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Appalti pubblici: tutela delle informazioni
riservate e diritto ad un equo piocesso

(Corte di Giustizia delle Comunita eapee, €rza Sezione, sentenza del 14
febbraio 2008 nella causa C-450/06)

Nelllambito di un ricorso proposto contro una decisione adottata da
un’amministrazione aggiudicatrice relativa ad una procedura di aggiudica
zione di un appalto pubblico, il principio del contraddittorio non implica che
le parti abbiano un diritto di accesso illimitato e assoluto al complesso delle
informazioni relative alla procedura di aggiudicaziofede diritto di acces
so deve infatti essere ponderato con il diritto di altri operatori economici alla
tutela delle informazioni riservate e dei loro segreti commerciali.

Alla luce del danno estremamente grave che potrebbe risultare dalla
comunicazione non corretta di talune informazioni ad un concorrente, prima
di comunicare tali informazioni ad una parte nella controversia, occorre dare
all’operatore economico di cui trattasi la possibilita di opporre il loro carat
tere riservato o di segreto commerciale, decidendo infine in che misura e
secondo quali modalita occorra garantire la riservatezza e il segreto di tali
informazioni, per le esigenze di tutela giuridickettiiva e dei diritti di dife
sa delle parti nella controversia.

Questi i principi alermati dalla Corte di Giustizia, terza sezione, con la
sentenza del 14 febbraio 2008. La domanda di pronuncia pregiudiziale é
stata presentata dal Conseil d’Etat nelllambito di una controversiawr@.la
e lo Sato Belga, nella causa C-450/06 relativa all'aggiudicazione di un
appalto pubblico.

Tale questione e fondata sull'interpretazione dell’articolo 1, n. 1 della
direttiva del Consiglio 21 dicembre 1989, 89/665/Cee, la quale coordina le
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative inerenti I'applica
zione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti
pubblici di lavoro, nel testo risultante dalla direttiva del Consiglio 18 giugno
1992, 92/50/Cee, la quale coordina le procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici.

Al riguardo é stato chiesto alla Corte di chiarire se I'artidolo. 1, della
direttiva 89/665 letto in combinato disposto con gli d4%tn.2 della diretti
va 93/36 e 6 della direttiva 2004/18, debba essere interpretato nel senso che
l'autorita giudiziaria nei ricorsi previsti da tale norma deve garantire la riser
vatezza e il rispetto dei segreti commerciali contenuti nei fascicoli di parte,
ivi incluso quello dellamministrazione aggiudicatrice, pur avendo il giudice
stesso il potere di venire a conoscenza thtsg informazioni e di prender
le in considerazione per la decisione.

Con la decisione in oggetto, la Corte di Giustizia ha formulato due
importanti considerazioni.

Anzitutto la Corte ha precisato che I'autorita giudiziaria responsabile dei
ricorsi in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici, deve garantire la
riservatezza dei segreti commerciali e delle informazioni relative alla procedu
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ra di aggiudicazione in quanto tali procedure si basano su un rapportc di fidu
cia che si instaura tra le amministrazioni aggiudicatrici e i partecipanti alla gara.

Pa questo, in un ricorso proposto contro una decisione dell’amministra
zione aggiudicatrice nell’ambito degli appalti pubblici, il principio del-con
traddittorio non implica che le parti possano accedere in modo illimitato e
assoluto alle informazioni contenute nei fascicoli in quanto le informazioni
fornite allamministrazione aggiudicatrice, potrebbero ledere gli interessi dei
partecipanti alla gara ed essere d'impedimento alla realizzazione di una con
correnza leale in tutti glit&ti membri (1).

Infatti, se tali informazioni fossero conosciute daféoénte escluso a
seguito della mera proposizione di un ricorso, si correrebbe il rischic di tra
sformare il sindacato giurisdizionale contro i provvedimenti amministrativi
in un pericoloso strumento attraverso il quale falsare la concorrenza in quan
to il ricorrente, e addirittura gli intervenienti, potrebbero accedere liberamen
te ai segreti commerciali concernenti gli altri partecipanti.

Al fine di scongiurare questo pericoloso meccanismo, la sentenza ha
affermato che il diritto di accesso agli atti del procedimento deve essere
“ponderato con il diritto di altri operatori economici alla tutela delle infor
mazioni risevate e dei lav segeti commeiali”.

La Corte non dimentica che I'articolo 6 della Convenzione europea sulla
salvaguardia dei diritti del'uomo e delle liberta fondamentali stabilisce che
uno degli elementi che consente di valutare I'equita di un procedimento é rap
presentato, appunto, dal carattere contraddittorio del procedimento stesso.

Tuttavia, secondo costante giurisprudenza della Corte europea dei dirit
ti del'uomo (2), il carattere contraddittorio di un procedimento puo essere
bilanciato con il diritto fondamentale di un terzo o con la tutela di un inrteres
se pubblico importante.

Ebbene, tra i diritti fondamentali figura il diritto al rispetto della vita pri
vata (3) nella cui nozione risultano essere incluse anche le attivita commer
ciali (4) e dunque la partecipazione ad una gara d’appalto.

Inoltre, il mantenimento di una concorrenza leale tra i partecipanti alle
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici rappresenta, senza dub
bio, un interesse pubblico importante e, dunque, da salvaguardare (5).

(1) Cfr. Corte di Giustizia Europeal hennaio 2005, causa2&/03, punto 44.

(2) Riguardo alla necessita di non comunicare talune informazioni al fine di salvaguar
dare i diritti fondamentali di un terzo o tutelare un interesse pubblico si veda Corte europea
dei diritti dell’'uomo, 16 febbraio 2000Rowe e Davis/Regno Unjte Corte europea dei
diritti del’'uomo, 24 aprile 200%V. c. Finlandia

(3) Il diritto al rispetto alla vita privata & stato sancito dall'@rtellaCEDU, nasce
dalle tradizioni costituzionali comuni agligg membri ed e ridérmato all'art.7 della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione europea, proclamata a Nizzalitémbre 2000.

(4) Si vedano in proposito le sentenze della Corte europea dei diritti del’'uomo, 16
dicembre 1992, 251-B; Corte europea dei diritti del'uomo, 28 gennaio 26@k/Regno
Unito.

(5) Si veda in proposito Corte europea dei diritti del’'uomo, 16 febbraio Zofle e
Davis/Regno Unit@ 24 aprile 2007Y. c. Finlandia
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Per tali motivi la Corte ha ritenuto di dover limitare il diritto di accesso agli
atti, stabilendo che l'autorita giudiziaria, prima di comunicare informazioni
sensibili a una parte nella controversia, deve garantire all’operatore economico
la possibilita di opporre il loro carattere riservato o di segreto commerciale.

Con la seconda considerazione la sentenzafaerato che I'autorita
giudiziaria puo esaminare e tenere conto di tutte le informazioni relative alla
procedura di aggiudicazione, incluse quelle riservate e i segreti commmercia
li, al fine di decidere con piena cognizione di causa.

L'autorita, inoltre, pud determinare in che misura e secondo quali-moda
litd occorra tutelare la riservatezza e il segreto di tali informazioni.

A ben vedere, un diverso orientamento della Corte avrebbe ostacolato
I'effettivita della tutela giuridica, la quale rappresenta un principio diporta
ta generale (6).

Nell’ordinamento normativo italiano, il decreto legislativo n. 163 del 12
aprile 2006 contenente il nuovo codice degli appalti pubblici, disciplina I'ac
cesso agli atti delle procedure dii@gamento facendo riferimento alla disci
plina generale prevista dalla Legge n. 241 del 1990 e tenendo conto della
disciplina comunitaria attraverso la quale viene garantita la tutela dei segre
ti commerciali e delle informazioni riservate.

Quindi, sebbene la legge riconosca il diritto del cittadino all’accesso agli
atti del procedimento amministrativo al fine di assicurare la trasparenza del
I'azione amministrativa, I'esercizio di tale diritto € sottoposto ad una serie di
limitazioni che derivano da esigenze di riservatezza.

Di contro, il diritto alla riservatezza non puo risolversi in una protezio
ne di tutti i dati dell'oferta presentata. Cio andrebbe infatti a collidere con il
diritto degli altri concorrenti alla tutela dei loro interessi legittimi. Pertanto,

i partecipanti hanno diritto alla protezione dei segreti commerciali solo nel
I'ambito di precisi ed inderogabili restrizioni.

Sul piano normativo, il bilanciamento delle suddette esigenze é reso pos
sibile dalle disposizioni contenute nella gia citata L. 241/1990 nella quale,
all'articolo 24, vengono indicati i limiti al diritto di accesso ai documenti
amministrativi, e al contempo, dalle norme contenute nel D.Lgs. 196/2003 il
guale, all'articolo 59, disciplinando la regolamentazione del trattamento e
della divulgazione dei dati da parte di soggetti pubblici, stabilisce che resta
no in vigore le vigenti norme in materia di accesso.

(6) Come piu volte chiarito dalla Corte di Giustizia, il diritto alla tutela giurisdiziona
le efettiva dei diritti fa parte dei principi generali conseguenti le tradizioni costituzionali
comuni agli $ati membri. Sancito dagli artt. 6, b, e 13 della Convenzione per la salva
guardia dei diritti del’'uomaonché dagli artt. 8 &0 della Dichiarazione universale dei
diritti del’'uomo del 1948, viene ribadito dagli artt. 2,3.e 14, n. 1, del Patto internazio
nale relativo ai diritti civili e politici, adottato il 19 dicembre 1966 (in vigore dal 23 marzo
1976). Infine, nelrattato sulla Costituzione europea viene integralmente riportata la dispo
sizione contenuta nell'articolo 47, paragrafo 1 della Carta di Nizza, nella qudkrsiafl
diritto di ogni individuo, i cui diritti e le cui liberta garantiti dal diritto dell’Unione siano
stati violati, a un ricorso fdttivo dinanzi a un giudice.
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L'orientamento dell’ordinamento legislativo nazionale, dunque, tende a
contemperare l'interesse pubblico alla trasparenza delle operazioni di gara
svolte dalle pubbliche amministrazioni con il diritto delle imprese parteci
panti a tenere riservate le informazioni trasmesse al soggetto pubblico nella
fase di presentazione delldate.

L'indirizzo interpretativo elaborato dalla giurisprudenza amministrativa
privilegia, senza dubbio, il diritto di accesso considerandolo prevalente
rispetto all’'esigenza di riservatezza del terzo, ogni qualvolta I'accesso sia
rilevante per realizzare la difesa di interessi giuridici del richiedente (7).

Secondo quanto farmato dal giudice amministrativo, I'impresa parte
cipante ad una gara di appalto pubblico e titolare di un interesse qualificato
all'accesso agli atti di gara; a fronte di tale interesse non puo opporskil dirit
to alla riservatezza degli altri partecipanti in quanto, con 'ammissione alla
gara, la documentazione prodotta, inclusafdidé presentata, vengono
assoggettate a un giudizio di valutazione comparativa e dunque non-rientra
no piu nella sfera di dominio riservato della singola impresa (8).

Tuttavia, negli ultimi periodi, la giurisprudenza € sempre piu attenta a
soddisfare la complessa esigenza di bilanciare questi due interessi-contrap
posti, attraverso la ricerca e l'identificazione di un punto di equilibrio che
consenta di garantire, con un’attenta valutazione, tanto la difesa di un inte
resse giuridicamente rilevante di cui e titolare il soggetto che esercita- il dirit
to di accesso, (e sempre nei limiti in cui I'accesso $etefamente neces
sario alla tutela di quellinteresse), quanto la salvaguardia del diritto alla
riservatezza, in quanto non va dimenticato che anche ad esso la legge rico
nosce tutela giuridica (9).

Vale la pena precisare che una volta perfezionato I'accesso alle informa
zioni del concorrente, il soggetto e tenuto a non comunicare i dati dei quali
€ venuto a conoscenza: in caso contrario incorrerebbe nel reato di trattamen
t%illecito di dati di cui all'art. 35 della legge 675/1996 e successive modifi
che.

La tutela della riservatezza delle informazioni nell’'ambito delle proce
dure di appalto & completata dall'imposizione dell'obbligo, in capo a tutti gli
operatori facenti capo a qualunqgue titolo al soggetto pubblico, ad osservare
il riserbo su tutte le informazioni di cui sono venuti a conoscenza a seguito
di un loro uficio ovvero funzione.

In conclusione, anche la giurisprudenza amministrativa, che per lungo
tempo aveva sancito la prevalenza del diritto di accesso sull’esigenza di
riservatezza, ha riconosciuto, di recente, la necessita di prestare attenzione

(7) In tal senso Consiglio dit&o, SezVI, sentenza del 27 ottobre 2006 n. 64#AR
Milano, Sez. lll, sentenza del 30 luglio 2007 n. 54B8R Reggio Calabria, sentenza del
13 settembre 2007 n. 88BAR Toscana, Sez. Il, sentenza del 9 febbraio 2007 n. THR;
Marche, sentenza del 12 ottobre 2006 n. 817.

(8) Cfr. T.a.r Lazio, sez. lll, sentenza del 30 marzo 2006, n. 2212.

(9) Al riguardo Consiglio di fato, sezV, sentenza del 28 settembre 2007, n. 4999.
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alla tutela dei dati e delle informazioni trasmesse alla pubblica amministra
zione, manifestando, in tal modo, la tendenza a conformarsi alla normativa
di settore vigente nell'ordinamento italiano e all'orientamento espresso dalla
Corte di Giustizia.

Dott.ssa Sara D’Amarid

Sentenza della Cate (Terza Sezione) 14 febbraio 2008 (domanda di@muncia pregiuv-
diziale proposta dal Conseil d’Etat — Belgio}- Varec SA/&to belga. (&vocato dello
Stato F Arena -AL 8376/07).

(Appalti pubblici — Ricorso — Dattiva 89/665/CEE — Ricorso efficace — Nozione —
Equilibrio tra il principio del contraddittorio e il diritto al rispetto dei segfr commeriali

— Tutela, da pate dell'organo esponsabile dei ricorsi, della riseatezza delle informazio

ni fornite dagli operatori economici)

«(Omissis)

1 La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull'interpretazione dell'an. 1,
della direttiva del Consiglio 21 dicembre 1989, 89/665/CEE, che coordina le disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle procedure di ricor
so in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori (G95,
pag.33), nel testo risultante dalla direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/CEE, che
coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizil(@Q8, pagl;
in prosieguo: la «direttiva 89/665»).

2 Tale domanda é stata presentata nell’ambito di una controversiavaeela SA(in
prosieguo: la «&rec») e lo &to belga, rappresentato dal Ministro della Difesa, in merito
all'aggiudicazione di un appalto pubblico per la fornitura di maglie per cingoli destinati a
carri del tipo «Léopard».

Contesto normativo
La normativa comunitaria

3 Lart. 1, n.1, della direttiva 89/665 cosi dispone:

«Gli Sati membri prendono i provvedimenti necessari per garantire che, per quante riguar
da le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici disciplinati dalle direttive
71/305/CEE, 77/62/CEE e 92/50/CEE (...), le decisioni prese dalle amministrazioni aggiu
dicatrici possano essere oggetto di ricorBcafi e, in particolare, quanto piu rapidi pessi
bile, secondo le condizioni previste negli articoli seguenti, in particolare nell’articolo 2,
paragrafo 7, qualora violino il diritto comunitario in materia di appalti pubblici o le norme
nazionali che lo recepiscono».

4 L’art. 33 della direttiva Consiglio 14 giugno 1993, 93/36/CEE, che coordinade pro
cedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture (G99, pag.l), abroga la
direttiva del Consiglio 21 dicembre 1976, 77/62/CEE, che coordina le procedure di aggiu
dicazione degli appalti pubblici di forniture (Gl977, L13, pagl), e prevede che i riferi

© Dottore in giurisprudenza, ammessa alla pratica forense presamd@tura dello
Stato.
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menti alla direttiva abrogata si intendono come compiuti alla direttiva 98#afogamente,

I'art. 36 della direttiva del Consiglio 14 giugno 1993, 93/37/CEE, che coordina le procedu
re di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori (&G99, pag54), abroga la diretti

va del Consiglio 2éuglio 1971, 71/305/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione
degli appalti di lavori pubblici (GW 185, pag5), e prevede che i riferimenti a questulti
ma direttiva si intendono come compiuti alla direttiva 93/37.

5 Lart. 2, n.8, della direttiva 89/665 cosi recita:

«Se gli ogani responsabili delle procedure di ricorso non sogarorgiudiziari, le loro
decisioni devono essere sempre motivate per iscritto. In questo caso inoltre devono essere
adottate disposizioni mediante cui ogni misura presunta illegittima presagtatiodi base
competente oppure ogni presunta infrazione nell’'esercizio dei poteri che gli sono conferiti
possa essere oggetto di un ricorso giurisdizionale o di un ricorso presso urgaltio cre

sia una giurisdizione ai sensi dell'articolo [2G£] e che sia indipendente dalle autorita
aggiudicatrici e dall’agano di base.

La nomina dei membri di tale gaino indipendente e la cessazione del loro mandato sono
soggetti a condizioni uguali a quelle applicabili ai giudici, per quanto concerne I'autorita
responsabile della nomina, la durata del loro mandato e la loro revocabilita. Per lo meno il
presidente di tale gano indipendente deve avere le stesse qualifiche giuridiche e professio
nali di un giudice. lorgano indipendente prende le proprie decisioni all'esito di una-proce
dura in contraddittorio e tali decisioni producono, tramite i mezzi determinati da ciascuno
Stato membro, éétti giuridici vincolanti».

6 Ai sensi dell’art.7, n. 1, della direttiva 93/36, come modificata dalla direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio 13 ottobre 1997, 97/52/CH. (&8, pagl; in pro
sieguo: la «direttiva 93/36»):

«1. Entro il termine di quindici giorni dal ricevimento di una domanda scritta, 'amministra
zione aggiudicatrice comunica ad ogni candidato ¢ererfite respinto i motivi del rigetto
della sua candidatura ofefta e comunica ad ognifefente che abbia fatto unfefta sele
zionabile le caratteristiche e i vantaggi relativi deféofa selezionata e il nome delfef

rente cui e stato aggiudicato I'appalto.

Tuttavia, le amministrazioni aggiudicatrici possono decidere che alcune delle informazioni
relative all’aggiudicazione dell’appalto di cui al primo comma non siano comunicate, qua
lora la loro difusione ostacoli I'applicazione della legge, o sia contraria al pubblico interes
se, pregiudichi i legittimi interessi commerciali di imprese, pubbliche o private, ovvero
possa compromettere la concorrenza leale tra i prestatori di servizi».

7 Lart. 9, n.3, della direttiva 93/36 dispone:

«Le amministrazioni che hanno aggiudicato un appalto ne comunicano il risultato cen appo
sito avviso. In determinati casi, possono tuttavia non essere pubblicate le informazioni rela
tive all'aggiudicazione di appalti la cui divulgazione impedisca I'applicazione della legge,
0 sia altrimenti contraria all'interesse pubblico, o pregiudichi i legittimi interessi commer
ciali di imprese pubbliche o private oppure possa recar pregiudizio alla lealta della concor
renza tra fornitori».

8 L'art. 15, n.2, della stessa direttiva prevede quanto segue:

«Le amministrazioni aggiudicatrici devono rispettare il carattere riservato di tutte le infor
mazioni date dai fornitori».

9 Le disposizioni degli artZ, n.1, 9, n.3, e 15, n2, della direttiva 93/36 sono state
sostanzialmente riprese agli aBt. 35, n.4, quinto comma, e 41, B, della direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio 31 marzo 2004, 2004/18/CE, relativa al coordinamen
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to delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servi
zi (GU L 134, pagl114).
La normativa nazionale

10 Lart. 87 del regio decreto 23 agosto 1948 che disciplina la procedura dinanzi alla
sezione amministrativa del Conseil d’Etairrété du Régent déterminant laopédue
devant la section d’administration du Conseil d’Etétloniteur belge del 23-24 agosto
1948, pag6821), prevede quanto segue:

«Le parti, i loro avvocati e il commissario del governo possono esaminare il fascicolo della
causa presso la cancelleria».

11 Ai sensi dell'art.21, terzo e quarto comma, delle leggi coordinate 12 gennaio 1973,
relative al Conseil d’Etat (Moniteur belge del 21 marzo 1973, R46l):

«Qualora il convenuto non trasmetta il fascicolo amministrativo entro il termine stabilito,
fatto salvo quanto previsto all'a@l bis, i fatti addotti dal ricorrente devono essere eonsi
derati come provati a meno che non siano manifestamente inesatti.

Qualora il fascicolo amministrativo non sia in possesso del convenuto, quest’ultimo deve
informarne la sezione investita del ricorso. Essa puo ordinare il deposito del fascicolo ammi
nistrativo, infliggendo in caso di inadempienza una penalita conformemente a quanto previ
sto all'art.36».

La causa principale e la questioneegiudiziale

12 Il 14 dicembre 2001, lot&o belga ha avviato la procedura di aggiudicazione di un
appalto pubblico per la fornitura di maglie per cingoli destinati a carri del tipo «Léopard».
Sono state ricevute dueferfte, e cioé quella delldarec e quella della Diehl Remscheid
GmbH & Co. (in prosieguo: la «Diehl»).

13Al momento del’esame di tali ferte, lo Sato belga ha ritenuto che quella presen
tata dallavarec non rispondesse ai requisiti di selezione di carattere tecnico e chietale of
ta fosse irregolare. Per contro, ha ritenuto chéelftd della Diehl soddisfacesse tutti i-cri
teri di selezione, che fosse regolare e che i suoi prezzi fossero normali. Di conseguenza, lo
Stato belga ha aggiudicato I'appalto alla Diehl con decisione del Ministro della Difesa 28
maggio 2002 (in prosieguo: la «decisione di aggiudicazione dell'appalto».

14 11 29 luglio 2002, lavarec ha proposto un ricorso diretto allannullamento della
decisione di aggiudicazione dell’appalto dinanzi al Conseil d’Etatekvento della Diehl
€ stato ammesso.

15 Il fascicolo trasmesso al Conseil d’Etat daltat® belga non conteneva ffefta
della Diehl.

16 LaVarec ha chiesto che taldarta fosse allegata al fascicolo. La stessa richiesta &
stata formulata dall’Auditeur del Conseil d’Etat, incaricato di predisporre una relazione (in
prosieguo: I'«Auditeur»).

17 1117 dicembre 2002, lat&o belga ha allegato I'fefrta della Diehl al fascicolo, pre
cisando che essa non conteneva i piani generali della maglia proposta e neppure gli elemen
ti costitutivi di quest'ultima. Dettot&to ha indicato che, in conformita del capitolato-d'o
neri e della richiesta della Diehl, aveva rinviato tali elementi a quest’'ultima, aggiungendo
che, per questo motivo, non era in grado di allegare tali elementi al fascicolo e che, se era
indispensabile che vi figurassero, sarebbe stato allora opportuno chiedere alla Diehl di for
nirli. Lo Stato belga ha anche ricordato ch&/krec e la Diehl controvertono sui diritti di
proprieta intellettuale collegati ai piani di cui trattasi.

18 Con lettera in pari data, la Diehl ha informato I'Auditeur che la destafcome
allegata al fascicolo dallat&o belga, contiene dati e informazioni riservati e che, di eonse
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guenza, essa si opponeva a che terzi, compré&ada, venissero a conoscenza di tali dati

e informazioni riservati collegati a segreti commerciali inclusi in tdkrtaf. Infatti, secon

do la Diehl, taluni passaggi degli allegati 4, 12 e 13 della dagtatontengono dati preci

si per quanto riguarda le revisioni esatte dei piani di fabbricazione applicabili e del procedi
mento industriale.

19 Nella sua relazione in data 23 febbraio 2006, I'Auditeur ha chiesto I'annullamento
della decisione di aggiudicazione dell’appalto in quanto, «in mancanza di una collaborazio
ne leale della controparte alla buona amministrazione della giustizia e all’equita del proces
S0, la sola sanzione consiste nell’annullamento dell’atto amministrativo di cui non é stata
accertata la legittimita in seguito ad un comportamento che consiste nel sottrarre taluni atti
al contraddittorio».

20 Lo Sato belga ha contestato tale conclusione, chiedendo al Conseil d’Etat di pro
nunciarsi sulla questione del rispetto della riservatezza dei documenti relativieetlof
della Diehl contenenti informazioni collegate a segreti commerciali che erano state allegati
al fascicolo nel contesto del procedimento dinanzi a tale giudice.

21 Cid premesso, il Conseil d’Etat ha deciso di sospendere la decisione e di presenta
re alla Corte la seguente questione pregiudiziale:

«Se l'art.1, n.1, della direttiva 89/665 (...), letto in combinato disposto con gliEsitn.2,

della direttiva 93/36 (...) e 6 della direttiva 2004/18 (...), debba essere interpretato nel senso
che I'ogano responsabile delle procedure di ricorso previste da tale norma deve garantire la
riservatezza e il rispetto dei segreti commerciali contenuti nei fascicoli ad esso trasmessi
dalle parti in causa, tra le quali rientra anche 'amministrazione aggiudicatrice, pur avendo

esso allo stesso tempo il diritto di venire a conoscenzaalitsiinformazioni e di prender

le in considerazione».

Sulla ricevibilita

22 LaVarec aferma che per la soluzione della controversia pendente dinanzi al Conseil
d’Etat non & necessario che la Corte si pronunci sulla questione pregiudiziale.

23 A tale riguardo si deve ricordare che, nell’ambito di un procedimento in forza del
l'art. 234 CE, basato sulla netta separazione di funzioni tra i giudici nazionali e la Corte,
ogni valutazione dei fatti di causa rientra nella competenza del giudice nazionale. Parimenti,
spetta esclusivamente al giudice nazionale, cui € stata sottoposta la controversia e che deve
assumersi la responsabilita del’emananda decisione giurisdizionale, valutare, alla luce delle
particolari circostanze della causa, sia la necessita di una pronuncia pregiudiziale-per esse
re in grado di pronunciare la propria sentenza sia la rilevanza delle questioni che sottopone
alla Corte. Di conseguenza, se le questioni sollevate vertono sull'interpretazione del diritto
comunitario, la Corte, in via di principio, € tenuta a statuireirfyarticolare, sentenza 25
febbraio 2003, causa-826/00, IKA, Raccpag.l-1703, punto 27; 12 aprile 2005, causa
C-145/03, Keller Racc.pag.l-2529, punto 33, e 22 giugno 2006, caus&1@8/04, Conseil
général de I&ienne, Raccpag.l-5645, punto 19).

24 Tuttavia la Corte ha anchefafmato che, in ipotesi eccezionali, le spetta esaminare
le condizioni alle quali & adita dal giudice nazionale al fine di verificare la propria eompe
tenza (v, in questo senso, sentenza 16 dicembre 1981, causa 244/80, Foglia,
Racc.pag.3045, punto 21). La Corte puo rifiutare di pronunciarsi su una questione-pregiu
diziale sollevata da un giudice nazionale solo qualora risulti manifestamente che I'interpre
tazione del diritto comunitario richiesta non ha alcuna relazione céettieita o con I'og
getto della causa principale oppure qualora il problema sia di natura ipotetica, oppure nel
caso in cui la Corte non disponga degli elementi di fatto o di diritto necessari per fornire una
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soluzione utile alle questioni che le vengono sottoposta(particolare, sentenze 13 marzo
2001, causa 379/98, PreussenElektra, Rapag. [-2099, punto 39; 22 gennaio 2002,
causa €390/99, Canal Satélite Digital, Ragmag.l-607, punto 19, e Conseil général de la
Vienne, cit., punto 20).

25 Occorre rilevare che cid non avviene nel caso di sp&digle proposito, si puo
osservare che, se il Conseil d’Etat fara sue le conclusioni dell’Audi&ata indotto ad
annullare la decisione di aggiudicazione dell’appalto impugnata dinanzi ad esso, senza esa
minare la controversia nel merito. Invece, se le disposizioni del diritto comunitario di cui il
giudice del rinvio chiede l'interpretazione giustificano il trattamento confidenziale degli ele
menti del fascicolo di cui trattasi nella causa principale, quest'ultimo potra esaminare il
merito della controversia. Detti motivi permettono di ritenere che I'interpretazione delle
disposizioni in parola sia necessaria per la soluzione della controversia principale.

Sul merito

26 Nella questione sottoposta alla Corte dal giudice del rinvio, quest’ultimo menziona
sia la direttiva 93/36 sia la direttiva 2004/18. Poiché essa ha sostituito la direttiva 93/36,
occorre stabilire rispetto a quale di queste due direttive debba essere esaminata la questione.

27 Si deve ricordare che, secondo la costante giurisprudenza, le norme di procedura si
applicano, come si ritiene in generale, a tutte le controversie pendenti all’atto della loro
entrata in vigore, a dérenza delle norme sostanziali, che, secondo la comune interpretazio
ne, non riguardano, in linea di principio, rapporti giuridici definiti anteriormente alla loro
entrata in vigore (vsentenza 23 febbraio 2006, caus&01/04, Molenbagnatie,
Racc.pag.-2049, punto 31 e giurisprudenza ivi citata).

28 La causa principale riguarda il diritto alla tutela delle informazioni riservate. Come
I'avvocato generale ha rilevato al paragrafo 31 delle sue conclusioni, tale diritto € essenzial
mente un diritto sostanziale, anche se la sua attuazione puo detrgfcessuali.

29 Tale diritto si € concretizzato quando la Diehl ha presentato la futaafell’am
bito della procedura di aggiudicazione dell’appalto di cui si tratta alla causa principale.
Poiché tale data non é stata precisata nella decisione di rinvio, occorre supporre ch’essa si
collochi tra il 14 dicembre 2001, data del bando di gara, e il 14 gennaio 2002, data dell'a
pertura delle dérte.

30A quell'epoca la direttiva 2004/18 non era ancora stata adottata. Ne consegue che
occorre considerare, ai fini della controversia di cui alla causa principale, le disposizioni
della direttiva 93/36.

31 La direttiva 89/665 non contiene alcuna disposizione che disciplini esplicitamente la
guestione della tutela delle informazioni riservattale proposito & necessario fare riferimen
to alle disposizioni generali di tale direttiva e, in particolare, alllan. 1, di quest’ultima.

32 Quest'ultima disposizione prevede che tdtiSnembri, per quanto riguarda le proce
dure di aggiudicazione degli appalti pubblici disciplinati dalla direttiva 93/36, prendane i prov
vedimenti necessari per garantire che le decisioni adottate dalle amministrazioni aggiudicatici
possano essere oggetto di un ricordiwafe in quanto tali decisioni hanno violato il diritto
comunitario in materia di appalti pubblici o le norme nazionali che recepiscono tale diritto.

33 Poiché la direttiva 89/665 ha lo scopo di garantire il rispetto del diritto comunitario
in materia di appalti pubblici, occorre interpretare il suolam.1, alla luce sia delle dispo
sizioni della direttiva 93/36 sia delle altre disposizioni del diritto comunitario in materia di
appalti pubblici.

34 Lobiettivo principale delle norme comunitarie in materia di appalti pubblici compren
de I'apertura ad una concorrenza non falsata in tuttitgli ®embri (v, in tal senso, senten
za 11 gennaio 2005, causadB/03, $adt Halle e RPILochau, Racopag.l-1, punto 44).
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35 Per conseguire tale obiettivo, € necessario che le amministrazioni aggiudicatici non
divulghino informazioni relative a procedure di aggiudicazione di appalti pubblici il cui con
tenuto potrebbe essere utilizzato per falsare la concorrenza, sia in una procedura di aggiudi
cazione in corso, sia in procedure di aggiudicazioni successive.

36 Inoltre, le procedure di aggiudicazione di appalti pubblici, per loro natura e per il siste
ma di regolamentazione comunitario in materia, sono fondate su un rapporto di fiducia tra le
amministrazioni aggiudicatici e gli operatori economici che partecipano ad esse. Questi ultimi
devono poter comunicare a tali amministrazioni aggiudicatici qualsiasi informazione utile nel
I'ambito della procedura di aggiudicazione, senza temere che esse rivelino a terzi elementi di
informazione la cui divulgazione potrebbe recare pregiudizio a tali operatori.

37 Per queste ragioni, l'ait5, n.2, della direttiva 93/36 prevede che le amministra
zioni aggiudicatici hanno I'obbligo di rispettare il carattere confidenziale di qualsiasi infor
mazione fornita dai fornitori.

38 Nell'ambito specifico della comunicazione ad un candidato o adenemwte eschu
so dei motivi per cui la suafefta é stata respinta e in quello della pubblicazione delFavvi
so di aggiudicazione di un appalto, gli arttn.1, e 9, n3, di tale direttiva riconoscono alle
amministrazioni aggiudicatici la facolta di non comunicare talune informazioni allorché la
loro diffusione danneggerebbe gli interessi commerciali legittimi di imprese pubbliche o pri
vate o potrebbe nuocere ad una concorrenza leale tra fornitori.

39 E vero che tali disposizioni riguardano il comportamento delle amministrazioni
aggiudicatrici. Tuttavia, occorre riconoscere che il lorde¢tb utile sarebbe gravemente
compromesso se, in occasione di un ricorso proposto contro una decisione adottata da
un’amministrazione aggiudicatrice relativa ad una procedura di aggiudicazione di un appal
to pubblico, il complesso delle informazioni concernenti tale procedura di aggiudicazione
dovesse indiscriminatamente essere messo a disposizione dell'autore di tale ricorso, o addi
rittura di altre persone come gli intervenienti.

40 In tale ipotesi, la mera proposizione di un ricorso darebbe accesso a informazioni che
potrebbero essere utilizzate per falsare la concorrenza o per nuocere agli interessi legittimi di
operatori economici che hanno preso parte alla procedura di aggiudicazione dell’appalto pub
blico di cui trattasiTale possibilita potrebbe persino incitare taluni operatori economici a pro
porre ricorsi al solo scopo di accedere ai segreti commerciali dei loro concorrenti.

41 In un ricorso di questo tipo, il convenuto &€ 'amministrazione aggiudicatrice, men
tre 'operatore economico i cui interessi rischiano di essere lesi non & necessariamente parte
nella controversia né e citato in giudizio per difenderli. Per tale motivo, & tanto pit+ impor
tante prevedere meccanismi che salvaguardino in modo adeguato gli interessi di tali opera
tori economici.

42 Gli obblighi previsti dalla direttiva 93/36 per quanto riguarda il rispetto della riser
vatezza delle informazioni da parte delle amministrazioni aggiudicatici sono assunti, nel
contesto di un ricorso, dall'gano investito del procedimento di ricorso. La prescrizione di
un ricorso dicace prevista all’'art. 1, n. 1, della direttiva 89/665, letto in combinato -dispo
sto con gli artt7, n. 1, 9, n. 3, e 15, &, della direttiva 93/36, impone quindi a talgamo
di adottare tutti i provvedimenti necessari per garantiréettef utile di tali disposizioni e,
in tal modo, di assicurare il mantenimento di una concorrenza leale e la tutela deghi interes
si legittimi degli operatori economici di cui trattasi.

43 Ne consegue che, nelllambito di un procedimento di ricorso riguardante I'aggiudi
cazione di un appalto pubblico, Igano responsabile di tale procedimento deve poter
disporre che le informazioni contenute nel fascicolo relativo a tale aggiudicazione non siano
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trasmesse alle parti e ai loro avvocati, se cido & necessario ad assicurare la tutela-della con
correnza leale o degli interessi legittimi degli operatori economici perseguita dal diritto
comunitario.

44 Soge la questione se tale interpretazione sia conforme alla nozione di processo
equo ai sensi dell’'aré della Convenzione europea sulla salvaguardia dei diritti del’'uomo
e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950 (in prosieguo: la «CEDU»).

45 Infatti, come risulta dalla decisione di rinvio, larec ha sostenuto dinanzi al
Conseil d’Etat che il diritto ad un equo processo comporta che sia garantito il carattere con
traddittorio di qualsiasi procedimento giurisdizionale, che il principio del contraddittorio
costituisce un principio generale del diritto, che esso trova un fondamento néll'art.
dellaCEDU e che tale principio implica il diritto delle parti in un processo di prendere cono
scenza di tutte le prove o osservazioni presentate al giudice per influire sulla sua decisione
e di discuterle.

46 A tale riguardo occorre sottolineare che I'értn. 1, dellaCEDU prevede segnata
mente che «[o]gni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblica
mente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e imparziale (...)».
Secondo costante giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, il carattere con
traddittorio di un procedimento costituisce uno degli elementi che consentono di valutare la
sua equita, ma puo essere bilanciato con altri diritti e interessi.

47 1l principio del contraddittorio implica, in generale, il diritto delle parti in un proces
so di prendere conoscenza delle prove e delle osservazioni presentate dinanzi al giudice e di
discuterle Tuttavia, in taluni casi, pud essere necessario non comunicare talune informazioni
alle parti per salvaguardare i diritti fondamentali di un terzo o tutelare un interesse pubblico
importante (vsentenze della Corte europea dei diritti del’'uomo 16 febbraio 2000, Rowe e
Davis/Regno Unito, Raccolta delle sentenze e delle decisioni 2000-11, § 61, e 24 aprile 2007,
V. c. Finlandia, non ancora pubblicata nella Raccolta delle sentenze e delle deci&ni, 8§

48 Tra i diritti fondamentali suscettibili di essere in tal modo protetti figura il diritto al
rispetto della vita privata, sancito dall'a8tdellaCEDU e che nasce dalle tradizioni cesti
tuzionali comuni agli &ti membri ed é ridéérmato all’art.7 della Carta dei diritti fonda
mentali dell’Unione europea, proclamata a Nizzadicémbre 2000 (G 364, pagl) (v,
in particolare, sentenze 8 aprile 1992, cau€2/©0, Commissione/Germania, Racc. pag.
[-2575, punto 23, e 5 ottobre caus&@@!/92 P X/Commissione, Rac@ag. 4737, punto
17). A tale proposito, dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo risulta
che non puo ritenersi che la nozione di vita privata debba essere interpretata in modo da
escludere le attivita professionali o commerciali delle persone fisiche o giuridicken(v
tenze della Corte europea dei diritti del’'uomo 16 dicembre 1992, Niemietz c. Germania,
serieA, n. 251-B, § 29; 16 aprile 2002, Sociéiélas Est @. c. Francia, Raccolta delle sen
tenze e delle decisioni 2002-11, 8 41, nonché 28 gennaio 2003, Peck/Regno Unito, Raccolta
delle sentenze e delle decisioni 2003-1, § 57), attivitd che possono comprendere la parteci
pazione ad una procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico.

49 D’altronde, la Corte di giustizia ha riconosciuto la tutela dei segreti commerciali
come un principio generale.(8entenze 24 giugno 1986, causa 53/8&0 Chemie e
AKZO Chemie UK/Commissione, Racpag. 1965, punto 28, nonché 19 maggio 1994,
causa €36/92P, SEP/Commissione, Raqeag.I-1911, punto 37).

50 Infine, il mantenimento di una concorrenza leale nell’lambito delle procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici costituisce un interesse pubblico importante la cui sal
vaguardia € ammessa in base alla giurisprudenza citata al punto 47 della presente sentenza.
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51 Ne consegue che, nell’ambito di un ricorso proposto contro una decisione adottata
da un’amministrazione aggiudicatrice relativa ad una procedura di aggiudicazione di un
appalto pubblico, il principio del contraddittorio non implica che le parti abbiano un diritto
di accesso illimitato e assoluto al complesso delle informazioni relative alla procedura di
aggiudicazione dei mercati di cui trattasi che sono state presentatgasdaesponsabile
del ricorso.Al contrario, tale diritto di accesso dev'essere ponderato con il diritto di altri
operatori economici alla tutela delle informazioni riservate e dei loro segreti commerciali.

52 1l principio della tutela delle informazioni riservate e dei segreti commerciali deve
essere attuato in modo da conciliarlo con le esigenzéettivfa della tutela giurisdiziora
le e con il rispetto del diritto di difesa delle parti della controversjgpér analogia, senten
za 13 luglio 2006, causa-438/04, MobistagrRacc.pag.I-6675, punto 40) e, in caso di un
ricorso giurisdizionale o di un ricorso presso ugamio che € una giurisdizione ai senst del
I'art. 234 CE, in modo da garantire che il procedimento, nel suo insieme, rispetti il diritto
ad un equo processo.

53A tal riguardo, occorre rilevare che Iganismo competente a conoscere dei ricorsi
deve necessariamente poter disporre di tutte le informazioni necessarie per essere in grado
di decidere con piena cognizione di causa, ivi comprese le informazioni riservate e i segre
ti commerciali (v, per analogia, sentenza Mobisft., punto 40).

54 Alla luce del danno estremamente grave che potrebbe risultare dalla comunicazione
non corretta di talune informazioni ad un concorrente, tglanar, prima di comunicare tali
informazioni ad una parte nella controversia, deve dare all'operatore economico di cui trat
tasi la possibilita di opporre il loro carattere riservato o di segreto commercjger(ana
logia, sentenzAKZO Chemie eAKZO Chemie UK/Commissione, cit., puni9).

55 Pertanto, occorre risolvere la questione proposta dichiarando chg, lratt, della
direttiva 89/665, letto in combinato disposto con I'a8, n.2, della direttiva 93/36, deve
essere interpretato nel senso chegbmo responsabile dei ricorsi previsti al dettolgm. 1,
deve garantire la riservatezza e il diritto al rispetto dei segreti commerciali con riferimento
alle informazioni contenute nei fascicoli che le vengono comunicate dalle parti in causa, in
particolare dall’'amministrazione aggiudicatrice, pur potendo essa stessa esaminare tali
informazioni e tenerne conto. E compito di talgaso decidere in che misura e secondo
quali modalita occorra garantire la riservatezza e il segreto di tali informazioni, per le esi
genze di tutela giudicafettiva e dei diritti di difesa delle parti nella controversia e, in caso
di ricorso giurisdizionale o di un ricorso presso ugaoio che € una giurisdizione ai sensi
dell'art. 234 CE, in modo che il procedimento rispetti, nel suo complesso, il diritto ad un
€quo processo.

Sulle spese

56 Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento costituisce
un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. Le
spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte non possono dar
luogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte éfza Sezione) dichiara:

L'art. 1, n.1, della diettiva del Consiglio 21 dicem#drl989, 89/665/CEE, che caér
na le pocedue di aggiudicazione degli appalti pubblici di fornigjrnel testo risultante
dalla direttiva del Consiglio del 18 giugno 1992, 92/50/CEE, chedinarle pocedue di
aggiudicazione degli appalti pubblici di sézi, letto in combinato disposto con Itad5,

n. 2, della diettiva del Consiglio 14 giugno 1993, 93/36/CEE, che dioarle pocedue di
aggiudicazione degli appalti pubblici di fornitir come modificata dalla dittiva del
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Parlamento euwpeo e del Consiglio 13 ottabd 997, 97/52/CE, deve essarterpetato nel
senso che I'ayano esponsabile dei ricorsi pristi al detto at. 1, n.1, deve garante la
riservatezza e il diritto al rispetto dei seggr commetiali rispetto alle informazioni conte
nute nei fascicoli che le vengono comunicate dalléi pacausa, in paticolare dal’ammi
nistrazione aggiudicatrice, pur potendo essa stessa esagniakrinformazioni e tenerne
conto. E compito di tale gano decidez in che misura e secondo quali modalita ocaor
garantire la risevatezza e il segto di tali informazioni, per le esigenze di tutela giudica
effettiva e dei diritti di difesa delle panella contoversia e, in caso di ricorso giurisdizio
nale o di un ricorso @sso un agano che € una giurisdizione ai sensi detl'@34 CE, in
modo che il ppcedimento rispetti, nel suo complesso, il diritto ad un eqoogsso».





