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1. INTRODUZIONE
L’art. 1655 del cod. civ. dispone che l’appalto è il contratto con il quale una parte assume, con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il compimento di un’opera o di un servizio verso un corrispettivo in denaro.
La distinzione tra appalto d’opera e appalto di servizi riguarda l’oggetto del contratto che può consistere sia in opere che in servizi, intendendosi per opera qualsiasi modificazione dello stato materiale di cose preesistenti e per servizio qualsiasi utilità che può essere creata da un altro soggetto, diversa dalle opere. La qualificazione del contratto come  appalto d’opera o appalto di servizi costituisce accertamento di fatto riservato al giudice del merito ed insindacabile in sede di legittimità (Cass. Civ. 5609/2001).
2. REQUISITI ESSENZIALI
L’organizzazione, che diviene lo strumento essenziale per definire gli assetti strutturali e procedurali che qualsiasi azienda assume al fine di raggiungere determinati obiettivi, si concretizza nella definizione dei singoli compiti e delle responsabilità dei lavoratori, all’uopo diretti dall’imprenditore, nonché nella individuazione delle modalità operative di svolgimento delle attività aziendali. 
Per quanto concerne invece il profilo dell’assunzione del rischio, occorre rammentare che l’appalto è un contratto con obbligazioni di risultato che differisce, ad esempio, dal contratto di opera (art. 2222 c.c.) proprio per l’organizzazione dei mezzi necessari.
L’appaltatore è tenuto, a proprio rischio, a realizzare l’opera o il servizio commissionatogli.

Il Tar del Lazio, sez. I con sent. 1 marzo 2002 n.° 1577 ha disposto che  “per gli appalti di servizi le pubbliche amministrazioni possono richiedere requisiti di ammissibilità ultronei, sempre che si rispetti il principio di proporzionalità ed adeguatezza rispetto all’oggetto dell’appalto.” Trattandosi di gare d’appalto per l’affidamento di un servizio, i requisiti di capacità economico-finanziaria e tecnico-organizzativa che la Stazione appaltante può richiedere ai concorrenti, sono quelli i individuati dagli artt. 13 e 14 del D.Lgs. 157/1995. Il legislatore, in relazione ad esigenze e situazioni che non risultano disciplinate in modo esaustivo, ammette la possibilità per le Amministrazioni di richiedere ulteriori requisiti rispetto a  quelli menzionati nei suddetti artt. Che sono solo dei parametri di riferimento la cui specificazione e quantificazione è rimessa alla Stazione appaltante. 
Di conseguenza, per contrastare l’esercizio sempre più arbitrario del potere discrezionale lasciato alle stazioni Appaltanti nella scelta dei requisiti da richiedere alle imprese partecipanti agli appalti di servizi pubblici, la giurisprudenza a causa del numero esorbitante di ricorsi da parte delle imprese escluse da tale mercato  e in conseguenza delle irragionevoli scelte fatte dalla P.A., ha elaborato il principio per cui, la stazione appaltante pur potendo esigere requisiti di idoneità più severi rispetto a quelli indicati nei citati artt. 13 e 14, deve esercitare tale potere secondo criteri non discriminatori, di logicità, ragionevolezza e proporzionalità rispetto alla specificità del servizio oggetto di appalto in modo da restringere i potenziali concorrenti. (Cons. Stato, Sez. V, 19 marzo 1996 n.° 279; Cons. Giust. Amm. Reg. Sic. 09.06.1998 n.° 339; TAR Campania, Sez. I, 25.01.1999 n.° 149.)
3. GLI ENTI ECCLESIATICI
Per quanto concerne gli Enti Ecclesiastici si precisa quanto segue: 
L’ente ecclesiastico è regolato da una disciplina speciale che ne salvaguarda le caratteristiche originarie ma che in molti casi si uniforma al diritto comune.

Questo accade soprattutto per quanto riguarda l’espletamento delle attività diverse da quelle di religione e di culto, l’amministrazione del patrimonio, la tutela dei diritti dei terzi che entrano in rapporti negoziali con l’ente.

Per chiarire quali sono le attività di religione e di culto e quali, invece, quelle diverse, si richiama l’art. 16 della L. 222 del 1985, il quale prevede alla lettera a) che, ai soli effetti civili, si considerano come “attività di religione o di culto quelle dirette all’esercizio del culto e alla cura delle anime, alla formazione del clero e dei religiosi, a scopi missionari, alla catechesi, all’educazione cristiana” e alla lettera b) si precisa che, sempre ai soli effetti delle leggi civili, sono qualificate come “attività diverse da quelle di religione o di culto, quelle di assistenza e beneficenza, istruzione, educazione e cultura e, in ogni caso, le attività commerciali o a scopo di lucro”, quindi anche quelle attività che sono strumentali al conseguimento delle finalità di religione e di culto.

Non vi è dubbio che gli Istituti religiosi, che per loro natura hanno finalità di religione e di culto, devono considerarsi fiscalmente enti non commerciali, non avendo per oggetto esclusivo o principale l’esercizio di attività commerciali.

La legge precisa che l’oggetto esclusivo o principale dell’Ente è determinato “in base alla legge, all’atto costitutivo o allo statuto, se esistenti in forma di atto pubblico o di scrittura privata autenticata o registrata”. L’art. 7 n.° 2 dell’Accordo di revisione del Concordato dispone, infatti, che “lo Stato continuerà a riconoscere la personalità giuridica degli enti ecclesiastici aventi sede in Italia, eretti o approvati secondo le norme del diritto canonico, i quali abbiano finalità di religione o di culto”. Tale principio è affermato anche all’art. 1 legge 222/1985 e l’art. 2 precisa che per gli Istituti religiosi il fine di religione o di culto è addirittura presunto per legge. Gli enti ecclesiastici civilmente riconosciuti costituiscono per l’ordinamento italiano enti non commerciali di diritto.

Una forma di pubblicità per gli Istituti Religiosi che svolgono un’attività  prevista dall’art. 2195 del codice civile, anche se questa non costituisce attività prevalente per gli stessi, è l’iscrizione al registro delle Camera di Commercio.

L’art. 9 del D.P.R. n.° 581 del 07.12.1995 dispone che: “In attuazione dell’art. 8, c. 8, lett. d), della legge n.° 580, presso l’Ufficio è istituito il repertorio delle notizie economiche ed amministrative (REA).

Tra i soggetti obbligati alla denuncia al R.E.A. vi sono gli esercenti tutte le attività economiche e professionali la cui denuncia alla Camera di Commercio sia prevista dalle norme vigenti, purché non obbligati alla iscrizione in albi tenuti da ordini o collegi professionali.

Il Repertorio (REA) dipende dal Registro delle Imprese ed è tenuto dalla stessa Camera di Commercio.

I soggetti passivi di iscrizione sono gli esercenti attività economiche, già obbligati all’iscrizione anche nel Registro Ditte, gli obbligati all’iscrizione nel Registro delle Imprese, i professionisti non iscritti ad albi e tutti gli operatori esteri che aprono in Italia una unità locale. Sono esclusi, invece, i soggetti che esercitano attività occasionali.

Pertanto, gli Enti, con o senza personalità giuridica, quando esercitano un’attività commerciale o agricola, devono chiedere l’iscrizione al R.E.A.

Questo tipo di pubblicità, a differenza di quello previsto per l’iscrizione al registro delle presone giuridiche, costituisce una pubblicità notizia, che non ha carattere costitutivo dell’attività e del riconoscimento dell’ente stesso.

4. GLI ENTI ECCLESIASTICI ONLUS DI DIRITTO

Gli Istituti ecclesiastici sono, inoltre, ONLUS di diritto. E’ rilevante in proposito una recentissima sentenza del TAR del Veneto, Sez. I, 26.03.2009 n.° 881.

I ricorrenti adivano il Tribunale chiedendo l’annullamento di una aggiudicazione definitiva di una gara, in quanto ritenevano gli aggiudicatari (entrambi ONLUS) inidonei, per le loro caratteristiche strutturali e giuridiche, a partecipare a gare pubbliche per l’appalto di servizi, in quanto privi di connotazione imprenditoriale. In particolare contestavano la non iscrizione degli aggiudicatari al registro delle imprese, e, pertanto, ritenevano le ONLUS prive di carattere di imprenditorialità.

Il TAR del Veneto ha ritenuto tale motivo infondato. Infatti, la lex specialis non richiedeva né l’iscrizione al registro delle imprese, né il possesso di partita Iva e di posizioni Inps e Inail, e richiedeva, invece, l’appartenenza al terzo settore, nonché il possesso dei requisiti di carattere generale di cui all’art. 38 D.Lgs. 163/2006.

L’art. 2082 del cod. civ. dispone che “è imprenditore chi esercita professionalmente un’attività economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”.

La giurisprudenza comunitaria ha affermato che in ambito europeo la nozione di impresa “comprende qualsiasi entità che esercita un’attività economica, a prescindere dallo status giuridico di detta entità e delle sue modalità di finanziamento” mentre l’attività economica consiste nell’offrire beni e servizi nel mercato economico contro retribuzione e assunzione di rischi finanziari connessi, anche nel caso in cui non venga perseguito scopo di lucro.

Tale nozione ha parametri molto ampi, e ritiene, infatti, sufficiente l’esercizio di un’attività economica diretta a conseguire la remunerazione dei fattori produttivi, rimanendo giuridicamente irrilevante lo scopo di lucro. Nel caso in cui l’attività venga svolta in modo del tutto gratuito, va escluso il carattere imprenditoriale, dal momento che non può essere considerata tale l’erogazione gratuita.

Il TAR ha affermato che alle due Onlus oggetto della causa è innegabile la qualificazione di impresa, sia sotto il profili formale, poiché si fa riferimento all’ampio concetto di impresa richiamato dalla giurisprudenza comunitaria, sia sotto il profilo sostanziale, poiché entrambe possiedono i requisiti di capacità economico-finanziaria e tecnico-organizzativa. Tali requisiti sono comprovati dallo svolgimento negli ultimi cinque anni di attività per conto di terzi di “servizi di integrazione scolastica per portatori di handicap”, che di conseguenza presuppongono una determinata organizzazione. Si ribadisce, inoltre, che, per la partecipazione ed aggiudicazione alla gara d’appalto, non è necessaria l’iscrizione nel registro delle imprese. Tale iscrizione, infatti, non è un elemento costitutivo dell’impresa, e l’inosservanza di tale obbligo comporta, invece, la mera irrogazione di una sanzione e può essere motivo di esclusione dalla gara solo nel caso in cui la relativa certificazione sia espressamente richiesta dalla lex specialis. Nel caso specifico, inoltre, è irrilevante anche l’assenza di personale dipendente, che non è necessario per l’organizzazione imprenditoriale, e quindi anche il possesso di posizioni INPS e INAIL.

E’ rilevante sottolineare anche un altro motivo di censura proposto dai ricorrenti ma respinto dal TAR. Si contestava, infatti, la non iscrizione al registro delle persone giuridiche e quindi l’assenza di soggettività di una Onlus aggiudicataria della gara. E’ stato evidenziato, invece, che il Presidente provinciale di tale Onlus, in quanto titolare della rappresentanza legale nei confronti dei terzi è pienamente legittimato a partecipare alle gare indette dagli enti pubblici e a stipulare contratti. 

5. CONCLUSIONI

Con questa recente ed innovativa sentenza il TAR del Veneto ha quindi stabilito che l’assenza dell’iscrizione al registro delle imprese, del possesso di partita Iva  e di posizioni Inps e Inail attive, non è sufficiente ad escludere il carattere imprenditoriale di una Onlus nell’ambito dell’attività di prestazioni di servizi e che per le organizzazioni senza scopo di lucro, ai fini della partecipazione ad appalti pubblici, è irrilevante l'iscrizione al registro delle imprese, non essendo la stessa costitutiva e finalizzata all'esercizio dell'attività di impresa. 
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