Cagliari, 16 luglio 2013

Prot. n. 1082

Ai Comuni
della Sardegna
LORO SEDI

Oggetto: Quesito su incarichi professionali.

Per doverosa ed opportuna conoscenza, si inoltra il sequente quesito con relativa
risposta fornita dal servizio ANCI Risponde.

Quesito
Un Comune della Sardegna ci chiede un chiarimento in merito agli incarichi che un
Comune deve dare a dei professionisti iscritti a degli appositi Albi (Ing. Arch. Geologi.
Geom.) etc. A parere del Servizio tecnico e del Servizio Amministrativo anche gli
incarichi professionali devono passare attraverso il mercato elettronico,
personalmente non condivido tale interpretazione non riscontrando supporto o
riferimenti normativi.
Qual'e' la posizione dell'’ANCI in merito?

Risposta
Secondo una parte della giurisprudenza, gli incarichi tecnici attinenti all'urbanistica
sono classificati come contratti d’opera professionale e non come “servizi” e dunque
sottratti alla disciplina dell’evidenza pubblica, presupponendo una scelta
eminentemente fiduciaria del professionista (anche se adesso, I'art. 7, co. 6bis del
Dlgs. 165/2001 pone I'obbligo di ricorrere a procedure comparative anche per il
conferimento degli incarichi di collaborazione). “E' costante l'indirizzo
giurisprudenziale che in materia qualifica come locatio operis, e, piu esattamente,
come prestazione d'opera intellettuale I'attivita resa in favore di un ente pubblico per
la redazione di uno strumento urbanistico”. E ancora “In questa prospettiva non giova
che l'allegato I, n. 12 al decreto n. 157/95 cit. enumeri i servizi attinenti
all'architettura e all'ingegneria, anche integrata, i servizi inerenti all'urbanistica ed
alla paesaggistica, giacché difetta il requisito soggettivo dell'organizzazione in forma
d'impresa del soggetto appaltatore”.
Di diverso awviso € I'Avcp (determina n. 4/2011), che si basa su un duplice ordine di
considerazioni che attengono tanto al profilo oggettivo che a quello soggettivo degli
incarichi de quo.
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Relativamente all'aspetto contenutistico (profilo oggettivo), sono da considerare
prestazioni di servizi intellettuali (come tali da affidare mediante procedure di gara e
disciplinate dal Codice dei contratti): servizi attinenti all'architettura e all'ingegneria,
anche integrata (indicati al n. 12 nell’allegato IIA al d.lgs 163/2006); servizi attinenti
all'urbanistica e alla paesaggistica; servizi affini di consulenza scientifica e tecnica
(indicati alla categoria 12 nell’allegato IIA al d.lgs 163/2006).

Va inoltre ricordato che I'art. 8 del D.Lgs. n. 59/2010, di recepimento della Direttiva
sui servizi, definisce come servizio “qualsiasi prestazione anche a carattere
intellettuale svolta in forma imprenditoriale o professionale, fornita senza vincolo di
subordinazione e normalmente fornita dietro retribuzione”.

Si rawvisa quindi un orientamento volto a considerare anche le prestazioni dei
professionisti come poste in essere da “imprenditori”, nell’accezione fornita dal
codice; se si segue tale orientamento, le prestazioni professionali non possono che
essere attratte nella disciplina del codice dei contratti, ai fini dell’individuazione del
contraente.

La conclusione che I'Avcp trae e, infatti, che il professionista o, comunque, il
contraente chiamato ad espletare consulenze e servizi relativi a professioni
intellettuali — purché rientranti nel novero dei servizi presi in considerazione dal
codice (allegato IIA e 1IB)- deve essere selezionato in attuazione delle “disposizioni
dettate dal Codice dei contratti pubblici e, per gli appalti di importo inferiore alla
soglia comunitaria, dagli artt. 124 e 125 del Codice stesso ”.

Il Consiglio di Stato (decisione n. 2730/2012), a sua volta, ricollega la qualificazione
del servizio, rispetto al conferimento di incarico, al carattere complesso della
prestazione, che richiede specifiche modalita organizzative strutturate in funzione del
completo espletamento delle attivita dedotte.

Cio premesso, a complicare ulteriormente il quadro, c'€ la non univocita di
interpretazione relativamente all'obbligo per i Comuni di fare ricorso al mercato
elettronico della P.A. (ovvero ad altri mercati elettronici istituiti ai sensi dell'art. 328
del D.P.R. 207/2010 ) per i contratti di servizio sotto soglia comunitaria (come si
presume siano quelli oggetto del quesito).

In altre parole — anche a voler aderire all'orientamento dell'Autorita e di parte della
giurisprudenza amministrativa secondo il quale gli incarichi tecnici affidati a
professionisti iscritti agli Albi non sono contratti d’opera professionale bensi “servizi”
- non & ad oggi univoco che i contratti di servizio sotto soglia comunitaria (come si
presume siano quelli oggetto del quesito) debbano obbligatoriamente essere stipulati
tramite il Me.Pa.
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Infatti, secondo l'interpretazione piu rigorosa e letterale, I'art. 1, comma 450 della L.
296/2006 come modificato dall'art. 7, comma 2 del DL 52/2012, facendo generico
riferimento all'acquisto di beni e servizi di importo inferiore alla soglia di rilievo
comunitario, ricomprende anche gli affidamenti in economia.

Adottando invece una interpretazione sistematica dell'art. 328 cit. e basandosi su una
lettura degli atti dei lavori del Senato, in sede di conversione del DL 52/2012, si
potrebbe circoscrivere I'obbligo di acquisto a mezzo di mercato elettronico solo agli
acquisti sotto soglia effettuati in regime di 'appalto’ in base agli articoli da 121 a 124
del Codice, con esclusione, percio, degli acquisti eseguiti con il diverso regime 'in
economia' i quali rimangono disciplinati dall'art. 125 del Codice.

Sicuramente a nessuno degli orientamenti riportati puo essere attribuito valore di
interpretazione autentica, non provenendo dallo stesso soggetto che ha emanato la
norma. In attesa di una linea interpretativa dai competenti uffici ministeriali,
nell'attuale fase di impasse, dovuta alla difficolta di coordinare ed interpretare
correttamente le varie norme, le osservazioni che precedono restano liberamente
valutabili dall'amministrazione, cui resta la scelta se adeguarvi o meno le proprie
decisioni operative e cio in attesa di un auspicabile intervento interpretativo sul
punto da parte degli organi competenti.

Cordiali saluti.

IL DIRETTORE REGIONALE

Chnei STardegna - 09123 Cagliari - Viale Frieste, 6 - Tel. 070/669423 - 666798 - Faw 070/660486

e-madd- ancisa /’(/m///(/ ({1 liscalinel.ol



