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1 - Da qualche anno si discute se l'attività che l'avvocato è chiamato a svolgere per una pubblica amministrazione (ed in particolare per gli enti locali) sia soggetta - ed in quale misura - alla disciplina dei contratti pubblici.


Due sono le ragioni che inducono una pubblica amministrazione ad avvalersi dell'opera professionale dell'avvocato: la difesa in giudizio e la consulenza.


Nella maggior parte dei casi la rappresentanza e difesa in giudizio ha luogo quando l'amministrazione sia "convenuta" (usiamo per comodità la terminologia del processo civile) in giudizio, anche se talvolta è l'amministrazione che decide di promuovere un giudizio: avanti il giudice amministrativo per impugnare atti di altre amministrazioni, laddove si controverta in materia di interessi legittimi o di giurisdizione esclusiva, avanti il giudice civile per far valere diritti soggettivi lesi da altri soggetti, pubblici o privati che siano.


All'attività di consulenza l'amministrazione ricorre quando reputa necessario acquisire il parere di un avvocato sia per evitare il rischio di contenzioso sia per risolvere questioni che presentano incertezze sotto il profilo giuridico od anche per essere assistita nella materia contrattuale, ad esempio nella redazione di convenzioni con soggetti privati ricadenti nella generale previsione dell'art. 11 della l. n. 241/1990, e, in particolare, nella materia urbanistica.


Vi è poi un altro genere di consulenze non circoscritte ad un singolo e isolato caso, ma per tutte le ipotesi in cui l'ente locale, nel corso dell'anno, abbia necessità di ricorrere ad un avvocato per ottenere pareri scritti od orali ogni volta che se ne presenti la necessità.

A seguito della legislazione alluvionale contenuta nelle varie leggi dirette al contenimento della spesa pubblica e, nello specifico, in forza dell'art. 32 del D.L. 223/2006, che modifica il testo unico sull'ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche (D.Lgs 30 marzo 2001 n. 165: in particolare l'art. 7 recante "gestione delle risorse umane", comma 6, ulteriormente modificato dall'art. 46 del D.L. 25 giugno 2008 n. 112, convertito con altre modifiche dalla l. 6 agosto 2008 n. 133) è stata introdotta la regola che "per esigenze cui non possono far fronte con personale in servizio, le amministrazioni pubbliche possono conferire incarichi individuali, con contratti di lavoro autonomo, di natura occasionale o coordinata  e continuativa, ad esperti di particolare e comprovata specializzazione anche universitaria", demandando a regolamenti delle singole amministrazioni la disciplina delle "procedure comparative per il conferimento degli incarichi di collaborazione".

Poiché il comma 6 dell'art. 7 del D.Lgs 165/2001 stabilisce che: "il ricorso a contratti di collaborazione coordinata e continuativa per lo svolgimento di funzioni ordinarie è causa di responsabilità amministrativa per il dirigente che ha stipulato i contratti", alcuni solerti (o, forse più esattamente, timorosi) dirigenti e funzionari furono assaliti dal dubbio che anche il conferimento dell'incarico di consulenza per la redazione di un parere o di difesa in giudizio fosse assoggettato al "procedimento comparativo" di cui al comma 6 bis dell'art. 7 del D.Lgs n. 165/2001.
Fu così che il Sindaco del Comune di Marcon (Venezia) decise, a scanso di responsabilità, di rivolgersi alla sezione veneta della Corte dei Conti formulando il seguente quesito: "Se un Comune che sia privo di avvocatura civica interna e che pertanto sia costretto a conferire la rappresentanza e difesa tecnica in giudizio dell'ente ad un avvocato esterno all'amministrazione debba classificare tale tipologia d'incarico tra quelli di collaborazione autonoma cui fa riferimento l'art. 46, 3° comma, del D.L. 112/2008, convertito il legge, con modifiche, dall'art. 133/2008, con la conseguenza del suo assoggettamento all'applicazione del regolamento di cui all'art. 89 del D.Lgs. 267/00 e dunque con le relative previsioni circa i limiti di spesa, la comunicazione alla Corte dei Conti dei relativi atti d'impegno, la pubblicazione sul sito web dell'Ente, la presupposta programmazione finanziaria e la regolamentazione interna dell'ente circa i criteri di conferimento di tali incarichi.
O se piuttosto, debba ritenersi confermato il parere di questa sezione regionale di controllo per il Veneto - espresso nella deliberazione n. 35 del 19.06.08 (antecedente, dunque, alla norma succitata) - secondo il quale la fattispecie in esame rientra nella categoria 21 "Servizi Legali" di cui all'all. II B del D.Lgs 163/06 con conseguente applicazione degli artt. 20 e 27 del codice dei contratti.
Il dubbio - secondo il Comune - sorge dalla considerazione che l'incarico svolto da un avvocato esterno investito della procura alle liti rientra nella fattispecie della prestazione d'opera intellettuale ex art. 2230 del codice civile, la cui esecuzione spetta personalmente al soggetto incaricato in quanto tale, in virtù di quella fiducia accordatagli intuitu personae dal "committente" Pubblica amministrazione.

Inoltre, l'art. 34 del D.Lgs 163/06 prevede la partecipazione alle gare d'appalto di soggetti quali imprenditori individuali, artigiani, società, consorzi ecc. Ora, l'avvocato svolge un'attività di opera professionale che mai, o quasi mai, riveste i caratteri di impresa a'sensi degli artt. 2082 e 2083 cod. civ., pur avendo partita I.V.A..

Pertanto, l'ente riterrebbe più corretto far rientrare l'incarico legale nell'ambito di applicazione del D.L. 112/08 convertito, con modifiche, dalla legge 133/2008".

Questo, dunque, il quesito formulato dal Comune di Marcon come riportato nella deliberazione della Corte dei Conti, sezione regionale di controllo per il Veneto, del 21 gennaio 2009 n. 7.


Orbene, la Corte dei Conti dopo aver escluso, correttamente, che il conferimento dell'incarico di rappresentanza in giudizio dell'amministrazione potesse ricondursi alle "collaborazioni coordinate e continuative" (per la semplice ragione che tale attività non rientra nei compiti istituzionali dell'ente) ha affermato che l'incarico di rappresentare e difendere in giudizio l'amministrazione "è più correttamente inquadrabile nella categoria 21 "Servizi Legali" contemplata nell'all. II B del D.Lgs n. 163/2006, recante l'elencazione dei contratti d'appalto dei servizi esclusi ex art. 20, con conseguente necessaria osservanza delle disposizioni poste dallo stesso art. 20 e dei principi generali sanciti dall'art. 27".

Questa la - invero assai scarna - motivazione dell'appena riportata affermazione:

"Ritiene, infatti, la Sezione che la categoria dei "Servizi Legali", a causa del suo carattere residuale, ricomprenda tutti i "contratti" pubblici (locuzione questa utilizzata dal legislatore, all'art. 1 del codice in luogo di quella più ristretta di appalto) aventi per oggetto l'acquisizione di servizi, prodotti, lavori ed opere che non siano assoggettati ad una più rigorosa disciplina pubblicistica sotto diversi aspetti, compreso quello della trasparenza, pubblicità e rispetto della delibera concorrenza".

Queste, dunque, le conclusioni della Corte dei Conti veneta:

"Ritiene la Sezione che anche per gli incarichi di cui è questione, l'Amministrazione debba predisporre strumenti idonei ad assicurare in modo adeguato l'osservanza dei principi, di valenza generale, di trasparenza, pubblicità ed apertura alla libera concorrenza, così come richiesto dall'ormai consolidata giurisprudenza interna e comunitaria".


A seguito di tale "parere" (sulla cui valenza giuridica, indipendentemente dalla condivisibilità o meno del contenuto, vi sarebbe molto da dire) si è ingenerato il convincimento, presso molti comuni, che il conferimento dell'incarico sia di consulenza per un singolo parere, sia di difesa giudiziale, debba rispettare gli artt. 20 e 27 del codice dei contratti.


A tutto ciò si aggiunga che alcune amministrazioni, particolarmente zelanti (o timorose di incorrere nei fulmini della Corte dei Conti) hanno tratto da tale parere la conclusione che debba essere esperita una gara per il conferimento di tali incarichi: che è per la verità esplicitata nel suddetto parere.
2 - L'opinione espressa dalla Corte dei Conti veneta non è assolutamente condivisibile e men che meno lo sono le aberranti conseguenze che ne vengono tratte da alcune amministrazioni circa la necessità della gara per il conferimento dell'incarico.


Il parere della Corte dei Conti veneta è criticato nel Codice dell'appalto pubblico a cura di Stefano Baccarini ed altri (Milano-Giuffré, 2011 pag. 277) che, citando il parere, di segno contrario, della sezione controllo della Basilicata della Corte dei Conti n. 8/2009 (www.cortedeiconti.it) giudica le argomentazioni della sezione veneta - testualmente - "meno accurate e ben meno approfondite di quelle che la sezione della Basilicata ha fatto proprie nel parere che si è illustrato prima".


Secondo la sezione controllo della Basilicata, infatti, "appare senz'altro preferibile, pur tra le varie opzioni scrutinabili dall'interprete la tesi che riconduce il contratto di patrocinio legale - tanto circoscritto alle rappresentanza in giudizio, quanto esteso anche alla difesa giudiziale - nell'ambito del contratto d'opera intellettuale regolato dall'art. 2230 c.c.".


Dopo aver attentamente esaminato la normativa e la giurisprudenza europea anche con riguardo alla professione forense, il parere della sezione Basilicata osserva: i "Servizi Legali" di cui all'allegato II B sarebbero oggetto di appalto solo se e quando la prestazione sia riconducibile a tale tipo di contratto. In altre parole, il servizio legale per essere oggetto di appalto richiederebbe un quid pluris, per prestazione o per modalità organizzativa, rispetto alla mera prestazione di patrocinio legale".

In conclusione, dunque: "sembra allora alla Sezione che l'appalto di Servizi Legali sia configurabile allorquando l'oggetto del servizio non si esaurisca nel patrocinio legale a favore dell'ente, ma si configuri quale modalità organizzativa di un servizio, affidato a professionisti esterni, più complesso e articolato, che può anche comprendere la difesa giudiziale ma in essa non si esaurisce. Ciò comporta che, in quanto modalità organizzativa, essa sia strutturata ed organizzata dal professionista, con mezzi propri, per far fronte alle utilità indicate dall'ente conferente in un determinato arco temporale e per un corrispettivo determinato".


Ne discende, dunque, che il conferimento dell'incarico di rappresentanza e difesa in giudizio, al pari dell'incarico di fornire un parere per una determinata questione - non sia assolutamente riconducibile nell'ambito dei "Servizi Legali" sottoposti alla disciplina del codice dei contratti (art. 20).

L'affidamento di un "servizio più complesso ed articolato" rispetto all'incarico di difesa in una causa o di  richiesta del singolo parere, secondo la sezione Basilicata, ben può essere ricondotto nell'ambito dei "Servizi Legali" di cui all'allegato II B, con conseguente applicazione dell'art. 20 del codice dei contratti.


Ci riferiamo, ad esempio, alla "gara d'appalto a mezzo procedura ristretta per la fornitura per un periodo di anni 5 di servizi legali di natura stragiudiziale a supporto dei procedimenti amministrativi per la realizzazione del nuovo ospedale di Padova" di cui alla deliberazione della Giunta regionale n. 776 del 31 marzo 2009 per un importo presunto a base di gara di euro 750.000,00.


L'esclusione del contratto di patrocinio legale dal novero dei "servizi legali" è stata recentemente statuita dall'Autorità di vigilanza sui contratti pubblici con la determinazione n. 4 del 7 luglio 2011, recante "linee guida sulla tracciabilità dei flussi finanziari a'sensi dell'art. 3 della legge 13 agosto 2010 n. 136", che, a proposito dei servizi legali precisa quanto segue:

"Si evidenzia la stretta contiguità tra le figure dell'appalto di servizi e del contratto di prestazione d'opera intellettuale di cui agli articoli 2230 c.c. e seguenti: pertanto la stazione appaltante assume l'onere della corretta qualificazione giuridica della fattispecie.

A riguardo, si ritiene che il patrocinio legale, cioè il contratto volto a soddisfare il solo e circoscritto bisogno di difesa giudiziale del cliente, sia inquadrabile nell'ambito della prestazione d'opera intellettuale, in base alla considerazione per cui il servizio legale, per essere oggetto di appalto, richieda qualcosa in più, "un quid pluris per prestazione o modalità organizzativa" (cfr. Corte dei Conti, sezione regionale di controllo per la Basilicata, deliberazione n 19/2009 PAR.)".


Come si può constatare, dunque, il parere della sezione Basilicata ha ricevuto autorevole condivisione dall'Avcp.


Non basta ancora. Una recentissima sentenza del Consiglio di Stato, sez. V, (7 febbraio 2012 n. 650), con riferimento alla contestata legittimità di una delibera di conferimento dell'incarico difensivo per non essere stato scelto il difensore con un'apposita procedura ad evidenza pubblica, osserva che della necessità del ricorso ad una simile procedura "può ragionevolmente dubitarsi, sia perchè l'affidamento (in mancanza di ulteriori elementi di giudizio) riguarda solo la controversia in esame (e non già i servizi legali da prestare in favore dell'amministrazione comunale), sia in ragione del modestissimo ammontare della spesa impegnata (€ 2.000,00)".


Queste sono dunque le ragioni per le quali non si può condividere il parere della Sezione di controllo della Corte dei Conti per il Veneto: quantomeno relativamente agli incarichi di rappresentanza e difesa in giudizio conferiti di volta in volta dalle amministrazioni pubbliche o per le richieste di singoli pareri, dal momento che i relativi contratti non possono essere considerati alla stregua di appalti di “servizi giuridici”.

3 – 
La discussione potrebbe anche finire qui.


Vale la pena di aggiungere, per completezza di esposizione, che anche a voler ritenere applicabile ai singoli incarichi di cui s’è detto la disciplina del codice dei contratti, dovrebbe pur sempre trovare applicazione la previsione dell’art. 125 del D.Lgs n. 163/2006 che disciplina il “cottimo fiduciario”, definito al comma 4 come “una procedura negoziata in cui le acquisizioni avvengono mediante affidamento a terzi”.


Il comma 11 dell’art. 125 (come modificato dalla lettera m-bis del comma 2 dell’art. 4 del D.L. 13 maggio 2011 n. 70, nel testo integrato dalla legge di conversione 12 luglio 2011 n. 106) consente l’affidamento diretto da parte del responsabile del procedimento “per servizi o forniture inferiori a 40.000 euro”: soltanto per servizi o forniture di importo superiore a 40.000 euro è necessaria la “consultazione di almeno cinque operatori economici, se sussistono in tale numero soggetti idonei, individuati sulla base di indagini di mercato ovvero tramite elenchi di operatori economici predisposti dalla stazione appaltante”.

E’ difficile ipotizzare che l’incarico di patrocinio legale o di fornire un parere possa superare l’importo suddetto.

E’ dunque proprio il codice dei contratti a consentire l’affidamento diretto - o fiduciario che dir si voglia - senza alcuna preventiva gara o consultazione ove l’importo della prestazione sia inferiore ai 40.000 euro: trattandosi di prestazione d’opera intellettuale l’”intuitus personae” deve essere il criterio fondamentale per la scelta dell’avvocato cui conferire l’incarico: ciò che non esclude, ovviamente, che l’amministrazione possa liberamente contrattare con il soggetto prescelto il suo compenso.

Con ciò non si vuol sostenere che sia vietato alle amministrazioni esperire una gara informale per l’affidamento dell’incarico: deve essere chiaro, però, che questa scelta non può considerarsi imposta né dal codice dei contratti pubblici, né tantomeno dall’art. 7 del D.Lgs n. 165/2001, bensì frutto di una scelta discrezionale dell’amministrazione, di cui sono spesso sottovalutati gli aspetti negativi.

Non è infrequente l’esperimento di simili procedure (al massimo ribasso) motivate proprio con riferimento al parere della sezione veneta della Corte dei Conti, sull’erroneo presupposto che anche l’affidamento dell’incarico di difesa in giudizio sia inquadrabile nei “servizi legali” di cui al codice dei contratti.


E’ sicuramente apprezzabile l’obiettivo delle amministrazioni pubbliche di contenere al massimo le spese, ma il rischio insito nell’esperimento di gara al massimo ribasso è quello di dover affidare l’incarico ad un avvocato che si offra di eseguire la prestazione per un importo “anormalmente basso”, per usare la terminologia dell’art. 86 del codice dei contratti.

Va ricordato che l’art. 86 del codice dei contratti che disciplina le offerte anomale (al pari dell’art. 122 per i contratti sotto soglia) è espressione di un principio generale, applicabile anche agli appalti di servizi di cui all’allegato II B (in tal senso: TAR Lombardia-Milano, sez. I, 8 maggio 2008 n. 1370 in tema di servizi di ristorazione e Cons. Stato, sez. V, 8 settembre 2008 n. 4270, confermativo – sul punto – di TAR Veneto, sez. I, 14 febbraio 2007 n. 447 relativamente ad un appalto del servizio di vigilanza disciplinato dal D.Lgs n. 157/95).


Bene farebbero le amministrazioni che volessero indire una gara a prevedere espressamente, nel bando, la facoltà di valutare la congruità dell’offerta anche a’ sensi dell’art. 86 comma 3 del codice dei contratti, la cui applicabilità all’appalto dei servizi contemplati nell’allegato II B è rimessa alla discrezionalità dell’amministrazione come chiarito dalla giurisprudenza appena richiamata.


Va peraltro sottolineata la difficoltà, specie dopo il decreto "liberalizzazioni", di individuare un parametro attendibile per la valutazione dell'eventuale anomalia dell'offerta, tenuto conto dell'abrogazione delle "tariffe delle professioni regolamentate nel sistema ordinistico" (art. 9 del D.l. 24 gennaio 2012 n. 1 come modificato dalla legge di conversione del 24 marzo 2012 n. 27).

E' ben vero che già il "decreto Bersani" n. 223/2006, convertito nella l. n. 248/2006 aveva abolito l'obbligatorietà dei minimi tariffari, ma le tariffe erano pur sempre rimaste in vigore.


Per la verità l'abrogazione delle tariffe è stata temperata, nella legge di conversione, dall’"ultrattività" sino alla data di entrata in vigore dei decreti ministeriali di cui al comma 2 (relativi ai parametri per la determinazione del compenso del professionista), ma "limitatamente alla liquidazione delle spese giudiziali".


Non è chiaro, dunque, se le tariffe "abrogate" possano essere usate come parametro della congruità dell'offerta, tenuto conto che (in forza del comma 4 dell'art. 9) "in ogni caso la misura del compenso deve essere adeguata all'importanza dell'opera".


Se, dunque, il rischio delle "gare" al massimo ribasso è quello di ottenere una prestazione adeguata alla misura del compenso "anomalo", anche gli altri procedimenti posti in essere per la scelta dell'avvocato sulla base della valutazione, attraverso un punteggio, sia del curriculum che dell'offerta economica.


Anche tale sistema può prestarsi a distorsioni a seconda del peso attribuito ai due parametri: con il risultato che potrà risultare vincitore l'avvocato che ha effettuato l'offerta più bassa e che sia privo delle necessarie capacità specialistiche o, al contrario, che l'incarico venga conferito all'avvocato che abbia maggiore anzianità pur avendo richiesto un compenso eccessivo.

A puro titolo di cronaca ricordo che un comune della provincia di Treviso - che per degni rispetti non nomino - attribuì 5 punti ai titoli posseduti, di cui 2 punti per il possesso della laurea in giurisprudenza e 2 punti per l'iscrizione all'Ordine professionale!


L'idea che mi son fatto, dunque, è che la cosa più opportuna per un ente locale sia l'affidamento dell'incarico su base esclusivamente fiduciaria, come è sempre avvenuto per il passato prima che la sezione veneta di controllo della Corte dei Conti avanzasse la criticata interpretazione del codice dei contratti: ciò non significa favorire gli avvocati anziani piuttosto che i giovani, perchè il compenso ben può essere concordato con il professionista sul quale è caduta la scelta, senza alcun riferimento alle tariffe.


L'amministrazione deve essere libera di scegliere l'avvocato a seconda della materia e dell'importanza della causa, senza ricorrere a gare, la cui obbligatorietà deve essere esclusa in base alle considerazioni sopra svolte.


L'affidamento dell'incarico per la difesa mediante procedimento comparativo dà luogo ad un altro rischio, sicuramente pregiudizievole per l'avvocato, per il fatto che l'assunzione anche di un solo incarico da parte di un avvocato lo renderebbe incompatibile secondo un'interpretazione restrittiva dell'art. 51 del codice deontologico.

A sostegno della inapplicabilità dell’art. 20 del codice dei contratti agli incarichi agli avvocati va segnalata l’acuta osservazione di Stefano Bigolaro (Gli incarichi agli avvocati da parte delle amministrazioni pubbliche [pubblicata il 21 luglio 2010 e reperibile in www.amministrativistiveneti.it]) che “la considerazione del rapporto fiduciario come ineliminabile presupposto della scelta del legale cui affidare la difesa giudiziaria da parte dell’ente pubblico mette in crisi, in realtà, la stessa riconduzione di tali incarichi sia alla normativa del T.U.P.I. sia a quella degli appalti pubblici (e del resto, con riferimento a questi ultimi, è lo stesso art. 27 del codice dei contratti …. che – nell’escludere la necessità dell’invito a cinque concorrenti quando non sia compatibile con l’oggetto del contratto – pare legittimare l’affidamento diretto di un incarico così intrinsecamente fiduciario). Tali incarichi andrebbero piuttosto considerati all’interno della sede loro propria, quali contratti di prestazione d’opera intellettuale di cui all’art. 2230 c.c. conclusi dall’ente locale al pari di qualsiasi altro soggetto privato”.
In conclusione, dunque, le amministrazioni devono ritenersi libere di scegliere l’avvocato che preferiscono su base fiduciaria senza dover sottostare alle forzature interpretative della sezione veneta della Corte dei Conti.
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