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Consigli di Stato

Adunanza della Sezione Seconda 23 aprile 2008

N. Sezione 200800167 La Sezione
(da citare nelle risposte)

OGGETTO:

MINISTERO DELL'AMBIENTE E DELLA TUTELA
DEL TERRITORIO - Ricorso straordinario al Presidente
della Repubblica, proposto dal CoNISMa (Consorzio
Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mag), con
sede in Roma, in persona del legale rappr.te in caa prof.
Cesare Corselli, rappr.to e difeso dall’avv. llaria Deluigi
con studio in Genova, Via Corsica n.19/11, controal
Regione Marche, per I'annullamento, previa sospensne:
della nota prot. n. 79026 in data 23/4/2007 di dasione da
gara indetta dalla Regione per l'acquisizione di tievi
geofisici e campionatura a mare - tratto di costara il foglio
Pesaro e il foglio Civitanova M.; di tutti i verbali di gara,
sconosciuti, della Commissione Giudicatrice, ed in
particolare di quello relativo alla seduta del 18/4007 nel
quale la Commissione ha deciso di escludere il CoSMa
dalla gara, nonché quello relativo alla seduta de4/4/2007
in cui si formulava riserva circa I'ammissibilita del
CoNISMa alla procedura sopraindicata.

Vista la nota prot. DPN-2008-0000649
in data 11 gennaio 2008, con la quale il
Ministero del’Ambiente e della Tutela
del Territorio (Direzione per la
Protezione della Natura) ha chiesto
il parere del Consiglio di Stato sul ricorso stchoario indicato in oggetto e sull’istanza

di sospensiva;
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Visto il proprio parere reso nellAdunanza delg@hnaio 2008;
Ritenuto quanto riferito dal’ Amministrazione neli@nzionata relazione;

Esaminati gli atti ed udito il relatore-estensa@)s. Armando Pozzi;

PREMESSO

I CoONISMA — Consorzio Nazionale Interuniversitascienze del Mare, con il
provvedimento in oggetto indicato € stato esclusdladgara per il servizio di
acquisizione di rilievi geofisici e campionaturanare.

Avverso il provvedimento di esclusione dalla gar@onsorzio ricorrente deduce i
seguenti motivi di illegittimita:

1- Violazione L. n. 241/1990, art. 2 d. Igs. n. 163@0eccesso di
potere sotto molteplici profili. Il responsabilel ggocedimento con la nota 23-
4-07 ha ammesso che la commissione aggiudicdiecaperto una procedura
per valutare I'ammissibilita dell'offerta del congar ricorrente senza
comunicare ad esso I'avvio del relativo procedimenper di piu in seduta non
pubblica.

2- Violazione artt. 2, 3 e 34 d. Igs. n. 163/2006t. &3t 41 e 97
Cost., artt. 3,4,14, 43, 82 e 86 Trattato CEE. lttamstrazione ha disposto
I'esclusione sull’'erroneo presupposto della tasgati dell’elencazione dei
soggetti ammissibili a gara, senza consideraré Barcomma 19, dello stesso
d. Igs. n. 163, il quale consente a tutti gli “ cggeri economici” che offrono sul
mercato lavori o servizi di partecipare alle gateesidenza pubblica, né l'art. 1,
commi 8, e 11, della dir. CE n. 18/2004.

3- lllegittimita propria e derivata della seconda ivatione
dell'esclusione, cioé della mancata iscrizione meglistro delle imprese, non
richiesta per le associazioni ed organismi cheswaigono in modo prevalente
attivita commerciale; per questi basta l'iscrizi@érEA e gli altri adempimenti
fiscali e contabili posti in essere dal consorzio.

4- Violazione artt. 3 e 34 d. Igs. n. 163/2006 e GIE n. 18/2004,
violazione artt. 3, 41 e 97 Cost., travisamentangiustizia. Il presupposto su
cui la Regione fonda la ragione dell'esclusionigcendosi a due sole sentenza
dei TAR Marche e Campania, per di piu non pertingntloppiamente errata.
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Infatti: a). non sussiste l'incapacita delle wrsita di partecipare alle gare
pubbliche; b) il consorzio non & un’universita néae@ essa equiparabile, in
quanto il consorzio ha distinta personalita giwadi nonché autonomia
statutaria, gestionale e contabile, rappresent@edoo soggetto distinto dalle
universita che lo compongono.

5- lllegittimita del bando e del capitolato; violazemrtt. 81, 82 e
83 del d. Igs. n. | 163/2006, difetto di istrutegriillogicita, ingiustizia,
travisamento. Sarebbe illegittima la decisioneffidare per pubblico incanto- e
per di piu con il sistema del prezzo piu basso attiwita di altissima ricerca

come quella di redazione di cartografia geologicaarale.

CONSIDERATO

La Sezione ritiene di dover richiedere alla Coit&ulistizia del’'Unione Europea
una pronuncia pregiudiziale ai sensi dell'artic@®4 (ex articolo 177) del Trattato
istitutivo della Comunita europea , nel testo igore dal 1° febbraio 2003, come
integrato con le modifiche apportate dal trattatdlidza, firmato il 26 febbraio 2001.

1 — Il quadro normativo comunitario. La figura di “ operatore economico”.

L’articolo 1, comma 8, della Direttiva n. 18/2004efativa al coordinamento delle
procedure di aggiudicazione degli appalti publdiclavori, di forniture e di servizi -
dopo avere qualificato gli «appalti pubblici» conoatratti a titolo oneroso stipulati per

iscritto tra uno o piu‘operatori_economici” e una 0 piu amministrazioni

aggiudicatrici, con i termini «imprenditore», «hdore» e «prestatore di servizi»
designa una persona fisica o giuridica o un entélmdo un raggruppamento di tali

persone e/o enti cHeffra sul mercato”, rispettivamente, la realizzazione di lavori e/o

opere, prodotti o servizi, ulteriormente; la stessema specifica, altresi, che il termine
«operatore economico» comprende l'imprenditor@rilitore e il prestatore di servizi
ed é utilizzato unicamente per semplificare ildgsdrmativo.
Vale altresi aggiungere, sempre con riferimenta stessa direttiva del 2004,
che:
a) larticolo 4, nel definire le caratteristiche sowstali degli

operatori economici, stabilisce che “I candidaglpbofferenti che, in base alla
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normativa dello Stato membro nel quale sono stalsbno autorizzati a fornire
la prestazione di cui trattasi non possono esssnti soltanto per il fatto che,
secondo la normativa dello Stato membro nel quaggiudicato I'appalto, essi
avrebbero dovuto essere persone fisiche o persandighe”; in altri termini,
si stabilisce il principio di liberta di forme péa partecipazione alle gare,
ribadito dal successivo comma 2, secondo il quedggruppamenti di operatori
economici sono autorizzati a presentare offerte @amdidarsi. Ai fini della
presentazione di un'offerta o di una domanda ditepgrazione le
amministrazioni aggiudicatrici non possono esigene i raggruppamenti di
operatori economici abbiano una forma giuridicactjma,;

b) I'articolo 44, relativo all’accertamento dell'ideita e scelta dei
partecipanti, stabilisce che l'aggiudicazione deglpalti avviene in base ai
criteri di cui agli articoli 53 e 55, previo accamiento dell'idoneita degli
“‘operatori economici” effettuato dalle amministi@ai aggiudicatrici
conformemente ai criteri relativi alla capacita mmmica e finanziaria, alle
conoscenze od alle capacita professionali e teerdcltui agli articoli da 47 a
52;

C) i predetti articoli, a loro volta, disciplinano, rtocostante
riferimento agli “ operatori economici” : I'articol47 — la capacita economica e
finanziaria; I'articolo 48 — le capacita tecnichgrefessionali; I'articolo 49 — le
norme di garanzia della qualita; I'articolo 50 -nlerme di gestione ambientale;
I'articolo 51 — i documenti e le informazioni coreptentari; I'articolo 52 — gl
elenchi ufficiali di operatori economici riconostie certificazione da parte di

organismi di diritto pubblico o privato.

2 — Il quadro normativo italiano.

La definizione comunitaria di “operatori economicttova riscontro, in ambito
italiano, nell’'articolo 3, commi 22 e 19, del ool dei contratti pubblici di cui al d.
lgs. n. 163/2006, secondo i quali, rispettivaménlietermine «operatore economico»
comprende l'imprenditore, il fornitore e il presta& di servizi o un raggruppamento o
consorzio di essi” e “ | termini «imprenditorexfornitore» e «prestatore di servizi»

designano una persona fisica, 0 una persona giaridi un ente senza personalita
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giuridica, ivi compreso il gruppo europeo di inese economico (GEIE) costituito ai
sensi del decreto legislativo 23 luglio 1991, n.0,2&he “offra sul mercato”,
rispettivamente, la realizzazione di lavori o opéadornitura di prodotti, la prestazione
di servizi”.

L’articolo 3, comma 6, dello stesso codice defiajsa sua volta, gli «appalti
pubblici» come “i contratti a titolo oneroso, st per iscritto tra una stazione
appaltante o un ente aggiudicatore e uno o piu <fab@ri economici >>, aventi per
oggetto I'esecuzione di lavori, la fornitura di gatti, la prestazione di servizi come

definiti dal presente codice”.

Il requisito dirimente — ai fini dell’individuaziondegli “operatori economici”,
cioé dei soggetti legittimati a partecipare alleegper I'aggiudicazione di contratti
d’appalto pubblico — sembrerebbe pertanto esseslogdella “offerta sul mercato”,
attraverso il quale si dovrebbero individuare esiglamente soggetti ( non interessa se
con o senza personalita giuridica) perseguentutnali fini lucrativi o, comunque e
al di la di tale specifica finalita lucrativa, ce@no sottoposti in ogni caso allo “ statuto
“ dell' imprenditore commerciale, nel quale sono pogse, com'e noto, le disposizioni
sul fallimento e tutte le alte prescrizioni relatige requisiti di affidabilita tecnica e
finanziaria imposti ai partecipanti alle gare digaglicazione, come le norme
sull'obbligo di tenuta delle scritture contabilgaelle sull'iscrizione nel registro delle
imprese. Con patrticolare riferimento a queste tida parte del Consiglio di Stato si &
peraltro chiarito che I'omessa menzione, da padia te29 dicembre 1993, n. 580,
istitutiva del registro delle imprese, e del relatiregolamento di attuazione, di
associazioni e fondazioni che svolgano attivita engitoriali non giustifica I'esonero
delle medesime dall'obbligo di iscrizione nel réwis( cfr. Cons. St., sez. V, 23
maggio 2003, n. 2785.

Sembrerebbe coerente con tali rilievi il riconosemo, da parte della
giurisprudenza e della dottrina italiane, dellgpamta di soggetti collettivi, pur
statutariamente e istituzionalmente non lucrativisvolgere qualsiasi attivita idonea
al conseguimento degli scopi loro consentiti, egarticolare anche di svolgere attivita
organizzate per la produzione o lo scambio di kel servizi , ammettendosi di
conseguenza che i predetti soggetti possano ‘hessy nella sostanza, la qualita di

imprenditore ai sensi dell'art. 2082 cod. civ. eafiche la qualita di imprenditore
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commerciale ex art. 2195 cod. civ.” e, percio, ditecipare alle gare d’appalto
pubblico (T.A.R. Lazio Roma, sez. |, 5 aprile 2004 , n. 317%

3 — Le nozioni di “Operatore economico” e soggettofferente sul mercato.

La qualita di imprenditore ovvero, piu in generalesoggetto sottoposto al suo
statuto ovvero di soggetto professionalmente deafitattivita economica offerta sul
mercato ( quindi non saltuaria ed occasionale Yosand'altronde trasparire da tutta la
normativa comunitaria e nazionale in materia.

Rilevano al riguardo, tra le altre, le disposizidell'art. 1, lett. c), della dir.
92/50/CEE del Consiglio del 18 giugno 1992, secotuicsono “prestatori di servizi le
persone fisiche o giuridiche, inclusi gli enti plibbche forniscono servizi", e del
relativo decreto di recepimento nell'ordinamensdi@no, d.lgs. 17 marzo 1995, n. 157,
che parla, parimenti, di "prestatori di servizilat. 3, 1° comma, genericamente
riferendosi, in prosieguo, alle "imprese concoiifent

Vale ricordare, ancora, al riguardo, oltre le disposi sopra riportate, che
nell’ambito dell'ordinamento italiano lo stesso Igs. n. 157 del 1995 richiedeva la
qualita di “ impresa” ai soggetti partecipanti allerocedure d'aggiudicazione” (art. 6 )

sia in forma individuale sia nella forma di raggpamenti “ di imprese “ (art. 11).

D’altra parte, proprio per assicurare il principp@munitario di concorrenza
effettiva — diffuso in una serie continua di disgami del Trattato CE, che saranno piu
avanti ricordate — si € osservato che la ratidedaisposizioni comunitarie e delle
normative nazionali di recepimento in materia drt@eipazione alle gare d’appalto
pubblico e stata individuata nella esigenza dictscrivere il novero dei soggetti
ammessi alla contrattazione con le amministrazagugiudicatrici (nella materia degli
appalti pubblici di servizi) a quelli che, secontio disciplina degli Stati membri,
garantiscono, per un verso, un sicuro regime gicesabilita, personale e patrimoniale,
e di imputazione degli effetti del contratto (cdsivendosi intendere il riferimento, in
qualche modo limitativo, alle persone fisiche erigiiche) e, per un altro, una evidente
capacita all'esercizio dell'attivita d'impresa,laejuale si risolve la prestazione di un
servizio in favore di un‘amministrazione€Cdns. St., sez. V, n. 2785 del 2008t. )..

Sembrerebbe pertanto meritevole di consideraziamdirlzzo espresso da questo

Consiglio, seppure con riguardo all'art.1 lettde)la precedente direttiva CEE 92/50,
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secondo il quale si devono escludere dal novegh @ati pubblici legittimati ad
acquisire la qualita di appaltatore quegli orgamigubblici che non comprendono tra le
finalita d'istituto la prestazione del servizio pequale € stata indetta la procedura di
selezione e, quindi, I'esercizio della relativavdatt (secondo modalita riferibili al
concetto di impresa). La formulazione letteraleladelorma comunitaria, ancorché
scarna, appare, infatti, chiaramente significatdell'intenzione di circoscrivere il
novero dei soggetti pubblici ammissibili alla cattazione con le amministrazioni
aggiudicatrici (nella materia degli appalti pubbtic servizi) solo a quelli che svolgono
“istituzionalmente” quell‘attivita nella quale ssolve la prestazione che dovra essere
eseguita dall'appaltatore selezionato, potendo arogre alle procedure selettive in
questione solo gli enti pubblici che erogano lestagoni oggetto del contratto,
secondo i propri fini istituzionali ed in coerenzan i compiti lucrativi loro affidati
dall'ordinamento, con esclusione quindi degli orgjaun universitari Cons. St., sez. V,

29 luglio 2003, n. 4327].

In senso analogo sembra essersi espressa la C@iastizia la quale ha avuto
modo di chiarire che la disciplina comunitaria iateria di contratti di appalto pubblico
si applica al soggetto che “ in quanto operatorenemico attivo sul mercato é
imprenditore” ( Corte giustizia CE, sez. |, 18 gaion2007 nel procedimento C-220/05,
la quale ha ritenuto che la direttiva 92/50, rekati all'aggiudicazione degli appali
pubblici di servizi, si applica anche alla prestaz di servizi postali non riservati ai
sensi della direttiva 97/67 ad una societa pernaziobblica a capitale interamente
detenuto dai pubblici poteri).

4 Gli orientamenti espressi dal Giudice italiano

Alla stregua delle esposte considerazioni scarganza favorevole alle tesi di
parte ricorrente sembrerebbe poter assumerehibrw, da lei fatto, alla sentenza del
T.A.R. Veneto, sez. |, 26 giugno 2006 , n. 189% quale si riferiva all’ipotesi —
diversa da quella in esame - dell’esclusione da dauna societa semplice - la Vivai
Piante Azienda Agricola Erica - che pur non esseimdprenditore né societa
“commerciale”, esercitava tuttavia pur sempreivigdt imprenditoriale agricola nel
settore del florovivaismo, gestione di lavori diaglinaggio e vendita di articoli

connessi.
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Piu calzante — in quanto identica al petitum Bal @ausa petendi del presente
ricorso - e invece la sentenza d@ieA.R. Campania Napoli, sez. |, 12 giugno 2002n.
3411.

Con la citata decisione si & osservato che adito gdell’allora vigente quadro
normativo di riferimento di cui alla Direttiva CEE50/92 del Consiglio del 18 giugno
1992, tra i prestatori di servizi abilitati a paifgare ai pubblici appalti indetti dalle
Pubbliche Amministrazioni, vanno ricomprese solialet persone fisiche e giuridiche
esercenti attivita imprenditoriali, nonché gli Emtubblici istituzionalmente preposti
all'erogazione del tipo di servizio oggetto dell'ato (art.1, lett. C) della direttiva
n.92/50).

Pertanto, alla stregua della qualificazione dispatore di servizi fornita dalla
richiamata norma comunitaria, quel TAR ha ritencibe “le Universita non possono
essere annoverate nelle suddette categorie ditopenaprenditoriali privati e pubbilici,
in quanto istituzionalmente preposte allo svolgitoath attivita didattica e di ricerca, in
vista del promovimento del progresso della sciemaiella preparazione cultu-rale e
professionale degli studenti”.

“Se il perseguimento di tali compiti d’istituto dparte degli organismi
universitari non esclude” — sempre secondo il Giedi “la possibilita d’instaurare
collaborazioni di tipo consultivo con gli Enti puld e con i privati, nella prospettiva
di valorizzare su base convenzionale il loro bagagli conoscenze e di alta
professionalita in settori in cui sono carenti gpporti degli operatori privati, deve
essere, nel contempo, esclusa la loro assimilazegie imprenditori per quanto
riguarda I'aggiudicazione di pubblici appalti, ngati ad operatori economici privati e
pubblici, soprattutto allorquando l'oggetto dell’atie non & rappresentato da mere
prestazioni di tipo intellettuale, ma comporta $alvimento di compiti che richiedono
un’organizzazione imprenditoriale”.

Non mancano tuttavia opinioni diverse, come quediaressa dalla sentenza del
TAR Toscana, 13-2-2006, n. 39%esa tra le stesse parti private del presentesocp
CONISMA e soc. Nautilus, aggiudicataria della présagara ).

Con tale sentenza il Tribunale amministrativo regle toscano ho statuito che
“tra i soggetti abilitati a partecipare alle garendette per l'affidamento di servizi da
prestare a pubbliche amministrazioni rientrano, quarestatori di servizi" ai sensi

dell'art. 3 d.lgs. 17 marzo 1995, n. 157, ancheeglii pubblici che forniscano servizi, e
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cioé che istituzionalmente svolgano quel generattivita nella quale si risolve la
prestazione che dovra essere garantita dall'appalatda selezionare, con cio
dovendosi intendere tutte le attivita che rientrar@l’ambito di quelle statutariamente
previste.

Ne discende che, cosi come le universita pubbliphesono partecipare,
attraverso i loro dipartimenti, alle gare per I'afmento di appalti pubblici di servizi,
sempre che la prestazione del servizio del qualevalia in volta si tratta sia
compatibile con i loro fini istituzionali e le lorprevisioni statutarie altrettanto deve
affermarsi per i consorzi tra queste formati (T.AlRzio, sez. |, 26 luglio 2004, n.
7353)".

5— La Posizione dell’Autorita LL. PP. italiana.

Le argomentazioni svolte dal TAR Campania sopraesgamente riportate
sembrano trovare conforto nell’orientamento espredisAutorita per la vigilanza sui
contratti pubblici di lavori , servizi e fornitureon la deliberazione n. 119
del 18.04.2007, emessa su quesito del Servizatatambienti naturali e fauna della
Regione Autonoma Friuli Venezia Giulia, concereenbandi delle procedure aperte
in attuazione del progetto S.A.R.A. - Sistema AReagjionali Ambientali, nella parte in
cui individuano, come soggetti ammessi alle garltte oai consorzi, GEIE o
raggruppamenti temporanei fra i soggetti individudalla lettera d), comma 1,
dell'articolo 34 del d. Igs. n. 163/2006, ancheefilbprofessionisti associati, societa di
professionisti, nonché “raggruppamenti temporadei Enti pubblici e privati,
Universita, dipartimenti universitari, istituti dicerca”. L’Autorita ha mostrato un
atteggiamento restrittivo alla partecipazione degja ultima categorie di soggetti, ,
esprimendo il seguente awviso.

<< L’articolo 34, comma 1, lettere a), b), c), d)eg) f), del d. Lgs. n. 163/2006
individua i soggetti cui possono essere affidatcantratti pubblici: tali soggetti
rivestono la qualifica di “operatore economico”, rtaine con il quale si intende
'imprenditore, il fornitore e il prestatore di seizi o un raggruppamento o un
consorzio di essi. Ai sensi dell’articolo 3, comrhf, del decreto legislativo n.

163/2006, nel novero di detti soggetti sono congrespersone fisiche, le persone
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giuridiche, gli enti senza personalita giuridicaviicompreso il gruppo europeo di
interesse economico - GEIE) che offrono sul mertatealizzazione di lavori o opere,
la fornitura di prodotti, la prestazione di servizi

La caratteristica che accomuna le figure sopra vidiiate € I'esercizio
professionale di una attivitd economica. Giova r@chare al riguardo l'articolo 2082
del codice civile, secondo il quale “imprenditor€’ colui il quale svolge un’attivita
con le seguenti caratteristiche: a) esercizio diaitivita economica, b) in modo
professionale, c) mediante organizzazione, d)re tiella produzione e dello scambio
di beni o servizi.

Gli elementi sopra richiamati consentono di indivage il discrimen fra gli
operatori economici e quei soggetti, quali gli Emgubblici non economici, le
Universita ovvero i Dipartimenti universitari, norientranti in tale categoria, in
guanto rivestono una finalita diversa dall'attiviéconomica, come noto rivolta alla
produzione di ricchezza.

Relativamente alla possibilita che le Universitaletino attivita di progettazione,
e piu in generale, quindi, possano partecipare affidamento di appalti pubblici,
I'Autorita con deliberazione n. 83/2007, richianten quanto deciso nella
deliberazione n. 179/2002, ha ribadito che “staitearattere tassativo dell'elenco dei
soggetti aventi diritto ad essere affidatari di amichi di progettazione, contenuto
nell'art. 17 della legge 11 febbraio 1994, n. 108, s.m., risulta non conforme al
dettato normativo I'affidamento di detti incarichidipartimenti universitari, fatta salva
la possibilita per gli stessi di costituire appe@sisocieta in base all'autonomia
riconosciuta alle Universita dalla legge 168/1989.”

Ugualmente, per quanto attiene gli Istituti di nice, € necessario effettuare, caso
per caso, la verifica del relativo Statuto al fidevalutare gli scopi istituzionali per i
guali sono stati costituiti.

Il principio sopra richiamato si applica anche althsposizioni di cui all’articolo
34 del d. Lgs. n. 163/2006, che contiene un eld¢assativo dei soggetti ammessi a

partecipare alle procedure di affidamento dei cattirpubblici.>> .

6 — L’'orientamento del Giudice Comunitario in temadi concorrenza.
Alle considerazioni sopra esposte, sembra utile iuaggre un’ulteriore
osservazione tratta dalla giurisprudenza comuaitahe si € espressa, in particolare, in

merito all'obiettivo delle direttive comunitaria materia di appalti pubblici. Questo
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obiettivo, quale rilevato dalla giurisprudenza delCorte di Giustizia, consiste
nell'escludere al tempo stesso il rischio che dierehti o candidati nazionali siano
preferiti nell'aggiudicazione di appalti da par&dlel amministrazioni aggiudicatrici e la
possibilita che un organismo finanziato o conttolldallo Stato, dagli enti territoriali o
da altri organismi di diritto pubblico si lasci gaire da considerazioni non economiche
(sentenzeéB ottobre 2000, causa C-C-380/98, University of Cémdge, punto 17 e
giurisprudenza ivi citata).

E’ alla luce di tali obiettivi che debbono essergeipretate le disposizioni
comunitarie in tema di appalti, secondo un critdtinzionale sistematico che euviti
elusioni sostanziali al fondamentale principio dncorrenza effettiva ¢fr. Corte
giustizia CE, sez. IV, 13 dicembre 2007, nel procedento C-337/06,relativo alla
nozione di organismo di diritto pubblico applicaalla societa televisiva pubblica
tedesca ). Principio trasfuso, come sopra giaraxte, in una serie di disposizioni del
Trattato istitutivo della Comunita europea nellasi@ne oggi in vigore, quali:

- gliartt. 23 e seg., sulla liberta di circolaziatedle merci ( gia artt. 9 e seg.);

- gli artt. 32 e seqg. ( gia 38 e seg.), sulla malitagricola comune ispirata, tra
l'altro, a regole comuni in materia di concorreredivieto di discriminazione fra
produttori o consumatori della Comunita ;

- gli artt. 39 e seq. ( gia 48 ) sulla libera ciraitae dei lavoratori; gli artt. 43 (
gia 52) e seg. sulla liberta di stabilimento;

- larticolo 49 (ex articolo 59), sulla libera prastone dei servizi ;

- larticolo 56 (ex articolo 73 B) sulla libera cidezione dei capitali e dei
pagamenti;

- lart. 82 (gia 86) relativamente al divietoathuso di posizione dominante ;

- lart. 87 ( ex 92), che vieta "salvo deroghe" gluti di stato ovvero le
sovvenzioni sotto qualsiasi forma.

Per quanto riguarda piu in particolare gli apppitbblici di servizi, la Corte di
Giustizia ha evidenziato tale medesimo obiettiviogipale, cioé la libera circolazione
dei servizi e I'apertura ad una concorrenza naafale piu ampia possibile negli Stati
membri (v., in tal senso, sentenza 11 gennaio 2€@isa C-26/03, Stadt Halle e RPL
Lochau, Racc. pag. I-1, punti 44 e 47; cfr. anadrgenza 1° febbraio 2001, causa C-C-
237/99, Commissione/Francia, Racc. pag. 1-939,iptthte 43 nonché giurisprudenza

ivi citata).
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7 — La partecipazione alle gare dei consorzi tra gabliche amministrazioni.

Alla stregua delle predette osservazioni sorge @mé dubbio che la
partecipazione di un soggetto consortile ( nonr@#ga qui in quale forma: interno,
esterno, funzionale, ecc.) tra pubbliche ammingsbra, soprattutto se capillarmente
diffuse su tutto il territorio nazionale, possalaie il principio di concorrenza sotto un
duplice profilo: a) da una parte, rischiando ditrsote al libero mercato quote di
contratti pubblici, nei confronti dei quali unatienon irrilevante di imprese ordinarie
verrebbero, di fatto, almeno ostacolate da urv@geaccesso attraverso la presenza
capillare di centrali di approvvigionamento d’affdr) dall'altra, costituendosi a favore
dell' affidatario una posizione di ingiusto prigle, garantendogli una sicurezza
economica, costituita da finanziamenti pubblicitaas e prevedibili, che gli altri
operatori economici non hanno, dovendo affidarsiussvamente alla loro capacita di
ricavare reddito esclusivamente dalla “ offertaraekcato” . Il tutto con il pericolo di
tradursi nella creazione di posizioni di vantaggamnomico che |' aspirante affidatario
del servizio puo sfruttare anche nel mercato, nebkle) si presenta come
"particolarmente” competitiva, con conseguenteatiene dellgar condicio( cfr. per
I'analisi delle distorsioni economiche derivantil'déidamento diretto di servizi, c.d. in
house , e anche per la giurisprudenza comunitarimateria, si ved&onsiglio di

giustizia amm. reg. sic.4 settembre 2007, n. 719

In definitiva - ricorrendo ad un paragone ricavabdalla tematica speculare
dell’affidamento diretto di servizi pubblici conslistema domestico ( c. d. in house ) -
cosi come solo il controllo societario totalitaraccompagnato da un'influenza
determinante da parte del socio pubblico, sia saméttivi strategici che sulle decisioni
importanti, consente il ricorso all'appalto di servin house, analogamente, e per
converso, il controllo societario totalitario acquagnato da un'influenza determinante
da parte del “socio” privato, sia sugli obiettiwrategici che sulle decisioni importanti
consente la partecipazione alle gare di appaltblicib in entrambi i casi se la c.d.
partnership pubblico-privato va favorita nel quadicuna moderna concezione delle
amministrazioni pubbliche, comprese quelle dedit# r@cerca, essa tuttavia non puo
rappresentare un modo per eludere la disciplinia dehcorrenza ¢fr. Cons. St., Ad.

Plen., 3 marzo 2008 , n. & la cospicua giurisprudenza comunitaria in eigeatata ) .
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8 — Caratteristiche del Consorzio interuniversitaro ricorrente.

Appare necessario, a questo punto, soffermarsesaihe della struttura organica
e funzionale del consorzio ricorrente, per veriineala compatibilita con i principi
sopra esposti.

I CoNISMa raccoglie I'adesione esclusivamente elséguenti Universita degli
Studi e Ministeri: Ancona - Bari - Bologna - Cagli- Camerino - Catania - Cosenza -
Firenze - Genova - Lecce - Messina - Milano - Maldicocca - Napoli Federico Il -
Napoli IUN - Palermo - Parma - Roma La SapienzaomR Tor Vergata - Siena -
Trento - Trieste - Urbino - Viterbo La Tuscia — MRUJ Ministero Politiche Agricole e
Forestali - Ministero dellAmbiente.

In base all'art. 1 dello statuto si tratta di umsorzio “ non avente scopo di

lucro”, che * si propone di promuovere e coordindgericerche e le altre attivita
scientifiche e applicative nel campo delle ScietieleMare tra le Universita consorziate
favorendo, da un lato, collaborazioni tra Univexsaltri Enti di ricerca, Enti locali e
territoriali e Industrie e, dall’altro, il loro aesso e la loro eventuale partecipazione alla
costituzione e gestione di laboratori esteri ormagionali operanti nel campo delle
Scienze del Mare, secondo le norme del presentet&ta

Secondo l'art. 3 “ll Consorzio potra inoltre paipere a bandi di gara e ad altre
procedure concorsuali indette da Amministrazioni bhiche, Societa operanti nella
sfera pubblica e privata per lI'espletamento di eper servizi, nellinteresse del
Committente, sia singolarmente sia in associazemmealtri Enti Pubblici o societa o
altri soggetti pubblici o privati. Potra altresrepdere parte allo studio, alla
progettazione ed alla realizzazione e gestionanidiative scientifiche nell'ambito di

progetti e di accordi di cooperazione internaziehal

Per quanto concerne i finanziamenti ed il patrimphd stesso articolo 3 dello
statuto prevede che “Il Patrimonio del Consorzicostituito dalle quote versate dalle
Universita all'atto della loro adesione, dai benobiti ed immobili acquisiti dal
Consorzio, anche per donazioni od assegnaziortiute da terzi a titolo di liberalita e
da qualsiasi altra risorsa venuta nella dispomébiliel Consorzio ai sensi dell’articolo
5” dello stesso statuto.

Quest'ultimo, a sua volta, prevede che i finanaatnper l'attivita del consorzio
provengono anzitutto dai “contributi erogati perktivita del Consorzio dal Ministero,

dell'Universita e della Ricerca, da altre Amminggtioni statali e da Enti pubblici o



Partecipazione istituti universitari CE 23-4-08 14

privati, italiani o stranieri; da eventuali fondiogati dalle Universita consorziate e dei
fondi di pertinenza delle Universita consorziategati dal Ministero dell'Universita e

della Ricerca con modalita stabilite per convenzioa le Universita stesse ai sensi
dell'art.12 legge 705 del 09/12/85; dai contribetogati, in relazione ad accordi
internazionali, dal Ministero dell'Universita elldeRicerca, da altre Amministrazioni

statali, da Enti pubblici e privati”.

Quindi i corrispettivi per attivita economica rappentano solo una e la non piu
significativa ( almeno in mancanza di prova daeaidorrente ) delle molteplici fonti
di finanziamento.

Di fronte a questa realta consortile, che raggruppausivamente pubbliche
amministrazioni universitarie e statali distribuiteed estese sull’intero territorio
nazionale, & finanziata, almeno prevalentemente, domdi pubblici e
persegue,principalmente, per previsione statutasaenzialmente attivita di ricerca,
studio e formazione di personale, non puo rawisaroperatore economico che offra,
con la professionalita e capacita di stampo imgtendle, un tipico servizio quale
quello di rilevazione marino-sismo stratigraficategrata da carotaggi e prelievo di
campioni, oggetto della procedura di aggiudicaziomecontestazione; servizio che
richiede macchinari sofisticati ed operatori divala professionalita ma non puo certo
classificarsi, come assume parte ricorrente, “ltissdma ricerca scientifica ”. Ogni

ulteriore considerazione al riguardo appare suyerfl

9 — Le perplessita sollevate dalla giurisprudenzatdliana favorevole alla

partecipazione alle gare da parte di istituti univesitari o strutture similari.

Sulla base delle esposte considerazioni non seralgevole e comungque
tranquillizzante aderire alle conclusioni dellate®za del TAR Toscana, 13-2-2006,
n. 395, gia ricordata sub p. 4.

In particolare, non appare del tutto convincentaliioare un consorzio di
universita come un soggetto che “offra sul mercaspettivamente, la realizzazione di
lavori o opere, la fornitura di prodotti, la prestme di servizi “. Ribaltandosi le
conclusioni del ragionamento del Giudice di printadp, deve invece sostenersi che “
la finalita lucrativa di un soggetto presupponenddattivita, ossia una serie di atti tra

loro coordinati, va tenuta distinta dalla possiajlisempre ammissibile, di porre in
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essere singoli atti aventi rilievo economico “. [@&le deriva che dovrebbe, a stretto
rigore, espungersi dal novero dei soggetti ahilidapartecipare alle gare d’appalto
pubblico quel soggetto che non svolga attivita dofferta sul mercato”, la quale
presuppone, come detto, almeno per quel settoralifiga imprenditoriale, cioe
collocazione stabile su un “ mercato”.

Neppure pud ritenersi dirimente il richiamo allantseCons. St., sez. VI,
11/04/2006, n.2014/2006, della cui motivazione gaitorrente estrapola il seguente
passo: “ lart. 11, d.lgs. n. 157/1995, che indis®ggetti ammessi a partecipare agli
appalti di servizi, non pud essere ritenuto esanisté tassativo, dovendo essere
integrato con la direttiva comunitaria n. 92/5@m@ore della quale gli Stati membri non
possono esigere che i raggruppamenti di operatwnamici abbiano una veste
giuridica determinata. Pertanto, non puo esseredysa la partecipazione dei consorzi
stabili agli appalti di servizi, e tanto a prescireldall’applicazione diretta o analogica
della l. n. 109/1994".

La non perfetta pertinenza del riportato incispetto ai ragionamenti sopra
svolti e la sua inidoneita a fugare ogni dubbicerptetativo nel senso favorevole al
Consorzio ricorrente sta nel fatto che nella pegii trattava pur sempre di un
CO.GE.AM., Consorzio stabile gestioni ambientalsttaito da imprese e titolare di
attestazione SOA per le seguenti categorie e @itdssi OG1 VI, OG12 I, 0S14 VII:
una fattispecie quindi totalmente diversa da queliesame.

Dall’altro canto occorre considerare che una ingtgmione restrittiva della
normativa comunitaria, che impedisse alle Univarsitstituti di Ricerca e loro
Consorzi, di partecipare a gare di appalto, sargjyhgemente pregiudizievole per
attivita di collaborazione tra entita pubbliche e/ate, tra attivita di ricerca ed attivita

di impresa, ed in definitiva limitativa dei princig libera concorrenza.

10 — Sulla competenza a richiedere la pronuncia dalCorte di Giustizia.

Questa Sezione consultiva si ritiene competenticldedere una pronuncia
pregiudiziale alla Corte di Giustizia, come da Essplicitamente affermato con sent.
del 16-10-1997, nelle Cause riunite da 69/96 a 794&ondo la quale il Consiglio di
Stato italiano, quando emette un parere nell'ambitoun ricorso straordinario,

costituisce una giurisdizione nazionale ai senkspoevigente articolo 177 del Trattato.
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11 — Conclusioni

Sulla base delle esposte considerazioni questargertiene di dover sospendere
il giudizio e di sottoporre alla Corte di Giustizeaseguenti questioni pregiudiziali:

<Se le disposizioni della Direttiva n. 18/2004elativa al coordinamento delle
procedure di aggiudicazione degli appalti publdiclavori, di forniture e di servizi —
come indicate nel paragrafo 1 debbano essergiatati nel senso che vietano la
partecipazione ad un appalto di servizi come quallacquisizione di rilievi geofisici e
campionatura a mare ad un consorzio costituitauss@mente da universita italiane e
amministrazioni statali, nelle forme indicate nel.[&».

< Se le disposizioni dell’ordinamento italiano dii @ll'articolo 3, commi 22 e
19, e all'art. 34 del codice dei contratti pubblidi cui al d. Igs. n. 163/2006 - secondo
i quali, rispettivamente “ Il termine «operatoreoromico» comprende l'imprenditore,
il fornitore e il prestatore di servizi o un raggpamento o consorzio di essi” e *“ |
termini «imprenditore», «fornitore» e «prestatoreservizi» designano una persona
fisica, 0 una persona giuridica, 0 un ente senzsopalita giuridica, ivi compreso |l
gruppo europeo di interesse economico (GEIE) eutgtiti sensi del decreto legislativo
23 luglio 1991, n. 240, che “offra sul mercato’spettivamente, la realizzazione di
lavori o opere, la fornitura di prodotti, la prestae di servizi” — si ponga in contrasto
con la direttiva n. 18/2004, se interpretato nelssedi limitare la partecipazione ai
prestatari professionali di tali attivita con esitime di enti che abbiano preminenti

finalita diverse da quelle di lucro, quali la ricar

P.Q.M.

Sospende l'espressione del parere definitivo e matld Segreteria perché invii copia

del presente parere alla Corte di Giustizia delldse Europea.

IL PRESIDENTE DELLA SEZIONE L'ESTENSORE

(Stenio Riccio) (Armando Pozzi)

IL SEGRETARIO D’ADUNANZA
(Roberto Craca)
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