Legge 30 luglio 2004 n. 191 di conversione del decreto legge 

12 luglio 2004 n. 168, recante interventi urgenti per il contenimento della spesa pubblica.

 Disciplina sugli acquisti di beni e servizi.

Sulla GURI n. 178 del 31 luglio 2004, S.O. n. 136, è stata pubblicata la legge 30 luglio 2004 n. 191, di conversione del d.l. 12 luglio 2004 n. 168 (cfr. Circ. n. 19/2004) recante, tra l’altro, modifiche all’attività della Consip S.p.A. e, quindi, alla disciplina sugli acquisti di beni e servizi da parte della P.A..

Al fine di agevolare l’analisi delle innovazioni da ultimo introdotte in materia dalla legge in commento, si ritiene utile un breve excursus della normativa succedutasi negli ultimi anni.

A) Evoluzione legislativa

I) Come è noto, l’art. 26 della legge 23 dicembre 1999 n. 488 (legge finanziaria per il 2000) ha introdotto il sistema “Consip” per gli acquisti di beni e servizi da parte delle amministrazioni centrali e periferiche dello Stato.

In particolare, con la norma in parola è stata riconosciuta al Ministero del Tesoro la facoltà di avvalersi della Consip società interamente posseduta dal Ministero, al fine di stipulare convenzioni con imprese fornitrici, individuate tramite procedure di gara, che si impegnano ad accettare ordinativi di fornitura, sino alla concorrenza di un quantitativo complessivo predeterminato, alle condizioni ed ai prezzi stabiliti nelle convenzioni stesse.

Emergeva in sostanza un sistema in cui:

· le amministrazioni dello Stato erano comunque tenute ad approvvigionarsi utilizzando le convenzioni stipulate, salvo quanto previsto al comma 6 dell’art. 27 della medesima legge 488, che consentiva la facoltà di rinnovo dei contratti a certe condizioni, in luogo dell’adesione al sistema Consip;

· le restanti pubbliche amministrazioni avevano facoltà di aderire alle convenzioni Consip ovvero di utilizzarne i parametri di qualità e prezzo.

II) Con l’art. 59, comma 1, della legge 23 dicembre 2000 n. 388 (finanziaria per il 2001), il sistema Consip è stato in pratica esteso anche agli enti non statali.

Infatti, la norma prevedeva l’obbligo anche per le regioni, aziende sanitarie ed ospedaliere, enti locali ed università di aderire alle convenzioni; in caso contrario, queste ultime dovevano motivare in sede di delibera a contrattare le ragioni per le quali procedevano all’acquisto di beni e servizi a prezzi e a condizioni meno vantaggiosi di quelli stabiliti nelle convenzioni.

III) Nella legge finanziaria per il 2002 (art. 24 della legge 448/2001), si è precisato poi che le province, i comuni, le comunità montane e i consorzi di enti locali potevano aderire alle convenzioni ex art. 26 della legge 488, ma per procedere autonomamente con appalto o in economia all’acquisto di beni e servizi, dovevano stabilire un prezzo d’asta inferiore al prezzo di convenzione e vietare nel contempo offerte in aumento.

IV) La disciplina sugli acquisti di beni e servizi subiva significative, ulteriori modifiche con la legge 27 dicembre 2002 n. 289 (finanziaria per il 2003), specie in relazione alle spese “sotto soglia comunitaria”.

Come è noto, con l’art. 24 della legge 289 si disponeva ai commi 1 e 2 che:

“1) Per ragioni di trasparenza e concorrenza, le amministrazioni aggiudicatici, quali individuate nell’articolo 1 del testo unico di cui al decreto legislativo 24 luglio 1992, n.358, e successive modificazioni, e nell’articolo 2 del decreto legislativo 17 marzo 1995, n.157, e successive modificazioni, per l’aggiudicazione, rispettivamente, delle pubbliche forniture e degli appalti pubblici di servizi disciplinati dalle predette disposizioni, espletano procedure aperte o ristrette, con le modalità previste dalla normativa nazionale di recepimento della normativa comunitaria, anche quando il valore del contratto è superiore a 50.000 Euro. È in ogni caso fatto salvo, per l’affidamento degli incarichi di progettazione, quanto previsto dall’articolo 17, commi 10, 11 e 12, della legge 11 febbraio 1994, n. 109, e successive modificazioni.

2) Sono esclusi dall’obbligo di cui al comma 1:….. omissis b) le pubbliche amministrazioni, nell’ipotesi in cui facciano ricorso alle convenzioni quadro definite dalla Consip S.p.A. …………omissis ..ovvero facciano ricorso al mercato elettronico della pubblica amministrazione di cui all’articolo 11 del regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 4 aprile 2002, n. 101”.

V) Successivamente, la legge 1° agosto 2003 n. 212 riduceva sensibilmente la portata operativa dell’art.24 della legge finanziaria n. 289/02. Ed infatti, l’art. 5 della legge n. 212 (di conversione del decreto-legge n.143/03) prevedeva l’obbligo per gli enti pubblici istituzionali di utilizzare le convenzioni della Consip SpA solo per l’acquisto di beni e per l’approvvigionamento di servizi caratterizzati da alta qualità e da bassa intensità di lavoro; inoltre, stabiliva che gli enti pubblici, le società pubbliche, i concessionari di pubblici servizi, nonché tutte le amministrazioni pubbliche individuate nell’art. 1 del d.lgs. 358/92 e nell’art. 2 del d.lgs. 157/95, escluse quelle statali per i soli uffici centrali, non erano tenute all’utilizzo delle convenzioni Consip S.p.A. e potevano, quindi, stipulare qualsiasi contratto, qualora il valore dei costi e delle prestazioni dedotte in contratto fosse uguale o inferiore a quello previsto dalle stesse convenzioni definite dalla Consip.

In buona sostanza, nel mentre risultavano in gran parte confermate le indicazioni riportate nell’art. 24 della legge 289/02, venivano nel contempo introdotte significative disposizioni volte ad agevolare la corretta applicazione della disciplina comunitaria, contenuta nei decreti legislativi nn.358/92 (forniture) e 157/95 (servizi), da parte degli enti committenti. 

In tale contesto, si inseriva peraltro la norma di cui al comma 4-bis che ampliava l’ambito soggettivo di applicazione della disciplina in parola ricomprendendovi anche i soggetti operanti nei c.d. “settori esclusi”, i quali potevano stipulare sotto soglia comunitaria qualsiasi tipo di contratto di forniture e servizi a condizione che fossero stati pattuiti prezzi inferiori a quelli Consip.

VI) L’art. 24 della legge 289/02 veniva infine ulteriormente modificato dalla legge 326/03 (di conversione del decreto legge 30 settembre 2003 n. 269), disponendo l’abrogazione del primo e secondo comma dell’art. 24, facendo venir meno l’obbligo circa l’espletamento delle procedure comunitarie anche per l’aggiudicazione dei contratti di forniture e servizi di importo superiore a 50.000 Euro.

B) Legge 30 luglio 2004 n. 191

Con la legge 30 luglio 2004 n. 191, di conversione, con modifiche, del decreto legge n. 168 si è delineato un nuovo quadro normativo di riferimento per l’intero sistema di centralizzazione degli acquisti tramite la Consip S.p.A.

La legge n. 191, all’art.1, comma 4, ha previsto infatti la modifica del comma 3 dell’art. 26 della legge n. 488/99, introducendo la mera facoltà per le amministrazioni pubbliche di ricorrere alle convenzioni stipulate ai sensi del comma 1 del medesimo articolo, ovvero di utilizzarne i parametri di prezzo-qualità, come limiti massimi per l'acquisto di beni e servizi comparabili oggetto delle stesse, anche utilizzando procedure telematiche per l'acquisizione di beni e servizi ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 4 aprile 2002, n. 101.

La modifica appare invero di non poco conto atteso che in concreto (anche se in via del tutto ipotetica) potrebbe addirittura elidersi qualsivoglia attività contrattuale della Consip considerato che ogni  S.A. è oggi assolutamente libera di non avvalersi della “società di Stato” e delle relative convenzioni senza neppure l’obbligo di motivazione, trattandosi di un esercizio di potere discrezionale sottratto per sua natura a obbligo motivazionale.

In tale contesto, peraltro, la funzione primaria cui sembra essere chiamata in futuro la Consip non è più quella afferente l’attività contrattuale ma sembra essersi focalizzata sulla  determinazione di parametri prezzo-qualità cui dovranno attenersi le P.A. appaltanti (sul punto v. infra).

Ad ogni modo la stipulazione di un contratto in violazione del comma in commento è causa di responsabilità amministrativa; ai fini della determinazione del danno erariale, si tiene anche conto della differenza tra il prezzo previsto nelle convenzioni e quello indicato nel contratto.

La norma ha poi introdotto il comma 3-bis, in base al quale i provvedimenti con cui le amministrazioni pubbliche deliberano di procedere in modo autonomo a singoli acquisti di beni e servizi sono trasmessi alle strutture e agli uffici preposti al controllo di gestione, per l'esercizio delle funzioni di sorveglianza e di controllo. In sostanza, è riproposto il contenuto del comma 5 dell’art. 24 della legge 289/02, con la differenza che in quel caso destinataria delle comunicazioni era la Corte dei Conti.

Il dipendente che ha sottoscritto il contratto allega allo stesso una apposita dichiarazione con la quale attesta, ai sensi e per gli effetti degli articoli 47 e seguenti del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445, e successive modifiche, il rispetto delle disposizioni contenute nel comma 3.

Viene, quindi, confermata l’alternativa per le amministrazioni di adesione alle convenzioni o di utilizzo dei relativi parametri di prezzo-qualità, quali limiti massimi di costo sostenibile. Analogamente, alternativo è l’utilizzo agli stessi fini anche delle procedure telematiche per l'acquisizione di beni e servizi ai sensi del d.P.R. 4 aprile 2002, n. 101. 

La norma precisa comunque che la facoltà di ricorrere alle convenzioni stipulate ai sensi del comma 1, ovvero di utilizzarne i parametri di prezzo-qualità, riguarda specificamente  le “pubbliche amministrazioni”, dovendosi intendere per tali quelle ricomprese nell’elenco di cui all’art. 1 del d.lgs. 29/93 e s.m.i. (cfr. art. 58 della legge n. 388/2000).

In sede di conversione del decreto 168, la legge n. 191 ha previsto comunque un limite di applicabilità della normativa.

All’art. 1, comma 4, lett. c), infatti, è stata aggiunta la previsione che “Le  disposizioni  di cui al presente comma non si applicano ai comuni con  popolazione  fino  a  1.000  abitanti  e  ai  comuni montani con popolazione fino a 5.000 abitanti.

Dunque, sono esonerati dalla normativa in parola i Comuni con popolazione inferiore a 1.000 abitanti, ovvero, se montani, fino a cinquemila abitanti, ivi compresi i Comuni parzialmente montani, considerata la mancata esplicita esclusione di questi ultimi.

C) Riflessi sull’attività contrattuale delle Amministrazioni.

E’ opportuno precisare che una S.A. che voglia procedere autonomamente ad deve prima di tutto accertare se il bene o il servizio da acquisire sia o meno presente nelle convenzioni Consip. Se è assente, potrà procedere in autonomia, mettendo in evidenza nell’atto di indizione della gara che da un controllo effettuato risulta l’assenza del bene e/o servizio individuato.

Altra ipotesi è quella in cui nelle convenzioni siano presenti beni o servizi similari, ma con caratteristiche tali da renderli non comparabili con quelli da acquisire. In questo caso, per procedere autonomamente senza incorrere in responsabilità, sarà necessario motivare congruamente il proprio operato, mettendo in evidenza le ragioni di incomparabilità dei beni e/o servizi da acquistare con quelli presenti nelle convenzioni.

Si può ritenere, peraltro, che due beni o servizi siano comparabili qualora siano identici oppure quando, risultando similari, siano confrontabili tra loro, e cioè quando sia coincidente il fine al quale sono destinati e, quindi, in sostanza, quando siano entrambi idonei a soddisfare il medesimo bisogno.

Considerato che oggetto di paragone, secondo quanto previsto dalla legge 191, devono essere sia il prezzo che la qualità dei beni o servizi, la normativa lascia spazio a molteplici dubbi, dal momento che si possono verificare situazioni in concreto ove è necessario stabilire in quali casi sia possibile aggiudicare senza commettere una violazione dell’art. 26 della legge 488 ed esporsi alle conseguenti responsabilità per danno erariale.

Si potrebbero ad esempio prospettare due soluzioni alternative: è possibile interpretare la previsione legislativa”….utilizzano i parametri di prezzo-qualità, come limiti massimi, per l’acquisto di beni e servizi comparabili” nel senso che è necessario che l’Ente si accontenti del grado di soddisfazione che può offrire il livello qualitativo massimo fissato dalle convenzioni Consip, oppure si può ritenere  legittimo il superamento di tale livello qualitativo, purchè la migliore qualità sia funzionale ad un fine determinato, come quello di far conseguire all’Amministrazione un risparmio di spesa perché il bene risulta più duraturo e conseguentemente il relativo approvvigionamento meno frequente. Non sarà giustificabile, invece, l’acquisto di un bene  di migliore qualità ad un prezzo maggiore quando la qualità sia fine a sé stessa, cioè non funzionale ai principi di efficienza ed economicità che devono governare la pubblica amministrazione, come nel caso in cui si riacquisti un bene di lusso che permette di conseguire unicamente fini estetici.

La normativa non chiarisce inoltre se il confronto con i parametri di qualità e prezzo delle convenzioni Consip siano vincolanti anche per l’acquisto di beni di modico valore ed in quantità ridotta, come nel caso dei tipici acquisti economali. A tal proposito, nel silenzio della legge, è daritenere che anche tali acquisti non vengano esentati dalla nuova disciplina, con la conseguenza di determinare difficoltà negli operatori pubblici, i quali hanno la necessità di ricorrere spesso, in modo flessibile, all’istituto degli acquisti economali per far fronte ad esigenze eccezionali ed imprevedibili.

Altro aspetto problematico è poi quello relativo agli acquisti caratterizzati dall’urgenza, nei quali il termine di ricevimento del bene o del servizio si caratterizzi come termine essenziale.

Considerati i tempi, spesso piuttosto lunghi, per l’esecuzione delle prestazioni contrattuali da parte del fornitore aggiudicatario della convenzione Consip, si pone il problema se sia legittimo, in caso di urgenza correlata all’esistenza di un termine essenziale oltre il quale la prestazione non ha più alcuna utilità, procedere autonomamente pur in presenza di convenzioni Consip idonee a fornire il bene e/o servizio del quale l’Amministrazione necessiti, pagandolo anche un prezzo maggiore, qualora il fornitore individuato dalla convenzione non possa garantire la consegna del bene o l’esecuzione del servizio nei tempi tassativamente richiesti.

La norma non disciplina questa ipotesi, ma il buon senso suggerirebbe che in siffatte circostanze non sia imputabile alcuna responsabilità al soggetto che abbia sottoscritto il relativo contratto, purchè l’urgenza derivi da situazioni oggettive di imprevedibilità o di indipendenza dal potere decisionale dell’Ente, che dovranno essere opportunamente descritte nella parte motiva degli atti del procedimento. Non potrà operarsi per tale soluzione qualora l’urgenza sia il risultato di una situazione soggettiva di inerzia da parte dei soggetti proposti all’acquisto, che abbiano ritardato di programmare per tempo i necessari adempimenti.

Quindi, ciò che discrimina i casi prospettati è l’esistenza di una situazione aleatoria ed imponderabile o il cui verificarsi non dipenda dalla volontà dell’Ente procedente.
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D) Ulteriori previsioni della legge 191.

Per completezza di informazioni, si devono segnalare ulteriori disposizioni di finanza pubblica, di specifico interesse per gli enti e le aziende associate.

Si fa riferimento, in particolare, alle misure contenute nei commi 9 e 11 dell’art. 1 della legge 191.

Ai sensi del citato comma 9, è introdotto un parametro “storico” da utilizzare per la limitazione della spesa per l’anno 2004 relativamente a studi ed incarichi di consulenza conferiti a soggetti estranei all’amministrazione.

Tali spese, infatti, possono essere sostenute fino all’importo corrispondente alla spesa media annua del biennio 2001-2002, ridotta del 15%. La limitazione non si applica alle “Università, agli enti di ricerca ed agli organismi equiparati”.

In ogni caso, l’affidamento dei suddetti incarichi a soggetti estranei, su materie rientranti nelle specifiche competenze dell’ente, può essere disposto con provvedimenti adeguatamente motivati, solamente nei casi previsti dalla legge o nell’ipotesi di eventi straordinari.

Gli atti di affidamento degli incarichi di cui trattasi devono essere sempre comunicati preventivamente agli organi di controllo ed agli organi di revisione di ciascun ente.

Al riguardo, si ritiene che il mancato rispetto di tali condizioni e/o l’assunzione di impegni di spesa a decorrere dal 12 luglio u.s., oltre il limite complessivo come sopra individuato, “costituisce illecito disciplinare e determina responsabilità erariale”. 

Peraltro, secondo la norma, i profili di responsabilità erariale sono rinvenibili sia quando non sono rispettate le condizioni ora evidenziate, sia quando venga superato il limite complessivo anzidetto, anche se le medesime condizioni risultino verificate.

Inoltre, le Amministrazioni sono tenute ad adottare “le opportune direttive per conformarsi ai principi”contenuti nel presente comma nei confronti “delle società di capitali a totale partecipazione pubblica”. Pertanto, stante il preciso riferimento alle società a totale partecipazione pubblica, si devono intendere non ricomprese nell’ambito delle direttive le società miste pubblico-private.

In ogni caso le direttive così definite devono esser comunicate in via preventiva alla Corte dei Conti.

Il successivo comma 11 prevede, invece, che le Regioni a statuto ordinario, le province e i comuni con popolazione superiore a 5.000 abitanti debbano concorrere alla realizzazione degli obiettivi di finanza pubblica per il triennio 2004-2006. A tal fine sono tenuti ad assicurare che “la spesa per l’acquisto di beni e servizi, esclusa quella dipendente dalla prestazione di servizi correlati a diritti soggettivi dell’utente, sostenuta nell’anno 2004 non sia superiore alla spesa annua mediamente sostenuta negli anni dal 2001 al 2003, ridotta del 10 per cento”.

La tabella 1 allegata alla legge 191 precisa che sono escluse dalla riduzione delle previsioni – per lo Stato – le spese destinate alla scuola, alla sanità, alla sicurezza ed agli interventi di carattere sociale. In particolare, per l’individuazione dei servizi esclusi di competenza delle Amministrazioni si dovrebbe fare riferimento sia ai servizi indispensabili dei comuni, sia alle diverse disposizioni di legge che stabiliscono il diritto dei cittadini di esigere prestazioni e servizi da parte dei comuni (esempio: tra gli altri, servizi cimiteriali, servizi connessi alla distribuzione dell’acqua potabile, servizi di fognatura e di depurazione, servizi di nettezza urbana, servizi di viabilità e di illuminazione pubblica, servizi di trasporto pubblico locale, ect.).

Tali servizi dovrebbero inoltre essere integrati con le prestazioni a carattere socio-sanitario erogate direttamente dall’ente (gestione case di riposo, servizi di assistenza domiciliare e centri sociali, servizi di sostegno alle persone disabili, gestione di asili nido, altro), tenuto conto dell’indicazione fornita nelle note della citata tabella A.

La spesa correlata alla prestazione dei predetti servizi non sarebbe quindi soggetta all’applicazione del limite d’impegno e, coerentemente, non dovrebbe essere computata per determinare la spesa media annua del triennio 2001-2003 cui applicare la riduzione del 10 per cento.

La riduzione di spesa in parola si applica anche alla “spesa per studi ed incarichi di consulenza conferiti a soggetti estranei all’amministrazione, inclusi quelli ad alto contenuto di professionalità conferiti ai sensi del comma 6 dell’art. 110 del TUEL di cui al d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267”.

In relazione a tali spese, il comma 11 richiama espressamente le disposizioni recate dal precedente comma 9.

Ad ogni buon conto, è previsto comunque che …..”per le regioni e gli enti locali che hanno rispettato, nell’anno 2003 e fino al 30 giugno 2004, gli obiettivi previsti relativamente al Patto di stabilità interno, la riduzione del 10% non si applica con riferimento alle spese che siano già state impegnate alla data di entrata in vigore del presente decreto”.
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