DOSSIER LAVORI PUBBLICI

1) ESEMPIO DI INTERROGAZIONE PER LAVORI DI SOMMA URGENZA
2) DISCIPLINA DEI LAVORI IN ECONOMIA 

3) AGGIUDICAZIONE E CONTRATTO NELLA LEGGE MERLONI
INTERROGAZIONE A RISPOSTA ORALE PRESENTATA DAL GRUPPO…… AVENTE AD OGGETTO “LAVORI DI SOMMA URGENZA AFFIDATI ALLA DITTA …”

Premesso che:

· con verbale di somma urgenza del 4/6/2001 il tecnico comunale, arch. Rossana D’Alessio, su segnalazione del Sig. Aurelio Padovano e del vigile urbano Lombardi Mario, premessa la necessità ed urgenza di effettuare non meglio specificati lavori di "sistemazione di diverse buche sulle strade comunali rendendole pericolose" ( sic !); 
· il medesimo tecnico incaricava contestualmente dell’esecuzione dei lavori la ditta Partenio Costruzione di De Maio Scalabrino; 

· con successivi provvedimenti veniva impeganata e liquidata la somma di £. 7.080.000 sul cap. 1928 del corrente esercizio finanziario. 

Considerato che:

· il Sig. De Maio Scalabrino risulta essere fratello del consigliere comunale di maggioranza De Maio Orlando; 

· i lavori realizzati non sembrano essere qualificabili di somma urgenza in quanto l’art. 147 D.P.R. 21/12/1999, n. 554 richiede, quale presupposto, << circostanze di somma urgenza che non consentono alcun indugio>>, non ricorrenti e, comunque, non documentate agli atti del procedimento; 

· pertanti i lavori eseguiti rappresentano ordinaria manutenzione delle strade comunali e dovevano essere affidati mediante normale procedimento di selezione dell’impresa a evidenza pubblica, aperto alla partecipazione di eventuali imprese concorrenti: 

CHIEDONO DI SAPERE

· quali lavori siano stati effettivamente realizzati; 

· quali siano le concrete << circostanze di somma urgenza che non consentono alcun indugio>> poste quale presupposto del procedimento adottato; 

· con quale provvedimento è stata affidata all’Arch. D’Alessio la competenza a seguire i procedimenti di lavori stradali, di competenza del settore lavori pubblici, visto che tale tecnico è invece destinato al settore protezione civile 

· quali siano gli atti di accertamento dell’avvenuta regolare esecuzione dei lavori posti alla base della determina di liquidazione; 

· se il Sindaco non intenda assicurare la massima trasparenza nell’affidamento di lavori di somma urgenza, soprattutto quando la loro realizzazione viene affidata a parenti di consiglieri comunali, al fine di non far insorgere alcun dubbio nei cittadini e nelle imprese concorrenti circa la legittimità dell’azione amministrativa. 

I Consiglieri Comunali proponenti

del Gruppo consiliare "Per Pannarano

LAVORI IN ECONOMIA

Riferimenti normativi :
- Legge 11-2-1994 n. 109 e successive modifiche e integrazioni: art.24;
- (Regolamento) D.P.R. 21-12-1999 n. 554: artt 88 - 120 - 142 - 143 - 144 - 145 - 146 -147 - 148 - 153 - 176 - 177 - 178 - 179 - 180 - 181 - 182;
- (Provvedimenti Autorità Vigilanza sui LL.PP) Determinazione. n. 9/2001 del 21-2-2001.


Tipologie dei lavori in economia 

Le tipologie dei lavori eseguibili in economia sono individuate dall' articolo 88 del Regolamento :
a) manutenzione o riparazione di opere od impianti per eventi imprevedibili e quando non è possibile ricorrere ai normali sistemi di affidamento ;
b) manutenzione di opere o di impianti di importo non superiore a 50.000 Euro ;
c) interventi in materia di sicurezza non programmabili ;
d) lavori non differibili dopo un infruttuoso esperimento delle procedure di gara ;
e) lavori necessari per la compilazione dei progetti (es. saggi, prove geognostiche ecc.) ;
f) completamento di opere o impianti a seguito di procedure di risoluzione del contratto o di esecuzione in danno, qualora sussista l'urgenza di completare i lavori.


Programmazione e finanziamento 

Il Programma annuale dei lavori (art. 13 Regolamento) deve comprendere l'elenco dei lavori da eseguire in economia per i quali è possibile formulare una previsione, anche se sommaria.
Il bilancio di previsione deve prevedere stanziamenti distinti per gli interventi da eseguire in economia che sono prevedibili (es. manutenzione programmata) e per quelli che invece non sono preventivabili (es. manutenzione non programmabile e connessa a guasti) ; gli interventi in economia non preventivabili possono essere stimati sulla base delle risultanze degli esercizi finanziari precedenti (es. riparazioni guasti su impianti di edifici scolastici).
Il Regolamento prevede anche la possibilità di anticipare i fondi necessari per l'esecuzione dei lavori in economia con mandati intestati al Responsabile del procedimento, con obbligo di rendiconto finale.
Nel caso che la spesa per lavori in economia sia prevista nel quadro economico di progetto, l'autorizzazione all'esecuzione dei lavori è concessa direttamente dal Responsabile del procedimento.
Nel caso invece di esigenze impreviste e non connesse ad errori od omissioni progettuali, il Responsabile del procedimento può proporre l'utilizzo degli accantonamenti per imprevisti o di economie derivanti da ribassi d'asta, mentre l'autorizzazione ad eseguire i lavori deve essere concessa dalla Amministrazione appaltante.


Modi di esecuzione 

L' articolo 142 del Regolamento prevede due modalità per l'esecuzione dei lavori in economia :
- in amministrazione diretta e cioè con l'organizzazione del lavoro direttamente a cura della Amministrazione e sotto la sua completa responsabilità ;
- per cottimi e quindi con l'affidamento dei lavori ad uno o più appaltatori, attraverso le procedure di affidamento previste.

Lavori in amministrazione diretta :
L' esecuzione dei lavori in economia in amministrazione diretta è consentita fino ad una spesa complessiva non superiore a 50.000 Euro.
Il Responsabile del procedimento organizza i lavori utilizzando il proprio personale o il personale eventualmente assunto ed acquisisce i materiali e noleggia le attrezzature e i mezzi necessari per l'esecuzione degli interventi.

Lavori affidati per cottimo :
L'esecuzione dei lavori in economia per cottimo è consentita fino ad una spesa complessiva non superiore a 200.000 Euro e deve riguardare l'affidamento di particolari tipologie di lavori, che sono individuate da ciascuna Stazione appaltante con uno specifico provvedimento.
Di norma si procede all'affidamento dei lavori attraverso una indagine di mercato fra almeno 5 imprese, esperendo quindi una trattativa privata preceduta da gara informale; per lavori di importo inferiore a 20.000 Euro la normativa consente di procedere ad un affidamento diretto.
Gli affidamenti tramite cottimo sono assoggettati a post-informazione, per cui occorre comunicare all'Osservatorio per i LL.PP. e pubblicare all'Albo della Stazione appaltante i nominativi degli affidatari.
L'atto di cottimo da stipulare presenta i contenuti principali di un normale contratto e precisamente :
a) l'elenco dei lavori e delle somministrazioni ;
b) i prezzi unitari per i lavori e per le somministrazioni a misura e l'importo di quelle a corpo;
c) le condizioni di esecuzione ;
d) il termine di ultimazione dei lavori ;
e) le modalità di pagamento ;
f) le penalità in caso di ritardo e il diritto della stazione appaltante di risolvere in danno il contratto, mediante semplice denuncia, per inadempimento del cottimista.


Contabilità dei lavori in economia 

La contabilizzazione dei lavori in economia (articolo 176 Regolamento) deve essere effettuata con le seguenti modalità :
a) in caso di lavori in amministrazione diretta attraverso liste settimanali per le provviste dei materiali, per i noli e per la manodopera, con documentazione delle relative spese e quietanze degli interessati, riassumendo poi il tutto in appositi registri ;
b) in caso di lavori affidati per cottimo attraverso libretti delle misure e rispettivi registri di contabilità, in analogia a quanto previsto per gli appalti ordinari.
Le spese minute (esempio acquisti accessori) sono riassunte in una apposita nota, accompagnata dai documenti giustificativi di spesa (fatture o scontrini fiscali).
Il Direttore dei lavori compila quindi i conti dei fornitori ed i certificati di avanzamento dei lavori, mentre il Responsabile del procedimento dispone i pagamenti ai creditori, i quali devono rilasciare apposite quietanze.
Il Direttore dei lavori deve comunque inoltrare al Responsabile del procedimento un rendiconto mensile delle spese ed un rendiconto finale al termine dei lavori ; in caso di affidamenti per cottimo occorre predisporre un vero e proprio conto finale e provvedere al collaudo delle opere o all'emissione del certificato di regolare esecuzione.
L'articolo 148 del Regolamento consente al Responsabile del procedimento di predisporre perizie suppletive anche per i lavori in economia, qualora la somma disponibile si riveli insufficiente.
In ogni caso la spesa complessiva di perizia non può superare i 200.000 Euro ; talune interpretazioni del 2° comma del citato articolo 148 del Regolamento ritengono possibile predisporre perizie suppletive per un importo aggiuntivo massimo di 200.000 Euro, mentre un interpretazione più formale e corrispondente ai principi della legge ritiene che non si possa comunque superare colla perizia l'importo massimo fissato per i lavori in economia e cioè i 200.000 Euro (con l'eccezione per i lavori di somma urgenza , per i quali non dovrebbe esserci un limite di spesa, se finalizzati all'eliminazione di uno stato di pericolo per la pubblica incolumità).
Compete evidentemente alla Stazione appaltante approvare la perizia e assicurare la copertura della maggiore spesa.


Lavori d'urgenza 

In caso d'urgenza il Responsabile del procedimento (o un tecnico incaricato) redige un apposito verbale, nel quale devono essere indicati i motivi dello stato d'urgenza, le cause che hanno provocato tale situazione e i lavori necessari per rimuoverla ; a tale fine deve essere quindi predisposta una apposita perizia estimativa dei lavori necessari.
Il verbale e la perizia vengono trasmessi alla Stazione appaltante, la quale dispone l'autorizzazione per l'esecuzione dei lavori in economia e provvede alla copertura della spesa necessaria.


Lavori di somma urgenza 

In caso di somma urgenza e cioè quando non è consentito alcun indugio nell'esecuzione dei lavori, il Responsabile del procedimento (o il tecnico che per primo si reca sul posto e accerta i fatti) redige un apposito verbale, nel quale sono indicati i motivi dello stato di somma urgenza, le cause che lo hanno provocato e i lavori necessari per rimuoverlo e dispone altresì l'immediata esecuzione dei lavori anche con affidamento diretto, entro il limite di 200.000 Euro o comunque di quanto indispensabile per rimuovere lo stato di pregiudizio per la pubblica incolumità (e quindi in tal caso senza limite di spesa).
Il prezzo della prestazione è definito consensualmente tra affidante ed affidatario e, in mancanza di accordo, è possibile comunque ingiungere l'esecuzione dei lavori ai prezzi fissati dalla Stazione appaltante, salva la facoltà dell'Appaltatore di formulare specifica riserva.
Entro 10 giorni dall'ordine di esecuzione il Responsabile del procedimento (o il tecnico incaricato) redige una perizia giustificativa dei lavori, che deve essere trasmessa unitamente al verbale di somma urgenza alla Stazione appaltante, la quale provvede all'approvazione dei lavori e alla copertura delle spese necessarie.
Nel caso che la Stazione appaltante non approvi i lavori ordinati, si procederà alla liquidazione delle sole spese relative alle opere già realizzate. 

AGGIUDICAZIONE E CONTRATTO NELLA LEGGE MERLONI

Avv. Pierfrancesco Cortese 

1) Generalità, quadro normativo e procedura di evidenza pubblica

2) L’aggiudicazione ed i suoi effetti

3) La rinnovazione del consenso negoziale

4) Il contratto d’appalto di opere pubbliche nel D.P.R. 554 del 1999

1) Generalità, quadro normativo e procedura di evidenza pubblica:

Finalità del presente scritto è quella di esaminare le varie fasi intercorrenti dalla conclusione della gara d’appalto di lavori pubblici alla stipulazione del contratto tra l’amministrazione appaltante ed il vincitore della gara.

Il quadro normativo di riferimento è costituito dalla Legge 11 febbraio 1994 n. 109 (testo originario integrato e modificato dapprima dal decreto legge 101 del 1995, convertito nella legge 216/95 – c.d. Merloni bis – e dalla legge 18 novembre 1998 n. 415 – c.d. Merloni ter –),  dal regolamento d’attuazione D.P.R. 21 dicembre 1999 n. 554, in materia specifica di lavori pubblici. 

Inoltre, per gli argomenti di interesse del presente scritto, si fa riferimento al r.d. 23 maggio 1924 n. 827, al r.d. del 18 novembre 1923 n. 2440, consistenti in leggi di contabilità di stato ed alla legge 20 marzo 1865  n.  2248  all. F e dal D.P.R. 16  luglio  1962 n. 1063.

La Merloni ter ha per oggetto gli appalti di opere pubbliche e di conseguenza i relativi  contratti, (disciplinati nel regolamento 554/99). 

Gli elementi dei contratti d’appalto di opere pubbliche sono:

1) l’essere stipulati da un soggetto pubblico;

2) l’avere ad oggetto l’esecuzione di un opera pubblica o di lavori pubblici.

Prima di prendere in considerazione le fasi oggetto del presente approfondimento, si deve brevemente accennare ai vari momenti stabiliti dalla procedura di evidenza pubblica.

Infatti, nella considerazione che la procedura culminante nell’accordo contrattuale ha come parte la pubblica amministrazione, l’intera procedura deve passare attraverso un complesso di regole da seguire per la salvaguardia del principio di trasparenza e della oculata gestione di risorse economiche pubbliche.

Vi sono, infatti, dei metodi di utilizzo del denaro pubblico per il raggiungimento di finalità e di obiettivi pubblicistici per la Pubblica Amministrazione, la quale ha l’obbligo di  rendicontazione periodica e di approvazione di bilancio. In conseguenza a quanto detto, vi è un percorso procedimentale composto da una fase preliminare relativa alla deliberazione di autorizzazione ed all’eventuale impegno di spesa a carico del bilancio. Contestualmente si provvede alla materiale stesura del bando di gara e del capitolato d’appalto. In questi atti l’amministrazione esplicita sia i requisiti, che devono essere posseduti dalle imprese partecipanti alla gara, sia le caratteristiche e peculiarità tecniche, che devono avere i lavori oggetto d’appalto. Ciò anche al fine di poter fare una valida comparazione valutativa delle offerte che perverranno. La scelta del contraente dovrà necessariamente passare attraverso una delle procedure previste dalla legge: asta pubblica (o pubblico incanto), licitazione privata, appalto concorso o  trattativa privata. 

A conclusione delle procedure relative all’espletamento della gara, che chiaramente saranno diverse a seconda della figura giuridica scelta, si farà luogo all’aggiudicazione, quindi alla stipulazione del contratto ed infine alla sua approvazione. L’approvazione è pertanto la fase finale del procedimento e comporta il sorgere del vincolo contrattuale nei confronti della Pubblica Amministrazione. 

Nella delibera di approvazione saranno indicati anche i fondi di bilancio sui quali graveranno le relative spese. 

2) L’aggiudicazione ed i suoi effetti: 

L'aggiudicazione per gli appalti banditi con il sistema del pubblico incanto o della licitazione privata, avviene ai sensi e per gli effetti dell'art. 21 legge 109/94.

Per i lavori a misura, l’aggiudicazione avviene a favore del concorrente che ha presentato il prezzo complessivo più basso;

Per i lavori a corpo, l’aggiudicazione avviene a favore del concorrente che ha presentato il massimo ribasso. In questo secondo caso l'aggiudicazione avviene con il metodo del pubblico incanto. 

Per gli appalti banditi con il sistema dell'appalto concorso, l'aggiudicazione avviene con il metodo dell'offerta più vantaggiosa. 

L’aggiudicazione è atto amministrativo che si effettua in via provvisoria, tramite verbale, ad opera dalla commissione aggiudicatrice. Detto verbale è atto pubblico e quindi farà fede, di quanto in esso contenuto, fino a querela di falso.

Ai sensi dall’art. 32 del decreto legislativo n. 406 del 19 dicembre 1991, nel verbale devono essere presenti i seguenti elementi:

a) il nome e l'indirizzo dell'amministrazione aggiudicatrice, l'oggetto e il valore dell'appalto;

b) i nomi dei candidati o offerenti presi in considerazione e la giustificazione della loro scelta;

c) i nomi dei candidati o offerenti esclusi e i motivi dell'esclusione;

d) il nome dell'aggiudicatario e la giustificazione della scelta della sua offerta nonché la parte   dell'appalto che l'aggiudicatario intende subappaltare a terzi;

e) ove trattasi di trattativa privata, le circostanze che giustificano il ricorso a tale procedura.

Ai sensi dell’art. 90 del regolamento 554 del 1999, la commissione deve essere presieduta da un dirigente della stazione appaltante. Tale presidente, non può essere il responsabile del  procedimento e ciò per la funzione di controllo rispetto alle operazioni di gara, che è insita nella aggiudicazione definitiva.

All’aggiudicazione provvisoria seguirà quella definitiva ad opera della stazione appaltante. L’aggiudicazione definitiva è un atto amministrativo e consiste nel dare atto della regolarità della procedura adottata, nell’approvazione dei vari verbali anteriori, nell’individuazione  del soggetto concorrente vincitore dell’appalto, oltre che a vincolare in via definitiva le somme impegnate.

L’art. 16 del R.D. n. 2440 del 18 novembre 1923 stabilisce l’equivalenza del processo verbale di aggiudicazione definitiva in seguito a pubblico incanto o licitazione privata al contratto per quanto riguarda ogni suo effetto legale.

Possiamo affermare, che il verbale di aggiudicazione ha una duplicità di effetti. Per un verso ha valore documentale, contenendo l’indicazione dello svolgimento della gara, la verifica dei requisiti, le operazioni dell’apertura delle buste e l’indicazione dell’offerta più vantaggiosa, per l’altro verso ha natura negoziale essendo presente in esso la proposta (o offerta) al pubblico che è data dalla pubblicazione del bando e dalle varie offerte delle imprese tra le quali la P.A. effettua l’aggiudicazione nei confronti di quella ritenuta la migliore.

L’unanime giurisprudenza ha ritenuto che il verbale di aggiudicazione sia l’atto conclusivo del procedimento tranne nel caso in cui non emerga dallo stesso, la volontà della P.A. di rinviare la costituzione del vincolo al momento dell’approvazione o all’atto della stipulazione. 

Nei contratti d’appalto stipulati dalla Pubblica Amministrazione con il sistema dell’asta pubblica o della licitazione privata, l’aggiudicazione equivale ad ogni effetto legale, al contratto con forza vincolante per l’Amministrazione e non assume valore di atto preparatorio. La stessa sentenza sottolinea come il verbale di aggiudicazione costituisca l’unica fonte del rapporto obbligatorio, aggiungendo che ciò si verifica tranne nel caso in cui non risulti il comune intento delle parti di rinviare la costituzione del vincolo alla stipulazione del contratto.

Quindi il vincolo costitutivo del rapporto tra la P.A., in qualità di stazione appaltante, e il soggetto vincitore dell’appalto, nasce dall’aggiudicazione definitiva in seguito a pubblico incanto o licitazione privata. Successivamente all'aggiudicazione si mette in pratica il sinallagma contrattuale, che si perfeziona con il successivo atto dell’Amministrazione consistente in un contratto stipulato tra l’ente aggiudicante e l’impresa vincitrice della gara. Ciò in applicazione dell'art. 88 del r.d. 23 maggio 1924 n. 827, che prevede che avvenuta la definitiva aggiudicazione si procede alla stipulazione del contratto nel più breve tempo possibile. Il contratto dovrà essere stipulato in nome dell’amministrazione dallo stesso funzionario che ha presieduto all’asta o alla licitazione privata ex art. 97 del R.D. n.827 del 23 marzo 1924. 

La possibilità di rinviare la costituzione del vincolo al momento della stipula del contratto è data alla P.A. nella considerazione che è questa che può valutare discrezionalmente l’interesse pubblico.

L’efficacia del contratto è data dall’approvazione, che è data dalla verifica della legittimità ed opportunità della scelta. e si configura come condicio iuris poiché da efficacia al contratto già perfetto. 

L’approvazione consiste in una potestà di controllo, che interviene successivamente al momento perfezionativo del contratto.
Nel caso in cui la pubblica amministrazione, successivamente alla pronuncia di aggiudicazione, si rifiuti a stipulare il contratto, il giudice può condannare la pubblica amministrazione in conseguenza dell’illecito comportamento da questa tenuto. 

3) La rinnovazione del consenso negoziale: 

Successivamente al provvedimento di aggiudicazione, in applicazione del combinato disposto degli artt. 325 e 326 l. 20 marzo 1865  n.  2248  all.  F  e dall’art. 4 capitolato generale approvato con d.p.r.  16  luglio  1962 n. 1063, si procede alla stipulazione del contratto d’appalto tra l’ente che ha bandito la gara e l’impresa vincitrice. 

Questo è anche prescritto dalla normativa sui lavori pubblici – art. 109 del D.P.R. 554/99 – (regolamento d’attuazione della c.d. legge Merloni), che prevede la sottoscrizione di valido contratto tra il soggetto vincitore della gara e l’amministrazione aggiudicataria, realizzando quindi, un fenomeno equiparabile alla ripetizione del negozio giuridico in ambito privatistico. Infatti, se da un lato, per come indicato dalla consistente giurisprudenza, l’aggiudicazione intervenuta a seguito di pubblico incanto o di licitazione privata tiene luogo di contratto, dall’altro per previsione legislativa, i soggetti devono ripetere tale consenso, sottoscrivendo un contratto e procedendo così ad una rinnovazione del consenso negoziale. Questo perché, dopo la conclusione di un valido atto avente contenuto negoziale, le parti, debbono reiterare tale dichiarazione al fine di rendere più sicura e completa la volontà già manifestata. 

Tale fenomeno è fatto rientrare da alcuni nella fattispecie della riproduzione del negozio, per altri si tratterebbe più propriamente di ripetizione dello stesso. 

L’identità di contenuto tra l’aggiudicazione e l’accordo contrattuale, è sottolineata da una pronuncia giurisprudenziale, che evidenzia come il negozio riproduttivo contenga una nuova dichiarazione di volontà avente lo scopo di reiterare una precedente dichiarazione di uguale contenuto. Sottolinea inoltre che proprio l'identità della prestazione, oggetto delle dichiarazioni negoziali, distingue il fenomeno giuridico della riproduzione negoziale da quello previsto per i negozi  collegati, che hanno diversità di contenuti contrattuale. 

Alla luce di tali considerazioni, si può sostenere che la fattispecie in esame per la compresenza di elementi di carattere amministrativo e civilistico, costituisce un fenomeno dinamico di cui, il primo momento attiene all’aggiudicazione, che identifica la P.A. e l’impresa. Il secondo momento attiene alla successiva conclusione del contratto, che è da considerare avente efficacia di atto integrativo. Tutto ciò, nell’attenta valutazione che l’aggiudicazione ha fatto già sorgere il vincolo tra i soggetti e conseguentemente l’accordo tra le parti, ma che il tutto deve essere poi riversato in un contratto avente finalità di necessaria integrazione, non contenendo l’aggiudicazione un regolamento d’interessi esauriente. Il verbale di aggiudicazione costituisce di per se vincolo negoziale, ma nulla toglie che le parti possano modificare, con la stipulazione singole clausole del già esistente vincolo contrattuale. Per essere maggiormente chiari, e riprendendo una sentenza del TAR Lombardia, l’aggiudicazione non è atto preparatorio, bensì atto conclusivo del processo formativo del contratto, ed anche se è programmata una stipulazione in una fase successiva, questa rappresenta solo una formalità ulteriore che non  influisce sul "vinculum  juris" che si è già posto in essere con il verbale di aggiudicazione.

A conferma di tale tesi, chiarissima è la pronuncia della giurisprudenza, che ha considerato come successivamente all’aggiudicazione si procede alla stipulazione di un contratto avvalendosi della figura di diritto privato della riproduzione o ripetizione del negozio giuridico al fine di ottemperare ad  esigenze di carattere pratico di chiarezza e di completezza  nella  disciplina  del  rapporto tra la P.A. e l’aggiudicatario dell’appalto, completando il tutto con aggiunte significative della volontà delle parti contraenti.

Altra pronuncia, attribuisce al processo verbale di aggiudicazione definitiva, - in difetto di diversa volontà dell'amministrazione - valenza di conclusione di contratto e considera la successiva stipulazione di contratto atto meramente formale e riproduttivo. 

Possibili provvedimenti effettuati in autotutela nel caso in cui la stessa Amministrazione ritenga di annullare la gara, comporta che la competenza per le azioni di danni promosse dall'appaltatore spetta al giudice ordinario, vertendo la controversia su un diritto soggettivo perfetto.

Una recente sentenza della Corte dei Conti ha statuito che in base all’art. 16  della  legge di contabilità generale dello Stato – r.d. n. 2440  del  1923 – ed all'art. 88 del relativo regolamento, i processi verbali di aggiudicazione equivalgono, per ogni effetto legale, al contratto, non solo per le ipotesi di asta pubblica o licitazione privata, ma anche per il caso dell'appalto concorso.

4) Il contratto d’appalto di opere pubbliche nel D.P.R. 554 del 1999.

I contratti d’appalto di lavori pubblici posti in essere da una pubblica amministrazione, in applicazione del combinato disposto degli artt. 87 comma 1 del R.D. n. 383 del 3 marzo 1934 dell’art. 93 del R.D. n.827 del 23 marzo 1924, debbono essere stipulati a pena di nullità per atto pubblico.

I contratti della P.A. dovranno essere stipulati nel rispetto della forma pubblica (consistente nella stipula dinanzi a notaio) o della forma pubblica amministrativa (consistente nella stipulazione dell’atto davanti ad un ufficiale rogante normalmente individuato nel funzionario o nel dirigente dell’amministrazione). Solo eccezionalmente può avvenire la stipula in forma privata. Inoltre a norma dell’art. 96 del R.D. del 23 maggio 1924, “i contratti in forma pubblica sono ricevuti con l’asseverazione delle norme prescritte dalla legge notarile in quanto compatibili”. A conferma della procedura suddetta, una recente sentenza ha indicato come la volontà di obbligarsi della P.A. non può desumersi da atti o fatti concludenti, ma deve manifestarsi in forma scritta ad substantiam che è sia strumento di garanzia dello svolgimento dell’attività negoziale della P.A., che strumento di controllo e di osservanza di buon andamento e imparzialità.

Come da recente pronuncia giurisprudenziale, il contratto d’appalto di opere pubbliche è un contratto di diritto privato dal quale, una volta esaurita la procedura di affidamento dei lavori, sorgono diritti ed obblighi a carico di entrambi i contraenti. 

Nell’espletamento dell’attività contrattuale, la pubblica amministrazione si comporta come un soggetto privato, in quanto dotata della capacità contrattuale allo stesso modo delle persone fisiche. Si deve però considerare che nella fase anteriore alla stipulazione, così come in quella successiva, gli atti posti in essere da tali soggetti, devono rientrare nelle prescrizioni stabilite per il diritto amministrativo. 

Conseguentemente i contratti d'appalto, saranno regolati per quanto riguarda il contenuto negoziale, la stipulazione e le fasi accessorie e conseguenziali, dal diritto privato mentre per quanto riguarda gli atti giuridici relativi ai presupposti, l’individuazione del soggetto aggiudicatario dell’appalto, l’espletamento delle procedure di gara e l’aggiudicazione, dal  diritto pubblico. Pertanto nella relazione del direttore dei lavori e del collaudatore, la Pubblica Amministrazione non esprime una funzione amministrativa avente carattere autoritativo, ma agisce come parte appaltante di un rapporto contrattuale e quindi in posizione paritetica rispetto all'appaltatore.

Il procedimento di stipulazione risponde alla necessità di costituire un valido documento completo di tutte le clausole obbligatorie volute dalla legge o stabilite nel bando di gara e quindi attribuisce una forma organica ed ordinata al regolamento di interessi intercorrente tra le parti. Infatti le norme indicate nel titolo VIII del citato regolamento, si devono considerare come poste in ottemperanza di esigenze di garanzia e certezza del “contraente”.  

A riprova di ciò si evidenzia come secondo una pronuncia giurisprudenziale, il verbale di aggiudicazione costituisce di per se vincolo negoziale, ma nulla toglie che le parti possono modificare, con la stipulazione, singole clausole del già esistente e vincolane rapporto contrattuale. 

Le disposizioni inerenti alla disciplina di un contratto d'appalto di opere pubbliche, sono contenute nel regolamento n. 554 del 1999 e precisamente dall'art. 109 al 122 del titolo VIII. Ai sensi del primo comma dell'art. 109, la stipulazione del contratto di appalto deve aver luogo entro sessanta giorni dalla aggiudicazione nel caso di pubblico incanto, licitazione privata ed appalto-concorso ed entro trenta giorni dalla comunicazione di accettazione dell'offerta nel caso di trattativa privata e di cottimo fiduciario.

Il secondo comma stabilisce che per gli appalti di competenza di Amministrazioni statali, l'approvazione del contratto deve intervenire entro sessanta giorni dalla data di stipulazione. 
L’art. 110 del regolamento dispone che sono parte integrante del contratto e devono in esso essere richiamati:

a) il capitolato generale;

b) il capitolato speciale;

c) gli elaborati grafici progettuali;

d) l'elenco dei prezzi unitari;

e) i piani di sicurezza previsti dall'articolo 31 della Legge;

f) il cronoprogramma.

Il capitolato generale, i capitolati speciali e i contratti ai sensi dell’art. 111 del citato regolamento, devono contenere norme disciplinanti, fra l'altro: 

a) il termine entro il quale devono essere ultimati i lavori oggetto dell'appalto e i presupposti in presenza dei quali il responsabile del procedimento concede proroghe; 

b) i casi e i modi nei quali possono essere disposte le sospensioni totali o parziali dei lavori, e i criteri di determinazione degli indennizzi e dei danni qualora le interruzioni superino i limiti previsti o siano ordinate in carenza di presupposti;

c) le responsabilità e gli obblighi dell'appaltatore per i difetti di costruzione;

d) i modi e i casi di riconoscimento dei danni da forza maggiore;

e) le modalità di riscossione dei corrispettivi.

La specificazione degli elementi indicati dall’art. 111, è stata prescritta al fine di prevenire e limitare l’incertezza derivante da un possibile contenzioso. Si è così voluto ridurre i possibili ed imprevedibili incrementi di spesa.
Nei contratti dovranno essere specificatamente previste le clausole regolanti le decorrenze, le consegne, le anticipazioni e gli acconti (artt. 113 e 114 del regolamento), il collaudo, le penali (art. 117 del regolamento), la risoluzione in relazione alle varie fattispecie contemplate, (artt. 118, 119 e 121 del regolamento) il recesso dal contratto e la valutazione del decimo (art. 122 del regolamento), quanto attinente agli oneri sociali ed alle controversie contrattuali. Recentemente una sentenza della Cassazione ha sancito che gli atti con i quali l'Amministrazione esercita la facoltà di recedere dal contratto o di risolverlo unilateralmente con prosecuzione d'ufficio dei lavori in danno dell'appaltatore inadempiente, non hanno natura provvedimentale e non debbono quindi essere sottoposti all'esame del giudice amministrativo allorquando se ne contesti la legittimità. Questo perché detta controversia contempla posizioni di  diritto soggettivo, avendo ad oggetto l’esercizio di una facoltà accordata dalla legge ad uno dei contraenti in vista dell'interesse alla sollecita esecuzione dell'opera pubblica. 

Nei casi di rescissione nei contratti d'appalto d'opere pubbliche, questa si distingue da quella prevista per i contratti in generale per le sue connotazioni pubblicistiche: secondo la Cassazione essa infatti si sostanzia in un atto amministrativo espressione di autotutela della P.A..

