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Cause riunite C-496/18 e C-497/18

HUNGEOD Koézlekedésfejlesztési, Foldméreési, Ut- és Vasuttervezési Kft.,
SIXENSE Soldata,
Budapesti Kozlekedési Zrt. (C-496/18)
Budapesti Kézlekedési Zrt. (C-497/18)
contro
Koézbeszerzési Hatosag Kézbeszerzési Dontobizottsag (Autorita per gli appalti, Commissione arbitrale in
materia di appalti, Ungheria)

[Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Fovarosi Térvényszék (Corte di Budapest-Capitale, Ungheria)].

«Domanda di pronuncia pregiudiziale — Appalti pubblici — Modifiche dei contratti di appalto — Direttive relative ai
mezzi di ricorso —Riesame promosso d’ufficio da un’autorita pubblica in caso di una presunta violazione di norme
in materia di appalti pubblici — Termini di decadenza per proporre il iesame— Scadenza dei termini previsti dalla
normativa nazionale vigente al momento della presunta violazione — riesame promosso d’ufficio ai sensi della
nuova normativa — Imposizione di ammende all’amministrazione aggiudicatrice e agli offerenti — Principi di
certezza del diritto e di irretroattivita — Articolo 83 della direttiva 2014/24/UE e articolo 99 della direttiva
2014/25/UE — Tutela degli interessi finanziari dell’Unione»

l. Introduzione

1. La Budapesti Kézlekedési Zrt. (in prosieguo: I'«<amministrazione aggiudicatrice») ha stipulato due contratti
di appalto, nel 2006 e nel 2009, in relazione alla costruzione della linea 4 della metropolitana di Budapest. Nel 2017,
il Kozbeszerzési Hatésag Elndke (presidentedell’Autorita per gli appalti pubblici; in prosieguo: il «presidente
del’AAP») ha promosso d’ufficio il riesame, a norma delle disposizioni nazionali adottate nel 2015, delle modifiche
apportate a tali contratti rispettivamente nel 2009 e nel 2010. A seguito di tale riesame, la Kdzbeszerzési
Déntobizottsag (commissione arbitrale in materia di appalti; in prosieguo: la «<Commissione arbitrale») ha imposto
ammende al’amministrazione aggiudicatrice e agli offerenti.

2. La questione centrale posta dalle cause di cui trattasi pud essere sintetizzata come segue: il diritto
dell’Unione consente alle autorita pubbliche di promuovere d'ufficio il riesame delle modifiche di contratti di
appalto dopo la scadenza dei termini di decadenza d previsti a tale scopo dalla normativa nazionale vigente al
momento delle modifiche, quando tali procedimenti di riesame conducono, anni dopo che le modifiche sono
intervenute, allimposizione di sanzioni nei confronti di entrambe le parti dei contratti?

3. A mio awviso, il diritto dell’Unione non impone né vieta un riesame d’ufficio in relazione a contratti di appalto
0 a modifiche di siffatti contratti. Tuttavia, il principio della certezza del diritto sancito dal diritto dell’Unione osta a
che le autorita pubbliche nazionali avviino tale riesame una volta scaduti i termini applicabili.

Il. Contesto normativo



A. Diritto dell’Unione
1. Direttiva 89/665 e direttiva 92/13, come modificate dalla direttiva 2007/66

4. L’articolo 1 della direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le disposizioni
legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle procedure di ricorso in materia di
aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori(2) e I'articolo 1 della direttiva 92/13/CEE del Consiglio,
del 25 febbraio 1992, che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative
all’applicazione delle norme comunitarie in materia di procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia
e degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché degli enti che operano nel settore delle telecomunicazioni (3),
come entrambe modificate dalla direttiva 2007/66 (4) cosi dispongono, nei rispettivi ambiti di applicazione:

«1.(..)

Gli Stati membri adottano i provvedimenti necessari per garantire che (...) le decisioni prese dalle amministrazioni
aggiudicatrici possano essere oggetto di un ricorso efficace e, in particolare, quanto piu rapido possibile, secondo
le condizioni previste negli articoli da 2 a 2 septies della presente direttiva, sulla base del fatto che hanno violato il
diritto comunitario in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici o le norme nazionali che lo recepiscono.

(...)

3. Gli Stati membri provvedono a rendere accessibili le procedure di ricorso, secondo modalita che gli Stati membri
possono determinare, a chiunque abbia o abbia avuto interesse a ottenere I'aggiudicazione di un determinato
appalto e sia stato o rischi di essere leso a causa di una presunta violazione.

(-..)».
5. Il considerando 25 della direttiva 2007/66 & inoltre formulato come segue:

«(...) la necessita di garantire nel tempo la certezza giuridica delle decisioni prese dalle amministrazioni
aggiudicatrici e dagli enti aggiudicatori impone di fissare un termine minimo ragionevole di prescrizione o0 decadenza
dei ricorsi allo scopo di far stabilire che il contratto & privo di effetti».

6. Il considerando 27 della direttiva 2007/66 prevede inoltre che «(...) [pler motivi di certezza giuridica, la
possibilita di far valere la privazione di effetti di un contratto é limitata ad un determinato periodo. L’effettivita di tali
termini deve essere rispettata».

2. Direttive 2014/24 e 2014/25

7. Il considerando 122 della direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014,
sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE (5) e il considerando 128 della direttiva 2014/25/UE, del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori
dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE (6) affermano che tali
direttive «non dovrebbe[ro] pregiudicare» le procedure di ricorso rispettivamente previste dalle direttive 89/665 e
92/183. Tuttavia, «i cittadini, i soggetti interessati, organizzati o meno, e altre persone o organismi che non hanno
accesso alle procedure di ricorso di cui [a una delle direttive di cui trattasi] hanno comunque un interesse legittimo
in qualita di contribuenti a un corretto svolgimento delle procedure di appalto. Dovrebbero pertanto avere la
possibilita, con modalita diverse dal sistema di ricorso di cui [a tali direttive] e senza che cid comporti
necessariamente una loro azione dinanzi a corti e tribunali, di segnalare le eventuali violazioni di [tali direttive]
allautorita o alla struttura competente. Al fine di non creare duplicazioni di autorita o strutture esistenti, gli Stati
membri dovrebbero essere in grado di prevedere il ricorso ad autorita o strutture di controllo generali, organi di
vigilanza settoriali, autorita di vigilanza comunali, autoritd competenti in materia di concorrenza al Mediatore o ad
autorita nazionali competenti in materia di audit».

8. L’articolo 83 della direttiva 2014/24 e I'articolo 99 della direttiva 2014/25, rubricati «Applicazione» e compresi
nel titolo 1V, «Governance», recitano come segue:

«(...)
2. Gli Stati membri garantiscono il controllo dell'applicazione delle norme sugli appalti pubblici.
Se le autorita o le strutture di controllo individuano di propria iniziativa o sulla base di informazioni pervenute

violazioni specifiche o problemi sistemici, hanno il potere di segnalare tali problemi ad autorita nazionali di controllo,
organi giurisdizionali e altre strutture idonee quali il Mediatore, i parlamenti nazionali o le relative commissioni.



(-..)».
B.  Diritto ungherese
1.  Legge sugli appalti pubblici del 2003

9. L’articolo 303, paragrafo 1, della kézbeszerzésekrol sz6l6 2003. évi CXXIX. térvény (legge n. CXXIX sugli
appalti pubblici del 2003; in prosieguo: la «legge sugli appalti pubblici del 2003») & formulato come segue:

«Le parti possono modificare la parte del contratto determinata sulla base delle condizioni previste nell'invito a
presentare offerte 0 nella documentazione ad esso relativa, e sulla base del contenuto dell’offerta, , soltanto se |l
contratto, a seguito di una circostanza emersa dopo la sottoscrizione del contratto — per un motivo che non era
prevedibile al momento della sottoscrizione del medesimo — viola le aspettative legittime sostanziali di una delle
controparti contrattuali ».

10.  Larticolo 306/A & formulato come segue:
«(1) Qualsiasi contratto che rientri nell’ambito di applicazione della presente legge € nullo qualora

(a) la procedura di appalto pubblico sia stata illegittimamente disattesa al momento della conclusione di detto
contratto (...)

(-..)».
11. A norma dell’articolo 307, paragrafo 3, «il Kézbeszerzések Tanacsanak elndke (presidente del Consiglio

sugli appalti pubblici) assume l'iniziativa di avviare d’'ufficio un procedimento dinanzi alla [Commissione arbitrale]
se & plausibile che la modifica contrattuale sia stata effettuata in violazione dell’'articolo 303 (...)».

12.  Larticolo 327 cosi dispone:

«(1) Gli organismi o le persone di seguito indicati possono assumere l'iniziativa di avviare d’ufficio un procedimento
dinanzi alla [Commissione arbitrale] se, nell’esercizio dei loro poteri, siano venuti a conoscenza di un’azione o
un’omissione contraria alla presente legge:

a) il presidente del Consiglio sugli appalti pubblici;

(...)

(2) Un procedimento puo essere avviato d'ufficio dinanzi alla [Commissione arbitrale]:

a) su iniziativa di uno degli organismi di cui al paragrafo 1, lettere a), b) e da d) a i) entro 30 giorni dalla data in cui
detto organismo viene a conoscenza della violazione o, nel caso in cui la procedura di appalto pubblico non sia
stata rispettata, dalla data in cui il contratto & stato concluso, o, se essa non pud essere stabilita, dalla data in cui
I'organismo viene a conoscenza dell’inizio dell’esecuzione del contratto da parte di una delle parti, ma al piu tardi

entro un anno dal verificarsi della violazione o entro tre anni nei casi in cui la procedura di appalto pubblico non &
stata rispettata.

(-..)».

13.  Aisensidell'articolo 328, paragrafo 1, «il presidente del Consiglio sugli appalti pubblici assume l'iniziativa di
avviare d’ufficio un procedimento dinanzi alla [Commissione arbitrale]

(...)

¢) nel caso di cui all’'articolo 307, paragrafo 3».
14.  Aisensi dell’articolo 379, paragrafo 2,
«il Consiglio [sugli appalti pubblici] (...)

[) segue con attenzione la modifica e I'esecuzione dei contratti stipulati in base ad una procedura di appalto pubblico
(articolo 307, paragrafo 4)».



2. Legge sugli appalti pubblici del 2015

15.  Larticolo 152 della kbzbeszerzésekrol sz6l6 2015. évi CXLIII. térvény (legge CLXIII sugli appalti pubblici del
2015; in prosieguo: la «legge sugli appalti pubblici del 2015») cosi recita:

«(1) Gli organismi o i soggetti di seguito indicati possono assumere l'iniziativa di avviare d’ufficio un procedimento
dinanzi alla [Commissione arbitrale] se, nell’esercizio dei loro poteri, siano venuti a conoscenza di un’azione o
un’omissione contraria alla presente legge:

a) il [presidente dell’AAP];

(..))

(2) Uno degli organismi di cui al paragrafo 1 pud assumere l'iniziativa di avviare d’ufficio una procedimento dinanzi
alla [Commissione arbitrale] entro 60 giorni dalla data in cui detto organismo viene a conoscenza della violazione,
ma

a) al piu tardi entro tre anni dal verificarsi della violazione,

b) in deroga a quanto previsto alla lettera a), laddove gli acquisti siano stati effettuati senza che sia stata organizzata
una procedura di appalto pubblico, al piu tardi entro cinque anni dalla data in cui il contratto & stato concluso o, se
essa non puo essere stabilita, entro cinque anni dall'inizio dell’esecuzione del contratto da parte di una delle parti,
o}

¢) in deroga a quanto previsto alle lettere a) e b), laddove le acquisizioni siano state effettuate a seguito di aiuti, per
tutta la durata del periodo di conservazione dei documenti previsto in una specifica norma di legge in relazione al
versamento e all'impiego dell’aiuto in questione, ma almeno entro un termine di cinque anni dal verificarsi della
violazione, laddove le acquisizioni siano state effettuate senza che sia stata organizzata una procedura di appalto
pubblico, dalla data in cui il contratto € stato concluso o, se essa non pu0 essere stabilita, dall’inizio dell’esecuzione
del contratto ad opera di una delle parti.

(-..)».
16. L’articolo 153, paragrafo 1, € cosi formulato:
«ll [presidente del’AAP] assume liniziativa di avviare d’ufficio il procedimento dinanzi alla [Commissione arbitrale],

(...)

c) se ¢ plausibile, alla luce dei risultati del controllo effettuato da parte dell’Autorita per gli appalti a norma
dell’articolo 187, paragrafo 2, lettera j), 0 anche in assenza di controlli amministrativi, che la modifica o I'esecuzione
del contratto siano avvenuti in violazione della presente legge, in particolare se & stata commessa una violazione
del tipo indicato all’articolo 142, paragrafo 2 (...).

(..n)».
17.  Larticolo 187 dispone:

«(...)
(2) L’Autorita [per gli appalti pubblici] (...)

(j) segue con attenzione la modifica dei contratti stipulati in base ad una procedura di appalto pubblico e, nel’ambito
del controllo amministrativo ai sensi della [2004. évi CXL. térvény a kézigazgatasi hatésagi eljaras és szolgéaltatas
altalanos szabalyairdl (legge n. CXL del 2004 che prevede disposizioni generali in materia di servizi e procedura
amministrativi)], anche I'esecuzione & sottoposta a controllo — in conformita alle dettagliate norme specificamente
previste dalla legge — e, in particolare, adotta le misure di cui all’articolo 153, paragrafo 1, lettera c) e all’articolo
175».

18. A norma dell'articolo 197, paragrafo 1:

«Le disposizioni della presente legge si applicano ai contratti stipulati in base a procedure per I'aggiudicazione [di
concessioni] o a procedure di appalto pubblico avviate dopo la sua entrata in vigore, a procedure in materia di
concorrenza avviate dopo tale data, nonché a procedimenti di riesame ad esse collegati che siano stati richiesti,
instaurati o promossi d'ufficio da parte di un’autorita, ivi comprese le procedure per la composizione amichevole di



controversie Gli articoli 139, 141, 142, 153, paragrafo 1, lettera c) e 175 si applicano alla possibilita di modificare,
senza instaurare una nuova procedura di appalto pubblico, contratti stipulati in base a procedure di appalto pubblico
avviate prima dell’entrata in vigore della presente legge, e al controllo delle modifiche e dell’esecuzione dei contratti.
Inoltre, le disposizioni del capo XXI si applicano ai procedimenti di riesame relativi a tali contratti».

3. Decreto n. 4/2011

19.  Ai sensi dell'articolo 80, paragrafo 3, del 2007-2013 programozasi idoszakban az Eurdpai Regionalis
Fejlesztési Alapbdl, az Eurdépai Szocialis Alapbdl és a Kohézids Alapbdl szarmazo6 tdmogatasok felhasznalasanak
rendjérol sz6l6 4/2011. (l. 28.) Korm. rendelet (Decreto 4/2011, del 28 gennaio 2011, sull’utilizzo degli aiuti del
Fondo europeo di sviluppo regionale, del Fondo sociale europeo e del Fondo di coesione per il periodo di
programmazione 2007-2013):

«| beneficiari e gli organismi coinvolti nell’'erogazione dell’aiuto tengono conti separati per ciascun progetto,
registrano separatamente tutti i documenti relativi al progetto e li conservano almeno fino al 31 dicembre 2020».

lll. Fatti, procedimento e questioni pregiudiziali
A. Causa C-496/18

20. Il 30 settembre 2005, 'amministrazione aggiudicatrice ha pubblicato, nella Gazzetta ufficiale dell’Unione
europea, un bando di gara per «l'acquisizione di un sistema di controllo per la sorveglianza dei movimenti delle
strutture e il controllo di rumori e vibrazioni durante la prima fase di costruzione della linea 4 della metropolitana di
Budapest». Il valore stimato del contratto era superiore alle soglie comunitarie (UE). Il progetto ha ricevuto fondi
dall’Unione (in base al programma operativo per i trasporti).

21.  Un consorzio di fornitori di servizi costituito dalla Sol-Data SA (che in seguito ha modificato il proprio nome
in SIXENSE Soldata) e dalla HUNGEOD Kft. si & aggiudicato I'appalto. Il 1°marzo 2006 I'amministrazione
aggiudicatrice ha concluso un contratto di appalto con i membri del consorzio Sol-Data — Hungeod.

22. Il 5 ottobre 2009 le parti hanno modificato il contratto, affermando che si erano verificate circostanze
imprevedibili. Il 18 novembre 2009 sulla Kézbeszerzési Ertesito (Gazzetta degli appalti pubblici) € stato pubblicato
un annuncio relativo alla modifica del contratto.

23.  Secondo la decisione di rinvio, I'Az Eurépai Tamogatasokat Auditalé Foigazgatésag (direzione generale per
I'auditing relativo agli aiuti dell’'Unione, Ungheria) ha promosso d’ufficio un procedimento di riesame concernente la
modifica del contratto con la Sol-Data SA e la HUNGEOD Kft. Tuttavia, il 9 novembre 2010, la Commissione
arbitrale ha rigettato tale domanda di riesame in quanto tardiva.

24. 11 29 maggio 2017 il presidente dell’AAP, interveniente a sostegno della Commissione arbitrale, ha avviato
d’ufficio un procedimento a norma dell’articolo 153, paragrafo 1, lettera c), della legge sugli appalti pubblici del
2015, contro la HUNGEOD Kit., la Sol-Data e 'amministrazione aggiudicatrice (in prosieguo: le «ricorrenti»). A suo
avviso, modificando il contratto in oggetto, le ricorrenti avevano violato I'articolo 303, paragrafo 1, della legge sugli
appalti pubblici del 2003, in quanto non erano state rispettate le condizioni per le modifiche previste in detta
disposizione. Il presidente del’AAP ha individuato nella data di modifica del contratto, vale a dire il 5 ottobre 2009,
la data della violazione. Tuttavia, ha indicato il 30 marzo 2017 come data in cui egli &€ venuto a conoscenza della
violazione.

25. Il 3 agosto 2017, nella decisione di cui trattasi nel procedimento principale, la Commissione arbitrale ha
affermato che le ricorrenti avevano violato I'articolo 303 della legge sugli appalti pubblici del 2003.

26. Nella sua decisione, prima di pronunciarsi nel merito, la Commissione arbitrale ha respinto un’obiezione
procedurale relativa alla questione se il presidente dellAAP avesse avviato il procedimento entro i termini previsti.
Secondo la Commissione arbitrale, la legge sugli appalti pubblici del 2003 era applicabile alla causa quanto al
merito, mentre la legge sugli appalti pubblici del 2015 si applicava agli aspetti procedurali. L'articolo 197, paragrafo
1, seconda frase, della legge sugli appalti pubblici del 2015 prevede, a titolo transitorio, che € necessario applicare,
tra I'altro, la legge sugli appalti pubblici del 2015 al controllo delle modifiche di contratti stipulati in base a procedure
di appalto pubblico avviate precedentemente all’entrata in vigore di detta legge, e applicare il capo di tale legge
relativo alle norme che disciplinano le procedure di riesame alle procedure di riesame in materia di controllo di tali
modifiche. Di conseguenza, la Commissione arbitrale non ha ritenuto che le ricorrenti potessero invocare i principi
di irretroattivita e di certezza del diritto. Pertanto, il presidente del’AAP ha correttamente avviato un procedimento
di riesame entro i termini previsti dall’articolo 152, paragrafo 2, della legge sugli appalti pubblici del 2015.



27. La Commissione arbitrale ha altresi affermato che una parte rilevante del progetto di cui trattasi e della
modifica al contratto in esame sono stati realizzati con il contributo dei fondi dell’'Unione, rientrando dunque
nell’lambito di applicazione del decreto n. 4/2001. La Commissione arbitrale ha concluso che fosse necessario
applicare I'articolo 80, paragrafo 3, di detto decreto alla modifica del contratto in oggetto. Di conseguenza, il termine
entro cui un organismo poteva avviare d’ufficio un procedimento sarebbe scaduto il 31 dicembre 2020. Ne consegue
che il presidente dell’AAP, instaurando d’ufficio il procedimento il 29 maggio 2017, abbia agito entro tale termine.

28. A seguito dell’accertamento di una violazione, la Commissione arbitrale ha imposto all’amministrazione
aggiudicatrice un'ammenda di 25 000 000 fiorini ungheresi (HUF). Ha altresi imposto un’ammenda di HUF
5 000 000 in solido alla HUNGEOD Kft. e alla SIXENSE Soldata.

29.  Le ricorrenti hanno impugnato la decisione della Commissione arbitrale dinanzi al giudice del rinvio, il
Fovarosi Torvényszék (Corte di Budapest-Capitale, Ungheria). Nutrendo dubbi in ordine alla corretta
interpretazione del diritto dell’lUnione, detto giudice decideva di sospendere il procedimento e di sottoporre alla
Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1. Se si debbano interpretare gli articoli 41, paragrafo 1, e 47 della Carta dei diritti fondamentali del’Unione
europea, i considerando 2, 25, 27 e 36 della [direttiva 2007/66], I'articolo 1, paragrafi 1 e 3, della [direttiva 92/13] e,
in tale contesto, il principio di certezza del diritto, quale principio generale del diritto dell’'Unione, e il presupposto di
effettivita e rapidita dei mezzi di ricorso disponibili in materia di appalti pubblici nei confronti delle decisioni delle
amministrazioni aggiudicatrici, nel senso che ostano alla normativa di uno Stato membro la quale, in relazione ai
contratti di appalti pubblici stipulati prima della sua entrata in vigore, una volta scaduti i termini di decadenza previsti
nella normativa anteriore dello Stato membro ai fini delle indagini relative alle violazioni in materia di appalti pubblici
poste in essere prima dell’entrata in vigore della normativa di cui trattasi, autorizza in via generale l'autorita (di
vigilanza) competente che essa stessa istituisce ad avviare, entro il termine sancito in tale normativa, un
procedimento di indagine riguardo a una determinata violazione in materia di appalti pubblici e a pronunciarsi sul
merito e, in esito a cid, a dichiarare commessa la violazione, a imporre una sanzione in materia di appalti pubblici
e ad applicare le conseguenze della nullita del contratto.

2. Se si possano applicare le norme giuridiche e i principi ai quali fa riferimento la prima questione — oltre che
all'esercizio effettivo del diritto (soggettivo e individuale) a ricorrere di cui godono gli interessati all’aggiudicazione
di un appalto — al diritto ad avviare e a svolgere un procedimento di riesame che vantano le autorita (di vigilanza)
istituite dall’ordinamento giuridico dello Stato membro, che dispongono del potere di individuare (e indagare d’ufficio
in merito a) violazioni in materia di appalti pubblici e hanno il compito di tutelare l'interesse pubblico.

3. Se dall’articolo 99, paragrafi 1 e 2, della [direttiva 2014/25] discenda che, mediante I'adozione di una nuova
legge, I'ordinamento dello Stato membro pud — al fine di tutelare gli interessi finanziari dell’Unione in materia di
appalti pubblici — autorizzare in via generale le autorita (di vigilanza), che dispongono del potere, conferito
dallordinamento dello Stato membro, di individuare e indagare d’ufficio in merito a violazioni in materia di appalti
pubblici e hanno il compito di tutelare I'interesse pubblico, a procedere a indagini sulle violazioni in materia di appalti
pubblici poste in essere prima dell’entrata in vigore della normativa di cui trattasi e ad avviare e svolgere un
procedimento, nonostante siano gia scaduti i termini di decadenza ai sensi della normativa anteriore.

4. Se, nel valutare — prendendo in considerazione le norme giuridiche e i principi ai quali fa riferimento la prima
questione — la compatibilita con il diritto dell’'Unione del potere di svolgere indagini conferito alle autorita (di
vigilanza) descritto nella prima e nella terza questione, assuma una qualche rilevanza quali siano state le lacune
giuridiche, normative, regolamentari, tecniche o organizzative o gli ostacoli di altra natura a causa dei quali non &
stata effettuata un’indagine in merito alla violazione in materia di appalti pubblici nel momento in cui quest'ultima &
stata commessa.

5. Se si debbano interpretare gli articoli 41, paragrafo 1, e 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea,
i considerando 2, 25, 27 e 36 della [direttiva 2007/66], I'articolo 1, paragrafi 1 e 3, della [direttiva 92/13] e, in tale
contesto, il principio di certezza del diritto, quale principio generale del diritto dell’Unione, il presupposto di effettivita
e rapidita dei mezzi di ricorso disponibili in materia di appalti pubblici nei confronti delle decisioni delle
amministrazioni aggiudicatrici e il principio di proporzionalita nel senso che — anche qualora, alla luce di tali principi,
si possa conferire il potere al quale si riferiscono le questioni dalla prima alla quarta alle autorita di vigilanza, che
hanno la facolta, in forza dell’ordinamento giuridico dello Stato membro, di individuare (e indagare d’ufficio in merito
a) una violazione in materia di appalti pubblici e che hanno il compito di tutelare I'interesse pubblico — il giudice
nazionale pud valutare la ragionevolezza e la proporzionalita del periodo di tempo trascorso tra la commissione
della violazione, la scadenza dei termini di decadenza previsti precedentemente e I'inizio del procedimento di
indagine sulla violazione e desumere da tali elementi la conseguenza giuridica dell'invalidita della decisione
controversa o altra conseguenza prevista dall’ordinamento dello Stato membro».

B. Causa C-497/18



30. I3 luglio 2009, 'amministrazione aggiudicatrice ha pubblicato, nella Gazzetta ufficiale dell’Unione europea,
un bando di gara per «la prestazione di servizi richiedenti competenze in relazione alla gestione del progetto DBR
durante la prima fase di costruzione della linea 4 della metropolitana». Il valore stimato del contratto (HUF
90 000 000 per un periodo di tre anni) era superiore alle soglie comunitarie (UE). Il progetto ha ricevuto fondi
dal’Unione (in base al programma operativo per i trasporti).

31.  La Matrics Consult Ltd. si & aggiudicata I'appalto. Il 14 maggio 2009, 'amministrazione aggiudicatrice
concludeva il contratto. Essa recedeva dal contratto il 16 novembre 2011, con effetto dal 31 dicembre 2011.

32. Il 30 marzo 2017, il presidente del’AAP ha avviato un procedimento d’ufficio a norma dell’articolo 153,
paragrafo 1, lettera c), della legge sugli appalti pubblici del 2015, contro I'amministrazione aggiudicatrice e la Matrics
Consult Ltd, al fine di ottenere I'accertamento dell’avvenuta violazione delle norme in materia di appalti pubblici e
I'irrogazione di una sanzione pecuniaria. Sebbene le parti non avessero modificato per iscritto il contratto, esse si
erano in larga misura discostate, con il loro comportamento in sede di pagamento delle fatture e di emissione dei
certificati di buona esecuzione, dalle condizioni di pagamento definite al momento della presentazione dell’'offerta
e inserite nel contratto. Dette modifiche del contratto sono state considerate tali da costituire una violazione
dell'articolo 303, paragrafo 1, della legge sugli appalti pubblici del 2003 in quanto le condizioni per le modifiche
contrattuali previste in tale articolo non sono state soddisfatte. Nel suo atto di riesame, il presidente del’lAAP ha
indicato I'8 febbraio 2010 come data della violazione, ossia la data in cui € stata pagata la fattura, il cui pagamento
ha portato le parti a superare I'importo del corrispettivo pattuito nel contratto. La data indicata come quella in cui il
presidente dell’AAP & venuto a conoscenza della violazione era il 31 marzo 2017.

33. 1118 agosto 2017 la Commissione arbitrale ha constatato che 'amministrazione aggiudicatrice e la Matrics
Consult Ltd avevano violato I'articolo 303 della legge sugli appalti pubblici del 2003 modificando illegittimamente il
contratto concluso in relazione ad una procedura di appalto pubblico. La Commissione arbitrale ha imposto
un’ammenda di HUF 27 000 000 alllamministrazione aggiudicatrice e un’ammenda di HUF 13 000 000 alla Matrics
Consult Ltd.

34.  Prima di pronunciarsi sul merito, la Commissione arbitrale ha respinto un’eccezione procedurale relativa alla
questione se il direttore dell’Autorita per gli appalti avesse avviato il procedimento entro i termini applicabili.
Secondo la Commissione arbitrale, le disposizioni relative ai termini previsti dalla legge sugli appalti pubblici del
2015 erano applicabili alle modifiche contrattuali di fatto intervenute prima dell’entrata in vigore della legge in parola,
il che significa che le parti del contratto non potevano invocare i principi di irretroattivita e di certezza del diritto.

35. L’amministrazione aggiudicatrice ha impugnato la decisione della Commissione arbitrale dinanzi al giudice
del rinvio, il Fovarosi Torvényszék (Corte di Budapest-Capitale). Detto giudice ha deciso di sospendere il
procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1. Se si debbano interpretare gli articoli 41, paragrafo 1, e 47 della Carta dei diritti fondamentali del’Unione
europea, i considerando 2, 25, 27 e 36 della [direttiva 2007/66], I'articolo 1, paragrafi 1 e 3, della [direttiva 89/665]
e, in tale contesto, il principio di certezza del diritto, come principio generale del diritto dell’'Unione e il presupposto
di effettivita e rapidita dei mezzi di ricorso disponibili in materia di appalti pubblici nei confronti delle decisioni delle
amministrazioni aggiudicatrici nel senso che ostano alla normativa di uno Stato membro la quale, in relazione ai
contratti di appalti pubblici stipulati prima della sua entrata in vigore, una volta scaduti i termini di decadenza previsti
nella normativa anteriore dello Stato membro ai fini delle indagini relative alle violazioni in materia di appalti pubblici
poste in essere prima dell’entrata in vigore della normativa di cui trattasi, autorizza in via generale l'autorita (di
vigilanza) competente che essa stessa istituisce ad avviare, entro il termine sancito in tale normativa, un
procedimento di indagine riguardo a una determinata violazione in materia di appalti pubblici e a pronunciarsi sul
merito e, in esito a cid, a dichiarare commessa la violazione, a imporre una sanzione in materia di appalti pubblici
e ad applicare le conseguenze della nullita del contratto.

2. Se si possano applicare le norme giuridiche e i principi ai quali fa riferimento la prima questione — oltre che
all’esercizio effettivo del diritto (soggettivo e individuale) a ricorrere di cui godono gli interessati all’aggiudicazione
di un appalto — al diritto ad avviare e a svolgere un procedimento di riesame che vantano le autorita (di vigilanza)
istituite dall’ordinamento giuridico dello Stato membro, che dispongono del potere di individuare e indagare d’ufficio
in merito a violazioni in materia di appalti pubblici e hanno il compito di tutelare I'interesse pubblico.

3. Se dall’articolo 83, paragrafi 1 e 2, della [direttiva 2014/24] discenda che, mediante I'adozione di una nuova
legge, I'ordinamento dello Stato membro pud — al fine di tutelare gli interessi finanziari dell’Unione in materia di
appalti pubblici — autorizzare in via generale le autorita (di vigilanza), che dispongono del potere, conferito
dallordinamento dello Stato membro, di individuare e indagare d’ufficio in merito a violazioni in materia di appalti
pubblici e hanno il compito di tutelare I'interesse pubblico, a procedere a indagini sulle violazioni in materia di appalti
pubblici poste in essere prima dell’entrata in vigore della normativa di cui trattasi e ad avviare e svolgere un
procedimento, nonostante siano gia scaduti i termini di decadenza ai sensi della normativa anteriore.



4. Se, nel valutare — prendendo in considerazione le norme giuridiche e i principi ai quali fa riferimento la prima
questione — la compatibilita con il diritto dell’'Unione del potere di svolgere indagini conferito alle autorita (di
vigilanza) descritto nella prima e nella terza questione, assuma una qualche rilevanza quali siano state le lacune
giuridiche, normative, regolamentari, tecniche o organizzative o gli ostacoli di altra natura a causa dei quali non &
stata effettuata un’indagine in merito alla violazione in materia di appalti pubblici nel momento in cui quest'ultima &
stata commessa.

5. Se si debbano interpretare gli articoli 41, paragrafo 1, e 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea,
i considerando 2, 25, 27 e 36 della [direttiva 2007/66], I'articolo 1, paragrafi 1 e 3, della [direttiva 89/6653] e, in tale
contesto, il principio di certezza del diritto, come principio generale del diritto dell’'Unione, il presupposto di effettivita
e rapidita dei mezzi di ricorso disponibili in materia di appalti pubblici nei confronti delle decisioni delle
amministrazioni aggiudicatrici e il principio di proporzionalita nel senso che — anche qualora, alla luce di tali principi,
si possa conferire il potere al quale si riferiscono le questioni dalla prima alla quarta alle autorita di vigilanza, che
hanno la facolta, in forza dell’'ordinamento giuridico dello Stato membro, di individuare (e indagare d’ufficio in merito
a) una violazione in materia di appalti pubblici e che hanno il compito di tutelare I'interesse pubblico — il giudice
nazionale pud valutare la ragionevolezza e la proporzionalita del periodo di tempo trascorso tra la commissione
della violazione, la scadenza dei termini di decadenzaprevisti precedentemente e l'inizio del procedimento di
indagine sulla violazione e desumere da tali elementi la conseguenza giuridica dell'invalidita della decisione
controversa o altra conseguenza prevista dall’ordinamento dello Stato membro».

36.  Con decisione del 18 settembre 2018 il presidente della Corte ha disposto la riunione delle due cause.

37. L’amministrazione aggiudicatrice, la Commissione arbitrale, il presidente del’AAP, il governo ungherese e
la Commissione europea hanno presentato osservazioni scritte. Tutte le parti hanno presentato osservazioni orali
alludienza tenutasi il 4 settembre 2019.

IV. Analisi

38.  Le presenti conclusioni sono articolate come segue. Inizierd con alcune osservazioni introduttive riguardanti
le specificita del sistema ungherese di controllo d'ufficio degli appalti pubblici da parte delle autorita pubbliche. Sara
inoltre necessario determinare, in via preliminare, le norme di diritto del’'Unione che si possono applicare al caso
di specie e riformulare le questioni sollevate dal giudice del rinvio. (A) Successivamente, analizzerd la seconda
questione relativa all’ambito di applicazione delle direttive 89/665 e 92/13 (in prosieguo: le «direttive relative ai
mezzi di ricorso»), come modificate dalla direttiva 2007/66, e delle direttive 2014/24 e 2014/25: i ricorsi avviati
d’ufficio dalle autorita pubbliche in materia di appalti pubblici rientrano nell’ambito di applicazione di tali direttive?
(B) Passerd quindi alla prima, alla terza e alla quarta questione, che esaminero congiuntamente, in quanto esse
vertono in sostanza sul medesimo aspetto: il diritto dell’'Unione, in particolare il principio della certezza del diritto,
osta a che tali ricorsi vengano proposti d’ufficio dopo la scadenza dei termini per proporre il riesame, sanciti dalla
normativa nazionale vigente nel momento in cui vengono poste in essere le modifiche presumibilmente illegittime
dei contratti? (C) Concludero infine con la quinta questione sui poteri dei giudici nazionali per quanto riguarda
I'esame di eventuali violazioni effettuato d’ufficio da parte di autorita pubbliche nazionali (D).

A. Considerazioni preliminari
1.  Sistema ungherese di riesame in materia di appalti pubblici e casi in esame

39. Il diritto ungherese prevede due tipi di riesame in materia di appalti pubblici, a seconda dell’identita del
soggetto che lopromuove.

40. Da un lato, possono promuoveree un riesame coloro che hanno un interesse soggettivo (inteso come
interesse reale ed individuale) all’appalto pubblico di cui trattasi, come ad esempio I'aggiudicatario, gli offerenti
(effettivi o potenziali) esclusi o anche 'amministrazione aggiudicatrice competente. Detto tipo di riesame favorisce
I'applicazione privata delle norme in materia di appalti pubblici.

41.  Draltro lato, il diritto ungherese prevede altresi riesami che possono essere promossi d’ufficio da una serie
di autorita pubbliche le quali hanno il compito di tutelare I'interesse generale, compresi, ad esempio, il rispetto del
principio di legalita e/o il controllo dell’utilizzo di fondi pubblici. Il tipo di riesame in parola rappresenta
I'applicazione pubblica delle norme in materia di appalti pubblici.

42. |l presidente dellAAP & una delle autorita pubbliche di cui trattasi. Egli ha il diritto di avviare di sua iniziativa
un procedimento di cui all’articolo 153, paragrafo 1, della legge sugli appalti pubblici del 2015. Una volta che un
riesame sia stato promosso d’ufficio, spetta poi alla Commissione arbitrale svolgere il procedimento di riesame per
quanto riguarda sia 'ammissibilita che il merito. Quando viene accertata una violazione delle norme in materia di
appalti pubblici, la Commissione arbitrale pud imporre una sanzione pecuniaria ai responsabili della violazione.



L’imposizione di una sanzione sembra essere obbligatoria qualora la constatazione della violazione derivi da un
riesame d'ufficio promosso dal presidente dellAAP ai sensi dell’articolo 153 della legge sugli appalti pubblici del
2015. Inoltre, alludienza & stato precisato che la constatazione di una violazione pud anche condurre
all’annullamento del contratto, ma soltanto a seguito di una decisione di un organo giurisdizionale.

43.  Nelle fattispecie di cui trattasi, il presidente dell’AAP ha promosso d’ufficio procedimenti di riesame riguardo
alle modifiche dei due contratti di appalto di cui trattasi. Le modifiche sono state poste in essere rispettivamente nel
2009 e nel 2010. Al momento delle modifiche, la normativa nazionale applicabile era la legge sugli appalti pubblici
del 2003. Tuttavia, le disposizioni transitorie della legge sugli appalti pubblici del 2015 (all’articolo 197) sono state
interpretate in modo tale che le disposizioni procedurali di detta legge si applicassero alle modifiche dei contratti di
appalto poste in essere prima che la legge in parola entrasse in vigore.

44. In linea con detto ragionamento, il presidente del’AAP ha avviato d’ufficio procedimenti di riesame dinanzi
alla Commissione arbitrale nel 2017, vale a dire rispettivamente 7 e 8 anni dopo il verificarsi delle presunte
violazioni. All'epoca, i termini per proporre il riesame, sanciti dalla legge sugli appalti pubblici del 2003, erano gia
scaduti. Il presidente del’AAP ha giustificato i ricorsi apparentemente tardivi affermando di essere venuto a
conoscenza delle violazioni in parola solo nel 2017. La Commissione arbitrale ha successivamente valutato se i
ricorsi fossero stati avviati nei termini previsti in relazione alla legge sugli appalti pubblici del 2015 e ha concluso in
senso affermativo. In entrambi i casi, la Commissione arbitrale ha infine imposto le sanzioni contestate sia
allamministrazione aggiudicatrice sia agli offerenti. Tuttavia, né i contratti né le modifiche presumibilmente illecite
sono stati dichiarati nulli.

45.  In tale contesto fattuale e procedurale il giudice del rinvio ha posto alla Corte una serie di questioni. Non &
compito della Corte interpretare I'alquanto complesso quadro normativo e procedurale nazionale. Tuttavia, vorrei
sottolineare due aspetti che non sembrano controversi e che le presenti conclusioni assumono quale punto di
partenza.

46. In primo luogo, sia la legge sugli appalti pubblici del 2003 sia la legge sugli appalti pubblici del 2015
prevedono termini entro cui un’autorita che ha la facolta di proporre d'ufficio un riesame deve attivarsi. Constato
che tali norme sono contenute nell’articolo 327, paragrafo 2, della legge sugli appalti pubblici del 2003 e nell’articolo
152, paragrafo 2, della legge sugli appalti pubblici del 2015 (7). Le due disposizioni hanno una struttura simile.
Ciascuna di esse contiene una combinazione di termini di decadenza soggettivi e oggettivi. Tra la formulazione del
2003 e la formulazione del 2015 di tali disposizioni € cambiata la lunghezza dei termini di decadenza, piu che
raddoppiati nella legge sugli appalti pubblici del 2015.

47.  In secondo luogo, aspetto a mio avviso piuttosto importante, il giudice del rinvio afferma, senza essere
contraddetto sul punto da alcuna delle parti del presente procedimento (8), che i termini per proporre un riesame
vigenti ed applicabili al momento delle modifiche erano gia scaduti prima che entrasse in vigore la legge sugli appalti
pubblici del 2015 (9).

2.  Disposizioni pertinenti di diritto dell’Unione e riformulazione delle questioni

48. In ciascuna delle cause riunite, il giudice del rinvio pone cinque questioni quasi identiche (10).
Sfortunatamente, la formulazione delle questioni in parola non & molto chiara. Il loro contenuto in certa misura
coincide. Pertanto, si rende necessaria una riformulazione per offrire al giudice del rinvio una risposta utile alla luce
del contesto fattuale e giuridico delle presenti cause.

49.  Prima di procedere in tal senso, € giustificata un’osservazione sulle norme pertinenti di diritto dell’Unione. |l
giudice del rinvio indica, nell’ambito delle questioni poste, una serie di disposizioni della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea (in prosieguo: la «Carta») e di diverse direttive sugli appalti pubblici, unitamente ad alcuni
principi generali di diritto dell’Unione. Tuttavia, soltanto alcune sembrano essere pienamente attinenti ai fini
dellecause in esame. Al contrario, alcune altre norme di diritto dell’Unione a cui non si & fatto riferimento potrebbero
di fatto essere pertinenti.

50.  In primo luogo, a mio avviso l'articolo 41 e l'articolo 47 della Carta non sono pertinenti ai fini delle presenti
cause. L’articolo 41, che concerne il diritto a una buona amministrazione, si rivolge soltanto alle istituzioni, agli
organi e agli organismi dell’'Unione (11). Analogamente, l'articolo 47 non & applicabile ai casi di specie. Nel
menzionare tale articolo, il giudice del rinvio si chiede se proporre ricorso 7 0 8 anni dopo il verificarsi delle presunte
violazioni sia compatibile con I'obbligo di agire in giudizio entro un termine ragionevole. Tuttavia, sulla base dei fatti
di cui ai casi di specie, non sembra essere in discussione il diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice ai sensi
dell’articolo 47. La questione reale pare essere il rispetto dei termini di prescrizione da parte di un’autorita
amministrativa.

51.  In secondo luogo, per quanto riguarda i principi generali del diritto dell’'Unione cui ha fatto riferimento il
giudice del rinvio, il principio della certezza del diritto € fondamentale per rispondere alla prima, alla terza e alla



quarta questione, mentre il principio di proporzionalita ha una certa rilevanza in relazione alla quinta questione.
L’obbligo di disporre di mezzi di ricorso rapidi ed efficaci contro le decisioni delle amministrazioni aggiudicatrici &
specificamente sancito dall’articolo 1, paragrafo 1, delle direttive relative ai mezzi di ricorso.

52.  In terzo luogo, dal momento che il giudice del rinvio ha invocato a livello generale la tutela degli interessi
finanziari dell'Unione, analizzerd detto aspetto della causa in relazione alle disposizioni di diritto dell’lUnione non
richiamate dal giudice del rinvio ma discusse all’'udienza, ossia il regolamento n. 2988/95 (12) e il regolamento
n. 1083/2006 (13).

53. Passando ora alle specifiche questioni poste dal giudice del rinvio, esse possono, a mio avviso, essere
raggruppate come segue.

54. Con la seconda questione, il giudice del rinvio mira, in sostanza, a determinare se il diritto del’'Unione — in
particolare le direttive relative ai mezzi di ricorso, come modificate soprattutto dalla direttiva 2007/66, e le direttive
2014/24 e 2014/25 — disciplini o limiti in qualsiasi modo la possibilita per le autorita pubbliche di svolgere
procedimenti di riesame nell'interesse pubblico. Piu precisamente, ritengo che tale questione chieda alla Corte se
ricorsi come quelli di cui trattasi nei procedimenti principali rientrino nell’ambito di applicazione di una delle direttive
in parola.

55.  Con la prima questione, la Corte & chiamata a stabilire se il diritto dell’'Unione, in particolare il principio
generale della certezza del diritto, consenta alle autorita pubbliche di avviare procedimenti di ricorso riguardanti
modifiche ai contratti di appalto — e, eventualmente, di imporre sanzioni — anche se i termini di ricorso sono gia
scaduti ai sensi della normativa nazionale vigente al momento delle modifiche. La terza e la quarta questione
concernono 'impatto che I'esigenza di tutelare gli interessi finanziari dell’Unione pud avere sulla soluzione alla
prima questione. La prima, la terza e la quarta questione verranno pertanto trattate congiuntamente.

56.  La quinta questione &, dal canto suo, rilevante soltanto se si presume che il diritto dell’Unione non osti a che
sia promosso un riesame d'ufficio nelle circostanze di cui ai casi di specie. In tal caso, il diritto dell’Unione, in
particolare il principio di proporzionalita, autorizza i giudici nazionali ad esercitare un controllo sulle sanzioni
irrogate?

B. Seconda questione

57.  Con la seconda questione, il giudice del rinvio chiede se il diritto dell’'Unione disciplini o limiti in qualsiasi
modo la possibilita per le autorita pubbliche di agire nell'interesse generale avviando d’ufficio procedimenti di ricorso
relativi a modifiche di contratti di appalto. In particolare, tali ricorsi rientrano nell’ambito di applicazione delle direttive
relative ai mezzi di ricorso, come modificate dalla direttiva 2007/66, o delle direttive 2014/24 e 2014/25?

58.  Secondo il presidente dellAAP, le direttive relative ai mezzi di ricorso non disciplinano ricorsi avviati nel
pubblico interesse da parte di autorita pubbliche. Spetta unicamente allo Stato membro adottare norme in tal senso.
Ne consegue che le presenti cause non rientrano nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione.

59. Il governo ungherese ritiene inoltre che le disposizioni nazionali in materia di termini per proporre d’ufficio
ricorsi nel pubblico interesse non attuino le direttive relative ai mezzi di ricorso e non rientrino nemmeno nell’ambito
di applicazione delle stesse. Esso si basa sull’articolo 83 della direttiva 2014/24 e sull'articolo 99 della direttiva
2014/25 per spiegare che le prerogative delle autorita di controllo sono, per loro natura, fondamentalmente diverse
dal rimedio a disposizione degli operatori economici che hanno interesse ad ottenere un contratto.

60. Secondo la Commissione, in mancanza di disposizioni in tal senso, le direttive relative ai mezzi di ricorso
non impongono o non vietano agli Stati membri di istituire forme di riesame d'ufficio contro le decisioni delle
amministrazioni aggiudicatrici. Neppure I'articolo 83 della direttiva 2014/24 e l'articolo 99 della direttiva 2014/25
impongono agli Stati membri di istituire rimedi d’ufficio nell'interesse pubblico. In ogni caso, tuttavia, gli Stati membri
devono rispettare i principi generali del diritto dell’Unione, ivi compreso il principio di certezza del diritto.

61.  Sono ampiamente d’accordo con la Commissione. A mio avviso, le direttive relative ai mezzi di ricorso, la
direttiva 2014/24 e la direttiva 2014/25 non impongono agli Stati membri di prevedere procedimenti di riesame che
possono essere avviati d’ufficio da autorita pubbliche nell’interesse pubblico ma nemmeno ostano a che gli Stati
membri procedano in tal senso. Tuttavia, sebbene siffatti ricorsi non siano prescritti da tali direttive, se uno Stato
membro decide di prevedere detti meccanismi, essi rientrano nell’ambito di applicazione (materiale) delle direttive
in parola. Pertanto, le questioni sollevate dal giudice del rinvio, e in particolare la seconda questione, sono ricevibili.

62. Le direttive relative ai mezzi di ricorso impongono agli Stati membri solo di prevedere ricorsi esperibili su
iniziativa delle imprese interessate. L’articolo 1, paragrafo 3, impone agli Stati membri di garantire che le procedure
di riesame siano accessibili «per lo meno a chiunque abbia o abbia avuto interesse a ottenere I'aggiudicazione di



un determinato appalto pubblico di forniture o di lavori e che sia stato o rischi di essere leso a causa di una violazione
denunciata» (14).

63. La formulazione di detta disposizione suggerisce che le direttive relative ai mezzi di ricorso non prevedono
un sistema completo di ricorsi in materia di appalti pubblici. Come affermato dalla Corte, «la direttiva 89/665, come
risulta, segnatamente, dal suo articolo 1, paragrafo 3, non & diretta alla completa armonizzazione delle norme
nazionali pertinenti» (15). Essa stabilisce I'obbligo minimo («per lo meno») per gli Stati membri di prevedere un
meccanismo di riesame per le imprese e non necessariamente anche per le autorita pubbliche che operano
nellinteresse pubblico.

64. Tale interpretazione ¢ ulteriormente confermata dal contesto e dalla finalita dell’articolo 1, paragrafo 3, delle
direttive relative ai mezzi di ricorso, come modificate dalla direttiva 2007/66. In primo luogo, per quanto riguarda il
contesto generale dell’articolo 1, paragrafo 3, il legislatore dell’Unione ha introdotto meccanismi volti a rafforzare il
quadro dei ricorsi avviati dalle imprese(16). In secondo luogo, quanto al sistema e alla finalita delle direttive relative
ai mezzi di ricorso, secondo una giurisprudenza consolidata esse sono volte a tutelare gli offerenti dall’arbitrio
del’lamministrazione aggiudicatrice e a garantire I'effettiva applicazione delle norme dell’Unione in materia di
aggiudicazione di appalti pubblici, segnatamente in una fase in cui le violazioni possono ancora essere corrette (17).
Ne consegue che, sebbene il mantenimento della legalita sia indubbiamente anche un obiettivo fondamentale delle
direttive relative ai mezzi di ricorso, il tipo di ricorso previsto in tali direttive per raggiungere siffatto obiettivo &
chiaramente proposto dali operatori economici, come ulteriormente suggerito dal considerando 27 della direttiva
2007/66 (18).

65. Il fatto che la direttiva 2007/66 preveda altresi il cosiddetto «meccanismo correttore» (19) non modifica tale
conclusione. In base a detto meccanismo, la Commissione pu0 chiedere la correzione di gravi violazioni del diritto
dell’'Unione verificatesi nel corso di una procedura di aggiudicazione di appalti. Anche se si puo affermare che il
meccanismo in parola riguardi I'applicazione pubblica delle norme in materia di appalti pubblici, non se ne pud
dedurre che le direttive relative ai mezzi di ricorso, come modificate dalla direttiva 2007/66, impongano agli Stati
membri l'istituzione di ricorsi nell’interesse pubblico. Il meccanismo di cui trattasi indica piuttosto, a contrario, che
le direttive relative ai mezzi di ricorso non prevedono altre forme di riesame nel pubblico interesse.

66. Analogamente, I'articolo 83 della direttiva 2014/24 e I'articolo 99 della direttiva 2014/25, formulati in maniera
identica, non possono essere interpretati nel senso che essi impongono agli Stati membiri di istituire un meccanismo
di riesame nel pubblico interesse, come quello di cui trattasi nei procedimenti principali.

67. L’articolo 83 della direttiva 2014/24 e I'articolo 99 della direttiva 2014/25 prevedono soltanto che violazioni
specifiche o problemi sistemici relativi al’applicazione delle norme in materia di appalti pubblici possano essere
«segnalati» ad organi giurisdizionali o altre autorita o strutture idonee. Non vi & dunque alcun obbligo di avviare
procedimenti effettivi, ma semplicemente un’opzione, laddove vengano individuate violazioni specifiche. Il compito
principale delle autorita pubbliche ai sensi dell’articolo 83 della direttiva 2014/24 e dell’articolo 2014/25 sembra
piuttosto consistere nel segnalare problemi strutturali e nel suggerire misure adeguate per rimediare (20).

68.  Pertanto, sebbene I'articolo 83 della direttiva 2014/24 e I'articolo 99 della direttiva 2014/25 promuovano
chiaramente I'applicazione pubblica delle norme sugli appalti pubblici (21), essi non impongono agli Stati membri
di prevedere meccanismi di riesame come quelli di cui trattasi nei procedimenti principali.

69. Ne consegue che le direttive relative ai mezzi di ricorso, la direttiva 2014/24 e la direttiva 2014/25 non
impongono e non vietano agli Stati membri l'istituzione di altri tipi di riesame, come un riesame promosso d’ufficio
da parte di autorita pubbliche nellinteresse della legalita e a tutela dei fondi pubblici.

70. Tuttavia, se detti meccanismi di riesame sono effettivamente previsti da uno Stato membro, gli stessi, in
particolare il loro impatto e i loro effetti, rientreranno nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione.

71.  Inprimo luogo, nella misura in cui i contratti di appalto rientrano nell’ambito di applicazione ratione materiae
delle direttive sugli appalti pubblici, anche le modifiche apportate agli stessi sono disciplinate dal diritto
dell’Unione (22). Logicamente, il controllo di tali modifiche rientra nell’ambito di applicazione del diritto dell’'Unione
laddove garantisca il rispetto delle norme sostanziali dell’Unione sugli appalti pubblici in materia di modifiche di
contratti di appalto.

72.  Insecondo luogo, in subordine, il tipo specifico di riesame su cui vertono le fattispecie di cui trattasi riguarda
le direttive 2014/24 e 2014/25. Sebbene l'articolo 83 e I'articolo 99, rispettivamente, delle direttive in parola
non impongano agli Stati membri di istituire un riesame come quello di cui trattasi nei procedimenti principali, siffatti
tipi di riesamecostituiscono comunque una delle possibili espressioni (a discrezione degli Stati membri) del nuovo
ruolo conferito alle autorita di controllo da parte dell’articolo 83 della direttiva 2014/24 e dall’articolo 99 della direttiva
2014/25.



73.  Qualsiasi altra conclusione avrebbe come singolare conseguenza il fatto che la disciplina dell’'oggetto della
procedura pubblica di riesame d’ufficio (ossia lo stesso contratto di appalto e le relative modifiche) sarebbe oggetto
di armonizzazione ad opera del diritto del’Unione, mentre le conseguenze potenzialmente significative del riesame
(le sanzioni imposte all’amministrazione aggiudicatrice o agli offerenti o I'annullamento del contratto di appalto),
che potrebbero incidere sull’intera procedura di gara, resterebbero completamente al di fuori di un settore altrimenti
armonizzato per il solo fatto che il iesame sarebbe promosso da un’autorita pubblica. Cio € difficilmente sostenibile.

74.  D’altro lato, il fatto che non vi sia una specifica misura di armonizzazione dell’Unione a disciplinare tale tipo
di riesame indica che soltanto i principi generali del diritto dell’Unione si applicheranno a siffatte procedure di
riesame.

75.  Ne consegue che la seconda questione deve essere risolta come segue: le direttive relative ai mezzi di
ricorso, la direttiva 2014/24 e la direttiva 2014/25 non impongono né vietano agli Stati membri di prevedere un
riesame d'ufficio da parte di autorita pubbliche in caso di presunte violazioni di norme sugli appalti pubblici. Tuttavia,
una volta istituiti e presentati, detto riesame rientra nell’ambito di applicazione del diritto dell’'Unione.

C. Prima, terza e quarta questione

76.  Con la prima, la terza e la quarta questione, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se il diritto dell’Unione
— in particolare i principi generali della certezza del diritto e della tutela degli interessi finanziari del’Unione —
autorizzi le autorita pubbliche, sulla base di disposizioni di diritto nazionale o di diritto dell’Unione di recente
adozione, ad avviare un procedimento di controllo delle modifiche di un contratto di appalto — e, eventualmente, ad
imporre ammende — anche sei termini per proporre un riesame ai sensi della normativa nazionale vigente al
momento delle modifiche sono gia scaduti.

77. A mio avviso, la risposta non pud che essere negativa.
1.  Principio di certezza del diritto sancito dall’Unione

78. Il giudice del rinvio riconosce che I'articolo 83 della direttiva 2014/24 e I'articolo 99 della direttiva 2014/25
rafforzano il ruolo delle autorita di controllo. Tuttavia, si chiede se il diritto dell’Unione, in particolare il principio della
certezza del diritto, limiti i poteri conferiti ad esse o se si possa invocare I'articolo 194 della legge sugli appalti
pubblici del 2015, che ha recepito dette disposizioni, per «riaprire» i termini gia scaduti al fine di consentire
I'esercizio delle nuove competenze in parola.

79.  Secondo I'amministrazione aggiudicatrice, i ricorsi d'ufficio di cui ai procedimenti principali violano il principio
di certezza del diritto. Anche se la legge sugli appalti pubblici del 2015 ha introdotto nuove competenze per le
autorita pubbliche, cid non ha reso possibile riaprire termini gia scaduti.

80.  Secondo la Commissione arbitrale, I'ordinamento ungherese attribuisce al presidente del’AAP un termine
di 60 giorni dalla data in cui egli € venuto a conoscenza della violazione per avviare d’ufficio un procedimento di
riesame. Un siffatto riesame puo essere proposto fino al 31 dicembre 2020, che corrisponde al venir meno
dell'obbligo di tenere a disposizione i documenti pertinenti.

81. Il governo ungherese riconosce la rilevanza del principio di certezza del diritto. In base al principio in parola
le norme giuridiche devono essere chiare, precise e prevedibili nei propri effetti. Tuttavia, detto governo ritiene che
le disposizioni nazionali di cui trattasi siano prevedibili.

82.  Secondo la Commissione, il principio di certezza del diritto osta al riesame d’ufficio contro una decisione di
un’amministrazione aggiudicatrice, che comporti 'imposizione di un’ammenda, qualora i relativi termini siano gia
scaduti. | termini possono essere riaperti soltanto in circostanze eccezionali, assenti nei casi di specie.

83. A mio avviso, fatte salve circostanze eccezionali, il principio della certezza del diritto sancito dall’Unione osta
ad una «riapertura» di termini gia scaduti.

84. Secondo una costante giurisprudenza della Corte, per principio, una nuova norma si applica
immediatamente agli effetti futuri di una situazione creatasi quando era in vigore la norma precedente, a meno che,
fatto salvo il principio di irretroattivita degli atti giuridici, la nuova norma sia accompagnata da disposizioni particolari
che determinano specificamente le proprie condizioni di applicazione nel tempo (23).

85. Secondo una giurisprudenza costante, inoltre, le norme di procedura si applicano, come si ritiene in
generale, a tutte le controversie pendenti all'atto della loro entrata in vigore, a differenza delle norme sostanziali,
che, secondo la comune interpretazione, non riguardano rapporti giuridici definiti anteriormente alla loro entrata in
vigore (24). Secondo la Corte, «[t]ale interpretazione garantisce il rispetto dei principi di certezza del diritto e di



legittimo affidamento in virtu dei quali le norme [del’Unione] debbono presentare caratteri di chiarezza e
prevedibilita per gli amministrati» (25).

86.  Piuin generale, il principio della certezza del diritto, che fa parte dei principi generali del diritto dell’'Unione,
esige che le norme di diritto siano chiare, precise e prevedibili nei loro effetti, in particolare quando possono avere
sugli individui e sulle imprese conseguenze sfavorevoli, affinché gli interessati possano orientarsi nelle situazioni e
nei rapporti giuridici rientranti nella sfera del diritto dell’'Unione (26). Lo stesso principio dev’essere rispettato dal
legislatore nazionale quando adotta una normativa appartenente al diritto dell’'Unione (27).

87.  Perquanto riguarda il termine di prescrizione, quest’ultimo dev’essere stabilito in precedenza onde garantire
la certezza del diritto (28) ed essere sufficientemente prevedibile (29).

88.  Nelle cause in esame, non & in discussione I'applicazione di nuove norme di procedura a situazioni in corso.
Senza voler riaprire il dibattito sulla questione se i termini di prescrizione siano norme procedurali o sostanziali (30),
I'aspetto importante a mio avviso & che, dal punto di vista dei termini di prescrizione, la situazione giuridica era
chiusa (e la prescrizione avvenuta).

89. Vaancora una volta ricordato (31) che, in base alla normativa applicabile in precedenza, ossia I'articolo 327,
paragrafo 2, della legge sugli appalti pubblici del 2003, il termine (oggettivo) di decadenza era spirato 3 anni dopo
il verificarsi della violazione. Pertanto, in relazione alla causa C-496/18, era scaduto nel 2072. Nella causa C-
497/18, il termine per la proposizione del riesame era spirato nel 2013. Nel 2015 ¢ entrato in vigore il nuovo articolo
153, paragrafo 1, lettera c), della legge sugli appalti pubblici del 2075. Nel 2017, ¢ stato invocato tale nuovo termine
in quanto risultava che avesse iniziato a decorrere dal 2015 e consentisse la riapertura del riesame delle modifiche
ai contratti di appalto di cui trattasi (32).

90. Se é corretta la mia interpretazione dei fatti in parola e del diritto nazionale, aspetti che in ultima analisi
incombe al giudice del rinvio verificare, non esiste dunque, a mio avviso, alcuna situazione giuridica in corso a cui
le nuove norme di procedura vengono applicate. Si tratta di un esempio di effettiva retroattivita. L’obiettivo & quello
di riaprire termini gia scaduti introducendo nuove norme che prevedano nuovi termini.

91.  Se siammettesse che, in circostanze normali, i termini per la proposizione di un riesame gia scaduti possano
essere riaperti (0, di fatto, che siano fissati nuovi termini) ogni volta che vengono adottate nuove disposizioni
nazionali contenenti termini generali, cid potrebbe condurre ad una situazione nella quale le modifiche contrattuali
potrebbero di fatto essere oggetto di riesame senza limitazione nel tempo (33). In tal modo, la normativa nazionale
potrebbe «azzerare I'orologio» all’infinito semplicemente adottando nuovi termini. Chiaramente, un siffatto risultato
non & accettabile alla luce del principio della certezza del diritto.

92.  Non sono stati addotti (almeno dinanzi alla Corte) motivi imperativi che possano giustificare una siffatta
riapertura dei termini e, di fatto, la (effettiva) retroattivita di nuove norme. L’effettiva retroattivita & possibile soltanto
in circostanze eccezionali, solo qualora I'esiga lo scopo da raggiungere e venga debitamente osservato il legittimo
affidamento degli interessati (34).

93.  Prima di passare agli argomenti relativi allo scopo sotteso all’'interpretazione delle norme sulla temporalita
avanzati dalla Commissione arbitrale e dal governo ungherese (sezioni 2, 3 e 4), vorrei osservare che la
determinazione di nuovi termini nella nuova normativa applicabile, anni dopo il fatto, a eventi passati non puo essere
etichettata come prevedibile o rispettosa delle legittime aspettative degli interessati. Inoltre, concordo con la
Commissione sul fatto che l'articolo 197 della legge sugli appalti pubblici del 2015, che disciplina I'applicabilita
ratione temporis di detta legge, € privo di chiarezza e, dunque, di prevedibilita per le parti contraenti. Pertanto, la
disposizione in parola non contiene nulla che si avvicini al livello di giustificazione necessario per giustificare una
siffatta (effettiva) retroattivita.

94. La prima questione, pertanto, deve essere risolta come segue: il principio di certezza del diritto osta
all’applicazione di disposizioni nazionali che autorizzino riesami d'ufficio in relazione a violazioni delle norme sugli
appalti pubblici verificatesi prima della loro entrata in vigore, in una situazione in cui i termini previsti ai sensi della
normativa nazionale precedentemente applicabile sono gia scaduti.

2. Nuovo ruolo delle autorita di controllo a norma dell’articolo 83 della direttiva 2014/24 e dell’articolo 99
della direttiva 2014/25

95. La Commissione arbitrale afferma che le presenti cause non riguardano la (ri)apertura dei termini gia scaduti
ai sensi delle disposizioni procedurali precedenti, in vigore al momento delle modifiche, ma 'esercizio, nell’ambito
di un controllo amministrativo, delle nuove competenze in materia di controllo previste dall’articolo 83 della direttiva
2014/24 e dall’articolo 99 della direttiva 2014/25. Il predecessore dell’Autorita per gli appalti pubblici non aveva una
siffatta competenza in materia di controlli. Di conseguenza, la legge sugli appalti pubblici del 2015 non consente la
riapertura di un termine scaduto, ma ammette invece I'esercizio di una competenza completamente nuova. |l



presidente dellAAP e il governo ungherese condividono in larga misura detta posizione, anche se con alcune
variazioni di scarso rilievo.

96. Devo ammettere che tale argomento mi lascia molto perplesso.

97.  Fermarestando la verifica da parte del giudice nazionale, mi pare che la legge sugli appalti pubblici del 2003
prevedesse gia la possibilita, per talune autorita pubbliche, di promuovere un riesame d’ufficio nell’interesse
pubblico (35). La rifusione della legge del 2015 ha di fatto apportato alcune modifiche a detta competenza e,
soprattutto, ha fissato nuovi termini, piu lunghi, per esercitarla (36). La competenza relativa alla proposizione di un
siffatto tipo di riesame non puo tuttavia essere considerata completamente nuova.

98.  Occorre poi rilevare che I'articolo 83 della direttiva 2014/24 e l'articolo 99 della direttiva 2014/25 non si
possono applicare ratione temporis ai casi di specie. Inoltre, come confermato all’'udienza, tali disposizioni sono
state recepite dall’articolo 194 della legge sugli appalti pubblici del 2015. Tuttavia, i ricorsi di cui trattasi nei
procedimenti principali sono stati presentati sulla base dell’articolo 153 e non dell’articolo 194.

3.  Tutela degli interessi finanziari dell’Unione

99. Con la terza questione, il giudice del rinvio chiede specificamente se la soluzione della prima questione
possa essere influenzata dal fatto che le offerte in oggetto hanno ricevuto sovvenzioni dall’Unione. Come affermato,
in altri termini, dal giudice del rinvio, al di la della certezza del diritto, vi sono altri interessi pubblici, come ad esempio
la tutela degli interessi finanziari dell’Unione, che potrebbero giustificare 'ammissione di ricorsi in materia di appalti
pubblici dopo che siano scaduti i termini previsti a tal fine, eventualmente fino al 20207 (37)

100. Nellambito della terza questione, il giudice del rinvio si basa sull’articolo 83 della direttiva 2014/24 e
sull’'articolo 99 della direttiva 2014/25. Il medesimo spiega inoltre che, a norma della legge sugli appalti pubblici del
2015, il termine per proporre un riesame nell'interesse pubblico in materia di contratti di appalto posti in essere
avvalendosi di sovvenzioni dell’'Unione era collegato alla durata dell’obbligo di tenere a disposizione i documenti (in
relazione alle sovvenzioni del’Unione) di modo che il legislatore nazionale poteva, di conseguenza, prorogare i
termini in parola.

101. Secondo 'amministrazione aggiudicatrice, la tutela degli interessi finanziari dell’Unione puo essere garantita
mediante strumenti diversi dal riesame d’ufficio nell’'interesse pubblico, ad esempio, mediante rettifiche finanziarie,
possibili in qualsiasi momento. Le rettifiche finanziarie sono gia state applicate nelle cause di cui trattasi, cosicché
'imposizione di ammende costituisce, in pratica, una seconda sanzione per le stesse presunte violazioni.

102. Secondo la Commissione arbitrale, i riesami d’ufficio di cui trattasi sono volti principalmente alla tutela dei fondi
pubblici, in particolare degli interessi finanziari dell’'Unione.

1083. Secondo il governo ungherese, uno degli obiettivi dell’articolo 152, paragrafo 2, lettera c), della legge sugli
appalti pubblici del 2015 consiste nel fatto che il procedimento d’ufficio possa essere avviato in qualsiasi momento
entro il termine durante il quale l'articolo 90 del regolamento n. 1083/2006 ha imposto I'obbligo di tenere a
disposizione tutti i documenti giustificativi relativi alle spese e alle verifiche del programma operativo in questione.
Inoltre, l'articolo 83 della direttiva 2014/24 e I'articolo 99 della direttiva 2014/25 dimostrano I'importanza, dal punto
di vista del diritto dell’'Unione, di garantire il controllo della spesa pubblica.

104. Secondo la Commissione, il fatto che una violazione di norme in materia di appalti pubblici riguardi un progetto
in parte finanziato con fondi dell’lUnione non obbliga gli Stati membri a riaprire i termini per svolgere indagini su
detta violazione. Anche se essi procedono in tal senso in nome della tutela degli interessi finanziari dell’Unione, gli
Stati membri devono comunque rispettare il principio generale della certezza del diritto sancito dall’'Unione.

105. Sono d’accordo con la Commissione.

106. Va osservato che l'articolo 83 della direttiva 2014/24 e larticolo 99 della direttiva 2014/25 non sono
direttamente pertinenti ai fini della tutela degli interessi finanziari dell’Unione. E vero che i progetti di proposta di
direttiva inizialmente presentati dalla Commissione insistevano sulla dimensione relativa al bilancio dell’Unione
delle proposte in parola (38). Tuttavia, nelle versioni attualmente vigenti, I'articolo 83 della direttiva 2014/24 e
I'articolo 99 della direttiva 2014/25 non menzionano la tutela degli interessi finanziari dell’'Unione.

107. Gli atti secondari pertinenti di diritto del’Unione sono pertanto piuttosto il regolamento n. 1083/2006 e il
regolamento n. 2988/95 (39).

108. In primo luogo, per quanto riguarda I'obbligo, previsto dall’articolo 90 del regolamento n. 1083/2006, di tenere
a disposizione tutti i documenti giustificativi relativi alle spese per un determinato periodo di tempo, cid non



comporta necessariamente la possibilita di prevedere procedimenti di ricorso — e I'imposizione di sanzioni — per lo
stesso periodo.

109. Come correttamente dichiarato dallamministrazione aggiudicatrice all’'udienza, i termini di prescrizione per
proporre ricorso sono semplicemente diversi dai periodi previsti per I'obbligo di tenere a disposizione i documenti.
Naturalmente, a livello di struttura normativa, un legislatore nazionale (o dell’Unione) potrebbe decidere di applicare
i medesimi termini in entrambi i casi. Tale scelta dovrebbe perd essere prevista in modo chiaro ed inequivocabile
nella legislazione applicabile, in quanto tali termini non derivano automaticamente I'uno dall’altro. Analogamente,
I'articolo 98 del regolamento n. 1083/2006 impone agli Stati membri soltanto di perseguire le irregolarita e di
effettuare le necessarie rettifiche finanziarie entro detto termine. Non prevede ricorsi o, a fortiori, sanzioni pecuniarie
come mezzo di controllo giurisdizionale in relazione ad irregolarita individuate nell’'uso dei fondi dell’Unione.

110. In secondo luogo, la tutela degli interessi finanziari dell’'Unione non pud essere interpretata nel senso che essa
semplicemente prevale ipso iure sul principio della certezza del diritto sancito dall’Unione. Piuttosto, la tutela degli
interessi finanziari dell’Unione deve essere posto in bilanciamento con il principio della certezza del diritto. Cio si
ottiene di norma adottando termini chiari e prevedibili. Pertanto, pur dovendosi riconoscere I'importanza della tutela
degli interessi finanziari, in un dato momento anche le decisioni illegittime devono diventare definitive.

111. Senza pronunciarsi sulla sua applicabilita ai casi di specie, il regolamento n.2988/95 ha la funzione
di illustrare tale esercizio di bilanciamento (40). A norma dell’articolo 3, paragrafo 1, del regolamento n. 2988/95, il
termine di prescrizione delle azioni giudiziarie & di 4 anni a decorrere dall’esecuzione dellirregolarita. La
prescrizione € acquisita al piu tardi il giorno in cui sia giunto in scadenza un termine pari al doppio del termine di
prescrizione senza che l'autorita competente abbia irrogato una sanzione (41). Cid si ritiene idoneo al
perseguimento dell’obiettivo di tutela degli interessi finanziari dell’'Unione (42).

112. Le disposizioni in parola illustrano che, a norma del diritto dell’Unione, la tutela degli interessi finanziari
dell’Unione non giustifica né termini prorogabili né controlli privi di limiti temporali. Come affermato dalla Corte,
anche se gli Stati membri mantengono la facolta di applicare termini di prescrizione piu lunghi di 4 anni, un termine
nazionale di prescrizione piu lungo non deve, in particolare, andare manifestamente oltre quanto € necessario per
raggiungere l'obiettivo di tutela degli interessi finanziari del’Unione. Nel valutare se i termini sono ragionevoli,
occorre fare riferimento «[alle] tradizioni giuridiche di questi Stati nonché [alla] percezione, nei rispettivi ordinamenti
giuridici, del lasso di tempo necessario e sufficiente ad un’amministrazione diligente per perseguire irregolarita
commesse a scapito delle autorita pubbliche e dei bilanci nazionali» (43).

113. Per quanto riguarda i termini di prescrizione nazionali, pertanto, vi & di fatto una precisazione rispetto alla
lunghezza ragionevole dei termini iniziali. Il limite esterno € la ragionevolezza. Solo se i termini iniziali sono cosi
brevi da non garantire I'effettivita del riesame (44) si pud porre la questione relativa alla loro adeguatezza. In ogni
caso, il principio in parola di certo non giustifica automaticamente l'effettiva retroattivita o (a maggior ragione)
l'inosservanza selettiva dei termini applicabili perché le autorita amministrative non sono state per qualsiasi motivo
in grado di attivarsi in tempo utile.

114. Non ritengo necessario, nellambito dei procedimenti principali, avviare una discussione sulla sentenza
Taricco (45) e sulle sue potenziali implicazioni sui casi di specie. | fatti all’origine di tale causa erano molto diversi
da quelli delle cause in esame. La causa Taricco riguardava reati di frodi in materia di IVA (essendo I'lVA una
risorsa propria dell’'Unione), nel contesto della quale la prescrizione stava ancora decorrendo quando era stata
introdotta la nuova normativa. Inoltre, la questione principale consisteva nel fatto che il termine di prescrizione
era troppo breve, impedendo cosi I'applicazione di sanzioni effettive e dissuasive per combattere contro la frode
lesiva degli interessi finanziari dell’'Unione.

115. In ogni caso, alla luce dei chiarimenti successivamente apportati nelle sentenze M.A.S. e Scialdone (46), non
considero piu la sentenza Taricco un valido precedente sull’aspetto specifico se si possa non rispettare il termine
di prescrizione di norma applicabile in nome e nell'interesse della tutela degli interessi finanziari dell’Unione.

4. Carenze nella procedura di riesame

116. Con la quarta questione, il giudice del rinvio chiede se sulla soluzione alla prima questione possa incidere il
fatto che, al momento della commissione della violazione, non fossero svolte indagini sulla violazione di norme in
materia di appalti pubblici, e i potenziali motivi di tale assenza di indagini.

117. Secondo la Commissione arbitrale e il presidente del’AAP, & a causa delle carenze normative della legge
sugli appalti pubblici del 2003 che non & stato possibile rilevare le modifiche contrattuali illegittime.
L’amministrazione aggiudicatrice non ha presentato un’informativa relativa alla modifica dei contratti e gli avvisi
pubblicati in relazione all'esecuzione dei contratti non indicavano una violazione. Di conseguenza, il predecessore
del presidente del’AAP non disponeva di informazioni che gli consentissero di controllare I'esecuzione e la modifica
del contratto. In breve, la legge sugli appalti pubblici del 2003 non garantiva il livello di trasparenza e di controllo



amministrativo raggiunto in seguito con la legge sugli appalti pubblici del 2015. Si & pertanto reso necessario
applicare le disposizioni della piu recente normativa nazionale.

118. Tale argomento pu0 essere respinto con relativa facilita.

119. Supponendo, a livello fattuale, che vi siano state carenze strutturali che avrebbero impedito un efficace
controllo d’ufficio e un’efficace applicazione delle norme in materia di appalti pubblici (47), la circostanza in parola
non giustificherebbe comunque il ricorso a misure effettivamente retroattive al fine di porre rimedio a tali carenze
ex post. La massima di diritto romano «nemo auditur propriam turpitudinem allegans» si applica tradizionalmente
nell’ambito del diritto civile. Ritengo che potrebbe essere altresi applicata ad un’autorita statale o pubblica che abbia
elaborato e applicato determinate norme. Qualora in seguito avesse compreso che tali norme, che essa aveva solo
il compito di elaborare e applicare, non funzionavano in modo ottimale, non le pud essere consentito chiedere di
azzerare i termini completamente e dare «un altro morso alla mela» a scapito delle parti interessate.

120. Spetta dunque agli Stati membri garantire il controllo delle violazioni delle proprie norme in modo efficace. Le
carenze delle proprie leggi o dell’'applicazione delle stesse non possono essere fatte valere nei confronti di terzi
reimpostando termini gia decorsi (48).

D.  Quinta questione

121. La formulazione della quinta questione non & molto chiara. La intendo come segue. |l giudice del rinvio parte
dal presupposto che la Corte risolva la seconda questione in senso opposto rispetto a quanto suggerito nelle
presenti conclusioni. Pertanto, se nelle circostanze di cui ai casi di specie possono essere svolti procedimenti di
riesame d'ufficio, il diritto dell’'Unione (in particolare il principio di proporzionalita) autorizza i giudici nazionali che
valutano la sanzione imposta nellambito di detti procedimenti di riesame a considerare gli aspetti specifici della
causa per determinare I'adeguatezza della sanzione?

122. Secondo la Commissione arbitrale, i giudici nazionali non dovrebbero poter dichiarare I'invalidita della
decisione amministrativa contestata o imporre altre conseguenze giuridiche, in quanto la Commissione arbitrale ha
gia valutato, nell’esercizio della sua competenza, gli elementi addotti dal giudice del rinvio. In particolare, per
decidere I'importo delle ammende, la Commissione arbitrale ha preso in considerazione il fatto che sono trascorsi
diversi anni tra la violazione e la proposizione del riesame. | giudici nazionali non dovrebbero effettuare una nuova
valutazione a tal riguardo.

1283. Secondo il governo ungherese, spetta al legislatore nazionale decidere quali poteri abbiano i giudici nazionali
per quanto concerne la portata della loro valutazione della decisione della Commissione arbitrale e il tipo di
conseguenze giuridiche che ne pud derivare.

124. Secondo la Commissione, non & necessario affrontare separatamente la quinta questione in quanto essa si
sovrappone alla prima questione.

125. Dal momento che suggerisco una soluzione negativa alla prima questione (il principio della certezza del diritto
sancito dall’Unione osta a che sia proposto un riesame d'ufficio per quanto riguarda potenziali violazioni di norme
sugli appalti pubblici in casi in cui i termini applicabili sono gia scaduti), non occorre in realta affrontare la quinta
questione. Non & dunque necessario, nelle circostanze di cui ai casi di specie, analizzare se i giudici nazionali
investiti di tali cause possano valutare in concreto la sanzione o le sanzioni, alla luce di fattori quali il decorso del
tempo, il fatto che i termini previsti dalla normativa precedente siano gia scaduti o la gravita della violazione.

126. Oltre a cid, si potrebbe solo menzionare, a titolo di conclusione, che il tipo specifico di riesame avverso
decisioni amministrative che rientrano nel’ambito di applicazione del diritto dell’'Unione & una questione rimessa
alla scelta del legislatore nazionale (49), a condizione che sia garantito, nella fase del ricorso di carattere
amministrativo o giurisdizionale, che la proporzionalita della sanzione, principio generale del diritto dell’Unione,
verra debitamente valutata (50).

V. Conclusione

127. Propongo che la Corte risponda alle questioni sollevate dal Fovarosi Térvényszék (Corte di Budapest-Capitale,
Ungheria) come segue:

- La direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle procedure di ricorso in materia di
aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori, la direttiva 92/13/CEE del Consiglio, del 25
febbraio 1992, che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative



all’'applicazione delle norme comunitarie in materia di procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di
energia e degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché degli enti che operano nel settore delle
telecomunicazioni, la direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014,
sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE e la direttiva 2014/25/UE, del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua,
dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE non impongono né vietano
agli Stati membri di prevedere riesami d’ufficio da parte di autorita pubbliche in materia di presunte violazioni
di norme sugli appalti pubblici. Tuttavia, una volta istituiti e promossi, detti riesami rientrano nell’ambito di
applicazione del diritto dell’Unione.

- Il principio di certezza del diritto osta all’applicazione di disposizioni nazionali che autorizzino riesami d’ufficio
in relazione a violazioni delle norme sugli appalti pubblici verificatesi prima dell’entrata in vigore di dette
nuove disposizioni, in una situazione in cui i termini previsti ai sensi della normativa nazionale
precedentemente applicabile sono gia scaduti.
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