COMUNE DI CORTEMAGGIORE

Provincia di Piacenza
Piazza Patrioti 8 — cap 29016 — Tel. (0523) 83 27 11 - Fax (0523) 83 65 98
Codice Fiscale e Partita I.V.A. n. 00232410332
PEC: comune.cortemaggiore@sintranet.legalmail.it

CIRCOLARE DEL SEGRETARIO COMUNALE

CIRCOLARE N. 4/2023

Prot. N. 3869 Cortemaggiore, 13/03/2023

Ai Sigg. Responsabili di Servizio

Al Sindaco

del Comune di Cortemaggiore

Alla Giunta Comunale

AlO.LV.

Dr. Andrea Antelmi

LORO SEDI

Oggetto: affidamento di incarichi a liberi professionisti da parte di enti pubblici, al di fuori delle
fattispecie dell’appalto e del lavoro dipendente.

In riferimento all’oggetto in questione si porge all’attenzione delle SS.VV. la presente circolare in
ordine ad alcuni profili operativi della materia de quo.

11 testo unico del pubblico impiego

L’articolo 7 del DLGS 165/2001 costituisce la base cui riferirsi allorquando deve trattarsi della
disciplina del conferimento di incarichi professionali da parte delle pubbliche amministrazioni.
Normalmente 1’attivita della pubblica amministrazione ¢ svolta per il tramite di lavoratori dipendenti
sottoposti a peculiari forme di assunzione e di trattamento contemplate dal DLGS 165/2001 Testo
Unico del Pubblico Impiego e contestualmente per gli enti locali dal DLGS 267/2000 Testo Unico
dell’ordinamento degli enti locali.
Per incarichi professionali invece intendiamo delle prestazioni che si pongono al di fuori del lavoro
dipendente in un contesto di autonomia che va dalle prestazioni coordinate continuative, al lavoro
organizzato dal committente e quindi assimilato in quanto al trattamento giuridico al lavoro dipendente
sino alle vere e proprie forme di lavoro autonomo e professionale, anche regolamentato dalle norme
ordinistiche.
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Quando i contratti di collaborazione con le pubbliche amministrazioni sono vietati.

Il Testo Unico del Pubblico Impiego, D. Lgs. n. 165/2001, all’art. 7, comma 5-bis, prevede il divieto — a far data
dal 1° luglio 2019 — per le amministrazioni pubbliche di stipulare contratti di collaborazione che si concretino in
prestazioni di lavoro esclusivamente personali, continuative e le cui modalita di esecuzione siano organizzate
dal committente anche con riferimento ai tempi e al luogo di lavoro.

Pertanto, da tale data non sono piu utilizzabili nelle pubbliche amministrazioni i contratti di collaborazione
coordinata e continuativa.

I limitati casi di ammissibilita

Il successivo comma 6 dell’art. 7 prevede tuttavia che per specifiche esigenze cui non possano far
fronte con personale in servizio, le amministrazioni pubbliche possono conferire esclusivamente
incarichi individuali, con contratti di lavoro autonomo (artt. 2222 e ss. del codice civile), ad esperti di
particolare e comprovata specializzazione anche universitaria, in presenza dei seguenti presupposti di
legittimita:

“a) l'oggetto della prestazione deve corrispondere alle competenze attribuite dall’ordinamento
all’amministrazione conferente, ad obiettivi e progetti specifici e determinati e deve risultare coerente
con le esigenze di funzionalita dell’ amministrazione conferente;

b) I’amministrazione deve avere preliminarmente accertato l’'impossibilita oggettiva di utilizzare le
risorse umane disponibili al suo interno;

¢) la prestazione deve essere di natura temporanea e altamente qualificata;

d) devono essere preventivamente determinati durata, oggetto e compenso della collaborazione; non e
ammesso il rinnovo,; [’eventuale proroga dell’incarico originario e consentita, in via eccezionale, al
solo fine di completare il progetto e per ritardi non imputabili al collaboratore, ferma restando la
misura del compenso pattuito in sede di affidamento dell’incarico, oggetto e compenso della
collaborazione.”

E’ possibile prescindere dal requisito della comprovata specializzazione universitaria, ferma restando
la necessita di accertare la maturata esperienza nel settore, nel caso di conferimento di incarichi per
attivita che debbano essere svolte da professionisti iscritti in ordini o albi o con soggetti che operino
nel campo dell’arte, dello spettacolo dei mestieri artigianali o dell’attivita informatica nonché a
supporto dell’attivita didattica e di ricerca, per 1 servizi di orientamento, compreso il collocamento, e di
certificazione dei contratti di lavoro.

Ancora, I’eventuale ricorso ai contratti di lavoro autonomo (c.d. incarichi) per lo svolgimento di
funzioni ordinarie dell’Amministrazione e I’eventuale utilizzo dei soggetti incaricati con modalita tali
da costituire lavoro subordinato sono cause di responsabilita amministrativa per il dirigente che ha
stipulato 1 contratti.

In sostanza, lo scopo dell’attribuzione degli incarichi ¢ quello di reperire all’esterno
dell’organizzazione dell’Amministrazione risorse che permettano di soddisfare esigenze dell’Ente
connotate da carattere temporaneo e per le quali € necessaria un’elevata professionalita, senza dover
ricorrere ad assunzioni di personale

Infine, il comma 6-bis dell’art. 7 D. Lgs. n. 165/2001 prevede che le amministrazioni pubbliche debbano
disciplinare e rendere pubbliche, secondo i propri ordinamenti, le procedure comparative per il conferimento
degli incarichi.

Il divieto di instaurare CO.CO.CO come e da quando opera

Scatta cosi il divieto di instaurare nell’ambito del pubblico impiego le prestazioni coordinate e continuative.

Dopo alcune proroghe, dal 1° luglio 2019, gli enti pubblici non potranno piu stipulare collaborazioni coordinate

e continuative, I’ultima proroga era stata prevista dall’articolo 1, comma 131 della legge 145/2018.

In realta, I’articolo 7 del DLGS 165/2001 al comma 5 bis fa divieto alle pubbliche amministrazioni di stipulare
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collaborazioni coordinate continuative o a progetto, ma qualsiasi forma di collaborazione non genuinamente
autonoma e dove intervenga 1’organizzazione della stessa da parte dell’ente anche in relazione al tempo ed al
luogo di lavoro.

In sostanza I’ente pubblico puo ricorrere a liberi professionisti, laddove le risorse interne non permettano di
sopperire a talune esigenze istituzionali dell’ente medesimo.

Le sanzioni

Sanzioni sono previste per il mancato rispetto della norma.

In primo luogo, il contratto stipulato in violazione di legge dovra considerarsi nullo e naturalmente il dipendente
non potrd pretendere il riconoscimento della subordinazione e la stabilizzazione del rapporto. Di conseguenza
esso verra meno, il dipendente non sara tenuto in forza dell’articolo 2126 del codice civile a restituire quanto
percepito ed otterra comunque se il periodo sara riconosciuto come subordinato il pagamento dei contributi. Nel
caso sia invece instaurato un rapporto di lavoro autonomo comunque in violazione dell’articolo 7 del DLGS
165/2001 ad esempio in quanto nell’ambito dell’ente sussistevano le professionalita necessarie, il professionista
potra agire per il risarcimento del danno ex articolo 2043 del codice civile. Le conseguenti spese andranno
quindi a carico del dirigente che ha instaurato indebitamente il rapporto.

Altre sanzioni di natura amministrativa contabile e disciplinare attendono inoltre il dirigente che abbia operato
in violazione dell’articolo 7 del DLGS 165/2001.

I casi che legittimano I’instaurazione di contratti di lavoro autonomo — le ipotesi tassative

Ma quando allora le pubbliche amministrazioni possono ricorrere alle collaborazioni esterne, tenuto
presente il divieto di instaurare collaborazioni continuative ed organizzate dall’ente datore di lavoro?

Le collaborazioni lecite debbono rispondere ai seguenti requisiti:

- Il collaboratore esterno deve identificarsi in un esperto di particolare e comprovata specializzazione
anche universitaria e 1’incarico deve essere in linea con la specializzazione del soggetto e
corrispondere o servire all’oggetto delle competenze istituzionali dell’amministrazione;

- L’amministrazione deve quindi aver preliminarmente accertato 1’impossibilita oggettiva di utilizzare
per lo scopo propri dipendenti;

- La prestazione deve essere di natura temporanea;
- Devono essere preventivamente determinati la durata I’oggetto ed i compensi.

Si fa presente che si prescinde dal requisito della comprovata specializzazione universitaria per le
prestazioni da effettuarsi da professionisti iscritti ad ordini o albi e per soggetti che operino nel campo
dell’arte e dello spettacolo, per mestieri artigianali, per l’attivita informatica e per 1 servizi di
orientamento e collocamento.

Il Codice degli Appalti

Nel 2016 ¢ entrato in vigore il D. Lgs. n. 50/2016, c.d. Codice degli Appalti o dei contratti pubblici, che
disciplina 1 contratti di appalto e di concessione delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori
aventi ad oggetto 1’acquisizione di servizi, forniture, lavori e opere, nonché i concorsi pubblici di progettazione.
Quivi, I’art. 17 precisa a quali appalti e concessioni di servizi non si applicano le disposizioni del Codice agli
appalti ed alle concessioni di servizi, ovvero quelli:

“a) aventi ad oggetto ’acquisto o la locazione, quali che siano le relative modalita finanziarie, di terreni,
fabbricati esistenti o altri beni immobili o riguardanti diritti su tali beni;

b) aventi ad oggetto I’acquisto, lo sviluppo, la produzione o coproduzione di programmi destinati ai servizi di
media audiovisivi o radiofonici che sono aggiudicati da fornitori di servizi di media audiovisivi o radiofonici,
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ovvero gli appalti, anche nei settori speciali, e le concessioni concernenti il tempo di trasmissione o la
Sfornitura di programmi aggiudicati ai fornitori di servizi di media audiovisivi o radiofonici. Ai fini della
presente disposizione il termine «materiale associato ai programmiy» ha lo stesso significato di «programmay;
¢) concernenti i servizi d arbitrato e di conciliazione;

d) concernenti uno qualsiasi dei seguenti servizi legali:

1) rappresentanza legale di un cliente da parte di un avvocato ai sensi dell’articolo 1 della legge 9 febbraio
1982, n. 31, e successive modificazioni:

1.1) in un arbitrato o in una conciliazione tenuti in uno Stato membro dell’Unione europea, un paese terzo o
dinanzi a un’istanza arbitrale o conciliativa internazionale;

1.2) in procedimenti giudiziari dinanzi a organi giurisdizionali o autorita pubbliche di uno Stato membro
dell’Unione europea o un Paese terzo o dinanzi a organi giurisdizionali o istituzioni internazionali;

2) consulenza legale fornita in preparazione di uno dei procedimenti di cui al punto 1), o qualora vi sia un
indizio concreto e una probabilita elevata che la questione su cui verte la consulenza divenga oggetto del
procedimento, sempre che la consulenza sia fornita da un avvocato ai sensi dell’articolo 1 della legge 9
febbraio 1982, n. 31, e successive modificazioni;

3) servizi di certificazione e autenticazione di documenti che devono essere prestati da notai;

4) servizi legali prestati da fiduciari o tutori designati o altri servizi legali i cui fornitori sono designati da un
organo giurisdizionale dello Stato o sono designati per legge per svolgere specifici compiti sotto la vigilanza di
detti organi giurisdizionali;

5) altri servizi legali che sono connessi, anche occasionalmente, all’esercizio dei pubblici poteri;

e) concernenti servizi finanziari relativi all’emissione, all’acquisto, alla vendita e al trasferimento di titoli o di
altri strumenti finanziari ai sensi del decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successive modificazioni,
servizi forniti da banche centrali e operazioni concluse con il Fondo europeo di stabilita finanziaria e il
meccanismo europeo di stabilita;

f) concernenti i prestiti, a prescindere dal fatto che siano correlati all emissione, alla vendita, all’acquisto o al
trasferimento di titoli o di altri strumenti finanziari;

g) concernenti i contratti di lavoro;

h) concernenti servizi di difesa civile, di protezione civile e di prevenzione contro i pericoli forniti da
organizzazioni e associazioni senza scopo di lucro identificati con i codici CPV 75250000-3, 75251000-0,
75251100-1, 75251110- 4, 75251120-7, 75252000-7, 75222000-8, 98113100-9 e 85143000-3 ad eccezione dei
servizi di trasporto dei pazienti in ambulanza;

i) concernenti i servizi di trasporto pubblico di passeggeri per ferrovia o metropolitana;

1) concernenti servizi connessi a campagne politiche, identificati con i codici CPV 79341400-0, 92111230-3 e
92111240-6, se aggiudicati da un partito politico nel contesto di una campagna elettorale per gli appalti
relativi ai settori ordinari e alle concessioni”.

Con specifico riferimento al settore dei servizi legali, sono state approvate dall’ANAC (Autorita Nazionale Anti
Corruzione) le Linee Guida n. 12, con delibera n. 907 del 24/10/2018.

Quando I’affidamento di servizi legali deve essere trattato come appalto?

Nelle citate Linee Guida viene precisato che 1’affidamento dei servizi legali costituisce appalto qualora
la stazione appaltante affidi la gestione del contenzioso in modo continuativo o periodico al fornitore
nell’unita di tempo considerata (di regola il triennio); il singolo incarico conferito ad hoc costituisce
invece un contratto d’opera professionale, consistendo nella trattazione della singola controversia o
questione, ed ¢ sottoposto al regime di cui all’articolo 17 del D. Lgs. n. 50/2016 (contratti esclusi
dall’applicazione del Codice degli Appalti).

Con riferimento ai contratti esclusi dall’applicazione delle disposizioni previste dal Codice degli
Appalti, I’art. 4 del D. Lgs. n. 50/2016 precisa che 1’affidamento dei contratti pubblici aventi ad
oggetto lavori, servizi e forniture debba in ogni caso avvenire nel rispetto dei principi di economicita,
efficacia, imparzialita, parita di trattamento, trasparenza, proporzionalita, pubblicitd e tutela
dell’ambiente ed efficienza energetica.

La differenza tra appalto di servizi e contratto d’opera

Resta intesa, come rilevante la differenziazione tra appalto di servizi e contratto d’opera.



La Corte dei Conti Sezione Regionale di Controllo per la Lombardia con deliberazione n.178 del 15
maggio 2014 in un parere reso ad un Comune della Provincia di Milano, delimita il confine tra la
fattispecie dell’appalto di servizi e I’affidamento di un incarico professionale — contratto d’opera.

La Corte dei Conti, richiamando anche la sentenza n.2730/2012 del Consiglio di Stato ritiene che
I’elemento qualificante dell’appalto di servizi sia dato dal fatto che 1’affidatario di un appalto di servizi
necessiti per 1’espletamento dello stesso, di apprestare una specifica organizzazione finalizzata a
soddisfare 1 bisogni dell’ente.

Conclude la Corte dei Conti che il codice dei contratti pubblici adotti una nozione piu ampia di appalto
di servizi, ma solo al fine di individuare I’applicabilita della disciplina di affidamento.

Rimane ferma pero, a detta della Corte dei Conti, la nozione di appalto di servizi cosi come delineata
dal codice civile, che presuppone che la prestazione oggetto dell’obbligazione sia caratterizzata dalla
sussistenza di una specifica organizzazione che possa garantire 1’adempimento di una prestazione
caratterizzata dalla complessita dell’oggetto e dalla predeterminazione della durata”.

In ogni caso, a prescindere da tali differenze la stipula di un contratto d’opera da parte della pubblica
amministrazione, va preceduta dai seguenti requisiti:

I’affidamento dell’incarico deve essere preceduto da un accertamento reale sull’assenza di servizi o di
professionalita, interne all’ente, in grado di adempiere I’incarico;

Va espletata una procedura di selezione comparativa, adeguatamente pubblicizzata, finalizzata ad
assicurare alla P.A. la migliore offerta da un punto di vista qualitativo e quantitativo;

Deve essere acquisito il parere obbligatorio del Collegio dei revisori dell’ente ai sensi dell’art. 1,
comma 42 della L. n. 311/2004;

Vanno rispettati gli obblighi di comunicazione e pubblicita: il conferimento dell’incarico va
comunicato alla Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento della funzione pubblica ai sensi
dell’articolo 53, comma 14, secondo periodo, del d.lgs. 165/2001 e ne deve essere curata la
pubblicazione sul sito web ai sensi dall’art. 15, comma 2 del d.1gs. 33/2013.

Le ultime novita dal punto di vista giurisprudenziale

La Corte dei Conti Sezione Campania, con la sentenza n.88/2018, ha ritenuto che I’Amministrazione,
pur seguendo le procedure in materia di appalti, nel caso di specie avesse in realta conferito un incarico
individuale ai sensi dell’art. 7 del D. Lgs. n. 165/2001.
Nello specifico, un tanto era affermato in quanto risultava evidente che nella fattispecie oggetto
d’esame fosse prevalente il “carattere personale o intellettuale della prestazione” nella persona del
professionista di riferimento, anziché quello imprenditoriale in cui assume rilievo, assieme al requisito
della gestione a proprio rischio, la qualita di imprenditore commerciale (art. 2195 cod. civ.), ovvero
I’organizzazione dei mezzi necessari.
Ne conseguiva che la dichiarazione ai fini fiscali di aver fornito “servizi di impresa” risultava del tutto
irrilevante rispetto alla fattispecie lavorativa prestata e alle sue caratteristiche oggettive che doveva
invece essere qualificata come affidamento di incarico di un contratto d’opera intellettuale (artt. 2222 e
2229 c.c.). Invero, anche la necessita di utilizzare, da parte di un professionista, mezzi compresi tra gli
ordinari strumenti cognitivi ed operativi a disposizione di qualunque lavoratore del settore, non puod
essere sufficiente a far ritenere che il contratto debba essere inquadrato nell’appalto di servizi.
Quindi, la Corte dei Conti confermava che la fattispecie in esame rientrasse nell’ipotesi dei c.d.
“servizi esclusi” del codice dei contratti pubblici, trovando applicazione in ogni caso 1 principi dettati
dall’art. 4 del D. Lgs. n. 50/2016.
Quanto invece alla distinzione tra incarico legale ed appalto di servizi legali, gia la Sentenza del
Consiglio di Stato n. 2730/2012 aveva delineato che I’appalto costituisce qualcosa in piu rispetto ad un
singolo incarico di patrocinio legale: 1’appalto ¢ configurabile quando il servizio legale viene prestato
per un determinato arco temporale ed in ragione di un predeterminato corrispettivo.
Cio appare peraltro confermato dalla sentenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea del 6
giugno 2019 (C264/2018). La Corte di Giustizia ha infatti ribadito che gli incarichi legali sono esclusi
dalla normativa generale sugli appalti in quanto diversi da ogni altro contratto, perché le relative
prestazioni possono essere rese solo in ragione di un ambito fiduciario tra 1’avvocato ed il cliente,
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peraltro caratterizzato dalla massima riservatezza.

In ogni caso, ciascuna amministrazione ben pud organizzare, se lo ritiene opportuno, una apposita
procedura selettiva tesa a comparare tra loro piu professionisti per individuare lo specifico
professionista da incaricare.

In merito, anche con riferimento ai principi generali del codice dei contratti pubblici, ’ANAC ha
suggerito — senza obbligo alcuno di conformazione — alle amministrazioni di predisporre degli
“elenchi” di avvocati ai quali eventualmente attingere per affidare eventuali incarichi.

Ancora, la Corte dei Conti, sezione d’Appello, con sentenza n. 155/2019, ha riformato la sentenza di
condanna in primo grado per alcuni dirigenti di un Ente per aver dato luogo a rapporti di
collaborazione esterna con alcuni professionisti senza aver svolto un effettivo e concreto accertamento
sul personale interno da eventualmente utilizzare per rendere il servizio oggetto di incarico esterno.

Le motivazioni degli appellanti sono state accolte in quanto ¢ stato ritenuto che i dirigenti fossero
esenti da responsabilita per mancanza della colpa grave, in considerazione non solo delle gravi carenze
degli organici, ma soprattutto della tempestiva attivazione di concorsi pubblici per la dotazione delle
professionalita richieste per I’Ente.

Da ultimo, risulta opportuno ricordare anche la recente sentenza n. 11410/2019 del TAR Lazio,
relativa alla legittimita di un avviso pubblico del Ministero dell’Economia e delle Finanze, che
intendeva ricercare un supporto tecnico ad elevato contenuto specialistico di professionalita altamente
qualificate per svolgere consulenze a titolo gratuito.

Il TAR ha valutato che, date le caratteristiche indicate dall’avviso — che riguardava una consulenza
eventuale ed occasionale nell’arco temporale di due anni — la consulenza non poteva essere qualificata
come contratto di lavoro autonomo, ex art. 7, commi 6 e 6 bis, del D. Lgs n. 165/2001 e che non si
trattava neppure di servizio il cui affidamento sarebbe stato sottoposto alla disciplina del Codice degli
Appalti, considerata 1’assenza della previsione del numero ben definito di incarichi da conferire,
dell’individuazione puntuale dell’oggetto e della consistenza di ciascun incarico, nonché di una
selezione per 1’aggiudicazione.

Per tali ragioni, il carattere gratuito della consulenza ¢ stato ritenuto legittimo, in quanto nel nostro
ordinamento non si rinviene alcun divieto in tal senso.

Da ultimo, la legge delega 21.6.2022 n.78 in tema di contratti pubblici, esclude la gratuita degli stessi
salvo motivate ecce

IL RESPONSABILE PER LA PREVENZIONE DELLA CORRUZIONE E TRASPARENZA
SEGRETARIO COMUNALE

Awv. Francesco Palopoli

FRANCESCO
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