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1. Premesse

Quello sanitario € uno dei settori piu delicaticui I'amministrazione pubblica
si trova ad operare. Tale delicatezza deriva daléificita di un ambito caratterizzato
da competenze tecniche e scientifiche altamenteciadzzate, nonché dalla
destinazione al servizio della salute dei cittadini

Con le peculiarita del settore si trovano oggi aedsivconfrontare managers
della Pubblica Amministrazione ai quali, nel geterguadro della riforma sanitaria,
viene affidato il compito di raggiungere determiraiettivi e di gestire al contempo
I'attivita amministrativa orientandola secondo enitdi efficacia, efficienza ed
economicita.

II D. Lgs. 30 dicembre 1992, n. 502, cosi come skeBuUto a configurare a
seguito delle novelle introdotte nel tempm luogo delle originarie e tradizionali
autonomie organizzativa, amministrativa, patrimtmiaontabile, gestionale e tecnica,
ha assegnato alllAzienda Ospedaliera autonomia entptoriale. Cio nella
considerazione che il solo istituto dell’aziendzdizione (con l'annessa potesta di
disciplinare il proprio funzionamento ed organizmae con atto aziendale di diritto
privato), andando oltre la mera attribuzione dpkasonalita giuridica, costituisce lo
strumento piu idoneo per dotare le strutture saeitd quella snellezza operativa atta
a renderle competitive nel mercato sanitario.

Attraverso l'aziendalizzazione e I'autonomia impigariale, il legislatore ha
preso atto che la particolare natura dell’attigt@lta rende I'’Azienda Ospedaliera un
soggetto particolare nell’ambito del variegato amblella Pubblica Amministrazione.
Le strutture sanitarie pubbliche hanno, cosi, asslanatura di “azienda”, cui viene
affidato il ruolo istituzionale di realizzare glibettivi di prevenzione, cura e
riabilitazione e le linee generali di indirizzo deérvizio Sanitario Nazionale sotto |l
potere di programmazione, di controllo e di vigdandelle Regioni. In questo
scenario, il rischio di frequenti sovrapposizionioescarso coordinamento di poteri,
l'operativita e la difficile imputazione delle respsabilita possono vanificare
I'intervento del legislatore, finalizzato a razibnzare le risorse, a migliorare la qualita
e la quantita delle prestazioni fornite e a sosteradtivita in grado di generare un
risparmio e di contribuire ad eliminare gli spreetie duplicazioni di spesa.

In tale ambito, il settore degli approvvigionamezustituisce un banco di prova
rilevante per attivare meccanismi di cambiamentpee realizzare gli obiettivi di
contenimento della spesa pubblica. Tuttavia taletbli di natura economica non
possono pregiudicare le esigenze di tutela saaitzui le aziende ospedaliere sono
fisiologicamente orientate.

Occorre, d'altronde, considerare che la voce besewmizi per il comparto
Sanita costituisce un aggregato fortemente etesmgenche, pertanto, differente e il

! Vedi, fra tutte, l'importante modifica introdottan il D. Lgs. n. 229/99 il quale ha previsto per
aziende sanitarie l'attribuzione di personalitaridica e della potesta di disciplinare il proprio
funzionamento ed organizzazione con atto aziendia@ritto privato (secondo i principi e i criteri
generali stabiliti dalla legge regionale).



contributo che ciascun bene/servizio potrebbereffilla razionalizzazione della spesa
ed al contenimento della stessa, con riferimentaab che il bene/servizio riveste nel
comparto ed al peso che ha sulla spesa complessiva.

Alle peculiarita associate ai beni/servizi bisogpai, aggiungere una serie di
criticita e di inefficienze nel mercato in oggetedative al loro approvvigionamento: la
programmazione non sempre adeguata alla conosceéezdabbisogni e/o non
rispondente alle esigenze tecnico-scientifiche mesonale medico specialistico, il
ritardo nell'emissione degli ordini, lo scarso cold dei livelli delle scorte,
I'insufficiente razionalizzazione dei magazzini,dassa qualificazione del personale
relativamente all'utilizzo di particolari appare@thre, ecc.

Si comprende, dunque, quali implicazioni non saleatattere economico, ma anche
di carattere tecnico-scientifico e medico ruotimborno al public procurementn
ambito sanitario.

A seguito delllemanazione del D. Lgs. 12 aprile 08. 163 “Codice dei
contratti pubblici relativi a lavori, servizi e fature in attuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE”, (di seguito “Codice”), amgter le acquisizioni di beni e
servizi si introduce una distinzione tra le proaeddi approvvigionamento sulla base
del discrimine individuato dalla soglia di rilevanzomunitaria.

Il Codice, in particolare,al fine di riorganizzare in generale la disciplimki
procedimenti di acquisizione di lavori, fornitureservizi per importi inferiori alla
soglia comunitaria, propone con l'art. 125 unaesicé disposizione per le procedure
in economia, che ricomprende le principali previsio materia contenute nella legge
n. 109/1994 e nel d.p.r. n. 554/1999, per quamgoarida i lavori, nonché nel d.p.r. n.
384/2001 per le forniture di beni e servizi.

La predetta norma deve, pero, essere letta in c@tdisposto con altre disposizioni
del codice, e precisamente con lart. 253, comma (Eativo alla disciplina
transitoria), I'art. 5, comma 5, lett. h) (relatiatla disciplina regolamentare) e I'art.
256 (relativo alla disciplina abrogativa).

2. Gli acquisti in economia

Il ricorso al sistema in economia per l'acquisiaodi beni e servizi viene

concepito dal Legislatore come importante strumeditosemplificazione per la
gestione dell'attivita contrattuale sotto sogliantmitaria. La relazione all’art. 124 del
Codice evidenzia che * strumento giuridico fledsibié [I'utilizzabilita
dell'affidamento in economia di servizi e forniture”.
Per “acquisti in economia” si intendono le formeadiquisizione aventi importi di
valore inferiore alla soglia comunitaria ed alteéive ai contratti, cui la Pubblica
Amministrazione, gli Enti pubblici e gli Enti logaticorrono per procurarsi beni,
servizi o0 lavori, mediante adempimenti meno legatiprescrizioni di carattere
rigoristico e percio di pit rapida esecuzitine

Nellambito degli acquisti di beni e dell'appaltoi dervizi in economia,
'autonomia imprenditoriale delle Aziende Ospedaiecomporta I'abbandono di
inutili formalita al fine di operare con efficacied efficienza, senza per questo

2 Cfr. A. Spataro - A. Nobild, e forniture di beni e servizi nella pubblica ammirazione. Stato,Enti
pubblici, Enti locali, Asl. Maggioli Editore, 2004.

2



trasformare I'allentamento dei vincoli burocraiirciarbitrio o nel mancato rispetto dei
principi di trasparenza, concorrenzialita e pardicio.

Conseguentemente, la scelta del contraente norpearaediata da procedure
predefinite per legge o da una sovrastrutturagbleeche nel tempo la giurisprudenza
e la prassi hanno costruito intorno al settore idegiprovvigionamenti minori,
contribuendo ad ingessarlo al di fuori della stga®visione normativa e del criterio
teleologico che deve guidare I'acquisizione di beservizi di limitato valore.

Si tratta di individuare dei meccanismi che, seppon legati alla stretta evidenza
pubblica, garantiscano, da un lato il rispetto jpi@ncipi costituzionali in materia di

attivita della P.A, e, dall’altro, il raggiungimendei risultati in termini di tempestivita,

economicita, efficienza, efficacia in luogo dellaema osservanza di elementi
puramente formali.

Tali meccanismi, che devono condurre ad individuaie soggetto
aggiudicatario, si inseriscono all'interno di um@gedura negoziale trifasica la cui
attuazione pratica deve garantire una maggior thbdr condotta e, soprattutto, di
contrattazione da parte delle strutture aziend#fiinché la trattativa diventi una vera
disamina di tutti gli aspetti di convenienza delfaisto, senza i freni di regole
prefissate che spesso mortificano la vivacita @égloziato e, talvolta, ne condizionano
negativamente il risultato. Tutto questo senzanimare ai principi di concorrenzialita,
trasparenza e parita di trattamento tra i conctroem la giurisprudenza del Consiglio
di Stato (Sez. V -25.01.1991, n. 195; Sez. VI -032001, n. 1881; Sez. V —
22.01.2003, n. 356; Sez. VI — 2004/1332) e dellor&ma Corte di Cassazione (Sez. |
— 08.09.2004, n. 180629) da tempo fanno riferimant materia di contrattazione
preceduta da gare ufficiose/esplorative.

La prima fase (Interpello) mira a garantire, nalkisivo interesse
dellAmministrazione, una piu completa e rapida @sgenza del mercato, senza
restringere l'azione amministrativa nelllambito dino schema strettamente
concorsuale. Essa ha il solo scopo strumentalerdiré all’Azienda aggiudicatrice gli
elementi utili e necessari per la seconda e suseedase della vera e propria
contrattazione (Trattativa) con chi appaia piu Emnad assicurare la piena
soddisfazione dell'interesse perseguito dal’Ammsiirdzione, con piena liberta di
forme e di azione, senza vincoli derivanti da sah#grdi e prefissati.

L'ufficiosita e I'informalita della tipologia di ga in argomento comporta che
non tutti i criteri di valutazione delle offerteasio necessariamente stabiliti nella lettera
di invito/richiesta di preventivo, o prefissati ma della conoscenza delle offerte,
essendo ammissibile e legittimo che i criteri $efiesiano stabiliti anche ad offerte gia
conosciute, ovvero siano modificati od integratbeliamente nel corso dello
svolgimento della proceduta

Esaurite le fasi delle trattative precontrattu@dhterpello e Trattativa), subentra
la terza fase, che €& quella della formalizzazioe#atcordo, momento che puo

3 Da cid consegue che, in ordine alle modalita digimento ed ai criteri di selezione, non sussiston
in capo allAmministrazione aggiudicatrice situazicoggettive vincolanti, né in capo ai soggetti
privati coinvolti posizioni qualificabili in termindi interesse legittimo, azionabili davanti al djice
amministrativo. L'unico strumento di tutela utiledzile per il soggetto direttamente coinvolto nelle
trattative risiede nell'art. 1337 del Codice Ciyiladdove I'agire della Pubblica Amministrazioney p
legittimo per effetto dell’ampia liberta riconostale nell’ambito delle procedure relative alle spes
economia, si configuri come lesivo dei canoni direttezza e di buona fede che devono in ogni caso
presiedere la fase delle trattative negoziali.
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coincidere o con la stipula di un contratto, oppooe la stessa lettera commerciale
secondo gli usi del commercio. Solo con la fornzizone degli accordi scaturiranno
diritti ed obblighi per la Pubblica Amministrazioed il privato contraente.

Nell'ambito del percorso selettivo prefigurato, assuparticolare importanza la
motivazione delle scelte operate nel corso delieefasi della procedura.
Quest'ultima, infatti, non € piu il risultato mecvaistico di rigide procedure operative
prestabilite, ma la diretta conseguenza di una @@td e comparata valutazione,
operata all'interno di una selezione che ha conietiblm non gia il mero rispetto di
regole formali, ma il raggiungimento di risultati grado di tradursi in efficacia ed
efficienza aziendali. Da qui, pertanto, la necasstie le decisioni di chi & preposto
alla conduzione della procedura siano sempre fendatuna congrua motivazione,
nella convinzione che quest’ultima, ben piu di @goi meccanicisticamente attribuiti,
sia in grado di assicurare la trasparenza dellkesoperate e di vincolare alle proprie
responsabilita i giudizi formulati ed i provvedintieadottati.

Si rende, pertanto, necessario partire dalle foatmative affinché risultino chiariti
possibili equivoci su istituti la cui natura giugd, pur nelle diverse interpretazioni
che alla stessa e stata data, contrattuale o &daciha permesso di individuare la
categoria della cosiddetta “piccola evidenza pwhaii

3. Il sistema di acquisizione in economia secondoGlodice dei Contratti.

Secondo la previsione dell’art. 125 del Codiceadquisizioni in economia di beni,
servizi e lavori, possono essere effettuate megliamiministrazione diretta, oppure
mediante procedura di cottimo fiduciario.

1) Nelllamministrazione diretta le acquisizioni sontieduate con materiali e
mezzi propri 0 appositamente acquistati o nolegggaton personale proprio
delle stazioni appaltanti, o eventualmente assyr&o |I'occasione, sotto la
direzione del responsabile del procedimento.

2) Il cottimo fiduciario € invece una procedura negtaiin cui le acquisizioni
avvengono mediante affidamento a terzi.

In altri termini, il cottimo, forma tipica di esezione di lavori, servizi o forniture
in economia, si sostanzia nel fatto che l'ufficmmpetente stabilisce direttamente,
sotto la sua responsabilita, accordi con dittedlidia, senza che necessiti esperire una
gara per la scelta del cottimista e senza che wxgoer il perfezionamento del
contratto la sua approvazione, tanto che dal pdntaosta formale gli atti di cottimo
fiduciario rientrano nei contratti affidati per ti@iva privata anche se sussiste la
possibilita che siano preceduti da gare ufficiose
In particolare, viene precisdtahe il cottimo fiduciario rappresenta una partcel
procedura per l'acquisizione di beni e servizi ttarzzata dal rapporto diretto
intercorrente tra il competente funzionario dell'amstrazione e il privato contraente,
derogatorio rispetto alle normali procedure dellemza pubblica, non essendo tra

4 Cfr. S. Cassese (a cura diyattato di Diritto Amministrativo. Diritto Amminigativo generale Ed.
Giuffré, 2000.

5 Cfr. Corte Conti Sicilia, sez. giurisd., 5 giugh®96 n. 173, in Giur. bollettino legisl. Tecnic®97,
40009.

® Ad es., Corte Conti, sez. contr., 13 luglio 19982, in Riv. corte conti, 1998, 3.
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I'altro previsto un decreto approvativo del contratipulato, con la conseguenza che,
in mancanza di un formale decreto di approvazigitieatti di cottimo fiduciario non
sono sottoposti a controllo preventivo di legittiii

E perd da rilevafeche il cottimo fiduciario, proprio perché basato u
rapporto diretto di fiducia, intercorrente tra il omspetente funzionario
delllamministrazione e il privato contraente, nsolede affatto, ma anzi comprova, la
sussistenza di un interesse legittimo alla parézogme alla gara del soggetto che, per
gli esercizi finanziari precedenti, ha goduto délfacia dell'amministrazione, essendo
stato invitato a presentare un'offerta, risultapaovolte aggiudicatario del servizio ed
avendolo svolto in modo regolare. Quindi, sebberlecaso di cottimo fiduciario non
sussista un obbligo in capo allamministrazionanditare tutte le imprese che ne
facciano richiesta, né di illustrare diffusamergerdgioni di ogni mancato invito, e
pero ravvisabile lI'obbligo di motivare il mancatwito di una ditta che versi in quelle
peculiari condizioni.

4. La differenza fra trattativa privata e cottimo nelle previsioni del D.Lgs.
163/2006.

Nella sua capacita di agire di diritto privato, Paibblica Amministrazione
provvede a stipulare contratti con terzi esecuwadarnitori per I'esecuzione di lavori e
I'acquisizione di beni o servizi. Nella trattatipaivata il privato negozia con la parte
pubblica i singoli elementi del contratto, allassi® stregua di quanto accade negli
ordinari rapporti interprivati. Dopo aver eventualme proceduto ad effettuare
raccolte di informazioni e analisi dei costi, labBlica Amministrazione sceglie,
dunque, i soggetti con i quali iniziare le trattati e tratta con essi senza essere
vincolata a regole predeterminate. Nei casi ditataa il momento pubblicistico si
colloca prima e dopo la formazione del contrattoyestendo la determinazione a
contrattare e I'approvazione del contratto.

Tale sistema ha come indubbio vantaggio la sengleil'informalita della procedura
d’acquisto, ma di contro da anche minori garangiei privati interessati.

Nella trattativa privata — impiegabile in situazioreccezionali, ora
tassativamente indicate agli artt. 56 e 57 del Gxndin relazioni alle quali
I’Amministrazione dispone di una maggiore discreaiita nella scelta del privato
contraente— il procedimento amministrativo risulta molto pitetlo rispetto alle altre

" Interessante, in merito alla collocazione di falecedimento d’acquisto, il parere reso dalla Sezio
consultiva per gli atti normativi del Consiglio 8tato, nell’Adunanza del 6 febbraio 2006 (parere n.
355/06), sullo schema di quello che poi é divenildiolgs. 163/2006, il quale ha rivolto delle cans
alle norme in esame, rilevando che servizi in economia (che nella pratica si svolgosolo
attraverso il cottimo fiduciario, essendo l'ipotedell’amministrazione diretta del tutto residuale)
costituiscono infatti uno strumento del tutto aftivo alla stipula dei contratti con terzi. In $irsi,
attraverso le procedure di economia I'amministramosvolge direttamente (anziché appunto
ricorrere a contratti) I'attivita necessaria per pcurarsi i mezzi necessari al raggiungimento dei
propri fini. Ne consegue che i lavori in economia guali sono espletati dal funzionario designato
mediante strumenti di diritto comune e cioe conitrdit cottimo non soggetti ad approvazione — non
possono essere ricondotti allambito degli affidammesotto soglia che la legge delega consente di
semplificaré.

8 In questo senso T.A.R. Calabria, Reggio Calafifduglio 2004 n. 544.
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figure e vi € una fase di negoziazione direttaAtmaministrazione e privato (ed infatti,
va tenuto presente il dichiarato sfavore dell’casivento comunitario per tutte le
fattispecie di trattativa privata).

Il nuovo Codice dei contratti disciplina in piu disizioni le ipotesi di trattativa
privata, denominateprocedure negoziate ed indicate al comma 40 dell’art. 3 come
“le procedure in cui le stazioni appaltanti consutiagli operatori economici da loro
scelti e negoziano con uno o piu di essi le conodizidellappaltd. Risulta
determinante, nell'ambito della tesi sostenutagcit@ostanza che per il medesimo
comma 40 il cottimo fiduciario costituisce procedura negdaia

Il cottimo, quale forma di esecuzione in econorpiar, se preceduto dalla gara
ufficiosa, é riconducibile sostanzialmente allaiooe di trattativa privata, anche se
non trovano ad esso applicazios& et simplicitertutte le cautele previste per
I'affidamento in appalto con i procedimenti cd.idipad es., la celebrazione di una
gara ufficiosa con un numero minimo di offerte), malo quelle espressamente
introdotte, a causa delle semplicita procedurali a#timo rispetto alla trattativa
privata.

Certo, la circostanza che la gara indetta da unandia Ospedaliera per l'affidamento
di servizi/forniture pubblici sia stata esperitanab sistema del cottimo fiduciario e
quindi con il ricorso ad una procedura semplificaan toglie che vadano comunque
rispettate le norme di carattere generale che @aegok disciplinano i rapporti tra i
privati e la P.A%; in particolare, 'amministrazione che vi fa riso pud imporre
regole di comportamento previste nella letteratonahe vanno conseguentemente
rispettate.

Proprio per la stretta analogia fra cottimo e #atata privata, si € precisdtache anche

il contratto di cottimo fiduciario richiede la foamnscritta "ad substantiam”, cosicché,
ove la stipulazione in forma scritta segua l'ultmoae dei lavori, € soltanto da quel
momento (e non da quello, precedente, dell'ultiorezi dei lavori) che sorge
I'obbligazione della stazione appaltante del pagameel corrispettivo dell'appalto,
iniziano a decorrere i termini per eseguirlo enquisorge il diritto dell'appaltatore a
percepire gli interessi moratori. Oppure ancordlengisposizioni sia in materia di
lavori che in quelle relative a servizi o fornituse € sempre fatto riferimento, riguardo
all’obbligo di indicare le relative quote di lavarine I'offerente intende affidare a terzi,
sia al subappalto che al cottimo.

Ora, per quanto riguarda la specifica disciplintiada per i servizi e forniture in
economia dal Codice, l'art. 125 prevede, al commah@, le forniture e i servizi in
economia sono ammessi per importi inferiori a 2@Q@.@uro (leggasi 193.000 euro)
per le stazioni appaltanti, come le AUSL o le AdienOspedaliere, rientranti nella
previsione di cui all’articolo 28, comma 1, letténa

° Cfr. T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. I, 2 maggio 20@ 1099, in Foro amm. TAR, 2002, 1773; T.A.R.
Calabria, Reggio Calabria, 15 luglio 2004 n. 544Foro amm. TAR, 2004, 236&, T.A.R. Sicilia,
Catania, sez. Il, 3 ottobre 1997 n. 1956, in T.AF97, definiscono il cottimo fiduciario,
rispettivamente, una forma ed una sottospecie tfeliativa privata, che rientra tra le forme dideo

da eseguire in economia; Corte dei Conti, sezrgdi@@ giugno 1992 n. 39, in Riv. corte conti, 1992
4, precisa che l'affidamento di lavori in economiadiante cottimo fiduciario costituisce una forma
particolare di appalto a trattativa privata.

0 Come gia affermato da T.A.R. Sicilia, Catania,. 3229 luglio 2004, n. 1959, in Foro amm. TAR,
2004, 2378.

1 Cfr., ad es., Cass. civ., sez. |, 2 marzo 200#01, in Foro amm. CDS, 2004, 657.
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Il sistema di acquisizione in economia si € sengaratterizzato, e continua ad
esserlo, per come disciplinato dalle norme in es@®edue elementi sostanziali:
1) il limite massimo della spesa,;

2) la definizione precisa delle prestazioni acdplismediante detta procedura.

La trattativa privata €, invece, un sistema ditacéél contraente assolutamente
slegato da limiti di valore o di oggetti, ma sotmggetto alla verifica del determinarsi
dei presupposti che la legge impone per il suazatl nelllambito delle ordinarie
procedure di acquisizione. Basti pensare al fatwl@art. 56 del Codice, relativo alla
“procedura negoziata previa pubblicazione di un lwadd gard’, consente il ricorso
alla trattativa privata, tra I'altro,iri casi eccezionali, qualora si tratti di lavoriesvizi,
forniture, la cui particolare natura o i cui impresti, oggettivamente non imputabili
alla stazione appaltante, non consentano la fissaipreliminare e globale dei
prezzi (cfr. comma 1, lett. b).

Mentre le acquisizioni in economia sono un sistedhiaacquisizione di
prestazioni, che devono rientrare nei limiti dioral e nell'ambito degli oggetti definiti
da apposito provvedimento dell Amministrazione.

Da qui la necessita che I'Ente appaltante (nel roostaso I'Azienda
Ospedaliera) si doti di un proprio Regolamento, cosie, peraltro, prescritto dall’art.
2 del D.P.R. 384/2001.

I comma 10 dellart. 125 distingue due casistictie carattere generale
nell'ambito delle quali le Amministrazioni possom@quisire forniture e servizi in
economia, disponendo, da una parte, dlaeduisizione in economia di beni e servizi
e ammessa in relazione all’oggetto e ai limiti ohpiorto delle singole voci di spesa,
preventivamente individuate con provvedimento @sa@ina stazione appaltante, con
riguardo alle proprie specifiche esigerize dall’altra che il ricorso all’acquisizione
in economia e altresi consentito una serie di ipotesi specificamente elencate.

Il “provvedimento” del’ Amministrazione, cui fa gfimento il citato comma 10
dellart. 125, attraverso il quale individuare giggetti e i limiti di importo delle
singole voci di spesa con riguardo alle propriecgjphe esigenze, ed in relazione alle
guali acquisire in economia beni e servizi, sentaiaba essere, al di l1a della specifica
indicazione in tal senso, e dell’'utilizzo di unrtene che potrebbe far pensare ad un
atto da emanare di volta in volta, un vero e pmmtto normativo di carattere
regolamentare, atteso che, comunque, la disposizoevede che l'individuazione di
tali fattispecie debba avvenire “preventivamente”.

In generale, si & piu volte chiarito che il ricoedbesecuzione in economia non
puo essere ritenuto consentito in tutte le ipotedie quali si ritenga inopportuno o
difficoltoso il ricorso alle normali forme di comiitazione, occorrendo a quel fine che
sussistano elementi oggettivi, conseguenti allattanstiche delle opere da compiere,
che rendano irrealizzabile o praticamente antiecacmmper lo Stato o nocivo per la
funzionalita dei servizi il ricorso alla normale ntrattazione, quali ad esempio la
gualita della prestazione, le sue modalita di edeae, la limitatezza del servizio nel
tempo, l'esiguita della spesa, I'urgeiza

In definitiva, la trattativa privata € un modulo wegoziazione che, generale
nella sua previsione, ma eccezionale nella suaicagpdne, potra determinare |l
sorgere di un vincolo contrattuale a seguito oinendorocedimento informale di gara.

12 Cfr. Cons. St., Ad. Gen., 27 gennaio 1994 n. §;Ad. Gen., 11 marzo 1993, n. 23; Id., Ad. Gen.,
12 aprile 1979, n. 5.



Il cottimo € un modulo di negoziazione specificandque specie della piu
ampia trattativa privata, che potra essere invoim nei limiti degli oggetti
previamente individuati attraverso atti normatinteirni dalle amministrazioni e nei
limiti di importo di singole voci di spesa, ma semmei confini tracciati dal citato art.
125.

Detta disposizione consente di ricorrere all’acqiasie di beni e servizi in economia,
oltre che nelle fattispecie di carattere genenadéviduate con atto regolamentare della
singola Amministrazione, anche in quattro ipot@&cficamente indicate:

a) risoluzione di un precedente rapporto contragtualin danno del contraente che si
sia rivelato inadempiente, quando ci0 sia ritenogxessario o conveniente per
conseguire la prestazione nel termine previstecdatratto;

b) necessita di completare le prestazioni non prewds un contratto gia in corso, se
non sia possibile imporne I'esecuzione nell’ambiéb contratto medesimo;

C) prestazioni periodiche di servizi o di fornitueeseguito della scadenza dei relativi
contratti, nelle more dello svolgimento delle oatie procedure di scelta del
contraente, ma solo nella misura strettamente negass

d) urgenza, determinata da eventi oggettivamenteewgalibili — e quindi, come da
sempre chiarito dalla giurisprudenza, non addetii@BAmministrazione — al fine di
scongiurare situazioni di pericolo (non di qualsigs ma solo) per persone, animali 0
cose, ovvero per ligiene e salute pubblica, ovyezo il patrimonio storico, artistico,
culturale.

Ora, una volta poste queste premesse di carat@erae, il comma 11 dell’art.
125 opera una serie di distinzioni, a seconda gl tli importo per il quale
I’Amministrazione intenda acquisire in economiageygdendo che per servizi o
forniture inferiori a 20.000 euro, € consentitoffldamento diretto da parte del
responsabile del procedimento.

Invece, per servizi o forniture di importo pari wpgriore a 20.000 euro e fino
alle soglie di cui al comma 9, e quindi fino a THR euro, l'affidamento mediante
cottimo fiduciario deve avvenire nel rispetto deinpipi (peraltro di derivazione
comunitaria) ti trasparenza, rotazione e parita di trattamenpoevia consultazione
di almeno cinque operatori economici, se sussistontale numero soggetti idonei,
individuati sulla base di indagini di mercato oveetramite elenchi di operatori
economici predisposti dalla stazione appaltdntsoggetti ad aggiornamento con
cadenza almeno annuale (i c.d. elenchi dei forndidiiducia), ai quali possono essere
iscritti i soggetti che ne facciano richiesta, cksiano comunque in possesso dei
“requisiti di idoneita morale, capacita tecnico-pessionale ed economico-finanziaria
prescritta per prestazioni di pari importo affidaten le procedure ordinarie di scelta
del contraenté(comma 12).

Naturalmente, come specificato dal comma IfsSuna prestazione di beni,
servizi, lavori, ivi comprese le prestazioni di m#nzione, periodica o non periodica,
che non ricade nelllambito di applicazione del mete articolo, puo essere
artificiosamente frazionata allo scopo di sottoodlla disciplina delle acquisizioni
in economia

5. La disciplina transitoria in attesa del nuovo Reglamento di attuazione. Il
D.P.R. n. 384 del 2001



Il Codice, all'art. 125, detta una disciplina quadiaviando per i dettagli ad un
futuro Regolamento che doveva emanarsi entro ili@gng 2007. Tale Regolamento,
tuttavia, ad oggi non é stato ancora emanadino ad allora, ai sensi dell'art. 253,
comma 22, del Codice, le forniture ed i servizidgoonomia sono disciplinati dal
D.P.R. 20 agosto 2001 n. 384 “Regolamento di seiogifone dei procedimenti di
spese in economia”.

Tale regolamento e applicabile, ai sensi dell’R2tdel medesimo D.P.R., anche
alle Aziende del S.S.N. che cosi dispongano nebitodella propria autonomia.

Il Regolamento, infatti, affida alle singole Ammimezioni la competenza ad
individuare, in relazione alle rispettive e spatig esigenze (art.2), i limiti d'importo
per il ricorso alla conduzione in econoMijanonché le singole voci di spesa per le
guali ricorrere al sistema di spese in economi#,rigpetto dei limiti e dei criteri
organicamente definiti.

Lo stesso Regolamento € applicabile in Sicilia, cosme confermato
dall’'Ufficio legislativo e legale della Regione Sianha con Pareri nn. 45 e 98 del
2002.

Gli artt. 2 e 7 del D.P.R. 384/2001 contengono noidemtiche a quelle, gia
esaminate, del comma 10 dell'art. 125.

Vanno, quindi, esaminati solo gli artt. 4, 5 e iGsensi dei quali, innanzitutto, il
responsabile del servizio, a mezzo del quale le Anstnazioni operano per
I'acquisizione di beni e servizi, si avvale delllevazioni dei prezzi di mercato
effettuate da amministrazioni od enti a cio prepastfini di orientamento e della
valutazione della congruita dei prezzi stessi ohesdi offerta.

Per quanto riguarda in concreto la procedura ddtinoo fiduciario, le
Amministrazioni richiedono almeno cinque preventigdatti secondo le indicazioni
contenute nella lettera d'invito. Quest'ultima dirma contiene: l'oggetto della
prestazione, le eventuali garanzie, le carattehistiecniche, la qualita e le modalita di
esecuzione, i prezzi, le modalita di pagamento néna dichiarazione di assoggettarsi
alle condizioni e penalita previste e di uniformaite vigenti disposizioni.

L’Amministrazione puo prescindere dalla richiestauola pluralita di preventivi
nel caso di nota specialitd del bene o servizio adquisire, in relazione alle
caratteristiche tecniche o di mercato, ovvero qodhohporto della spesa non superi
I'ammontare di 20.000 euro, IVA esclusa.

Tale limite e elevato a 40.000 euro, IVA esclusa, [facquisizione di beni e
servizi connessi ad impellenti ed imprevedibiligesize di ordine pubblico. Con
decreto del Ministro dell'Interno sono individud¢ecategorie di beni e servizi per la
Cui acquisizione od esecuzione si ricorre a tigdatdiretta in relazione alla
dichiarazione di segretezza nell'interesse detlarszza interna dello Stato, nonché le
eventuali, ulteriori formalita procedurali da prabettere.

In concreto, il cottimo fiduciario puo essere regol da scrittura privata
semplice, oppure da una apposita lettera, con equ committente dispone
I'ordinazione delle provviste e dei servizi. Taltti alevono riportare i medesimi
contenuti previsti dalla lettera d'invito. L'esamda scelta dei preventivi — in base

%] nuovo Regolamento, che é stato approvato ddM @ell 17/12/09 ed € in attesa di pubblicazione in
G.U., disciplina gli acquisti in economia al Titolo— art. 326 e ss

¥ Fino al limite di applicazione che, adeguato alleva soglia comunitaria per servizi e forniture,
deve intendersi di € 193.000 per gli organismi pigbHiversi da quelli statali (art.3).
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all'offerta piu vantaggiosa, in relazione a quaptevisto nella lettera d'invito —
vengono effettuati dal responsabile del servizibe provvede a sottoscrivere |l
contratto o la lettera d'ordinazione.

Qualora la controparte non adempia agli obblighrivdati dal rapporto,
I'amministrazione si avvale degli strumenti di hisone contrattuale e risarcimento
danni, ove non ritenga piu efficace il ricorsoemécuzione in danno previa diffida.
Anche per quanto riguarda la verifica della prdstaz, I'art. 8 del DPR 384 fa una
distinzione in relazione all'importo, perché meninegenerale i beni e servizi sono
soggetti rispettivamente a collaudo o attestazidneegolare esecuzione entro venti
giorni dall'acquisizione, tali verifiche non sonecessarie per le spese di importo
inferiore a 20.000 euro, esclusa IVA.

Il collaudo € eseguito da impiegati nominati daigginte competente, e non
puo essere effettuato da impiegati che abbianoegpgto al procedimento di
acquisizione dei beni e servizi. Il decreto 163ladl 137, disciplina anche
I'inadempimento dei contratti di cottimo, prevedernthe in caso di inadempimento
dell'appaltatore la risoluzione € dichiarata percigto dal responsabile del
procedimento, previa ingiunzione del direttore ¢hiori, salvi i diritti e le facolta
riservate dal contratto alla stazione appaltaihte con i provvedimenti conseguenti
previsti dal successivo art. 138 ss.

Per quanto riguarda infine pagamenti, gli artt. 9 e 10 dispongono che i
pagamenti sono disposti entro trenta giorni dadi@ diel collaudo o dell'attestazione di
regolare esecuzione ovvero, se successiva, dabadigresentazione delle fatture, e
che al pagamento delle spese in economia si preveedhe mediante aperture di
credito emesse a favore di funzionari delegati.

6. Il quadro normativo di riferimento per le Aziende Sanitarie e Ospedaliere in
Sicilia. Il Decr. Ass. Reg. Sanita n. 3086 del 12/P009

L’Assessorato alla Sanita della Regione Sicilianageasi dell’art. 2, comma 1,
del sopracitato D.P.R., nonché dell'art. 125, conitfia del Codice, ha adottato il
Regolamento tipo per l'acquisizione in economia elnibservizi, con il quale ha
individuato i beni e i servizi da eseguirsi in ecoma nei limiti di 206.000 euro (al
netto dell'IVA)™.

Tale Regolamento tipo & intervenuto al fine di caknan vuoto normativd e
di uniformare, dettandone le linee guida, le regmlecedimentali che le Aziende
Sanitarie Provinciali e le Aziende Ospedaliere deveeguire in ordine alla scelta del
contraente per gli acquisti in economia. Esso,rars#osi nellambito del piu ampio
Piano di contenimento e rigualificazione del Sedoviganitario regionalé, si pone
guale strumento operativo in grado di garantirettiegita e certezza all'attivita delle
strutture aziendali, in modo che essa non possaieesensiderata opinabile.

** Importo da considerarsi, oggi, in linea con lemenute modifiche alle soglie comunitarie, paé a
193.000.

% Alcune Aziende Ospedaliere, infatti, non si sonoara dotate, allo stato attuale, di un Regolamento
per l'acquisto in economia di beni e servizi.

71l riferimento € al “Piano di contenimento e ritjtieazione del Servizio sanitario regionale 2007-
2009 sottoscritto dal Presidente della Regiondi&na con i Ministri dell'Economia e della Salate
sensi dell'art. 1, comma 180, della legge n. 31Bdelicembre 2004.
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Il D.A., cosi, in linea con i principi ispiratorietla normativa nazionaf® individua nel
ricorso alla procedura di acquisizione in economid, sistema secondario di
approvvigionamento rispetto alle ordinarie proceguida utilizzarsi laddove non
risultera oggettivamente conveniente attivare altossibili sistemi previsti dalla
Legge, avuto riguardo ad una evidente sproporzitrae valore del contratto ed
allungamento dei tempi di processo con maggioriiaigirocedura” (art. 2)

Il provvedimento, proprio in attuazione dell'ar251del Codice, provvede ad
elencare (in via puramente esemplificativa e neadafva), in rapporto alle esigenze di
ogni azienda ospedaliera, le tipologie aggregateedi e servizi che possono essere
oggetto di negoziazione e per i quali il ricorsie apese in economia & consentito.

Lo stesso, in seguito (art. 3), individua cinquet@si che consentono, sempre
entro limporto della soglia di rilevanza comunaaril ricorso alle procedure di
acquisizione in economia:

a) risoluzione di un precedente rapporto contrédfua in danno del contraente
inadempiente, quando ci0 sia ritenuto necessarimrveniente per assicurare la
prestazione nel termine previsto dal contratto;

b) necessita di completare le prestazioni di untratto in corso (ivi non previste)
gualora non sia possibile imporne l'esecuzioneameliito dell'oggetto principale del
contratto medesimo;

c) acquisizione di beni o servizi nella misura tstm@ente necessaria, nel caso di
contratti scaduti, nelle more dello svolgimentolel@rdinarie procedure di scelta del
contraente;

d) interventi urgenti resi necessari da eventi tiggamente imprevedibili al fine di
scongiurare situazioni di pericolo a persone, aliimaose, nonché a danno dell'igiene
e salute pubblica o del patrimonio storico, axtsi culturale;

e) per ogni altra fattispecie di fornitura/serviazimn previsti nel Regolamento e
ritenute necessarie al buon andamento del senanitesio.

I comma 6 dell'art. 3, infine, ponendosi come nardi chiusura del sistema,
introduce, quale elemento di valutazione delle @deati ipotesi, la riecessita di
garantire, in motivate ed oggettive situazioni, dantinuitd dei servizi in ambito
sanitario la cui interruzione comporti il rischio ela produzione di danni
all'amministrazione sanitaria ovvero pregiudichefficienza e l'efficacia dei servizi
medesinil

Per quanto concerne le procedure di acquisiziohd).iA. in guestione
ripropone la distinzione prevista dall'art. 125 @eldice tra acquisti al di sotto dei €
20.000 e acquisti al di sopra di tale importo.

Per i beni o servizi di importo superiore a € 20.80prevede che I'affidamento
mediante cottimo fiduciario avvenga, secondo quantdweisto dall'art. 125, comma 11,
del Codice, nel rispetto dei principi di traspam@nmtazione, parita di trattamento, e
previa consultazione di almeno cinque operatorineoaci da individuarsi tramite
indagini di mercato o elenchi predisposti dallasste stazione appaltante, ovvero
tramite la consultazione del “Mercato elettroniela P.A.™°.

Con riferimento agli acquisti di beni o servizi giporto inferiore a € 20.000, il
provvedimento assessoriale prevede che il Respdasdbl procedimento possa

8 Esso riproduce, infatti, per buona parte le digasi del D.P.R. n. 384 del 2001.
¥ La norma, tuttavia, non esclude la possibilitairderpellare anche soggetti non iscritti, dietro
valutazione discrezionale del Responsabile delgalibeento e sussistendo particolari situazioni.
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ricorrere all'affidamento diretto ad un operatocer®mico, comprovando i motivi di
scelta del fornitore e i motivi di scelta dell'aszione del bene o servizio con
apposita relazione di negoziazione.

A tale procedura, tuttavia, potra farsi ricorsa, lmaiti della soglia comunitaria,
anche nei casi in cui si renda necessario il rwoesl operatori economici
predeterminati, ai sensi dell'art. 57 del Codicetema di procedure negoziate (art. 7,
comma 4). Tale ultima disposizione introduce, a beshere, la possibilita di estendere
il ricorso all'affidamento diretto anche al di satella prefissata soglia dei € 20.000,
laddove ricorrano le condizioni di cui all’art. 58l Codice,id estnei casi in cui la
legge consente I'espletamento di procedure negog&iza previa pubblicazione di un
bando di gara.

Per poter ricorrere alla procedura negoziata sbamdo, procedura di carattere
eccezionale rispetto alla regola generale del ootdrconcorrenziale, devono ricorrere
le tassative condizioni di cui all'art. 57 del Caditei Contratti relative alleragioni
di natura tecnica o artistica ovvero attinenti allatela di diritti esclusivi. La
giurisprudenza ha recentemente ribadito che, applicazione della norma, bisogna:
individuare esattamente le esigenze tecniche;régs@quisiti minimi e la definizione
tecnica del bene nel rispetto dell'art. 68 del Cadiando un'approfondita motivazione
al riguardo; svolgere un'indagine conoscitiva vealteerificare I'esistenza sul mercato
del bene e degli operatori in grado di offrirlo;relaatto della sussistenza delle
particolari ragioni tecniche relative alla presemigprivative industriali (cosi TAR
Lazio, sent. 11 novembre 2009, n. 11069).

L'art. 57 consente, dunque, di prescindere dadll@s@nto di una procedura
concorsuale ed affidare il contratto unicamente @i operatore economico
determinato. Cio, oltre che nelle altre ipotesivis®e dalla norm3, €& possibile
laddove sussistano “ragioni di natura tecnica stard ovvero attinenti alla tutela di
diritti esclusivi”. E evidente che la deroga aligola della concorsualita € stata posta
in relazione alla specificita di una situazione ckede particolarmente ed
oggettivamente privilegiata la posizione sul meyodel prestatore. Come per tutte le
norme derogatorie, l'onere di dimostrare che saswgiseffettivamente le circostanze
eccezionali che giustificano una deroga grava swi oche intende avvalersene.
Pertanto, la stazione appaltante deve dimostraradgiamente la ragione per cui
solamente un certo prodotto sarebbe dotato dedleifspta tecniche necessarie e deve
indicare sotto quale profilo un cambiamento di ftame potrebbe costringerla ad
acquisire un materiale non adeguato tecnicamentetale da comportare
un‘incompatibilita tecnica ovvero difficolta di usodi manutenzione sproporzionate
(cfr. Corte Giustizia CE, Grande Sezione, 08 apieg& n. 337).

2 |'art. 57 (riprendendo, invero, identicamente wecptto comunitario risalente ormai a quasi
trent'anni fa quando fu introdotta la L. n. 113/A9%rima legge di recepimento delle direttive
comunitarie in materia di forniture ) consente degeuindere dall'esperimento di una procedura
concorsuale, tra l'altro, qualora una precederiz gaerta o ristretta sia andata deserta (commedt.2,
a), o nella misura strettamente necessaria, in diagstrema urgenza (comma 2 lett. ¢), o ancora
gualora i prodotti oggetto del contratto siano fatdii esclusivamente a scopo di sperimentazione, d
studio o di sviluppo (comma 3, lett. a), nel cas@ahsegne complementari effettuate dal fornitore
originario e destinate al rinnovo parziale di ftuné o allampliamento di forniture esistenti, qualil
cambiamento di fornitore obbligherebbe la stazicmgpaltante ad acquistare materiali con
caratteristiche tecniche differenti, il cui impiego la cui manutenzione comporterebbero
incompatibilita o difficolta tecniche sproporzioegtomma 3, lett. b), ecc.
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La norma ricomprende in realta tre ipotesi tra ldebtutto differenti e che, nell'ambito
della specificita del settore sanitario, acquistahmque, un diverso significato.

a) Nel caso di “motivi di natura tecnica”, 'ammineione € autorizzata alla
procedura negoziata solo qualora sussistano presigenze che impediscono o
rendono assolutamente vano il ricorso agli ordimaganti. E questo avviene nel
classico caso della manutenzione di impianti o m@aecappartenenti ad un unico
produttore, e che quindi possono piu utilmente ressfettuate dal personale delle
relative concessionarie licenziatarie o delle siret autorizzate; ovvero quando si
rinvengono concrete ed inderogabili ragioni connedlsespecifica conoscenza, da
parte del personale sanitario, delle specificheattanstiche tecniche di un
determinato impianto o macchinario; o ancora quataorichiesta di una
determinata fornitura sia richiesta e adeguatametevata dal personale medico
specialistico o quando, per ragioni organizzativili eoordinamento dellequipes
mediche, emerga la necessita di avere un solo fiooddipotesi delle “particolari
esigenze tecniche” pud quindi essere applicata Bolpresenza di prestazioni
infungibili, ovvero in altri casi nei quali non puwssolutamente prescindersi dalla
considerazione della qualita del soggetto o dedgito.
b) Relativamente ai motivi di ordine “artistico”, quetnno capo a ragioni del
tutto differenti dal presente ambito (@io sta nella natura della prestazione, il cui
gradimento o riscontro positivo € essenzialmentad@o su un giudizio
eminentemente e totalmente soggettivo del fruiterspprattutto non si concilia
assolutamente con la prefissazione di parametratéisin linea alle regole dei
pubblici appalti).

c) Le ragioni attinenti alla tutela di diritti di esdiva concernono, invece, tutte le

ipotesi in cui la trattativa privata € in qualchedo imposta da una situazione di

monopolio imprenditoriale o dalla presenza di urevietto concernente una

funzionalitda infungibile. Tale settore abbracciatdula vasta area dei diritti
d'esclusiva, che ricomprende marchi e anche bredettisegni e di modelli
industriali, nonché i diritti d'autore (sia relaiwmente alle opere dell'ingegno che
alla programmazione software). Naturalmente tdleagione ha come presupposto
logico e giuridico l'assoluta e dichiarata assesp& mercato di prestazioni
equivalenti.

Pertanto, secondo quanto ribadito dalla giurispnedecomunitaria (cfr. Corte
Giustizia CE, 18 maggio 1995, n. 57 e, piu di reee@orte Giustizia CE, 13 gennaio
2005, n. 84), gli enti aggiudicatori possono praredall'assegnazione di appalti con
procedura negoziata con un imprenditore determinado la sussistenza di ragioni
tecniche, artistiche o attinenti alla protezionedulitti di esclusiva, solo a condizione
di motivare tale procedura, il che significa:

- dare un’analitica e documentata indicazione delgimenti dai quali emerge

I'esistenza oggettiva di ragioni tecniche o breasit
- dare prova che tali ragioni tecniche rendono asswlante necessaria
I'assegnazione dell'appalto in questione ad unésgdeterminata;

- dimostrare, infine, che una stessa finalita non gggere assicurata da analoghe

tecniche o da soluzioni brevettate differ&nti

2 Sul punto, cfr. anche TAR Lazio, sent. 11 noven#@9, n. 11069.
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