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ATTIVITà CONTRATTUALI PER COLLABORAZIONI E PRESTAZIONI

1. Riferimenti

L'articolo 40, co. 1 della legge 27.12.1997, n. 449 prevede la possibilità per le scuole di stipulare contratti d'opera. La norma è poi ripresa dall'art. 14, co. 3, d.P.R. 08.03.1999, n. 275. Infine, il DI. 01.02.2001, n. 44 lo prevede espressamente all'art. 40. Qualora sia accertato obiettivamente non sussista disponibilità o competenze presso il personale interno o di altri istituti scolastici per lo svolgimento d'attività connesse all'attuazione del piano dell'offerta formativa, è possibile avvalersi d'esperti esterni, stipulando contratti di prestazione d'opera.

Specifici e particolari tipi di contratti d'opera sono stati oggetto dell'Accordo Aran-OO.SS. del 17.07.2006, ai sensi dell'art. 43 del CCNL 24.07.2003, che ha disapplicato le disposizioni del D.Lgs 19.02.2004, n. 59 (art. 7, comma 4 - secondo periodo e art. 10, comma 4 - secondo periodo) che riconoscevano alle scuole dell'infanzia, elementari e medie la possibilità di affidare ad esperti esterni, con contratti d'opera, le attività di insegnamento richiedenti competenze non riconducibili al profilo professionale degli insegnanti.

2. Il contratto d'opera

Per la conclusione del contratto d'opera non è richiesta nella quotidianità alcuna formalità particolare e pertanto può stipularsi anche verbalmente, come avviene nella generalità dei casi: si telefona all'idraulico per riparare una caldaia oppure si portano le scarpe a riparare dal calzolaio. Per quanto riguarda le istituzioni scolastiche e le prestazioni di cui si avvalgono è invece indispensabile la stesura di un contratto, dopo una serie d'atti, concatenati nel rispetto di determinate regole, esplicitanti la manifestazione di volontà della scuola. Prima di definire il contratto di collaborazione autonoma, bisogna ricordare che è disciplinato dal Libro V e non dal IV. Si distingue nettamente (oltre che dal mandato), sia dal contratto di lavoro subordinato sia dall'appalto. Dal primo, per la mancanza di un vincolo di subordinazione tra l'obbligato ed il committente; esiste una spiccata autonomia del soggetto obbligato, autonomia che non sussiste nel contratto di lavoro subordinato, dove i lavoratori sono alle dipendenze del datore di lavoro privato o pubblico, del quale debbono puntualmente seguire le direttive impartite ed al quale sono tenuti a prestare le proprie energie lavorative in cambio di una retribuzione prestabilita. Dal secondo (appalto), si differenzia perché l'appaltatore, diversamente dal prestatore d'opera, assume il compimento dell'opera o del servizio (ad esempio, ristrutturazione di un edificio scolastico), con organizzazione dei mezzi necessari. L'organizzazione è quindi di tipo imprenditoriale ed implica l'utilizzazione, sotto la direzione e la responsabilità dell'appaltatore stesso, del lavoro subordinato d'altre persone, con gestione a proprio rischio.

L'appaltatore è un imprenditore (art. 2082: “è imprenditore chi esercita professionalmente un'attività economica organizzata ai fini della produzione e dello scambio di beni o di servizi”). Il prestatore di lavoro autonomo o non è imprenditore o è, eventualmente, un artigiano (cioè, un piccolo imprenditore; art. 2083: “piccolo imprenditore colui che esercita un'attività professionale organizzata prevalentemente con il lavoro proprio e dei componenti della sua famiglia”).

Prestazione d'opera generale

Con il contratto d'opera, una persona (prestatore d'opera), dietro corrispettivo, si obbliga per conto di un'altra (committente) a compiere un'opera o un servizio con lavoro prevalentemente proprio e senza vincolo di subordinazione (art. 2222 c.c.).

Il contratto d'opera concerne atti materiali, relativi appunto all'esecuzione di un'opera o di un servizio; ha natura consensuale, perché si perfeziona con il consenso ed è solitamente concluso a titolo oneroso. A questo proposito l'articolo 2225 del c.c. afferma che “Il corrispettivo, se non è convenuto dalle parti e non può essere determinato secondo le tariffe professionali o gli usi, è stabilito dal giudice in relazione al risultato ottenuto e al lavoro normalmente necessario per ottenerlo”. Inoltre “Se l'esecuzione dell'opera diventa impossibile per causa non imputabile ad alcuna delle parti il prestatore d'opera ha diritto ad un compenso per il lavoro prestato in relazione all'utilità della parte dell'opera compiuta” (art. 2228).

Il cosiddetto “rischio d'impresa”, peraltro tipico d'ogni imprenditore, è stato perciò esteso al prestatore d'opera, nonostante agisca con il lavoro prevalentemente proprio. Il lavoro del prestatore d'opera è stato considerato un “fattore della produzione”, alla stessa stregua del lavoro altrui utilizzato dall'imprenditore e come tale si è accollato al prestatore d'opera il rischio di non trovare nel corrispettivo dell'opera o del servizio la retribuzione del proprio lavoro.

Il committente deve inoltre controllare che l'opera sia svolta secondo le condizioni stabilite dal contratto e a regola d'arte. In caso contrario, può assegnare al prestatore d'opera un congruo termine perché questo adempia, pena il diritto di recesso a favore del committente, oltre al risarcimento dell'eventuale danno (a. 2224 c.c.). Anche al di fuori di tale ipotesi il committente può recedere in qualsiasi momento, ma in questo caso dovrà indennizzare il prestatore d'opera delle spese del lavoro eseguito e corrispondergli una somma equivalente all'opera svolta (a. 2227 c.c.).

Il prestatore d'opera è responsabile verso il committente per eventuali vizi o difformità, che devono essere denunziati entro 8 gg dalla scoperta a pena di decadenza, mentre la relativa azione giudiziale deve essere promossa entro un anno dalla consegna (a. 2226 c.c.). I diritti del committente nel caso di difformità o di vizi dell'opera sono regolati dall'art. 1668.

Prestazione d'opera intellettuale

La prestazione può però anche avere natura intellettuale o artistica. Ricadono in quest'ipotesi i contratti conclusi con i liberi professionisti: si parla in tal caso di contratto d'opera intellettuale (art. 2229 c.c.). Nel titolo III “Il lavoro autonomo” il codice civile regola sia il contratto d'opera per prestazioni non intellettuale, sia l'esercizio delle professioni intellettuali, alle quali è dedicato il capo II. Le modalità sono abbastanza diverse: ad esempio, per il libero professionista non c'è il cosiddetto rischio d'impresa.

Nel contratto di lavoro autonomo professionale, il prestatore deve realizzare l'opera richiesta senza alcun vincolo di subordinazione e ha diritto al compenso, anche senza l'obbligo del risultato. Infatti, nessun avvocato accetterebbe incarichi professionali se fosse obbligato al risultato, il cui esito non dipende sempre ed esclusivamente dalla sua opera. Per questo, l'obbligazione del professionista è un'obbligazione di mezzi e non di risultato.

L'obbligazione consiste in un rapporto tra due parti, in base al quale una di esse è obbligata nei confronti dell'altra per l'esecuzione di una determinata prestazione; l'art. 1173 del c.c. rappresenta il fatto che l'obbligazione trae origine dal contratto.

Talvolta l'obbligazione può perciò essere: a) di risultato, in questo caso la prestazione è individuata proprio descrivendo il risultato; b) di mezzi, in questo caso è individuata attraverso il comportamento del debitore, il quale non garantisce il suo risultato specifico.

Nel contratto di lavoro autonomo non intellettuale (ad es. l'opera eseguita da un falegname), il prestatore realizza anche qui l'opera richiesta senza alcun vincolo di subordinazione, ma il corrispettivo gli è riconosciuto solo in relazione al risultato conseguito (a regola d'arte). L'obbligazione del prestatore d'opera intellettuale è sempre un obbligazione di mezzi: è adeguato un comportamento diligente, l'impiego attento di mezzi idonei a realizzare un risultato, ma non necessariamente la realizzazione del risultato. La conseguenza è che è adempiente ed ha diritto al compenso, se ha agito con la dovuta diligenza, mentre il cliente potrebbe aver effettuato un esborso inutile se la prestazione del professionista, per quanto diligente, non gli ha procurato il risultato desiderato. L'art. 2236 concernente le responsabilità del prestatore afferma, infatti, che qualora la prestazione implichi la soluzione di problemi tecnici di particolare difficoltà, il libero professionista non risponde dei danni, se non in caso di dolo o colpa grave.

Infine, è interessante l'art. 2237 che aggiunge: “Il cliente può recedere dal contratto, rimborsando al prestatore d'opera le spese sostenute e pagando il compenso per l'opera svolta. Il prestatore d'opera può recedere dal contratto per giusta causa. In tal caso egli ha diritto alle spese fatte e al compenso per l'opera svolta, da determinarsi con riguardo al risultato utile che ne sia derivato al cliente. Il recesso del prestatore d'opera può essere esercitato in modo da evitare pregiudizio al cliente”.

3. Procedimento amministrativo di “evidenza pubblica”

La capacità giuridica di tutti i soggetti pubblici - tra cui la scuola - è comprensiva delle facoltà di diritto privato. Nell'adozione di atti di natura non autoritativa (e tali sono gli atti concernenti relazioni lavorative esterne, tra cui i contratti d'opera), la P.A. agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente (art. 1, co. 1-bis della l. 241/90). Tuttavia, l'operato della P.A. deve in ogni caso perseguire l'interesse pubblico, il cui effettivo perseguimento può essere sottoposto a verifica. Per questo motivo la decisione di fare uso della propria capacità di diritto privato deve essere assunta attraverso un procedimento amministrativo, nell'ambito del quale un ruolo particolare rivestono i vari meccanismi di scelta del soggetto contraente.

Anche la scuola quando adotta strumenti di diritto comune non si può prescindere completamente dalla normativa di matrice pubblicistica; ciò è di tutta chiarezza al solo considerare le modalità attraverso le quali si forma la volontà del soggetto pubblico. Quest'ultimo, infatti, deve decidere di utilizzare, tra i vari strumenti che gli sono dati, ad esempio, quello contrattuale, e, di seguito, deve pur decidere quale contenuto dare al contratto. La volontà della p. a. si forma perciò attraverso il meccanismo procedimentale: atti concatenati nel rispetto di determinate regole, il cui esito è, esattamente, una manifestazione di volontà. Ecco quindi che l'attività di diritto privato della p.a. deve essere sempre preceduta da un procedimento amministrativo, retto dalle ordinarie regole di tipo pubblicistico, dette “di evidenza pubblica”.

4. L’indisponibilità del personale interno

La scuola non ha la facoltà di affidare ad “esterni” la prestazione didattica tout court. Sul piano della corretta gestione, infatti, la scuola è tenuta al rispetto dell’art. 7, co. 6, d.lgs. 165/2001, il quale dispone che per esigenze cui non può farsi fronte con personale in servizio, può conferire incarichi individuali ad esperti di provata competenza.

 Prima di rivolgersi a personale esterno è pertanto necessario verificare caso per caso l’indisponibilità del personale docente interno, sia per motivazioni di competenza professionale sia di impegno temporale. Mentre la prima ipotesi d’indisponibilità è facilmente individuabile, la seconda può ricorrere qualora il personale docente interno risulti altrimenti utilizzato anche oltre l’orario d’obbligo. 

5. Le collaborazioni plurime

Per quanto concerne la scuola bisogna avere riguardo anche ad una ulteriore specificità: le collaborazioni plurime, di cui all’art. 35 del CCNL 29.11.2007. I docenti possono prestare la propria collaborazione ad altre scuole statali che, per la realizzazione di specifici progetti, deliberati dai competenti organi, abbiano necessità di disporre di particolari competenze professionali non presenti o non disponibili nel corpo docente della scuola. Tale collaborazione non comporta esoneri anche parziali dall’insegnamento nelle scuole di titolarità/servizio ed è autorizzata dal dirigente scolastico della scuola di appartenenza, a condizione che non interferisca con gli obblighi ordinari di servizio. Tale possibilità è data anche al personale ATA all’articolo 57 del CCNL 29.11.2007. 

In questi casi il collaboratore non può essere considerato un esperto esterno, neppure ai fini del compenso, ferma restando la sussidiarietà del ricorso a simile situazione e l’obbligo di acquisizione dell’autorizzazione da parte del capo d’istituto competente.

6. La collaborazione esterna 

Preliminarmente accertata l'impossibilità oggettiva di utilizzare le risorse umane disponibili all’ interno della scuola e di personale di altre scuole si possono conferire incarichi individuali, con contratti di lavoro autonomo, di natura occasionale o coordinata e continuativa, ad esperti di provata competenza, verificata la presenza dei seguenti presupposti: 

A. 
l'oggetto della prestazione deve corrispondere alle competenze attribuite dall'ordinamento all'amministrazione conferente e ad obiettivi e progetti specifici e determinati e deve risultare coerente con le esigenze di funzionalità della scuola; 

B. 
la prestazione deve essere di natura temporanea e altamente qualificata; 

C. 
devono essere preventivamente determinati durata, luogo, oggetto e compenso della collaborazione.

Qualora la scuola intenda avvalersi di questo personale esterno, si evidenzia una fase propedeutica, legata al percorso da seguire per giungere all’indivi​duazione dell’esperto e al compenso orario da liquidare. Il DI 44/2001 prevede l’intervento del Consiglio che, sentito il Collegio dei docenti, disciplina con propria delibera i criteri e limiti per lo svolgimento di questa specifica attività negoziale da parte del dirigente scolastico, nonché il limite massimo dei compensi attribuibili in relazione al tipo di attività e all'impegno professionale richiesto (art. 33, co. 2 d.i. 44/2001).

Imporre l’importo del compenso orario dei dipendenti della scuola anche agli esperti esterni può rappresentare una limitazione della capacità negoziale e potrebbe rendere complessa l’acquisizione della disponibilità da parte d’esperti quali, ad esempio, liberi professionisti, in qualche caso arrecando pregiudizio alla qualità degli interventi. Anche l’art. 2233 del Codice Civile, di riferimento per i compensi liquidati ai liberi professionisti, precisa che in ogni caso il compenso deve essere adeguato all’importanza dell’opera e al decoro della professione. Pertanto, l’autonomia organizzativa ed i riferimenti europei ci indirizzano a misure orarie diverse da quelle del personale scolastico, qualora siano richieste professionalità tali, da giustificarne il superamento. Il riferimento è ai compensi erogati per ore d’insegnamento d’esperti esterni finanziati o cofinanziati dal FSE e gli ITS. Altra fonte di riferimento possono essere i tariffari degli albi professionali o delle camere di commercio.

 È opportuno interpellare più di un esperto, quando necessario, e richiedere un dettagliato curriculum vitae, che possa evidenziare la competenza e professionalità di ognuno, per motivare in maniera adeguata la scelta.

7. L’individuazione dell’esperto

Ai fini dell’individuazione degli esperti è indispensabile predispone un apposito avviso nel quale siano evidenziati i seguenti elementi: a) definizione circostanziata dell'oggetto dell'incarico, eventualmente con il riferimento espresso ai piani e programmi; b) gli specifici requisiti culturali e professionali richiesti per lo svolgimento della prestazione; c) durata dell'incarico; d) luogo dell'incarico e modalità di realizzazione del medesimo (livello di coordinazione); e) compenso per la prestazione adeguatamente motivato e tutte le informazioni correlate quali la tipologia e la periodicità del pagamento, il trattamento fiscale e previdenziale da applicare, eventuali sospensioni della prestazione.

Nello stesso avviso è da indicare il termine per la presentazione dei curricula e delle relative offerte ed il termine entro il quale sarà resa nota la conclusione della procedura, nonché i criteri attraverso i quali avviene la comparazione.

In ogni caso per l'ammissione alla selezione per il conferimento dell'incarico occorre essere in possesso della cittadinanza italiana o di uno degli Stati membri dell'UE; godere dei diritti civili e politici; non aver riportato condanne penali e non essere destinatario di provvedimenti che riguardano l'applicazione di misure di prevenzione, di decisioni civili e di provvedimenti amministrativi iscritti nel casellario giudiziale; essere a conoscenza di non essere sottoposto a procedimenti penali; essere in possesso del requisito della particolare e comprovata specializzazione universitaria strettamente correlata al contenuto della prestazione richiesta.

Si prescinde dal requisito della comprovata specializzazione universitaria, richiesta dalla legge finanziaria per il 2008, in caso di stipulazione di contratti di collaborazione di natura occasionale o coordinata e continuativa per attività 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’attività informatica nonché a supporto dell’attività didattica e di ricerca, ferma restando la necessità di accertare la maturata esperienza nel settore. 

Non soggiacciono alle procedure comparative ex art. 7 d.lgs 165/2001, di cui sopra:

1. gli organismi di controllo interno;

2. i nuclei di valutazione;

3. le prestazioni meramente occasionali, che si esauriscono in una sola prestazione e caratterizzate da intuitu personae, che comportano una controprestazione equiparabile ad un rimborso spese (partecipazione a convegni e seminari, singola docenza, traduzione di pubblicazioni e simili) sebbene congruo a remunerare la prestazione resa;

4. gli incarichi di difesa in giudizio.

È importante ricordare che non è ammesso il rinnovo del contratto di collaborazione. Il committente / scuola può prorogare, ove ravvisi un motivato interesse, la durata del contratto solo al fine di completare i progetti e per ritardi non imputabili al collaboratore, fermo restando il compenso pattuito per i progetti individuati. Il compenso, entro il limite massimo deliberato dal Consiglio d’istituto, deve essere stabilito in funzione dell'attività oggetto dell'incarico, della quantità e qualità dell'attività, dell'eventuale utilizzazione da parte del collaboratore di mezzi e strumenti propri. Deve comunque essere assicurata la proporzionalità con l'utilità conseguita dall'amministrazione.

La liquidazione del compenso avviene, di norma, al termine della collaborazione salvo diversa espressa pattuizione, correlata alla conclusione delle eventuali varie fasi dell'attività oggetto dell'incarico. 

8. La comparazione

I curricula devono essere attentamente vagliati, per individuare una scala di “valori”; il dirigente procede alla valutazione, nei casi più complessi anche attraverso una commissione appositamente costituita. Ad ogni singolo curriculum viene attribuito un punteggio che valuti i seguenti elementi:

a) qualificazione professionale;

b) esperienze già maturate nel settore di attività di riferimento e grado di conoscenza delle normative di settore;

c) qualità della metodologia che si intende adottare nello svolgimento dell'incarico;

d) eventuali riduzione sui tempi di realizzazione dell'attività e sul compenso;

e) eventuali ulteriori elementi legati alla specificità.

Per le collaborazioni riguardanti attività e progetti di durata superiore ai tre mesi il bando potrà prevedere colloqui, esami, prove specifiche, nonché la presentazione di progetti e proposte in relazione al contenuto e alle finalità della collaborazione.

Al fine di rendere flessibili e celeri queste procedure si ritiene opportuno che la scuola predisponga annualmente, sulla base di appositi avvisi, elenchi di personale altamente qualificato, in possesso di determinati requisiti e appositamente selezionato, da cui attingere nel rispetto dei principi previsti in materia di collaborazioni esterne dall'ordinamento.

 

9. Il dispositivo dirigenziale

Premesso quanto sopra, il dirigente scolastico, nel rispetto della deliberazione del Consiglio circa i criteri e i limiti per lo svolgimento, può stipulare contratti di prestazione d’opera con esperti per particolari attività ed insegnamenti; il percorso decisionale deve essere espresso in uno specifico atto dispositivo del dirigente. 

Si rileva che il l'articolo 3, co. 19 legge 24.12.2007, n. 244 vieta per le p. a. di inserire clausole compromissorie in tutti i contratti aventi ad oggetto lavori, forniture e servizi e vieta anche la sottoscrizione di compromessi per gli stessi contratti. Di conseguenza, viene sancita la nullità delle clausole compromissorie e dei compromessi sottoscritti, ma anche l'illecito disciplinare e la responsabilità erariale per i responsabili dei procedimenti.

Nella fase precedente la determinazione è indispensabile verificare, tramite dichiarazione dell'interessato, che trattasi effettivamente di personale estraneo alla p.a. ed individuare con precisione la specifica posizione giuridica e fiscale del personale esperto estraneo all'Amministrazione.

In termini fiscali, ai sensi del tuir, DPR 917/1986, si possono individuare tre grandi categorie: 1) Lavoratore autonomo abituale, studi associati, docente autorizzato alla libera professione, collaboratore coordinato e continuativo, ecc.; 2) Lavoratore autonomo occasionale (qualunque lavoratore o pensionato); 3) Ditta individuale; cooperativa; società di fatto, in nome collettivo, in accomandita, a responsabilità limitata,ecc.

10. La verifica dell'esecuzione e del buon esito dell'incarico 

Il dirigente controlla periodicamente il corretto svolgimento dell'incarico, particolarmente quando la realizzazione dello stesso sia correlata a fasi di sviluppo, mediante verifica della coerenza dei risultati conseguiti rispetto agli obiettivi affidati. Qualora i risultati delle prestazioni fornite dal collaboratore esterno risultino non conformi a quanto richiesto sulla base del disciplinare di incarico ovvero siano del tutto insoddisfacenti, il dirigente può richiedere al soggetto incaricato di integrare i risultati entro un termine stabilito, comunque non superiore a novanta giorni, ovvero può risolvere il contratto per inadempienza.

Qualora i risultati siano soltanto parzialmente soddisfacenti, si può chiedere al soggetto incaricato di integrare i risultati entro un termine stabilito, comunque non superiore a novanta giorni, o, sulla base dell'esatta quantificazione delle attività prestate, può disporre la liquidazione parziale del compenso originariamente stabilito.

 

11. La pubblicità ed efficacia dei contratti d’opera 

Il co. 6-bis dell’art. 7 del d. lgs. n. 165/2001 prevede che ogni amministrazione, e perciò anche la scuola, disciplini e renda pubbliche, secondo i propri ordinamenti, le procedure comparative per il conferimento degli contratti di collaborazione. 

La circolare n. 2/2008 del Dipartimento della Funzione Pubblica precisa che si deve dare adeguata pubblicità tramite il sito dell'amministrazione e attraverso altri mezzi di comunicazione: 1. dell'avviso per l’individuazione dell’esperto, 2. dell'esito della procedura comparativa, 3. del nominativo del consulente, dell’oggetto del contratto e del relativo compenso quale condizione di efficacia (compresa la possibilità di liquidazione del compenso spettante).
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