PARTE TERZA

OPERE PUBBLICHE

I

OGGETTO E SOGGETTI, L’AUTORITA’

Sommario: 1) Le opere pubbliche. 2) I soggetti. 3) l’Autorità di vigilanza.

1) Le opere pubbliche.


Affrontare il tema relativo ai modi e alle procedure previste per la realizzazione delle opere pubbliche richiede una preliminare considerazione.


Il realizzare un’opera è un obiettivo che si raggiunge attraverso fasi intermedie, che, in fatto, non sono diverse a seconda che si tratti di un’opera da destinarsi ad un uso piuttosto che ad un altro. Vi sarà sempre, per chi intenda realizzare quell’opera, la necessità di procurarsi la disponibilità dell’area, di provvedere alla progettazione tecnica dell’opera stessa, alla sua diretta realizzazione o all’affidamento della fase di costruzione ad un soggetto in possesso delle capacità imprenditoriali necessarie, l’opportunità di vigilare e controllare in corso d’opera, ed effettuare una verifica conclusiva, finale, sulla corrispondenza di quanto realizzato a ciò che doveva essere realizzato.


Tutte le fasi che abbiamo sinteticamente indicate sono riscontrabili nella realizzazione di qualsiasi tipo di opera: che si tratti di una villetta, di uno stadio, di un opificio industriale o di una scuola, vi sarà sempre un committente che, se non ne sia già proprietario dovrà procurarsi la disponibilità dell’area, che dovrà richiedere ad un progettista abilitato un progetto tecnicamente idoneo, che dovrà provvedere o a realizzare direttamente quanto progettato o ad affidare a terzi l’esecuzione dei lavori, che peraltro andranno diretti e vigilati, per poi, una volta conclusi, accertare la corrispondenza di quanto realizzato a quanto commissionato, il rispetto dei tempi e dei modi previsti per il compimento dei lavori, il collaudo dell’opera onde accertarne l’idoneità funzionale ed il rispetto delle norme previste per la sua usabilità.

Quello che invece rileva, e che differenzia la disciplina legislativa in relazione alla natura dell’opera, è che si tratti o meno di opera pubblica, nel senso che sia realizzata con denaro pubblico per essere utilizzata a scopi di pubblico interesse, e ciò non tanto perché l’opera in sé sia diversa, ma perché l’utilizzo di denaro pubblico impone determinate cautele in relazione ai modi in cui quel denaro viene utilizzato, e perché l’uso pubblico richiede particolari accorgimenti in relazione alle modalità d’uso, e, conseguentemente, parametri diversi in sede di vigilanza e controllo.

E’ evidente che, da un punto di vista strutturale, la piscina annessa ad una villa e una piscina aperta al pubblico non sono diverse: ma è altrettanto evidente che, se il privato è libero di scegliere come spendere i propri soldi, non così è per chi spende denaro pubblico, di talchè i modi di acquisizione dell’area saranno tali da consentire l’abbattimento della rendita fondiaria, la scelta del costruttore dovrà avvenire secondo procedure tali da garantire non solo l’economicità dell’opera, ma anche la maggior trasparenza ed efficienza, gli standards di sicurezza saranno certamente più rigorosi, le modalità di direzione lavori saranno tali da garantirne il rispetto, il collaudo finale dovrà accertare e certificare l’idoneità dell’opera all’uso particolare cui sarà destinata
.


Non solo: il “mercato” costituito dai lavori pubblici, sia per quanto concerne la progettazione, che per quel che riguarda l’esecuzione, costituisce un settore assai rilevante, nel quale le imprese trovano occasioni di lavoro e di sviluppo. In questo senso, oltre a quanto si è detto, la legislazione si preoccupa anche di tutelare la concorrenza, e la corretta dialettica fra imprese, aspetto nei confronti del quale è particolarmente sensibile la normativa di derivazione europea.


Da qui, la necessità di una complessa legislazione, che disciplini in particolare la progettazione e la realizzazione delle opere pubbliche. 

Per quanto detto però, è da tenere presente che il complesso di norme che disciplina i lavori pubblici si innesta sulle disposizioni che disciplinano in via generale i rapporti civilistici, integrandole e a volte sostituendosi ad esse, ma in ogni caso presupponendole, in un rapporto, comunque, di norma speciale a norma generale
.


Un esempio per tutti: il contratto che disciplina i rapporti tra committente e costruttore è il contratto di appalto, previsto come contratto tipico dal Codice Civile
, il cui oggetto e la cui causa
 non cambiano in funzione della natura, pubblica o privata dell’opera. Possono invece essere significativamente differenti le modalità di scelta del contraente da parte del committente, i modi e i tempi di pagamento, le garanzie, i casi di recesso o di risoluzione e così via. 


2) I soggetti.


Dalle considerazioni che precedono, si rende evidente che la speciale normativa
 relativa ai lavori pubblici
 può trovare applicazione non solo quando lo Stato od altri enti pubblici intendano realizzare un’opera destinata a soddisfare un interesse pubblico
, ma anche tutte le volte che a ciò provveda un privato, utilizzando però denaro pubblico.

In questo senso la vigente legislazione privilegia il dato soggettivo
 rispetto a quello oggettivo: in altri termini, il legislatore ha rinunciato a fornire una nozione univoca di “opera pubblica” o di “lavoro pubblico”, lasciando all’interprete enucleare le varie definizioni conseguenti alla destinazione funzionale del manufatto o alle sue caratteristiche intrinseche
, preferendo definire l’ambito di applicazione della legislazione speciale in materia, che si applica alle attività di costruzione, demolizione, recupero, ristrutturazione, restauro e manutenzione di opere ed impianti (anche di presidio ambientale e di ingegneria naturalistica) anche quando si tratti di lavori accessori rispetto a contratti di prestazione di servizi o di forniture, purchè l’importo dei lavori superi il cinquanta per cento dell’intero importo contrattuale.


Come si diceva, la realizzazione di tali opere è soggetta al rispetto della normativa speciale in materia di lavori pubblici quando le opere o i lavori medesimi siano compiuti o affidati dalle Amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento autonomo, dagli enti pubblici, compresi quelli economici, dagli enti e amministrazioni locali, dalle loro associazioni o consorzi nonché dagli altri organismi di diritto pubblico
, dai concessionari di lavori e di servizi pubblici
, dalle aziende speciali e dai soggetti di cui agli artt. 114, 2, e 31 del testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali di cui al D. L.vo n. 267 del 18.8.2000
, dalle società di cui agli artt. 113, 113 bis, 115 e 116 del medesimo testo unico, dalle società con capitale pubblico anche non prevalente che abbiano ad oggetto della propria attività la produzione di beni e di servizi non destinati ad essere collocati sul mercato in regime di libera concorrenza
, nonché ai lavori civili relativi ad ospedali, impianti sportivi, ricreativi e per il tempo libero, edifici scolastici ed universitari, edifici destinati a funzioni pubbliche amministrative, di importo superiore ad un milione di euro quando siano realizzati con fondi pubblici, in conto interessi o capitale, in misura superiore al cinquanta per cento dell’importo dei lavori.


Non è il caso, in questa sede di soffermarci ulteriormente su questi aspetti, peraltro assai complessi quando si vogliano analizzare le singole figure soggettive: certo è che il principio generale interpretativo di tutto il settore normativo di cui ci stiamo occupando è nel senso della applicabilità della normativa speciale, come si diceva, allorquando si tratti di opere funzionali all’esercizio di funzioni pubbliche che implichino la spendita o l’impegno di denaro pubblico.

3) L’Autorità di vigilanza.


Peculiarità specifica della legislazione sulle opere pubbliche è aver istituito
 l’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici: si trattava di una “autorità indipendente”, cioè dotata di un notevole grado di autonomia e indipendenza di giudizio e valutazione, cui spettava dirigere e sovrintendere tutto il settore dei Lavori Pubblici.


Con il D.L. n. 90/2014 l’Autorità di Vigilanza è stata soppressa, e i suoi compiti e le sue strutture sono stati trasferiti all’Autorità Nazionale Anticorruzione (ANAC): nata nel 2013 per la prevenzione della corruzione nell’Amministrazione pubblica italiana e nelle società partecipate o controllate da capitale pubblico
.


La direzione dell’ANAC è affidata a cinque membri tra cui un Presidente: sulle sue funzioni ci soffermeremo volta a volta che tratteremo i singoli argomenti.


L’Autorità ha sede in Roma, ed è composta, come detto, da cinque membri
, nominati con decreto presidenziale su determinazione del Ministro per la Pubblica Amministrazione per quanto riguarda il Presidente, mentre per gli altri componenti è richiesto anche il concerto con il Ministro dell’Interno
, tra personalità che operino nei settori tecnici, economici e giuridici con riconosciuta professionalità. I membri dell’Autorità durano in carica sei anni e non possono essere riconfermati: la carica è incompatibile con qualsivoglia attività lavorativa autonoma o dipendente, o con la titolarità di cariche pubbliche elettive o con incarichi di partito.

L’Autorità detta norme per il proprio funzionamento, applica sanzioni nei confronti dei soggetti che non abbiano fornito le informazioni da essa richieste (o le abbiano fornite incomplete o non veritiere) per l’espletamento delle sue funzioni, rilascia e revoca le autorizzazioni agli organismi di attestazione delle imprese
, dei quali verifica altresì l’attività, e gestisce il sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti
, e organizza la Camera Arbitrale costituita presso di essa per la soluzione delle controversie in materia di Lavori Pubblici.


L’Autorità inoltre vigila sull’osservanza della disciplina vigente, in tema di affidamento di Lavori Pubblici, verificando le relative procedure, e anche l’attività di esecuzione dei lavori stessi.


Ogni anno, l’Autorità invia al Governo e al Parlamento una relazione annuale, descrittiva dello stato del settore
 e dell’attività espletata, formulando altresì proposte per l’eventuale revisione delle norme: le eventuali irregolarità sono segnalate all’autorità giudiziaria e alla Corte dei Conti.

L’Osservatorio dei Lavori Pubblici, suddiviso in una sezione centrale ed in sezioni regionali costituisce una articolazione dell’Autorità con funzioni eminentemente di raccolta ed elaborazione dei dati concernenti il settore e le Imprese in esso operanti, pubblicando i programmi triennali delle opere pubbliche predisposti dalle singole amministrazioni, e l’elenco dei lavori affidati, gestisce inoltre gli archivi di settore, in particolare in materia contrattuale.


Ci soffermeremo in seguito ad illustrare le attività di maggior rilievo affidate all’Autorità, così come le attività di verifica della progettazione, di controllo della procedura di scelta del contraente, di verifica delle fasi di esecuzione dell’opera, della gestione della patologia contrattuale, della verificazione del collaudo: sono le fasi nelle quali il rapporto si estrinseca, tutte compiutamente disciplinate dalla legislazione speciale cui abbiamo fatto riferimento, e oggetto di esame nei capitoli successivi.
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� In tal senso, con affermazione che vuole essere di principio, l’art. 1 della legge 11.2.1994 n. 109, “Legge quadro in materia di lavori pubblici”, nel testo risultante dalle modifiche introdotte con le successive leggi : 3.4.1995, n. 101, 18.11.1998, n. 415, 1.8.2002 n. 166, e D.L.vo 22.1.2004 n. 30, affermava che “l’attività amministrativa in materia di opere pubbliche deve garantire la qualità ed uniformarsi a criteri di efficienza ed efficacia, secondo procedure improntate a tempestività, trasparenza e correttezza, nel rispetto del diritto comunitario e della libera concorrenza tra gli operatori”. La disposizione è stata ripresa dall’art. 1 del D. L.vo n. 163 del 12.4.2006, “Codice dei contratti pubblici”, attualmente vigente, emanato in recepimento delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE.  Il concreto raggiungimento di tali obiettivi deve comunque scontare, oltre alla imperfezione delle norme, anche la macchinosità della Pubblica Amministrazione in Italia, ancora lontana, malgrado le recenti riforme, da “standards” di produttività e trasparenza di livello europeo.


� Oltre al già citato D.L.vo n.163/06, completano il quadro normativo il regolamento di attuazione di cui al D.P.R. n. 207 del 5.10.2010,il D.M. n. 34 del 25.1.200 sul sistema di qualificazione delle imprese e il D.M. n. 145 del 19.4.2000  recante il capitolato generale per le opere pubbliche. 


� Art. 1655 c.c. secondo il quale “l’appalto è il contratto col quale una parte assume,con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il compimento di un’opera o di un servizio, verso un corrispettivo in denaro”.


� Cioè la realizzazione di un’opera, ovvero l’assunzione di un’obbligazione di risultato, con una organizzazione di mezzi e di lavoro  propria e assumendosene il rischio economico, verso la corresponsione di un corrispettivo.


� La legislazione speciale in materia di opere pubbliche è oggi sostanzialmente stabilizzata: sporadicamente vengono apportate modifiche su taluni particolari aspetti, v. ad es. da ultimo il D.L. n. 70 del 13.5.11 conv. in legge n. 106 del 12.7.2011. 


� La distinzione tra opera pubblica e lavoro pubblico è, almeno in parte intuitiva: il secondo costituisce l’attività materiale necessaria per realizzare la prima; lavori pubblici sono però anche quelli non finalizzati alla realizzazione di opere pubbliche ma compiuti da enti pubblici per finalità di pubblico interesse, come ad esempio la demolizione di un edificio pericolante, la ricostruzione di edifici privati danneggiati da eventi bellici  e così via. In tal senso A.Cianflone- G. Giovannini, “L’appalto di opere pubbliche, dodicesima edizione, p. 68, osserva che se non può esservi opera pubblica senza lavoro pubblico, non necessariamente quest’ultimo è finalizzato alla realizzazione di un’opera pubblica.


�  E’ la tradizionale nozione di opera pubblica: Cianflone, op. cit  pag 63 e seg. 


� Con ciò ricordando la tesi di Giannini A. D. in Enc. Treccani, Lavori Pubblici, e di Roerssen G., Lavori Pubblici, Torino, 1971.


� Tradizionalmente, per opera pubblica, si intende ogni opera realizzata dallo Stato o da altro ente pubblico e destinata, una volta divenuta un nuovo bene a soddisfare un interesse pubblico; così Cianflone, L’appalto di opere pubbliche, cit, pag 63, che ricorda, tra gli altri, Amorth. A., I procedimenti deliberativi e di controllo per le opere pubbliche, in Atti del II convegno di studi di Scienza dell’Amministrazione, 1958; Roehrssen G., I lavori pubblici, Torino 1971; Cons. Stato, sez. V, 12.10.1984 n. 723. Si pongono così in luce gli elementi caratterizzanti la definizione: la natura pubblica del soggetto che realizza l’opera e che ne è proprietario, il rapporto tra opera e interesse (pubblico) da realizzare, cioè la sua destinazione, la sua natura immobiliare.  


� La nozione di “organismo di diritto pubblico” è di derivazione comunitaria (art 1 direttiva 93/37/CEE) e designa “qualsiasi organismo con personalità giuridica, istituito specificamente per soddisfare bisogni di interesse generale non aventi carattere industriale e commerciale e la cui attività sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dalle Regioni, dalle provincie autonome di Trento e Bolzano, dagli enti locali e da altri enti pubblici o da altri organismi di diritto pubblico, ovvero la cui gestione sia sottoposta al controllo di tali soggetti, ovvero i cui organismi di amministrazione, di direzione o di vigilanza siano costituiti in misura non inferiore alla metà dai componenti designati dai medesimi soggetti”; sul punto: Corte di Giustizia CEE, sent. 15.1.1998 n. 44, in Foro It., 1998, IV, 138; Cons Stato, sez.V, 10.4.2000 n. 2078, in Rass. Cons. Stato 2000, I, 913. 


� Con essi si intendono i soggetti estranei alla organizzazione dell’ente pubblico ai quali l’ente medesimo affidi la gestione di un servizio e, al contempo, la realizzazione delle opere necessarie: ipotesi tipica concerne il concessionario del servizio autostradale, rispetto ai lavori di costruzione e manutenzione della rete. Si tratta, in sostanza della “sostituzione”del concessionario nell’esercizio di una funzione pubblica altrimenti spettante al concedente, anche nei rapporti con i terzi, mentre invece nell’appalto l’appaltatore non opera quale sostituto dell’amministrazione, nei rapporti con i terzi agisce sempre e solo su un piano di rapporti privatistici e, nei confronti dell’amministrazione egli è obbligato a fornire una prestazione verso corrispettivo all’amministrazione stessa, mentre invece il concessionario la fornisce direttamente agli utenti, appunto quale sostituto dell’amministrazione stessa.


� Cioè aziende speciali ed istituzioni, nonché consorzi partecipati da enti locali, con esclusione di quelli che esercitino attività di rilevanza economica ed imprenditoriale, e, ove previsto dallo statuto, consorzi istituiti per la gestione dei servizi sociali.


� Ai predetti soggetti non si applicano però le disposizioni di cui agli artt. 7(norme per l’adeguamento della funzionalità della pubblica amministrazione), 14 (programmazione dei lavori pubblici), 19 commi 2 e 2bis (concessioni di costruzione e gestione), 27 (direzione dei lavori), 32 (definizione delle controversie) e 33 (segretezza)  della legge 109/94.


� Art 4 della Legge n. 109/1994 e, poi, artt 6 e seg. del D. L.vo n. 163/2006.


� L'avere affidato all'Autorità anticorruzione la vigilanza sui lavori pubblici la dice lunga sullo stato del settore nel nostro paese.


� Affiancati da un non indifferente apparato burocratico per la gestione amministrativa dei compiti affidati all’Autorità.


� Con ciò, rendendola, di fatto, un organismo governativo.


� Sul che vedi infra, cap. III. 


� Il che costituisce una delle maggiori novità introdotte dal D.L. n. 50/2016.


� Con l’indicazione degli elementi di cui al comma 7 dell’art.6 del D. L.vo n.163 del 2006.
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