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SENTENZA DELLA CORTE (Quarta Scrione)

14 novewmbre 2013 (¥)

«Fondt stnturali = Fondo eutepeo di sviluppo regionale {FESR) — Partecipazione
finanziaria di un Fondo strutturale - Criteri di ammissibilitd delle spese - Regolamenta (CE)
n. 12601999 — Articolo 30, paragrafo 4 — Principio di perennitd dell’operazione — Nozione
di “raodifica sostanziale” di un’operazione - Attribuzione di un contratto di concessioneg
senza previe pubblicitd né gara»

Nella causg C-38812.
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte. at sensi
dell’aticolo 207 TFUE, dal Tribunale amministrative regionale per te Marche (Italia), con
decisione del 21 giugno 2012, pervenuta in cancelleria iE 16 agosto 2012 nel procedimento
Comune di Ancona
COntra
Regione Marche,

1.A CORTE (Quarta Sezione),
composta da L. Bay Larsen. presidente di sezione, K. Lenaerts. vicepresidente delia Corte.
facente funzione di giudice della Quarta Sezione, M. Safjan, 1. Malenovsky (relatore), e
A. Prechal, giudici,
avvocato generale: Y. Bot
cancelliere: A, hmpethzzen. amministratore
Vista la fase serilta del procedimaento e in segoito all udienza dell” 11 luglio 201 3,
constderate le ossernvazioni presenlate:

per il Comurne di Ancong, da A- Lucehetti, avvocato

per il governo portoghese, da L. Inez Fermandes, S, Rodigues ¢ AL Gattind, 1n qualita
di agenti:

per fa Commissione curopea, da A, Sweiblvid ¢ DL Reechia. in qualita di agentd.
sentite le conclusioni delavvoeato generale, presentate all'udienza del 3 xettembre 2013,

ha pronunciato Ia seguente
Sentenza

i La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell‘articolo 30, paragrato
del regolamento (CE) n. 12601990 del Consiglio, del 21 giugno 1999, recante

b
¥,
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disposizioni generali sui Fondi strutturali (GU L 161, pag. 1),

2 Tale domanda ¢ stata presentata nell'ambito di una controversia fra il Comune di Ancona e

la Regione Marche relativamente ulla decisione di quest'ultima di revoeare © recuperare |
contributi finanziard liguidati a titolo di un progetto per la realizzazione di uno sculo di
alaggio.

Contesto normativo
3 I} considerando 4 del regolamento n. 1260 1999 & redalto nel lenmni seguenti:

«{...) al fine di ratforzare la concentrazione ¢ semplificare Pazione dei Fondi strutturali, (..0)
deveno essere definiti come (...§ {obieitivi prionitan] lo svileppo e adeguamoento strutturale
delle regioni in ritardo di sviluppo. la ricomversione cconomica ¢ sociale delle zone con
difticolta strutturali, nonché 'adeguamento ¢ Vammodemamento delle politiche e det
sisteny di istruzione. formazione e occupazionas,

-4 Aisensi ded considerando 7 df detto regolamento:

of...) 1] Fomdo curopeo di sviluppe regionale (FESR)Y contribuisce principaliiente allo
sviluppo e all’adeguamento strutturale delle regiom i rifardo di sviluppo. nonché atla
rconversione economiica ¢ sociale delle regioni con difficolta sirutturalin.,

s 1 considerundo 41 del medesimo regolamento enuneia quanto segues

«{...} per assicurare efficacia ed incidenza durevole all’azione dei Fondi. un aiuo di quest
ultimi dovrebbe restare definitivamente atribuito. in witto o in parte. ad un’operazione
solranto se la natura ¢ le candizioni di realizzazione della stessa non subiscono una moditica
imporiante, tale da sviare operazione sonvvenzionata dal suo obiettivo inizialey.

G Larticolo 30, paragrato 4, del regolamento oo 1260-1999, intitolate  «Requisiti per
Pammissionen, dispone che:

«GH Statt membn s accertano che la partecipazione dei Fondi resti atibuita ad
un’operazione caclusivamente se quest'ultima entro cingue anni dalla data della decisione
delle competenti autorita nazionali o dell’autoritd di gestione relativa alla partecipazione dei
Fondi. non subisce modificaziont sostanziali:

a)  che ne alterine la natura o le condizioni di esecuzione o conferiscano un indebito
vantageio ad un'impresa o a un ente pubblico. €

by che determinine un cambiamento nella natura della proprietd di uninfrastiutiura
appure la cessarione o 1l cambiamento i localizzazione di un’atiivita produtiiva.

Gl Stati membri informano la Commissione di oani modifica di questo tipo. Qualora
dovessero intervenire siffatte modifiche, si applicano le disposizioni dell’articolo 39,

7 L articolo 38 del menzionato regolamento, intitolato «Competenza generales, a) paragrafo |
SRUNC qUanio sepuc:
«Fatta salva la responsabilita della Conunissione per escecuzione del bilancio generale delle

Comunita europee. eli Stati membn assumono la responsabilith peimaria del controllo
finanziario degli interventi. A tal fine, essi adottano le seguenti misure;
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(D

¢)  prevengono. individuano e correggono le irrepolarith. ne danno comunicazione alla
Commissione conformemente alla normativa vigente e la informano sull’andamento
delle procedure amministrative e giudiziarie:

(...

k) recuperano gli importi persi in seguito ad irvegolarita accentate, applicando se del caso
interessi di moran,

[ articolo 39 del medesimo regelanwento. intitolalo «Retutiche Bnanzanes, al paragrafo |
casi dispone:

[

«La responsabilitd di perseguire le irrepolarita, di agire sulla scorta di una constatasione di
una qualsiasi modificazione impertante che incida sulla aatura o sulle condizioni di
esecuzione o sul controallo di un imtervento ¢ di effetivare le rettifiche finanziaric necessarte
incombe in prime luogo agh Stati membri.

Gli Stati membri effettuano le necessarie rettifiche finanziare connesse con irregolanti
isolatt o sistemica. Le rettifiche degh Stau membri consistono nella soppressione totale o
parziale della partecipazione comunitaria. | fondi comunitan cosi hiberati possono essere
riassegnati dalle Stato membro ol intervento di cui trattasi. sceondo modalitd da definire o
nonna dell articolo 53, paragrato 2w,

I fatti del procedimento principale e le questioni pregiudiziali

9 La Regione Marche, austorith che gestisce un progranumna operativo per gli intervent
strutturali dell’Unione nella Regione Marche, ha emanato a titolo del FESR un bando per
vari progetti di infrastrotture nelle zone poriuali locali relativamente al periodo di
programmazione 2002-20006,

10 In seguito a zle bande 1l Comune di Anvona ha presentate domanda per il finanziamento di
e diversi progettt relativi, nspettivamente, o favon di reglizzazione di uno scalo & alagmo,
all’acquisto di una gru a portale e ai lavori di adeguamento del piazzale antistante lo scalo

menzionato. Dette tre domande sono stite acceltate,

1E A seguito dellesecuzione dei lavort di realizzazione dello scale & alagpio e dopo
I"instalfazione della gru a portale, il Comune di Ancona, guale autoritd beneliciaria del
finanziamento i cui trattasi, nel gennaio 20035 aveva interpellato 1a Regione Marche cirea la
passibilita di affidare ad un soggetto wreo la gestione del summenzonato scalo. La Regiong
Marche aveva ritenuto insussistenti al nguardo elementi ostativi, richiamando peralire la
necessitd di rispettare la vigente nonmativa in materia d affidamento in concessione di
servizi pubblici,

Con deliberazione di Giunta Comunale del 19 aprile 2005 #f Comune di Ancona ha deciso
di affidare la gestione dello scalo di alaggie alla Cooperativa arl  Pescatoni e
Motopescherecel di Ancona (in prosieguo: Ia «cooperativa Pescatorin), prevedendo perd una
serie di obblighi a canico di quest’ultima. Ira cut 1a corresponsione sl Comune di Ancona di
Ul canone annuoe, guantificato in misura tale da non generare né per il concedente né per il
concessionario ontrate nette consistenti, 11 divieto di alterare le modalita di esecuzione
dell’operazione ammessa a finanziamento, il divieto di svolgere attivita fucrativa. Pobbligo
del rispetto di futie le dircttive ¢ le norme dell'Unione applicabili nonché 'obbligo di
mandenere la funzione pubblica e la destinazione d'uso dell’apera in questione. Era stato
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inolire previsto che, in ogni caso, la propricta dell’apers restasse in capo al Comune di Ancona.

13 Nel mese di giugno 2010 {a Regione Marche ha ritenuto I gestione da parie del Comune di
Ancona dello scalo di alaggio atferta da un certo numero di irregolarita, ossia:

il fatto che lo scalo di alaggio fosse swio wilizzatw anche da imbarcazioni da diporto
per una percentuale stimata pari al 15%;

- il fatto che una parte dell opera di cui trattasi fosse inutilizzata, ¢
- in via principale rispetto alle altre due consure. la concessione diretta, vale a dire

disposta in assenza di una procedura ad evidenza pubblica, della gestione dell’opera di
cui trattasi.

b4 Sulla base di siftatte constatazioni la Regione Marche ha adottato una decisione recante la
revoca ¢ il recupere del finanziamento accordaw al Comune di Ancona.
13§t Comune di Ancona ha quindi proposto. dinanzi al giudice del rinvio, un ncorso per

I"annulamento avverso tale decisione.
16 A sostegno del proprio ricorso esso ha addofio in particolare | motivi seguenti:

- Pevenruale mancata osservanza dell obbligo del rispetio delie procedure ad evidenza
pubblica, relativamente alla gestione n concessione dello scalo i alaggin, non
castituisec una causa di decadenza dal contributo finanziano;

Paffidamento della gestione dello sealo in parola non richiedeva espletamente di una
gara pubblica, in quanto nella specie non esistevano altri operatori interessati
all'aflidamento oltre alla cooperativa Pescaton, e

- 'utitizzo dello scalo di alaggio da parte di imbarcazion da diporto non € contrario agh
obiettivi perseguitd dal FESR.

17 [ intale contesto che il Tribunale amministrative per Ie Marche ha deciso di sospendere il
procedimento ¢ di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1y  se (Parucolo 30, paragrafo 4, del regolamento n. 1260:1998  debba  cssere]
Interpretato net senso che alla valwazione cirea il fato che dall’affidamento non si
generino entrate rilevanti por il concedente ¢ indebiti vantaggi per il concessionario si
puo procedere sola dopo aver verificato se 'opera abbia subito una modificazione
rilevante.

2y [In caso di msposta altermativa alla prma questione, cosa si deve intendere] per
“modificazioni sestanziali”. ¢ cioe se [Marticole 30, paragrafo 4. del regolamento
n, 1260.1999) s nfenisce solo a modificazioni fisiche — nel senso che Topera
realizzata non & conforme a quetla indicata nel progetto ammesso a finanziamento -
oppure anche a modificaziont funzionali e, m questo secondo caso. se st abbia una
modificazione sostanziale nel caso in cui 'opera sia unhzzatw “anche” - ma non in
mmio prevalente — per attivitd diverse da quelle contemplate nel bando en nella
domanda di partecipazione al bando.

3} [lnversamente, in caso di risposta pegativa alla prima questione,] se [Particola 30,
paragrafo 4, del regolaments p. 1260°1999) con rferimento ai casi in cui i}
finanziamento pubblico ¢ wtilizzato por Uesecuzione di opere suscettibili di una
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gestione ceonomicamente rilevante, si applica solo alla fase di realizzazione dell opera
oppure s¢ 'obblige [del] naspetto delle regole dell’evidenza pubblica permane anche
con niguardo sff "alfidamento della gestione,

43 [lln base a guanto precede. se [Darticolo 30, paragrafo 4, del regolamento
1. 1260°'1999) [debba essere]} interpretato nel senso che Maccertamento del fatio che
dall"affidamento a tervi della gestione non derivine entrate nette consisienti o posizioni
di indebito vantaggio a un'impresa o 2 un ente pubblico costituisce un passagyio
logicamente e giuridicamente successiva rispetto alla questione pregiudiziale (¢ ciod
I'obbligo del rispetio delle procedure ad evidenza pubblica) oppure se Mesistenza
dell’obbligo di indire una procedura di gara va verificata anche tenendo conto della

concreta discipling del rapporio concessorion.

Sulle questioni pregiudiziali
Crsxervaziond preliminari

IS Llarticolo 30, paragrato 4, del regolamenta n, 126071999 epuncia un principio secondo cui
Ia panecipazione dei Fondi strutturab resu atributta ad un’operazione esclusivamente sc
quesi‘ullima entro cinque anni dalla data della decisione delle competenti autorita nazionali
o delt"autorita di gesiione relativa alla panecipazione dei Fondi. non subisce wnodificazioni
sostanzialin. Nel procedimento principale le parii divergono segnatamente sulla circostanza
s¢ le modifiche constatate dalla Regione Marche rientrino  nella summenzionata
disposizione.

19 8ideve ricordare anzitutto che non spetta alla Corte qualificare concretamente e modifiche
controverse nel procedimento principale, Questa competenza spetita infatti seolo al giudice
nazionale. 11 ruolo della Corte si limita a fornire a quest ultimo un’interpretazione del dintto
dell’Unjone utile per la decisione da adottare nella controversia che ghi ¢ sottoposta, Cio
posto, la Corte pud determinare elementi rilevanti idonei a guidare 1l giudice del rinvio nella
sua valutazione (v. sentenza del 10 novembre 2011, Norma-A e Dekom, C-348/10.

Racc. pag. [-10983, punti 37 ¢ 38).

20 In tale contesio oceorre porre In evidenra chie, per considerare che una modifica rientri
nell'ambito di applicazione delf anticolo 30, paragrafo 4, del regolamento . 126001999, ¢
necessario verificare previamente che Poperazione data che ba sabite siffatta moditica
ricada neltambito dell’aricolo menzionato e, in caso affermativo. esaminare in seguito se
detta moditica soddisti le condizioni indicate nella citata disposizione, primo comma. feliere
a) e b), sapendo che, come si evinee dallimpicgo della congiunzione coordinativa «wes fra e
due condizioni menzionate al citato articolo 30, paragrafo 4, primo comma, lettere ay ¢ b,
wni maodifica deve soddistare dette due condizioni in maedo cumulative,

21 Nel corso dell’esame delle sumnmenzionate disposiziont ¢ & uopo verificare. in primo luogo.
se la modifica controversa soddisfi la condizione di cud all’articolo 30, paragrato 4. primo
comuma, Jettera b, del regolamento n. 1260:1999, 1a quale csipe che essa risultd da un
cambiamento nella natura della proprietd di un’infrastruttura oppure dalla cessazione o dal
cambiamento di localizzazione di un’auivitd produtiva. Nel corso della verifica di siffana
condizione, difatti, & necessario valutare gli elementi che sono all’origine della modifica
controversa e che quindi costituiscono e cause di detta moditica.

22 Inosecondo luogo, occorre esaminare se la modifica considerata rientrd in una delle ipotesi di
cui all’articolo 30, paragrafo 4, primo comma, lettera a), del regolamento in parola, vale a
dire che sia tale da alterare la natwra o le modalitd di esecuzione dell opera interessaia, o che
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procuri un vantaggio indebito a un'impresa 0 a un ente pubblico, vertendo dette ipotesi sughi
effetti della modifica in questione,

1
b

In terzo hoogo. dopo aver esaminato le condizioni indicate all’articolo 30, paragrafo 4,
primo comma, lettere a) e b), del regolamento n. 1260°1999. occorre accentare se e
madifiche controverse siano sostanziali.

24 E dunque in quest'ordine che la Corte risponderd alle varie questioni proposte dal giudice
del rinvio.

Sullet torza questione

Con la terza gquestione, a cui ¢ d uopo fornire risposta i primo luogo, i} giudice del rinvio
chiede. in sostanza, s¢ artivolo 30, paragrafo 4. del regolamento n. 12601999 deve cssere
interpretato. nel senso che le modifiche considerate dalla menzionata disposizione sono
unicamente quelle chie avvengano nel corso del]a realizzazione di upopera o se includano
parimenti le modifiche che intervengono successivamente, in particolare durante la fase di
gestione dell’opera stessa,

1)
v

260 A tale riguardo. da un lato. dalla formulazione dell’articolo 20. paragrato 4. del regolmmenta
1. 126071999 risulia che sone considerate lo modifiche apportate ad un’operazione entro
cinque anni dalls data della decisione delle competenti autorit nazionali o dell'autorita di
gestione della panemm/mm det Fondi struturali. Restando inteso che, ad exempio. nel caso
della realizzazione di un’opcra. non pud essere escluso che il tempo necessario alla
costruzione dell’opera interessata possa essere inferiore a detto termine di cingque anni,
occorre concludeme che le modifiche considerate devono, non limitarsi a quelle avvenute
unicamente nel corse della realizeazione di un’opera, bensi includere, eventualmente fano
sahvo il suddetto tenmine, guelle avvenute al termine della realizzazione, segnatamente, nel
corso della gestione.

39}
-4

D’altra lata. dal considerando 4 del regolamento n. 12601999, discende che Vintenvento del
Fondi strutturali persegue objettivi priortari, vale a dire «do sviluppe e Padepguamento
strutturale delle regioni in ritardo di sviluppo. la rlconversione economica ¢ sociale delle
zone con difticolta strutauwrali. nonché Padegusmento ¢ Panunodernamento delle politiche ¢
det sistemi di istnuzione, formazione ¢ occupazioner», Nel caso del FESR 1ali obiettivi sono.
pit precisamente, ai sensi del considerando 7 del regolamento n. 12601999, 1o sviluppo e
I'adeguamento strutturale delle regioni in ritardo di sv tluppo, nonché la riconversione
cconamica e sociale delle regiont con difficoltd strutturaly,

2% Ne deriva che 1 Fondi strutturali perseguono obiettivi raggiungibili unicamiente se e
sovvenzioni concesse da tali Fondi ¢ il relativo controllo riguardano gl atd ¢ le spese
collegati non soltanto alla realizzazione di un'operazione, ma parimenti alle modality di
attuazione ¢ gestione della stessa, nel limite del termine di cinque anni previsto all’anicolo
30, paragrafo 4. del regolumento n. 126071999, B, ditaiti, a tale umica condizione che pud
essere garantita Defficacia dell’azione dei Fondi in parola. evitando che questi ultinu
finanzine opere che, una volta realizzate. a seguito di una modifica nella foro gestione. non
partecipino pitt apli obicttivi in vista dei quali siffatto finanziamento & stato accordato.

29 Alla Juce di tutte le sucsposte consideraziond, accorre rispondere alla terza questione che
I"articolo 30, paragrafo 4, del regolamento n. 120601999 deve essere interpretato nel senso
che le modifiche considerate da detta disposizione comprendono  tanto guelle che
intervengonoe nel corso della realizzazione di un’opera quanio quelle che imtervengono
successivamente, in particolare nella fase della gestione dell’opera stessa, purché siffase
modifiche avvenguno nel corso del termine di eingue anni previsto dalla citata disposizione.
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Suldler prima questione

30 Con la sua prima guestione, a cui ¢ d uopo fomire nisposta in secondo luogo, il giudice del
rinvie si propone di accertare se Uarticolo 30, paragrato 4. del regolamento n. 12601999
deve essere interpretato nel senso che. per poter valutare se Matiribuzione di una concessione
non generi entrate rilevanti per il concedente o indebiti vantaggi per i concessionario. sia
necessarin verificare previamente se 'opera oggemo di concessione abbia subito una
maodifica sostanziale.

31 A tale rgoardo, dalla fonmulazione dellarticolo 30). paragrafo 4. del regolamento n”

126071999 sisulta che [Mesistenza di un indebito vamtagedo & uno  degll clementi
potenziahmente costitutivi di una modifica sostanziale al sensi della disposizione in parola.

32 Ne discende che, prima di conchidere. nel caso di specic. por esistenza o Uinesistenza di
una maodifica sostanziale ai sensi dell’anicolo 30, paravrafo 4. del vegolamento n™1260-1999
it gindice del rinvio deve seznatamente verificare se la modifica controversa abbia prodotio
un indebito vantuggio ¢/o se la natura o fe modalita di esecuzione ne risultine slierate.

A3

Afla Tuce delle suesposte consideraziont si deve quindi rispondere alla prila guestione che
Particolo 30, paragrafo 4. del regolamento n. 126071999 deve essere interpretato nel senso
che, per poter vadutare se Pattribuzione dif una concessione non generi entrise nlevanti per il
concedente o indebiti vantaggt per il concessionario, non € necessario verificare previamenic
essione abbia subite una moditica sostanziale.

se I'opera oggetto di cone
Sulla seconda guesiione

34 Con la seconda questione, a cui ¢ d’uopo fornire risposia in terzo luogo. il giudice del rinvio
chiede se 'anticolo 30, paragrafo 4. del regolamento n. 1260°1999 debba essere interpretaio
nel senso che tale disposizione si riferisce unicamente all'iporesi di una modifica fisiea,
gquando opera realizzata non ¢ confonme a quells indicata nel progetio ammesso a
finanzinmento, o se si riferisce parimenti all'ipotesi di vna modifica funzionale, n
gquestultima ipotesi i1 givdice del rinvio chiede se vi sia «madifica sostanzialer quando
I"opera interessata é ntilizzat, in parte, ma non principalmente, per attivitd diverse da quelle
che erano previste nel bando o nella domanda di finanzizmenti presentata in risposta allo

S1CSs0.

In via preliminare, enuie conto della circostanza che il legislatore dell Unione ha avuio
cura i aggiungere Paggettivo qualificative  wsostanzialer per designare la modiiica
interessata. deve essere considerato nevessario che, per ricadere nell’ambito di applicazione
dellfativolo 30, parawrafo 4, del regolamento n. 12601999, siffatta moditica non deve
semplicemente soddisfare le due condizioni citate in tale disposizione. bensi deve presentare
N aggiunta una certa ampieszza,

[
A

36 A tale proposito, dal considerando 41 del regolamento i 126071999 risulta che aiato
apportata da uno det Fondi stratturali dovrebbe restare definitivamente attribuito, in wtio o
in parte, ad un’operazione soltanto se ln patura ¢ le condixioni di realizzarione defla stessa
non subtscono una modifics importante, tale da sviare "operazione sovvenziomita dal suo
objettivo iniziale.

Di conseguenza, quande una modifica soddisfa la condizione di cui all’anicolo 30,
paragrafo 4. primo commi, lettera a), del regolamento n. 126071999, faddove incide sulla
natura o sulle condizioni di realizzazione di wn’operazione, una modifica del genere pud
gssere qualilicata come emodifica sostanziale» al sensi dell’articolo 30, paragrafo 4. del
regolamento in parola solamente quando riduce in modo significativo la capacita

frd
[N}
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dell’operazione di cud trattast a raggiungers Pobiettivo altribuitole.

38  Restando inteso che una modifica tanto materale quanto funzienale pud ridurre in modo
significativo la capacitd dell’operazione di cui trattasi a raggiungere Pobiettivo attribuitele,
vecorre concluderne che i) controlle delle modiliche apportate ad un’opera riconducibile
allarticolo 30, paragrafo 4. del regolamento n. 1260/1999 verie non soltanto sulle disparita
fra un progetio dlopera e Vopera realizzata, bensi anche sulle modifiche apporiate al
funzionamento dell opera mileressata.

Da quanto precede discende che la circostanza che 1 diversi elementi partecipanti ad
un‘operazione siano stati moditicatl in una cena propordione quuantilaliva non puo essere
considerata di per sé determinante,

fat
L

10 Nelle circostanza del procedimento principale spetta pertanto al giudice del rinvio valubue
se le modifiche intervenute, segnatamente la circostanza che lo scado di alaggio realizzato
dal Comune di Ancona sia uilizzato da imbarcazioni da diporto in una percentuale stimata
pari al 18%. laddove siffatto utilizzo non era stato previswo nel progetto ammesso al
finanziamento, sjano idonee a trastormare significativamente Nutilizzo dell'opera di cul
frattasi in quanto si svolpono anivita diverse da quelle che erano previste e, di consesuenza.
a ridure in modo significativo la capacith dell’operazione di cul wattasi a raggiungere
*obiettiva attribuitole.

41 Tenuto conto della seconda condizione enunciata all'articole 30, paragrafo 4, lettera b) del
regolamento @, 1260:1999, affinché una modifica consistente nell™utilizzo di un’opera per
aitivita diverse du guelle previste nel progetto ammesso al finanziamento possa essere
qualificata comie «modifica sostanziales ai sensi del citate articolo 30, paragrafo 4. ¢
necessario precisare ulterjormente che essa deve avere quale causa la cessazione, perlomena
parziale, di talune delle atiivita previsie nel progetto ammesso al finanziamento.

42 i conseguenza & d'uopo rispondere alla seconda questione che Particolo 30, paragrafo 4,
del regolamento n. 1260°1999 deve essere inerpretato nel senso che detta disposizione si
riferisee tanto sl ipotesi di una modifica fisica, quando Popera realizzata non & conforme a
quella indicata nel progento ammesso a finanziamento, quanto all’ipotesi di una moedifica
funzionale. restando inteso che. in caso di modificazione consistente nelb wtitizzo di
un'opera per attivitd diverse da quelle inizialmente previste uel progetto ammesso al
finanziamento, una modifica del genere deve essere tale da ridurre in modo significative la
capacita dell operazione di vul trattasi a raggiungere Pobiettivo auribuitole,

Sulla quarta questione

43 Con la quarta questione il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se il dintto dell Unione osti
all"atribuzione diretta. vale a dire senza una procedura ad evidenza pubblica. da parte di un
Comusne ad un terzo, di una concessione di servizio pubblico relativa ad un’opera, allorché
derta concessione non sia tale da geperare entrale netle consistentt né posizioni di indebito
vantaggio a detto terzo o all autoritd pobblica coneedente.

44 A tale riguardo si deve innanzitutlo nlevare che. qualora risuliasse h le modifiche in
parola non poassono essere qualificate emodifichen at sensi dell’articolo 30, paragrafo 4. del
regolamento i 1260:1999, occorrerehbe ¢id nondimeno considerare che, in confonnita agli
obblighi di cui all’anicolo 38, paragrafo 1. lettere ¢) e h) del menzionato regolamento. lo
Suato membro interessate deve verificare se siffatia modifica costituisca un'irr(gaidrilii ai
sensi degli articoli 38 ¢ 39 di detto regolamento in considerazione della qu sard  uopo, di
conseguenza. effettuare le retiifiche [(nanziarie necessarie @ recuperare 1 comispondenti
importi perduti, applicando se del caso interessi di mora.
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45 Va pol rammentalo che, a livello dell’Unione, fe concessioni di servizi pubblici nen seno
disciplinate da alvuna normativa. in mancanza di discipling € alla luce del dinuo primarnio ¢,
pit specificamente, delle liberta fondamentali previste dal TFUE, che ocecorre esaminare il
diritto applicabile alle concessiont di servizz (v, sentenza del 7 dicembre 2000, Telaustria ¢
Telefonadress, C-324:98, Race, pag. 1-10745, punto 60),

36 Intale contesto la Cone ha gid dichiarato che § principi della paritd di ranameinto ¢ di non
diseriminazione in base alla cittadinanza impongono. in particolare, all’autoriia concedente
un obbligo di trasparenza. consistente nel garantire, a favore di ogni potenziale offerente. un
adeguato livello di pubblicita che consenta Papertura della procedura di sggindicazione alla
concorrenza.  nonché il controllo sull’imparzialitd di  siffana procedura. senza
pecessiamente comportare un obbligo di far ricorso ad una gara (v. sentenze del 13
settembre 2007, CommissioneTalia, C-26004. Race. pag. 1-7083, punto 24. e del 13

novembre 2008, Coditel Byabant, C-32407, Race, pag. 1-8457, punto 25),

47 Pig specificarnente ¢ state giudicato che. nella pusura in cul una concessione possa
interessare anche un’impresa con sede i uno Stato membro diverso da guello dell autoritd
concedente, Paffidamento. in mancanza di gualsiasi trasparenza. i ale concessione ad
un'impresa con sede in quest ultimo Stato membro costituisce una dispanita di rattamento a
damo di imprese aventd sede in alii Stati membri. Infati. in mancanza di qualsiasi
trasparenza. le imprese avenil sede 1n altri Stati membri non hanno aleuna reale possibilita di
manifestare i} loro interesse ad ottenere detta coneessione (vVo.in tal senso, sentenza del 21

tughio 2005, Coname. C-231703, Race. pag. 1-7287. punti 17 ¢ 1§),

45 Salvo non sia gustificala da circostanze oblettive. una tale disparita di tratamento. che
opera principalmente a danno delle imprese aventi sede in un altro Stato membro. costituisce
una discriminazione indiretta in base alla nazionahtd, vietata ai sensi degli articoli 49 TFUE
e 360 TFUE (v. sentenza del 17 luglio 2008, ASM Brescia, C-347:06. Racc. pag. [-3641.

punto 60).

9 In tale contesto, per valutare se attribuzione di una concessione relativa allo seado di
alapggio rispetti i1 diritto dell Unione, spetta al giudice del rinvio verificare se Patfidamento
della concessione di servizio pubblico da parte del Comune di Ancona risponda a condizioni
di trasparcnza che siano. in particolare, wh da consentire a un’limpresa avente scde nel
termtorio di uno Stato membro diverso da quello della Repubblica italiana i aver accesso
alle infonnazioni adeguate relative alla concessione in parola prima che essa sia attnbuita, di
muodo che tale Impresa, se lo avesse desiderato. sarcbbe stata in grado di manifesiare i
proprio mteresse ad ottenere deita concessione (v, sentenza Coname, cit., punto 21

30 Nel procedimento principale il Comune di Ancona non ha fatto valere circostanze oggettive
idonee a  giustificare la mancanza di  yualsiasi wasparenza nell’attribuzione  della
concessione. Esso ha per contro sostenuto che la concessione non era tale da interessarce
imprese aventi sede in altri Swuati membri, dal momento che la concessione aftidaa alla
cooperativa Pescatori cra concepita in modo tale da non generare enfrate netfe consisienti
per il suo beneticiario, né procurare un indebito vantaggio 2 quest’ultimo o al comune.

Cid nondimeno. fa circostanza che una concessione sia tale da non generare né entrate netie
consistentl né un indebito vantageio per un’impresa o per un ente pubblico non consente, di
per sé, di concludere che siffatta concessione non presenti un interesse cconomico per
imprese aventi sede in alurd Stati membri diverso da quello dell’amtorita concedente. Difani,
ncll’ambito di una strategia economica diretta ad ¢stendere una parte delle proprie attivita in
un altro Stato membro. un’impresa pud prendere la decisione tattica di sollecitare

N
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Fauribuzione in tale Stato di una congcessione prescindendo dal fatto che quest’ultima non sia
idones in guanto tale da generare profitti adeguali, poiché permane comunque la circostanza
che siffatta occasione pud consentirle di installarsi sul mercato dello Stato in parola ¢ di farzi
ivi conoscere allo scopo di preparare 1a sua futura cspansione.

4l
la

Alla luce di quanto precede si deve nspoandere alla gquarta questione che, in circostanze
come quelle del procedimente principale, il diritte dell’Unione non osta all’attribuzione
senza procedura ad evidenza pubblica di una concessione di servizi pubblici relativa ad
un’opera, purché siffatta attribuzione risponda al principio di tasparenza il cul nspetto,
senzi necessariamente comportare un ebbligo di far ricarso ad una gara, deve consentire a
un’impresa avente sede nel terrftorio di uno Stato membro diverso da guello dell autorita
concedente di avere accesso alle infonmazioni adeguate relative alla concessione in parols
prima clie cssa sia attribuita, di modo che tale impresa, se To avesse desiderato, sarebbe stata
i1 grado di manifestare i proprio interesse ad ottencre detia concessione, situazione che
spetta al giudice del rinvio verticare.

Sulle spese
Nei contronti delle parti nel procedimento principale la presente causa costitvisee un

incidente solevato dinanzi al gludice narionale, cul spetta quindl statuive sulle spese, Le
stenute da altri soggeiti per presentare osservazionl alla Corte non possono dar

A
3]

spese 5

fuogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte (Quarta Sezione) dichiara:

1)  L’articolo, 30, paragrafo 4, del regolamento (CE) n* 1260/1999 del Consiglio, del
21 giugne 1999, recante disposizioni generali sui Fondi strutturali, deve essere
interpretate nel senso che le modifiche considerate da detin disposiziene
comprendono tanto quelle che intervengono nel corso delln realizzazione di
un’opcera quantoe quelle che intervengono suecessivamente, in particolare nella
fase della gestione dell’opera stessa, purché siffatte modifiche avvengano nel
corso del termine di cingue anni previsto dalla citata disposizione.

2)  Llarticolo 30, paragrafo 4, del regolamento a. 1260/1999 deve essere interpretatoe
nel sense che, per poter valutare se 'atteibuzione di una concessione non geoveri
entrate rilevanti per il concedente o indehiti vantaggi per il concessionario, non ¢
necessario verificare previamente se 'opera oggetto di concessione abibia subita
una modifica sostanziale,

Xy 1larticole 30, paragrafo 4, del regolamento n. 1200/1999 deve essere inferpretato
nel senso che detta disposizione si riferisce tanto all’ipotesi di una modifica fisica,
quando I'apera realizzata non & conforme a quella indicata nel progetto ammesso
af finanziamento, quanto all’ipotesi di una modifica fupzionale, restando inteso
che, in caso di modifica consistente nell*utilizzo di un‘opera per attivitd diverse
da guelle inizialmente previste nel progetto ammesso al finanziamento, una
maodifica del genere deve essere tale da ridurre in modo significative Ia capacita
dell’operazione di cul trattasi di raggiungere I'obiettivo attribuitole,

4)  In circostanze come guelle del procedimento principale, il diritto dell’Unione non
osta all'attribuzione senza procedura ad evidenza pubblica di una concessione di
servizi pubblici relativa ad un’opera, purché siffatta attribuzione risponda al
principio di trasparenza il cui rispetto, senza necessariamente comportare un
obblige di far ricorso ad una gara, deve consentire a un’impresa aveate sede nel
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territorio di uno Stato membro diverso da quello dell’autorith concedente di avere
accesso alle informazioni adeguate relative alla cancessione in parcla prima che
essa sia attribuita, di modo che tale impresa, se lo avesse desiderato, sarebhe stata
in grado di manifestare il propric interesse ad ottenere detta concessionc,
situazione che spetta al gindive del rinvio verificare.

Firme
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