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Cosila Corte di Giustizia Ue ela Consulta rischiano
di trasformare le imprese in macchine sforna-ricorsi

STEFANO BIGOLARO*

U n’importante sentenza ora
pronunciata dalla Corte di
Giustizia europea (28.11.2018, C
- 328/17) conferma la regola per
cui & necessario partecipare auna
gara per poterneimpugnareilban-
do, e consente qualche riflessio-
ne su appalti e ricorsi.
Iltemaesoloapparentemente tec-
nico.

LE REGOLE PER
PARTECIPARE AL GIOCO
Semplificando, maneanche trop-
po: una gara d’appalto & come un
gioco. Certo, un gioco da cui di-
pendono rilevanti interessi.
PerI’impresache concorre, innan-
zitutto, che ha interesse a conse-
guire I’aggiudicazione (e, con es-
sa, un contratto). E prima ancora,
che ha interesse a partecipare e
quindi ad avere una chance: ¢ il
cosiddettointeresse strumentale,
quello che ha ad oggetto il rifaci-
mento di una gara. Per la stazione
appaltante, I'interesse & quello a
individuare lamiglior offerta. Per

tutti gli operatori, I'interesse &
all’apertura di un mercato: quello
dei contratti delle pubbliche am-
ministrazioni, cosi da consentire
in esso la concorrenza.

Insomma: la ragione vera per cui
unagarava fattanon &solo perché
serve a trovare quel che di meglio
offre il mercato; sta soprattutto
nel garantire che vi sia un merca-
to aperto a tutti gli operatori.

Un gioco - quello delle gare d’ap-
palto-che dinaturanon & un soli-
tario: vi & una pluralita di concor-
renti che si contendono un unico
premio, I’aggiudicazione. Ungio-
co con i presupposti consueti dei
giochi:

- le regole (sia quelle - generali -
deltipodigioco, siaquellespecifi-
che della partita che in concreto
viene giocata);

- un soggetto che conduce il gioco
(la stazione appaltante);

- e un giudice, a risolvere tutte le
contestazioni (e del qualesi presu-
me la padronanza di tutte le rego-
le).

Il bando di gara & come il tabello-
ne delle regole della partita. Chi
partecipa al gioco, di solito non &

leso direttamente dal tabellone,
ma dallo sviluppo della partita:
vienelesoquando, dopoaver par-
tecipato, perde ingiustamente - a
vantaggio di qualcun altro che in-
giustamente vince - perché le re-
golenon sono state ben applicate,
oppure perché le regole di quella
partitanon erano conformiallere-
golegeneralideltipodigioco.E fa-
ra le sue contestazioni dopo aver
perso. Se perd un soggetto vuole
partecipare al gioco ma il tabello-
ne non glielo consente neppure,
deve poter contestare direttamen-
teiltabellone. Perlui, partecipare
al gioco sarebbe inutile: non gli &
consentito, che vi partecipa a fa-
re? Ese,invece, gli e consentito di
partecipare, ma da un tabellone
che contiene clausole che azzera-
nolasuapossibilitadivincere, po-
tra contestare subito quelle clau-
sole o dovracomunque partecipa-
re erimandare le sue contestazio-
ni alla fine del gioco?

PARTECIPA ANCHE

SE NON HAI SPERANZE
Infondo, il quesitorisolto ora dal-
la Corte di Giustizia sta tutto qui:

Il vizio antico
della fuga dinotizie

PIERO SANSONETTI
DALLA PRIMA PAGINA

Erano giorni di fuoco: quando
uscividicasarischiavidiesse-
re abbattuto da una pallottola, non
da un tweet. Molti magistrati in
quel periodo pagarono con la vita
illoro impegno.

IIProcuratore Armando Spataroie-
ri ha polemizzato duramente con
Matteo Salvini perché il ministro,
inunimpeto disoddisfazione, ave-
vatwittato di primamattinasull’ar-
resto di alcuni cittadini nigeriani.
Sisache Salvini & particolarmente
sensibile all’arresto degli africani,
e percio, talvolta si fa prendere
dall’entusiasmo e non considera i
dettagli. Quali erano i dettagli che
hanno fatto infuriare Spataro?
Due: che I'operazione era ancora
in corso, e che i nigeriani -definiti
da Salvini “mafiosi nigeriani” -
non sono ancora condannati per
mafia, come faceva capireil tweet,
ma sono semplicissimi indagati,
forse innocenti, e alcuni di loro
non sono neanche sospettati di es-
sere mafiosi.

Sulmerito, stavolta, & difficilenon
dare ragione al magistrato. Sia
quando protesta per I'intralcioalle
indagini, siaquantoimpartisce-ra-
ra avis - una lezione di garantismo
al nnliticn

Poi perd ¢'@ anche da fare un ragio-
namento pit generale, che riguar-
da sia i magistrati che i politici. E
ciog unragionamentosull'uso del-
lafuga dinotizie (maingenere del-
leiniziative giudiziarie) nellalotta
politica. Su questo terreno, di soli-
to,imagistratila fanno dapadroni.
Sonoloroafavorire le fughe dinoti-
zie,aguidarle,autilizzareigiorna-
li, e sono loro a mostrare una certa
soddisfazione quando il loro lavo-
ro si trasforma in lavoro politico.
Daquel che soio, Armando Spata-
ro si € sempre tenuto fuori da que-
sto gioco. Mi dicono i miei colle-
ghi giudiziari milanesi che non si
conoscono indagini che erano in
mano a Spataro delle quali lo stes-
so Spataro abbia favorito le antici-
pazioni. Pero, per la verita, non ri-
cordo neanche molte polemiche
di Spataro contro i suoi colleghi,
condotte con la stessa forza con la
quale ora, giustamente, polemizza
con Salvini. Spataro, credo, era al-
la Procura di Milano quando furo-
no consegnati al Corriere della Se-
ra i documenti riguardanti I’avvi-
so di garanzia in arrivo per Berlu-
sconi, primoministroin carica, du-
rante un vertice internazionale a
Napoli. Fu eliminato cosi il primo
governo Berlusconi ( poi lo stesso
Berlusconi, vari anni dopo, fu sca-
gionato). Spataro non aveva alcu-
nacrnlna nerdanellavaltanan nra-
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testo. Capisco I'obiezione: non &
che un magistrato sia tenuto a dis-
sentire pubblicamente ogni volta
che non condivide atti o dichiara-
zioni dei suoi colleghi. Giustissi-
mo. Penso anch’io che i magistrati
dovrebbero cercare di esternare il
meno possibile e di tenersi per sé
le proprie opinioni politiche. Perd
Armando Spataro non sempre si &
attenuto a questo principio...
Anche stavolta I'esternazione di
Spataro controilministro vaconsi-
derataun eccesso? No, stavoltano:
sielimitatoadifendereunaindagi-
ne della sua Procura sulla quale,
perragioni politiche, aveva fattoir-
ruzione il leader della Lega.
Delrestosesipossonoimputareal-
cune contraddizioni a Spataro, se
ne possono imputare altrettante, e
forse di pit, a Salvini. Non & lui il
capo di un partito che per anni ha
fatto parte del centrodestraa guida
berlusconiana, che aveva portato
il garantismo come una bandiera?
Possibilecheil garantismo sisciol-
gacomeneveal soleappenal’arre-
stato, invece di essere un elegante
signore padano, & “negro”?
Questo & un problema molto serio
che la destra italiana prima o poi
dovra risolvere. Il contrasto tra il
garantismo per i borghesi e i bian-
chi, e la ferocia forcaiola per i di-
sgraziati e per gli stranieri. E’ un
contrasto che non ha futuro. Puo
portare dei voti, nell'immediato,
ma prima o poi ti trovi di fronte al-
lascelta: seigarantista o giustiziali-
sta? Sei liberale o autoritario?
Puoesistere una destrachenonsia
liberale e che rinunci al garanti-
smo? E quali sono, allora, i valori
manderni che le restann?

ilnostro ordinamentonon contra-
stacon lanormativa comunitaria,
anche senon consente agli opera-
torieconomici difarericorsocon-
tro le decisioni dell’amministra-
zioneaggiudicatrice in unaproce-
dura cui hanno deciso dinon par-
tecipare perché leregolerendeva-
no assai improbabile che I’appal-
to potesse essere loro aggiudica-
to. In sintesi: deviaver presentato
un’offerta. Se non lo hai fatto, de-
vi dimostrare che le previsioni di
gararendevano impossibilelafor-
mulazione stessa della tua offer-
ta; altrimenti, non puoi contesta-
re la procedura. O, piu precisa-
mente: un ordinamento naziona-
leben puo prevedere chela parte-
cipazione alla gara sia una condi-
zione necessaria per dimostrare
I'interesse dell’operatore all’ag-
giudicazione dell’appalto, o co-
mungque ’esistenza di una lesio-
neafrontedellaqualechiederetu-
tela.

Su questa conclusione si puo di-
scutere, ad esempio sotto il profi-
lo della coerenza interna del no-
strosistema. Se ¢’& un’esigenza di
giungere alla definizione accele-
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ratadelle procedureintemadiap-
palti - come dimostrano le norme
processualispecialiinmateria—&
utile far andare avanti una gara
che pure presenta dei problemi
che potrebbero essere affrontati
subito? E si puo discutere sotto il
profilo dell’onerosita per1’opera-
tore, perché i costi per formulare
un’offerta ci sono anche quando
’offerta & inutile.

Ma, appunto, quanto al rispetto
delle direttive comunitarie, la
Cortenonravvisa problemi; econ-
ferma conclusioni cui era giunta
la (pressoché unanime)giurispru-
denza interna e, soprattutto, la
Corte Costituzionale proprio nel-
la stessa vicenda (245/2016).

ILRICORSO DA FARE
QUANDO NON TI SERVE
C’& pero da sperare che lo stesso
metro - rigoroso nel considerare
insufficiente un interesse non at-
tuale - venga utilizzato dalla Cor-
te di Giustizia, ma anche dalla
Corte Costituzionale, in un’altra
vicenda. Quella cheriguardal’ar-
ticolo 120, comma 2 bis, del codi-
ce dei contratti (sottoposto alle
due Cortirispettivamente dal Tar
Piemonteedal Tar Puglia). Esem-
pre questione di un interesse che
manca. Si tratta infatti di unanor-
ma che impone di impugnare -
nellegare d’appalto-leammissio-
ni di tutti gli altri concorrenti gia
prima dell’aggiudicazione. Ed &
chiaroche chieobbligatoa fareri-
corsonon hainteresseafarlo, per-
chénon sacome finira la gara, chi
lavincera, selui sicollocherautil-
mente oppure no.
Everochequic’@unaleggecheaf-
ferma I’esistenza di un interesse,
maneppure una legge puo far esi-
stere una cosa che non c’e. E dun-
que solo una finzione, che obbli-
ga a promuovere un contenzioso
chenonserveachilodeve propor-
re, a pena altrimenti di non poter
ricorrere quando davvero ci sara
interessea farlo (cioé contro un ag-
giudicatario che andava escluso).
E che impedisce in realta anche
all’aggiudicatario di difendersi
quando ha interesse a farlo - cioé
quando un concorrente impugna
la sua aggiudicazione - perché in
quel momento gli & precluso di
proporre ricorso incidentale:
avrebbe dovuto impugnare I’am-
missione del ricorrente principa-
le nella fase precedente (quando
non c’erané il ricorso principale,
né 'aggiudicazione contro cui ri-
correre).
Dietro tutto cio c’& un equivoco:
chelatutelagiudiziaria deisingo-
li operatori debba servire ad altro
(cioe a definire subito e per sem-
pre la platea dei concorrenti). Ma
per servire ad altro, & una tutela
chenon considera pitile esigenze
di chilarichiede.
Sembra evidente, ma nulla & evi-
dente se non si guarda.

*Avwncato
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