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(omissis)

FATTO
Con ricorso n. 9305/2004 notificato il 20 settembre 2004 e depositato in data 29 settembre 2004, la ricorrente impugnava i provvedimenti in epigrafe deducendo i seguenti fatti:

Con bando pubblicato sulla GUCE in data 20 marzo 2004, la L.U.M.S.A. indiceva la gara per l’affidamento della realizzazione di una applicazione WEB di e-business e il trattamento elettronico dei modelli per l’elaborazione della base di conoscenze delle PMI siciliane.

Oggetto dell’appalto era la dotazione del Centro di Ricerca dell’Università LUMSA di strutture per contribuire con efficacia/efficienza all’evoluzione del sistema delle piccole e medie imprese siciliane.

L’oggetto dell’appalto e la modalità di realizzazione del servizio sono descritte partitamente nel capitolato d’oneri.

Trattandosi di appalto di servizi, la disciplina normativa applicabile è quella fissata dal D.Lgs. n. 157/1995.

Al fine di selezionare il soggetto cui affidare l’appalto, la LUMSA adottava una procedura ristretta accelerata di appalto concorso, giustificata con l’esigenza di rispettare i tempi di completamento del progetto fissati nel disciplinare che regola i rapporti tra la LUMSA ed il MIUR; il criterio per l’aggiudicazione era l’offerta economicamente più vantaggiosa, ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 23 D.Lgs. n. 157/1995.

Il progetto di cui alla gara de qua prevedeva un finanziamento per il 60% con fondi del F.E.S.R.; per il 20% con i fondi di rotazione ex L. n. 183/1987 e per il 20% dalla LUMSA.

L’importo globale dell’appalto era di Euro 760.000,00.

Per espressa previsione del bando, il capitolato costituiva parte integrante del bando stesso e, dunque, andava a costituire la lex specialis al cui rispetto l’amministrazione aggiudicatrice era perciò vincolata.

Per ciò che concerne il presente ricorso, il capitolato d’oneri disciplinava, inter alia, il contenuto della domanda di partecipazione e dei documenti da presentare.

In particolare, l’art. 9 del capitolato d’oneri prevedeva che i partecipanti avrebbero dovuto presentare la seguente dichiarazione:

"1. di essere a conoscenza e di avere visionato i documenti di gara, accettandone espressamente e senza riserve il contenuto;

2. che non concorrono alla gara, singolarmente, raggruppate o in consorzio, altre imprese o società con rapporti di controllo o collegamento con quella che presenta la domanda di partecipazione (art. 2359 del codice civile)".

Inoltre, i partecipanti società di capitali, avrebbero dovuto presentare, a pena di esclusione, il certificato del casellario giudiziale di tutti gli amministratori con potere di rappresentanza.

Alla gara in oggetto presentavano domanda di partecipazione oltre alla odierna ricorrente, nella qualità di mandataria del costituendo RTI tra le imprese CM Sistemi S.p.a. e Methis Sviluppo S.r.l., altre società tra cui la Datamat S.p.a.

Nominata la Commissione di valutazione delle offerte, essa in data 23 aprile 2004 provvedeva ad aprire la busta contenente i documenti di prequalifica.

La società Datamat S.p.a. non presentava né i documenti sub 1 e 2 sopra richiamati, né il certificato del casellario giudiziale di uno dei legali rappresentanti, nonostante nel verbale del 23 aprile 2004 sia invece accertata la completezza della documentazione presentata.

Tranne la società RSO S.p.a., tutte le partecipanti venivano ammesse alla presentazione dell’offerta.

Nella seduta del 27 maggio 2004, la Commissione provvedeva all’esame delle offerte tecniche ed all’attribuzione dei relativi punteggi con il seguente risultato: Datamat S.p.a. punti 76/85; CM Sistemi punti 69/85.

Il punteggio attribuito alla società controinteressata risulta, però, viziato da palesi illegittimità.

Nel corso della seduta pubblica del 28 maggio 2004, la Commissione dava lettura del nominativo delle società ammesse alla presentazione dell’offerta economica e dei punteggi attribuiti e, successivamente, provvedeva all’apertura delle buste contenenti le offerte economiche.

La società aggiudicataria offriva un prezzo di Euro 635.848,26 IVA inclusa, con un ribasso del 16,34% ed un punteggio attribuito di punti 14,89; il RTI ricorrente, invece, offriva un prezzo di Euro 696.580,86 IVA inclusa, con un ribasso dell’8,34% ed un punteggio attribuito di punti 14,06.

Conseguentemente, la graduatoria provvisoria, stilata dalla Commissione era la seguente: Datamat S.p.a. punti 90,89/100; CM Sistemi punti 83,06/100.

Ai sensi dell’art. 25 D.Lgs. n. 157/1995, la Commissione rilevava l’anomalo ribasso dell’offerta economica della Datamat e richiedeva pertanto i chiarimenti e le giustificazioni imposti dalla legge, subordinando l’aggiudicazione alla produzione di motivazioni adeguate a sostenere il ribasso proposto.

Con lettera dell’8 giugno 2004 la Commissione richiedeva alla Datamat S.p.a. di giustificare la sostenibilità del prezzo praticato in offerta economica.

In data 11 giugno la Datamat precisava che la sostanziale motivazione che ha dato origine al ribasso era da ricondursi alle condizioni di particolare favore praticate dal proprio fornitore di piattaforma tecnologica (la società Oracle).

Alla luce delle dichiarazioni, la Commissione, con provvedimento del 15 giugno 2004, confermava la posizione di aggiudicataria provvisoria della Datamat S.p.a. della gara de qua, inviando tutta la documentazione al Consiglio di Amministrazione della LUMSA al fine di provvedere sulla aggiudicazione definitiva.

In data 12 luglio 2004, la CM Sistemi S.p.a., in qualità di mandataria del costituendo RTI, effettuava un accesso agli atti ai sensi della L. n. 241/90, potendo così riscontrare la documentazione citata.

La determinazione di aggiudicazione provvisoria e gli atti in epigrafe specificati sono illegittimi e gravemente lesivi dei diritti e degli interessi della società ricorrente e delle società concorrenti per i seguenti motivi:

- violazione degli artt. 3, 41 e 97 Cost.; violazione degli artt. 1 e 3 della L. n. 241/90; violazione del D.Lgs. n. 157/1995; violazione e falsa applicazione della lex specialis di gara; eccesso di potere per sviamento, erroneità dei presupposti, ingiustizia manifesta, contraddittorietà ed illogicità; violazione del principio della par condicio.

Si costituiva in giudizio l’ANAS deducendo la infondatezza del ricorso e chiedendone il rigetto.

Si costituiva in giudizio anche la Datamat S.p.a. deducendo in via pregiudiziale il difetto di giurisdizione e, nel merito, la infondatezza del ricorso proposto; proponeva poi ricorso incidentale deducendo in primo luogo la illegittimità delle norme di gara qualora interpretate nel modo indicato dalla ricorrente e, ancora, la illegittimità dell’offerta presentata dalla CM Sistemi in relazione alla assoluta indeterminatezza della stessa ed alla difformità rispetto alle specifiche richieste nel capitolato d’oneri.

Alla pubblica udienza del 24 novembre 2004, il ricorso veniva posto in decisione.

DIRITTO

Il ricorso è inammissibile per difetto di giurisdizione.

La questione di diritto proposta dalla impresa resistente e dalla Libera Università Maria SS. Assunta può riassumersi nel quesito se l’attività contrattuale posta in essere dall’Università LUMSA sia o meno assoggettata alle regole dell’evidenza pubblica ed in particolare, quanto all’odierno ricorso, alla disciplina di cui alla direttiva comunitaria 92/50 del Consiglio CEE del 18/6/1992 ed al Decreto Legislativo n° 157 del 17 marzo 1995 in materia di appalti pubblici di servizi.

Deducono le resistenti che l’Università LUMSA non può essere ritenuto sotto alcun profilo un soggetto tenuto alla applicazione della normativa sull’evidenza pubblica, rivestendo pacificamente la natura privatistica di Università non statale (o libera), non ravvisandosi nei suoi confronti alcuna delle condizioni individuate dall’art. 2, comma 1, lett. b) del D.Lgs. n. 157/1995. 

Ciò premesso, si impone, allora, un’attenta disamina delle norme recate dal citato Decreto Legislativo n° 157 del 17//3/1995 (di seguito: decreto 157) e degli allegati ad esso, nonché della direttiva comunitaria n° 92/50 CEE, di cui detto decreto costituisce attuazione nel nostro ordinamento interno.

Dispone, in particolare, l’art. 2 del decreto 157 quanto segue: 

(comma 1) "Sono Amministrazioni aggiudicatrici :

a) le amministrazioni dello Stato, le Regioni, le Province autonome di Trento e Bolzano, gli enti pubblici territoriali e le loro unioni, consorzi o associazioni, gli altri enti pubblici non economici;

b) gli organismi di diritto pubblico; sono tali gli organismi dotati di personalità giuridica, istituiti per soddisfare specifiche finalità di interesse generale non aventi carattere industriale o commerciale, la cui attività è finanziata in modo maggioritario dalla Stato, dalle Regioni, dagli enti Locali, da altri enti pubblici o organismi di diritto pubblico, o la cui gestione è sottoposta al loro controllo o i cui organi di amministrazione, di direzione o di vigilanza sono costituiti, almeno per la metà, da componenti designati dai medesimi soggetti pubblici."

(comma 2) "Nell’allegato 7 sono elencati, in modo non esaustivo, gli organismi di diritto pubblico di cui al comma 1, lettera b)."

Orbene, è noto che il primo approccio cui è tenuto l’interprete non può non riguardare la verifica della lettera della norma che, se chiara ed univoca, non consente di ricorrere ad altri tipi di interpretazione per ricavare la volontà espressa dal legislatore.

Una lettura piana della specifica disposizione della lettera a) sopra ritrascritta ben potrebbe portare a riconoscere tali caratteri a detta disposizione, tenuto conto, da un lato che la locuzione "…enti pubblici non economici…" è inequivoca e certa, perché rimanda direttamente ad una ben individuata categoria di soggetti pubblici propri del nostro ordinamento nazionale, e, dall’altro, che il legislatore di ogni Stato membro ben può procedere ad integrazioni della disciplina comunitaria se rivolte ad ampliare quella libertà di concorrenza cui è orientata, in punto di principio, la fonte esterna da recepirsi.

Conseguentemente, dovrebbe ritenersi che l’Ateneo intimato, possedendo la qualificazione formale di persona giuridica di diritto pubblico, come attesta il suo stesso Statuto (cfr. art. 1), sarebbe tenuto all’applicazione delle norme del decreto legislativo n. 157/1992 nella sua attività contrattuale rivolta all’acquisizione di servizi.

Senonché potrebbe anche ritenersi che la disposizione anzidetta della lettera a) non sia caratterizzata da effettiva chiarezza ed univocità, tenuto conto che, per effetto di quanto prevede il comma 2 dello stesso art. 2, la formulazione complessiva della prima è integrata dal contenuto della tabella n° 7, allegata allo stesso decreto 157, ancorché "…in modo non esaustivo…".

Potrebbe, infatti, sostenersi che il contenuto dispositivo di detto allegato 7 farebbe emergere quanto meno dubbi sulla volontà del legislatore di riferirsi, con la locuzione utilizzata, a tutti, indistintamente, gli enti pubblici non economici, tenuto conto che, nell’individuare nel citato allegato quali sono le categorie di persone giuridiche (siano esse pubbliche o private) alle quali è attribuibile la qualifica sostanziale di organismo di diritto pubblico "purché sussistenti cumulativamente i requisiti individuati dalla lettera b) del comma 1 dello stesso articolo 2" vi ha ricompresso anche le "Università statali e gli Istituti Universitari Statali" che, notoriamente, sono soggetti pubblici istituzionali da porsi, quanto meno ai fini che qui rilevano, sullo stesso piano delle Università Libere non statali, aventi natura di persone giuridiche di diritto pubblico.

L’interpretazione letterale non sarebbe, allora, più sufficiente e dovrebbe essere sostituita da un’indagine di tipo logico-sistematico per la ricerca dell’effettiva volontà espressa dal legislatore del decreto legislativo n. 157/1992, sempre che questa non contrasti con la volontà del legislatore comunitario.

Una prima notazione potrebbe riguardare l’ambito di indagine, nel senso che quest’ultima dovrebbe vedere coinvolto l’intero contesto dispositivo utilizzato dal legislatore nazionale per individuare i soggetti tenuti all’applicazione del decreto legislativo n. 157/1992 e non anche soltanto la limitata parte dispositiva rubricata sub lettera a), nel primo comma dell’art. 2.

In breve, potrebbe ritenersi che le disposizioni contenute sia nella lettera a) del primo comma dell’art. 2, sia nella lettera b) dello stesso articolo debbano essere necessariamente lette unitamente all’allegato 7 allo stesso decreto legislativo n. 157/1992 poiché soltanto in tal modo troverebbe spiegazione l’utilizzazione della locuzione "enti pubblici non economici" nella citata lettera a) e l’ascrizione, invece, delle "Università statali ed agli Istituti Universitari Statali" nell’ambito degli organismi di diritto pubblico di cui alla lettera b) del medesimo comma 1.

Ed invero in detto allegato - che individua, ancorché "…in modo non esaustivo…", come chiarisce il secondo comma della stessa su citata norma dell’art. 2 del decreto 157, sia direttamente sia per categorie gli "…organismi di diritto pubblico…" - sono ricompresi non soltanto le persone giuridiche di diritto privato che, in presenza (cumulativa) degli elementi individuati dalla lettera b) dell’art. 2 in questione, possono essere ascritti alla generale categoria degli organismi di diritto pubblico, ma anche soggetti pubblici originari, quali ad esempio le Università statali o gli enti pubblici preposti ad attività di spettacolo, sportive, etc…, per i quali l’iscrizione in detto elenco dovrebbe ritenersi superflua se alle disposizioni della lettere a) e b) del comma 1 dell’art. 2 in esame si riconosce -come non sembra revocabile in dubbio, pena la supefluità della analitica e puntuale elencazione degli elementi sostanziali di cui alla lettera b) - una valenza identificativa distinta e diversa ai fini dell’individuazione dei soggetti destinatari delle norme di evidenza pubblica in questione.

Occorrerebbe, allora, non fermarsi al dato letterale della locuzione in esame ("…enti pubblici non economici…") e ricercare il significato complessivo delle disposizioni dell’art. 2 del decreto 157, tenuto conto che detta norma trova completamento, ancorché "…in modo non esaustivo…", in quanto precisato con l’allegato 7 allo stesso decreto legislativo n. 157/1992.

In breve, soccorrebbe, in proposito, l’indagine logico-sistematica dei testi sia comunitari sia nazionale.

Quanto al primo, è noto come la nozione comunitaria di "organismo di diritto pubblico" è di matrice residuale, come affermato da accreditata dottrina, perché ha come scopo quello di ricomprendere in un unicum identificativo tutti i sostanziali pubblici poteri degli Stati membri e di individuare i requisiti minimi che ogni ente, effettivamente pubblico, dovrebbe possedere per essere qualificato tale per la corretta soggezione all’obbligo di adottare procedure di evidenza pubblica nella propria attività contrattuale relativa sia a lavori, sia a servizi sia a forniture.

Detta nozione, infatti, non si fonderebbe su elementi formali, tenuto conto che gli stessi ben possono differire da uno Stato membro all’altro, ma richiederebbe che coesistano cumulativamente indici concreti sia di carattere soggettivo (personalità giuridica, senza ulteriori distinzioni in pubblica o privata), sia di carattere oggettivo (finanziamenti pubblici maggioritari, soggezione a controllo pubblico, partecipazione pubblica maggioritaria agli organi di gestione), sia finalistici (missione di interesse generale).

Coerentemente, negli allegati alle direttive emanate in materia di lavori, servizi e forniture pubbliche, l’indicazione degli organismi di diritto pubblico sarebbe non soltanto non esaustiva, ma anche effettuata per categorie, dovendosi evidentemente tener conto delle situazioni concretamente esistenti in ogni ordinamento interno della Comunità Europea.

Il legislatore del decreto legislativo n. 157/1992 avrebbe operato analogo ragionamento nel recepire la norma comunitaria perché, se vero che ha inserito nella disposizione relativa ai soggetti pubblici che automaticamente sono qualificati "Amministrazioni aggiudicatici" anche gli "enti pubblici non economici", avrebbe però inteso operare un temperamento di tale criterio formale, tenuto conto della automaticità degli effetti della qualificazione "amministrazione aggiudicatrice", ex lettera a) della norma in esame, e della diversa concretezza della verifica richiesta per l’ascrizione tra gli "organismi di diritto pubblico", anch’essi tenuti obbligatoriamente all’applicazione del decreto legislativo n. 157/1992.

In sintesi, il contenuto della tabella 7, allegata al decreto legislativo n. 157/1992, costituirebbe specificazione della disposizione di cui alla lettera a), del comma 1, dell’art. 2 dello stesso decreto, attraverso la quale il legislatore nazionale, senza contravvenire all’indicazione di massima espressa dal legislatore comunitario, avrebbe voluto chiarire che, per gli enti pubblici non economici, non sarebbe sufficiente, per la loro automatica ascrizione al novero delle "amministrazioni aggiudicatrici", la circostanza di possedere natura giuridica pubblica, in quanto al tipo strutturale degli organismi di diritto pubblico previsti dalla disposizione della lettera b) dello stesso comma 1 dell’art. 2 del decreto 157, appartengono anche enti pubblici elencati "a titolo non esaustivo" nella tabella anzidetta.

E che tale avviso interpretativo sia fondato indurrebbe a ritenerlo, secondo orientamenti condivisi anche in dottrina, la peculiare situazione delle Università Libere che, essendo espressione del pluralismo sociale, andrebbero comunque garantite, indipendentemente dalla formale qualificazione della loro natura giuridica, considerata da molti inattuale, similmente a quanto è stato riconosciuto dal Giudice delle Leggi, ad esempio, per le IPAB, stante la loro "…proiezione originaria di stampo privatistico…".

Dunque, per le Università libere - a differenza delle Università Statali, ricomprese di diritto tra le categorie di organismi di diritto pubblico, ex tabella 7 del decreto 157 - si porrebbe il problema della necessaria sussistenza anche di tutti i requisiti propri dell’organismo di diritto pubblico, poiché, diversamente, si evidenzierebbe l’evidente illogicità di una disciplina (nazionale) che includerebbe automaticamente tali enti liberi tra le "amministrazioni aggiudicatrici", per il solo fatto della personalità giuridica pubblica, mentre i corrispondenti Atenei, di nascita e matrice statale, sarebbero assoggettati alla disciplina di evidenza pubblica perchè considerati ex lege appartenenti al tipo strutturale dell’organismo di diritto pubblico.

In breve, l’iscrizione ex lege tra le categorie di "organismi di diritto pubblico" delle "Università statali", essendo "elencazione non esaustiva" di tutti gli enti similari riconducibili a tale categoria, induce a ricondurvi anche le Università libere, legalmente riconosciute, alle quali, quindi, non potrebbe applicarsi automaticamente la disposizione della lettera a), bensì dovrebbe applicarsi quella della lettera b) del più volte citato comma 1 dell’art. 2 del decreto legislativo n. 157/1992, ove ne ricorrano i presupposti.

Ritiene la Sezione, che delle due possibili tesi interpretative sopra indicate, sembra maggiormente condivisibile la seconda di esse poiché, alle considerazioni già rassegnate, è da aggiungere l’ulteriore considerazione - invero già espressa, in punto di principio, dalla Corte Costituzionale (cfr. sentenza n° 175 del 1972), ancorché per fattispecie del tutto diversa - che non può ritenersi attenuata l’originaria destinazione finalistica delle Università Libere e la connessa caratterizzazione di enti autonomi dalla circostanza del loro inquadramento formale tra le persone giuridiche di diritto pubblico.

Diversamente opinando, infatti, si mortificherebbe e si rinnegherebbe la libertà di queste, resa ancor più evidente dalla legge 29/7/1991, n° 243, di svolgere la propria attività istituzionale.

Consegue che, alla luce della norma in esame, così come ricostruita nella sua effettiva valenza dispositiva, l’Ateneo intimato non può essere annoverato tra le "amministrazioni aggiudicatici" soggette all’automatica disposizione della lettera a) di detta norma, in quanto esso è da ricomprendere, invece, tra gli "organismi di diritto pubblico" di cui alla lettera b), sempre che si riscontri la sussistenza, cumulativa, come ha chiarito la pacifica giurisprudenza comunitaria (cfr. Corte Giustizia, sez. v^, n° 380 del 3/10/2000), degli elementi individuati dalla stessa disposizione della lettera b) citata.

Le attuali risultanze di causa depongono per la certa esistenza del profilo soggettivo (personalità giuridica) e del profilo oggettivo (finalità pubblica), ma escludono che l’Ateneo intimato sia finanziato in modo maggioritario da soggetti pubblici (Stato, Regioni ovvero altri enti indicati nella norma) o da organismi di diritto pubblico, ovvero che la sua gestione sia sottoposta al controllo di almeno uno di detti soggetti pubblici, ovvero ancora che i suoi organi di amministrazione, di direzione o di vigilanza siano costituiti, almeno per la metà, da componenti designati dai medesimi soggetti pubblici.

Ed infatti, quanto al primo profilo, da un lato, è la già citata legge 29/7/1991 n° 243, di disciplina delle Università non statali legalmente riconosciute, che, al suo articolo 2, esclude il finanziamento maggioritario laddove prevede che "…lo Stato può concedere contributi…" e soltanto questi; dall’altro, non possono essere considerate, allo stesso fine, le somme erogate dal MIUR al fine dello svolgimento del progetto di cui all’odierno ricorso, in quanto con esse non si intende mutare l’assetto istituzionale e finalistico dell’Università, ma soltanto concedere alla stessa un finanziamento in relazione ad un determinato progetto i cui benefici, peraltro, verranno a ricadere sulla stessa Università che, infatti, non può essere in alcun modo considerata un soggetto attuatore della volontà del soggetto pubblico.

Quanto al secondo profilo, è agevole rilevare come le Università non statali, legalmente riconosciute, non siano sottoposte a controllo di organi pubblici, già a far data dall’entrata in vigore del R.D. 31/8/1933 n° 1592 (cfr. art. 203 che esclude il controllo della Corte dei Conti) ed ancor più dopo l’entrata in vigore della legge di disciplina, ex art. 33 della Costituzione, dell’autonomia universitaria (legge 9/5/1989, n° 168) che ha eliminato detto controllo anche per le Università Statali, essendo, sia le prime sia le seconde, soggetti di piena autonomia, anche ordinamentale.

Quanto, infine al terzo profilo, soccorre, per l’insussistenza anche di tale ultimo requisito, il riferimento allo Statuto esibito in giudizio che, all’art. 8, prevede che nell’ambito del Consiglio di Amministrazione sia presente un solo rappresentante designato dal MIUR mentre tutti gli altri componenti (di numero non inferiore a 14) siano nominati dall’ente fondatore e da altre associazioni religiose.

In conclusione, accertata la non assoggettabilità dell’intimato Ateneo alla disciplina del decreto legislativo n. 157/1992, deve dichiararsi il difetto di giurisdizione di questo Giudice poiché ogni eventuale questione riguardante la fattispecie esaminata concerne rapporti che esulano dall’ambito di soggezione alla disciplina del decreto legislativo n. 157/1992 e, quindi, dalla cognizione di questo Tribunale.

Sotto tale profilo, infatti, ritiene il Collegio che la volontaria sottoposizione, ad opera della stazione appaltante, alle regole della evidenza pubblica ai fini della scelta del contraente, non incide sul riparto di giurisdizione in considerazione della sussistenza di meri atti di diritto privato ai quali la legge non riconnette alcun effetto di natura pubblicistica.

Quanto alle spese di giudizio, ritiene il Collegio che le stesse debbano essere compensate integralmente tra le parti, attesa la complessità e novità della questione trattata. 

P . Q . M .

il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Sez. III, dichiara l’inammissibilità del ricorso in epigrafe per difetto di giurisdizione.

Spese compensate.

Ordina che la sentenza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del 24 novembre 2004.

Stefano BACCARINI - Presidente

Alessandro TOMASSETTI - Estensore

Depositata in segreteria in data 18 gennaio 2005. 
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