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1.  Nozione

Tra i sistemi a disposizione dello Stato e degli Enti pubblici per individuare il contraente privato con il quale stipulare il contratto era anche la trattativa privata, ora definita procedura negoziata dal codice dei contratti (D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 ) a seguito del recepimento della terminologia, oltre che della normativa comunitaria: secondo la tradizione giuridica, si tratta del sistema più affine a quanto avviene, di regola, nei rapporti privati, dove chiunque debba stipulare un contratto chiede il preventivo di una o più ditte, tratta con esse le condizioni e il prezzo e, infine, presceglie quella che nel complesso ha presentato l'offerta più conveniente o che comunque gli dà maggiore affidamento. Il sistema è, dunque, improntato da ampia libertà di procedure e di forme [1] l'Amministrazione sceglie l'impresa o le imprese che vuole, tratta con esse liberamente il contenuto e il prezzo del contratto e, infine, aggiudica all'offerente che ritiene migliore degli altri.

La procedura negoziata non deve essere confusa con i casi in cui le direttive appalti non trovano applicazione, ovvero sono superate dall'obbligo di osservare altre procedure di carattere internazionale. In tali casi l'applicazione delle norme sui contratti pubblici è direttamente esclusa dalla legge, mentre la procedura negoziata è istituto regolato dalle norme stesse e compreso nelle procedure contrattuali cosiddette di evidenza pubblica.

Rispetto agli altri sistemi di scelta del contraente, la procedura negoziata porta due vantaggi obiettivamente indiscutibili: la celerità della procedura, che può essere avviata e chiusa in pochi giorni, e quindi dell'esecuzione del contratto, da una parte, e, dall'altra, la preventiva conoscenza dell'impresa, sotto profilo di capacità e di affidabilità, che, i sistemi di qualificazione delle imprese non sempre garantiscono. A questi si aggiungono altri vantaggi non secondari, quali l'eliminazione di strascichi giudiziari nei confronti delle gare, che oggi sono la regola, almeno per i contratti di maggiore importanza, e anche l'instaurarsi, spesso, di un rapporto di fiducia prima e durante l'esecuzione del contratto stesso, con l'impresa appaltatrice; infine si evitano comunque, attraverso la procedura negoziata, offerte ad eccessivo ribasso, che non sempre i controlli previsti dalla legge per questi casi riescono ad eliminare.

Nel sistema della contrattualistica pubblica, tuttavia, dominato secondo le norme comunitarie dal principio della libertà di concorrenza, la procedura negoziata rimane un istituto del tutto eccezionale, rispetto alle procedure aperte e ristrette, nonostante nella sostanza appaia, di regola, il metodo più sicuro e, in termini relativi, più vantaggioso per l'esecuzione dei contratti pubblici, sotto profilo di speditezza, di regolare esecuzione e di congruità del prezzo. L'art. 54 del codice dei contratti (D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163), dopo aver elencato le altre procedure, precisa infatti che soltanto nei casi e al verificarsi delle condizioni specifiche espressamente previste, le stazioni appaltanti possono aggiudicare i contratti pubblici mediante una procedura negoziata Secondo i casi e le condizioni predette, poi, tale procedura deve essere preceduta, o meno, dalla pubblicazione di un bando di gara.

Il codice dei contratti aveva, in concreto, ampliato l'applicazione della procedura negoziata, rispetto al regime previgente, ma le relative disposizioni sono state inizialmente sospese nella loro efficacia e poi riviste in senso restrittivo, con la soppressione di alcune ipotesi, per altro espressamente contemplate dalla normativa comunitaria. Sotto questo profilo rimane il dubbio che, almeno per le gare sopra la soglia comunitaria, le stazioni appaltanti possano comunque indire procedure negoziate, in diretta applicazione della norma comunitaria disattesa, anche nei casi che il legislatore nazionale non ha inteso recepire. Infatti, i principi dell'integrazione dell'ordinamento interno da parte della norma comunitaria e della prevalenza gerarchica della norma comunitaria inducono a ritenere che la norma interna vada disapplicata, non solo qualora contravvenga alla superiore, ma tutte le volte in cui non vi sia coincidenza. Il legislatore nazionale, in sostanza, incontra il divieto di derogare o abrogare la diversa disposizione comunitaria, con la preclusione d'ogni provvedimento legislativo idoneo a privare di efficacia la disposizione stessa.

Sul punto, per altro, la Corte Costituzionale [2] , cui faceva specifico riferimento la circolare 7 ottobre 1996, n. 4488/UL, del Ministero dei lavori pubblici, ha ritenuto la legittimità di un regime di diritto interno più restrittivo rispetto all'ordinamento comunitario, qualora comporti maggior tutela della concorrenza e del mercato, ma non è interpretazione decisiva, poiché il giudice competente in materia è solo la Corte di Giustizia dell'Unione europea, la quale non è mai stata investita del problema.

2. Caratteri

La procedura negoziata è caratterizzata da estrema libertà di procedure e di forme, quale procedimento privo di garanzie per l'Amministrazione, nel quale l'Amministrazione stessa, o meglio chi agisce nel suo nome, ha ampia discrezionalità sia nel determinare le modalità di procedura, sia nell'aggiudicazione. Proprio per questa libertà di procedure e forme e per la mancanza di garanzie, il contratto stipulato a seguito di procedura negoziata trova, nella legge, limitazione accentuata, non solo nella tassativa previsione dei casi in cui è ammesso ricorrere a procedura negoziata.

Libertà di forme e procedure non significa, comunque, sregolatezza assoluta, poiché la stazione appaltante ha comunque l'obbligo di perseguire l'interesse pubblico, che deve improntare ogni suo atto: ha, dunque, l'obbligo di ricercare un'offerta conveniente e, in tale ricerca, di comportarsi con imparzialità. In questa prospettiva, la procedura negoziata, ove il risultato del contratto non sia più che soddisfacente per l'Amministrazione, è il sistema che maggiormente può coinvolgere la responsabilità personale degli amministratori e funzionari, per il danno recato all'Ente pubblico e all'erario. L'attenzione si concentra, come evidente, nella determinazione del prezzo: nelle altre procedure per la scelta del contraente privato, la determinazione del prezzo più conveniente per l'Amministrazione è conseguenza diretta di una gara, che vede, di norma, in contrapposizione più offerte. Nella procedura negoziata, invece, l'offerente può essere anche uno soltanto.

Per questa ragione, ancor prima che questa procedura divenisse obbligatoria, si è diffusa l'abitudine di far precedere l'aggiudicazione dall'acquisizione di più offerte in modo da poter comparare i prezzi e addirittura acquisire queste offerte attraverso una gara informale. Ove non si proceda con questi metodi, occorre, a discarico di possibili responsabilità dell'amministratore o funzionario, dimostrare che i prezzi siano determinati in misura tale da non suscitare dubbi sulla loro congruità rispetto al mercato: in particolare, il prezzo non potrà consentire compenso sproporzionato rispetto all'andamento generale del mercato ed al rischio effettivo d'impresa. In questo caso, è necessario, prima dell'aggiudicazione, sottoporre il prezzo a specifica analisi dei costi, da conservare a dimostrazione della convenienza del contratto: per tale fine, si potrà imporre, nella negoziazione con la ditta interpellata, la dimostrazione della convenienza dei suoi prezzi, con ogni opportuna precisazione.

3.   Principi generali

L'eccezionalità della procedura negoziata impone sempre l'obbligo della motivazione della scelta di questo sistema procedurale, cioè indicare e dimostrare la sussistenza di uno dei casi in cui la procedura negoziata è ammessa. La motivazione, specificamente, deve dimostrare che l'Amministrazione sia venuta a trovarsi in una situazione per la quale la legge espressamente ammette l'utilizzazione di tale procedura [3] .

Curiosamente il codice richiama questo obbligo solo nell'art. 57, relativo alle ipotesi di procedura negoziata preceduta da bando, e non anche nell'art. 56, concernente le procedure senza pubblicazione di bando, ma tale omissione non fa comunque venire meno la necessità di spiegare le ragioni, in base alle quali si ritiene di procedere alla negoziazione in ogni caso.

La motivazione deve essere esplicitata nella determina o decreto a contrarre, che, ai sensi dell'art. 11 del codice deve precedere e promuovere qualsiasi procedimento di scelta del contraente, nonché stabilire il sistema di gara e le modalità di aggiudicazione. Grava quindi sul responsabile unico del procedimento l'onere di verificare i presupposti per la procedura negoziata e di darne conto nella motivazione, senza incorrere in vizi logici [4] . In ogni caso, il verbale deve indicare le circostanze, previste dal codice, che giustificano il ricorso alla procedura negoziata, verbale che integralmente o nei suoi elementi principali deve essere comunicato alla Commissione, qualora lo richieda.

L'obbligo di motivazione sussiste anche alla conclusione del procedimento, nel verbale di aggiudicazione o altro atto di identificazione del contraente prescelto, in tutti i casi, in cui la scelta abbia carattere discrezionale e non ricada sull'unico soggetto idoneo. La motivazione può per altro essere in re ipsa, ossia immediatamente intuibile senza necessità di esternazione, qualora l'aggiudicazione sia effettuata a favore dell'offerta più bassa, mentre l'obbligo risulta attenuato nel caso di applicazione di criteri prederminati, purché specifici ed oggettivi e sempre che l'attribuzione dei relativi punteggi consenta di ricostruire l'iter logico seguito.

Altro criterio fondamentale, per altro comune ad ogni procedura, impone che la complessiva opera non possa essere artificiosamente suddivisa in lotti diversi, ciascuno dei quali resti inferiore all'importo ammesso. Vi sono infatti casi di ammissibilità della procedura negoziata, subordinati all'osservanza di limiti di valore del contratto: il principio risulta necessaria conseguenza per evitare elusione ai limiti di valore, entro i quali il contratto può essere stipulato a procedura negoziata. La disposizione non esclude tuttavia che i lavori possano essere eseguiti per lotti funzionali; impone invece soltanto che, in tal caso, ai fini dell'ammissibilità della procedura negoziata si tenga conto del valore globale dell'opera e non del singolo lotto. Del resto è confermato anche dalla giurisprudenza che, in sede di gara d'appalto di lavori pubblici, la suddivisione in lotti di un'opera non è in sé illegittima, ma impone l'applicazione comunque del diritto comunitario se la somma degli importi dei singoli lotti supera la soglia relativa [5] .

Infine, sia la procedura preceduta o meno dalla pubblicazione di bando di gara, i concorrenti debbono essere in possesso dei requisiti di qualificazione previsti per l'affidamento di contratti di uguale importo mediante procedura aperta o ristretta. Si tratta di una precisazione opportuna, anche se scontata, in quanto nel regime originario della trattativa privata la libertà di forme e di procedure, che la caratterizzava, non garantiva il possesso di tali requisiti nel contraente privato: era, per altro, ovvio che anche nel regime precedente l'appaltatore a procedura negoziata dovesse possedere i requisiti di ammissibilità agli appalti pubblici. E' quindi in ogni caso necessaria la verifica del possesso dei requisiti generali e speciali di qualificazione previsti, sulla base della documentazione che l'impresa prescelta ha l'onere di esibire (art. 78, regolamento dei lavori pubblici, DPR 21 dicembre 1999, n. 554). Del pari sono ammesse offerta da parte di ogni contraente ammesso alle gare di appalto, compresi i consorzi di ogni tipo e i raggruppamenti di imprese.

Il codice, invece, non riprende le disposizioni che nel regime previgente stabilivano per la procedura negoziata un particolare controllo di pubblica evidenza, consentendo, ad esempio, la libera visione degli atti relativi da parte di chiunque lo richiedesse. Le forme di pubblicità previste in generale dal codice e l'obbligo di postinformazione, applicabile anche alle procedure negoziate è stato evidentemente ritenuto sufficiente garanzia in proposito.

4.   Negoziazione con gara

Per la scelta del contraente, nel sistema dell'art. 92 del regolamento di contabilità dello Stato (R.D. 23 maggio 1924, n. 827) era stabilito che la trattativa privata ha luogo quando, dopo aver interpellato più ditte, se ciò sia ritenuto conveniente, si tratta con una di esse. Dalla estrema sinteticità della disposizione si deduceva che l'interpello di più ditte andava fatto ad iniziativa esclusiva dell'Amministrazione, quando questa lo ritenesse conveniente nel suo interesse e nell'interesse pubblico. Era solo l'Amministrazione, pertanto, che decideva se interpellare più ditte e quali ditte interpellare. L'interpello di più ditte nel sistema della legge di contabilità dello Stato, poteva poi essere effettuato nel modo considerato più idoneo e, cioè, attraverso singole richieste anche non contestuali tra loro, ovvero mediante una procedura concorsuale. Secondo la giurisprudenza l'Amministrazione restava libera nelle scelte e nelle procedure fino a che non ritenesse di autolimitarsi e, cioè, di dettare preliminarmente regole di procedura e di scelta del contraente, cui rimaneva essa stessa vincolata, senza possibilità di derogarvi [6] .

Nel codice e nella normativa comunitaria recepita, invece, l'interpello di più ditte, di norma in numero non inferiore a tre, è divenuto obbligatorio in tutti i casi, espressamente enunciati, in cui il contraente non sia unico, in quanto necessariamente predeterminato, sia o meno la procedura preceduta dalla pubblicazione del bando.

Si tratta di un'evoluzione, rispetto all'originario disposto delle norme di contabilità dello Stato, verso una più accentuata garanzia di imparzialità nell'azione amministrativa e di rispetto della concorrenza. La procedura concorsuale, inoltre, non è più libera nelle proprie regole, ma viene disciplinata dal codice, con norme tassative, sia pure attenuate nel loro rigore, rispetto alle altre procedure. Resta per altro sempre fermo il principio dell'autolimitazione, nel senso che, qualora la stazione appaltante, nel bando o altro atto di gara, stabilisca regole procedurali più restrittive, rispetto alle disposizioni del codice, sono poi tenute a rispettare tali regole, senza possibilità di deroga.

A differenza della disciplina previgente, anche nel caso di procedura negoziata preceduta dal bando di gara, non è imposto dal codice che le offerte presentate siano simultaneamente richieste ed esaminate, con aggiudicazione alla migliore di esse. L'art. 56 del codice, in particolare, prevede che a seguito della presentazione delle offerte le stazioni appaltanti negozino con gli offerenti per adeguare le offerte presentate alle esigenze indicate nel bando di gara, nel capitolato d'oneri e negli eventuali documenti complementari. In specie, per sua natura, la negoziazione non si conclude con l'aggiudicazione all'offerta più bassa in termini economici, ma deve individuare l'offerta migliore, secondo i criteri di giudizio previsti dal codice stesso per la valutazione dell'offerta economicamente più vantaggiosa [7] .

Il riferimento all'offerta economicamente più vantaggiosa non sembra escludere, tuttavia, che l'Amministrazione si autovincoli ad aggiudicare al maggiore ribasso, riservandosi, ove lo ritenga, la negoziazione di offerte di miglioramento, sempre che tale riserva sia stata prevista nel bando di gara o nel capitolato d'oneri. Ne discende che, salvo l'espressa previsione di aggiudicazione immediata al miglior offerente, la gara non necessariamente si conclude con l'aggiudicazione, ma costituisce solo la base per proseguire le trattative con una o più ditte e, quindi, per concludere il contratto con la migliore [8] . In particolare, la maggiore convenienza dell'offerta, in presenza di più offerte dello stesso ordine di valore economico, non si configura assorbente di tutti gli altri parametri di valutazione afferenti al merito tecnico, alla convenienza, all'affidabilità del contraente, di cui la stazione può disporre nei casi in cui si proceda a trattativa privata [9] .

Durante tale negoziazione, in ogni caso, devono essere osservati i principi tipici delle gare [10] , primo fra tutti il principio di parità di trattamento tra tutti gli offerenti [11] .

Secondo orientamento anteriore al codice, non occorre che i criteri di valutazione vengano prefissati al momento in cui la gara viene indetta formalmente, ma l'Amministrazione può, nel rispetto della par condicio dei concorrenti, provvedere con aggiustamenti successivi [12] . In virtù dei principi fondamentali, risulta comunque corretto prestabilire i criteri di valutazione delle offerte, in modo oggettivo e non generico. Deriva dai principi stessi, in ogni caso, l'obbligo di trattare con tutti gli offerenti, senza disparità di trattamento, al precipuo fine di adeguare nel miglior modo possibile le diverse offerte ai criteri, e, in particolare, senza fornire in maniera discriminatoria informazioni che possano avvantaggiare determinati offerenti rispetto ad altri. Per altro, le stazioni appaltanti possono anche prevedere che la procedura negoziata si svolga in fasi successive, al fine di ridurre il numero di offerte da negoziare, in applicazione dei criteri di aggiudicazione indicati nel bando di gara o nel capitolato d'oneri, purché l'esercizio di tale facoltà sia indicato nel bando di gara o nel capitolato d'oneri.

Per altro, non esiste alcuna norma o principio generale in virtù della quale le operazioni relative ad una gara in procedura negoziata debbano avvenire in seduta pubblica alla quale debbano essere invitate le ditte concorrenti [13] .

Qualora la negoziazione sia diretta all'individuazione dell'offerta economicamente più vantaggiosa, subentra l'obbligo di osservare altri principi generali, quale la composizione tecnica dell'organo deputato alla valutazione delle offerte e alla formulazione di eventuale graduatoria: la nomina di una commissione giudicatrice non è imposta da nessuna norma in materia di procedura negoziata, ma l'Amministrazione deve comunque conformarsi ad i principi di trasparenza e par condicio [14]. In specie, qualora ritenga di nominare una commissione giudicatrice, deve garantire l'autonomia e imparzialità della Commissione stessa, che deve essere non solo composta in prevalenza da esperti, ma anche autonoma rispetto alla autorità che poi deve sindacarne l'operato e provvedere sulla conclusione del contratto [15] . Il compito affidato alla commissione giudicatrice comunque non è necessariamente assimilabile a quello che viene normalmente demandato ad una commissione operante in sede di offerta economicamente più vantaggiosa: la commissione giudicatrice in sede di trattativa privata ha il minor compito di svolgere una mera rassegna delle possibilità offerte dal mercato, interpellando le varie ditte sugli elementi tecnici ed economici da sottoporre al giudizio conclusivo dell'Amministrazione [16] . Ne deriva che, salvo diversa previsione del bando, poiché l'Amministrazione deve perseguire l'obiettivo del risultato economico più vantaggioso con la scelta dell'offerta più conveniente, non è comunque vincolata da eventuali pareri resi dalla commissione stessa [17] .

Se del caso, inoltre, l'esame tecnico deve precedere l'apertura delle offerte di prezzo, qualora la stazione appaltante voglia attendere di conoscere, all'esito dell'ultima fase di negoziazione, il contenuto delle offerte per poi valutare se tale contenuto risponda appieno, o meno, alle proprie esigenze [18] ; è poi sempre necessaria la congrua motivazione della scelta dell'offerta, eventualmente anche con attribuzione di punteggi numerici, con specifico riferimento agli elementi valutati, in rapporto ai criteri predeterminati, e senza incorrere in vizi logici [19] .

Mai comunque la procedura negoziata può ritenersi trasformata in altro sistema di gara, con applicazione delle relative norme: sul punto la giurisprudenza è concorde nel ritenere che il mero concorso di più offerte non è sufficiente ad integrare gli estremi occorrenti per la procedura ristretta (che si ha solo quando il procedimento sia posto in essere con l'osservanza di tutte le tassative prescrizioni formali richieste dalla legge), ma rimane nell'ambito della negoziazione, che si svolge col sistema di un confronto ufficioso di proposte contrattuali diverse [20] . Allo stesso modo la procedura negoziata non va confusa con l'aggiudicazione all'offerta economicamente più vantaggiosa, quando la valutazione dell'offerta tiene conto di elementi diversi rispetto al solo prezzo: anche in questo caso, l'eventuale formalità del giudizio attraverso criteri predeterminati non snatura il procedimento di procedura negoziata.

Esaurito il procedimento di valutazione delle offerte e individuata l'impresa che ha presentato l'offerta migliore, la pubblica Amministrazione non è, comunque, tenuta ad affidare a quell'impresa i lavori e può, fino ad intervenuta aggiudicazione, riaprire in ogni momento la trattativa [21] .

5. Procedure con bando

In conformità alla normativa comunitaria, il codice distingue ipotesi in cui la procedura negoziata deve essere preceduta dalla pubblicazione di un bando di gara, dai casi in cui la procedura stessa è ammessa ad invito diretto, senza preventivo bando.

Quando è preceduta da bando, l'Amministrazione sceglie i concorrenti da invitare in base alle candidature presentate. La scelta dei candidati da invitare alla gara è rimessa alla discrezionalità della stazione appaltante, ma la necessità di osservare i principi generali fondamentali, di cui si è trattato nel paragrafo precedente, impone di procedere, tuttavia, in modo formale e trasparente, con accertamento del possesso dei requisiti di accesso alle gare pubbliche [22] e, se del caso, in base a criteri qualitativi. In proposito non è prescritto che tali criteri siano predeterminati e resi noti dal bando, ma una tale previsione non solo sarebbe perfettamente legittima, ma risulterebbe più adeguata ai principi generali richiamati. Qualora lo ritenga, l'Amministrazione può avvalersi anche della "forcella" [23] .

Ai candidati selezionati è trasmessa la lettera d'invito alla presentazione di offerta, con indicazione del termine e della documentazione eventualmente richiesta per la valutazione dell'offerta. Ancorché non sembri obbligatorio, l'invio della lettera è di norma simultaneo, indirizzato a tutti i candidati prescelti. Per altro, non sembra illegittimo che, giudicate negative o non convenienti le offerte dei concorrenti ammessi, vengano invitati successivamente anche altri candidati, in un primo tempo esclusi, salvo che l'esclusione non sia stata determinata dalla mancanza dei requisiti minimi.

Anche nel caso in esame restano fermi i principi richiamati al paragrafo precedente in ordine alla negoziazione: per sua stessa natura, infatti, la procedura non si conclude con la richiesta delle offerte simultanee e con l'aggiudicazione all'offerta più bassa in termini economici, ma deve individuare l'offerta migliore, secondo i criteri di giudizio previsti dal codice stesso per la valutazione dell'offerta economicamente più vantaggiosa. Salvo diversa previsione del bando, deve pertanto essere sempre avviata una consultazione tra i concorrenti, nel rispetto della par condicio, al precipuo fine di adeguare nel miglior modo possibile le diverse offerte ai criteri di giudizio.

Secondo le disposizioni vigenti (art. 56 del codice) la procedura negoziata preceduta da bando di gara è ammessa nei soli casi di diserzione di precedente procedura aperta o ristretta, nonché di ricerca, sperimentazione o messa a punto. La disciplina comunitaria l'ammette anche in caso di contratti eccezionali la cui natura o i cui imprevisti non consentano di fissare preliminarmente un prezzo globale.

6.  Diserzione della gara

Il primo caso, in cui è ammessa la procedura negoziata, che viene in considerazione è la diserzione di una precedente gara tenuta con procedura aperta o ristretta.

In concreto, la diserzione della gara non sempre impone la preventiva pubblicazione del bando, ma soltanto se discende dalla presentazione di offerte irregolari o inaccettabili. Ai sensi degli articoli 56 e 57 del codice, in conformità alla normativa comunitaria, occorre infatti distinguere il motivo della diserzione della gara: in particolare, si verifica diserzione per offerte irregolari o inaccettabili, quando in gara siano intervenuti concorrenti, le cui offerte però non si sono potute esaminare per irregolarità formali o nella documentazione dei requisiti di ammissione: il termine offerta è, in questo caso, utilizzato dal legislatore con significato improprio ed estensivo, comprendente il plico che contiene l'offerta e i documenti allegati all'offerta stessa [24] . In questa fattispecie è consentita la procedura negoziata previa pubblicazione del bando di gara.

Si concreta, invece, diserzione per mancanza di offerte o di offerte appropriate, quando nessuna impresa abbia presentato la propria candidatura, ovvero, qualora comunque non abbia partecipato alla gara, ovvero quando le offerte presentate non sono state accettate, ad esempio in quanto anomale, o in aumento non consentito, o, nelle procedure aggiudicate all'offerta economicamente più vantaggiosa, perchè non ritenute convenienti, o perché nessuno dei progetti presentati è stato ritenuto idoneo. Si verifica, quindi, questa fattispecie non solo quando non vi siano state affatto offerte, ma anche qualora le offerte presentate non siano state giudicate valide nel merito. Quando si riscontra tale evenienza, è consentita la procedura negoziata, senza preventiva pubblicazione di bando.

Costituisce presupposto necessario in entrambi i casi che le condizioni contrattuali e progettuali non vengano sostanzialmente modificate: la locuzione è riferita principalmente ai contenuti prestazionali dell'appalto stesso e non al possesso dei requisiti di ammissione [25] ; soltanto il prezzo può mutare [26] , ovviamente a ribasso: in difetto, è necessario comunque esperire nuova procedura concorsuale sulla base delle modifiche apportate.

Mentre nei contratti di servizi e forniture il caso considerato di gara deserta non trova limitazione, nell'appalto di lavori può essere esperita la procedura negoziata solo quando il valore del contratto non superi il milione di euro, restando in tutti gli altri casi obbligatoria la ripetizione della gara. La stazione appaltante, in ogni caso, deve fare relazione sulle ragioni della mancata aggiudicazione alla Commissione dell'Unione Europea, qualora questa lo richieda.

Un problema applicativo può sorgere, ove nella gara pubblica si verifichino entrambe le fattispecie considerate e, cioè, parte delle offerte siano state escluse per motivi di irregolarità o inaccettabilità e le residue siano state giudicate non valide nella sostanza. Secondo interpretazione logica, salvo che queste ultime siano state nettamente preponderanti rispetto alle prime, per cui è presumibile che anche le altre, se fossero state esaminate, non si sarebbero potute accettare, in un caso come quello configurato deve ritenersi applicabile la procedura che prevede la preventiva pubblicazione del bando.

7.  Sperimentazione e casi eccezionali

Sebbene la direttiva appalti riporti due casi in cui la procedura negoziata è ammessa, salvo preventiva pubblicazione di bando, soltanto il primo di essi è previsto dal codice: si tratta dei lavori realizzati 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. Rispetto alla corrispondente originaria ipotesi della direttiva n. 71/305, recepita nell'art. 5 dell'abrogata legge 8 agosto 1977, n. 584, non solo si è aggiunta la precisazione relativa alla mancanza di redditività, ma si è sostituito anche l'accezione "sperimentazione o messa a punto" alla originaria più generica che faceva riferimento ad esperimenti e studi. In realtà, anche riguardo all'originaria formulazione, la giurisprudenza [27] aveva precisato che la norma era applicabile quando oggetto prevalente dell'appalto fosse lo svolgimento di studi e sperimentazioni, rispetto ai quali l'esecuzione dei lavori costituisse solo un elemento accessorio. Di questa impostazione si ha ora conferma legislativa.

L'altra ipotesi, che riguarda testualmente casi eccezionali, qualora si tratti di lavori la cui natura o i cui imprevisti non consentano una fissazione preliminare o globale dei prezzi, in origine pure prevista dall'art. 56 del codice, è stata poi abrogata da un decreto correttivo (D.Lgs. 31 luglio 2007, n. 113). Se ne tratta comunque, sul presupposto per il quale in tale caso possa comunque essere esperita, nei contratti sopra soglia, la procedura negoziata, in forza della diretta applicazione della normativa comunitaria.

L'ipotesi in questione è caratterizzata dalla eccezionalità della prestazione, piuttosto che dalla impossibilità di fissazione preliminare dei prezzi: deve trattarsi di un caso eccezionale, per il quale obiettivamente non sia possibile una progettazione affidabile, che consenta di stabilirne il prezzo. Vengono in mente situazioni veramente eccezionali, quali il ponte sullo stretto di Messina, piuttosto che il tunnel sotto la Manica; potrebbe però rientrare anche un'opera di grande restauro o ristrutturazione di un edificio monumentale, in cui la definizione progettuale e dei lavori necessari può essere effettivamente eseguita soltanto nel vivo delle opere e non sia suscettibile di predeterminazione.

Dall'esemplificazione emerge comunque che la disposizione potrebbe trovare applicazione solo quando vi sia oggettiva impossibilità di determinare il prezzo, per la speciale natura od aleatorietà dei lavori, e non anche quando il prezzo non sia determinato, ma risulti comunque determinabile.

8.  Negoziazione senza bando

Nei casi in cui esperisce la procedura negoziata senza la pubblicazione di bando di gara, salvo che il possibile contraente sia unico e predeterminato, la stazione appaltante deve comunque esperire una selezione concorsuale, cui ammette almeno tre operatori economici, se sussistono in tale numero soggetti idonei. A tal fine, è tenuta ad individuare gli operatori economici da consultare sulla base di informazioni riguardanti le caratteristiche di qualificazione economico finanziaria e tecnico organizzativa desunte dal mercato, nel rispetto dei principi di trasparenza, concorrenza e rotazione. Gli operatori economici selezionati vengono contemporaneamente invitati a presentare le offerte oggetto della negoziazione, con lettera contenente gli elementi essenziali della prestazione richiesta. La stazione appaltante sceglie l'operatore economico che ha offerto le condizioni più vantaggiose, secondo il criterio del prezzo più basso o dell'offerta economicamente più vantaggiosa.

Come nel caso di procedura con bando di gara, a maggior ragione nel caso di procedura senza bando, concluso il procedimento e individuata l'impresa che ha presentato l'offerta migliore, la pubblica Amministrazione non è, comunque, tenuta ad affidare a quell'impresa i lavori e può, fino ad intervenuta aggiudicazione, riaprire in ogni momento la trattativa [28] .

La procedura negoziata senza preventivo bando di gara nell'appalto di lavori è consentita dall'art. 57, secondo comma, del codice, in tre ipotesi: 
per diserzione della gara, 
per ragioni di natura tecnica od artistica ovvero attinenti alla tutela di diritti esclusivi, 
per estrema urgenza derivante da eventi imprevedibili. 

Ai sensi del quinto comma dell'articolo 57 stesso, la procedura negoziata è ammessa altresì per lavori complementari. 

Nei contratti sotto soglia si aggiunge l'ulteriore ipotesi dei contratti di valore minimo, ossia di importo inferiore a centomila euro. 
Altre disposizioni riguardano casi particolari.

Relativamente alla prima ipotesi, ossia la diserzione della gara, si è già trattato insieme con la concorrente ipotesi in cui la procedura deve essere preceduta da bando.

9.   Motivi tecnici, artistici o di esclusiva

Nel secondo caso di ammissibilità della procedura negoziata, previsto per i lavori dal secondo comma dell'art. 57 del codice, non solo non vi è obbligo di pubblicazione preventiva di bando, ma la pubblicazione è addirittura incompatibile con una gara preliminare. La disposizione consente di procedere a procedura negoziata quando si tratti di lavori, la cui esecuzione, per motivi tecnici, artistici o attinenti alla protezione dei diritto di esclusiva, non può essere affidata che ad un esecutore determinato. Questa disposizione ha particolare interesse, in quanto ha introdotto un criterio di procedura negoziata in gran parte nuovo nel nostro ordinamento. Mentre, infatti, non comporta sostanziale novità, laddove fa riferimento a diritti di esclusiva, che inevitabilmente obbligano alla procedura negoziata, oppure alle ragioni artistiche, le quali, per il loro carattere di eccezionalità e limitatezza obiettiva, giustificano in via generale l'eccezione alle gare di appalto, pone un nuovo criterio relativamente alle ragioni tecniche, espressione, la quale, al di là della sua apparente precisione, ha significato che si presta a varietà interpretative.

In giurisprudenza, si è ritenuto che è motivo tecnico qualsiasi circostanza, anche di mero fatto, purché idonea a convertirsi in ragione tecnica, cioè ad innestarsi nei problemi attinenti sotto profilo tecnico alla realizzazione dell'opera, per cui l'aggiudicazione dell'appalto ad una determinata impresa appaia non solo utile, ma necessario alla stregua di quelle norme di buona tecnica che governano il particolare settore cui le opere appaltate si riferiscono, sia sotto il profilo della regolare esecuzione delle opere, sia sotto quello delle responsabilità relative all'esecuzione delle stesse [29] . La procedura negoziata è concessa non solo in vista di specifici requisiti soggettivi dell'imprenditore, ma anche in considerazione di condizioni di carattere obiettivo e postula un apprezzamento di discrezionalità tecnica, che non si presta ad una precisa determinazione, ma va compiuto caso per caso dall'Amministrazione committente [30] .

A questo fine, per altro, non sono rilevanti ragioni di convenienza operativa, di opportunità amministrativa o di vantaggio economico, ma occorre che si versi in situazioni obiettivamente identificabili e riconducibili ad esigenze tecniche, in relazione alle quali sussista l'assoluta necessità di un esecutore determinato [31] .

Dal quadro giurisprudenziale così tratteggiato discendono, dunque, i presupposti di applicazione della disposizione:

- le ragioni tecniche vanno determinate con valutazione discrezionale, caso per caso, dall'Amministrazione;

- possono essere costituite sia da caratteristiche personali dell'imprenditore, sia da situazioni oggettive, anche di mero fatto, che riguardino la realizzazione dell'opera, sotto profilo tecnico, per quanto concerne sia la regolare esecuzione, sia le responsabilità relative;

- non attengono, invece, a ragioni tecniche questioni di convenienza operativa, opportunità amministrativa o vantaggio economico;

- in ogni caso, le ragioni tecniche, come sopra determinate, debbono essere tali da imporre la scelta di un imprenditore determinato, con esclusione di qualsiasi altra impresa.

In ogni caso la procedura negoziata non è invocabile quando ragioni di semplice opportunità ambientale consiglino di rivolgersi ad una determinata impresa [32] .

Le ragioni tecniche sconfinano nell'ipotesi dell'esclusiva, quando si tratti di beni garantiti da privativa industriale, ovvero di eseguire opere che una sola ditta può prestare con i requisiti tecnici o il grado di perfezione richiesti. Relativamente alla tutela di diritti esclusivi, per altro, va rilevato che quella considerata è ipotesi veramente eccezionale, in quanto i beni garantiti da privativa industriale costituiranno, di norma, mere forniture che qualunque imprenditore potrà commissionare direttamente all'impresa, che ne detiene il brevetto, per l'esecuzione dell'opera pubblica. Deve tenersi presente, altresì, che la normativa comunitaria vieta, salvo che sia giustificata dal particolare oggetto dell'appalto, di introdurre nelle clausole contrattuali prescrizioni che menzionino prodotti di determinata fabbricazione o provenienza, oppure procedimenti particolari che abbiano l'effetto di favorire determinate imprese, o di eliminarne altre, o che indichino marchi, brevetti, o tipi, o un'origine o una produzione determinata. Aggiunge la normativa stessa che indicazioni del genere sono ammesse qualora non sia possibile una diversa descrizione solo se accompagnate dalla dizione "o equivalente" (art. 68 del codice).

Del resto, la norma che prevede l'espletamento della trattativa privata per l'aggiudicazione di pubbliche forniture in caso di protezione di diritti di esclusiva è rivolta esclusivamente alla tutela dell'interesse pubblico alla conclusione del contratto nel più breve tempo possibile e non è invece rivolta alla specifica tutela e salvaguardia di situazioni di privativa che costituiscono unicamente il presupposto per il ricorso alla procedura negoziata e la cui tutela deve essere piuttosto inquadrata come una controversia di natura civilistica a cui l'amministrazione indicente resta estranea [33] .

10.  Estrema urgenza

La procedura negoziata è ammessa nei casi di estrema urgenza. Oltre che imperiosa, l'urgenza deve essere tale da non consentire il rispetto dei termini imposti dalle procedure aperte o ristrette: ove si tenga conto che il codice prevede apposita procedura accelerata [34] , per i casi d'urgenza, con termini ridotti per l'espletamento delle procedure concorsuali, ai fini della procedura negoziata si devono verificare situazioni che richiedano intervento veramente immediato e indilazionabile.

Questa conclusione è ancor più avvalorata dalle ulteriori condizioni previste dalla fattispecie: oltre che estrema, l'urgenza deve derivare da eventi imprevedibili e può legittimare soltanto il conferimento dei lavori strettamente necessari per far fronte all'urgenza stessa. Inoltre, ma su questo punto la giurisprudenza aveva già affermato principi conformi [35] , le circostanze invocate a giustificazione dell'urgenza non debbono essere in alcun modo imputabili all'Amministrazione, né comunque legittima la procedura negoziata l'urgenza collegata a motivi meramente contabili e di finanziamento [36] . Secondo la giurisprudenza deve verificarsi una situazione di urgenza qualificata e non generica, prodotta da esigenze contingenti ed eccezionali o comunque da situazioni impreviste [37] , tali da non consentire l'utilizzazione delle ordinarie procedure concorsuali; il che si verifica quando possa fondatamente ritenersi che il rinvio o ritardo nell'esecuzione dell'opera per il tempo necessario alla gara comprometterebbe la tempestività nella realizzazione dell'obiettivo prefisso [38] .

Qualora si riscontri una situazione del genere, la ragione dell'urgenza va attestata dal responsabile del procedimento e deve essere motivata e dimostrata adeguatamente soprattutto con enunciazione dell'evento imprevedibile che ha determinato tale imperiosa urgenza [39] e dei provvedimenti che si assumono debbono essere correlati a tali eventi. E', altresì, ovvio che ricorrendo tali presupposti non sia richiesta preventiva pubblicazione di avvisi, né gara informale, restando, di regola, questi adempimenti incompatibili con la ragione di imperiosa urgenza.

Per altro, qualora in ipotesi l'urgenza sia incompatibile con i termini delle procedure aperte o ristrette, ma consenta la pubblicazione di un bando di gara, si debbono comunque seguire le regole previste per le procedure negoziate con preventiva pubblicazione del bando di gara.

Così come formulata, l'ipotesi può verificarsi solo in circostanze davvero rare, tipicamente a fronte di calamità o altre cause di forza maggiore e solo per interventi immediati. Occorre ricordare, tuttavia, che in caso di disastri derivanti da calamità naturali è consuetudine attribuire agli organi di protezione civile poteri di ordinanza contingibile ed urgente, i quali, secondo pacifica interpretazione giurisprudenziale, trovano limite soltanto nelle norme di livello costituzionale: si tratta di provvedimenti espressamente considerati extra ordinem, i quali possono derogare, nei limiti in cui sia necessario, alle norme dell'ordinamento. Occorrendo, pertanto, anche la disposizione in esame, la quale tiene conto già delle eccezionalità delle circostanze, potrebbe essere derogata da provvedimenti contingibili ed urgenti di protezione civile.

11.  Lavori complementari

A ben vedere, l'ipotesi di ammissibilità di procedura negoziata, relativa ai lavori complementari, costituisce un caso specifico di motivo tecnico. Il legislatore comunitario, tuttavia, ha voluto circoscriverla sia nei presupposti che nell'entità: sembra evidente, tuttavia, che, qualora i presupposti o l'entità dei lavori complementari vengano a mancare, i lavori stessi possano essere comunque attribuiti a procedura negoziata per motivi tecnici, cioè in forza del caso in precedenza considerato, quando, in via esemplificativa, vi sia intreccio di cantieri, mezzi d'opera, responsabilità.

Si qualificano lavori complementari le opere che non figurano nel progetto originario, ma che siano rese necessarie da una circostanza imprevista. Perché i lavori stessi possano essere affidati a procedura negoziata alla stessa impresa appaltatrice dell'opera principale occorre però che concorrano diverse circostanze limitatrici relative alla natura delle opere e alla spesa relativa: quanto alla natura, deve trattarsi di lavori che non possono essere tecnicamente o economicamente separabili dall'appalto principale, senza recare gravi inconvenienti alla stazione appaltante, ovvero, se separabili, siano strettamente necessari al perfezionamento dell'appalto stesso, come di regola di verificherà, se davvero sono opere complementari; quanto alla spesa, e questo costituisce limite invalicabile per poter applicare la disposizione, il costo delle opere complementari non deve superare il cinquanta per cento dell'importo dell'appalto principale.

La Corte dei Conti [40] , nel commento della disposizione comunitaria, ha ritenuto che l'ipotesi di lavori complementari disciplinata dalla normativa deve essere coordinata con le norme di diritto interno, che regolano varianti o aggiunte al contratto originario: fermo restando, quindi, il quinto d'obbligo (o sesto quinto), che rimane nell'alveo dell'originario contratto, i lavori complementari non sarebbero altro che le perizie aggiuntive o suppletive dell'ordinamento interno, formalizzate in atto aggiuntivo (o atto di sottomissione) al contratto iniziale. Le condizioni normative si pongono, pertanto, come presupposti per l'esercizio dello ius variandi da parte della stazione appaltante.

Tale orientamento sembra, per altro, eccessivamente restrittivo, in quanto i lavori complementari costituiscono oggetto di un nuovo contratto, sia pure connesso con il contratto principale esistente, e, come tale, non soggetto alle regole delle perizie di variante e neppure ai relativi limiti quanti-qualitativi.

La sentenza stessa, invece, va condivisa laddove attribuisce particolare rilevanza, tra le condizioni, al presupposto della circostanza imprevista: si deve cioè riscontrare un evento imprevisto che determini la necessità di nuovi lavori non inclusi nel progetto originario, ai fini della completezza dell'opera, sicché lo stesso appaltatore possa correttamente adempiere a regola d'arte la prestazione assunta. Il limite quantitativo, poi, nella misura del cinquanta per cento dell'importo del primo appalto, è tassativo e inderogabile e trova applicazione per tutto il complesso dei lavori principali, anche se previsti da più perizie di variante, assunte in tempi e per importi diversi.

Nella fattispecie considerata, la procedura negoziata non va preceduta né da pubblicazione di avvisi, né da gara preliminare, in quanto unico possibile contraente è l'appaltatore dei lavori principali.

Nella concessione di lavori, dispone l'art. 157 del codice, che possono essere affidati al concessionario in via diretta, a favore dell'operatore economico che esegue l'opera e senza l'osservanza delle procedure aperte o ristrette, i lavori complementari che non figurano nel progetto inizialmente previsto della concessione, né nel contratto iniziale e che sono divenuti necessari, a seguito di una circostanza imprevista, per l'esecuzione dell'opera. L'affidamento diretto è subordinato al verificarsi di una delle seguenti ipotesi: quando i lavori complementari non possono essere tecnicamente o economicamente separati dall'appalto iniziale senza gravi inconvenienti per la stazione appaltante, oppure quando i lavori, quantunque separabili dall'esecuzione dell'appalto iniziale, sono strettamente necessari al suo perfezionamento. Resta fermo il limite quantitativo, per il quale l'importo cumulato degli appalti aggiudicati per i lavori complementari non deve superare il cinquanta per cento dell'importo dell'opera iniziale oggetto della concessione.

Le medesime condizioni sono stabilite dall'art. 221 del codice per i contratti nei settori speciali.

12.  Appalti fino a 100.000 euro

L'art. 122, settimo comma, del codice consente la procedura negoziata per qualsiasi appalto di lavori di importo non superiore a centomila euro. Viene così sostanzialmente recepita un'ipotesi di procedura negoziata, inizialmente prevista dalla legislazione regionale e da regolamenti comunali e provinciali sui contratti e quindi riconosciuta in via generale dalla legge 1° agosto 2002, n. 166, di modifica dell'art. 24, legge 11 febbraio 1994, n. 109.

La ratio della disposizione va rintracciata nell'esigenza di assicurare, relativamente ai contratti di importo minimo, una procedura non solo semplificata, ma anche non costosa. Si tratta in sostanza di un'applicazione del principio di economia, efficienza ed efficacia del procedimento amministrativo. Le procedure aperte e ristrette hanno costi notevoli, non solo in termini di spese vive per le pubblicazioni, ma anche di personale e tempo nello sviluppo del procedimento, così che si è constato che i costi amministrativi erano talvolta superiori all'importo contrattuale. E' derivata da queste considerazioni l'idea dell'esonero dalle procedure concorsuali dei contratti di minimo importo, affermatasi prima nelle norme locali e poi recepita dal legislatore nazionale.

La disposizione non esonera comunque dal rispetto dei principi fondamentali del Trattato CE sulla pubblicità della gara, la tutela della concorrenza nelle procedure di aggiudicazione e la tutela giurisdizionale. Tali principi restano applicabili ad ogni appalto sotto soglia, secondo criteri di ragionevolezza e in relazione non solo al valore del contratto, ma tenendo conto di ogni circostanza concorrente, quali l'oggetto della prestazione, le caratteristiche del settore merceologico, con i relativi aspetti strutturali di mercato e di prassi commerciale, e il luogo dell'esecuzione: sul punto si è espressa la Commissione CE con la comunicazione interpretativa 1° agosto 2006 [41] 

In definitiva, anche in questa ipotesi di procedura negoziata, non appena il valore del contratto lo giustifichi, si deve procedere alla selezione di più offerte, secondo criteri certi e prestabiliti, senza discriminazioni, particolarmente nella comunicazione di informazioni rilevanti. Al limite, può risultare opportuno anche pubblicare un bando, sia pure in sede locale. La valutazione di tali condizioni compete all'Amministrazione aggiudicatrice.

In ordine alla disposizione in esame, si è posto il dubbio della legittimità di affidamento a procedura negoziata di un appalto, il cui valore a base di gara esplorativa fosse inferiore alla soglia prestabilita, ma aggiudicato ad offerta in aumento superiore alla soglia stessa: nell'unica sentenza nota [42] , la giurisprudenza ne ha confermato la legittimità, sul presupposto che le vicende di gara non incidono sulla regolamentazione, che va stabilita esclusivamente secondo l'importo a base di gara.

13.  Lotti successivi

Nei settori speciali l'art. 221 del codice consente un particolare caso di procedura negoziata, che invece la direttiva appalti generalizza, relativa all'affidamento di lotti successivi al primo. La pratica di suddividere, per esigenze di finanziamento, un progetto generale in due o più lotti funzionali non è solo propria dei settori speciali, ma di tutta l'organizzazione dei lavori pubblici, tanto è vero che nel testo originario il codice stesso non ammetteva eccezioni. Nella formulazione vigente, tuttavia, nei settori ordinari, per l'affidamento del lotto successivo il codice obbliga sempre le stazioni appaltanti a rinnovare le procedure di gara, mentre nei settori speciali, ove ricorrano determinate condizioni, è ammesso l'affidamento diretto all'aggiudicatario del lotto precedente.

In particolare, la procedura negoziata è ammessa in presenza di nuovi lavori, che consistano nella ripetizione di lavori simili affidati dagli stessi enti aggiudicatori all'impresa titolare del primo appalto, purché i nuovi lavori siano conformi a un progetto di base, aggiudicato con un appalto in seguito all'indizione di una gara, ossia, in altri termini, costituiscano un separato lotto di un originario progetto, anche solo di livello preliminare.

I nuovi lavori debbono dunque essere ripetitivi, devono consistere, in altri termini, nell'esecuzione di opere simili a quelle che hanno formato oggetto del primo appalto. Le ragioni di questa condizione sono evidenti: sotto profilo soggettivo, l'appaltatore del primo lotto è stato appositamente selezionato in relazione alle caratteristiche dell'opera da realizzarsi e, di conseguenza, è preferito ad ogni altro sempre che i lavori dei lotti successivi siano dello stesso tipo, per il quale ha superato e vinto la selezione. Non è stato ancora chiarito in giurisprudenza quando ricorre il carattere di ripetitività: è certo comunque che la similarità dei lavori deve essere accertata caso per caso, in relazione al contenuto della prestazione.

La possibilità di ricorrere a questa procedura deve, inoltre, essere indicata fin dal momento dell'indizione della gara per il primo appalto. Lo scopo della disposizione è evidente: la prospettiva dell'aggiudicazione di uno o più lotti successivi, anche se meramente eventuale, è elemento rilevante nelle scelte imprenditoriali che può essere determinante nella valutazione dell'opportunità di partecipare alla gara; pertanto, tale intendimento deve essere reso noto a tutti i potenziali interessati. Ne consegue che, ove il bando di gara non ne faccia cenno, l'Amministrazione decade da questa facoltà e non può recuperarla, menzionandola nella lettera d'invito, che ha destinatari assai più limitati [43] .

Infine, occorre che, nella determinazione del valore dell'appalto e in particolare nei confronti della soglia comunitaria, si sia tenuto conto dell'importo complessivo previsto per i lavori successivi. Si tratta dell'applicazione del principio generale dell'art. 29 del codice, che trova riscontro anche in giurisprudenza, in virtù del quale, in sede di gara d'appalto di lavori pubblici, la suddivisione in lotti di un'opera non può comportare frazionamento fittizio e impone quindi l'applicazione comunque del diritto comunitario se la somma degli importi dei singoli lotti supera la soglia relativa [44] .

Resta condizione implicita che, in concreto, il primo appalto sia stato conferito con pubblica gara e non a seguito di procedura negoziata.

E' evidente che per la stessa natura della fattispecie, la procedura negoziata nel caso in questione non deve essere preceduta né da pubblicità, né da gara preventiva, restando unico possibile contraente l'appaltatore del primo lotto. Ove invece non ricorrano tutte le condizioni previste, si dovrà procedere con altro sistema di gara.

L'applicabilità di questa fattispecie nei settori ordinari per gli appalti, i quali complessivamente superino la soglia comunitaria, può essere sostenuta in base alle argomentazioni premesse all'inizio di questa voce, salvo che il caso concreto non possa rientrare anche nella previsione dei motivi tecnici.

14.  Altri casi di ammissibilità

Norme particolari contenute nell'art. 204 del codice riguardano i lavori pubblici da effettuarsi su beni dichiarati di rilevante interesse storico artistico o archeologico e gli interventi sugli elementi architettonici e sulle superfici decorate di beni del patrimonio culturale [45] , sottoposti alle disposizioni di tutela di cui al decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni culturali e ambientali).

In sostanza, nel settore dei beni culturali, la procedura negoziata è ammessa con una certa ampiezza, giustificata dalla particolare natura degli interventi. Precisamente, per gli appalti di lavori concernenti beni immobili o scavi archeologici, l'affidamento con procedura negoziata è ammesso, nel rispetto dei princìpi di adeguata pubblicità, trasparenza, imparzialità, garantiti mediante comunicazione all'Osservatorio regionale dei lavori pubblici con le modalità stabilite da ogni Regione, per lavori di importo complessivo non superiore a 500.000,00 euro. E' obbligatoria la gara preliminare, alla quale devono essere invitati almeno quindici concorrenti, se sussistono in tale numero soggetti qualificati per i lavori oggetto dell'appalto. Non è prevista, ma neppure vietata, la pubblicazione di bando, ma in ogni caso la lettera di invito va trasmessa preventivamente all'Osservatorio che ne dà pubblicità sul proprio sito informatico; all'Osservatorio va altresì comunicato l'elenco delle imprese invitate dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte.

Nel settore stesso è ammessa la procedura negoziata anche per i lotti successivi di progetti generali approvati, alle medesime condizioni esaminate nel paragrafo che precede e all'ulteriore condizione che l'avvio della relativa procedura intervenga entro il triennio successivo alla stipulazione del contratto iniziale. Restano inoltre ferme le generali ipotesi di ammissibilità della procedura negoziata, come sopra descritte.

Ai sensi dell'art. 17 del codice, poi, emerge il principio che per l'affidamento dei contratti dichiarati segreti o eseguibili con speciali misure di sicurezza [46] la procedura negoziata resta la regola generale, fatto salvo soltanto il temperamento di far precedere alla trattativa una gara informale. Ai sensi del quarto comma, infatti, l'affidamento avviene previo esperimento di gara informale a cui sono invitati almeno cinque operatori economici, in possesso oltre che degli ordinari requisiti anche dell'abilitazione di sicurezza, sempre che sussistano in tale numero soggetti qualificati in relazione all'oggetto del contratto e purché la negoziazione con più di un operatore economico sia compatibile con le esigenze di segretezza.

Le imprese debbono essere contemporaneamente invitate a presentare le offerte, con lettera contenente gli elementi essenziali della prestazione richiesta. La stazione appaltante negozia poi il contratto con l'impresa che ha offerto le condizioni più vantaggiose, previa verifica, in base alla documentazione esibita dall'impresa prescelta, del possesso dei requisiti di qualificazione previsti per l'aggiudicazione di appalti di uguale importo mediante procedura aperta o ristretta.

Anche in tal caso, la gara esplorativa deve dunque basarsi su elementi programmatrici certi, fissati dalla lettera d'invito alla gara informale, in modo da assicurare la par condicio fra gli aspiranti invitati dall'amministrazione alla selezione preventiva [47] .

Sono invece sottratti all'applicazione del codice i contratti nel settore della difesa [48], relativi alla produzione od al commercio di armi, munizioni e materiale bellico, di cui all'elenco deliberato dal Consiglio della Comunità europea, che siano destinati a fini specificamente militari, nel rispetto dell'articolo 296 del Trattato che istituisce la Comunità europea. Restano comunque ferme in proposito le disposizioni derivanti da accordi internazionali o da regolamenti del Ministero della difesa.

15.  Contenzioso

Il contenzioso, in materia di procedura negoziata, è fondato su principi ormai pacifici, che tengono conto della peculiarità del sistema e delle sue caratteristiche, in particolar modo dell'ampia discrezionalità dell'Amministrazione e dalla libertà di forme e procedure; si tratta di principi che restano fermi, seppure temperati, anche dopo l'entrata in vigore del codice.

L'orientamento tradizionale [49] , in vigenza della legge di contabilità dello Stato affermava, nei confronti del terzo, il quale fosse rimasto estraneo alla procedura, pur aspirandovi, in quanto non invitato, che il medesimo fosse privo di una posizione qualificata, che potesse dare consistenza giuridica all'interesse al ricorso. Riteneva, tuttavia, che il terzo aveva interesse e titolo a contestare non solo la indizione della procedura negoziata, ma anche il suo svolgimento, se era rimasto estraneo alla gara per effetto di un comportamento arbitrario dell'Amministrazione [50] . Ancora, al terzo rimasto estraneo alla procedura la giurisprudenza negava qualsiasi interesse da impugnare sia il mancato invito [51] , sia la procedura e l'esito della trattativa per le stesse ragioni sopra esposte, e ciò anche se avesse spontaneamente presentato un'offerta; l'interesse al ricorso era riconosciuto solo se l'offerta spontanea era stata esaminata dall'Amministrazione e comparata con le altre [52] . In via generale, al soggetto escluso dalla procedura negoziata era riconosciuta la facoltà di adire il giudice amministrativo, per denunciare l'illegittimità di detti provvedimenti, qualora il soggetto medesimo si fosse trovato in una situazione peculiare, idonea a conferire all'interesse semplice, del quale sono portatori i privati in genere a fronte di quelle scelte della pubblica amministrazione, la natura e consistenza di interesse legittimo [53] .

Tali indirizzi restrittivi sono stati superati, anche sull'impulso dei principi comunitari sulla tutela giurisdizionale, dalla giurisprudenza, la quale ammette che, nel caso in cui la realizzazione di opere pubbliche sia stata affidata senza l'espletamento di alcuna procedura concorsuale, qualunque imprenditore privato operante nel settore oggetto del contratto d'appalto possiede la legittimazione processuale ad impugnare la delibera di aggiudicazione, attesa la possibilità di aggiudicazione in relazione alle caratteristiche dell'attività imprenditoriale svolta [54] , purché dimostri il possesso di tutti i requisiti di partecipazione [55] , ovvero, secondo una tesi che allo stato appare minoritaria, indipendentemente da tale possesso, risultando sufficiente la prova di essere imprenditori del settore abilitati ad eseguire appalti in un ambito come quello in considerazione [56] .

Resta invece ancora controversa l'ammissibilità del ricorso avverso la scelta della procedura, ivi compresa la verifica della sussistenza dei presupposti di ammissibilità della procedura negoziata, da parte chi abbia partecipato alla procedura stessa, senza formulare in merito specifiche riserve, e, perciò, l'abbia pienamente accettata: la giurisprudenza sul punto è tuttavia largamente prevalente nell'escluderne l'ammissibilità, sul presupposto appunto dell'intervenuta acquiescenza [57] , ovvero della carenza di interesse, ove si tenga presente anche che una diversa procedura avrebbe favorito una più larga partecipazione di altri concorrenti, e quindi una maggior difficoltà di vincere la selezione [58] . V'è però chi ritiene ammissibile il ricorso nel caso in cui i soggetti ricorrenti abbiano partecipato, su invito della stazione appaltante, alla gara informale, ovvero abbiano visto dapprima prendere in considerazione e poi respingere la propria offerta [59] .

E' pure pacificamente impugnabile il mancato invito alla selezione dall'impresa che, in una fase preliminare, sia stata informata dalla stazione appaltante dell'intenzione di procedere al suo invito e, poi, di fatto non sia stata invitata: in tale particolare situazione ed altre analoghe, è riconosciuta all'impresa non invitata una specifica posizione di interesse a ricorrere, derivante dall'aspettativa costituita dalla stessa Amministrazione [60] . La facoltà di ricorrere contro gli atti del procedimento e l'esito della gara informale è, del resto, sempre stata pienamente riconosciuta alle imprese formalmente invitate a presentare offerta [61] . Tuttavia, secondo un isolato insegnamento, se la stazione appaltante ha operato senza regole predeterminate e non si sia quindi autolimitata e autovincolata, la libertà di forme esclude l'ammissibilità di ricorso anche da parte delle imprese invitate a presentare l'offerta [62] .

Una particolare considerazione, infine, è riservata dalla giurisprudenza all'impresa che sia già legata all'Amministrazione da un precedente contratto di appalto, la cui prosecuzione divenga incompatibile con l'affidamento ad altri degli stessi lavori. In questo caso, non solo viene riconosciuto in via generale interesse a ricorrere [63] , ma si consente il ricorso sia per contestare l'indizione della procedura e la scelta di essa [64] , sia il mancato invito e l'esito della procedura stessa [65] .

Per i casi, in cui è ammesso il ricorso, la competenza appartiene esclusivamente al giudice amministrativo, cioè al Tribunale Amministrativo Regionale (T.A.R.), in primo grado, e al Consiglio di Stato, in sede di appello contro le sentenze dei T.A.R.

Invece, nei confronti di gare ufficiose, conoscitive, esplorative o comunque denominate, poichè l'incontro delle volontà dei contraenti si verifica solo al momento della stipulazione del contratto, che resta comunque eventuale, in quanto la pubblica Amministrazione non è tenuta ad affidare a quell'impresa i lavori e può riaprire in ogni momento la trattativa, non esiste alcun diritto che legittimi le ditte concorrenti a ricorrere davanti al giudice amministrativo per ottenere l'aggiudicazione [66] .
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