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Avv. Andrea Stefanelli
Studio Legale Stefanelli&Stefanelli

I diritti d’esclusiva non
escludono la possibilita
d’esperire una gara pubblica

senza di un diritto desclusiva, l'amministrazione
debba procedere ad un affidamento diretto, stan-
te il venir meno dobbligo d’indire una gara.
Il Consiglio di Stato (III°), con la pronuncia 5/2/2018,
n. 748, rivisita il concetto della “privativa industriale”,
finendo per affermare che la sussistenza di una “esclu-
siva” non ¢ tale da precludere I'indizione di una pro-
cedura pubblica.
Il caso riguarda un ospedale di Roma, che aveva espe-
rito una gara per lapprovvigionamento di dispositivi
medici ma che si era visto poi contestata 'aggiudica-
zione da parte di una concorrente, che dimostrava di
essere divenuta nel frattanto esclusivista del prodotto
affidato.
Laggiudicazione quindi sarebbe
stata disposta in violazione del
diritto desclusiva.
II Consiglio di Stato parte dal
dettato normativo (art. 63, com-
ma 2, lett b), punto 3) D.Lgs.n.
50/2016), secondo cui “Nel caso
di appalti pubblici di lavori,

E ; iamo sempre stati indotti a pensare che, in pre-

Lesistenza di un diritto
esclusivo non implica
necessariamente che il

vero fuori dallambito di operativita® dellesclusivista,
oppure possono aver proceduto al loro acquisto prima
dell’inizio del periodo desclusiva (che, nel caso di spe-
cie, cadeva successivamente l'inizio dellesperimento
di gara).

Quello che tuttavia ¢ certo, per il Consiglio di Stato,
¢ che lipotetica violazione del diritto desclusiva non
¢ di per sé sufficiente a determinare lillegittimita
dell'aggiudicazione a favore di un’impresa diversa dal-
la titolare dellesclusiva, in quanto detta violazione (del
diritto desclusiva) sarebbe produttiva “unicamente di
effetti obbligatori tra le parti, salvi i provvedimenti
risolutori adottabili dalla stazione appaltante” nell’i-
potesi in cui 'aggiudicataria non dovesse poi risultare
in grado di fornire i prodotti
che si ¢ aggiudicata.

Merita poi apposita segnala-
zione anche la sentenza del
TAR Milano (IV®), quasi co-
eva a quella del Consiglio di
Stato (21/2/2018, n. 500), che
affronta la medesima que-
stione di merito ma partendo

forniture e servizi la procedura bis()gn() del contraente non da una situazione opposta,

negoziata senza previa pubbli-
cazione pud essere utilizzata
[.] b) quando le forniture o i
servizi possono essere forniti

possa essere soddisfatto
in modo adeguato anche

ovvero il caso in cui una PA.
aveva esperito una gara salvo
poi, venuta a conoscenza del-
la presenza di un diritto de-

unicamente da un determinato ricorrendo ad altri pI’OdOtti sclusiva del prodotto messo

operatore economico per una

delle seguenti ragioni: [.] 3) la

tutela di diritti esclusivi’, per af-

fermare come il Codice appalti

riconosca e “rispetti” la proprieta intellettuale, ma pre-
cisando altresi come il Legislatore del D.Lgs.n. 50/16,
in quanto preposto a disciplinare gli acquisti pubblici,
non impone alcun obbligo alle PP.AA. di procedere
ad affidamenti diretti in caso desclusiva, limitandosi
a prevederne la mera possibilita (“La procedura nego-
ziata ... puo essere utilizzata”).

La ragione di un possibile “passaggio” sul mercato ri-
siede nel fatto che le potenziali concorrenti potrebbe-
ro sempre procacciarsi i beni da offrire “allestero ov-

in gara, annullare la proce-
dura per affidare in via diret-
ta la fornitura allesclusivista.
Il Tar Milano annulla tale
affidamento diretto affermando che “Tesistenza di un
diritto esclusivo non implica necessariamente che il
bisogno del contraente non possa essere soddisfatto
in modo adeguato anche ricorrendo ad altri prodotti”
e richiamandosi dunque alla distinzione fra “esclusivi-
ta” ed “infungibiita” di cui alla Linea-Guida ANAC n.
8 (vds. rivista TEME n. 11/12.2017).
Secondo detta Linea-Guida, infatti, lesclusivita attiene
allesistenza di privative industriali mentre 'infungi-
bilita si configura quando un concorrente ¢ I'unico in
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grado di soddisfare i bisogni della P.A. appaltante.
Non vi sarebbe quindi equipollenza fra “esclusivita” ed
“infungibilita” ma un rapporto di genere a specie, nel
senso che lesclusivita ¢ una delle cause d’infungibilita
(insieme alle strategie commerciali del produttore o
alle scelte tecniche dell'acquirente), ma non il contra-
rio, ovvero un prodotto se ¢ infungibile non & detto
che sia “esclusivo”

Da cio ne consegue che lesistenza di unesclusiva non
implica che il bisogno del contraente non possa essere
soddisfatto anche ricorrendo ad altri prodotti, da cui
ulteriormente ne discende che “anche in presenza di
un diritto esclusivo potrebbero esistere distributori
indipendenti o operatori economici che accedono al
bene [.]“ (Linea -Guida n. 8).

Queste considerazioni portano TANAC ad affermare
che la deroga allobbligo di fare gara e applicabile
solo in presenza di beni “infungibili” e non nel caso
di esclusivita in quanto, come detto, & ben possibile
che sul mercato vi sia qualche operatore economico
in grado di soddisfare le esigenze della P.A. in altro
modo.

Il Tar Milano giunge alle medesime conclusioni, ovve-
ro che il Codice appalti dispone la deroga allobbligo
di fare gare solo (ed esclusivamente) presenza di beni
e/o servizi infungibili, mentre nel caso di diritti esclu-
sivi si limita a concedere la mera possibilita di deroga
ex art. 63, comma, 2°, lett. b), punto 3) del D.Lgs.n.
50/2016. Secondo il Tar meneghino vi sarebbe poi
un'ulteriore motivazione tale per cui, in presenza di
diritti desclusiva, non sussiste comunque un’impossi-
bilita di ricercare sul mercato il miglior offerente, ed &

il cd. “principio dellesaurimento comunitario” in for-
za del quale il titolare di un bene, una volta che detto
viene immesso in commercio nel territorio comunita-
rio, ne perde la relativa facolta di privativa.

Detto principio risulta elaborato dalla Corte di Giu-
stizia per favorire le cd. “importazioni parallele’, che
sono previste — anche contro il parere dello stesso tito-
lare della privativa - a tutela del diritto del consuma-
tore e quale espressione del diritto transfrontaliero di
libera circolazione delle merci.

La conclusione di queste brevi considerazioni deve
dunque portare a ritenere che la Stazione appaltante,
quando decide di procedere ad un acquisto, non solo
¢ tenuta a svolgere unapprofondita indagine di mer-
cato (per verificare quali possano essere i prodotti e/o
servizi in grado di soddisfare le sue specifiche esigen-
ze), ma come altresi non possa affatto accontentarsi
delleventuale dichiarazione d’'infungibilita del forni-
tore uscente e, men che meno, di quella desclusivita
di qualche operatore economico . Cio in quanto una
procedura negoziata senza pubblicazione del bando
¢ legittimata esclusivamente dalla presenza di una in-
fungibilita “oggettiva’, mentre nel caso desclusivita e
comunque sempre consentito alla P.A. un esperimen-
to di gara, in quanto vi potrebbero sempre essere ope-
ratori economici che - tramite importazioni parallele
e/o acquisti effettuati in epoca precedente e/o comun-
que in quanto fornitori di prodotti equivalenti a quelli
in gara - potrebbero in ogni caso partecipare (e vince-
re) la gara, che quindi va esperita.
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