano possedere standard iniziali superiori
per quanto riguarda i livelli di personale
sanitario. Anche volendo soddisfare tali
requisiti, una societd commerciale verrebbe
esclusa dalla stipula di una convenzione. In
questo caso non si danno differenze obiettive
tra le parti interessate. Piuttosto, la differenza
tra gli standard sanitari richiesti alle strutture
convenzionate e a quelle non convenzionate
ha origine nello stesso regime giuridico che
di luogo alla discriminazione. Inoltre 1 costi
di assistenza sanitaria sostenuti dalle strut-
ture convenzionate sono pienamente rifusi,
sino a determinati massimali. Non & stata in
alcun modo prospettata una relazione tra i
costi aggiuntivi comportati dalla maggiore
necessitd di personale e il rimborso. Non vi &
alcuna differenza concreta tra i servizi assi-
stenziali (connessi ciot al soggiorno) prestati
dagli enti, sia commerciali sia operanti senza
fini di lucro, poiché ad entrambi si richiede
di erogare le stesse prestazioni e di osservare
gli stessi parametri, ed entrambi sono sog-
getti allo stesso regime di rimborsi per
quanto concerne 1 soggetti in stato di biso-
gno.

38. 1l governo italiano ha cercato di giustifi-
care la dispariti di trattamento richiamandost
al principio della solidarieta sociale, invo-
cando, tra I’altro, I’art. 38 della Costituzione
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italiana e la discrezionalitd di cui godono le
regioni nel limitare P'accesso al regime di
convenzionamento a quegli enti che si pre-
figgano prioritariamente il perseguimento di
finalitd sociali. In tal modo, il denaro pub-
blico viene speso esclusivamente per coprire
costi vivi dell’assistenza sanitaria agli anziani
ricoverati, senza dirottare risorse in funzione
del perseguimento di profitti dei gestori.
All'udienza il governo italiano ha fatto rife-
rimento al ruolo sociale tradizionalmente
svolto dagli istituti religiosi di caritd conside-
rati pit impegnati delle societd commerciali
nell’assistenza ai soggetti bisognosi. Man-
cando tali istituti di uno scopo di lucro, le
sovvenzioni erogate dalla regione costitui-
scono un’importante voce di entrata. I servizi
sanitari non potevano inoltre, nel loro caso,
essere finanziati mediante profitti prove-
nienti da altre loro attivita.

39. Ritengo che il governo italiano non sia
riuscito a dimostrare che la decisione della
Regione Lombardia di escludere dal rim-
borso delle spese di assistenza sanitaria le
strutture gestite con criteri commerciali &
giustificata. In primo luogo, & opportuno
richiamare che tali strutture sono autorizzate
a prestare l’assistenza relativa al soggiorno
degli anziani, inclusa quella, controversa, di
assistenza sanitaria, e che questo, come rile-
vato dal governo italiano, & un diritto garan-
tito dalla Costituzione italiana. In secondo
luogo, gli standard superiori che sarebbero
richiesti alle strutture convenzionate si appli-
cherebbero anche alle strutture commerciali,
ove venissero ammesse al convenzionamento.
In terzo luogo, nulla impedisce alla regione
di rimborsare le strutture commerciali in
modo da escludere qualsiasi elemento di pro-

fitto dall’erogazione di servizi di assistenza
sanitaria da queste effettuata, ponendole cosi
sullo stesso piano, sotto questo profilo, delle
strutture senza fini di lucro gid esistenti. In
effett, tale requisito sembra gia presente, in
modo implicito, nell’art. 18, nn. 10 e 11, della
legge del 1980. Un simile approccio risulte-
rebbe pill trasparente e meno restrittivo per
I’esercizio dei diritti garantiti dal diritto
comunitario rispetto alla pura esclusione dal
regime. Le strutture commerciali continue-
rebbero a cercare di trarre profitti dal-
P'aspetto puramente residenziale delle loro
attivitd, o da servizi di assistenza sanitaria
aggiuntivi, prestati, questi, a spese dei
degenu In quarto luogo, I’'ammissione di
societd commerciali al regime di convenzio-
namento non comporterebbe I'esclusione dal
sistema dei tradizionali enti di caritd.

La rilevanza dell’art. 90, n. 2, del Trattato

40." Occorre considerare brevemente la pos-
sibilitd di applicare I’art. 90, n. 2, del Trattato
al contesto delle restrizioni alla liberta di sta-
bilimento. Persino ammettendo che I’art. 90,
n. 2, permetta deroghe a tutte le disposiziont
del Trattato 3, ed anche se le strutture con-
venzionate fossero considerate imprese inca-

63 — V.sentenze 19 marzo 1991, causa C-202/88, Francia/
Commissione (Racc. pag. 1-1223, punto 12); 10 dicembrc
1991, causa C-179/90, Merci convenzionali porto di
Genova (Racc. pag. I-5899, punto 27);, 19 maggio 1993,
causa C-320/91, Corbeau (Racc. pag. I-2533, punto 14); 10
luglio 1984, causa 72/83, Campus O1l ¢ a. (Racc. pag. 2727,
punto 19). Questa glunspru5cnza viene ecsaminata nelle
conclusioni dell’avvacato gencrale Cosmas del 26 novembre
1996, cause riunite da C-157/94 a C-160/94, Commissione/
Pacsi Bassi, Italia, Francia ¢ Spagna, parzgraﬁ 86-90, nelle
3uah cgli conclude nel senso che I'art. 90, n. 2, deve inten-

ersi come applicabile rispetto alle norme del Trattato sulla
llbcra circolazione delle merci.
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ricate della gestione di servizi d’interesse
economico generale, non penso che cid
modificherebbe il risultato dell’analist sopra
svolta. L’art. 90, n. 2, consente deroghe solo
nei limiti in cui I'applicazione delle norme
del Trattato osti all’adempimento, in linea di
diritto e di fatto, della specifica missione affi-
data alle imprese in questione. Ho osservato
sopra (paragrafo 31) che né il finanziamento
dei servizi socio-assistenziali di rilievo sani-
tario prestati tn case di riposo per anziani né
lo standard formale delle prestazion verreb-
bero compromessi dall’applicazione alla
Regione Lombardia delle norme del Trattato
relative al diritto di stabilimento. Al paragra-
fo 37 ho rilevato che non esiste alcuna diffe-
renza obiettiva tra strutture residenzialt
senza fini di lucro e commerciali, per quanto
attiene all’esecuzione delle prestazioni richie-
ste per legge, che giustifichino ’esclusione
delle ultime dal regime di convenziona-
mento. Cid considerato, le condizioni per
'applicazione dell’art. 90, n. 2, del Trattato
non sussistono.

Conclusioni in merito alla seconda e alla
terza questione

41. Concludo, dall’analisi sopra svolta, nel
senso che la riserva, a enti senza fini di lucro,
del diritto di stipulare convenzioni con le
USSL per prestazioni socio-assistenziali di
rilievo sanitario costituisce una discrimina-
zione indiretta basata sulla cittadinanza e
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costituisce cosi una restrizione vietata al
diritto di stabilimento.

D — Sulla quarta questione

42. Per risolvere la quarta questione & neces-
sario stabilire se le ricorrenti nella causa
principale hanno titolo per invacare le dispo-
sizioni del Trattato relative ai servizi. Non
ritengo che tale sia il caso.

43, Risulta chiaramente, tra Ialtro, dalla sen-
tenza della Corte Alpine Investments che «il
diritto alla libera prestazione di servizi pud
essere fatto valere da un’impresa nei con-
fronti dello Stato in cui essa & stabilita,
quando i servizi sono forniti a destinatari
stabiliti in un altro Stato membro» ¢4, Questa
opinione & coerente con I'affermazione con-
tenuta nella sentenza Gebhard, secondo la
quale «le disposizioni relative ai servizi tro-
vano applicazione solo se non si applicano
quelle relative al diritto di stabilimento» 6.
Quest’ultima affermazione, ripresa nel parere
da me espresso al paragrafo 22 di queste con-
clusioni, suggerisce che un’impresa che si
considera stabilita in uno Stato membro

64 — Sentenza 10 maggio 1995, causa C-384/93 (Racc. pag. 1141,
punto 30); v. inoltre sentenze 13 diccmbre 1989, causa
C-49/89, Corsica Ferries (Racc. pag. 4441, pundi 10 ¢ 11); 17
maggio 1994, causa C-18/93, Corsica Ferries (Racc.
pag. 1-1783, punto 30); 14 luglio 1994, causa C-379/92,
Peralta (Racc. pag. I-3453, punto 40), ¢ 5 ottobre 1994,
causa C-381/93, Commissione/Francia (Rzce. pag. I-5145,
punto 14).

65 — Citata alla nota 24, punto 22.
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diverso da quello di appartenenza non pug,
al tempo stesso, ritenersi prestatrice di servizi
in questo Stato. Essa pud tuttavia, da questo
Stato, intraprendere un’attivitd di prestazione
di servizi in un terzo Stato membro, o a sog-
getti in esso resident (o anche nel suo Stato
di appartenenza); in tal caso, si appliche-
ranno gli artt. 59 e 60.

44, Ciononostante, non ritengo che Iattivitd
delle ricorrenti costituisca prestazione di ser-
vizi a soggetti stabiliti in Stati membri diversi
dall'Ttalia. Le ricorrenti nella causa principale
affermano che il 2% dei loro clienti & costi-
tuito da non italiani, che tendono ad effet-
tuare soggiorni di durata da uno a tre anni,
mentre il 10% circa delle richieste di infor-
mazioni ricevute ogni anno provengono da
residenti in altri Stati membri. Esse sosten-
gono di prestare servizi analoghi a quelli
alberghieri e che i cittadini di altri Stati mem-
bri hanno il diritto garantito dal Trattato di
recarsi in Italia per avvalersi di tali servizi 6.
Non trovo che questo paragone sia convin-
cente, poiché la durata del soggiorno dei
clienti nelle residenze delle ricorrent & di
regola molto pill lungo che nel caso di alber-

ghi.

66 — Scntenza 31 gennaio 1984, cause riunite 286/82 ¢ 26/83,
Luisi e Carbone (Racc. pag. 377, punto 10).

45, La Corte ha rilevato, nella sentenza Pro-
curatore del Re/Debauve 87, che «le disposi-
zioni del Trattato relative alla libera presta-
zione di servizi non potrebbero applicarsi ad
attivitd di cui tutti gli elementt rilevanti sono
ristretti localmente all’interno di un solo
Stato membro» ¢8. Nella sentenza Steymann/
Stassecretaris van Justitie 6% la Corte ha affer-
mato che «dallo stesso tenore letterale del-
Part. 60 risulta, infatt, che un’attivita
esercitata a titolo permanente, o comunque
senza prevedibili limitazioni di durata, non
puo essere soggetta alle disposizioni comuni-
tarie relative alla prestazione di servizi. Sif-
fatte attiviti possono invece rientrare nella
sfera d’applicazione degli artt. da 48 a 51 ¢, a
seconda dei casi, da 52 a 58 del trattato». La
Corte concludeva che «gli artt. 59 e 60 del
trattato non riguardano la situazione di un
cittadino di uno Stato membro che si rechi
nel territorio di un altro Stato membro e vi
stabilisca la propria residenza per fornire e
ricevere in questo Stato prestazioni di servizi
a tempo indeterminato» 7°.

46. Non vedo motivi di discostarsi da questa
giurisprudenza. In primo luogo, essa rispec-
chia il testo dell’art. 59 del Trattato, che fa
riferimento ai prestatori di servizi «stabilitt
in un paese della Comunitd che non sia
quello del destinatario della prestazione».
Deroghe a questo requisito letterale sono
consentite solo allorché tutti gli elementi

67 — Sentenza 18 marzo 1980, causa 52/79 (Racc. pag. 833).

68 — Punto 99; v. anche sentenza 26 fcbbraio 1991, causa
C-154/89, Commissionc/Francia (Race. pag. 1-659, punto
9). Nella causa 186/87, Cowan, citata, I'avvocato generale
Lenz ha affermato, al paragrafo 14 delle suc conclusioni, che
«indispensabile ¢ solo che il prestatore ¢ il destinatario non
risiedano nello stesso luogos.,

69 — Scntenza 5 ottobre 1988, causa 196/87 (Racc. pag. 6159,
punto 16).

70 — Punto 17, ripetuto nel dispositivo; il corsivo & mio.
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attinenti all’attiviti considerata non siano
confinati all'interno di un solo Stato mem-
bro, come nel caso di un prestatore che offra
servizi limitati nel tempo nel territorio di
uno Stato membro diverso da quello nel
quale & stabilito a un destinatario stabilito
nello stesso Stato del prestatore?!. L’ele-
mento dello «scambio oltre confine di “pro-
dotti” che non sono “merci” &, di conse-
guenza, mantenuto» 72,

47. In secondo luogo, sarebbe incompatibile
con il carattere subordinato del capo del
Trattato relativo ai servizi rispetto a quello
sui lavoratori e sullo stabilimento, esplicitato
all’art. 60, il fatto che soggetti che hanno
esercitato la propria libertd di movimento in
conformitd di queste ultime disposizioni
possano continuare a essere considerati desti-
natari di servizi nello Stato membro in cui si
sono spostati. E vero che cittadini di uno
Stato membro che si spostano in maniera
permanente o per un periodo indefinito in
un altro Stato membro, ma non sono econo-
micamente attivi (come & molto probabil-
mente il caso degli ospiti delle case di riposo
delle ricorrenti), non rientrano nell’ambito di
applicazione degli artt. 48-51 o deglt
artt. 52-58 del Trattato. Tuttavia, mentre ’av-
vocato generale Lenz indicava, nella causa
Commuissione/Francia 73, la necessitd di evi-
tare lacune, sarebbe peraltro anomalo se tali
soggetti fossero considerati destinatari di ser-
vizi e non lo fossero invece i lavoratorti, sala-
riati e non, che del pari avessero trasferito la

71 — Causa C-154/89, Commissione/Francia, citata, punti 7 ¢ 10.

72 — Quest’ampia dcfinizionc di servizi & stata suggerita
dall’avvocato generale Lenz nella causa Cowan, citata,
paragrafo 13 dgcllc conclusioni, ¢ nella causa C-154/89,
Commissionc/Francia, citata, paragrafo 17 dclle conclu-
sioni.

73 — Causa C-154/89, citata, paragrafo 19 dcllc conclusioni.
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propria residenza in maniera permanente o
indefinita nello stesso Stato membro 74, 1l
diritto dei soggetti stabilmente residenu di
fare affidamento in qualita di destinatari su
quanto previsto dal Trattato in materia di
prestazione di servizi varierebbe, in caso
contrario, a seconda che I'interessato svolga
0 meno un’attivitd economica, e potrebbe
quindi variare nel tempo, nel caso di qualsiasi
soggetto.

48. Inerisce cosi al concetto di servizi, come
inteso dal Trattato, che il periodo di
residenza dei destinatari in un altro Stato
membro debba essere temporaneo o
predeterminato, piuttosto che permanente o
indefinito 75, A fini pratici, c10 pud affer-

74 — Un soggetto non cconomicamente attivo pud, tuttavia,
Erenderc una residenza di lungo periodo in uno Stato mem-
ro diverso dal suo Stato di appartenenza, in conformiti dei
requisiti posti dalla direttiva del Consiglio 28 giugno 1990,
90/364/CEE, rclativa al diritto di soggiorno (GU L 180,
pag. 26), o dalla direttiva del Consiglio 28 giugno 1990,
90/365/CEE, relativa al diritto di soggiorno Eci ﬁavomton’
salariati ¢ non salariati che hanno cessato la propria attivita
professionale (GU L 180, pag. 28). Un diritto di residenza
per i cittadini deli"Unione & stato successivamente istituito
dall’art. 8 A del ‘Trattato, introdotto dal Trattato sul-
I’'Unione europea.

75 — La condizionc posta dall’art. 4, n. 2, della direttiva del Con-
siglio 21 maggio 1973, 73/148/CEE, relativa alla soppres-
sione delle restrizioni al trasferimento ¢ al soggiorno dei cit-
tadini degli Stati membri all’interno della Comunita in
materia dgl tabili o ¢ di pri ione di servizi (GU
L 172, cra\g. 14), per cui gli Stati membri rilasciano un per-
messo di soggiorno per comprovare il diritio di residenza
dei prestaton1 o destinatari di servizi per periodi superiori a
tre mesi, dimostra che il periodo passato in uno Stato mem-
bro da un destinatario di servizi non & necessariamente irri-
levante, ma non infirma la conclusione tratta nelle presenti
conclusioni, secondo cui la residenza dovrebbe avere natura
emporanca, o comunque predefinita, per rientrare nell’am-
bito di applicazione delle disposiziom del Trattato relative
ai servizi. V. anche art. 1 della direttiva del Consiglio 25 feb-
braio 1964, 64/221/CEE, per il coordinamento dci provve-
dimenti speciali riguardanti il trasferimento ¢ il soggiorno
degli stranieri, giustificati da motivi d’ordine pubb%lco. di
puiblica sicurczza ¢ di saniti pubblica (GU 1964, n. 56,
pag. 850).
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marsi, in ogni caso date le circostanze della
presente causa, partendo dalla natura del
«prodotto» offerto. Nel caso che ci troviamo
dinanzi, tutti gli elementi rilevanti delle atti-
vita delle ricorrenti sono situati in Italia. Il
solo elemento transnazionale & dato dalla cit-
tadinanza non italiana di alcuni ospiti e
potenziali clienti. Tuttavia, pud presumersi
che un soggetto che st reca in un altro Stato
membro per ritirarsi in una casa di riposo
per anziani faccia cid, dall’inizio, in via per-
manente o per un periodo indefinito, anche
se successivamente dovesse cambiare idea e
tornare al suo Stato di origine 7. Questo
approccio & particolarmente convincente
allorché le disposizioni del Trattato relative
ai servizi sono invocate dal prestatore del
presunto servizio, che lo offre alla generaliti
e non stabilisce a priori I’esistenza di un
destinatario identificabile 77, piuttosto che da
un destinatario particolare, che sarebbe in
grado di evidenziare ’esistenza, nel suo caso,
di intenti di stabilimento meramente tempo-
ranei. Le ricorrenti nella causa principale
hanno menzionato, all’udienza, il caso di un
cittadino comunitario non italiano che aveva
risieduto, per un periodo dichiaratamente
temporaneo, in una delle loro residenze in
Lombardia ai fini della convalescenza a
seguito di un intervento chirurgico. Tuttavia,
tutto sembra indicare che le ricorrenti
offrono essenzialmente servizi di soggiorno
residenziale per anziani su base permanente
o indefinita. Non ritengo opportuno esten-
dere 'ambito della presente questione pre-
giudiziale a casi isolati, come quello ora

76 — Cid ¢ in accordo con la posizione espressa dall’avvocato
gencrale Lenz ai paragrafi 28 ¢ 29 delle sue conclusioni nella
causa Cowan, citata, che privi]cgiavz il ragionamento ex
ante, in basc al quale lo status di destinatario di servizi &
determinato all’inizio del viaggio, rispetto al ragionamento
;x post, incentrato sui servizt di cur si ha effettivamente
ruito.

77 — V. sentenza Alpine Investments, citata, punto 19.

menzionato, non considerati dal giudice
nazionale nell’ordinanza di rinvio.

49. Concludo nel senso che le ricorrenti
nella causa principale non possono invocare
le disposizioni del Trattato relative alla
liberti di prestazione dei servizi.

E — Sulla quinta questione

50. GIli artt. 85 ¢ 86, in combinato disposto
con P'art. 5 del Trattato, pongono agli Stati
membri 'obbligo di astenersi dall'introdurre
o mantenere in vigore misure, anche di
natura legislativa, che possano rendere inef-
fettive le norme sulla concorrenza applicabili
alle imprese 78. Non c’¢ alcun elemento nel-
Pordinanza di rinvio, né dinanzi alla Corte,
che dimostri che le societd a partecipazione
pubblica e senza fini di lucro che hanno sti-
pulato convenzioni con le USSL per la

78 — Scntenza 17 ottobre 1995, cause riunite C-140/94, C-141/94
¢ C-142/94, DIP e a. (Racc. pag. I-3257, punto 14). Per
quanto riguarda I'art. 85 dcl Trattato, v. inoltre scntenze 21
scttemnbre 1988, causa 267/86, Van Eycke (Racc. pag. 4769,
punto 16); 17 novembre 1993, causa C-185/91, Rciff (Race.
pag. 5801, punto 14), ¢ 9 giugno 1994, causa C-153/93,
Delta  Schiffahrts-und  Speditionsgescllschaft  (Rac.
pag. 1-2517, punto 14); per quanto riguarda l'art. 86, v. scn-
tenza 16 novembre 1977, causa 13/77, GB-INNO (Racc.
pag. 2115, punto 31).
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gestione di case di riposo per anziani nella
Regione Lombardia abbiano concluso
accordi pregiudizievoli per la concorrenza o
concordato pratiche contrarie all’art. 85 del
Trattato, o che consenta di desumere esi-
stenza di tali accordi e pratiche dalla norma-
tiva controversa nella presente causa 72. Non
sussiste cosi alcun dubbio sul fatto che Ila
regione Lombardia non ha imposto o agevo-
lato la conclusione di tali accordi o pratiche,
né ne ha rafforzato gli effetti. Nulla suggeri-
sce, inoltre, che la regione abbia privato la
propria normativa del carattere statuale ad
essa proprio, demandando potere decisionale
pubblico ad operatori economici privati £,
Per quanto riguarda l'art. 86 del Trattato,
non ci sono elementi per ritenere che un’im-
presa goda di una posizione dominante su
una parte sostanziale del mercato 8.

51. La Corte ha rilevato che il semplice fatto
di creare una posizione dominante attri-
buendo dei diritti esclusivi ai sensi del-
Part. 90, n. 1, del Trattato non &, in quanto

79 — Sentenze Reiff, citata, punto 15; Delta Schiffahrts- und Spe-
ditionsgescllschaft, citata, punto 15.

80 — Secntenze Van Eycke, citata, punto 16; Reiff, citata, punto
14; Delta Schiffahris- und Speditionsgesellschaft, citata,
punto 14.

81 — L'esi di una posizione domi collettiva presup-
ponc tuttavia, secondo lc sentenze della Corte 27 apnle
1994, causa C-393/92, Almelo ¢ a. (Racc. pag. I-1477), ¢
DIP, citata, punto 26, che le imprese del gruppo siano suf-
ficientemnente legate tra loro per adottare una linca d’azione
comunec sul mercato, il che non @ stato dimostrato. La
Corte ha affermato (punto 27 dclla sentenza DIP) che la
caratteristica di una posizione dominante collettiva & I’as-
senza di concorrenza tra i membri, il che non & stato dimo-
strato ncl caso dclle case di riposo convenzionate nella
Regione Lombardia.
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tale, incompatibile con I'art. 8632. Nondi-
meno, la semplice esistenza di un monopolio
pud costituire abuso di posizione dominante
qualora I'impresa alla quale & stato conferito
il diritto esclusivo non sia manifestamente in
grado di soddisfare la domanda presente sul
mercato, a danno dei richiedenti il servizio
considerato 8. Tuttavia, anche se la stipula di
convenzioni con le USSL nella Regione
Lombardia potesse essere assimilata alla con-
cessione di diritti esclusivi ai sensi del-
’art. 90, n. 1, del Trattato, non & stato dimo-
strato, nella presente causa, I'esistenza di un
tale abuso circostanziato. Nel contesto di
servizi di assistenza sociale, |'utilizzo in
regime di piena operativitd delle capacita di
accoglimento delle strutture convenzionate,
unitamente all’esistenza di liste di attesa in
determinate zone, pud semplicemente testi-
moniare 1 limiti inerenti alla spesa pubblica,
piuttosto che Iinidoneitd a soddisfare la
richiesta del mercato (in quanto tale termine
possa avere senso in relazione alla presta-
zione di servizi finanziati pubblicamente). La
libera concorrenza sembra prevalere su
quella piccola parte del mercato dell’assi-
stenza residenziale per anziani in cui 1 servizi
sacio-assistenziali di rilievo sanitario non
sono finanziati pubblicamente, il che con-
sente di soddisfare qualsiasi richiesta addi-
zionale finanziata privatamente.

52. Concludo quindi nel senso che le circo-
stanze descritte nella quinta questione non
configurano una violazione degli artt.3,
lett. g), 5, 85, 86 o 90 del Trattato.

82 — Scntenze 3 ottobre 1985, causa C-311/84, CBEM (Racc.
pag. 3261, punto 17); Hofner ¢ Elser, citata, punto 29,

83 — Sentenza Hofner c Elser, citata, punti 30 ¢ 31.
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V — Conclusioni

‘ 53. Considerato quanto precede, suggerisco alla Corte di pronunciarsi come segue:

«1)

2)

3)

4)

Gli Stati membri non hanno ’obbligo di motivare 'adozione di att1 legislativi
di portata generale, neanche se questi possano incidere potenzialmente sul-
Pesercizio di diritti garantiti dal diritto comunitario.

Una normativa nazionale che riservi ad enti privati senza fini di lucro I’accesso
alla stipula di convenzioni con le autorita locali di assistenza sociale per la pre-
stazione di servizi socio-assistenziali di rilievo sanitario finanziati pubblica-
mente costituisce una discriminazione indiretta basata sulla cittadinanza e, di
conseguenza, una restrizione alla liberta di stabilimento, qualora sia molto
probabile che gli enti senza fini di lucro abbiano la loro sede nello Stato mem-
bro di cui si tratta.

Le ricorrenti nella causa principale non possono invocare le disposizioni del
Trattato relative alla liberta di prestazione di servizi.

La normativa nazionale controversa nella causa principale non configura una
violazione degli artt. 3, lett. g), 5, 85, 86 € 90 del Trattato».
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