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 Con la recente pronuncia del 5 dicembre 2013, cau‑
sa C‑561/12, la Corte di Giustizia dell’Unione Eu‑
ropea ha fornito alcuni chiarimenti in merito alla 

possibilità per le stazioni appaltanti, nel caso di proce‑
dura negoziata con pubblicazione del bando, di negozia‑
re offerte non conformi ai requisiti vincolanti previsti nei 
documenti di gara. Prima di procedere con la trattazio‑
ne della questione sottoposta all’attenzione della Corte 
è tuttavia opportuno richiamare brevemente la norma‑
tiva nazionale in tema di procedura negoziata.
Ai sensi dell’art. 3, comma 40, del Codice degli appalti, 
“le ‘procedure negoziate’ sono quelle procedure in cui le 
stazioni appaltanti consultano gli operatori economici da 
loro scelti e negoziano con uno o più di essi le condizioni 
dell’appalto”. A differenza di quanto accade nelle proce‑
dure aperte e ristrette, con riferimento alle quali l’ammi‑
nistrazione si limita a verificare la conformità delle offer‑
te alle prescrizioni del bando, nella procedura negoziata 
è, dunque, presente una vera e propria fase di negozia‑
zione individuale con uno o più degli operatori offeren‑

ti. La legislazione nazionale 
vigente, distingue, quin‑

di, tra procedura pre‑
via pubblicazione del 
bando di gara e pro‑
cedura senza pub‑
blicazione del ban‑
do, rispettivamente 
disciplinate dagli ar‑

ticoli 56 e 57 del 

D.Lgs. 163 del 2006. Nel primo caso la procedura è sog‑
getta a pubblicità, a termini per la presentazione delle 
offerte e a criteri di selezione delle stesse; nel secondo 
caso, è richiesta l’osservanza dei criteri di scelta propri 
dello schema delle procedure aperte o ristrette.
Con particolare riferimento alla procedura negoziata pre‑
via pubblicazione del bando, l’articolo 56, comma 1, del 
D.Lgs. 163 del 2006, come modificato dall’art. 1, comma 
1, lettera e), D.Lgs. n. 113 del 2007 e dall’art. 4, comma 
2, lettera f), Legge n. 106 del 2011, consente il ricorso a 
siffatta procedura nelle seguenti ipotesi: (i) quando, in 
esito all’esperimento di una procedura aperta o ristretta 
o di un dialogo competitivo, tutte le offerte presentate 
sono irregolari ovvero inammissibili, in ordine a quanto 
disposto dal codice in relazione ai requisiti degli offeren‑
ti e delle offerte. In tali ipotesi, nella procedura negozia‑
ta non possono essere modificate in modo sostanziale 
le condizioni iniziali del contratto (le stazioni appaltan‑
ti possono omettere la pubblicazione del bando di gara 
se invitano alla procedura negoziata tutti i concorrenti in 
possesso dei requisiti di cui agli articoli da 34 a 45 che, 
nella procedura precedente, hanno presentato offerta) 
e (ii) nel caso di appalti pubblici di lavori, per lavori rea‑
lizzati unicamente a scopo di ricerca, sperimentazione o 
messa a punto, e non per assicurare una redditività o il 

recupero dei costi di ricerca e sviluppo. Il secondo com‑
ma della norma in commento prevede, inoltre, che “nei 
casi di cui al comma 1, le stazioni appaltanti negoziano 
con gli offerenti le offerte presentate, per adeguarle alle 
esigenze indicate nel bando di gara, nel capitolato d’one-
ri e negli eventuali documenti complementari, e per in-
dividuare l’offerta migliore con i criteri di selezione di cui 
agli articoli 82 e 83”. Ed è proprio con riferimento a tale 
fase che la Corte di Giustizia Europea con la sentenza 
del 5 dicembre 2013, causa C‑561/12 ha voluto preci‑
sare la portata della negoziazione tra offerente e ammi‑
nistrazione aggiudicatrice, individuando un limite per la 
stessa, nei casi in cui le offerte risultino essere non com‑
pletamente conformi ai requisiti vincolanti previsti nelle 
specifiche tecniche contenute nel bando, nel capitolato 
d’oneri o nei documenti complementari, come defini‑
te al punto 1 dell’allegato VI alla direttiva 2004/18/CE.

L’intervento della Corte di Giustizia: 
le questioni pregiudiziali
La Corte di Giustizia Europea che, come è noto, può pro‑
nunciarsi unicamente sull’interpretazione o sulla validità 
di un testo dell’Unione in base a fatti ad essa indicati dal 
giudice nazionale, è stata adita, nella fattispecie in esa‑
me, al fine di risolvere il dubbio interpretativo derivante 
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dall’articolo 30, paragrafo 2, della direttiva 2004/18/CE, 
intitolato “Aggiudicazione mediante procedura negozia-
ta con pubblicazione di un bando di gara”, ai sensi del 
quale “Nei casi di cui al paragrafo 1, le amministrazio-
ni aggiudicatrici negoziano con gli offerenti le offerte da 
questi presentate per adeguarle alle esigenze indicate 
nel bando di gara, nel capitolato d’oneri e negli eventuali 
documenti complementari e per cercare l’offerta miglio-
re ai sensi dell’articolo 53, paragrafo 1”, (disposizione 
trasposta a livello nazionale nell’articolo 56).
In particolare, la questione in esame, pervenuta alla 
Corte Europea tramite domanda di pronuncia pregiu‑
diziale proposta dalla Suprema Corte estone, è stata 
presentata con riferimento a una controversia relativa 
all’annullamento di una procedura negoziata di aggiu‑
dicazione di un appalto pubblico con pubblicazione di un 
bando di gara. Nel caso di specie, tanto in primo quan‑
to in secondo grado, la questione era stata risolta me‑
diante l’annullamento della procedura di aggiudicazione 
dell’affidamento di cui al procedimento principale. Tali 
decisioni fondano la propria motivazione sull’illegittimità 
dell’operato dell’amministrazione appaltante che (i) ha 
ritenuto ricevibile e di conseguenza ha scelto un’offerta 
contenente una soluzione alternativa rispetto a quelle 
previste nel bando e, dunque, non consentita e (ii) ha 
negoziato con gli offerenti una modifica dell’offerta, tale 
da rendere la stessa conforme ai requisiti, chiari e ine‑
quivocabili già presenti nel bando. Le società ricorrenti, 
a seguito della conferma della sentenza di primo gra‑
do da parte della Corte d’appello estone, hanno propo‑
sto ricorso per cassazione di fronte alla Suprema Cor‑
te, chiedendo l’annullamento della sentenza di secondo 
grado, l’adozione di una nuova decisione e l’accertamen‑

to dell’illegittimità della decisione del Ministero delle Fi‑
nanze del 26 ottobre 2010. La Corte di Cassazione esto‑
ne, dopo aver sospeso il procedimento, sottoponeva il 
caso alla Corte di Giustizia Europea.
In particolare, l’intervento comunitario si rendeva ne‑
cessario al fine di interpretare correttamente l’articolo 
30 paragrafo 2 della direttiva 2004/18 del Parlamento 
Europeo e del Consiglio, del 31 marzo 2004, relativa al 
coordinamento delle procedure di aggiudicazione de‑
gli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi. Ad 
avviso del giudice di rinvio, infatti, la norma in ogget‑
to lasciava, innanzitutto, aperta la questione se fosse 
consentito all’amministrazione di negoziare con gli of‑
ferenti le offerte non conformi ai requisiti vincolanti pre‑
visti dalle specifiche tecniche. Inoltre, in caso di rispo‑
sta affermativa alla suddetta questione, veniva rimessa 
alla valutazione della Corte di Giustizia la sussisten‑
za della possibilità o meno, nel corso delle negoziazio‑
ni aperte successivamente alla proposizione delle of‑
ferte, di modificare i requisiti vincolanti delle specifiche 
tecniche, a condizione, però, che non venga mutato 
l’oggetto dell’appalto e che venga garantita la parità 
di trattamento di tutti i concorrenti. In caso di rispo‑
sta affermativa alla seconda questione prospettata, oc‑
correva, inoltre, stabilire se l’articolo 30 della direttiva 
dovesse essere interpretato nel senso che osta a una 
normativa nazionale che escluda la modifica dei requi‑
siti vincolanti delle specifiche tecniche nel corso delle 
negoziazioni dopo l’apertura delle offerte. Infine, sem‑
pre in caso di risoluzione affermativa della prima que‑
stione pregiudiziale appena esposta, si è altresì chie‑
sto alla Corte di Giustizia di accertare se l’articolo in 
questione andasse interpretato nel senso che vieta a 
un’amministrazione aggiudicatrice di qualificare come 
offerta migliore quella che, una volta terminate le ne‑
goziazioni, non dovesse soddisfare i requisiti vincolan‑
ti delle specifiche tecniche.

La sentenza della Corte di Giustizia 
n. C‑561/12 del 5 dicembre 2013
Ai fini della risoluzione delle questioni sottoposte alla 
propria attenzione la Corte di Giustizia ha in primo luo‑
go richiamato quei principi comunitari alla base del‑
la contrattazione in ambito pubblicistico, quali traspa‑
renza, parità di trattamento e non discriminazione. In 
particolare la Corte si sofferma sulle disposizioni con‑
tenute nell’ articolo 2 della direttiva 2004/18/CE, inti‑
tolato “Principi di aggiudicazione degli appalti” ai sensi 
del quale le amministrazioni aggiudicatrici trattano gli 

operatori economici “su un piano di parità, in modo non 
discriminatorio e agiscono con trasparenza”. Lo scopo 
dell’obbligo di trasparenza alla base della trattazione 
tra pubblico e privato è quello di evitare il crearsi di si‑
tuazioni di favoritismo e di arbitrio da parte della stessa 
amministrazione aggiudicatrice. Ebbene, secondo l’av‑
viso espresso dalla Corte con la sentenza in commento, 
tale principio potrebbe essere disatteso nelle ipotesi in 
cui si ritenesse che, nella concretizzazione del potere 
di negoziazione in capo all’amministrazione aggiudica‑
trice, la stessa possa procedere con l’adeguamento di 
quelle offerte presentate dagli operatori economici, non 
rispondenti a determinati requisiti stabiliti nelle specifi‑
che tecniche, che ai sensi dell’articolo 23 della direttiva 
CE “devono consentire pari accesso agli offerenti e non 
devono comportare la creazione di ostacoli ingiustificati 
all’apertura degli appalti pubblici alla concorrenza”. Se‑
condo quanto rappresentato dalla Corte, dunque, lad‑
dove il bando, il capitolato o i documenti complementa‑
ri prevedano dei requisiti vincolanti, l’amministrazione, 
sebbene disponga del potere di negoziazione nell’am‑
bito della procedura negoziata, è sempre tenuta a ga‑
rantire il rispetto di tali requisiti aventi carattere vinco‑
lante. Nel caso in cui ciò non avvenisse, il principio di 
trasparenza non sarebbe rispettato e l’obiettivo di evi‑
tare discriminazioni non sarebbe perseguito. Ma vi è di 
più. Ammettere la ricevibilità di un’offerta non confor‑
me a prestabiliti requisiti vincolanti, comporterebbe la 
privazione di qualsiasi utilità alla fissazione di dette con‑
dizioni nel bando di gara, non consentendo all’ammi‑
nistrazione aggiudicatrice di negoziare con gli offeren‑
ti su di una base comune, costituita, cioè, dai requisiti 
vincolanti in questione, al fine di rispettare il principio 
di parità di trattamento.
Sulla base di tali considerazioni, la Corte di Giustizia, 
nel rispondere alla prima delle questione pregiudiziali 
sottoposte alla sua attenzione, ha concluso asserendo 
che l’articolo 30, paragrafo 2, della direttiva 2004/18 
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 31 marzo 
2004, relativa al coordinamento delle procedure di ag‑
giudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture 
e di servizi, “non autorizza l’amministrazione aggiudica-
trice a negoziare con gli offerenti offerte non risponden-
ti ai requisiti vincolanti previsti dalle specifiche tecni-
che dell’appalto”. La Corte non si è, invece, pronunciata 
sulle ulteriori questioni sollevate dalla Suprema Cor‑
te Estone, subordinate alla risoluzione della questione 
principale in senso contrario rispetto a quello effettiva‑
mente adottato dalla Corte di Giustizia Europea. nn

n  Delibera dell’ Autorità per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di lavori ser-
vizi e forniture n. 35 del 25 settembre 2013 recante “Integrazioni alla De-
libera n. 24 del 23 maggio 2013 concernente ‘Indicazioni alle stazioni ap-
paltanti, alle SOA e alle imprese in materia di emissione dei certificati di 
esecuzione lavori’ (13A08963)”, pubblicato in GU Serie Generale n. 266 del 
13 novembre 2013.
n  Determina dell’Autorità per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di lavori ser-
vizi e forniture n. 5 del 6 novembre 2013 recante “Linee guida su programma-
zione, progettazione ed esecuzione del contratto nei servizi e nelle forniture. 
(13A09290)” pubblicato in GU Serie Generale n. 273 del 21 novembre 2013.
n  Provvedimento dell’Autorità per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di la-
vori servizi e forniture del 24 ottobre 2013 recante “Disciplina dell’analisi di 

impatto della regolamentazione (AIR) e della verifica dell’impatto della re-
golamentazione (VIR). (13A09757)” pubblicato in GU Serie Generale n. 278 
del 27 novembre 2013.
n  Decreto del Presidente della Repubblica n. 125 del 30 ottobre 2013, re-
cante “Ricorso straordinario al Presidente della Repubblica proposto da 
AGI - Associazione imprese generali ed altri contro la Presidenza del Con-
siglio dei ministri e altri per l’annullamento del decreto del Presidente del-
la Repubblica 5 ottobre 2010, n. 207 ed in particolare delle seguenti dispo-
sizioni in parte qua: articolo 109, comma 2, articolo 107, comma 2; Allegato 
A, articolo 79, commi 17, 19 e 20; articolo 85, commi 1 e 2; articolo 86, com-
ma 1, articolo 83, comma 4, articolo 357, comma 12; articolo 92, comma 2. 
(13A09526)”. Pubblicato in GU Serie Generale n. 280 del 29 novembre 2013.
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