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1. Il contratto e la cauzione definitiva. 
Una volta esaurite le procedure di scelta del contraente, e aggiudicati i lavori, l’Amministrazione effettua una verifica dei requisiti dell’aggiudicatario e degli elementi dell’offerta (onde attestarne la congruità e credibilità), sui quali non possiamo soffermarci, per giungere poi alla stipula del contratto e dare così avvio, finalmente, ai lavori.

Disposizioni recenti
 hanno completamente ridisegnato il procedimento per addivenire alla stipula del contratto, al fine, anche, di fornire cautela ai soggetti non aggiudicatari, di modo che essi possano adire il Giudice prima che la stipula del contratto costituisca un “fatto compiuto”, che renderebbe estremamente più complessa la tutela giudiziale, e anche a tutela dell’Amministrazione, che è opportuno venga messa a conoscenza di eventuali contestazioni prima della stipula del contratto, per valutare compiutamente la situazione di fatto.

A tal fine, non può essere stipulato il contratto prima di 35 giorni dalla comunicazione dell’aggiudicazione agli altri soggetti partecipanti alla gara.

Come abbiamo visto il partecipante alla gara è tenuto a prestare una cauzione detta “provvisoria”e pari al 2% dell’importo a base di gara, a garanzia della serietà dell’offerta: tale cauzione viene restituita a fine gara. L’aggiudicatario invece dovrà prestare una cauzione detta “definitiva”, a garanzia dell’adempimento degli obblighi contrattuali, generalmente pari al 10% dell’importo contrattuale, con fideiussione, bancaria o assicurativa, che,  espressamente, deve prevedere la rinuncia al beneficio dell’escussione preventiva del debitore principale, e il pagamento entro 15 giorni, a semplice richiesta del creditore.

2. L’esecuzione e le varianti.

La disciplina dell’esecuzione del contratto di appalto per la realizzazione di opere pubbliche, ha alcuni connotati suoi propri, che la differenziano dalla disciplina dell’adempimento del normale contratto di appalto.

Pur trattandosi certamente di rapporto contrattuale, e non autoritativo, le norme che disciplinano i rapporti tra stazione appaltante e appaltatore evidenziano come quest’ultimo in realtà debba seguire una serie di regole speciali, che seppure non alterano la natura paritaria del rapporto tra le parti, pur tuttavia evidenziano come, trattandosi di realizzare opere pubbliche, la posizione dell’appaltatore sia certamente regolamentata in modo tale da evidenziare la prevalenza dell’interesse pubblico alla realizzazione dell’opera.

La prestazione dedotta in contratto è la realizzazione dell’opera, così come descritta ed individuata dal progetto e dal capitolato speciale: in proposito vige un principio generale assolutamente rigoroso, che è il divieto di frazionare l’opera, artificiosamente, per far luogo ad affidamenti parziali a soggetti diversi, o limitare l’importo dei lavori di ogni singolo stralcio al fine di sottrarre il contratto a talune previsioni normative.

Come abbiamo detto, l’opera da realizzarsi è necessariamente e puntualmente determinata, dal progetto e dal capitolato speciale: l’obbligo contrattuale riguarda la realizzazione di quell’opera, nulla più e nulla di meno. Peculiarità dell’appalto di opere pubbliche, però, è che l’obbligo è anche circoscritto all’importo di spesa indicato in contratto. In altri termini l’appaltatore ha l’obbligo ed il diritto di eseguire l’opera indicata in progetto per l’importo indicato in contratto, che non può variare, se non con la specifica procedura di approvazione delle c.d. “varianti”, ed entro limiti precisi. Così l’appaltatore è tenuto a eseguire le opere in variante solo quando il loro importo non superi di un quinto quello indicato in contratto: se le varianti superano tale valore, l’appaltatore può proseguire nella esecuzione del contratto o chiedere la sua risoluzione, a sua discrezione, con il pagamento dei lavori eseguiti, dei materiali utili e del 10% dei lavori non eseguiti fino a quattro quinti dell’importo del contratto.

Le varianti si eseguono agli stessi prezzi, patti e condizioni del contratto, ma devono necessariamente essere  previamente approvate dall’Amministrazione, sentito il progettista ed il direttore dei lavori e possono essere ordinate solo nei casi previsti dalla legge
 ovvero quando siano rese necessarie da sopravvenute norme legislative o regolamentari, da cause sopravvenute impreviste ed imprevedibili, oppure quando siano rese opportune dalla sopravvenuta possibilità di utilizzare materiali, conseguenti a tecnologie non esistenti al momento della progettazione, che possano determinare, senza aumenti di costo, significativi miglioramenti della qualità dell’opera o sue parti e sempre che non alterino l’impostazione progettuale.

Si possono inoltre disporre varianti se si rendono necessarie per la presenza di eventi inerenti la specificità o la natura dei beni su quali si interviene verificatisi in corso d’opera, o a causa di rinvenimenti imprevisti o non prevedibili nella fase progettuale, o qualora in corso d’opera si manifestino difficoltà di esecuzione derivanti da cause geologiche, idriche o simili, non previste, che rendano naturalmente più onerosa la prestazione dell’appaltatore.

Ipotesi particolare è quella delle varianti dovute ad errori od omissioni del progetto: in tal caso, se l’importo della variante supera il 15% del valore del medesimo, il contratto è sempre risolto, di diritto.

Quando emerge l’errore o l’omissione di progettazione, il direttore dei lavori è tenuto a darne immediato avviso al progettista e all’Osservatorio presso l’Autorità per i Contratti Pubblici.

Non sono considerate varianti, e dunque non concorrono a determinare l’importo del quinto del valore del contratto, e non devono essere approvati dall’Amministrazione ma sono direttamente imposti dal direttore dei lavori, gli interventi relativi ad aspetti di dettaglio che siano contenuti nell’ambito del 5% dell’importo dei lavori
 e che non comportino un aumento dell’importo contrattuale, cioè che trovino copertura nella voce “imprevisti” del quadro economico.

Sono sempre ammesse le varianti apportate nell’interesse dell’Amministrazione, sia in aumento che in diminuzione, finalizzate al miglioramento dell’opera e della sua funzionalità, sempre che non comportino modifiche sostanziali, siano motivate da obiettive esigenze derivanti da circostanze sopravvenute ed imprevedibili, e non superino il 5% dell’importo originario del contratto.

Coerentemente con i principi che abbiamo già illustrato, i progettisti sono responsabili per i danni subiti dalle Stazioni appaltanti, in conseguenza di errori ed omissioni della progettazione, e, nel caso si tratti di appalti aventi ad oggetto la progettazione e l’esecuzione dell’opera, l’appaltatore risponde dei ritardi e degli errori di progettazione e dei danni conseguenti alla necessità di indire una nuova gara o di introdurre le varianti causate dagli errori ed omissioni di progettazione. Errori e omissioni di progettazione possono essere conseguenti alla inadeguata valutazione dello stato di fatto, alla mancata o erronea identificazione della normativa tecnica vincolante per la progettazione, al mancato rispetto dei requisiti funzionali ed economici richiesti, alla violazione delle norme di diligenza nella predisposizione degli elaborati progettuali.

Principio generale che regola l’esecuzione dell’opera è che essa deve essere condotta dall’impresa aggiudicataria, senza possibilità di far luogo ad alcuna sostituzione o delega, se non nelle forme del subappalto autorizzato, tanto che la cessione del contratto è vietata, e il concedere in subappalto o a cottimo, opere da eseguirsi per conto dell’Amministrazione senza l’autorizzazione di questa, è per l’appaltatore condotta che costituisce illecito penale
, oltre che illecito civile. La necessità della previa autorizzazione, è rafforzata dalla necessità che l’intenzione di subappaltare, con esplicitazione delle categorie e della quantità che si intendono affidare a terzi, sia già stata esplicitata in sede di offerta, e subordinata al possesso, in capo al subappaltatore, dei requisiti generali, tecnici ed economici, richiesti per la realizzazione dei lavori affidatigli.

Come abbiamo già accennato, nel’appalto di opere pubbliche è sempre indicato il termine per il compimento dell’opera, che viene previsto nel bando o nella lettera d’invito
, che decorre dal verbale di consegna dei lavori fino al certificato di ultimazione degli stessi: non appena terminati i lavori, l’appaltatore ne deve dare comunicazione scritta alla D.L., che deve verificare, in contraddittorio con l’appaltatore, la fine lavori, redigendo apposito certificato da sottoscriversi, oltre che dal Direttore dei Lavori anche dall’appaltatore.

3. Il pagamento del corrispettivo.

Come già detto, l’appaltatore è tenuto a organizzare e gestire l’impresa, fornire la mano d’opera, i materiali, i macchinari e tutto quanto necessario per compiere l’opera oggetto del contratto, assumendosi il rischio d’impresa. L’Amministrazione è tenuta a versare il corrispettivo e, prima fra le obbligazioni in sede di esecuzione, fornire l’area necessaria per l’esecuzione dell’opera, libera da impedimenti e interamente disponibile
.

L’appaltatore è tenuto a dotarsi di idonea polizza assicurativa, sia diretta a tenere indenne la Stazione appaltante da tutti i rischi di esecuzione, da qualsiasi causa determinati, e che preveda anche una garanzia di responsabilità civile per danni a terzi nell’esecuzione dei lavori, sia diretta sia a coprire i rischi di rovina totale o parziale dell’opera, che i danni derivati da gravi difetti costruttivi che si evidenzino nel decennio successivo al compimento dell’opera, coerentemente alla responsabilità decennale che grava sull’appaltatore ai sensi dell’art. 1669 c.c..

Come detto, l’Amministrazione è tenuta al pagamento del corrispettivo: a ciò si provvede attraverso un sistema di versamento di acconti, conseguenti al progredire dell’opera. La direzione lavori accerta, conformemente alle risultanze della contabilità di cantiere, il progredire dei lavori e, quando essi siano giunti alla soglia prevista dal contratto
, emette un certificato che attesta lo Stato di Avanzamento Lavori, e che, vistato dal RUP, consente l’emissione del mandato di pagamento, per l’importo di lavori realizzato, detratta una trattenuta generalmente pari al 5%, a garanzia degli obblighi contrattuali dell’appaltatore, che verrà poi accreditata in sede di contabilità finale.

4. Consegna dei lavori.

La prima operazione propriamente esecutiva del contratto, è la “consegna dei lavori”, con ciò intendendosi il complesso delle operazioni mediante le quali l’appaltatore viene immesso nel possesso dell’area e destinata alla formazione del cantiere su cui deve sorgere l’opera.

Si tratta di un complesso di operazioni tecniche, da svolgersi in contraddittorio tra Amministrazione (e per essa la Direzione Lavori) e Impresa, comprendenti i tracciamenti, gli accertamenti delle misure, il collocamento di sagome, di capisaldi e così via, ad esito delle quali si immette l’appaltatore nel possesso sia dell’area sia di tutti gli altri accessori o mezzi che l’Amministrazione sia tenuta a fornirgli per l’esecuzione dei lavori. Di tutte le operazioni viene redatto verbale.

Elemento essenziale della consegna dei lavori è che all’appaltatore sia affidata l’effettiva e completa disponibilità delle aree, la cui utilizzabilità deve essere garantita per tutta la durata dei lavori. Dalla consegna dei lavori, decorre il termine contrattuale per la realizzazione dell’opera, nonché scatta in capo all’appaltatore l’obbligo di custodia dell’area e del cantiere.

La mancata presenza dell’Impresa alle operazioni di consegna, malgrado diffida, comporta la risoluzione del contratto. Se l’Amministrazione non procede alla consegna nei tempi stabiliti, invece, l’appaltatore può chiedere di recedere dal contratto, con il rimborso delle spese contrattuali e di quelle effettivamente sostenute; se tale sua richiesta non viene accolta, l’appaltatore rimane vincolato al contratto, ma ha diritto ad un compenso  parametrato alla produzione media giornaliera prevista dal programma di esecuzione dei lavori che non si sia potuto realizzare a causa del ritardo. Se il ritardo supera la metà del termine utile contrattuale, l’appaltatore ha il diritto di sciogliersi dal contratto.

In tutti i casi di ritardata consegna per fatto non imputabile all’appaltatore, a quest’ultimo spetta una correlativa proroga del termine di conclusione dei lavori.

5. R.U.P. e Direttore dei lavori

I protagonisti della fase di esecuzione del contratto sono, per l’amministrazione, il Responsabile Unico del Procedimento e la Direzione Lavori, che si interfacciano con l’Impresa e, per essa, con il Responsabile di Cantiere.

Abbiamo già accennato al Direttore dei Lavori: egli, con il Responsabile Unico del Procedimento, è il rappresentante dell’Amministrazione nel corso dell’esecuzione dei lavori, cui la legge attribuisce specifici e articolati compiti.

Al RUP spettano sia compiti generali, come quelli di vigilanza di impartire al Direttore dei Lavori le istruzioni occorrenti a garantire la regolarità dei lavori, che compiti specifici, quali, ad esempio, l’eventuale applicazione delle penali, l’approvazione delle varianti che non comportano aumento di spese o che siano disposte nell’interesse dell’Amministrazione per circostanze sopravvenute , la definizione delle contestazioni sorte tra D.L. e Impresa circa gli aspetti tecnici dei lavori, l’emissione dei certificati di pagamento delle rate di acconto, e così via.

Al Direttore dei Lavori spetta curare che i lavori siano eseguiti a regola d’arte e in conformità al progetto e al contratto. È il Direttore dei Lavori che interloquisce in via esclusiva con l’appaltatore in merito agli aspetti tecnici, economici e amministrativi del contratto. Alla Direzione Lavori sono poi affidati una molteplicità di compiti, che ricomprendono anche la verifica del rispetto delle norme dettate a tutela dei lavoratori, del programma di manutenzione.

Il Direttore dei Lavori, nell’esercizio delle sue mansioni, emana “Ordini di Servizio”: egli ha, per conto dell’Amministrazione e verso l’appaltatore, la responsabilità tecnica dell’area, dell’impostazione generale del cantiere e dei tempi di esecuzione, sempre nell’ambito delle previsioni del progetto e del contratto, che non possono essere modificate se non nei casi in cui abbiamo fatto riferimento: in questo senso, si dice che la sua è una attività tecnica, non negoziale. È per questo che eventuali modifiche contrattuali disposte dalla D.L. sarebbero del tutto nulle e lascerebbero l’appaltatore privo di corrispettivo e responsabile delle difformità dell’opera.

Gli Ordini di Servizio hanno necessariamente forma scritta, sono vistati dal RUP e vengono comunicati all’appaltatore in modo formale, tale che risulti la data dell’avvenuta conoscenza: essi sono altresì annotati nel Giornale dei Lavori.

Come abbiamo visto, le funzioni della D.L. sono molteplici, e concretano un potere di ingerenza dell’Amministrazione nell’esecuzione dell’opera, che però non vale ad esimere l’appaltatore dalle responsabilità che gli sono proprie. In realtà, i rapporti sono due e ben distinti: il rapporto Amministrazione – appaltatore, che deriva dal contratto di appalto e il rapporto D.L. – Amministrazione, che deriva o dal rapporto di impiego o dal rapporto di prestazione d’opera intellettuale, a seconda che il Direttore dei Lavori sia dipendente dell’Amministrazione o professionista esterno. Ne consegue, che le responsabilità dell’appaltatore e della D.L. nei confronti dell’Amministrazione non sono né solidali né autonome, bensì concorrono tra di loro, ciascuna sul proprio piano, salva la possibilità dell’uno di agire nei confronti dell’altro, per eventuali rivalse.

In altri termini, un medesimo fatto (ad esempio, la ritardata consegna dei lavori) può essere fonte di responsabilità sia della D.L. che dell’appaltatore nei confronti dell’Amministrazione (quando, in ipotesi, derivi da negligenze dell’uno e dell’altro che hanno comportato il ritardo) salva la possibilità per uno dei responsabili di agire nei confronti dell’altro, quando ritenga che le conseguenze dannose della vicenda siano interamente  o in parte a lui addebitabili.

Allo stesso modo, può essere invocata la concorrente responsabilità del RUP.

Viceversa, l’impresa che abbia subito danni deve rivolgersi direttamente all’Amministrazione per il loro ristoro, salva la rivalsa di quest’ultima nei confronti della D.L. e del RUP, qualora siano ravvisabili loro specifiche responsabilità.

Normalmente, la Direzione dei Lavori è affidata a funzionari interni dell’Amministrazione, tuttavia, qualora ciò non fosse possibile, è possibile ricorrere a funzionari di altre Amministrazioni, previa convenzione con le medesime, o incaricare il professionista esterno, già incaricato della redazione del progetto
, o altri soggetti scelti con la procedura di evidenza pubblica prevista per i progettisti.

6. Il termine per l’esecuzione.

Può accadere che i lavori, alla scadenza del termine, siano sostanzialmente finiti, e che residuino solo “lavorazioni di piccola entità” o “del tutto marginali e non incidenti sull’uso o sulla finalità dei lavori”: in tal caso il certificato di ultimazione può concedere sino a ulteriori sessanta giorni per il loro completamento.

Il certificato di ultimazione, oltre a definire la data di fine lavori ai fini del rispetto dei termini contrattuali, costituisce anche data di riferimento per l’avvio delle operazioni di collaudo, costituisce termine dal quale decorrono i dodici mesi trascorsi i quali l’appaltatore è liberato dalle cauzioni e dalla polizza assicurativa (tranne quelle decennali) qualora non si concludano le operazioni di collaudo, e indica il momento oltre il quale la stazione appaltante non può più ordinare variazioni dell’opera.

Come detto. Il termine di ultimazione lavori previsto dagli atti di gara, e indicato in contratto può subire modificazioni, il più delle volte per prolungarlo, o per atti consensuali o per provvedimenti della stazione appaltante.

Il prolungamento del termine per atto consensuale, deriva sostanzialmente da un nuovo accordo tra le parti che, integrando le originarie previsioni contrattuali, prolunga il termine: è irrilevante la causa di tale prolungamento, poiché esso trova il proprio fondamento giuridico nella consensualità, tuttavia, in tal caso, si pongono delicati problemi perché il termine originario era indicato negli atti gara, ed è stato tenuto presente dalle imprese concorrenti per la formulazione dell’offerta
.

Più frequente è il caso in cui il termine debba essere modificato, e ciò in conseguenza di casi di forza maggiore quali eventi meteorologici che impediscano l’esecuzione dei lavori, varianti necessarie imposte dall’Amministrazione, o eventi ascrivibili al comportamento (colpevole o meno) delle parti.

In tali casi, l’Amministrazione determina o una sospensione del decorso del termine, o un termine suppletivo. Se ad esempio una nevicata impedisce la prosecuzione dei lavori, la Direzione dei Lavori ne darà atto in un “verbale di sospensione”  che sospende i lavori sino a quando cessino le condizioni avverse, allorquando sarà emesso un “verbale di ripresa”, e il tempo di sospensione non viene computato nel tempo per l’esecuzione. Oppure, l’approvazione di una variante dovrà necessariamente fissare il termine suppletivo che l’esecuzione dei diversi lavori comporta.

Bisogna tenere presente che il prolungamento del termine dei lavori può conseguire anche da fatti che, pure accertati come effettivamente verificatisi, comportano una responsabilità di una delle parti, e dunque un onere risarcitorio: se si rendono necessarie lavorazioni aggiuntive perché il progetto non individuava un impedimento invece esistente, l’Amministrazione dovrà concedere il termine suppletivo, ma l’appaltatore potrà altresì pretendere il risarcimento dei danni ulteriori che egli abbia dovuto subire (oneri finanziari, ammaloramento dei materiali e così via).

I lavori possono anche essere accelerati rispetto al termine originario, e terminare prima: in tal caso l’Amministrazione non può essere tenuta ad una anticipata liquidazione del compenso, a meno che la circostanza non sia prevista dal contratto, che può altresì prevedere un premio, nel caso di anticipata esecuzione dei lavori.

Come abbiamo visto, il termine di esecuzione dell’opera è contrattualmente previsto, e l’andamento dei lavori è altresì descritto in un cronoprogramma, che illustra le lavorazioni da compiersi tempo per tempo, ed il cui mancato rispetto non costituisce di per sé inadempimento (restando l’appaltatore libero di organizzare e condurre il cantiere secondo il criterio che ritenga più opportuno) ma può essere indizio di un non puntuale evolversi delle lavorazioni, e dunque giustificare l’emissione, da parte della Direzione dei Lavori, di provvedimenti sollecitatori il cui reiterato mancato rispetto può, questo sì, costituire inadempimento dell’appaltatore.

A garanzia della tempestiva esecuzione dell’opera, i contratti prevedono una “clausola penale” per effetto della quale, in caso di ritardo, l’appaltatore è tenuto a versare una certa somma per giorno,  indipendentemente dalla prova di un effettivo danno, ai sensi degli artt. 1382 e 1384 del Codice Civile.

7. La contabilità di cantiere

L’esecuzione dei lavori, come detto, procede sotto la diretta sorveglianza della D.L. la quale provvede, altresì, a contabilizzare via via le rate d’acconto che maturano, con il procedere della lavorazione.

A tale scopo, è previsto un rigidissimo sistema di contabilizzazione
, finalizzato a rilevare i lavori eseguiti, e determinare e liquidare gli importi dovuti. Il sistema è disciplinato dalle norme regolamentari e si basa su un insieme di atti contabili, redatti dalla D.L., che sono esplicitamente qualificati come “atti pubblici a tutti gli effetti, che hanno ad oggetto l’accertamento e la registrazione di tutti i fatti producenti spese” sui quali i fatti medesimi devono essere registrati contestualmente al loro verificarsi, e ciò perché la D.L. deve, loro tramite, essere sempre in grado di emettere prontamente gli Stati di Avanzamento Lavori e controllare lo sviluppo dei lavori impartendo, se de del caso, le necessarie disposizioni, e promuovendo senza ritardo quanto fosse necessario a tutela dell’interesse pubblico al tempestivo compimento dell’opera.

I documenti amministrativi contabili sono il giornale dei lavori, il libretto delle misure, il registro di contabilità, gli stati di avanzamento lavori, i certificati per il pagamento delle rate di acconto, il conto finale e la relativa relazione.

Sul giornale dei lavori la Direzione dei Lavori annota giornalmente l’ordine, il modo e la tempestività con cui progrediscono le lavorazioni, le specie e il numero di operai presenti in cantiere, l’attrezzatura utilizzata e quant’altro sia di interesse per descrivere l’andamento tecnico ed economico dei lavori, comprese le circostanze che incidono sull’andamento delle operazioni, come le rilevazioni atmosferiche di rilievo. Vi sono inoltre annotati gli ordini di servizio, le istruzioni e le prescrizioni della D.L. o del RUP, i verbali, le prove, le sospensioni o riprese dei lavori, le varianti autorizzate.

Il libretto delle misure contiene le misure e la classificazione delle lavorazioni e del materiale approvvigionato, e, in caso di lavori a corpo, anche la quota percentuale dell’aliquota relativa alla voce disaggregata delle categorie rilevabile dal contratto, che è stata eseguita. Le annotazioni delle lavorazioni e delle manutenzioni sono trascritte sul registro di contabilità, le cui pagine sono progressivamente numerate e firmate sia dal RUP che dall’impresa.

Il SAL (Stato Avanzamento Lavori) viene redatto dalla D.L. e sottoposto alla sottoscrizione dell’impresa quanto a tenore di contratto, si debba procedere al pagamento di una rata d’acconto, nel quale sono riassunti tutti i lavori e le somministrazioni effettuate fino a quel momento: il SAL è ricavato dal registro di contabilità o dagli altri documenti contabili: conformemente al SAL il RUP rilascia il certificato di pagamento, la cui emissione è annotata sul registro di contabilità, e che viene inviato all’impresa.

Al termine dei lavori la D.L. compila il conto finale, con le stesse modalità previste per il SAL, accompagnandolo con una relazione illustrativa dell’andamento dei lavori: una volta sottoscritto dall’impresa il conto finale è sottoscritto anche dal RUP, che redige una propria relazione finale riservata, nella quale esprime il proprio giudizio sulle eventuali domande che l’appaltatore abbia formulato
.

Come risulta evidente si tratta di un impegnativo sistema di registrazioni tecniche e contabili che coinvolge profondamente la D.L. e la cui regolare tenuta è suo compito specifico e precisa responsabilità.

8. Le riserve

Ad un tale rigido sistema di contabilizzazione, corrisponde un altrettanto rigido sistema di formulazione delle eventuali domande che l’appaltatore ritenga di dover presentare nel corso dei lavori.

L’Amministrazione deve avere sempre chiaro l’evolversi dei lavori, e le eventuali circostanze che possano comportare un incremento di spesa: a tal fine, è previsto che le eventuali pretese dell’appaltatore debbano essere formulante in modo palese, secondo uno schema rigido e formale, e cioè, tramite la proposizione di specifiche “riserve”
, ovvero di contestazioni scritte da proporsi, a pena di decadenza, non appena sorge il fatto da cui esse originano.

In generale, dunque, quando l’appaltatore abbia motivo di avanzare una richiesta, una contestazione, di evocare un credito o di chiedere comunque un “quid”, deve farlo per iscritto alla prima occasione utile, cioè all’atto della prima iscrizione sui libri contabili successiva al verificarsi dell’evento, sottoscrivendo l’atto “con riserva”: tale “riserva” dovrà essere poi “esplicitata e puntualmente quantificata”, sempre a pena di decadenza, nei quindici giorni successivi, cioè dovrà essere motivata e quantificata. Tutte le riserve iscritte ed esplicitate, dovranno poi essere riportate, eventualmente aggiornate nel loro importo, nel conto finale, anche in questo caso a pena di decadenza.

L’iscrizione delle riserve è normalmente effettuata sui registri contabili, ma può essere apposta anche su atti diversi: ad esempio, in calce al verbale di consegna dei lavori, per le questioni che conseguono appunto all’atto della consegna (ad esempio, l’area sia in parte non disponibile), sul verbale di sospensione lavori o di ripresa dei medesimi, o sul certificato di collaudo, per tute le questioni relative alle correlative operazioni, fermo restando che la sede per così dire “tipica” dell’iscrizione è il registro di contabilità, e la prassi cautelativa delle imprese è nel senso di riportare in esso anche le riserve iscritte in atti diversi.

Alcuni esempi possono chiarire il sistema, che è peraltro di fondamentale importanza conoscere, poiché il mancato rispetto delle rigide regole imposte per la proposizione delle “riserve” comporta la decadenza della pretesa, che dunque non potrà più, in alcuna sede, essere riproposta.

Se nel corso dei lavori una abbondante nevicata rende impossibile o molto difficile la prosecuzione delle operazioni, e la Direzione Lavori non provvedere alla sospensione dei lavori, l’impresa, in occasione della prima registrazione sul giornale dei lavori o nel registro di contabilità, sottoscriverà “con riserva”: entro quindici giorni poi, sempre nei registri contabili di cantiere, dovrà “esplicitare la riserva”, per esempio, chiarendo che le avverse condizioni meteorologiche hanno impedito le lavorazioni per un certo periodo di tempo, e che dunque l’impresa chiede un correlativo prolungamento del termine contrattuale, oltre al risarcimento per il fermo delle lavorazioni, dovuto, ad esempio, alla impossibilità  di utilizzare le attrezzature di cantiere.

Ancora, se nel corso degli scavi per le fondazioni, viene rinvenuto un reperto archeologico, da cui deriva il fermo lavori ad opera della Sovrintendenza, l’impresa iscriverà, nella prima registrazione utile, la sua “riserva”, che espliciterà poi nei quindici giorni chiedendo la correlativa proroga dei termini contrattuali e il risarcimento per il fermo cantiere.

Ancora, se l’Amministrazione ritiene di dover imporre una variante ai lavori (nei casi in cui ciò è possibile, entro il quinto del valore contrattuale), l’impresa non potrà rifiutarsi di eseguirla, ma iscriverà riserva e la espliciterà, chiedendo la proroga del termine contrattuale, nonché il risarcimento conseguente al prolungarsi dei lavori, con conseguente indisponibilità, ad altro fine, della manodopera e dei macchinari.

Ancora, se nel corso dei lavori viene rinvenuta una condotta sotterranea non segnalata in progetto, l’impresa sottoscriverà con riserva, poi esplicitandola chiedendo il corrispondente prolungamento dei tempi contrattuali e il risarcimento conseguente alle ulteriori lavorazioni necessarie per ovviare all’inconveniente.

Tutte le riserve, come detto, dovranno essere confermate nel conto finale, con l’eventuale aggiornamento dei correlativi importi.

All’atto dell’iscrizione della esplicitazione delle riserve, la Direzione Lavori controdeduce alle medesime, sempre per iscritto, rilevandone la fondatezza, totale o parziale, o l’infondatezza.

L’iscrizione delle riserve, in sé, non dà alcun diritto all’appaltatore, il quale è sempre tenuto ad uniformarsi alle disposizioni del Direttore dei Lavori, senza poter mai sospendere, ritardare o modificare il regolare sviluppo dei lavori, qualunque sia la contestazione oggetto della riserva.

La riserva deve essere specifica, e puntualmente quantificata: la quantificazione effettuata non può essere modificata, se non per meramente aggiornarla, per effetto del decorso del tempo, ma non possono, ad esempio, essere aggiunte ulteriori richieste o voci risarcitorie.

Il complesso delle riserve iscritte, esplicitate e quantificate, costituisce la somma delle pretese dell’appaltatore: quando esse giungono al 10% dell’importo contrattuale, si avvia un procedimento di accordo bonario
, che deve essere avviato dalla D.L. che trasmette al RUP le riserve iscritte e una propria relazione riservata. Il RUP può poi provvedere a istituire una Commissione
 composta da tre membri, nominati uno ciascuno dal RUP e dall’impresa e il terzo di comune accordo tra i primi due o, in caso di mancato accordo, dal Presidente del Tribunale del luogo ove è stato stipulato il contratto. Si apre così un procedimento di esame delle riserve, che può portare ad un accordo bonario, di natura transattiva, che definisce i rapporti tra le parti: se non viene raggiunto l’accordo, la controversia si trasferisce in sede giudiziaria, ad opera della parte che ne ha interesse.

Le “riserve” costituiscono, come si è visto, un istituto formale e specifico, relativo a qualsiasi rapporto conseguente alla realizzazione dei lavori pubblici, intercorrente tra impresa e Amministrazione, sia appalto, concessione, project financing o quant’altro, ed il mancato rispetto delle regole che lo disciplinano costituisce fonte di responsabilità a carico dei soggetti interessati, siano la D.L., il RUP o il responsabile dell’impresa, nei confronti del rispettivo committente.

A questo proposito, la giurisprudenza ha osservato che la riserva deve essere iscritta non appena l’impresa abbia contezza dell’insorgere di un potenziale danno, salva la sua successiva determinazione. Ad esempio, se venga ordinata la sospensione dei lavori per carenza di fondi in capo all’Amministrazione, si tratta di sospensione certamente illegittima, che impone l’iscrizione della correlativa riserva già nell’ordine di sospensione, riserva che peraltro potrà essere esplicitata solo nel senso di motivare che la sospensione è illegittima perché la carenza di fondi è fatto imputabile all’Amministrazione, che non legittima la sospensione dei lavori: solo alla ripresa dei lavori stessi, e nel correlativo verbale, la riserva potrà essere riportata e ulteriormente esplicitata nel senso di quantificarne l’importo, in dipendenza della durata della sospensione.

Diversamente, la sospensione per sopravvenienze meteorologiche è legittima, e non comporta l’onere di iscrivere riserva, a meno che non si voglia contestare l’esistenza del fatto giustificativo della sospensione: qualora però alla  cessazione della causa non venga ordinata la ripresa dei lavori (ad esempio, per carenza di risorse economiche) la sospensione diventa illegittima, e la riserva dovrà essere iscritta nel verbale di ripresa lavori, ed esplicitata nelle forme già dette.

9. Il collaudo.

Come si è visto, nei limiti di questo lavoro, l’attività esecutiva si articola in una pluralità di atti e di rapporti, tutti però finalizzati al rispetto delle previsioni progettuali e contrattali, delle previsioni spesa e degli standards di qualità costruttiva: in tal senso, è anche l’atto finale di tale complessa attività, costituito dal collaudo, la cui funzione  è quella di verificare e certificare che l’opera o il lavoro siano stati eseguiti a regola d’arte, secondo il progetto approvato e le relative prescrizioni tecniche, nonché le eventuali previsioni di variante, in conformità del contratto e degli eventuali atti di sottomissione o aggiuntivi debitamente approvati. Il collaudo ha altresì lo scopo di verificare che i dati risultanti dalla contabilità finale e dai documenti giustificativi corrispondano fra loro e con le risultanze di fatto, non solo per dimensioni, forma  e quantità, ma anche per qualità dei materiali, dei componenti e delle provviste, e che le procedure espropriative eventualmente poste a carico dell’appaltatore siano state espletate tempestivamente e diligentemente: il collaudo comprende altresì tutte le verifiche tecniche comprese dalle leggi di settore, nonché l’esame delle riserve dell’appaltatore, sulle quali non sia già intervenuta la definizione in via bonaria, con conseguente liquidazione del corrispettivo finale spettante all’appaltatore.

Il collaudo, dunque, costituisce la verifica, da parte della stazione appaltante, dell’adempimento contrattuale dell’appaltatore: è pertanto un atto, di parte, come tale censurabile avanti l’autorità giurisdizionale e, prima ancora, in via amministrativa, con l’apposizione, ove occorra, di apposita riserva.

Coerentemente a tutto il sistema, anche le operazioni di collaudo sono puntualmente disciplinate dalla normativa
, e si articolano in una fase di verifica dell’opera, in una fase di verifica delle risultanze documentali e contabili, in una fase decisoria del collaudatore, e in una successiva fase di approvazione da parte dell’Amministrazione appaltante.

La verifica dell’opera è un’attività materiale, che si svolge a cura del collaudatore e nel contraddittorio con l’impresa, che deve essere invitata alle visite di collaudo, che hanno appunto lo scopo di verificare lo stato dell’opera, e che può formulare le proprie deduzioni nei verbali di visita che vengono via via compilati. A questo proposito, il collaudatore è libero di disporre “gli accertamenti, i saggi e i riscontri che ritenga necessari”. Tale attività si conclude con una “relazione di collaudo” nella quale il collaudatore descrive l’opera, l’esito delle proprie verifiche, ogni deduzione o rilievo che ritenga opportuno, anche in relazione al rispetto degli ordini di servizio, concludendo nel senso della collaudabilità dell’opera, o della collaudabilità “a condizione”, o esponendo i motivi per cui l’opera non sia collaudabile. Parallelamente si svolge, con i medesimi criteri, la verifica – contabile amministrativa dell’andamento dei lavori, di talchè nella medesima relazione di collaudo sarà altresì esposto ogni rilievo si ritenga di formulare nei confronti del conto finale, e quale sia, conseguentemente, il credito liquido dell’appaltatore, eventualmente tenendo conto delle riserve che il collaudatore ritenga accoglibili. Se l’opera è collaudabile, il collaudatore emette il certificato di collaudo. Con l’approvazione, l’Amministrazione fa proprio l’operato e le conclusioni del collaudatore, accetta l’opera e liquida il compenso residuo all’appaltatore.

Eventuali osservazioni o contestazioni dell’appaltatore (per esempio in ordine alla liquidazione del corrispettivo) si esprimono sotto forma di riserva da apporsi al certificato di collaudo: in mancanza di riserva, il certificato di collaudo si ha per accettato.

Il collaudo è atto necessario ed in proposito norme specifiche devono essere emanate in attuazione del nuovo Codice, di cui al D. Lvo n. 50/2016: solo per i lavori di importo inferiore ad €. 500.000,00 il certificato di collaudo è sostituito da quello di regolare esecuzione, mentre per i lavori tra €. 500.000,00 e un milione di euro, è facoltà dell’Amministrazione provvedere al rilascio del certificato di regolare esecuzione, anziché al collaudo.

Il certificato di regolare esecuzione è emesso, nei casi previsti, dal Direttore dei Lavori, ed è confermato dal Responsabile del Procedimento, entro tre mesi dalla conclusione dei lavori, ed ha il medesimo contenuto del certificato di collaudo: su di esso si esprime l’Amministrazione, deliberando altresì sulle riserve dell’appaltatore.

In sostanza, il certificato di regolare esecuzione si differisce dal collaudo perché è emesso dagli stessi organi che hanno seguito, per conto dell’Amministrazione, il procedere dei lavori, mentre, invece, il collaudatore è organo diverso, specificamente nominato, entro trenta giorni dal temine dei lavori, tra i funzionari dell’Amministrazione dotati di specifica competenza tecnica, o soggetti estranei, qualora non esistano le professionalità richieste.

L’approvazione può essere anche tacita: il certificato di collaudo si intende infatti approvato decorsi due mesi dalla scadenza del termine biennale per la emissione del certificato stesso.

In altri termini, il certificato di collaudo viene emesso al termine delle operazioni di collaudo, che devono concludersi nei sei mesi dal completamento dell’opera o un anno, in caso di opere di particolare complessità: si tratta di certificato provvisorio, che diventa definitivo con l’approvazione o con il decorso dei due anni dalla sua emissione, decorsi ulteriori due mesi, il certificato definitivo si ha per approvato, qualora non sia intervenuta l’approvazione esplicita.

In forza di particolari caratteristiche dell’opera è possibile far luogo ad un collaudo provvisorio, che dunque lascia impregiudicato il giudizio globale e finale sull’opera, così come si può far luogo ad un collaudo parziale, inoltre è possibile far luogo ad un collaudo in corso d’opera, quando talune parti di questa non risultino più utilmente ispezionabili a fine lavori, oppure quando la D.L. sia stata affidata a professionisti esterni, o quando si tratti di interventi affidati in concessione, a dialogo competitivo o locazione finanziaria o con appalto integrato, o in caso di lavori di particolare complessità come definiti dall’art. 236 del Regolamento, e cioè di importo superiore ai 25 milioni di euro, o che rivestano particolare complessità tecnica, in cui le componenti architettoniche o impiantistiche o strutturali siano non usuali e di particolare rilevanza. 

Particolari requisiti sono richiesti nel caso di nomina di un organo di collaudo (singolo, o commissione fino a tre membri) esterno all’Amministrazione. In primo luogo, la scelta di soggetti esterni alla stazione appaltante deve essere specificamente motivata, in ordine alla carenza di organico o di professionalità adeguata, inoltre, la nomina deve avvenire seguendo la medesima procedura dettata per la scelta dei progettisti esterni, nei confronti di soggetti dotati di idonei titoli abilitativi, e segnatamente la laurea in ingegneria o architettura, o, in caso di commissione e limitatamente ad un membro, in geologia, integrata dall’abilitazione all’esercizio della professione nel correlativo albo professionale
.

Delle Commissioni di collaudo possono far parte i funzionari amministrativi, con un’anzianità di servizio di almeno 5 anni. Nel caso la scelta cada su soggetti esterni liberi professionisti, l’incaricato deve aver acquisito il titolo professionale da almeno 5 anni per il collaudo di lavori inferiori a 5 milioni di euro, e da almeno 10 anni per il collaudo di lavori di importo superiore.

Non possono svolgere le funzioni di collaudatore,  magistrati e  avvocati dello stato in servizio, coloro che nei tre anni precedenti abbiano avuto rapporti di lavoro autonomo o subordinato con l’esecutore o i subappaltatori dei lavori da collaudare, coloro che hanno svolto attività di controllo, progettazione, approvazione, autorizzazione, vigilanza o direzione dei lavori da collaudare, o che comunque fanno parte di strutture o organismi con funzioni di vigilanza o controllo nei confronti dell’intervento da collaudare, coloro che abbiano verificato i progetti dei lavori da collaudare.

Il ricorso alla commissione di collaudo, è obbligatorio nei medesimi casi in cui si deve far luogo al collaudo in corso d’opera.

Nell’ambito del collaudo si svolgono altre operazioni: tra queste, particolare rilievo assume l’avviso ai creditori tramite il Sindaco del luogo in cui si sono svolti i lavori che è tenuto, su sollecitazione del RUP, a pubblicare un avviso contenente l’invito per coloro che vantino crediti nei confronti dell’appaltatore per indebita occupazione di aree o stabili,  o danni arrecati nell’esecuzione dei lavori, a presentare entro un termine non superiore a 60 giorni le ragioni dei loro crediti e la relativa documentazione: le relative documentazioni sono tramesse dal Sindaco al RUP, che valuta le ragioni e le consistenze dei crediti, e, ove siano da lui riconosciuti, invita l’esecutore a soddisfarli. Successivamente, trasmette il tutto al collaudatore comprese le prove degli eventuali pagamenti effettuati dall’esecutore, affinchè ne tenga conto nella redazione del conto a saldo.

Acquisita la documentazione, e svolta la visita di collaudo, l’organo di collaudo, come detto, redige una apposita relazione, descrittiva dei dati progettuali e della situazione di fatto e delle risultanze contabili, formulando le proprie conseguenti considerazioni.

Come abbiamo anticipato, le conclusioni del collaudatore possono essere nel senso della collaudabilità, della non collaudabilità, della collaudabilità con prescrizioni, o della collaudabilità con modificazioni del conto finale, in dipendenza dello stato dell’opera. 

Quanto alle riserve formulate dall’impresa in corso d’opera, il collaudatore acquisisce le relazioni riservate della D.L. e del RUP e stila una propria relazione riservata con la quale si esprime sulla fondatezza o meno delle riserve, sulle quali non sia già stata raggiunta una definizione. Queste relazioni sono esplicitamente definite come “riservate” e come tali sottratte all’accesso.

Se l’opera è collaudabile viene emesso il certificato di collaudo provvisorio, qualora invece l’opera sia ritenuta non collaudabile, tale giudizio, motivato anche con le eventuali proposte degli adempimenti opportuni, viene trasmesso all’Amministrazione, la quale valuterà i provvedimenti da prendere, che potranno essere o l’ordine di eseguire le opere necessarie per rendere collaudabile l’opera, se del caso in danno all’impresa, o, in caso di grave inadempimento, anche la risoluzione contrattuale.

Potrebbe anche essere, anzi, nella maggior parte dei casi è questo che si verifica, che l’opera sia ritenuta collaudabile, ma che il collaudatore inserisca nel conto a saldo e quindi nel certificato provvisorio di collaudo, detrazioni a vario titolo, o per compensare lavorazioni non eseguite o mal eseguite, la cui omissione può non incidere sulla funzionalità dell’opera (ad esempio, perché di valenza esclusivamente estetica), o per compensare eventuali ritardi nel compimento dei rilievi.

Il certificato di collaudo provvisorio è sottoposto alla firma dell’esecutore, il quale può apporvi le riserve che ritenga opportune, relativamente naturalmente alla fase di collaudo: se l’esecutore non firma, o firma senza apporre rituali riserve, il certificato si intende accettato e definitivo.

Una volta che il certificato provvisorio sia stato sottoscritto dall’appaltatore, o decorso il termine assegnato per la sua sottoscrizione, il certificato stesso con tutta la documentazione relativa
 viene inviato all’Amministrazione, la quale effettua la verifica contabile degli atti ed entro sessanta giorni delibera in ordine alla ammissibilità del certificato di collaudo, alle domande dell’appaltatore, e ai risultati degli avvisi ai creditori, con provvedimento che viene comunicato all’esecutore e al collaudatore: se non condivide le operazioni dell’organo di collaudo, ordina un nuovo collaudo.

Con l’emissione del certificato provvisorio, o del certificato di regolare esecuzione si verifica il presupposto per il pagamento della rata di saldo, che deve avvenire entro 90 giorni: cessa altresì l’efficacia della cauzione
 definitiva, nonché della polizza assicurativa, tranne che quella per garanzia decennale per rovina  o gravi difetti. Con l’approvazione del collaudo, vengono restituite le ritenute a garanzia del rispetto delle condizioni di sicurezza, salute e assistenza  dei lavoratori e la fideiussione data a garanzia della rata di saldo, e si ha la liberazione dell’appaltatore, con il riconoscimento della conformità dell’opera alle previsioni contrattuali e progettuali e la sua accettazione, con conseguente venir meno, in capo all’esecutore, degli obblighi di manutenzione e custodia.
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� Art. 11 del D. Lvo n. 163/2000, come modificato dall’art. 1 del D. Lvo 20.03.2010 n. 53, e, ora, art. 32, comma 9 del D. Lvo n. 50/2016.


� Art. 106 del D. Lvo n. 50/2016.


� O del 10% se si tratta di lavori di ristrutturazione, manutenzione o restauro.


� Punito con l’arresto da sei mesi a un anno e con l’ammenda non inferiore a un terzo dell’importo dell’opera concessa in subappalto: art. 2, D.L. n. 139 del 29.04.1995.


� E che può subire modifiche in corso d’opera, per effetto di giustificate sospensioni, o di varianti e così via, v. infra.


� Il alcuni contratti le espropriazioni sono a carico dell’appaltatore, quale delegato della Stazione appaltante.


� Si tratta di previsioni generalmente contenute nel Capitolato Speciale, che fissa gli importi di ogni singolo Stato di Avanzamento Lavori (S.A.L.), (ad esempio ogni €. 500.000,00 di lavori realizzati), o, nelle opere di manutenzione, ogni certo periodo di tempo (ad es. ogni tre mesi).


� Si tratta di previsione a mio avviso del tutto censurabile: il progettista e il Direttore dei Lavori possono infatti facilmente trovarsi in una situazione conflittuale, ad esempio, tutte le volte che il secondo accerti carenze nel progetto: unificare la funzione comporta storture e conflitti d’interesse che finiscono con lo scaricarsi sull’impresa, con inevitabile incremento del contenzioso, allungamento dei tempi e incremento delle spese.


� In questo senso, l’impresa non aggiudicataria potrebbe dedurre che, in presenza di un diverso termine, avrebbe potuto formulare un’offerta diversa, a maggior ragione nel caso di offerta valutata con il metodo dell’offerta economicamente più vantaggiosa, quando, tra i criteri di qualità, fosse ricompreso anche il tempo di esecuzione.


� Come già in altre parti sottolineato, tuttavia, la burocratizzazione e la moltiplicazione degli adempimenti, non garantiscono affatto la trasparenza e l’attendibilità dei risultati.


� Sono le c.d. “riserve”, sulle quali v. infra.


� Tra le tante, da ultimo, Cass. Sez. I, 01.03.2011, n. 5871, conferma che l’istituto delle “riserve” è posto a garanzia della P.A. appaltante, la quale deve essere messa in condizione di verificare prontamente ogni verifica necessaria a valutare l’esistenza o meno di una propria obbligazione, per cui l’onere di iscrivere tempestiva riserva non subisce deroghe neppure nel caso in cui la pretesa fatta valere si riferisca a lavori resi necessari da eventi non previsti.


� Che riguarda tutte le riserve iscritte fino a quel momento, e può essere reiterato una sola volta quanto le ulteriori riserve superino di nuovo il 10% dell’importo contrattuale.


� Obbligatoria per gli appalti di valore oltre i 10 milioni di euro.


� Art. 102 del D. Lvo n. 50/2016


� L’incarico può essere attribuito anche a soggetti muniti di “laurea breve” in relazione alle attività attribuite a ciascuna professione cui siano abilitati.


� Verbale di visita, libri contabili, eventuali relazioni riservate.


� La quale è stata via via progressivamente svincolata in occasione dei vari SAL.
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