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PREFAZIONE

Il principale obiettivo connesso alla esecuzione dell’opera pubblica ¢ quello di garantire la sua
realizzazione in conformita al progetto e nel rispetto della normativa vigente. Il collaudo, costituendo
I’ultima fase in cui si articola il complesso procedimento di realizzazione dell’opera pubblica, deve
tendere a verificare il conseguimento di tale obiettivo.

La continua emanazione di nuove norme legislative e regolamentari ha indotto gli autori a rie-
laborare questo volume, oggi alla terza edizione, con I’intento di fornire al collaudatore e in gene-
rale a tutti gli operatori del settore una pratica guida sulla specifica problematica, alla luce del nuovo
complesso normativo che regola i lavori pubblici; si ¢ fatto quindi riferimento, essenzialmente, al
Codice dei contratti pubblici di cui al D.Lgs. n. 163/2006, al relativo Regolamento di esecuzione ed
attuazione D.P.R.n.207/2010, in vigore dall’8 giugno 2011 e dai pochi articoli, non abrogati da que-
st’ultimo decreto, del Regolamento recante il Capitolato generale di appalto D.PR. n. 145/2000.

Il testo tiene conto delle ultime modifiche apportate al Codice dei contratti e al Regolamento
dal Decreto-Legge 13 maggio 2011, n. 70 (c.d. Decreto Sviluppo), come convertito — con modifi-
cazioni — dalla Legge 12 luglio 2011, n. 106 (G.U.R.I. 12-07-2011, n. 160).

Nella trattazione degli argomenti viene ripercorso il complesso iter procedurale che ha il suo
punto di partenza nel conferimento dell’incarico al professionista, interno o esterno all’amministra-
zione, e si conclude con la approvazione del certificato di collaudo.

Il capitolo introduttivo effettua una ampia disamina sui soggetti e le istituzioni che, a vario ti-
tolo, intervengono nel processo realizzativo dell’opera pubblica, mentre i successivi capitoli af-
frontano le specifiche problematiche relative a tutti gli aspetti tecnici ed amministrativi connessi alla
esecuzione dell’opera nonché quelli specifici relativi al collaudo generale, collaudo statico e al col-
laudo tecnico funzionale nonché alle verifiche e prove che il collaudatore, nell’ambito della ampia
discrezionalita che caratterizza il suo mandato, puo effettuare.

Il testo affronta anche le problematiche connesse ai casi di risoluzione del contratto per i quali i
lavori non possono essere oggetto di un regolare “collaudo” nonché quelle relative alle richieste di
maggiori compensi da parte dell’appaltatore, che spesso vengono formalizzate con le “riserve”.

I1 CD-ROM allegato contiene le principali norme vigenti in ambito nazionale, nonché la modu-
listica e gli atti essenziali per I’espletamento dei compiti connessi all’attivita del collaudatore.
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CAPITOLO 1

L’OPERA PUBBLICA - SOGGETTI E ISTITUZIONI

1.1. Riferimenti normativi

Con Decreto-Legge 18 maggio 2006, n. 181, convertito con Legge 17 luglio 2006, n. 233 ¢& stato
istituito il Ministero delle Infrastrutture al quale sono state trasferite le funzioni ed i compiti del
Ministero dei Lavori Pubblici: pertanto i riferimenti nel testo al soppresso Ministero dei Lavori
Pubblici sono da intendersi per il nuovo Ministero delle Infrastrutture.

I principali provvedimenti legislativi e regolamentari cui si fa riferimento nel corso della tratta-
zione sono di seguito elencati e si ritrovano nel CD-ROM allegato:

Decreto Legislativo 12 aprile 2006, n. 163: Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi
e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (G.U.R 1. 02-05-2006, n. 100),
come modificato dal Decreto-Legge 13 maggio 2011, n. 70 (indicato, per brevita, Codice);
Regolamento di esecuzione e attuazione del Decreto Legislativo 12 aprile 2006, n. 163: D.PR.
n. 207 del 5 ottobre 2010, come modificato dal Decreto-Legge 13 maggio 2011, n. 70 (indi-
cato nel seguito, Regolamento);

Decreto Ministeriale 19 aprile 2000, n. 145: Regolamento recante il Capitolato Generale d’ Ap-
palto dei Lavori Pubblici, limitatamente agli articoli non abrogati dal Regolamento (indi-
cato, per brevita, D.M. n. 145/2000);

Decreto Legislativo 9 aprile 2008, n. 81: Attuazione dell’articolo 1 della Legge 3 agosto 2007,
n. 123, in materia di tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro (G.U.R.I. 30-
04-2008, n. 101) come modificato dal Decreto Legislativo 3 agosto 2009, n. 106 (indicato
per brevita D.Lgs. n. 81/2008);

Decreto del Ministero della Giustizia 4 aprile 2001: Corrispettivi delle attivita di progetta-
zione e delle altre attivita, ai sensi dell’articolo 17, comma 14-bis, della Legge 11 febbraio
1994, n. 109 (indicato, per brevita, D.M. 4 aprile 2001);

Decreto Legislativo 22 gennaio 2004, n. 42: Codice dei beni culturali e del paesaggio, ai sensi
dell’articolo 10 della Legge 6 luglio 2002, n. 137, come modificato dal Decreto-Legge 13
maggio 2011, n. 70 (indicato, per brevita, D.Lgs. n. 42/2004);

Decreto del Ministero delle Infrastrutture 14 gennaio 2008: Approvazione delle nuove Norme
Tecniche per le Costruzioni (G.U.R.I. 04-02-2008, n. 29), come integrato dal Decreto del Mi-
nistero delle Infrastrutture 6 maggio 2008 (G.U.R.I. 02-07-2008, n. 153) (indicato, per bre-
vita, D.M. 14 gennaio 2008);

Circolare del Ministero delle Infrastrutture e Trasporti n. 617 del 2 febbraio 2009: Istruzioni
per I’applicazione delle “Nuove norme tecniche per le costruzioni” di cui al Decreto Mini-
steriale 14 gennaio 2008 (G.U.R.I. 26-02-2009, n. 47 — S.0.);

Circolare del Ministero delle Infrastrutture e Trasporti 11 dicembre 2009: Entrata in vigore
delle norme tecniche per le costruzioni di cui al decreto ministeriale 14 gennaio 2008. Cir-
colare 5 agosto 2009 — Ulteriori considerazioni esplicative (G.U.R.I. 22-12-2009, n. 297).
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1.2. Il procedimento per la realizzazione delle opere pubbliche

Le fasi del procedimento opere pubbliche sono state ridefinite, dopo circa 130 anni, nel corso
degli anni 90 ad opera della Legge 11 febbraio 1994, n. 109 “Legge quadro sui lavori pubblici” e
dopo la sua abrogazione, sono state riconfermate quasi integralmente nel vigente D.Lgs. n. 163/2006,
(c.d. Codice “De Lise™).

La realizzazione di un’opera o di un lavoro pubblico ¢ un complesso procedimento, distingui-
bile nelle seguenti fasi:

— programmazione;

— progettazione;

— affidamento;

— esecuzione;

— collaudo.

Difficile dare una unica esemplificazione del procedimento di realizzazione di una opera pub-
blica, in quanto diversi sono i sistemi per realizzarla, tuttavia se ne propone uno schema in Fig. 1.1.

1.2.1. Obbligo del collaudo

Il collaudo ¢ un atto necessario, obbligatorio che richiede la forma scritta e che ha 1’obiettivo di
verificare, prima dell’accettazione dell’opera che il lavoro sia stato eseguito a regola d’arte, che vi
sia corrispondenza fra quanto contabilizzato e quanto realizzato e che ogni aspetto di cio sia stato
definito dal punto di vista tecnico, amministrativo e contabile. Il diritto dell’appaltatore al collaudo
cessa solo in caso di risoluzione del contratto (vedi cap. 2, § 9.1).

Come si rileva dalla Fig. 1.1, il collaudatore & chiamato ad esprimersi sostanzialmente su tutti
gli aspetti attinenti la fase esecutiva dell’opera, sia questi di ordine amministrativo che tecnico, come
delineato dall’articolo 215, comma 1 del Regolamento, e in detto schema, la nomina del soggetto
competente ¢ prevista in corso d’opera, come d’altronde stabilito nella maggior parte dei casi elen-
cati nel comma 4 dell’articolo 215 regolamentare citato.

Nelle varie fasi, che costituiscono I’intero procedimento, operano numerosi soggetti, ciascuno
con compiti ben definiti dalle norme e questi si relazionano a loro volta con vari Istituti, che svol-
gono determinate funzioni di controllo e vigilanza. Pertanto si ritiene necessario passare in rasse-
gna compiti e funzioni dei Soggetti e delle Istituzioni che operano, al fine di avere chiari i rapporti
che intercorrono fra questi e il collaudatore.

1.3. Soggetti

1.3.1. Stazione appaltante e Committente

La definizione di Stazione appaltante si ritrova all’articolo 3, comma 33 del Codice che recita:
L’espressione «stazione appaltante» (...) comprende le amministrazioni aggiudicatrici e gli altri sog-
getti di cui all’articolo 32 dello stesso Codice. La richiamata norma ¢ molto articolata e per ciascuna
fattispecie prevede precisi ambiti di applicazione delle disposizioni dello stesso D.Lgs. n. 163/2006,
pertanto si rinvia al testo della stessa.

Nell’articolo 3, comma 25 del Codice, a sua volta, si ritrova la definizione di «amministrazioni
aggiudicatrici» ossia: le amministrazioni dello Stato; gli enti pubblici territoriali; gli altri enti pub-
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blici non economici; gli organismi di diritto pubblico; le associazioni, unioni, consorzi, comunque
denominati, costituiti da detti soggetti.

L’articolo 3, comma 26, del D.Lgs. n. 163/2006 definisce poi «organismo di diritto pubblico»
qualsiasi organismo, anche in forma societaria:

— istituito per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale, aventi carattere non

industriale o commerciale;

— dotato di personalita giuridica;

— la cui attivita sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali

o da altri organismi di diritto pubblico, oppure la cui gestione sia soggetta al controllo di
questi ultimi, oppure il cui organo di amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costi-
tuito da membri dei quali piu della meta ¢ designata dallo Stato, dagli enti pubblici territo-
riali o da altri organismi di diritto pubblico.

La Stazione appaltante ¢ il soggetto a cui compete realizzare I’opera, mediante tecnici interni o
esterni ad essa. L’articolo 33 del Codice prevede che le amministrazioni aggiudicatrici, a seguito di
apposito disciplinare, possono affidare le funzioni di Stazione appaltante a determinati soggetti, quali
i Provveditorati Interregionali alle Opere Pubbliche (ex S.I.I.T.) e le amministrazioni provinciali.
Ne discende che il Committente (amministrazione aggiudicatrice) puo essere soggetto distinto dalla
Stazione appaltante.

1.3.2. Operatore economico

Nel Codice, il termine “appaltatore” in generale ¢ stato sostituito con quello di “operatore eco-
nomico” che comprende 1’imprenditore, il fornitore e il prestatore di servizi o un raggruppamento
o consorzio di essi.

In ogni caso, per inquadrare la figura dell’operatore economico, che ha sottoscritto un con-
tratto di lavoro pubblico, ci si puo riferire preliminarmente alla nozione di appalto, definito dal-
I’articolo 1655 del Codice civile, 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 cor-
rispettivo in danaro”.

E stato osservato relativamente alla natura dei soggetti legittimati ad accedere ai contratti pub-
blici, che la previsione legislativa nazionale (articolo 3, punto 19 del Codice) riferisce i termini di
imprenditore, fornitore e prestatore di servizi ad “una persona fisica, o una persona giuridica, o un
ente senza personalita giuridica, ivi compreso il gruppo europeo di interesse economico (GEIE) co-
stituito ai sensi del Decreto Legislativo 23 luglio 1991, n. 240, che offra sul mercato, rispettivamente,
la realizzazione di lavori o opere, la fornitura di prodotti, la prestazione di servizi’; parimenti la
norma comunitaria (articolo 1, par. 8, della direttiva n. 2004/18/CE) indica che “i termini «impren-
ditore», «fornitore» e «prestatore di servizi» designano una persona fisica o giuridica o un ente
pubblico o un raggruppamento di tali persone e/o enti che offra sul mercato, rispettivamente, la rea-
lizzazione di lavori e/o opere, prodotti o servizi”.

La capacita tecnica dell’appaltatore ¢ ’attitudine a svolgere le funzioni di organizzazione e di
gestione dei mezzi necessari alla realizzazione dell’opera che costituisce 1’oggetto contrattuale. La
qualificazione dell’appaltatore ¢ necessaria per la partecipazione alle gare di appalto ed ¢ acquisita
tramite il Sistema di qualificazione.

Nel seguito si usera con lo stesso significato il termine operatore economico o appaltatore.
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1.3.3. La direzione tecnica

L’articolo 87 del Regolamento, comma 1, definisce la direzione tecnica come 1’organo cui com-
petono gli adempimenti di carattere tecnico-organizzativo necessari per la realizzazione dei lavori.
La direzione tecnica puo essere assunta da un singolo soggetto, eventualmente coincidente con il
legale rappresentante dell’impresa, o da pill soggetti.

Nel caso di imprese di modeste dimensioni, la funzione di direttore tecnico € spesso svolta dallo
stesso rappresentante legale.

Anche se definita nell’ambito della disciplina dei contratti pubblici, 1’attivita del soggetto inca-
ricato ¢ regolata da un contratto di lavoro privatistico, il quale conferisce autonomia di spesa e al-
tresi mansioni e responsabilita sue proprie. Per quanto detto, per I’ampiezza delle deleghe a lui
conferibili puo essere assimilato al dirigente di unita produttiva esterna.

1.3.3.1. Altre funzioni del direttore tecnico

11 direttore tecnico opera per conto dell’appaltatore, e provvede a tutto cio che attiene alla ma-
teriale esecuzione dell’opera, in termini di organizzazione del cantiere e delle attivita lavorative,
approvvigionamento dei materiali e la loro messa in opera. Pertanto, I’opera ¢ realizzata sotto la
sua continua vigilanza e ne deve garantire il rispetto delle norme tecniche vigenti per ogni parte della
costruzione. Dette funzioni sono di notevole rilevanza in quanto la qualificazione conseguita ai sensi
dell’articolo 79, comma 14 del Regolamento ¢ collegata al direttore tecnico che ’ha consentita.

Inoltre, I’articolo 87 del Regolamento, con il comma 2, stabilisce che “i soggetti ai quali viene
affidato I’incarico di direttore tecnico sono dotati, per la qualificazione in categorie con classifica
di importo pari o superiore alla IV, di laurea in ingegneria, in architettura, o altra equipollente, o di
laurea breve o di diploma universitario in ingegneria o in architettura o equipollente, di diploma di
perito industriale edile o di geometra; per le classifiche inferiori € ammesso anche il possesso di ti-
tolo di studio tecnico equivalente al diploma di geometra e di perito industriale edile, ovvero il pos-
sesso del requisito professionale identificato nella esperienza acquisita nel settore delle costruzioni
quale direttore del cantiere per un periodo non inferiore a cinque anni da comprovare con idonei
certificati di esecuzione dei lavori attestanti tale condizione.”.

11 Direttore tecnico ¢ il diretto interlocutore del Direttore di lavori e del R.U.P per ogni que-
stione che riguarda gli aspetti tecnici realizzativi dell’opera e quindi rappresenta I’Impresa durante
tutte le operazioni di collaudo.

I soggetti designati nell’incarico di direttore tecnico non possono rivestire analogo incarico per
conto di altre imprese qualificate e pertanto devono essere in grado di produrre una dichiarazione
di unicita di incarico. Qualora il direttore tecnico sia persona diversa dal titolare dell’impresa, dal
legale rappresentante, dall’amministratore e dal socio, deve essere dipendente dell’impresa stessa o
in possesso di contratto d’opera professionale regolarmente registrato.

1.3.4. 11 direttore di cantiere

Come indicato dall’articolo 6, comma 3, del Decreto Ministeriale 19 aprile 2000, n. 145, la di-
rezione del cantiere ¢ assunta dal direttore tecnico dell’impresa o da altro tecnico formalmente in-
caricato dall’appaltatore ed eventualmente coincidente con il rappresentante delegato ai sensi
dell’articolo 4, dello stesso decreto.
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Le sue attivita possono cosi compendiarsi:

— coordinare tutte le attivita del cantiere, sia quelle eseguite da personale dipendente che da

eventuali subappaltatori;

— decidere le varie fasi lavorative e assicurarsi che il lavoro del cantiere progredisca secondo

il programma;

— decidere I'utilizzo delle macchine e delle attrezzature, assicurare il rifornimento dei materiali,

controllandone la quantita e la qualita;

— controllare che la realizzazione dei lavori avvenga secondo il progetto;

— assicurare il rispetto delle norme di prevenzione e sicurezza;

— tenere la contabilita relativa alle lavorazioni effettuate.

Larticolo 118, comma 7 del Codice stabilisce che “il direttore tecnico di cantiere & responsabile
del rispetto del piano di sicurezza da parte di tutte le imprese impegnate nell’esecuzione dei lavori”
ed ¢ quindi il primo destinatario degli obblighi attuativi in materia di sicurezza.

L’articolo 131, comma 3, ultimo periodo del Codice stabilisce poi che “il direttore di cantiere e
il coordinatore della sicurezza in fase di esecuzione, ciascuno nell’ambito delle proprie compe-
tenze, vigilano sull’osservanza dei piani di sicurezza.”.

Il riferimento ai piani di sicurezza deriva dal primo periodo della norma citata, dove & detto che
il piano di sicurezza e di coordinamento (PSC), quando previsto ai sensi del D.Lgs. n. 81/2008, ov-
vero il piano di sicurezza sostitutivo (PSS), nonché il piano operativo di sicurezza (POS) formano
parte integrante del contratto di appalto o di concessione.

1.3.5. Il Direttore dei lavori e I’Ufficio della direzione dei lavori

Lufficio di direzione lavori ¢ preposto alla direzione ed al controllo tecnico, contabile e ammi-
nistrativo dell’esecuzione dell’intervento secondo le disposizioni regolamentari e nel rispetto degli
impegni contrattuali. Il direttore dei lavori cura che i lavori siano eseguiti a regola d’arte ed in confor-
mita del progetto e del contratto, ha la responsabilita del coordinamento e della supervisione del-
Pattivita di tutto 1’ufficio di direzione dei lavori, ed interloquisce in via esclusiva con 1’esecutore in
merito agli aspetti tecnici ed economici del contratto. E inoltre responsabile dell’accettazione dei
materiali, sulla base anche del controllo quantitativo e qualitativo degli accertamenti delle caratte-
ristiche meccaniche effettuati dai laboratori in possesso della prescritta concessione da parte del Con-
siglio Superiore dei Lavori Pubblici.

Al direttore dei lavori fanno capo tutte le attivita ed i compiti allo stesso espressamente deman-
dati dal Codice o dal Regolamento.

1.3.5.1. Direttori operativi

Come disposto dall’articolo 149 del Regolamento, gli assistenti con funzioni di direttori opera-
tivi collaborano con il direttore dei lavori nel verificare che lavorazioni di singole parti dei lavori
da realizzare siano eseguite regolarmente e nell’osservanza delle clausole contrattuali. Essi rispon-
dono della loro attivita direttamente al direttore dei lavori.

Al direttori operativi possono essere affidati dal direttore dei lavori, fra gli altri, i seguenti compiti:

a) verificare che 1’appaltatore svolga tutte le pratiche di legge relative alla denuncia dei calcoli

delle strutture;
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b)
c)
d)
e)

5

g)
h)

programmare e coordinare le attivita dell’ispettore dei lavori;

curare I’aggiornamento del cronoprogramma generale e particolareggiato dei lavori e segna-
lare tempestivamente al direttore dei lavori le eventuali difformita rispetto alle previsioni con-
trattuali proponendo i necessari interventi correttivi;

assistere il direttore dei lavori nell’identificare gli interventi necessari ad eliminare difetti pro-
gettuali o esecutivi;

individuare ed analizzare le cause che influiscono negativamente sulla qualita dei lavori e
proponendo al direttore dei lavori le adeguate azioni correttive;

assistere i collaudatori nell’espletamento delle operazioni di collaudo;

esaminare e approvare il programma delle prove di collaudo e messa in servizio degli impianti;
la direzione di lavorazioni specialistiche.

1.3.5.2. Ispettori di cantiere

Larticolo 150 del Regolamento prevede che gli assistenti con funzioni di ispettori di cantiere
collaborino con il direttore dei lavori nella sorveglianza dei lavori, in conformita delle prescrizioni
stabilite nel Capitolato speciale d’appalto, rispondendo allo stesso direttamente della loro attivita.
La posizione di ispettore ¢ ricoperta da una sola persona che esercita la sua attivita in un turno di
lavoro. Essi sono presenti a tempo pieno durante il periodo di svolgimento di lavori che richiedono
controllo quotidiano, nonché durante le fasi di collaudo e delle eventuali manutenzioni.

Agli ispettori, possono essere affidati fra gli altri i seguenti compiti:

a)
b)
c)
d)

e)
5

g)
h)

la verifica dei documenti di accompagnamento delle forniture di materiali per assicurare che siano
conformi alle prescrizioni ed approvati dalle strutture di controllo in qualita del fornitore;

la verifica, prima della messa in opera, che i materiali, le apparecchiature e gli impianti ab-
biano superato le fasi di collaudo prescritte dal controllo di qualita o dalle normative vigenti
o dalle prescrizioni contrattuali in base alle quali sono stati costruiti;

il controllo sulla attivita dei subappaltatori;

il controllo sulla regolare esecuzione dei lavori con riguardo ai disegni ed alle specifiche
tecniche contrattuali;

I’assistenza alle prove di laboratorio;

I’assistenza ai collaudi dei lavori ed alle prove di messa in esercizio ed accettazione degli
impianti;

la predisposizione degli atti contabili quando siano stati incaricati dal direttore dei lavori;
I’assistenza al coordinatore per la sicurezza in fase di esecuzione.

1.3.6. I soggetti preposti alla sicurezza

11 collaudatore entra nel merito del rispetto, da parte dell’appaltatore, di tutti gli obblighi contrattua-
li e quindi di quelli attinenti alla sicurezza, pertanto si ritiene utile richiamare le disposizioni vigenti in
materia di sicurezza, nonché i compiti e le funzioni che devono svolgere i soggetti a questa preposti.

Con I’articolo 18 della Legge 19 marzo 1990, n. 55 (disposizione abrogata dall’articolo 256, del
Codice) ¢ stato introdotto per la prima volta, con riferimento alle opere pubbliche, I’obbligo della
redazione dei piani di sicurezza; tale disposizione si fondava sul rilevante principio secondo il quale
il datore di lavoro deve assicurare ai propri dipendenti, attraverso opportune misure precauzionali,
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un ambiente di lavoro tale da garantire la loro integrita fisica. Qualsiasi lavorazione deve avvenire
in condizioni tali da prevenire ogni possibile infortunio o di ridurne al minimo le conseguenze in
occasione del suo manifestarsi.

Oggi tutte le norme sulla sicurezza sono confluite nel Testo Unico in materia della salute e della
sicurezza nei luoghi di lavoro di cui al citato Decreto Legislativo 9 aprile 2008, n. 81, come modi-
ficato dal D.Lgs. n. 106/2009.

Con specifico riferimento ai cantieri temporanei mobili, si individuano tre soggetti che devono
svolgere compiti e funzioni riguardanti esclusivamente la sicurezza e che devono possedere speci-
fiche competenze in materia e precisamente:

1) Il Committente o Responsabile dei lavori;

2) 1l Coordinatore per la progettazione;

3) 1l Coordinatore per I’esecuzione dei lavori.

Larticolo 98, comma 2 del D.Lgs. n. 81/2008, prevede che le competenze di coordinatore sono
acquisibili tramite periodi di esperienza maturata nel settore delle costruzioni, in funzione del titolo
di studio posseduto dal soggetto e dall’acquisizione di attestato di frequenza, con verifica dell’ap-
prendimento finale, a specifico corso in materia di sicurezza.

1.3.6.1. Committente e Responsabile dei lavori

Nel § 3.1, ¢ stata data la definizione di Stazione appaltante ed ¢ stato detto che il Committente
¢ il soggetto titolare del potere decisionale e di spesa relativo alla gestione dell’appalto, che pud o
no coincidere con la Stazione appaltante. La definizione di Committente in questo caso fa capo esclu-
sivamente al ruolo economico svolto da detto soggetto.

Diversa e di diverso ordine, specialmente in merito alle responsabilita, ¢ la definizione che viene
data dall’articolo 89 del D.Lgs. n. 81/2008, secondo il quale il Committente & il soggetto per conto
del quale I’intera opera viene realizzata, indipendentemente da eventuali frazionamenti della sua rea-
lizzazione. Nel campo di applicazione del Decreto Legislativo 12 aprile 2006, n. 163, il Responsa-
bile dei lavori ¢ il Responsabile del procedimento. Difatti ai sensi della citata disposizione, il
Responsabile dei lavori, ¢ il soggetto che pud essere incaricato dal Committente per svolgere i com-
piti ad esso attribuiti dallo stesso D.Lgs. n. 81/2008.

Specifiche responsabilita e pesanti sanzioni sono previste per il Committente o per i soggetti ai
quali vengono delegate le funzioni, qualora vengano trasgredite le disposizioni relative alla sicurezza
dei lavoratori.

Come si vedra piu avanti, qualora il committente affida a soggetto specificamente qualificato
I’incarico di coordinatore in materia di sicurezza del lavoro e di prevenzione degli infortuni, tra i
compiti del designato rientra il dovere di fornire le opportune informazioni sui rischi cui vanno in-
contro i lavoratori per le singole attivita svolte dagli stessi e sulle misure da adottare per evitare in-
cidenti nell’espletamento della specifico compito. Inoltre, nel ruolo specifico, deve svolgere una
costante vigilanza sull’esecuzione dei lavori affinché alle disposizioni impartite si dia adempimento,
sanzionando opportunamente, anche con I’allontanamento dai luoghi di lavoro tutti coloro che non
abbiano dato concreta attuazione a quanto disposto.

L’articolo 10, comma 2 del Regolamento, afferma inoltre che il responsabile del procedimento
assume il ruolo di responsabile dei lavori, ai fini del rispetto delle norme sulla sicurezza e salute dei
lavoratori sui luoghi di lavoro.
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Ai sensi dell’articolo 10, comma 3 del Regolamento, il Responsabile del procedimento, nello
svolgimento dell’incarico di Responsabile dei lavori, salvo diversa indicazione e fermi restando i
numerosi compiti e le responsabilita di cui agli articoli 90, 93, comma 2,99, comma 1,e 101, comma
1, del Decreto Legislativo 9 aprile 2008, n. 81:

a) richiede la nomina del coordinatore per la progettazione e del coordinatore per 1’esecuzione

dei lavori e vigila sulla loro attivita;

b) provvede, sentito il direttore dei lavori e il coordinatore per 1’esecuzione, a verificare che

I’esecutore corrisponda gli oneri della sicurezza, relativi alle prestazioni affidate in subap-
palto, alle imprese subappaltatrici senza alcun ribasso.

1.3.6.2. Il Coordinatore per la progettazione

Il coordinatore in materia di sicurezza e di salute durante la progettazione dell’opera ¢ il sog-
getto, incaricato dal committente, per I’esecuzione dei compiti di cui all’articolo 91, D.Lgs.
n. 81/2008. Detto soggetto nel corso della progettazione dell’opera e comunque prima della richie-
sta di presentazione delle offerte, deve provvedere a:

a) redigere il piano di sicurezza e di coordinamento di cui all’articolo 100, comma 1, dello stesso
D.Lgs. n. 81/2008;

b) predisporre un fascicolo adattato alle caratteristiche dell’opera, i cui contenuti sono definiti
all’allegato X VI, contenente le informazioni utili ai fini della prevenzione e della protezione
dai rischi cui sono esposti i lavoratori, tenendo conto delle specifiche norme di buona tec-
nica e dell’allegato II al documento UE 26 maggio 1993.

Il fascicolo di cui alla lettera b), ¢ preso in considerazione all’atto di eventuali lavori successivi

sull’opera.

1.3.6.3. 1l Coordinatore per I’esecuzione dei lavori

Ai sensi dell’articolo 151 del Regolamento, le funzioni del coordinatore per 1’esecuzione dei la-
vori, previste dalla vigente normativa sulla sicurezza nei cantieri, possono essere svolte dal diret-
tore lavori qualora sia provvisto dei requisiti previsti dalla normativa stessa. Nell’eventualita che il
direttore dei lavori non svolga tali funzioni, le Stazioni appaltanti devono prevedere la presenza di
almeno un direttore operativo avente i requisiti previsti dalla normativa, che svolga le funzioni del
coordinatore per 1’esecuzione dei lavori.

I compiti e le funzioni che il soggetto in argomento deve esercitare sono dettagliatamente indi-
viduati con I’articolo 92, comma 1 del D.Lgs. n. 81/2008 ed inoltre, ai sensi del comma 2 del citato
articolo 151 regolamentare, egli deve assicurare il rispetto delle disposizioni di cui all’articolo 131,
comma 2 del Codice, che riguardano la consegna da parte dell’appaltatore alla Stazione appaltante
di specifici documenti relativi ai piani di sicurezza.

1.3.7. L’organo di collaudo

Nel corso della trattazione, i compiti e responsabilita del collaudatore saranno puntualmente
esaminati. In questa sede si traccia un profilo generale per completare 1’esame dei ruoli dei soggetti
che in qualche modo partecipano al procedimento di opera pubblica. Nel seguito con il termine
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Collaudatore si indichera indifferentemente 1’Organo di collaudo, sia esso formato da un solo sog-
getto o in forma di commissione.

La disciplina codicistica si ritrova all’articolo 120 del D.Lgs. n. 163/2006, 11 Regolamento in-
vece dedica alla procedura il Titolo X (articoli da 215 a 238).

Scopo del collaudo, secondo il comma 1 dell’articolo 215 del Regolamento ¢ quello di verifi-
care e certificare che 1’opera o il lavoro sono stati eseguiti a regola d’arte secondo il progetto ap-
provato e le relative prescrizioni tecniche, nonché le eventuali perizie di variante, in conformita del
contratto e degli eventuali conseguenti atti di sottomissione o aggiuntivi debitamente approvati.

Altra finalita del collaudo ¢ quello di verificare che i dati risultanti dalla contabilita e dai docu-
menti giustificativi corrispondono fra loro e con le risultanze di fatto, non solo per dimensioni, forma
e quantita, ma anche per qualita dei materiali, dei componenti e delle provviste e che le procedure
espropriative poste a carico dell’appaltatore, siano state espletate con tempestivita e diligenza. Il col-
laudo comprende altresi tutte le verifiche tecniche previste dalle leggi di settore.

I compiti e le funzioni dei collaudatori di un’opera pubblica non possono qualificarsi come pre-
stazioni d’opera professionale, oggetto di un rapporto meramente privatistico, essendo essi chia-
mati a svolgere compiti assunti in virtt di un rapporto connotato dall’esercizio di potesta
amministrative operanti direttamente sui diritti ed interessi di terzi ed implicanti il compimento di
atti di ufficio, con poteri tecnici ed amministrativi nell’interesse della pubblica amministrazione.

Il collaudo dell’opera pubblica, integra un procedimento amministrativo richiedente da un lato
I’emissione del c.d. “certificato di collaudo”, il quale racchiude il giudizio finale del collaudatore
intorno all’opera e contiene la liquidazione del corrispettivo all’appaltatore e, dall’altro, I’approva-
zione del collaudo da parte dell’amministrazione che esprime 1’accettazione dell’opera per conto del
committente e rende definitiva la predetta liquidazione, con la precisazione che ¢ in questo ultimo
momento e solo in questo momento che si perfeziona la fattispecie procedimentale della collauda-

zione di opere pubbliche generativa del diritto del collaudatore al compenso!.

1.3.8. Termini di definizione del collaudo

Larticolo 141, comma 1 del Codice, ha rinviato al Regolamento per quanto attiene alla defini-
zione delle norme concernenti il termine entro il quale deve essere effettuato il collaudo finale, che
deve comunque avere luogo non oltre 6 mesi dall’ultimazione dei lavori. Salvi i casi, individuati
dallo stesso Regolamento, di particolare complessita dell’opera da collaudare, in cui il termine pud
essere elevato sino ad un anno. Il medesimo Regolamento definisce altresi i requisiti professionali
dei collaudatori secondo le caratteristiche dei lavori, la misura del compenso ad essi spettante, non-
ché le modalita di effettuazione del collaudo e di redazione del certificato di collaudo ovvero, nei
casi previsti, del certificato di regolare esecuzione.

Per tutti i lavori pubblici deve essere redatto un certificato di collaudo secondo le modalita pre-
viste dal Regolamento. Il certificato di collaudo ha carattere provvisorio ed assume carattere defi-
nitivo decorsi 2 anni dall’emissione del medesimo. Decorso tale termine, il collaudo si intende
tacitamente approvato ancorché I’atto formale di approvazione non sia intervenuto entro 2 mesi dalla
scadenza del medesimo termine.

' Cassazione civile, sez. I, 26 maggio 2010, n. 12884. Archivio giuridico delle opere pubbliche, anno 2010, p. 330.
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Per quanto attiene alla soglia di importo entro la quale ¢ possibile fare ricorso al pili semplice
certificato di regolare esecuzione, il comma 3 del citato articolo 141 del Codice dispone che nel caso
di lavori di importo sino a € 500.000 il certificato di collaudo ¢ sostituito da quello di regolare ese-
cuzione; per i lavori di importo superiore, ma non eccedente € 1.000.000, ¢ in facolta del soggetto
appaltante di sostituire il certificato di collaudo con quello di regolare esecuzione. Il certificato di
regolare esecuzione deve comunque emettersi non oltre 3 mesi dalla data di ultimazione dei lavori.

Per le operazioni di collaudo, le Stazioni appaltanti, a norma dell’articolo 216 del Regolamento,
attribuiscono I’incarico di collaudo ad uno o piu soggetti di specifica qualificazione professionale
commisurata alla tipologia e categoria dei lavori oggetto del contratto d’appalto.

1.3.9. Il Responsabile delle procedure di affidamento e di esecuzione dei contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture

1.3.9.1. Il Responsabile unico del procedimento

Larticolo 10 del Codice, richiamando la Legge 7 agosto 1990, n. 2412, stabilisce che per ogni
singolo intervento da realizzarsi mediante un contratto pubblico, le amministrazioni aggiudicatrici
nominano un responsabile del procedimento, unico per le fasi della progettazione, dell’affidamento,
dell’esecuzione.

Dette amministrazioni aggiudicatrici devono provvedere con atto formale alla designazione di
un soggetto, avente i requisiti pitt avanti specificati, al quale affidare la responsabilita della program-
mazione, progettazione, affidamento, esecuzione, nonché ogni altra attivita che si renda necessario
porre in essere al fine della conclusione del procedimento.

Latto di designazione del responsabile del procedimento si configura quale atto di delega di
funzioni di vertice e sempre e solo con riferimento ad un intervento determinato. Inoltre il richiamo
alla Legge n. 241/1990 operato dal Codice fa si che 1’atto di nomina debba fare espresso riferi-
mento a detta norma.

1.3.9.2. Attivita generali del RUP
L’articolo 9, comma 2, del Regolamento stabilisce che il responsabile del procedimento prov-
vede a creare le condizioni affinché il processo realizzativo dell’intervento risulti condotto:
— in modo unitario in relazione ai tempi e ai costi preventivati, alla qualita richiesta, alla ma-
nutenzione programmata, alla sicurezza e alla salute dei lavoratori,
— in conformita di qualsiasi altra disposizione di legge in materia.
Con il successivo comma 3 ¢ detto che, nello svolgimento delle attivita di propria competenza,
il responsabile del procedimento formula proposte al dirigente cui ¢ affidato il programma triennale
e fornisce allo stesso dati e informazioni:
a) nelle fasi di aggiornamento annuale del programma triennale;
b) nelle fasi di affidamento, di elaborazione ed approvazione del progetto preliminare, defini-
tivo ed esecutivo;

2 Legge 7 agosto 1990 n. 241 — Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai docu-

menti amministrativi (G.U.R.I. 18-08-1990, n. 192). Testo completo in CD.
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c) nelle procedure di scelta del contraente per 1’affidamento di appalti e concessioni;

d) sul controllo periodico del rispetto dei tempi programmati e del livello di prestazione, qua-
lita e prezzo;

¢) nelle fasi di esecuzione e collaudo dei lavori.

Con riferimento al Codice, il comma 2 dell’articolo 10 prevede che il responsabile del procedi-
mento debba svolgere tutti i compiti relativi alle procedure di affidamento previste dal Codice, ivi
compresi gli affidamenti in economia, nonché alla vigilanza sulla corretta esecuzione dei contratti,
che non siano specificamente attribuiti ad altri organi o soggetti; in particolare, il responsabile del
procedimento, oltre ai compiti specificamente previsti da altre disposizioni del Codice:

a) formula proposte e fornisce dati e informazioni al fine della predisposizione del programma
triennale dei lavori pubblici e dei relativi aggiornamenti annuali, nonché al fine della predi-
sposizione di ogni altro atto di programmazione di contratti pubblici di servizi e di forniture,
e della predisposizione dell’avviso di preinformazione;

b) cura, in ciascuna fase di attuazione degli interventi, il controllo sui livelli di prestazione, di
qualita e di prezzo determinati in coerenza alla copertura finanziaria e ai tempi di realizza-
zione dei programmi;

c) cura il corretto e razionale svolgimento delle procedure;

d) segnala eventuali disfunzioni, impedimenti, ritardi nell’attuazione degli interventi;

e) accerta la libera disponibilita di aree e immobili necessari;

f) fornisce all’amministrazione aggiudicatrice i dati e le informazioni relativi alle principali fasi
di svolgimento dell’attuazione dell’intervento, necessari per ’attivita di coordinamento, in-
dirizzo e controllo di sua competenza;

g) propone all’amministrazione aggiudicatrice la conclusione di un accordo di programma, ai
sensi delle norme vigenti, quando si rende necessaria 1’azione integrata e coordinata di di-
verse amministrazioni;

h) propone I’indizione, o, ove competente, indice la conferenza di servizi, ai sensi della Legge
7 agosto 1990, n. 241, quando sia necessario o utile per I’acquisizione di intese, pareri, con-
cessioni, autorizzazioni, permessi, licenze, nulla osta, assensi, comunque denominati.

1.3.9.3. Funzioni e compiti del responsabile del procedimento

Il comma 4, dell’articolo 10 del Codice, rinvia al Regolamento per quanto attiene all’individua-
zione degli eventuali altri compiti del RUP, coordinando con essi i compiti del direttore dell’esecuzione
del contratto e del direttore dei lavori, nonché dei coordinatori in materia di salute e di sicurezza du-
rante la progettazione e durante 1’esecuzione, gia previsti dal D.Lgs. n. 494/1996 ed oggi dal Decreto
Legislativo 9 aprile 2008, n. 81 (Attuazione dell’articolo 1 della Legge 3 agosto 2007, n. 123, in ma-
teria di tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro), nonché dalle altre norme vigenti.

Larticolo 10, comma 4, Reg., stabilisce che il responsabile del procedimento svolge i propri com-
piti con il supporto dei dipendenti delle amministrazioni aggiudicatrici.

Nella Tabella 1.1 si schematizza il contenuto dell’articolo 10, comma 1 del Regolamento, con
I’indicazione sommaria dei riferimenti normativi di ciascuna funzione o compito del RUP.

Dall’ampiezza dei compiti e dalle funzioni elencate, si rileva come il responsabile del procedi-
mento sia il principale soggetto che interloquisce con il collaudatore in merito ad ogni aspetto tec-
nico € amministrativo, inerente i lavori.
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Tab. 1.1. Funzioni e compiti del RUP

Compiti e funzioni

Riferimenti

a)

Promuove e sovrintende agli accertamenti ed alle
indagini preliminari idonei a consentire la verifica della
fattibilita tecnica, economica ed amministrativa degli

Articolo 17, Reg.;
Articolo 273 Reg.
(per i servizi)

regolamento, che
richiedono I’apporto di
una pluralita di
competenze.

interventi
la conformita ambientale Art. 10, c.1,1. b), Reg.
b Verifica, in via generale, la conformita paesistica Art. 10, c.1,1. b), Reg.
in relazione agli interventi | |a conformita territoriale Art. 10, ¢c.1,1. b), Reg.
la conformita urbanistica Art. 10, c.1,1. b), Reg.
b1) | Promuove I’avvio delle procedure di variante urbanistica | Art. 10, c.1, 1. ¢), Reg.
Redige, secondo quanto previsto dall’articolo 93,
commi 1 e 2 del Codice, il documento preliminare alla Art. 10,c. 1,1. c), Reg.
progettazione
€) |Cura che sia richiesto il Codice unico di progetto (CUP) di
cui all artlhcol(.) 11 della legg.eAIG gennaio 2003,. n. 3, e che Art. 10, c.1, 1. ¢), Reg.
lo stesso sia riportato su tutti i documenti amministrativi e
contabili concernenti il progetto
— la carenza in organico di
personale tecnico;
— la difficolta di rispettare i
tempi della
programmazione dei
lavori;
Accerta e certifica, anche - la dlfﬁc.o ]t.a .dl. svolgere le
L i funzioni di istituto;
sulla base degli atti forniti . . . .
dal diricente — il caso di lavori di
s g .. . speciale complessita o di | Art. 90, c.6, Cod.
dell’amministrazione . . .
Lo rilevanza architettonica o
aggiudicatrice preposto alla . .
ambientale;
struttura competente L0 .
— la necessita di predisporre
progetti integrali, cosi
come definiti dal
d

Motiva la scelta del metodo
di affidamento degli
incarichi di natura tecnica,
compresa la valutazione di
cui all’articolo 91, comma 5,
del Codice

Art. 10, c.1,1. d), Reg.

Coordina e verifica la
predisposizione dei bandi di
gara, nonché il successivo
svolgimento delle relative
procedure

Art. 10, c.1,1. d), Reg.

segue —
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Compiti e funzioni Riferimenti
Verifica 1’effettiva possibilita
di svolgere all’interno
dell’amministrazione le
. . Art. 10, c.1,1. d), Reg.
diverse fasi della »c.1,1.d), Reg
progettazione senza 1’ausilio
di consulenze esterne
Le modalita di verifica dei
i A - Art. 10, c.1,1. d), Reg.
In relazione alle vari livelli progettuali 1t 10, ¢.1,1.d), Reg
caratteristiche ¢ alla Le procedure di eventuale
dimensione dell’intervento, .p . .|Art. 10, c.1, 1. d), Reg.
d1) .. affidamento a soggetti esterni
promuove e definisce, sulla 8 . > —
base delle indicazioni del La stima dei corrispettivi, da
dirigente inserire nel quadro Art. 10, c.1,1. d), Reg.
economico
Coordina le attivita Gli indirizzi che devono
necessarie al fine della essere seguiti nei successivi
redazione del progetto livelli di progettazione
e) |preliminare, verificando che, |T diversi gradi di Art. 10, c.1,1. e), Reg.
nel rispetto del contenuto del | approfondimento delle
documento preliminare alla | verifiche, delle rilevazioni e
progettazione, siano indicati |degli elaborati richiesti
. TN verificando che siano
Coordina le attivita . NI
. . rispettate le indicazioni
necessarie alla redazione del
f) . contenute nel documento Art. 10,c.1,1. e), Reg.
progetto definitivo ed .. .
. preliminare alla progettazione
esecutivo .
e nel progetto preliminare
Convoca e presiede nelle procedure ristrette e di appalto di
progettazione ed esecuzione sulla base del progetto
g) |preliminare, ove ne ravvisi la necessita, un incontro Art. 10,c.1,1. g), Reg.
preliminare per I’illustrazione del progetto e per consentire
osservazioni allo stesso
Nel caso di procedura
Propone alla negoziata senza
h) ammin.istra.zior}e . o pubblicazione di b.ando Art. 10, c.1, 1. h), Reg.
aggiudicatrice i sistemi di promuove la gara informale
affidamento dei lavori e garantisce la pubblicita dei
relativi atti
Richiede all’amministrazione aggiudicatrice la nomina
i) |della commissione giudicatrice nel caso di affidamento con |Art. 10, c.1, 1. i), Reg.
il criterio dell’offerta economicamente pill vantaggiosa
ed accerta anche sulla base
degli atti forniti dal dirigente
la sussistenza delle
e . condizioni che ai sensi
Promuove I’istituzione dell’articolo 90. comma 6
1) |dell’ufficio di direzione dei ’ ’ Art. 10, c.1,1.1), Reg.

lavori

del Codice giustificano
I’affidamento dell’incarico a
soggetti esterni alla
amministrazione
aggiudicatrice

segue —
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Compiti e funzioni

Riferimenti

m)

Accerta e certifica, sulla base degli atti forniti dal dirigente,
le situazioni di carenza di organico in presenza delle quali
le funzioni di collaudatore sono affidate ai sensi
dell’articolo 141, comma 4, del Codice ai soggetti esterni

alla Stazione appaltante

Art. 10, c.1,1. m), Reg.

n)

Adotta gli atti di competenza a seguito delle iniziative e
delle segnalazioni del coordinatore per 1’esecuzione dei
lavori sentito il direttore dei lavori

Art. 10, c.1,1. n), Reg.

0)

Effettua, prima dell’approvazione del progetto in ciascuno
dei suoi livelli, le necessarie verifiche circa la rispondenza
dei contenuti del documento alla normativa vigente, alle
indicazioni del documento preliminare e alle disponibilita
finanziarie, nonché all’esistenza dei presupposti di ordine
tecnico ed amministrativo necessari per conseguire la piena

disponibilita degli immobili

Art. 10, c.1,1. 0), Reg.

p)

Nel caso di lavori eseguibili
per lotti, accerta e attesta:

1. ’avvenuta redazione, ai
fini dell’inserimento
nell’elenco annuale, della
progettazione preliminare
dell’intero lavoro e la sua
articolazione per lotti;

2. la quantificazione,
nell’ambito del
programma e dei relativi
aggiornamenti, dei mezzi
finanziari necessari per
appaltare 1’intero lavoro;

3. I’idoneita dei singoli lotti
a costituire parte
funzionale, fattibile e
fruibile dell’intero
intervento.

Art. 10, c.1, 1. p), Reg.

qQ

Svolge le attivita necessarie
all’espletamento della
conferenza dei servizi

curando gli adempimenti di
pubblicita delle relative
deliberazioni

assicurando 1’allegazione del
verbale della conferenza
tenutasi sul progetto
preliminare posto a base
delle procedure di appalto di
progettazione ed esecuzione
sulla base del progetto
preliminare e di affidamento
della concessione di lavori
pubblici

Art. 10, c.1,1. q), Reg.

r)

Svolge la funzione di
vigilanza sulla realizzazione
dei lavori nella concessione
di lavori pubblici

verificando il rispetto delle
prescrizioni contrattuali;

Art. 10, c.1,1. 1), Reg.

segue —
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Compiti e funzioni Riferimenti

Raccoglie, verifica e trasmette all’Osservatorio gli elementi
s) |relativi agli interventi di sua competenza anche in relazione | Art. 10, c.1, 1. s), Reg.
a quanto prescritto dall’articolo 7, comma 8 del Codice

Accerta la data di effettivo inizio dei lavori e ogni altro
termine di svolgimento dei lavori

t) Art. 10,c.1,1. 1), Reg.

Trasmette agli organi competenti della amministrazione
aggiudicatrice sentito il direttore dei lavori, la proposta del
coordinatore per 1’esecuzione dei lavori di sospensione,
allontanamento dell’esecutore o dei subappaltatori o dei
lavoratori autonomi dal cantiere o di risoluzione del
contratto

u) Art. 10, c.1,1. u), Reg.

Assicura che ricorrano le condizioni di legge previste

v L
) per le varianti in corso d’opera

Art. 10, c.1,1. v), Reg.

Irroga le penali per il ritardato adempimento degli
z) |obblighi contrattuali, anche sulla base delle indicazioni Art. 10, c.1,1. z), Reg.
fornite dal direttore dei lavori

Accerta e certifica, anche sulla base degli atti forniti dal
aa) |dirigente, negli interventi I’eventuale presenza delle Art. 10, c.1,1. aa), Reg.
caratteristiche di cui all’articolo 3, comma 1, lettere /) e m)

Propone la risoluzione del contratto ogni qual volta se

bb) N .
ne realizzino i presupposti

Art. 10, c.1,1. bb), Reg.

Propone la transazione e la definizione bonaria delle
cc) controversie che insorgono in ogni fase di realizzazione Art. 10, c.1, 1. cc), Reg.
dei lavori

Svolge, ai sensi dell’articolo 16 del D.Lgs. n. 81/2008, su
delega del soggetto di cui all’articolo 26, comma 3, del
predetto decreto legislativo, i compiti previsti nel citato
articolo 26, comma 3, qualora non sia prevista la
predisposizione del piano di sicurezza e di coordinamento
ai sensi del D.Lgs. n. 81/2008

dd) Art. 10, c.1,1. dd), Reg.

1.3.9.4. Supporti al RUP

Come detto, in ogni caso, la nomina del responsabile del procedimento ¢ obbligatoria; I’ultimo
periodo della disposizione di cui all’articolo 10 comma 5 del Codice stabilisce, infatti, che in caso
di accertata carenza di dipendenti di ruolo in possesso di professionalita adeguate, le amministra-
zioni aggiudicatrici nominano il responsabile del procedimento tra i propri dipendenti in servizio. 11
soggetto nominato, se non possiede le necessarie competenze tecniche o amministrative, potra quindi
procedere alla nomina di figura di supporto o proporla al dirigente competente; come previsto, in-
fatti, al comma 7 dello stesso articolo 10 del Codice, nel caso in cui I’organico delle amministrazioni
aggiudicatrici presenti carenze accertate o in €sso non sia compreso nessun soggetto in possesso della
specifica professionalita necessaria per lo svolgimento dei compiti propri del responsabile del pro-
cedimento, secondo quanto attestato dal dirigente competente, i compiti di supporto all’attivita del
responsabile del procedimento possono essere affidati, con le procedure previste dal Codice per I’af-
fidamento di incarichi di servizi, ai soggetti aventi le specifiche competenze di carattere tecnico, eco-
nomico finanziario, amministrativo, organizzativo, e legale, che abbiano stipulato adeguata polizza
assicurativa a copertura dei rischi professionali.
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Per quanto riguarda la disciplina regolamentare, I’articolo 10, comma 5, prevede che nel caso di
inadeguatezza dell’organico, il responsabile del procedimento propone all’amministrazione aggiu-
dicatrice 1’affidamento delle attivita di supporto secondo le procedure e con le modalita previste
alla Parte III, Titolo II del Regolamento (articolo 261, commi 4 e 5). Gli affidatari, ai sensi del ci-
tato comma 5, devono essere muniti di assicurazione di responsabilita civile professionale per i ri-
schi derivanti dallo svolgimento delle attivita di propria competenza.

Il presupposto affinché si possa procedere alla nomina detta resta, in ogni caso, 1’attestazione
del dirigente in merito alle carenze, che devono essere quindi accertate e dimostrate.

1.4. Istituzioni

1.4.1. Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture

L’ Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, rientra nel novero
delle c.d. «xamministrazioni indipendenti», presenti oggi in molti settori dello Stato; tali organismi,
pur facendo parte della pubblica amministrazione, hanno la peculiarita di possedere una notevole au-
tonomia, loro attribuita, che le sottrae a molti vincoli degli Organi di Governo.

Con I’articolo 4, la Legge n. 109/19943, & stato stabilito, al fine di garantire ’osservanza dei
principi generali previsti dall’articolo 1, comma 1, della stessa legge quadro in materia dei lavori
pubblici, anche di interesse regionale, di istituire, con sede in Roma, I’ Autorita per la vigilanza sui
lavori pubblici. Con il comma 1, articolo 6 del Codice, 1’ Autorita per la vigilanza sui lavori pub-
blici, istituita con la Legge n. 109/1994, ha assunto la denominazione di Autorita per la vigilanza
sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture; nel seguito con “Autorita” o “Autorita di vigi-
lanza”, si intendera tale Istituto.

1.4.1.1. Costituzione e membri

L’ Autorita ¢ organo collegiale costituito da sette membri nominati con determinazione adottata
d’intesa dai Presidenti della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica.

I membri dell’ Autorita, al fine di garantire la pluralita delle esperienze e delle conoscenze, sono
scelti tra personalita che operano in settori tecnici, economici e giuridici con riconosciuta profes-
sionalita. L’ Autorita sceglie il presidente tra i propri componenti e stabilisce le norme sul proprio
funzionamento. I membri dell’ Autorita durano in carica sette anni fino all’approvazione della legge
di riordino delle autorita indipendenti e non possono essere confermati. Essi non possono eserci-
tare, a pena di decadenza, alcuna attivita professionale o di consulenza, non possono essere ammi-
nistratori o dipendenti di enti pubblici o privati né ricoprire altri uffici pubblici di qualsiasi natura
o rivestire cariche pubbliche elettive o cariche nei partiti politici.

I dipendenti pubblici, secondo gli ordinamenti di appartenenza, sono collocati fuori ruolo o in
aspettativa per I’intera durata del mandato.

L’ Autorita ¢ connotata da indipendenza funzionale, di giudizio e di valutazione e da autonomia
organizzativa.

3 Legge quadro in materia di lavori pubblici 11 febbraio 1994, n. 109 (G.U.R.I. 19 febbraio 1994, n. 41 — S.0.) — Arti-
colo 4 (Autorita per la Vigilanza sui Lavori Pubblici). La legge ¢ stata abrogata dall’articolo 253 del Codice.
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1.4.1.2. Compiti

Ai sensi del quinto comma, dell’articolo 6 del Codice, I’ Autorita vigila sui contratti pubblici,
anche di interesse regionale, di lavori, servizi e forniture nei settori ordinari e nei settori speciali,
nonché, nei limiti stabiliti dal Codice, sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture esclusi dal-
I’ambito di applicazione del Codice, al fine di garantire il rispetto dei principi di correttezza e tra-
sparenza delle procedure di scelta del contraente, e di economica ed efficiente esecuzione dei contratti,
nonché il rispetto delle regole della concorrenza nelle singole procedure di gara.

1.4.1.3. Richiesta di informazioni e notizie

Con I’articolo 6, comma 9 del Codice, ¢ stabilito che nell’ambito della propria attivita I’ Auto-
rita puo:

a) richiedere alle Stazioni appaltanti, agli operatori economici esecutori dei contratti, alle SOA,
nonché ad ogni altra pubblica amministrazione e ad ogni ente, anche regionale, operatore eco-
nomico o persona fisica che ne sia in possesso, documenti, informazioni e chiarimenti rela-
tivamente ai lavori, servizi e forniture pubblici, in corso o da iniziare, al conferimento di
incarichi di progettazione, agli affidamenti;

b) disporre ispezioni, anche su richiesta motivata di chiunque ne abbia interesse, avvalendosi
anche della collaborazione di altri organi dello Stato;

c) disporre perizie e analisi economiche e statistiche nonché la consultazione di esperti in or-
dine a qualsiasi elemento rilevante ai fini dell’istruttoria;

L’ Autorita puo inoltre avvalersi del Corpo della Guardia di Finanza, che esegue le verifiche e
gli accertamenti richiesti agendo con i poteri di indagine ad esso attribuiti ai fini degli accertamenti
relativi all’imposta sul valore aggiunto e alle imposte sui redditi.

Tutte le notizie, le informazioni e i dati acquisiti dalla Guardia di Finanza nello svolgimento di
tali attivita sono comunicati all’ Autorita. Tutte le notizie, le informazioni o i dati riguardanti gli
operatori economici oggetto di istruttoria da parte dell’ Autorita sono tutelati, sino alla conclusione
dell’istruttoria medesima, dal segreto di ufficio anche nei riguardi delle pubbliche amministrazioni.

I funzionari dell’ Autorita, nell’esercizio delle loro funzioni, sono pubblici ufficiali e sono vin-
colati dal segreto d’ufficio.

14.1.4. Sanzioni

Ai sensi dell’articolo 6, comma 8 del Codice, quando all’ Autorita ¢ attribuita la competenza ad
irrogare sanzioni pecuniarie, le stesse, nei limiti edittali, sono commisurate al valore del contratto
pubblico cui le violazioni si riferiscono.

Sono fatte salve le diverse sanzioni previste dalle norme vigenti. I provvedimenti dell’ Autorita
devono prevedere il termine di pagamento della sanzione. La riscossione della sanzione avviene me-
diante iscrizione a ruolo.

Con il comma 11, dello stesso articolo 6, & stabilito che con provvedimento dell’ Autorita, i sog-
getti ai quali ¢ richiesto di fornire gli elementi descritti nel precedente paragrafo, sono sottoposti
alla sanzione amministrativa pecuniaria fino a € 25.822 se rifiutano od omettono, senza giustifi-
cato motivo, di fornire le informazioni o di esibire i documenti, ovvero alla sanzione amministra-
tiva pecuniaria fino a € 51.545 se forniscono informazioni od esibiscono documenti non veritieri.
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Qualora i soggetti ai quali ¢ richiesto di fornire gli elementi indicati al paragrafo precedente ap-
partengano alle pubbliche amministrazioni, si applicano le sanzioni disciplinari previste dai rispet-
tivi ordinamenti.

Il procedimento disciplinare ¢ instaurato dall’amministrazione competente su segnalazione del-
I’ Autorita e il relativo esito va comunicato all’ Autorita medesima (articolo 6, comma 12 del Codice).

Qualora accerti ’esistenza di irregolarita, come previsto all’articolo 6, comma 13, 1’ Autorita
trasmette gli atti e i propri rilievi agli organi di controllo e, se le irregolarita hanno rilevanza penale,
agli organi giurisdizionali competenti.

Qualora I’ Autorita accerti che dalla esecuzione dei contratti pubblici derivi pregiudizio per il pub-
blico erario, gli atti e i rilievi sono trasmessi anche ai soggetti interessati e alla procura generale della
Corte dei Conti.

1.4.1.5. Natura degli atti emanati dall’Autorita

Gli atti di regolazione dell’ Autorita non sono da ascrivere alla categoria degli atti normativi, ma
sono da considerare atti eventuali e spontanei a contenuto prevalentemente interpretativo — come le
circolari — che si rivolgono ad una generalita di destinatari, al pari degli atti amministrativi gene-
rali, con la finalita precipua di rendere omogenee le procedure di applicazione della normativa da
parte di tutti i soggetti interessati.

E stato affermato in giurisprudenza che gli interventi dell’ Autorita hanno riguardato sia la fa-
se della gara sia quella dell’esecuzione, formandosi una prassi amministrativa generalmente ad
impulso di parte, e riconducibile ai ruoli normativamente riconosciuti dalla Legge n. 109/1994 [e
dal Codice poi — n.d.a.] di accertamento, vigilanza, conoscenza, controllo (anche di tipo ispetti-
vo) e di regolazione di tutto il mercato dei lavori pubblici che ha riconosciuto all’Autorita “ele-
vata autonomia e indipendenza”“, inoltre & stato riconosciuto come le delibere dell’ Autorita, in
esito alla attivita di vigilanza, ispettiva e di accertamento, non si configurano come attivita con-
sultiva, bensi costituiscono espressione di un potere di vigilanza che esplica, nei confronti del-
I’ente destinatario, effetti propulsivi di possibili procedimenti di riesame amministrativo in sede
di autotutela’.

A dette pronunce ha fatto seguito, da parte dell’ Autorita, I’emanazione della Determinazione
n. 17/2002 in tema di provvedimenti e procedimenti di autotutela (nel CD-ROM allegato).

1.4.1.6. Limiti delle competenze

Per quanto attiene ai limiti delle competenze che le disposizioni in vigore attribuiscono all’ Au-
torita, in giurisprudenza ¢ stato affermato che 1’articolo 4 della Legge n. 109/1994, [trasfuso oggi
nell’articolo 6, Codice — n.d.a. ] non prevede che la stessa Autorita possa adottare atti puntuali, ri-
levanti sulla legittimita di quelli degli organi che stipulano i contratti, all’esito delle procedure sot-
toposte alla sua vigilanza. Il Tribunale del Piemonte ha, difatti, annullato un provvedimento del
direttore del servizio dell’ Autorita per la Vigilanza sui Lavori Pubblici, nella parte in cui quest’ul-

4 Consiglio di Stato, sez. VI, n. 324/2002.
5 TAR. Campania, sez. I, 5 ottobre 2001, n. 4487.
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tima censurava un atto adottato della Giunta del Comune ed invitava I’ente locale a porre rimedio
all’illegittimita dedotta.

1.4.2. Osservatorio dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture

Nell’ambito dell’ Autorita opera 1’Osservatorio dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture, composto da una sezione centrale e da sezioni regionali aventi sede presso le regioni e le
province autonome.

Ai sensi dell’articolo 7, comma 4 del Codice, la sezione centrale dell’Osservatorio si avvale delle
sezioni regionali competenti per territorio, per 1’acquisizione delle informazioni necessarie allo svol-
gimento di specifici compiti; oltre a quelli previsti da altre norme provvede alla raccolta e alla ela-
borazione dei dati informativi concernenti i contratti pubblici su tutto il territorio nazionale e, in
particolare, di quelli concernenti:

— bandi e gli avvisi di gara;

— aggiudicazioni;

— affidamenti;

— imprese partecipanti;

— impiego della mano d’opera e le relative norme di sicurezza;

— costi e gli scostamenti rispetto a quelli preventivati;

— tempi di esecuzione;

— modalita di attuazione degli interventi;

— ritardi;

— disfunzioni.

1.4.2.1. Altre attivita

La Sezione centrale dell’Osservatorio oltre ai compiti sopra indicati provvede a:

— determinare annualmente costi standardizzati per tipo di lavoro in relazione a specifiche aree
territoriali, facendone oggetto di una specifica pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale;

— determinare annualmente costi standardizzati per tipo di servizio e fornitura in relazione a
specifiche aree territoriali, facendone oggetto di una specifica pubblicazione, avvalendosi dei
dati forniti dall’ISTAT, e tenendo conto dei parametri qualita prezzo di cui alle convenzioni
stipulate dalla CONSIP, ai sensi dell’articolo 26, Legge 23 dicembre 1999, n. 488;

— pubblicare annualmente per estremi i programmi triennali dei lavori pubblici predisposti dalle
amministrazioni aggiudicatrici, nonché I’elenco dei contratti pubblici affidati;

— promuovere la realizzazione di un collegamento informatico con le Stazioni appaltanti, non-
ché con le regioni, al fine di acquisire informazioni in tempo reale sui contratti pubblici;

— garantire 1’accesso generalizzato, anche per via informatica, ai dati raccolti e alle relative
elaborazioni;

— adempiere agli oneri di pubblicita e di conoscibilita richiesti dall’ Autorita;

— favorire la formazione di archivi di settore, in particolare in materia contrattuale, e la formu-
lazione di tipologie unitarie da mettere a disposizione dei soggetti interessati;

— gestire il proprio sito informatico;

— curare ’elaborazione dei prospetti statistici per i contratti pubblici di lavori, forniture e ser-
vizi di rilevanza comunitaria, i cui contenuti sono individuati dall’articolo 250 del Codice.
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1.4.2.2. Comunicazioni all’Osservatorio per la vigilanza sui contratti pubblici di la-

vori, servizi e forniture

Una delle funzioni pit importanti di detto organo, che opera per conto dell’ Autorita per la vigi-
lanza, ¢ la raccolta di tutta una serie di informazioni riguardanti ogni contratto pubblico, di qual-
siasi entita, che si stipula con una Amministrazione.

Con riferimento alla fase di esecuzione dei lavori gia dalla data di aggiudicazione definitiva, entro
termini perentori si devono inserire su appositi moduli informatici (http://simog.avcp.it), un note-
vole numero di dati riguardanti ogni procedura posta in essere; I’adempimento presenta una certa
complessita, anche perché dette comunicazioni devono assolutamente essere esenti da errori.

1.4.3. Casellario informatico dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture

Al sensi dell’articolo 7, comma 10 del Codice, € stato istituito il casellario informatico dei con-
tratti pubblici di lavori, servizi e forniture presso 1’Osservatorio.

Il regolamento di esecuzione e attuazione del Codice disciplina il casellario informatico dei con-
tratti pubblici di lavori, servizi e forniture, nonché le modalita di funzionamento del sito informa-
tico presso I’Osservatorio, prevedendo una banca dati con archivi differenziati per i bandi, gli avvisi
e gli estremi dei programmi, stabilendo altresi il termine massimo di conservazione degli atti nel-
I’archivio degli atti scaduti, nonché un archivio per la pubblicazione di massime tratte da decisioni
giurisdizionali e lodi arbitrali.

1.4.3.1. Sezioni del casellario

Il casellario informatico, in base all’articolo 8, comma 1 del Regolamento, ¢ articolato in tre se-
zioni distinte, contenenti i dati relativi agli operatori economici per 1’esecuzione di lavori, la forni-
tura di prodotti, la prestazione di servizi. La sezione relativa ai lavori ¢ distinta in due subsezioni
rispettivamente per le imprese qualificate SOA e non qualificate; in caso di contratti misti, i dati
vanno inseriti in tutte e tre le sezioni.

1.4.3.2. Dati delle imprese qualificate

Con il secondo comma dell’articolo 8 regolamentare viene stabilito che, nella subsezione del
casellario relativa alle imprese qualificate SOA esecutrici di lavori pubblici sono inseriti una serie
di dati, per i quali si rinvia alla citata disposizione.
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CAPITOLO 2

PRINCIPI E COMPOSIZIONE DEL CONTRATTO

2.1. 11 contratto, approvazione ed efficacia

In base all’articolo 215, comma 1 del Regolamento, lo scopo principale del collaudo ¢ quello
di verificare e certificare che 1’opera o il lavoro siano stati eseguiti a regola d’arte secondo il pro-
getto approvato e le relative prescrizioni tecniche, nonché le eventuali perizie di variante, in confor-
mita del contratto e degli eventuali conseguenti atti di sottomissione o aggiuntivi debitamente
approvati.

E quindi al contratto (e agli atti equipollenti quali atti aggiuntivi, atti di sottomissione, ecc.), che
I’Organo di collaudo deve riferire continuamente la sua attivita e pertanto, si ritiene essenziale esa-
minarne la forma e i contenuti, nonché il vincolo sinallagmatico che questo instaura fra la Stazione
appaltante e I’appaltatore.

La prima verifica che deve effettuare il collaudatore al ricevimento del contratto, riguarda la sua
approvazione. L’articolo 12, comma 2 del Codice, stabilisce che il contratto dopo la stipula ¢ sog-
getto all’eventuale approvazione dell’organo competente secondo 1’ordinamento delle amministra-
zioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori, ovvero degli altri soggetti aggiudicatori, nel rispetto
dei termini previsti dai singoli ordinamenti, decorrenti dal ricevimento del contratto da parte del-
I’organo competente. In mancanza, il termine ¢ pari a 30 giorni. Il termine ¢ interrotto dalla richie-
sta di chiarimenti o documenti, e inizia nuovamente a decorrere da quando i chiarimenti o documenti
pervengono all’organo richiedente. Decorsi i termini previsti dai singoli ordinamenti o, in mancanza,
quello di 30 giorni, il contratto si intende approvato.

Inoltre, ’approvazione del contratto ¢ sottoposta agli eventuali controlli previsti dagli ordina-
menti delle amministrazioni aggiudicatrici, degli enti aggiudicatori, o degli altri soggetti aggiudica-
tori, nel rispetto dei termini previsti dai singoli ordinamenti, che decorrono dal ricevimento del
contratto approvato da parte dell’organo di controllo.

Anche in questo caso, in mancanza, il termine ¢ pari a 30 giorni. Il termine pud essere inter-
rotto, per non pil di due volte, dalla richiesta di chiarimenti o documenti, e inizia nuovamente a de-
correre da quando i chiarimenti o documenti pervengono all’organo richiedente.

L’organo di controllo si pronuncia entro 30 giorni dal ricevimento dei chiarimenti. Decorsi i
termini previsti dai singoli ordinamenti o, in mancanza, quello di 30 giorni, il contratto diventa
efficace.

2.1.1. Forme contrattuali

Gli «appalti pubblici» sono contratti a titolo oneroso, stipulati per iscritto tra una Stazione ap-
paltante o un ente aggiudicatore e uno o piu operatori economici, aventi per oggetto 1’esecuzione di
lavori, la fornitura di prodotti, la prestazione di servizi come definiti dallo stesso Codice (articolo
3, comma 6 del Codice).
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La stipula del contratto costituisce 1’atto con il quale si definisce formalmente la volonta nego-
ziale; questa pud avvenire in tre forme diverse e precisamente:

a) atto pubblico;

b) atto pubblico amministrativo;

c) scrittura privata.

Ai sensi dell’articolo 11, comma 13 del Codice, il contratto ¢ stipulato mediante atto pubblico
notarile, o mediante forma pubblica amministrativa a cura dell’ufficiale rogante dell’amministra-
zione aggiudicatrice, ovvero mediante scrittura privata, nonché in forma elettronica secondo le norme
vigenti per ciascuna Stazione appaltante.

Nel caso in cui i contratti siano stipulati da un notaio, questi svolge le sue funzioni osservando
le norme dettate dalla Legge notarile 6 febbraio 1913, n. 89, e secondo le ordinarie forme del rela-
tivo procedimento!.

Si fa ricorso alla terza forma, di natura privatistica, per la stipula di contratti a trattativa privata,
formati a termini dell’articolo 17 del Regio Decreto 18 novembre 1923, n. 2440.

Tutti i contratti devono essere stipulati nell’interesse dell’amministrazione dai funzionari indi-
cati negli articoli 93 e 94 del citato regolamento di cui al R.D. n. 827/1924.

Dall’entrata in vigore del D.Lgs. n. 163/2006, ¢ possibile, ad esempio, stipulare la convenzione
di conferimento di un incarico professionale anche mediante scrittura privata, assoggetta all’even-
tuale registrazione in caso d’uso, purché tale previsione sia prevista con 1’eventuale regolamento
interno vigente presso la Stazione Appaltante. In ogni caso, come si vedra nel paragrafo seguente,
la convenzione deve essere redatta, a pena di nullita, nella forma scritta, recante la sottoscrizione
del professionista e del titolare dell’organo competente a rappresentare 1’Ente interessato e dalla
stessa si deve evincere la concreta instaurazione del rapporto con le determinazioni in ordine alla

prestazione e al compenso?.

2.1.2. Necessita della forma scritta

I contratti della pubblica amministrazione ed, in genere, degli enti pubblici devono essere stipu-
lati, a pena di nullita, in forma scritta, rispondendo tale requisito all’esigenza di identificare con
precisione il contenuto negoziale e di rendere possibili i controlli dell’autorita tutoria®, questi (anche
quando la p.a. agisca iure privatorum) richiedono la forma scritta ad substantiam, conseguendo alla
mancanza di tale requisito la inesistenza di un’obbligazione contrattuale a carico della pubblica
amministrazione, senza che rilevi la eventuale esistenza di una delibera autorizzatoria dell’organo
collegiale dell’ente pubblico, costituendo tale deliberazione mero atto interno e preparatorio del ne-
gozio, che richiede I’incontro delle volonta dei contraenti nella forma sopra indicata®.

La stipula del contratto & governata dal principio dell’intuitus personae, di guisa che, in primo
luogo, € necessario per chi intenda svolgere un’attivita contrattuale con la pubblica amministra-
zione dare contezza della propria identita e qualita giuridica’.

Art. 102, R.D. 23 maggio 1924, n. 827 — Regolamento per I’amministrazione e per la contabilita generale dello stato.
Sentenze della Corte di Cassazione, Sez. I civ., 23 novembre 2004 —n. 22107, 7 ottobre 2005 — n. 19638.
Cassazione Civile, sez. I, 8 aprile 1998, n. 3662.

AwN

Cassazione Civile, sez. I, 21 maggio 2002, n. 7422.
5 T.AR. Sicilia Sez. I, Palermo, 8 luglio 1998, n. 1318.
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Il contratto nullo per difetto di forma scritta, non puo essere considerato contrario al buon co-
stume ai sensi dell’articolo 2035 del Codice civile. Ne consegue che il privato, il quale abbia effet-
tivamente eseguito la propria prestazione, pud utilmente agire nei confronti della pubblica
amministrazione con 1’azione di indebito arricchimento®.

I contratti in forma pubblica sono ricevuti con I’osservanza delle norme prescritte dalla legge no-
tarile per gli atti notarili, in quanto applicabili (articolo 96, R.D. n. 827/1924).

I contratti stipulati nella forma precedentemente prescritta hanno forza di titolo autentico per ogni
effetto di legge; e vanno percio soggetti ad ogni formalita fiscale voluta dalle leggi generali per gli
atti pubblici. Ad essi sono allegati i necessari documenti (articolo 99, R.D. n. 827/1924).

Ed ancora la giurisprudenza ha ribadito la necessita di redigere in forma scritta il contratto rela-
tivo ad un incarico professionale conferito da una P.A., escludendo che esso possa essere concluso
per corrispondenza, considerato che la legge sulla contabilita generale dello stato (articolo 17 del
R.D. n. 2240/23 richiamato dall’articolo 87 del R.D. n. 383/34) consente che il contratto possa es-
sere concluso a distanza, a mezzo corrispondenza, solo quando intercorra con ditte commerciali. La
Corte ha inoltre affermato che “il contratto con cui la P.A. conferisce un incarico professionale deve
essere non solo redatto per iscritto, escludendosi che la manifestazione di volonta delle parti possa
essere implicita o desumibile da comportamenti meramente attuativi, ma anche consacrato in un

unico documento nel quale siano specificatamente indicate le clausole disciplinanti il rapporto™”.

2.1.3. Tipologia e oggetto dei contratti pubblici di lavori
L’articolo 3 del Codice definisce le tipologie di contratti pubblici, disciplinati dallo stesso Co-
dice; con specifico riferimento ai lavori e ai servizi le fattispecie sono le seguenti:

Tab. 2.1. Tipologia e oggetto dei contratti pubblici

Tipologia Oggetto del contratto
1 | Appalti pubblici di lavori Hanno per oggetto 1’esecuzione o, congiuntamente, la
progettazione esecutiva e 1’esecuzione, ovvero, previa
acquisizione in sede di offerta del progetto definitivo,
la progettazione esecutiva e 1’esecuzione,
relativamente a lavori o opere rientranti nell’allegato
I, oppure, limitatamente alle ipotesi di cui alla parte
11, titolo III, capo IV, I’esecuzione, con qualsiasi
mezzo, di un’opera rispondente alle esigenze
specificate dalla Stazione appaltante o dall’ente
aggiudicatore, sulla base del progetto preliminare o
definitivo posto a base di gara.

2 | Concessioni di lavori Contratti a titolo oneroso, conclusi in forma scritta, aventi
pubblici ad oggetto, in conformita al Codice, 1’esecuzione, ovvero
la progettazione esecutiva e 1’esecuzione, ovvero la

segue —

6 Cassazione Civile, Sez. III, 2 settembre 1998, n. 8722.

7 Sentenza della Corte di Cassazione 26 gennaio 2007, n. 1752.
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Tipologia

Oggetto del contratto

progettazione definitiva, la progettazione esecutiva e
I’esecuzione di lavori pubblici o di pubblica utilita, e
di lavori ad essi strutturalmente e direttamente
collegati, nonché la loro gestione funzionale ed
economica, che presentano le stesse caratteristiche di
un appalto pubblico di lavori, ad eccezione del fatto
che il corrispettivo dei lavori consiste unicamente nel
diritto di gestire I’opera o in tale diritto
accompagnato da un prezzo, in conformita al Codice.

3 |Locazione finanziaria di
opere pubbliche o di
pubblica utilita

Contratto avente ad oggetto la prestazione di servizi
finanziari e I’esecuzione di lavori.

4 | Contratti di partenariato
pubblico privato

Contratti aventi per oggetto una o piu prestazioni
quali la progettazione, la costruzione, la gestione o la
manutenzione di un’opera pubblica o di pubblica
utilita, oppure la fornitura di un servizio, compreso in
ogni caso il finanziamento totale o parziale a carico di
privati, anche in forme diverse, di tali prestazioni, con
allocazione dei rischi ai sensi delle prescrizioni e
degli indirizzi comunitari vigenti. Rientrano, a titolo
esemplificativo, tra i contratti di partenariato pubblico
privato la concessione di lavori, la concessione di
servizi, la locazione finanziaria, 1’affidamento di
lavori mediante finanza di progetto, le societa miste.
Possono rientrare altresi tra le operazioni di
partenariato pubblico privato 1’affidamento a
contraente generale ove il corrispettivo per la
realizzazione dell’opera sia in tutto o in parte
posticipato e collegato alla disponibilita dell’opera per
il committente o per utenti terzi.

5 |Contratti di rilevanza
comunitaria

Contratti pubblici il cui valore stimato al netto
dell’imposta sul valore aggiunto (i.v.a.) € pari o
superiore alle soglie di cui agli articoli 28, 32, comma
1, lettera e), 91, 99, 196, 215, 235, e che non rientrino
nel novero dei contratti esclusi.

6 | Contratti sotto soglia

Contratti pubblici il cui valore stimato al netto
dell’imposta sul valore aggiunto (i.v.a.) ¢ inferiore
alle soglie di cui agli articoli 28, 32, comma 1, lettera
e), 91,99, 196, 215, 235, Codice e che non rientrino
nel novero dei contratti esclusi.

7 | Contratti esclusi

Contratti pubblici di cui alla parte I, titolo II, sottratti in
tutto o in parte alla disciplina del Codice, e quelli non
contemplati dal Codice.

2.1.4. Particolari forme dei contratti di lavori
L’articolo 53, comma 1 del Codice, stabilisce che fatti salvi i contratti di sponsorizzazione
e i lavori eseguiti in economia, i lavori pubblici possono essere realizzati esclusivamente me-
diante contratti di appalto o di concessione, come definiti all’articolo 3 dello stesso Codice (ve-

di Tab. 2.1).
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2.1.5. Modalita di stipula dei contratti di lavori

L’articolo 53, comma 4 del Codice, prevede che i contratti di appalto relativi a lavori, sono sti-
pulati a corpo; tuttavia ¢ facolta delle Stazioni appaltanti stipulare a misura i contratti di appalto di
sola esecuzione di importo inferiore ad € 500.000 i contratti di appalto relativi a manutenzione, re-
stauro e scavi archeologici, nonché le opere in sotterraneo, ivi comprese le opere in fondazione, e
quelle di consolidamento dei terreni.

Per le prestazioni a corpo, il prezzo convenuto non puo essere modificato sulla base della veri-
fica della quantita o della qualita della prestazione. Per le prestazioni a misura, il prezzo convenuto
puo variare, in aumento o in diminuzione, secondo la quantita effettiva della prestazione, natural-
mente entro determinati limiti. Per I’esecuzione di prestazioni a misura, il capitolato fissa i prezzi
invariabili per unita di misura e per ogni tipologia di prestazione. In un medesimo contratto pos-
sono essere comprese prestazioni da eseguire a corpo e a misura.

Dal tenore del primo periodo del quarto comma, dell’articolo 53 in commento, si rileva che il
legislatore intende privilegiare 1’appalto a corpo; con il secondo periodo si ammette 1’appalto a mi-
sura. L articolo 82, comma 3, dello stesso Codice, stabilisce che per i contratti da stipulare parte a
corpo e parte a misura, il prezzo piu basso ¢ determinato mediante offerta a prezzi unitari. Detta di-
sposizione implicitamente ammette che i contratti si possono stipulare parte a corpo e parte a mi-
sura. La stessa indicazione si ricava dall’articolo 119, comma 5 del Regolamento.

Dal combinato disposto delle richiamate norme, si deduce che la possibilita di stipulare con-
tratti “parte a corpo e parte a misura” appare riservata unicamente agli appalti di sola esecuzione di
importo inferiore a € 500.000 e agli appalti di qualsiasi importo riferiti alle restanti tipologie di opere
espressamente indicate nel secondo periodo del quarto comma dell’articolo 53.

2.1.6. Immodificabilita delle condizioni contrattuali

Nel nostro ordinamento giuridico la capacita giuridica e di agire degli Enti Pubblici ¢ discipli-
nata dalle disposizioni di diritto positivo relative alle persone giuridiche ma, in relazione al princi-
pio della necessaria evidenza pubblica delle scelte effettuate da detti Enti, le persone giuridiche
pubbliche possono assumere impegni solo nei limiti e nei modi stabiliti dalla legislazione che re-
gola la loro attivita per il perseguimento dei fini che sono loro assegnati (in tal senso cfr., tra le
altre, Consiglio di Stato, Adunanza Generale, Sentenza n. 2 del 17 febbraio 2000 e Sezione Quinta,
Sentenza n. 6281 del 13 novembre 2002). Da tale premessa, ormai consolidata, discende 1’obbligo
di seguire i procedimenti nei quali &, per cosi dire, cristallizzata la volonta dell’Ente, volonta che,
cosi come deve manifestarsi secondo tali procedure, parimenti puo essere modificata solo con il ri-
corso ai medesimi procedimenti e, di regola, con 1’adozione di atti espressione del potere di autotu-
tela, ove sussistano i presupposti per il ricorso ai relativi istituti. Al di fuori dei limiti segnati dalle
norme dell’ordinamento di settore, che fissano le regole che le Amministrazioni devono seguire nel
contrattare, non vi €, pertanto, capacita di agire degli Enti Pubblici, ma atti riconducibili alla vo-
lonta e, quindi, alla responsabilita dei singoli e, come tali, inidonei a produrre effetti nella sfera giu-
ridica delle Amministrazioni Pubbliche perché emessi in carenza di ogni potere di impegnare I’Ente.

Sulla base di tali considerazioni va negata la possibilita di modificare le condizioni contrattuali
di affidamento di un servizio o di una fornitura o della realizzazione di un’opera, sia prima che
dopo I’aggiudicazione, perché in ogni caso non vi ¢ capacita di agire dell’Ente in tal senso ed, inol-
tre, vi & palese violazione delle regole di concorrenza e di parita di condizioni tra i partecipanti alle
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gare pubbliche. E evidente, infatti, che la modifica del corrispettivo richiesto o di altri elementi si-
gnificativi del contratto, sia in aumento che in diminuzione, muta le condizioni di fatto su cui si sono
fondate le offerte. Non si pu0, infatti, conoscere quali offerte sarebbero pervenute, in ipotesi, anche
da imprese che non hanno partecipato alla gara ritenendo inadeguato il corrispettivo a base di gara,
ove si fosse conosciuto 1I’importo reale di aggiudicazione. Ed invero, se fosse ammissibile la rine-
goziazione delle condizioni alle quali ¢ intervenuta 1’aggiudicazione dopo la stipula del contratto,
non vi sarebbe ostacolo ad una serie indeterminata di richieste di modifica delle condizioni stesse
da parte degli aggiudicatari, che sarebbero indotti a mantenere le offerte al minimo al momento della
presentazione per conseguire I’aggiudicazione, per poi recuperare condizioni piu favorevoli nel corso
dell’esecuzione del contratto, negoziando modifiche vantaggiose quanto al prezzo o al contenuto

della prestazione ovvero alle modalita di esecuzione della prestazione stessa®.

2.1.7. Importi delle soglie dei contratti pubblici di rilevanza comunitaria

At sensi dell’articolo 28, comma 1 del Codice, fatto salvo quanto previsto per gli appalti di for-
niture del Ministero della difesa dall’articolo 196 del Codice, per i contratti pubblici di rilevanza
comunitaria il valore stimato al netto dell’imposta sul valore aggiunto (I.V.A.) & pari o superiore
alle soglie seguenti:

Tab. 2.2. Soglie di rilevanza comunitaria

L. Appalti pubblici Soglie (euro)
di forniture e di servizi diversi da quelli di cui alla lettera b.2),
a) |aggiudicati dalle amministrazioni aggiudicatrici che sono autorita 125.000

governative centrali indicate nell’allegato IV, Cod.

b.1) di forniture e di servizi aggiudicati da Stazioni appaltanti diverse
da quelle indicate nell’allegato IV, Cod.

b.2) di servizi, aggiudicati da una qualsivoglia Stazione appaltante,
b) |aventi per oggetto servizi della categoria 8 dell’allegato IT A, Cod., 193.000
servizi di telecomunicazioni della categoria 5 dell’allegato II A, Cod.,
le cui voci nel CPV corrispondono ai numeri di riferimento CPC
7524, 7525 e 7526, servizi elencati nell’allegato II B, Cod.

c) |per gli appalti di lavori pubblici e per le concessioni di lavori pubblici 4.845.000

2.2. Documenti facenti parte del contratto

Larticolo 137 del Regolamento, prevede che i seguenti documenti fanno parte integrante del con-
tratto e devono in esso essere richiamati:

a) il capitolato generale, se menzionato nel bando o nell’invito;

b) il capitolato speciale;

c) gli elaborati grafici progettuali e le relazioni;

d) T’elenco dei prezzi unitari;

e) 1 piani di sicurezza previsti dall’articolo 131 del Codice;

8 Sentenza del Consiglio di Stato, Sez. V, 18 gennaio 2006 n. 126.
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f) il cronoprogramma;

g) le polizze di garanzia.

Il comma 2 dell’articolo 137 del Regolamento, pone una limitazione ai documenti da allegare al
contratto, facendo obbligo di esclusione da questo, di tutti gli elaborati progettuali diversi da quelli
elencati al comma 1; il successivo comma 3, sempre nell’ottica di una semplificazione (anche eco-
nomica) prevede, altresi, che detti elaborati possono anche non essere materialmente allegati, fatto
salvo il capitolato speciale e 1’elenco prezzi unitari, purché conservati dalla Stazione appaltante e
controfirmati dai contraenti.

Nel caso in cui, in relazione alla tipologia di opera e al livello di progettazione posto a base di
gara, si debbano allegare al contratto ulteriori documenti diversi dagli elaborati progettuali, cio ¢
consentito solo se tale necessita sia stata prevista in sede di bando di gara o di lettera d’invito con
apposita dichiarazione (articolo 137, comma 4 del Regolamento).

2.3. Disposizioni di natura contrattuale di particolare rilevanza
Nel seguito si esaminano le clausole contrattuali di particolare rilevanza che figurano nei con-
tratti. A dette clausole il collaudatore deve prestare particolare attenzione alla loro applicazione.

2.3.1. Le polizze fideiussorie e le garanzie fideiussorie

La polizza fideiussoria €, sotto il profilo genetico, un negozio stipulato dall’appaltatore su richie-
sta del committente e in suo favore, strutturalmente articolato secondo lo schema del contratto a fa-
vore di terzo, funzionalmente caratterizzato dall’assunzione dell’impegno, da parte di una banca o
di una compagnia di assicurare, di pagare un determinato importo al beneficiario, onde garantirlo
nel caso di inadempimento della prestazione a lui dovuta dal contraente; il terzo non ¢ parte, né in
senso sostanziale né in senso formale, del rapporto, e si limita a ricevere gli effetti di una conven-
zione gia costituita ed operante, sicché la sua adesione si configura quale mera condicio iuris so-
spensiva dell’acquisizione del diritto, rilevabile per facta concludentia, risultando la dichiarazione
di volerne profittare necessaria soltanto renderla irrevocabile ed immodificabile ex articolo 1411
comma 3 del Codice civile, non rileva, quindi che il contratto sia stato eventualmente stipulato anche
con la partecipazione del creditore garantito, derivandone I’esclusivo effetto di obbligare diretta-
mente la compagnia assicuratrice nei confronti del creditore stesso; per questi aspetti strutturali, la
polizza fideiussoria presenta un’essenziale differenza morfologica, rispetto allo schema tipico delle
convenzioni fideiussorie, che, caratterizzate dalla funzione di garantire un’obbligazione altrui, inter-
corrono esclusivamente tra il fidejussore e il creditore®.

2.3.1.1. Cauzione definitiva
L’articolo 113, comma 1 del Codice, nel ribadire una consolidata norma, stabilisce che 1’esecutore
del contratto ¢ obbligato a costituire una garanzia fideiussoria del 10% dell’importo contrattuale.

9 Cassazione Civile, Sezioni unite, 18 febbraio 2010, n. 3947. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio/Giugno

2010, p. 305.
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In caso di aggiudicazione con ribasso d’asta superiore al 10%, la garanzia fideiussoria ¢ aumen-
tata di tanti punti percentuali quanti sono quelli eccedenti il 10%; ove il ribasso sia superiore al
20%, I’aumento ¢ di due punti percentuali per ogni punto di ribasso superiore al 20%. L’importo
della garanzia ¢ ridotto del 50% per gli operatori economici in possesso della certificazione del si-
stema di qualita, come indicato al comma 7 dell’articolo 75 del Codice, ferma restando la percen-
tuale della garanzia come sopra determinata.

La garanzia copre gli oneri per il mancato od inesatto adempimento e cessa di avere effetto solo
alla data di emissione del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione.

Inoltre la garanzia fideiussoria in argomento, deve prevedere espressamente la rinuncia al bene-
ficio della preventiva escussione del debitore principale, la rinuncia all’eccezione di cui all’articolo
1957, comma 2 del Codice civile!?, nonché I’operativita della garanzia medesima entro quindici
giorni, a semplice richiesta scritta della Stazione appaltante.

La garanzia deve essere costituita con le modalita di cui all’articolo 75, comma 3, ossia a scelta
dell’offerente, puo essere bancaria o assicurativa o rilasciata dagli intermediari finanziari iscritti nel-
I’elenco speciale di cui all’articolo 107 del Decreto Legislativo 1° settembre 1993, n. 385, che svol-
gono in via esclusiva o prevalente attivita di rilascio di garanzie, a ci0 autorizzati dal Ministero
dell’economia e delle finanze.

2.3.1.2. Svincolo della garanzia

Il terzo comma dell’articolo 113 disciplina il metodo di svincolo della garanzia che & progressivo a
misura dell’avanzamento dell’esecuzione, nel limite massimo del 75% dell’iniziale importo garantito.

Lo svincolo, nei termini e per le entita anzidetti, ¢ automatico, senza necessita di benestare del
committente, con la sola condizione della preventiva consegna all’istituto garante, da parte dell’ap-
paltatore o del concessionario, degli stati di avanzamento dei lavori o di analogo documento, in ori-
ginale o in copia autentica, attestanti I’avvenuta esecuzione.

L’ammontare residuo, pari al 25% dell’iniziale importo garantito, ¢ svincolato secondo la nor-
mativa vigente. Sono nulle le eventuali pattuizioni contrarie o in deroga. Il mancato svincolo nei
quindici giorni dalla consegna degli stati di avanzamento o della documentazione analoga costitui-
sce inadempimento del garante nei confronti dell’impresa per la quale la garanzia & prestata.

2.3.1.3. Omissione della costituzione della garanzia

Nel caso in cui ’appaltatore omette di costituire la garanzia. si determina la decadenza dell’af-
fidamento e I’acquisizione della cauzione provvisoria da parte della Stazione appaltante, che aggiu-
dica I’appalto o la concessione al concorrente che segue nella graduatoria.

10 Articolo 1957 c.c. (Scadenza dell’ obbligazione principale). 1l fideiussore rimane obbligato anche dopo la scadenza del-

I’obbligazione principale, purché il creditore entro sei mesi (2964; att. 190) abbia proposto le sue istanze contro il debi-
tore e le abbia con diligenza continuate.

La disposizione si applica anche al caso in cui il fideiussore ha espressamente limitato la sua fideiussione allo stesso
termine dell’obbligazione principale.

In questo caso pero ’istanza contro il debitore deve essere proposta entro due mesi.

L’istanza proposta contro il debitore interrompe la prescrizione anche nei confronti del fideiussore (2943 e seguenti; att. 190).
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Costante giurisprudenza'! ha sostenuto la legittimita del provvedimento con cui le Stazioni ap-
paltanti dichiarano la decadenza dall’aggiudicazione del concorrente che non abbia tempestivamente
costituito la cauzione definitiva, ritenendo, conseguentemente, che “la determinazione dell’ Ammi-
nistrazione confermativa della decadenza dall’aggiudicazione si sottrae alle censure di eccesso di
potere nei profili del difetto di motivazione e dello sviamento...”.

Peraltro, ¢ stato precisato che proprio la sussistenza di un obbligo immediato, comporta che I’im-
presa aggiudicataria debba costituire la garanzia di cui all’articolo 113 del D.Lgs. n. 163/2006 senza
ritardo, “fin dal momento della ricezione della richiesta formulata con lettera raccomandata, € cio
indipendentemente da ogni ulteriore atto di diffida dell’ Amministrazione”.

Viene, quindi, affermato il principio secondo cui I’assenza di un termine di adempimento non
giustifica il ritardo, ma anzi comporta I’'immediato adempimento.

2.3.1.4. Costituzione della garanzia con soggetto diverso da quello dichiarato in sede

di offerta

La presentazione, in sede di offerta, dell’impegno da parte di un fideiussore a rilasciare la ga-
ranzia fideiussoria per 1’esecuzione del contratto, di cui all’articolo 113 del Codice, qualora 1’offe-
rente risultasse affidatario, ¢ condizione necessaria per la partecipazione alla procedura di gara, ed
esaurisce i suoi effetti proprio per questa esigenza.

Ne consegue che tale impegno non obbliga, in alcun modo, I’appaltatore ad avvalersi dei ser-
vigi del fideiussore, ben potendo I’impresa avvalersi di altro soggetto per la costituzione della cau-
zione definitiva, né la Stazione appaltante puo opporsi alla scelta, purché il nuovo fideiussore sia
abilitato a rilasciare le garanzie di esecuzione del contratto in quanto la ratio dell’articolo 113 del
Codice, consiste, esclusivamente nel garantire il committente sugli obblighi contrattuali. Rientra
quindi nella liberta di impresa, garantita dalla carta costituzionale, scegliere, tra i soggetti che ab-
biano le caratteristiche volute dalla legge, quello che nelle regole del mercato piu risponde alle esi-
genze dell’operatore economico.

In caso contrario si potrebbe manifestare un’ipotesi assurda se, nelle more della sottoscrizione
del contratto, si manifestasse il fallimento dell’impresa assicuratrice promettente; sussistendo il di-
vieto, ’aggiudicatario sarebbe impossibilitato a presentare la garanzia e non potrebbe sottoscrivere
il contratto con la Stazione appaltante.

2.3.2. Garanzie e coperture assicurative

Le vigenti norme prevedono un sistema di garanzie e coperture assicurative sui lavori, oggetto
dell’appalto, molto articolato e differenziato in rapporto alla entita del lavoro.

In particolare, a norma dell’articolo 129 comma 2 del Codice, per i lavori il cui importo superi
gli ammontari stabiliti dal Ministro delle infrastrutture I’esecutore ¢ inoltre obbligato a stipulare, con
decorrenza dalla data di emissione del certificato di collaudo provvisorio:

— una polizza indennitaria decennale;

— una polizza decennale per responsabilita civile verso terzi.

11 Consiglio di Stato, anno 2009.
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Si rammenta che, con Decreto Ministeriale 1 dicembre 2000, gli ammontari sono stati fissati in
10.000.000 D.S.P.!12.

2.3.2.1. La polizza per danni di esecuzione e R.C.T.

La polizza in argomento ¢ quella contemplata dall’articolo 129, comma 1 del Codice e discipli-
nata dall’articolo 125 del Regolamento; si tratta della polizza di assicurazione per danni di esecu-
zione e responsabilita civile verso terzi.

La copertura assicurativa decorre dalla data di consegna dei lavori e cessa alla data di emissione
del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione o comunque decorsi
dodici mesi dalla data di ultimazione dei lavori risultante dal relativo certificato. La polizza in que-
stione copre i danni subiti dalle Stazioni appaltanti a causa del danneggiamento o della distruzione
totale o parziale di impianti ed opere, anche preesistenti, verificatisi nel corso dell’esecuzione dei
lavori e assicura la Stazione appaltante contro la responsabilita civile per danni causati a terzi nel
corso dell’esecuzione dei lavori, con massimale pari al 5% della somma assicurata per le opere,
con un minimo di € 500.000 ed un massimo di € 5.000.000.

L’estensione del periodo di garanzia successivo all’ultimazione copre i rischi derivanti da danni
cagionati a terzi, poich€ in effetti nel cantiere, dopo 1’ultimazione, possono proseguire altre attivita,
tra le quali quelle di collaudo, durante le quali & opportuno che sia vigente tale garanzia a tutela dei
soggetti che continuano a svolgere una qualche attivita.

2.3.2.2. La polizza indennitaria

Per quanto attiene alla polizza indennitaria decennale I’articolo 126 comma 1 del Regolamento
prevede che per i lavori di importo superiore a 10.000.000 DSP, I’esecutore dei lavori ¢ obbligato a
stipulare una polizza indennitaria decennale a copertura dei rischi di rovina totale o parziale dell’o-
pera, ovvero dei rischi derivanti da gravi difetti costruttivi; detta polizza decorre dalla data di emis-
sione del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione o comunque
decorsi dodici mesi dalla data di ultimazione dei lavori risultante dal relativo certificato.

La polizza deve contenere la previsione del pagamento in favore del committente non appena
questi lo richieda, anche in pendenza dell’accertamento della responsabilita e senza che occorrano
consensi ed autorizzazioni di qualunque specie. Il limite di indennizzo della polizza decennale non
deve essere inferiore al 20 per cento del valore dell’opera realizzata e non superiore al 40%, nel ri-
spetto del principio di proporzionalita avuto riguardo alla natura dell’opera.

Si osserva che, rispetto al previgente articolo 104 del D.P.R. 554/1999, ¢ stato abolito il limite
massimo dell’indennizzo (€ 14.000.000) introducendo un pill equo criterio di proporzionalita.

2.3.2.3. La polizza decennale R.C.T.
Per quanto riguarda, invece, la polizza R.C.T., lo stesso articolo 126 del Regolamento, al
comma 2, prevede che I’esecutore dei lavori ¢ altresi obbligato a stipulare una polizza di assicura-

12 Diritti speciali di prelievo: per il biennio 2006-2007 1 D.S.P. = 1.05564 euro (G.U.R.I. 17-12-2005, n. 293).
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zione della responsabilita civile per danni cagionati a terzi, con decorrenza dalla data di emissione
del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione e per la durata di dieci
anni, con un indennizzo pari al 5% dell’opera realizzata con un minimo di € 500.000 ed un mas-
simo di € 5.000.000. Anche in questo caso si osserva, rispetto al previgente articolo 104 del D.P.R.
n. 554/1999, abolizione del limite minimo del massimale (€ 4.000.000) con I’introduzione del cri-
terio di proporzionalita.

Si riporta nel seguito una tabella riepilogativa del sistema di garanzie che si instaura nell’am-
bito della realizzazione dell’opera pubblica a partire dalla stipula del contratto fino alla conclusione
dell’appalto.

Tab. 2.3. Schema garanzie appalto

Riferimento

esecuzione e

Art. 125, comma

della somma

Consegna dei

Garanzia normativo Massimale Decorrenza Durata
Art. 113 del 10% importo .
Codice: Art. 123 dei lavori Fino
. i ’ (salvo le all’emissione del
Cauzione del Regolamento; . L. . .
definitiva Art. 235. comma | Md88iorazioni Contratto certificato di
1 df.:l ’ previste nel caso collaudo
Regolamento di ribassi d’asta provvisorio
g superiori al 10%)
— danni di
esecuzione: .
- Fino
somma stabilita ...
nel bando di all e;npssmnf: del
Art. 129, comma |gara zzﬁ;f:ggo di
Danni di 1 del Codice; —R.CT.: 5%

provvisorio o

R.C.T. 1 del assicurata per le lavori (s:g:clllé?;]l(ll? ? 121 ©
Regolamento opere con un .

minimo di mesi dalla
€ 500000 ed ultimazione dei
un massimo di lavori
€ 5.000.000

Polizza Emissione

indennitaria Art. 129. comma certificato di

decennale o7 0 Dal 20% al 40% | collaudo

. |2 del Codice; Art. .. .

(solo per lavori 126. comma 1 del del valore provvisorio o 10 anni

di importo Re ’olamento dell’opera comunque decorsi

> 10.000.000 & 12 mesi

D.S.P) dall’ultimazione
5% del valore

Polizza RCT Art. 129, comma |dell’opera ..

. . . Emissione

(solo per lavori |2 del Codice; realizzata con un certificato di

di importo Art. 126, comma |minimo di collaud 10 anni

> 10.000.000 2 del € 500.000 ed un ‘r’owis‘;rio

D.S.P) Regolamento massimo di P
€ 5.000.000

segue —




2. PRINCIPI E COMPOSIZIONE DEL CONTRATTO

51

Garanzia leerlm(?nto Massimale Decorrenza Durata
normativo
Art. 124, comma |Importo rata di
3 del saldo + interessi
Regolamento; legali per il Emissione .
. e . Fino
. Art. 143, comma |periodo certificato di s .
Rata di saldo . all’approvazione

2 del intercorrente tra | collaudo del collaudo
Regolamento; Art. |collaudo prov- provvisorio
235, comma 2 del |visorio e collaudo
Regolamento definitivo

2.3.2.4. La responsabilita decennale dell’appaltatore

La cosiddetta garanzia per le difformita e i vizi dell’opera trova applicazione in ogni appalto,
qualunque sia la natura dell’opera. Una forma speciale di garanzia & prevista quando trattasi di edi-
fici o di altri immobili destinati per loro natura a lunga durata. Si tratta della responsabilita decen-
nale dell’appaltatore che trova il suo riferimento nell’articolo 1669 del Codice civile!3.

In realta la polizza indennitaria decennale (prevista solo per opere di un determinato importo) di
cui all’articolo 129, comma 2 del Codice e all’articolo 126, comma 1 del Regolamento evoca la fat-
tispecie di cui all’articolo 1669 del Codice civile con differenze sul termine di decorrenza:

— Codice civile: il termine decorre dal compimento dell’opera (ultimazione);

— Regolamento n. 207/2010: il termine decorre dalla data di emissione del certificato di col-

laudo provvisorio.

La responsabilita dell’appaltatore concerne alcuni vizi (vizio del suolo, difetto di costruzione)
quando siano particolarmente qualificati dalle conseguenze che determinano (rovina totale o par-
ziale dell’opera, evidente pericolo di rovina, grave difetto); si tratta di vizi che solo il decorso del
tempo puo, in linea di massima, rivelare.

Per vizio del suolo si intende la inidoneita dello stesso a sostenere la costruzione; esso si tra-
duce in un vizio del progetto poiché ¢ compito essenziale del progettista assicurarsi delle condi-
zioni del suolo in relazione all’opera da eseguire.

Per difetti di costruzione devono intendersi sia le deficienze tecniche nella esecuzione materiale
dell’opera (modalita costruttive e materiali adoperati) sia le carenze del progetto. Qualunque sia il
vizio, I’appaltatore, stante la responsabilita che su di esso incombe a norma dell’articolo 1669 del
Codice civile, ha il dovere di segnalarlo tempestivamente e formalmente all’amministrazione. Nel
caso in cui I’amministrazione insista per I’esecuzione, I’appaltatore & esonerato da ogni responsa-
bilita perché privato di quella autonomia che costituisce la ragione della sua responsabilita.

Come detto le conseguenze che possono determinarsi attengono a:

— rovina parziale: mentre il crollo di parte dell’opera non da luogo a dubbi qualche perplessita

sorge quando si tratta di rovina di singoli elementi di essa; in proposito la giurisprudenza ha
avuto modo di affermare che, ai fini dell’applicabilita dell’articolo 1669 del c.c., deve trattarsi

13 Articolo 1669 c.c. (Rovina e difetti di cose immobili). — Quando si tratta di edifici o di altre cose immobili destinate per

la loro natura a lunga durata, se, nel corso di dieci anni dal compimento, I’opera, per vizio del suolo o per difetto della
costruzione, rovina in tutto o in parte, ovvero presenta evidente pericolo di rovina o gravi difetti, I’appaltatore ¢ respon-
sabile nei confronti del committente e dei suoi aventi causa, purché sia fatta la denunzia entro un anno dalla scoperta. I1
diritto del committente si prescrive in un anno dalla denunzia.
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di rovina o distacco di parti costituenti strutture indispensabili per la stabilita dell’opera o la sua
utilizzazione e conservazione. In particolare sono stati individuati quali elementi essenziali
alla statica del fabbricato: fondamenta, muri, scale, volte, soffitti, tetti e terrazze (Corte di Cas-
sazione 27 marzo 1942) nonché muri parapetto delle terrazze e lo strato asfaltico della ter-
razza di copertura (Corte di Appello di Roma 18 giugno 1946). In definitiva vanno escluse le
cosiddette rifiniture sia le altre parti che siano in rapporto di accessorieta generica alla struttura;
— evidente pericolo di rovina: ¢ indispensabile che il pericolo sia certo ed effettivo e che esso
sia reso manifesto da elementi concreti e specifici (segni esteriori, anche se manifesti soltanto
ad un “tecnico”);

— grave difetto: deve trattarsi di difetto grave tale da incidere profondamente sugli elementi

essenziali della costruzione e conseguentemente sulla stabilita dell’opera.

In conclusione, secondo 1’avviso della Corte di Cassazione, in tema di responsabilita dell’ap-
paltatore, le disposizioni dell’articolo 1669 del Codice civile tendono essenzialmente a disciplinare
le conseguenze dannose dei vizi costruttivi che incidono negativamente in maniera profonda sugli
elementi essenziali di struttura e di funzionalita dell’opera, influendo sulla sua solidita, efficienza e
durata, mentre quelle dell’articolo 1667 del Codice civile riguardano I’ipotesi in cui la costruzione
non corrisponda alle caratteristiche del progetto e del contratto di appalto ovvero sia stata eseguita

senza il rispetto delle regole della tecnica'4.

2.3.3. Spese di contratto, di registro ed accessorie a carico dell’affidatario

L’articolo 139 del Regolamento prevede che sono a carico dell’affidatario tutte le spese di bollo
e registro, della copia del contratto e dei documenti e disegni di progetto.

La liquidazione di tali spese ¢ fatta, in base alle tariffe vigenti, dal dirigente dell’ufficio presso
cui ¢ stato stipulato il contratto.

Sono, inoltre, a carico dell’affidatario tutte le spese di bollo inerenti agli atti occorrenti per la
gestione del lavoro, dal giorno della consegna a quello della data di emissione del collaudo provvi-
sorio o del certificato di regolare esecuzione.

2.3.4. Anticipazioni
2.3.4.1. Anticipazioni per legge

L’articolo 140, comma 1 del Regolamento, ribadisce I’espresso divieto di anticipazioni del prezzo
di cui all’articolo 5 del Decreto-Legge 28 marzo 1997, n. 7913,

14 Cass. Civ. Sez. II 1 marzo 2001, n. 3002; Cass. Civ. Sez. I1 21 aprile 1994, n. 3794; Cass. Civ. Sez. II 18 agosto 1993, n. 8750.

15 Decreto-Legge 28 marzo 1997,n.79 (G.U. - serie generale — n. 74 del 29 marzo 1997), coordinato con la Legge di con-

versione 28 maggio 1997, n. 140 (stessa Gazzetta Ufficiale), recante: “Misure urgenti per il riequilibrio della finanza pub-
blica”. Art. 5 (Disposizioni varie di contenimento).— 1. E fatto divieto alle amministrazioni pubbliche di cui all’articolo
1, comma 2, del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, ed agli enti pubblici economici di concedere, in qualsiasi
forma, anticipazioni del prezzo in materia di contratti di appalto di lavori, di forniture e di servizi, con esclusione dei
contratti gia aggiudicati alla data di entrata in vigore del presente decreto e di quelli riguardanti attivita oggetto di cofi-
nanziamento da parte dell’Unione europea. Sono abrogate tutte le disposizioni, anche di carattere speciale, in contrasto
con quelle di cui al presente comma.

2-3. (omissis)
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Nei casi in cui I’erogazione dell’anticipazione sia consentito da legge specifica vigente, ai sensi
del comma 2, dell’articolo 140 del Regolamento, il responsabile del procedimento, accerta la data
di effettivo inizio dei lavori, (tramite il Direttore dei lavori) e provvede a predisporre i documenti
necessari all’erogazione all’esecutore di quanto dovuto. Il pagamento dell’anticipazione sull’importo
contrattuale nella misura prevista dalla norma, in ogni caso, deve avvenire entro 15 giorni dalla
data di accertamento dell’inizio dei lavori.

I documenti che deve predisporre il RUP sono i seguenti:

1) Atto di liquidazione (riportante gli estremi della disposizione che consente 1’anticipazione);

2) Verbale di consegna dei lavori;

2) Certificazione del Direttore dei lavori riportante la data di concreto inizio dei lavori;

3) Certificato di pagamento (da redigere nelle forme consuete);

4) DURC;

5) Fattura dell’Impresa.

L’importo naturalmente & da assoggettare all’I.V.A. prevista per i lavori.

La ritardata corresponsione dell’anticipazione obbliga al pagamento degli interessi corrispettivi
a norma dell’articolo 1282 del Codice civile!®. Ai sensi dell’articolo 140, comma 3 del Regolamento,
nel caso in cui I’esecuzione dei lavori non proceda secondo i tempi contrattuali, il beneficiario de-
cade dall’anticipazione e dovra restituire le somme percepite nonché gli interessi corrispettivi al tasso
legale con decorrenza dalla data di erogazione della anticipazione.

2.3.4.2. Pagamento anticipato di alcuni materiali

Larticolo 133, comma 1-bis del Codice, prevede che, fermi i vigenti divieti di anticipazione del
prezzo, il bando di gara puo individuare i materiali da costruzione per i quali i contratti, nei limiti
delle risorse disponibili, prevedono le modalita e i tempi di pagamento degli stessi, ferma restando 1’ap-
plicazione dei prezzi contrattuali ovvero dei prezzi elementari desunti dagli stessi (vedi cap. 4, § 1.6.3.4).

2.3.5. Pagamenti

Nel corso dell’esecuzione dei lavori sono erogati all’esecutore, in base ai dati risultanti dai do-
cumenti contabili, pagamenti in acconto del corrispettivo dell’appalto, nei termini o nelle rate sta-
biliti dal contratto ed a misura dell’avanzamento dei lavori regolarmente eseguiti.

I certificati di pagamento delle rate di acconto sono emessi dal responsabile del procedimento sulla
base dei documenti contabili indicanti la quantita, la qualita e I’importo dei lavori eseguiti, non appena
scaduto il termine fissato dal contratto o non appena raggiunto I’'importo previsto per ciascuna rata.

Nel caso di sospensione dei lavori di durata superiore a 45 giorni la Stazione appaltante dispone
comunque, ai sensi dell’articolo 141, comma 3 del Regolamento, il pagamento in acconto degli im-
porti maturati fino alla data di sospensione indipendentemente dal raggiungimento dell’importo

16 Articolo 1282 c.c. (Interessi nelle obbligazioni pecuniarie). — 1 crediti liquidi ed esigibili di somme di danaro produ-

cono interessi di pieno diritto, salvo che la legge o il titolo stabiliscano diversamente (2948 n. 4; Cod. Proc. Civ. 161).
Salvo patto contrario, i crediti per fitti e pigioni (1639, 1587) non producono interessi se non dalla costituzione in mora (1219).
Se il credito ha per oggetto rimborso di spese fatte per cose da restituire, non decorrono interessi per il periodo di tempo
in cui chi ha fatto le spese abbia goduto della cosa senza corrispettivo e senza essere tenuto a render conto del godimento.
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minimo della rata di acconto contrattualmente previsto; si osserva che il Regolamento n. 554 /1999
prevedeva tale possibilita solo nel caso di sospensioni di durata superiore a 90 giorni.

2.3.6. Penali

L’articolo 133, comma 9 del Codice, prevede che gli esecutori di lavori pubblici siano soggetti
a penali per il ritardato adempimento dei loro obblighi contrattuali e rimanda al regolamento per
quanto attiene alla disciplina dell’entita delle penali e alle modalita di versamento.

L’articolo 145 del Regolamento, stabilisce che il contratto deve indicare le penali da applicare
nel caso di ritardato adempimento degli obblighi contrattuali.

I termini di adempimento delle prestazioni sono stabiliti dal responsabile del procedimento in
relazione:

— alla tipologia;

— alla categoria;

— all’entita;

— alla complessita,
nonché al livello qualitativo dell’intervento.

Per il ritardato adempimento delle obbligazioni assunte dagli esecutori, le penali da applicare
sono stabilite dal responsabile del procedimento, in sede di elaborazione del progetto posto a base
di gara ed inserite nel contratto, in misura giornaliera compresa tra lo 0,3%o e 1’'1%o dell’ammontare
netto contrattuale, e comunque complessivamente non superiore al 10% del valore del contratto, da
determinare in relazione all’entita delle conseguenze legate all’eventuale ritardo.

2.3.7. Inadempimento dell’esecutore

Altra clausola da inserire in contratto riguarda 1’applicazione dell’articolo 146 del Regolamento
qualora I’esecutore sia inadempiente alle obbligazioni di contratto.

In questo caso si deve prevedere, come esige la disciplina di cui al citato articolo che la Sta-
zione appaltante, esperita infruttuosamente la procedura, propedeutica alla risoluzione del contratto,
prevista dall’articolo 136, commi 4 e 5 del Codice, puo procedere d’ufficio in danno dell’esecutore
inadempiente ai sensi dell’articolo 125, comma 6, lettera f) del Codice, mediante procedura nego-
ziata (cottimo fiduciario) nel limite di importo non superiore a € 200.000 previsto all’articolo 125,
comma 5 del Codice.

2.3.8. Contenuto dei capitolati e dei contratti

Larticolo 138, comma 1 del Regolamento, stabilisce che il Capitolato generale disciplina, fra
I’altro, nel rispetto delle disposizioni del Codice e del Regolamento:

a) D’elezione del domicilio dell’esecutore;

b) le modalita di indicazione delle persone autorizzate a riscuotere per conto dell’esecutore;

c) le norme di condotta dei lavori da parte dell’esecutore;

d) la disciplina e il buon ordine nei cantieri;

e) le spese di contratto di registro ed accessorie;

f) laprovvista e provenienza dei materiali;
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g) le responsabilita e gli obblighi dell’esecutore per i difetti di costruzione;
h) la durata giornaliera dei lavori;
i) la proprieta degli oggetti trovati e dei materiali di demolizione.

2.3.9. Il documento unico di regolarita contributiva

L’introduzione del documento unico di regolarita contributiva (DURC) costituisce una delle
pit rilevanti novita in tema di accertamento degli obblighi posti in capo all’esecutore nel settore
dei contratti pubblici. Si tratta di una certificazione unificata attestante il regolare versamento di
contributi previdenziali e assistenziali nonché dei premi da parte delle imprese edili assicurate,
appaltatrici di lavori pubblici e privati. Con riferimento agli appalti pubblici la normativa di rife-
rimento ¢ costituita dal Decreto-Legge 25 settembre 2002, n. 210 come convertito dalla Legge 22
novembre 2002, n. 266.

Il rilascio di tale documento, sulla base della convenzione del 15 aprile 2004 stipulata tra I'INPS,
INAIL e le organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro piu rappresentative del settore, ¢ af-
fidato alle Casse Edili. Il DURC deve essere acquisito dalla Stazione appaltante nei casi previsti
dal Regolamento.

Il collaudatore ha il compito di verificare che tutti i DURC, che sono stati rilasciati nelle varie
occasioni, siano regolari in quanto I’irregolarita attestata da detti documenti osta alla liquidazione
di qualsiasi somma dovuta.

2.3.9.1. Disciplina regolamentare del DURC
A norma dell’articolo 6, comma 1 del Regolamento, si intende per documento unico di regola-
rita contributiva il certificato che attesta contestualmente la regolarita di un operatore economico per
quanto concerne gli adempimenti INPS, INAIL, nonché cassa edile per i lavori, verificati sulla base
della rispettiva normativa di riferimento.
La regolarita contributiva oggetto del documento unico di regolarita contributiva riguarda tutti
i contratti pubblici, siano essi di lavori, di servizi o di forniture.
Ai sensi del comma 3, sempre dello stesso articolo 6, le Stazioni appaltanti,acquisiscono d’uffi-
cio il documento unico di regolarita contributiva in corso di validita:
a) per la verifica della dichiarazione sostitutiva relativa al requisito di cui all’articolo 38, comma
1, lettera i) del Codice;
b) aifini dell’efficacia dell’aggiudicazione definitiva, ai sensi dell’articolo 11,comma 8 del Codice;
c) per la stipula del contratto;
d) per I’emissione dei certificati di pagamento relativi agli stati avanzamento o per 1’accerta-
mento — di cui all’articolo 307, comma 2 del Regolamento — relativo alle prestazioni relative
a servizi e forniture;
e) per il certificato di collaudo, per il certificato di regolare esecuzione, per la verifica di
conformita, e il pagamento del saldo finale.
Inoltre ai sensi dell’articolo 4, comma 3 del Regolamento ¢ richiesto espressamente il rilascio
del DURC per lo svincolo delle ritenute dello 0,50%.
Ferme restando le ipotesi di cui al comma 3, lettere c) e d), qualora tra la stipula del contratto e
il primo stato di avanzamento dei lavori, o il primo accertamento delle prestazioni effettuate rela-
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tive a forniture e servizi, ovvero tra due successivi stati di avanzamento dei lavori o accertamenti
delle prestazioni effettuate relative a forniture e servizi, intercorra un periodo superiore a 180 giorni,
isoggetti di cui all’articolo 3, comma 1, lettera ) del Regolamento acquisiscono il documento unico
di regolarita contributiva entro i 30 giorni successivi alla scadenza dei predetti 180 giorni.

Le Stazioni appaltanti acquisiscono il documento unico di regolarita contributiva in corso di va-
lidita relativo ai subappaltatori ai fini del rilascio dell’autorizzazione al subappalto (articolo 118,
comma 8 del Codice), nonché nei casi previsti alle lettere d) ed e) sopra elencate. Sempre con rife-
rimento al subappalto il Codice ha inoltre previsto, con il comma 6-bis dell’articolo 118, che al fine
di contrastare il fenomeno del lavoro sommerso ed irregolare, il documento unico di regolarita con-
tributiva deve essere comprensivo della verifica della congruita della incidenza della mano d’opera
relativa allo specifico contratto affidato. Con specifico riferimento ai lavori tale congruita, viene
verificata dalla Cassa Edile in base all’accordo assunto a livello nazionale tra le parti sociali firma-
tarie del contratto collettivo nazionale comparativamente pill rappresentative per 1’ambito del set-
tore edile ed il Ministero del lavoro, della salute e delle politiche sociali.

2.3.9.2. Provvedimenti sanzionatori

Ai sensi dell’articolo 6, comma 8 del Regolamento, nel caso in cui il documento unico di rego-
larita contributiva dell’affidatario del contratto risulti negativo per due volte consecutive, il respon-
sabile del procedimento, acquisita una relazione particolareggiata predisposta dal direttore dei lavori
ovvero del direttore dell’esecuzione, propone, ai sensi dell’articolo 135, comma 1 del Codice, la ri-
soluzione del contratto, previa contestazione degli addebiti e assegnazione di un termine non infe-
riore a quindici giorni per la presentazione delle controdeduzioni.

Ove ’ottenimento del documento unico di regolarita contributiva negativo per due volte conse-
cutive riguardi il subappaltatore, la Stazione appaltante pronuncia, previa contestazione degli adde-
biti al subappaltatore e assegnazione di un termine non inferiore a quindici giorni per la presentazione
delle controdeduzioni, la decadenza dell’autorizzazione di cui all’articolo 118, comma 8 del Co-
dice, dandone contestuale segnalazione all’Osservatorio per I’inserimento nel casellario informa-
tico di cui all’articolo dei contratti pubblici di lavori servizi e forniture.

2.3.9.3. Intervento sostitutivo della S.A. per inadempienza contributiva dell’esecu-

tore e del subappaltatore

L’articolo 4 del Regolamento stabilisce che 1’esecutore e il subappaltatore di lavori, servizi e for-
niture devono osservare le norme e prescrizioni dei contratti collettivi nazionali e di zona, stipulati tra
le parti sociali di contratti collettivi nazionali comparativamente pill rappresentativi, delle leggi e dei
regolamenti sulla tutela, sicurezza, salute, assicurazione assistenza, contribuzione e retribuzione dei
lavoratori. Nelle ipotesi previste dall’articolo 6, commi 3 e 4 del Regolamento, in caso di ottenimento
da parte del responsabile del procedimento del documento unico di regolarita contributiva che segnali
un’inadempienza contributiva relativa a uno o pill soggetti impiegati nell’esecuzione del contratto, il
medesimo trattiene dal certificato di pagamento I’importo corrispondente all’inadempienza.

Il pagamento di quanto dovuto per le inadempienze accertate mediante il documento unico di
regolarita contributiva ¢ disposto dai soggetti di cui all’articolo 3, comma 1, lettera b), direttamente
agli enti previdenziali e assicurativi, compresa, nei lavori, la cassa edile.
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In ogni caso sull’importo netto progressivo delle prestazioni € operata una ritenuta dello 0,50%;
le ritenute possono essere svincolate soltanto in sede di liquidazione finale, dopo 1’approvazione da
parte della Stazione appaltante del certificato di collaudo o della verifica di conformita, previo rila-
scio del documento unico di regolarita contributiva.

2.3.94. Intervento sostitutivo della S.A. per inadempienza retributiva dell’esecutore

e del subappaltatore

Larticolo 5, comma 1 del Regolamento, stabilisce poi che in caso di ritardo nel pagamento delle
retribuzioni dovute al personale dipendente dell’esecutore o del subappaltatore di lavori, servizi e
forniture, il responsabile del procedimento invita per iscritto il soggetto inadempiente, ed in ogni
caso I’esecutore, a provvedervi entro i successivi quindici giorni.

Decorso infruttuosamente il suddetto termine € ove non sia stata contestata formalmente e mo-
tivatamente la fondatezza della richiesta entro il termine sopra assegnato, la Stazione appaltante, puo
pagare anche in corso d’opera direttamente ai lavoratori le retribuzioni arretrate detraendo il rela-
tivo importo dalle somme dovute all’esecutore del contratto ovvero dalle somme dovute al subap-
paltatore inadempiente nel caso in cui sia previsto il pagamento diretto ai sensi degli articoli 37,
comma 11, ultimo periodo e 118, comma 3, primo periodo del Codice.

La prima norma richiamata stabilisce che in caso di subappalto la Stazione appaltante provvede
alla corresponsione diretta al subappaltatore dell’importo delle prestazioni eseguite dallo stesso, nei
limiti del contratto di subappalto. La seconda norma richiamata dispone che nel bando di gara, la Sta-
zione appaltante indica che provvedera a corrispondere direttamente al subappaltatore o al cottimista
I’importo dovuto per le prestazioni dagli stessi eseguite o, in alternativa, che ¢ fatto obbligo agli affi-
datari di trasmettere, entro 20 giorni dalla data di ciascun pagamento effettuato nei loro confronti, copia
delle fatture quietanzate relative ai pagamenti da essi affidatari corrisposti al subappaltatore o cotti-
mista, con I’indicazione delle ritenute di garanzia effettuate. Qualora gli affidatari non trasmettano le
fatture quietanziate del subappaltatore o del cottimista entro il predetto termine, la Stazione appal-
tante sospende il successivo pagamento a favore degli affidatari. Nel caso di pagamento diretto, gli
affidatari comunicano alla Stazione appaltante la parte delle prestazioni eseguite dal subappaltatore o
dal cottimista, con la specificazione del relativo importo e con proposta motivata di pagamento.

I pagamenti, eseguiti dalla Stazione appaltante, sono provati dalle quietanze predisposte a cura
del responsabile del procedimento e sottoscritte dagli interessati.

Nel caso di formale contestazione delle richieste, disposte ai sensi dell’articolo 5, comma 1 del
Regolamento, di cui si & detto in precedenza, il responsabile del procedimento provvede all’inoltro
delle richieste e delle contestazioni alla direzione provinciale del lavoro per i necessari accertamenti.

2.3.9.5. Casi di irregolarita contributiva non ostativa all’esecutivita degli atti

Con decreto in data 24 ottobre 2007, il decreto del Ministero del Lavoro e della Previdenza So-
ciale (pubblicato il 30 novembre 2007) ha individuato i casi di irregolarita contributiva non ritenuti
gravi, ovvero non accertati definitivamente, e, percio, non ostativi al rilascio del DURC (pendenza
di un contenzioso amministrativo o giudiziario; scostamento tra le somme dovute e quelle versate
inferiore o pari al 5%, o, comunque, inferiore a € 100,00). Con riferimento al predetto decreto ¢
stata emanata la circolare ministeriale esplicativa n. 5 del 30 gennaio 2008.
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Con successiva circolare n. 7 del 5 febbraio 2008, 1’Inail ha illustrato, per gli aspetti di propria
competenza, le novita riguardanti il DURC introdotte dal Decreto attuativo 24 ottobre 2007 e dalla
citata circolare esplicativa n. 5/2008.

Sull’argomento si segnala la circolare INAIL del 4 febbraio 2009 avente oggetto DURC — Ob-
bligo di richiesta da parte delle Stazioni Appaltanti.

Nella circolare viene chiarito che:

— 1’obbligo di richiedere il DURC in tutti i casi di appalti pubblici di lavori, servizi e forniture

¢ a esclusivo carico delle Stazioni appaltanti;

— le Stazioni appaltanti che sono in possesso di una casella di posta certificata possono rice-

vere il DURC all’indirizzo PEC indicato in fase di richiesta.

2.3.9.6. Ulteriori chiarimenti sulla durata di validita del DURC

A seguito della Determinazione dell’ Autorita n. 1/2010 (vedi CD-ROM, sez. Atti autorita), con
Circolare n. 35/2010, il Ministero del lavoro e delle Politiche Sociali si ¢ espresso, nel merito del
periodo di validita temporale del DURC. Nel documento (vedi CD-ROM, sez. Circolari), ¢ ribadito
che “anche in un’ottica di semplificazione e speditezza delle procedure di gara, nel settore degli ap-
palti pubblici, alla certificazione vada riconosciuta una validita trimestrale al pari di quanto dispo-
sto dall’articolo 39-septies del Decreto-Legge 30 settembre 2005, n. 273 (convertito in legge, con
modificazioni, dalla Legge 23 febbraio 2006, n. 51) con espresso riferimento al solo settore dei la-
vori nei cantieri edili”.

2.3.10. Obbligo della tracciabilita dei flussi finanziari

Ai sensi dell’articolo 3, comma 1 della Legge 13 agosto 2010, n. 136, per assicurare la traccia-
bilita dei flussi finanziari finalizzata a prevenire infiltrazioni criminali, gli appaltatori, i subappalta-
tori e i subcontraenti della filiera delle imprese nonché i concessionari di finanziamenti pubblici
anche europei a qualsiasi titolo interessati ai lavori, ai servizi e alle forniture pubblici devono uti-
lizzare uno o piu conti correnti bancari o postali, accesi presso banche o presso la societa Poste ita-
liane Spa, dedicati, anche non in via esclusiva.

Tutti i movimenti finanziari relativi ai lavori, ai servizi e alle forniture pubblici nonché alla ge-
stione dei finanziamenti di cui al primo periodo devono essere registrati sui conti correnti dedicati
e, salvo quanto previsto al comma 3, devono essere effettuati esclusivamente tramite lo strumento
del bonifico bancario o postale, ovvero con altri strumenti di pagamento idonei a consentire la piena
tracciabilita delle operazioni.

Il mancato inserimento della clausola contrattuale inerente il rispetto di detto obbligo comporta
la nullita assoluta dell’atto, come stabilito dal comma 8, del citato articolo 3 di legge.

La clausola deve essere inserita anche nei subcontratti e in questo caso, la Stazione appaltante ve-
rifica che nei contratti sottoscritti con i subappaltatori e i subcontraenti della filiera delle imprese a qual-
siasi titolo interessate ai lavori, ai servizi e alle forniture sia inserita, a pena di nullita assoluta, la citata
clausola con la quale ciascuno di essi assume gli obblighi di tracciabilita dei flussi finanziari.

Infine si evidenzia che il mancato utilizzo del bonifico bancario o postale ovvero degli altri stru-
menti idonei a consentire la piena tracciabilita delle operazioni, ai sensi del comma 9bis, del mede-
simo articolo 3, costituisce causa di risoluzione del contratto.
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2.4. Varianti in corso di esecuzione del contratto

L’articolo 114 del Codice, al comma 1 stabilisce che, fermo quanto disposto dall’articolo 76
(Varianti progettuali in sede di offerta), le varianti in corso di esecuzione del contratto sono ammesse
nei casi stabiliti dal Codice. La disciplina regolamentare si ritrova all’articolo 161 e segg. del Re-
golamento e tutta la materia ¢ oggetto del successivo capitolo 6.

In questa sede si fa solo osservare il principio giuridico secondo il quale 1’obbligo del commit-
tente di pagare all’appaltatore il cosiddetto prezzo dell’appalto, ossia il corrispettivo della sua pre-
stazione, traendo la sua origine dal contratto d’appalto, si configura come debito di valuta, senza
che tale natura muti nel caso di revisione del prezzo originariamente pattuito, sia per fatti non im-
putabili al committente, sia per le variazioni del progetto che egli ha la facolta di disporre in corso
d’opera, giacché il compenso supplementare per le maggiori spese derivanti dalla modifica del pro-
getto in corso d’opera ¢ dovuto all’appaltatore a titolo di corrispettivo contrattuale e non a titolo di

indennita da atto lecito o di risarcimento del danno!”.

2.5. Adeguamento dei prezzi

In materia di lavori pubblici, la revisione del prezzo ¢ ammessa eccezionalmente (cfr. articolo
133, commi 4 e 6 del Codice) quando, per effetto di circostanze imprevedibili, il prezzo di singoli
materiali da costruzione subisca variazioni in aumento o in diminuzione superiori al 10%, rispetto
al prezzo rilevato ciascun anno dal Ministero delle infrastrutture. E quindi detto chiaramente che una
delle condizioni imprescindibili per applicare la disposizione, ¢ la pubblicazione del decreto mini-
steriale nel quale sono riporte le rilevazioni annuali delle oscillazioni percentuali dei piu significa-
tivi materiali da costruzione. Nel caso dell’istituto all’esame, il legislatore ha rimesso alla potesta
del Ministero delle Infrastrutture di rilevare annualmente lo scostamento tra tasso d’inflazione pro-
grammato e tasso di inflazione reale, senza altro aggiungere in ordine ai parametri cui far riferimento
per tale determinazione.

2.5.1. Invariabilita dei prezzi e prezzo chiuso

L’articolo 133 comma 2 del Codice, stabilisce che per i lavori pubblici affidati dalle Stazioni
appaltanti non si puo procedere alla revisione dei prezzi e non si applica il comma 1 dell’articolo
1664 del Codice civile'3. Tl successivo comma introduce perd una sorta di deroga alle disposizioni
che stabiliscono I’invariabilita dei prezzi; il comma 3, del citato articolo 133, prevede che per i la-
vori pubblici si applica il prezzo chiuso, consistente nel prezzo dei lavori al netto del ribasso d’a-
sta, aumentato di una percentuale da applicarsi, nel caso in cui la differenza tra il tasso di inflazione
reale e il tasso di inflazione programmato nell’anno precedente sia superiore al 2%, all’importo dei
lavori ancora da eseguire per ogni anno intero previsto per 1’ultimazione dei lavori stessi. Tale per-

17" Cassazione civile, Sez. II — 8 aprile 1999, n. 3393.

18 Articolo 1664 c.c. (Onerosita o difficolta dell’esecuzione). — Qualora per effetto di circostanze imprevedibili si siano

verificati aumenti o diminuzioni nel costo dei materiali o della mano d’opera, tali da determinare un aumento o una di-
minuzione superiori al decimo del prezzo complessivo convenuto, I’appaltatore o il committente possono chiedere una
revisione del prezzo medesimo. La revisione puo essere accordata solo per quella differenza che eccede il decimo (1467).
Se nel corso dell’opera si manifestano difficolta di esecuzione derivanti da cause geologiche, idriche e simili, non previ-
ste dalle parti, che rendano notevolmente piit onerosa la prestazione dell’appaltatore, questi ha diritto a un equo compenso.
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centuale ¢ fissata, con decreto del Ministro delle infrastrutture da emanare entro il 31 marzo di ogni
anno, nella misura eccedente la predetta percentuale del 2%'°.

Come affermato in giurisprudenza in merito alla disposizione di provenienza di cui al citato ar-
ticolo 133, comma 2, (articolo 26, comma 4 della Legge n. 109/1994), questa va inteso nel senso
che il decreto ministeriale previsto dalla sua seconda parte, al fine di fissare I’eventuale percentuale
di aumento del prezzo dei lavori al netto del ribasso d’asta (c.d. “prezzo chiuso”), determinata nella
misura eccedente la percentuale del 2% di differenza tra tasso di inflazione reale e tasso di inflazione
programmato nell’anno precedente, vada comunque annualmente emanato da parte dell’ Ammini-
strazione competente. Si deve infatti ritenere che, anno per anno, spetti necessariamente all’ Ammi-
nistrazione di effettuare il rilievo dello scostamento tra inflazione programmata e inflazione reale,
perché solo ove tale operazione sia compiuta ¢ possibile affermare o negare che la seconda abbia
avuto una eccedenza percentuale rispetto alla prima superiore al 2%. Dall’inevitabile effettuazione
di tale operazione, che risulta in un incombente imposto dal dettato della norma in questione con ri-
ferimento ad un’epoca anteriore al 30 giugno di ogni anno, discende che 1’attivita comunque posta
a carico dell’Amministrazione debba poi essere esternata nel decreto del Ministero dei lavori pub-
blici da emanare entro la data suddetta. E evidente infatti che, quale che ne sia il risultato, la rileva-
zione dello scostamento tra i due indici in questione costituisce 1’esercizio formalizzato di un potere
valutativo che si riflette sulla posizione delle imprese coinvolte nei rapporti contrattuali di cui al pre-
cedente comma 3 dello stesso articolo 26 (Legge n. 109/1994). Dette imprese hanno percio un in-
teresse qualificato dalla stessa normativa qui in rilievo a veder pubblicati i presupposti ed i criteri
utilizzati nella valutazione, al fine di conoscere come, comunque, la loro posizione sia stata definita
dall’Amministrazione, ancorché in via collettiva, e di poter contestare, nelle sedi opportune, gli
esiti che ritenessero illegittimamente sfavorevoli?C.

A far data dall’entrata in vigore delle disposizioni relative al prezzo chiuso sono stati emanati i
seguenti decreti:

— 6 giugno 2003 (rif.to anni 1993-2005);

— 5 settembre 2008 (rif.to anni 2006-2007);

— 25 maggio 2009 (rif.to anno 2008);

— 23 febbraio 2010 (rif.to anno 2009);

— 2 febbaio 2011 (rif.to anno 2010).

I citati decreti attestano sostanzialmente che dal 1993 al 2010 non si sono mai verificate le con-
dizioni per I’applicazione del “prezzo chiuso”.

2.5.1.1. Procedura per I’applicazione del prezzo chiuso

Come detto il meccanismo del prezzo chiuso non ha ancora avuto alcuna applicazione, tuttavia
si rammenta che la procedura, a norma delll’articolo 172 del Regolamento, prevede che il respon-
sabile del procedimento, successivamente alla richiesta dell’esecutore, imponga al direttore dei la-
vori, entro 45 giorni dal ricevimento della richiesta dell’esecutore, di effettuare i conteggi relativi
all’applicazione del prezzo chiuso.

19 Comma cosi modificato dall’articolo 2, comma 1, lettera gg) del D.Lgs. n. 152 del 2008.

20 Consiglio di Stato, Sez. VI — Sentenza 4 settembre 2006, n. 5088.
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Nel termine di 45 giorni decorrenti dalla presentazione dei conteggi da parte del direttore dei la-
vori, il responsabile del procedimento o il dirigente all’uopo preposto, provvede a verificare la di-
sponibilita di somme nel quadro economico di ogni singolo intervento. Entro lo stesso termine il
responsabile del procedimento provvede, verificati e convalidati i conteggi effettuati dal direttore
dei lavori ad emettere, ove esista la disponibilita dei fondi, il relativo certificato di pagamento.

Dall’emissione del certificato di pagamento si applicano le disposizioni altresi previste dall’articolo
143, comma 1, secondo periodo, ossia il termine per disporre il pagamento degli importi dovuti in base
al certificato non puo superare i 30 giorni a decorrere dalla data di emissione del certificato stesso.

Relativamente agli interessi per ritardato pagamento si applicano le disposizioni previste dal-
I’articolo 144, commi 1 e 2, con la previsione che la mancata emissione del certificato di paga-
mento € causa imputabile alla Stazione appaltante (ossia al responsabile del procedimento) laddove
sussista la relativa provvista finanziaria.

2.5.2. Compensazioni

Altro meccanismo volto ad attenuare parzialmente 1’effetto dell’aumento dei costi delle materie
prime utilizzate nell’appalto, ¢ quello disciplinato dall’articolo 133, comma 4 e segg. del Codice.

Il comma 6, del citato articolo 133, stabilisce che il Ministero delle infrastrutture, entro il 31
marzo di ogni anno, rileva con proprio decreto le variazioni percentuali annuali dei singoli prezzi
dei materiali da costruzione pil significativi>'.

Con il comma 4 ¢ stabilito (anche in questo caso in deroga a quanto previsto dal secondo comma
dello stesso articolo 133), che qualora il prezzo di singoli materiali da costruzione, per effetto di
circostanze eccezionali, subisca variazioni in aumento o in diminuzione, superiori al 10% rispetto
al prezzo rilevato dal Ministero delle infrastrutture nell’anno di presentazione dell’offerta con ap-
posito decreto, si fa luogo a compensazioni, in aumento o in diminuzione, per la meta della percen-
tuale eccedente il 10% e nel limite delle risorse individuate dallo stesso Codice.

La compensazione ¢ determinata applicando la meta della percentuale di variazione che eccede
il 10% al prezzo dei singoli materiali da costruzione impiegati nelle lavorazioni contabilizzate nel-
I’anno solare precedente al citato decreto nelle quantita accertate dal direttore dei lavori.

A pena di decadenza, I’appaltatore presenta alla Stazione appaltante 1’istanza di compensazione,
ai sensi del comma 4, entro 60 giorni dalla data di pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale della Re-
pubblica Italiana del citato decreto ministeriale (articolo 133, comma 6-bis).

Ai sensi del comma 7, sempre del citato articolo 133, le necessarie disponibilita economiche pos-
sono avere le piu diverese provenienze ossia:

a) somme appositamente accantonate per imprevisti, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza
pubblica, nel quadro economico di ogni intervento, in misura non inferiore all’1% del totale
dell’importo dei lavori, fatte salve le somme relative agli impegni contrattuali gia assunti,
nonché le eventuali ulteriori somme a disposizione della Stazione appaltante per lo stesso
intervento nei limiti della relativa autorizzazione di spesa;

b) somme derivanti da ribassi d’asta, qualora non ne sia prevista una diversa destinazione sulla
base delle norme vigenti;

21 Comma cosi modificato dall’articolo 2, comma 1, lettera gg) del D.Lgs. n. 152 del 2008.
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¢) somme disponibili relative ad altri interventi ultimati di competenza dei soggetti aggiudica-

tori nei limiti della residua spesa autorizzata.

Nell’ultimo caso, qualora gli interventi siano stati finanziati dal CIPE 1’utilizzo di tali somme
deve essere autorizzato dal CIPE stesso.

Per quanto attiene alla pratica applicazione di questo meccanismo revisionale dei prezzi di ap-
palto si segnala il recente Decreto del Ministero delle Infrastrutture e dei trasporti 31 marzo 2011 —
Rilevazione dei prezzi medi per I’anno 2009 e delle variazioni percentuali, superiori al dieci per
cento, relative all’anno 2010, ai fini della determinazione delle compensazioni dei singoli prezzi
dei materiali da costruzione piu significativi (G.U.R.I. 18-04-2011, n. 89).

In base a detto decreto il prezzo dei materiali da costruzione piu significativi nell’anno 2010
rispetto all’anno 2009, in controtendenza rispetto agli anni precedenti, non ha subito variazioni per-
centuali, in aumento o in diminuzione, superiori al 10%.

2.5.2.1. Istanza

Ai sensi dell’articolo 171, comma 10 del Regolamento, la procedura della compensazione ¢ av-
viata d’ufficio dalla Stazione appaltante in presenza di materiali da costruzione che hanno subito
variazioni in diminuzione, entro 60 giorni dalla avvenuta pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale della
Repubblica Italiana del decreto ministeriale annuale di cui all’articolo 133, comma 6 del Codice. In
tal caso il responsabile del procedimento accerta con proprio provvedimento il credito della Stazione
appaltante e procede ad eventuali recuperi.

Nell’istanza di compensazione presentata ai sensi dell’articolo 133, comma 6-bis del Codice, I’e-
secutore indica i materiali da costruzione per i quali ritiene siano dovute eventuali compensazioni.

Il responsabile del procedimento, successivamente alla richiesta dell’esecutore, dispone che il di-
rettore dei lavori individui i materiali da costruzione per i quali sono dovute le eventuali compen-
sazioni. Entro 45 giorni dal ricevimento della richiesta dell’esecutore, il direttore dei lavori effettua
i conteggi relativi alle compensazioni e li presenta alla Stazione appaltante.

2.5.2.2. Determinazioni del direttore dei lavori
La compensazione ¢ determinata dal direttore dei lavori secondo la seguente procedura:
fase a) le variazioni percentuali sono applicate al prezzo, del singolo materiale da costruzione,
rilevato nei decreti ministeriali annuali nell’anno solare di presentazione dell’offerta;

fase b) la variazione di prezzo unitario determinata secondo la procedura di cui alla fase a) ¢
applicata alle quantita del singolo materiale da costruzione contabilizzate nell’anno so-
lare precedente.

Il direttore dei lavori provvede ad accertare le quantita del singolo materiale da costruzione cui
applicare la variazione di prezzo unitario, determinata secondo la procedura di cui alla fase a), sia
per le opere contabilizzate a misura che per quelle contabilizzate a corpo e a determinare 1’ammon-
tare della compensazione secondo la procedura di cui alla fase b).

1l direttore dei lavori individua la quantita del singolo materiale da costruzione, ove detto mate-
riale risulti presente come tale in contabilita, riscontrando nel registro di contabilita, per le opere
contabilizzate a misura, le quantita contabilizzate, e per le opere contabilizzate a corpo, le percen-
tuali di avanzamento cui corrispondono le quantita determinate sulla base delle previsioni proget-
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tuali. Qualora il singolo materiale da costruzione sia ricompreso in una lavorazione pill ampia, il
direttore dei lavori provvede a ricostruirne la relativa incidenza quantitativa sulla base della docu-
mentazione progettuale e degli elaborati grafici allegati alla contabilita.

2.5.2.3. Verifica della Stazione appaltante

La Stazione appaltante verifica, tramite il direttore dei lavori, I’eventuale effettiva maggiore one-
rosita subita dall’esecutore, provata con adeguata documentazione, dichiarazione di fornitori o sub-
contraenti o con altri idonei mezzi di prova relativi alle variazioni, per i materiali da costruzione,
del prezzo elementare pagato dall’esecutore, rispetto a quello documentato dallo stesso con riferi-
mento al momento dell’offerta.

Laddove la maggiore onerosita provata dall’esecutore sia relativa ad una variazione percentuale
inferiore a quella riportata nel decreto ministeriale annuale, la compensazione ¢ riconosciuta limi-
tatamente alla predetta inferiore variazione per la parte eccedente il 10%.

Ove sia provata dall’esecutore una maggiore onerosita relativa ad una variazione percentuale
superiore a quella riportata nel predetto decreto, la compensazione & riconosciuta nel limite massimo
pari alla variazione riportata nel decreto ministeriale annuale, di cui all’articolo 133, comma 6 del
Codice, per la parte eccedente il 10%.

I prezzi riportati nei decreti ministeriali annuali di cui all’articolo 133, comma 6 del Codice as-
sumono unicamente un valore parametrico e non interferiscono con i prezzi contrattuali dei singoli
contratti. Qualora il prezzo di un singolo materiale da costruzione non risulti essere stato rilevato
nell’anno di presentazione dell’offerta, in quanto non sono state rilevate le circostanze eccezionali
di cui all’articolo 133, comma 4 del Codice, il direttore dei lavori fa riferimento al prezzo rilevato
nel primo decreto ministeriale annuale, di cui all’articolo 133, comma 6 del Codice, disponibile, suc-
cessivo all’anno di presentazione dell’offerta. Sono esclusi dalla compensazione i lavori contabiliz-
zati nell’anno solare di presentazione dell’offerta. Ai lavori contabilizzati in un periodo di tempo
inferiore all’anno solare, diversi da quelli contabilizzati nell’anno solare di presentazione dell’of-
ferta, si applica per intero la variazione di prezzo riportata nei decreti ministeriali annuali di cui al-
I’articolo 133, comma 6 del Codice.

2.5.2.4. Altre disposizioni e individuazione delle risorse

La compensazione non ¢ soggetta al ribasso d’asta ed ¢ al netto delle eventuali compensazioni
precedentemente accordate. Alle eventuali compensazioni non si applica I'istituto della riserva.

Nel termine di 45 giorni decorrente dalla presentazione dei conteggi da parte del direttore dei
lavori, il responsabile del procedimento o il dirigente all’'uopo preposto, provvede a verificare la di-
sponibilita di somme nel quadro economico di ogni singolo intervento per la finalita di cui all’arti-
colo 133, comma 4 del Codice, nonché a richiedere alla Stazione appaltante 1’utilizzo, ai sensi
dell’articolo 133, comma 7, secondo periodo del Codice, di ulteriori somme disponibili o che di-
verranno tali. Entro lo stesso termine il responsabile del procedimento provvede, verificati e conva-
lidati i conteggi effettuati dal direttore dei lavori ad emettere, ove esista la disponibilita dei fondi, il
relativo certificato di pagamento. Attesa la natura delle somme riconosciute e pagate, nessun adem-
pimento € previsto per il collaudatore che puo, in ogni caso, farne cenno nella relazione di accom-
pagnamento al certificato di collaudo.
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Ai sensi del comma 12, articolo 171 del Regolamento, qualora il direttore dei lavori riscontri,
rispetto al cronoprogramma di cui all’articolo 40, un ritardo nell’andamento dei lavori addebitabile
all’esecutore relativo a lavorazioni direttamente incidenti sui materiali soggetti a compensazione,
non si applicano le compensazioni in aumento dovute al protrarsi dei lavori stessi oltre I’anno so-
lare entro il quale erano stati previsti nel predetto cronoprogramma.

2.5.2.5. Pagamenti

Il comma 11, articolo 171 del Regolamento, stabilisce che dall’emissione del certificato di pa-
gamento si applicano le disposizioni previste dall’articolo 143, comma 1, secondo periodo, ossia il
termine per disporre il pagamento degli importi dovuti in base al certificato non pud superare i 30
giorni a decorrere dalla data di emissione del certificato stesso.

Relativamente agli interessi per ritardato pagamento si applicano le disposizioni previste dal-
I’articolo 144, commi 1 e 2, con la previsione che la mancata emissione del certificato di paga-
mento ¢ causa imputabile alla Stazione appaltante laddove sussista la relativa provvista finanziaria
(vedi § 2.3.4).

2.6. Vicende soggettive dell’esecutore del contratto

Nel corso dell’appalto, a seguito di legittime procedure, I’impresa pud mutare il suo assetto sog-
gettivo, pertanto ¢ necessario che il collaudatore sia a conoscenza delle norme che consentono dette
trasformazioni nella situazione di un contratto in corso di esecuzione.

Con il contratto di cessione di azienda il cedente trasferisce il complesso aziendale ad un acqui-
rente, il cessionario, dietro corrispettivo. L’azienda viene ceduta unitariamente, con debiti e crediti
(a meno che non sia contrariamente convenuto), e con subentro nei rapporti contrattuali in essere
(articolo 2558 e seguenti del Codice civile).

Listituto della trasformazione di societa (articoli 2498-2500-novies del Codice civile), si ha al-
lorché una societa adotti un modello societario diverso da quello originario.

La normativa si riferisce alla trasformazione tra due modelli societari omogenei (trasformazione
omogenea), ad esempio da un tipo ad un altro nell’ambito di societa lucrativa o da un tipo all’altro
di societa mutualistica. Questo per distinguere tale operazione dall’altra, denominata trasformazione
eterogenea, disciplinata dagli articoli 2500-septies ed osties del Codice civile, che si verifica quando
venga mutato lo scopo dell’ente, ad esempio da societd commerciale in consorzio, societa consor-
tile, comunione d’azienda, associazione non riconosciuta, fondazione.

La fusione di societa, (articoli 2501-2505-quater del Codice civile), si ottiene quando da una plu-
ralita di societa se ne sostituisce una sola. Possono verificarsi due situazioni:

— una o piu societa si fondono in una di esse, che le assorbe (fusione per incorporazione);

— una o piu societa si fondono in altra del tutto nuova (fusione vera e propria).

Anche la fusione puo aver luogo tra societa dello stesso tipo (fusione omogenea) o di tipo di-
verso (fusione eterogenea). Non possono partecipare, a norma dell’articolo 2501 del Codice civile
le societa sottoposte a procedure concorsuali né quelle in liquidazione che abbiano iniziato la di-
stribuzione dell’attivo.

Larticolo 116 del Codice disciplina dette modifiche societarie e, in particolare, con il comma 1
¢ stabilito che le cessioni di azienda e gli atti di trasformazione, fusione e scissione relativi ai sog-
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getti esecutori di contratti pubblici non hanno singolarmente effetto nei confronti di ciascuna Sta-
zione appaltante fino a che il cessionario, ovvero il soggetto risultante dall’avvenuta trasformazione,
fusione o scissione, non abbia proceduto nei confronti di essa alle comunicazioni previste dall’arti-
colo 1 del D.P.C.M. 11 maggio 1991, n. 187%2, e non abbia documentato il possesso dei requisiti di
qualificazione previsti dal Codice.

Nei 60 giorni successivi la Stazione appaltante puo opporsi al subentro del nuovo soggetto nella
titolarita del contratto, con effetti risolutivi sulla situazione in essere, laddove, in relazione alle ci-
tate comunicazioni obbligatorie di cui al comma 1, non risultino sussistere i requisiti di cui all’arti-
colo 10-sexies della Legge 31 maggio 1965, n. 57523, e successive modificazioni.

Ferme restando le ulteriori previsioni legislative vigenti in tema di prevenzione della delin-
quenza di tipo mafioso e di altre gravi forme di manifestazione di pericolosita sociale, decorsi i 60
giorni senza che sia intervenuta opposizione, gli atti di trasformazione producono — ai sensi del
comma 3 del citato articolo 116 — nei confronti delle Stazioni appaltanti, tutti gli effetti loro attri-
buiti dalla legge.

2.7. Cessione dei crediti derivanti dal contratto

La cessione del credito ¢ un degli istituti giuridici che disciplinano i rapporti tra i soggetti in re-
lazione alla circolazione della ricchezza.

Attraverso la cessione del credito, un soggetto, il cedente, si spoglia di un suo diritto trasferen-
dolo ad un terzo, il cessionario. Il soggetto tenuto all’adempimento nei confronti del cessionario
prende il nome di creditore ceduto.

L’ordinamento privatistico contempla una pluralita di istituti giuridici riconducibile alla generale
fattispecie della cessione del credito. Anche I’ordinamento pubblicistico prevede alcune norme in
materia e, in special modo, disciplina il caso in cui il creditore ceduto sia un soggetto pubblico.

Larticolo 117, comma 1 del Codice, nel riproporre 1’articolo 115 del D.P.R. n. 554/1999, stabi-
lisce che le disposizioni di cui alla Legge 21 febbraio 1991, n. 524
Stazioni appaltanti derivanti da contratti di servizi, forniture e lavori di cui al Codice, ivi compresi
i concorsi di progettazione e gli incarichi di progettazione. Le cessioni di crediti possono essere ef-
fettuate a banche o intermediari finanziari disciplinati dalle leggi in materia bancaria e creditizia, il
cui oggetto sociale preveda 1’esercizio dell’attivita di acquisto di crediti di impresa.

At fini dell’opponibilita alle Stazioni appaltanti che sono amministrazioni pubbliche, le ces-
sioni di crediti devono essere stipulate mediante atto pubblico o scrittura privata autenticata e de-

, sono estese ai crediti verso le

22 Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 11 maggio 1991, n. 187 — Regolamento per il controllo delle compo-

sizioni azionarie dei soggetti aggiudicatari di opere pubbliche e per il divieto delle intestazioni fiduciarie, previsto dal-
Uarticolo 17, comma 3, della legge 19 marzo 1990, n. 55, sulla prevenzione della delinquenza di tipo mafioso (G.U.R.1.
21-06-1991, n. 144).

2 Legge 31 maggio 1965, n. 575 — Disposizioni contro la mafia (G.UR.I. 5-06-1965, n. 138), Art. 10-sexies: Detto arti-

colo ¢ stato aggiunto dall’articolo 7 della legge 19 marzo 1990, n. 55, alla medesima Legge n. 575/1965, modificato dal
Decreto-Legge 8 giugno 1992, n. 306, convertito dalla legge 7 agosto 1992, n. 356 e successivamente abrogato a far
data dall’entrata in vigore del Decreto Legislativo 8 agosto 1994, n. 490.
La corrispondente disciplina si ritrova all’articolo 4 di detto Decreto, recante “Disposizioni attuative della legge 17
gennaio 1994, n. 47, in materia di comunicazioni e certificazioni previste dalla normativa antimafia nonché disposi-
zioni concernenti i poteri del prefetto in materia di contrasto alla criminalita organizzata” (titolo cosi modificato dal-
I’articolo 2, comma 2, Legge n. 94/2009).

b Legge 21 febbraio 1991, n. 52 — Disciplina della cessione dei crediti di impresa (Factoring) (G.U.R .I. 25-02-1991, n. 47).
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vono essere notificate alle amministrazioni debitrici in quanto eccezioni alle vigenti disposizioni.
Cio ¢ stato ribadito della Cassazione Civile con sentenza n. 12 marzo 2010 n. 6038, con la quale
¢ stato richiamato il principio gia affermato in una precedente sentenza (Cass. Civ., Sez. I, 24 set-
tembre 2007, n. 19571) secondo cui “la disciplina concernente la cessione dei crediti nei con-
fronti della pubblica amministrazione ha natura derogatoria rispetto alla comune disciplina del-
la cessione dei crediti prevista dal Codice civile, la cui ratio va individuata nella necessita di evi-
tare che, durante l’esecuzione del contratto, possano venire meno i mezzi finanziari al soggetto
obbligato alla prestazione a favore della P.A. (somministrante, fornitore o appaltatore)” e trova
la sua ratio nella deroga al generale principio della cedibilita posto dall’articolo 9, Legge n.
2248/1865 allegato E, che risiede nello scopo di garantire la regolare esecuzione dei contratti, evi-
tando che, durante la medesima possano venir meno i mezzi finanziari al soggetto obbligato; per-
tanto quando il contratto d’appalto all’origine del credito ceduto risulti completamente esaurito,
alla data della comunicazione della cessione non vi ¢ necessita di accettazione del credito da par-
te della Stazione appaltante®.

Le cessioni di crediti da corrispettivo di appalto, concessione, concorso di progettazione, sono
efficaci e opponibili alle Stazioni appaltanti che sono amministrazioni pubbliche qualora queste
non le rifiutino con comunicazione da notificarsi al cedente e al cessionario entro quindici giorni
dalla notifica della cessione.

Le amministrazioni pubbliche, nel contratto stipulato o in atto separato contestuale, possono
preventivamente accettare la cessione da parte dell’esecutore di tutti o di parte dei crediti che de-
vono venire a maturazione. In ogni caso I’amministrazione cui ¢ stata notificata la cessione puod op-
porre al cessionario tutte le eccezioni opponibili al cedente in base al contratto relativo a lavori,
servizi, forniture, progettazione, con questo stipulato.

2.8. Cessione del contratto, subappalto, e cottimo

Larticolo 118 del Codice, disciplina I’istituto del subappalto al quale si fa frequente ricorso. Il
collaudatore oltre a prestare attenzione alla corretta proposizione di richieste ed autorizzazioni,
deve valutare con particolare cura la qualita delle lavorazioni, nonché verificare i limiti della pre-
stazione eseguita dal subappaltatore, attese le rigide norme che disciplinano I’istituto, che hanno lo
scopo di assicurare il controllo — antecedente la stipulazione del subappalto — dell’identita e della
qualita dei soggetti che si interpongono nell’esecuzione dei lavori pubblici nonché sulla destinazione
del denaro pubblico, sia al fine di evitare manovre speculative di accaparramento degli appalti che
di illeciti guadagni da parte della criminalita organizzata (cfr. § 3.10.).

2.8.1. Cessione del contratto

11 subappalto ¢ diverso dalla cessione di contratto, dove un altro soggetto obbligato, subentra al
primo in rapporto diretto con I’amministrazione; esso non comporta alcun rapporto associativo in
quanto spiega, nei rapporti tra appaltatore e subappaltatore, 1’efficacia di un appalto essendo i rela-
tivi rapporti in tutto simili a quelli che intercorrono, nell’appalto, tra committente ed appaltatore.

25 Lodo Roma 9 luglio 2009, n. 98. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio-giugno 2010, p. 1.
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Quindi si ha cessione d’appalto ogni qualvolta le parti abbiano inteso trasferire al nuovo soggetto
I’intero complesso delle clausole originarie. La cessione del contratto ¢ di norma vietata espressa-
mente dal contratto ai sensi dell’articolo 1456 del Codice civile.

Non ¢ configurabile una cessione del contratto d’appalto, con conseguente trasmissione del com-
plesso unitario delle situazioni giuridiche attive e passive derivanti dalla conclusione del contratto,
allorché manchi una manifestazione espressa tacita qualificabile in termini di consenso del con-
traente ceduto?®.

2.8.2. Subappalto

Il subappalto ¢ un negozio secondario o meglio derivato o come altri autori lo qualificano di-
pendente e cid nel senso che esso sorge sulla base di un altro negozio similare con il quale ¢ desti-
nato a coesistere e con il quale ha in comune lo stesso tipo di causa®’. Esso non interferisce nel
rapporto tra la Stazione appaltante e I’appaltatore, che restano sempre i due soggetti fra i quali ¢ stato
stabilito il rapporto contrattuale.

11 contratto di subappalto stipulato dall’appaltatore di un’opera pubblica & strutturalmente distinto
dal contratto principale e, stipulato tra soggetti entrambi privati, rimane sottoposto alla normativa
del Codice civile ed al contenuto pattizio che le parti hanno inteso dargli, mentre non gli sono ap-
plicabili, se non attraverso gli eventuali richiami pattizi delle parti, le disposizioni d’impronta mar-
catamente pubblicistica tipiche dell’appalto di opere pubbliche, n¢, in genere, la normativa speciale
di cui al capitolato generale d’appalto, relativa agli appalti stipulati dallo Stato®3.

2.8.3. Cottimo

Ai sensi dell’articolo 170, comma 6 del Regolamento, il cottimo di cui all’articolo 118 del Co-
dice consiste nell’affidamento della sola lavorazione relativa alla categoria subappaltabile ad im-
presa subappaltatrice in possesso dell’attestazione dei requisiti di qualificazione necessari in relazione
all’importo totale dei lavori affidati e non all’importo del contratto, che puo risultare inferiore per
effetto della eventuale fornitura diretta, in tutto o in parte, di materiali, apparecchiature e mezzi
d’opera da parte dell’esecutore.

Con il comma 1, articolo 170 del Regolamento, ¢ previsto che la percentuale di lavori della ca-
tegoria prevalente subappaltabile o che pud essere affidata a cottimo, da parte dell’esecutore, ¢ sta-
bilita nella misura del 30% dell’importo della categoria, calcolato con riferimento al prezzo del
contratto di appalto.

2.84. Istanza

Ai sensi dell’articolo 170, comma 3 del Regolamento, I’esecutore che intende avvalersi del su-
bappalto o cottimo deve presentare alla Stazione appaltante apposita istanza con allegata la docu-
mentazione prevista dall’articolo 118, commi 2 e 8 del Codice. Il termine previsto dall’articolo

26 Lodo Roma 29 dicembre 2009 n. 174. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio-giugno 2010, p. 195.

2T Cianflone, L’appalto di opere pubbliche, Ed. Giuffré, Milano 1993.

28 (Cassazione civile, sez. I, 20 giugno 2000, n. 8384.
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118, comma 8 del Codice decorre dalla data di ricevimento della predetta istanza. Per tutti i sub-
contratti di cui all’articolo 170, comma 2 del Regolamento, stipulati per 1’esecuzione dell’appalto,
I’esecutore ¢ tenuto a presentare preventivamente alla Stazione appaltante la comunicazione di cui
all’articolo 118, comma 11, ultimo periodo del Codice.

Il citato comma 2, articolo 170, stabilisce che il subappaltatore in possesso dei requisiti rela-
tivi alle categorie appresso specificate e I’esecutore in possesso degli stessi requisiti, possono sti-
pulare con il subcontraente il contratto di posa in opera di componenti e apparecchiature necessari
per la realizzazione di strutture, impianti e opere speciali di cui all’articolo 107, comma 2, lettere
/). 8),m),o0)ep).

Gravi responsabilita discendono dal far eseguire un subappalto senza la prevista autorizzazione;
cid puo comportare I’applicazione di sanzioni penali e amministrative all’appaltatore e al subappal-
tatore, che vanno da quelle pecuniarie (fino al 30% del valore del contratto di appalto) a quelle am-
ministrative che prevedono anche la risoluzione del contratto.

2.8.5. Attivita che non costituiscono subappalto

Larticolo 118, comma 1 del Codice, stabilisce 1’obbligo, per 1’operatore economico, di eseguire
in proprio le opere o i lavori, i servizi, le forniture compresi nel contratto e nel contempo, ribadisce
il generale divieto di cessione del contratto, a pena di nullita, fatto salvo, pero, quanto previsto nel-
I’articolo 116 del Codice.

Con il comma 11, articolo 118, il Codice afferma che viene considerato subappalto qualsiasi
contratto avente ad oggetto attivitd ovunque espletate che richiedono I’impiego di manodopera,
quali le forniture con posa in opera e i noli a caldo qualora il subcontratto rientri in una delle se-
guenti condizioni:

1) sia singolarmente ¢ di importo superiore al 2% dell’importo delle prestazioni affidate;

2) sia di importo superiore a € 100.000;

3) l’incidenza del costo della manodopera e del personale sia superiore al 50 per cento dell’im-

porto del contratto da affidare.

Dalla disposizione di cui al punto 3, deriva che qualsiasi subcontratto (di «fornitura e posa»)
dove I’incidenza della manodopera sia inferiore al 50% non & considerato subappalto e sfugge alle
disposizioni di cui all’articolo 118 del Codice, compresa la necessita dell’autorizzazione della Sta-
zione appaltante (nel senso che non ¢ necessaria), a prescindere dall’importo dello stesso subcon-
tratto, anche se lo stesso comma 11, con il terzo periodo stabilisce poi 1’obbligo per all’affidatario
di comunicare alla Stazione appaltante, per tutti i sub-contratti stipulati per 1’esecuzione dell’ap-
palto, il nome del sub-contraente, I’importo del contratto, I’oggetto del lavoro, servizio o fornitura
affidati. Si sottolinea il fatto che vigono per il subcontraente gli obblighi di cui alla Legge
n. 136/2010 (cfr. § 3.10.). In buona sostanza il subcontratto che non rientri in una delle fattispecie
di cui ai punti 1) e 2) descritte in precedenza, sempre limitatamente alle attivita di «fornitura e posa»,
non ¢ considerato subappalto e deve intendersi liberalizzato. Depone in tal senso la presenza della
congiunzione «e» dopo le prime due condizioni (...o di importo superiore a 100.000 euro e qua-
lora incidenza del costo della manodopera e del personale...).

Infine si richiama in tema il comma 4 dell’articolo 170 del Regolamento, che stabilisce che 1’af-
fidamento dei lavori da parte dei soggetti di cui all’articolo 34, comma 1, lettere b) e c) del Codice
ai propri consorziati non costituisce subappalto.
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2.8.6. Tipologia del contratto di subaffidamento

A prescindere dagli importi bisogna sempre tenere presente il seguente principio che deriva
dalla giurisprudenza: se si trasferiscono a terzi “lavorazioni” ossia parti e attivita complete afferenti
all’opera con liberta organizzativa sull’esecuzione delle stesse da parte del terzo, questo ¢ sempre
sub appalto a prescindere dall’incidenza della mano d’opera. Se invece cio che si affida non ¢ una
“lavorazione” ma solo parte di essa, e il terzo non ha alcuna autonomia organizzativa, si rientra nel-
I’alveo della fornitura con posa in opera®’.

Il contratto di fornitura, non & sottoposto ad autorizzazione, bensi al solo obbligo dell’appalta-
tore di comunicare alla Stazione appaltante, ai sensi del comma 11, ultimo periodo, del citato arti-
colo 118 del Codice:

— il nome del sub-contraente;

— I’importo del contratto;

I’oggetto del lavoro, servizio o fornitura affidati.

2.8.7. Specifici affidamenti e contratti “similari”

Il dodicesimo comma, articolo 118 del Codice, stabilisce, infine, che le seguenti categorie di
forniture o servizi, per le loro specificita, non si configurano come attivita affidate in subappalto:

a) T’affidamento di attivita specifiche a lavoratori autonomi;

b) la subfornitura a catalogo di prodotti informatici.

In tema di subcontratti, I’ Autorita, si € pronunciata”, sostenendo che il comma 12 dell’articolo
18 della Legge n. 55/1990, ora trasfuso nel Codice al comma 11 dell’articolo 118, riguardi i cosid-
detti “contratti similari (cio¢ quei sub-affidamenti relativi a prestazioni che non sono lavori ma pre-
vedono I’impiego di mano d’opera, come nel caso della fornitura con posa in opera e dei noli a caldo),
in relazione ai quali vengono stabilite le soglie economiche per considerarli equiparati ai subappalti
di lavori ed assoggettarli — conseguentemente — alla medesima disciplina”.

Nella citata determinazione 1’ Autorita ha anche precisato che per i subaffidamenti di importo
inferiore al due per cento o ai 100.000 euro deve comunque essere assicurato il rispetto dei principi
o generali che regolano la materia e che spetta alla Stazione appaltante il diritto-dovere di eserci-
tare i poteri conferiti dalla legge, in relazione ad alcuni limiti nel ricorso ai subcontratti (tra cui quelli
inerenti le forniture con posa in opera ed i noli a caldo).

2.8.8. Incidenza dei sub affidamenti nella quota subappaltabile del 30%

Nel § 8.2, ¢ stata esaminata la natura del contratto di subappalto che in sostanza, contiene tutti
gli elementi di cui all’articolo 1655 del Codice civile, (tra cui la organizzazione dei mezzi e 1’as-
sunzione del rischio imprenditoriale da parte dell’esecutore dei lavori).

Le differenti forme di subaffidamento che un appaltatore puo concludere al fine di eseguire i la-
vori oggetto del contratto differiscono dal subappalto essenzialmente per la mancanza di tali ele-
menti. Tuttavia, 1’articolo 118, comma 11 del Codice, estende tutte le limitazioni dettate per i

29 Consiglio di Stato, Sezione V, 21 novembre 2007, n. 5906 (annulla T.A R. Lombardia, Milano, Sez. III n. 99/2006).

30 Determinazione dell’Autorita per la Vigilanza 27 febbraio 2003, n. 6.
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subappalti a tutti i subcontratti differenti da esso, se di importo superiore al 2% dell’importo con-
trattuale e se I’incidenza della manodopera supera il 50%. Detta parificazione non opera, pero, con
riferimento ai subcontratti che non soddisfano contemporaneamente ai detti requisiti, i cui importi
non saranno conteggiati nella quota subappaltabile della categoria prevalente, di cui al comma 2 del-
I’articolo 118 del Codice.

2.8.9. 1l subappalto “a cascata”

Il divieto di cui al comma 9, articolo 118 del Codice, esige che 1’esecuzione delle prestazioni af-
fidate in subappalto non possa formare oggetto di ulteriore subappalto. Al divieto posto al subappal-
tatore di subappaltare a sua volta, in tutto o in parte, i lavori di propria pertinenza ¢ posta un’eccezione.
Egli in effetti puo ulteriormente subappaltare (con delle limitazioni) la posa in opera o il montaggio
di impianti e di strutture speciali: il secondo periodo del comma 11, ribadisce il generale divieto
prevedendo, pero, deroga per la fornitura con posa in opera di impianti e di strutture speciali da in-
dividuare con il regolamento; in tali casi il fornitore o subappaltatore, per la posa in opera o il mon-
taggio, puo avvalersi di imprese di propria fiducia per le quali non sussista alcuno dei divieti di cui
al comma 2, numero 4), articolo 118 del Codice, che fanno riferimento alle disposizioni antimafia.

Si ¢ fatto rilevare che nella prima parte del periodo la norma si riferisce a «fornitura con posa in
opera di impianti e di strutture speciali» mentre nella seconda parte a «posa in opera o il montaggio»
senza piu citare la fornitura. A tale contraddizione puo darsi la seguente spiegazione: il subappaltatore
titolare di un subcontratto di «fornitura con posa in opera di impianti e di strutture speciali» puo ulte-
riormente subappaltare esclusivamente «la posa in opera o il montaggio» dei predetti impianti e strut-
ture speciali. Non puo invece sub-subappaltarne la fornitura, nemmeno unitamente alla posa in opera.

Resta quindi da individuare nel regolamento a cosa ci si deve riferire per quanto attiene a “im-
pianti e strutture speciali”. L’articolo 170, comma 2 del Regolamento stabilisce che il subappalta-
tore in possesso dei requisiti relativi alle categorie appresso specificate e I’esecutore in possesso degli
stessi requisiti, possono stipulare con il subcontraente il contratto di posa in opera di componenti
e apparecchiature necessari per la realizzazione di strutture, impianti e opere speciali di cui al-
I’articolo 107, comma 2, lettere f), g), m), o) e p), dello stesso Regolamento, ossia:

/) OS 4 — impianti elettromeccanici trasportatori;

g) OS5 — impianti pneumatici e antintrusione;

m) OS 13 — strutture prefabbricate in cemento armato;

0) OS 18-A — componenti strutturali in acciaio;

p) OS 18-B — componenti per facciate continue.

2.8.10. Limiti del subappalto

Il secondo perido del comma 2, articolo 118 del Codice, stabilisce che tutte le prestazioni non-
ché lavorazioni, a qualsiasi categoria appartengano, sono subappaltabili e affidabili in cottimo, ferme
restando le vigenti disposizioni che prevedono per particolari ipotesi il divieto di affidamento in
subappalto.

Inoltre limitatamente ai lavori, per quanto riguarda la categoria prevalente, con il regolamento,
¢ definita la quota parte subappaltabile, in misura eventualmente diversificata a seconda delle cate-
gorie medesime, ma in ogni caso non superiore al 30%.
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L’articolo 170, comma 1 del Regolamento a sua volta prevede che la percentuale di lavori della
categoria prevalente subappaltabile (o che puo essere affidata a cottimo) ¢ stabilita nella misura del
30% dell’importo della categoria, calcolato con riferimento al prezzo del contratto di appalto.

2.8.11. Criteri di affidamento delle opere generali e delle opere specializzate non

eseguite direttamente

Larticolo 109, comma 1 del Regolamento, prevede che 1I’affidatario, in possesso della qualifica-
zione nella categoria di opere generali ovvero nella categoria di opere specializzate indicate nel bando
di gara o nell’avviso di gara o nella lettera di invito come categoria prevalente puo, fatto salvo quanto
previsto al comma 2 dello stesso articolo 109, eseguire direttamente tutte le lavorazioni di cui si com-
pone 1’opera o il lavoro, anche se non ¢ in possesso delle relative qualificazioni, oppure subappaltare
dette lavorazioni specializzate esclusivamente ad imprese in possesso delle relative qualificazioni.

La limitazione di cui al comma 2 fa riferimento alla circostanza che non possono essere ese-
guite direttamente dall’affidatario in possesso della qualificazione per la sola categoria prevalente,
se privo delle relative adeguate qualificazioni, le lavorazioni, indicate nel bando di gara o nell’av-
viso di gara o nella lettera di invito, relative a:

a) categorie di opere generali individuate nell’allegato A;

b) categorie di opere specializzate individuate nell’allegato A come categorie a qualificazione

obbligatoria.

Tali lavorazioni non possono essere di importo superiore al 10% dell’importo complessivo del-
I’opera o lavoro, ovvero di importo superiore a € 150.000.

Queste opere, sono comunque subappaltabili ad imprese in possesso delle relative qualificazioni,
fermo restando, ai sensi dell’articolo 37, comma 11 del Codice, il limite di cui all’articolo 118, comma
2, terzo periodo, dello stesso Codice (30%) per le categorie indicate all’articolo 107, comma 2 del
Regolamento, di importo singolarmente superiore al 15%.

Le lavorazioni di cui alle lettere a) e b) sono altresi scorporabili e sono indicate nei bandi di
gara ai fini della costituzione di associazioni temporanee di tipo verticale.

2.8.12. Condizioni e obblighi nel subappalto

L’ultimo periodo del comma 2, articolo 118 del Codice, stabilisce che 1’affidamento in subap-

palto o in cottimo ¢ sottoposto alle seguenti condizioni:

1) che i concorrenti all’atto dell’offerta o 1’affidatario, nel caso di varianti in corso di esecuzione,
all’atto dell’affidamento, abbiano indicato i lavori o le parti di opere ovvero i servizi e le
forniture o parti di servizi e forniture che intendono subappaltare o concedere in cottimo;

2) che I’affidatario provveda al deposito del contratto di subappalto presso la Stazione appal-
tante almeno venti giorni prima della data di effettivo inizio dell’esecuzione delle relative
prestazioni;

3) che al momento del deposito del contratto di subappalto presso la Stazione appaltante 1’affi-
datario trasmetta altresi la certificazione attestante il possesso da parte del subappaltatore
dei requisiti di qualificazione prescritti dal presente Codice in relazione alla prestazione su-
bappaltata e la dichiarazione del subappaltatore attestante il possesso dei requisiti generali
di cui all’articolo 38 del Codice;
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4) che non sussista, nei confronti dell’affidatario del subappalto o del cottimo, alcuno dei di-
vieti previsti dall’articolo 10 della Legge 31 maggio 1965, n. 575! e successive modifica-
zioni.

Per quanto attiene al possesso, da parte del subappaltatore, dei requisiti di ordine generale, di
cui all’articolo 38 del Codice, considerato che all’atto dell’offerta, non si deve indicare il suo nomi-
nativo, si ritiene che questi debbano essere posseduti al momento della sottoscrizione del contratto
di subappalto e fatti oggetto di apposita dichiarazione da allegare alla richiesta di autorizzazione.

2.8.13. Dichiarazione relativa al controllo o collegamento con il subappaltatore o

cottimista

Nel caso in cui ci si avvalga del subappalto o del cottimo, 1’affidatario, ai sensi dell’articolo
118, comma 8, deve allegare alla copia autentica del contratto la dichiarazione circa la sussistenza
o meno di eventuali forme di controllo o di collegamento a norma dell’articolo 2359 del Codice ci-
vile3? con il titolare del subappalto o del cottimo.

Analoga dichiarazione deve essere effettuata da ciascuno dei soggetti partecipanti nel caso di rag-
gruppamento temporaneo, societd 0 consorzio.

Tali forme di collegamento, dunque, debbono solo essere comunicate alla Stazione appaltante,
se esistenti, ma non pregiudicano la autorizzazione del subappalto, ove questa possa essere dispo-
sta per la presenza dei requisiti di legge.

Il contratto di subappalto inoltre, pena la sua nullita, deve riportare la clausola di osservanza da
parte del subappaltatore degli obblighi previsti dalla Legge n. 136/2010 in tema di tracciabilita dei
flussi finanziari e in particolare degli articoli 3,4 e 5 della medesima legge.

2.8.14. Termini per ’autorizzazione al subappalto e silenzio-assenso

La Stazione appaltante ha 1’obbligo di provvede al rilascio dell’autorizzazione entro 30 giorni
dalla relativa richiesta; tale termine puo essere prorogato una sola volta, ove ricorrano giustificati
motivi. Trascorso tale termine senza che si sia provveduto, I’autorizzazione si intende concessa (ar-
ticolo 118, comma 8 del Codice).

Per i subappalti o cottimi di importo inferiore al 2% dell’importo delle prestazioni affidate o di
importo inferiore a € 100.000, i termini per il rilascio dell’autorizzazione da parte della Stazione ap-
paltante sono ridotti della meta.

31 Legge 31 maggio 1965 n. 575 — Disposizioni contro la mafia (G.U.R.I. 5-06-1965, n. 138). Vedi CD-ROM allegato.

32 Articolo 2359 c.c. (Societa controllate e societa collegate). — Sono considerate societi controllate:

1) le societa in cui un’altra societa dispone della maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria;

2) le societa in cui un’altra societa dispone di voti sufficienti per esercitare un’influenza dominante nell’assemblea or-
dinaria;

3) le societa che sono sotto influenza dominante di un’altra societa in virtu di particolari vincoli contrattuali con essa.

Ai fini dell’applicazione dei nn. 1 e 2 del 1° comma si computano anche i voti spettanti a societa controllate, a societa

fiduciarie e a persona interposta; non si computano i voti spettanti per conto di terzi.

Sono considerate collegate le societa sulle quali un’altra societa esercita un’influenza notevole. L’influenza si presume

quando nell’assemblea ordinaria puo essere esercitato almeno un quinto dei voti ovvero un decimo se la societa ha

azioni quotate in borsa.
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2.8.15. Norme applicabili ad imprese a composizione plurisoggetiva

L’articolo 118 tratta di particolari elementi costituenti il contratto o da inserire obbligatoriamente
nei bandi di gara, nonché e di altri aspetti quali le variazioni soggettive dell’esecutore del contratto
e il subappalto.

Il comma 10 di detto articolo specifica che le disposizioni dei commi 2,3,4,5,6,7,8 ¢ 9, del-
I’articolo 118 in commento, si applicano anche ai raggruppamenti temporanei e alle societa anche
consortili, quando le imprese riunite o consorziate non intendono eseguire direttamente le presta-
zioni scorporabili, nonché alle associazioni in partecipazione quando ’associante non intende ese-
guire direttamente le prestazioni assunte in appalto; si applicano altresi alle concessioni per la
realizzazione di opere pubbliche e agli affidamenti con procedura negoziata.

2.8.16. Pagamenti al subappaltatore

L’articolo 118, comma 3 del Codice stabilisce, poi, che nel bando di gara la Stazione appaltante
indica le modalita di pagamento al subappaltatore o al cottimista dell’importo dovuto per le presta-
zioni dagli stessi eseguite. La somma dovuta puod essere corrisposta direttamente al subappaltatore
o al cottimista.

Nel caso di pagamento diretto, gli affidatari comunicano alla Stazione appaltante la parte delle
prestazioni eseguite dal subappaltatore o dal cottimista, con la specificazione del relativo importo e
con proposta motivata di pagamento.

In alternativa, ¢ fatto obbligo agli affidatari di trasmettere al Responsabile del procedimento,
entro 20 giorni dalla data di ciascun pagamento effettuato nei loro confronti, copia delle fatture quie-
tanzate relative ai pagamenti da essi affidatari corrisposti al subappaltatore o cottimista, con I’indi-
cazione delle ritenute di garanzia effettuate.

Qualora gli affidatari non trasmettano le fatture quietanziate del subappaltatore o del cottimista
entro il predetto termine, la Stazione appaltante, tramite il Responsabile del procedimento, sospende
il successivo pagamento a favore degli affidatari.

Stabilisce I’articolo 170, comma 7 del Regolamento che in caso di mancato rispetto da parte
dell’esecutore dell’obbligo di cui all’articolo 118, comma 3 del Codice, qualora I’esecutore motivi
il mancato pagamento con la contestazione della regolarita dei lavori eseguiti dal subappaltatore e
sempre che quanto contestato dall’esecutore sia accertato dal direttore dei lavori, la Stazione appal-
tante sospende i pagamenti in favore dell’esecutore limitatamente alla quota corrispondente alla pre-
stazione oggetto di contestazione nella misura accertata dal direttore dei lavori.

2.8.17. Limiti alle condizioni economiche del subappalto

Il Codice pone un limite alle condizioni economiche del subappalto: 1’affidatario deve prati-
care, per le prestazioni affidate in subappalto, gli stessi prezzi unitari risultanti dall’aggiudicazione,
con ribasso non superiore al 20%.

Per quanto riguarda gli oneri della sicurezza, relativi alle prestazioni affidate in subappalto, I’af-
fidatario deve corrisponderli alle imprese subappaltatrici senza alcun ribasso.

La Stazione appaltante, tramite il Responsabile del procedimento, sentito il direttore dei lavori,
il coordinatore della sicurezza in fase di esecuzione, ovvero il direttore dell’esecuzione, provvede
alla verifica dell’effettiva applicazione di detta disposizione.
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2.8.18. Responsabilita e obblighi del subappaltatore

L’affidatario ¢ solidalmente responsabile con il subappaltatore degli adempimenti, da parte di
questo ultimo, degli obblighi di sicurezza previsti dalla normativa vigente.

Con riferimento ai lavori, nei cartelli esposti all’esterno del cantiere devono essere indicati anche
i nominativi di tutte le imprese subappaltatrici, nonché gli estremi di trasmissione alla Stazione ap-
paltante della certificazione attestante il possesso da parte del subappaltatore dei requisiti di quali-
ficazione di cui al comma 2, punto 3), articolo 118 del Codice.

L’affidatario, ai sensi del comma 6 dello stesso articolo 118, ¢ tenuto ad osservare integralmente
il trattamento economico e normativo stabilito dai contratti collettivi nazionale e territoriale in vi-
gore per il settore e per la zona nella quale si eseguono le prestazioni; ¢, altresi, responsabile in so-
lido dell’osservanza delle norme anzidette da parte dei subappaltatori nei confronti dei loro dipendenti
per le prestazioni rese nell’ambito del subappalto.

Prima dell’inizio dei lavori, il Responsabile del procedimento deve acquisire la documentazione
di avvenuta denunzia agli enti previdenziali, inclusa la Cassa edile, assicurativi e antinfortunistici,
nonché copia del piano di sicurezza, di cui all’articolo 131 del Codice. Detta documentazione ¢ tra-
smessa dall’affidatario e, per suo tramite, dai subappaltatori.

2.8.19. Piani di sicurezza

At sensi dell’articolo 118, comma 7, i piani di sicurezza di cui all’articolo 131 del Codice, sono
messi a disposizione delle autorita competenti preposte alle verifiche ispettive di controllo dei cantieri.

L’affidatario & tenuto a curare il coordinamento di tutti i subappaltatori operanti nel cantiere, al
fine di rendere gli specifici piani redatti sai singoli subappaltatori compatibili tra loro e coerenti
con il piano presentato dall’affidatario.

Nell’ipotesi di raggruppamento temporaneo o di consorzio, detto obbligo incombe al mandatario.

11 direttore tecnico di cantiere ¢ responsabile del rispetto del piano da parte di tutte le imprese
impegnate nell’esecuzione dei lavori.

2.9. Risoluzione del contratto

2.9.1. Cessazione del diritto al collaudo

La risoluzione del contratto ¢ una eventualita che pud determinarsi per svariati motivi; il Codice
e il Regolamento individuano le cause e le procedure da adottare nei casi specifici.

La vigente disciplina in materia di risoluzione del contratto per grave adempimento o ritardo del-
I’appaltatore prevede che si effettui la stima dei lavori regolarmente eseguiti e che devono essere
accreditati all’appaltatore da parte del direttore dei lavori, la redazione dello stato di consistenza
dei lavori gia eseguiti e I’inventario di materiali, macchine e mezzi d’opera da parte del responsa-
bile del procedimento. A tale attivita ¢ del tutto estranea la fase di collaudo, preordinata, a norma
dell’articolo 192 D.P.R. n. 554/1999 e s.m., (oggi articolo 219, Regolamento D.P.R. n. 207/2010 —
n.d.a.) a verificare e certificare 1’esecuzione dell’opera secondo le regole dell’arte e quanto stabi-
lito dal contratto.

Gli obblighi derivanti dalla risoluzione del contratto per grave inadempimento dell’appaltatore
hanno pertanto per oggetto il pagamento delle opere sino a quel momento eseguite in osservanza
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del precetto del neminem laedere e non il collaudo dell’opera nel suo insieme, peraltro ancora non
portata a termine. Di conseguenza ¢ da respingere 1’ulteriore assunto secondo il quale 1’appaltatore,
nei cui confronti sia stata pronunziata la risoluzione del contratto, conserverebbe il diritto all’effet-
tuazione del collaudo in relazione alle opere precedentemente realizzate.

Una volta risolto il contratto per grave inadempimento, il precedente appaltatore non vanta alcun
diritto nei confronti della Stazione appaltante se non quello al pagamento delle opere gia eseguite
ex articolo 119 del D.P.R. n. 554/1999 e s.m., soddisfatto il quale cessa ogni rapporto.

La funzionalizzazione degli adempimenti prescritti dagli articoli 119 e 121 del D.P.R. n. 554/1999
e s.m. (oggi rispettivamente articolo 136 e 138, Codice — n.d.a.) alla chiusura di ogni rapporto con
I’imprenditore inadempiente ed alla rapida conclusione di un altro contratto con il soggetto designato
a completare 1’opera ¢, in definitiva, contraria in sé e per sé al collaudo nel momento di risoluzione
del precedente rapporto ed alla partecipazione in qualsivoglia modo dell’imprenditore estromesso
alla successiva fase del collaudo, inerente i soli obblighi del nuovo contratto fra la Stazione appal-

tante e I’impresa chiamata a completare 1’opera’3.

2.9.2. Risoluzione dei contratti per reati accertati e per revoca dell’attestazione di

qualificazione

L’articolo 135 del Codice, stabilisce che fermo quanto previsto da altre disposizioni di leg-
ge, qualora nei confronti dell’appaltatore sia intervenuta I’emanazione di un provvedimento de-
finitivo che dispone I’applicazione di una o pilt misure di prevenzione di cui all’articolo 3, del-
la Legge 27 dicembre 1956, n. 14233 ed agli articoli 2 e seguenti della Legge 31 maggio 1965,
n. 575, ovvero sia intervenuta sentenza di condanna passata in giudicato per frodi nei riguardi
della Stazione appaltante, di subappaltatori, di fornitori, di lavoratori o di altri soggetti comun-
que interessati ai lavori, nonché per violazione degli obblighi attinenti alla sicurezza sul lavo-
ro, il responsabile del procedimento propone alla Stazione appaltante, in relazione allo stato dei
lavori e alle eventuali conseguenze nei riguardi delle finalita dell’intervento, di procedere alla
risoluzione del contratto.

Qualora nei confronti dell’appaltatore sia intervenuta la decadenza dell’attestazione di qualifi-
cazione, per aver prodotto falsa documentazione o dichiarazioni mendaci, risultante dal casellario
informatico, la Stazione appaltante procede alla risoluzione del contratto.

Nel caso di risoluzione, I’appaltatore ha diritto soltanto al pagamento dei lavori regolarmente
eseguiti, decurtato degli oneri aggiuntivi derivanti dallo scioglimento del contratto.

Si fa pero osservare che il procedimento da adottare deve essere improntato alla massima cau-
tela e correttezza delle procedure in quanto la mancata osservanza dell’iter procedurale che impone
alla Stazione appaltante di contestare gli addebiti e ricevere le argomentazioni a difesa dell’appal-

33 Sentenza del Consiglio di Stato, Sezione V, 16 maggio 2006, n. 2815.

34 Art. 3, legge 27 dicembre 1956, n. 1423: «Alle persone indicate nell’articolo 1 che non abbiano cambiato condotta no-
nostante I’avviso orale di cui all’articolo 4, quando siano pericolose per la sicurezza pubblica, puo essere applicata, nei
modi stabiliti negli articoli seguenti, la misura di prevenzione della sorveglianza speciale della pubblica sicurezza.
Alla sorveglianza speciale pud essere aggiunto ove le circostanze del caso lo richiedano il divieto di soggiorno in uno o
pill comuni, diversi da quelli di residenza o di dimora abituale o in una o piut Province.

Nei casi in cui le altre misure di prevenzione non sono ritenute idonee alla tutela della sicurezza pubblica puo essere
imposto 1’obbligo di soggiorno nel comune di residenza o di dimora abituale.».
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tatore, costituisce causa d’illegittimita del provvedimento adottato, & stato difatti affermato che il
provvedimento di rescissione del contratto per grave negligenza dell’ Impresa, ¢ formalmente ille-
gittimo quando ¢ pronunciato fuori dai casi previsti dalla legge in presenza di inadempienze non par-
ticolarmente gravi e in assenza di un comportamento colposo dell’appaltatore, senza rispettare 1’iter
procedurale, normativamente e dettagliatamente, previsto; mentre ¢ sostanzialmente illegittimo
quando la Stazione appaltante lo adotta senza valutare se sia possibile pervenire ad un rapido com-
pletamento dell’opera®.

2.9.3. Risoluzione del contratto per grave inadempimento, grave irregolarita e grave

ritardo

Larticolo 145, comma 4 del Regolamento prevede che qualora il ritardo nell’adempimento del
contratto determina un importo massimo della penale superiore al 10% del valore del contratto, il
responsabile del procedimento promuove I’avvio delle procedure previste dall’articolo 136 del Co-
dice; ai sensi del comma 1 di quest’ultimo articolo il direttore dei lavori accertato che comporta-
menti dell’appaltatore concretano grave inadempimento alle obbligazioni di contratto tale da
compromettere la buona riuscita dei lavori, invia al responsabile del procedimento una relazione par-
ticolareggiata, corredata dei documenti necessari, indicando la stima dei lavori eseguiti regolarmente
e che devono essere accreditati all’appaltatore.

Successivamente, su indicazione del responsabile del procedimento il direttore dei lavori formula
la contestazione degli addebiti all’appaltatore, assegnando un termine non inferiore a 15 giorni per
la presentazione delle proprie controdeduzioni al responsabile del procedimento.

Nel caso in cui le controdeduzioni siano valutate negativamente, ovvero scaduto il termine senza
che I’appaltatore abbia risposto, la Stazione appaltante su proposta del responsabile del procedimento
dispone la risoluzione del contratto.

Nel caso in cui non si rientri nel caso precedente e I’esecuzione dei lavori ritardi per negligenza
dell’appaltatore rispetto alle previsioni del programma, il direttore dei lavori gli assegna un ter-
mine, che, salvo i casi d’urgenza, non puo essere inferiore a 10 giorni, per compiere i lavori in ri-
tardo, e da inoltre le prescrizioni ritenute necessarie. Il termine decorre dal giorno di ricevimento
della comunicazione. Al riguardo la giurisprudenza ha avuto modo di affermare che in tema di re-
scissione del contratto in danno dell’Impresa, la constatazione dell’abbandono del cantiere comporta
che prima di richiedere 1’avvio del procedimento di rescissione il direttore dei lavori deve comun-
que ordinare di riprendere i lavori entro un determinato termine.

Scaduto il termine assegnato, il direttore dei lavori verifica, in contraddittorio con 1’appaltatore,
0, in sua mancanza, con la assistenza di due testimoni, gli effetti dell’intimazione impartita, e ne
compila processo verbale da trasmettere al responsabile del procedimento.

Sulla base del processo verbale, qualora I’inadempimento permanga, la Stazione appaltante, su
proposta del responsabile del procedimento, delibera la risoluzione del contratto.

Resta facolta della Stazione appaltante I’incameramento della fidejussione prestata dall’appal-
tatore, nella misura corrispondente ai lavori ancora da eseguire.

35 Lodo Roma 24 luglio 2009, n. 115. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio-giugno 2010, p. 52.

36 Lodo Roma 24 luglio 2009, n. 115. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio-giugno 2010, p. 53.
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Come gia detto nel § 9.1, gli obblighi derivanti dalla risoluzione del contratto per grave inadempi-
mento dell’appaltatore hanno pertanto per oggetto il pagamento delle opere sino a quel momento ese-
guite in osservanza del precetto del neminem laedere e non il collaudo dell’opera nel suo insieme.

2.9.3.1. Avviso all’appaltatore

Qualora sussistano i presupposti per procedere alla risoluzione risoluzione del contratto per
inadempimento dell’appaltatore, ¢ necessario che la relativa proposta sia adottata del responsa-
bile del procedimento, al quale spetta, inoltre, il vaglio della gravita dell’inadempimento, del
perdurare del ritardo della fondatezza delle controdeduzioni dell’appaltatore a seguito della con-
testazione degli addebiti, mentre spetta alla Stazione appaltante deliberare la risoluzione in
conformita della proposta®’.

Latto di risoluzione del contratto deve essere comunicato all’appaltatore, difatti ai sensi dell’ar-
ticolo 7 della Legge n. 241/1990, come modificata dalla Legge n. 59/2010, ove non sussistano ra-
gioni di impedimento derivanti da particolari esigenze di celerita del procedimento, il suo avvio deve
essere comunicato, con le modalita previste dall’articolo 8 dello stessa legge, ai soggetti nei con-
fronti dei quali il provvedimento finale ¢ destinato a produrre effetti diretti ed a quelli che per legge
debbono intervenirvi.

Nelle ipotesi dette, resta salva la facolta dell’amministrazione di adottare, anche prima della ef-
fettuazione delle previste comunicazioni, provvedimenti cautelari.

Per quanto riguarda la forma della comunicazione, non € necessario che tale dichiarazione sia
comunicata all’appaltatore nelle forme e con le modalita degli atti giudiziari, essendo sufficiente che
sia portata a conoscenza dell’interessato con ogni mezzo idoneo®.

Larticolo 8, comma 2 della citata Legge n. 241/1990, dispone che nella comunicazione debbono
essere indicati altresi i seguenti elementi:

a) ’amministrazione competente;

b) T’oggetto del procedimento promosso;

c) Tufficio e la persona responsabile del procedimento;

c-bis) la data entro la quale, secondo i termini previsti dall’articolo 2, commi 2 (30 gg.) 0 3 (90 gg.),

deve concludersi il procedimento e i rimedi esperibili in caso di inerzia dell’amministrazione;
c-ter) nei procedimenti ad iniziativa di parte, la data di presentazione della relativa istanza;

d) Tufficio in cui si pud prendere visione degli atti.

2.9.4. Rescissione in presenza di frode

Nel caso in cui la grave irregolarita configuri frode nei confronti della pubblica amministrazione,
assume rilevanza tanto se perpetrata nel lavoro affidato dall’ Amministrazione tanto se abbia effetto
in danno a terzi.

In questa ultima ipotesi, il fatto deve avere rilevanza tale da scuotere notevolmente quella fidu-
cia che ’amministrazione in relazione alla natura del contratto al carattere degli interessi che vi sono

37 Lodo Roma 24 luglio 2009, n. 115. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio-giugno 2010, p. 53.

38 (Cassazione Civile, Sez. 1,9 agosto 1997, n. 7450.
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connessi, deve poter avere nell’appaltatore durante il corso dei lavori e tale da creare il ragionevole
timore di nuove frodi e quindi il pericolo per il buon fine dell’appalto.

Si fa osservare poi che 1’adozione del provvedimento di rescissione del contratto in danno del-
I’Impresa puo rivelarsi illegittimo quando 1’invocata frode, ancorché menzionata nella delibera di
avvio del procedimento, non ha costituito oggetto di contraddittorio e non ¢ nemmeno riportata tra

le motivazioni della delibera di rescissione®.

2.9.5. Provvedimenti in seguito alla risoluzione dei contratti

Ai sensi dell’articolo 138, comma 1 del Codice, il responsabile del procedimento, nel comuni-
care all’appaltatore la determinazione di risoluzione del contratto, dispone, con preavviso di 20 giorni,
che il direttore dei lavori curi la redazione dello stato di consistenza dei lavori gia eseguiti, I’inven-
tario di materiali, macchine e mezzi d’opera e la relativa presa in consegna.

Qualora sia stato nominato 1’organo di collaudo, questo, dopo aver acquisito lo stato di consi-
stenza, procede a redigere, un verbale di accertamento tecnico e contabile con le modalita indicate
dall’articolo 223 del regolamento.

Con il verbale ¢ accertata la corrispondenza tra quanto eseguito fino alla risoluzione del contratto
e ammesso in contabilita e quanto previsto nel progetto approvato nonché nelle eventuali perizie di
variante e nei Verbali di concorda mento nuovi prezzi regolarmente approvati; deve essere, altresi,
accertata la presenza di eventuali opere, riportate nello stato di consistenza, ma non previste nel
progetto approvato nonché nelle eventuali perizie di variante (vedi esempio cap. 8).

2.9.6. Risoluzione del contratto per violazione dei piani di sicurezza

Larticolo 131, comma 3, secondo periodo del Codice, stabilisce che le gravi o ripetute violazioni
dei piani di sicurezza da parte dell’appaltatore o del concessionario, previa formale costituzione in
mora dell’interessato, costituiscono causa di risoluzione del contratto.

L’allegato I al D.Lgs. n. 81/2008 stabilisce quali violazioni della sicurezza determinano la riso-
luzione del contratto da parte della Stazione appaltante.

2.9.7. Obblighi in caso di risoluzione del contratto

Nei casi di risoluzione del contratto di appalto disposta dalla Stazione appaltante ai sensi degli
articoli 135, 136, 137, 138 del Codice, I’appaltatore deve provvedere al ripiegamento dei cantieri gia
allestiti e allo sgombero delle aree di lavoro e relative pertinenze nel termine a tale fine assegnato
dalla stessa Stazione appaltante; in caso di mancato rispetto di detto termine, la Stazione appaltante
provvede d’ufficio addebitando all’appaltatore i relativi oneri e spese.

La Stazione appaltante, in alternativa all’esecuzione di eventuali provvedimenti giurisdizionali
cautelari, possessori o d’urgenza comunque denominati che inibiscano o ritardino il ripiegamento
dei cantieri o lo sgombero delle aree di lavoro e relative pertinenze, puo depositare cauzione in conto
vincolato a favore dell’appalt atore o prestare fideiussione bancaria o polizza assicurativa con le

39 Lodo Roma 24 luglio 2009, n. 115. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio-giugno 2010, pp. 52-53.



2. PRINCIPI E COMPOSIZIONE DEL CONTRATTO 79

stesse modalita previste per la cauzione definitiva, pari 1% del valore del contratto. Resta fermo il
diritto dell’appaltatore di agire per il risarcimento dei danni.

2.10. Recesso del Committente, revoca aggiudicazione definitiva, informazione pre-
fettizia supplementare

2.10.1. Recesso dal contratto e valutazione del decimo

Larticolo 134, comma 1 del Codice, stabilisce che la Stazione appaltante ha il diritto di rece-
dere in qualunque tempo dal contratto previo il pagamento dei lavori eseguiti e del valore dei ma-
teriali utili esistenti in cantiere, oltre al decimo dell’importo delle opere non eseguite.

Il decimo dell’importo delle opere non eseguite ¢ calcolato sulla differenza tra I’importo dei quat-
tro quinti del prezzo posto a base di gara, depurato del ribasso d’asta, e I’ammontare netto dei la-
vori eseguiti.

A differenza della risoluzione in questo caso non viene meno I’obbligo del collaudo da parte della
Stazione appaltante, difatti il comma 3 del citato articolo 134 stabilisce che 1’esercizio del diritto di
recesso € preceduto da formale comunicazione all’appaltatore da darsi con un preavviso non infe-
riore a 20 giorni, decorsi i quali la Stazione appaltante prende in consegna i lavori ed effettua il col-
laudo definitivo.

Dovendosi, quindi, effettuare il collaudo sui lavori accertati ma non ancora inseriti in contabi-
litd e non liquidati € necessario il formale giudizio di accettabilita da parte del direttore dei lavori.
Per quanto riguarda, invece, i materiali il cui valore ¢ riconosciuto dalla Stazione appaltante, sono
soltanto quelli gia accettati dal direttore dei lavori prima della comunicazione del citato preavviso
di 20 giorni.

La Stazione appaltante puo trattenere le opere provvisionali e gli impianti che non siano in tutto
o in parte asportabili ove li ritenga ancora utilizzabili. In tal caso essa corrisponde all’appaltatore,
per il valore delle opere e degli impianti non ammortizzato nel corso dei lavori eseguiti, un com-
penso da determinare nella minor somma fra il costo di costruzione e il valore delle opere e degli
impianti al momento dello scioglimento del contratto.

ESEMPIO 2.1. Valutazione del decimo

Prezzo posto a base di gara € 1.250.000
Ribasso d’asta 23,00%
Ammontare netto dei lavori eseguiti € 720.000

Importo di riferimento = 4*(1.250.000 — 0,23 x 1.250.000) / 5 = 770.000
Importo di riferimento — Importo lavori eseguiti al netto € = 770.000 — 720.000 = € 50.000
Importo da pagare € = 0,1 x 50,000 = 5.000

Se I’importo dei lavori eseguiti fosse stato, ad esempio, € 100.000 risulterebbe:
Importo di riferimento — Importo lavori eseguiti al netto = 770.000 — 100.000 = € 670.000

Importo da pagare € = 0,1 x 670,000 = 67.000
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E fatto obbligo all’appaltatore di rimuovere dai magazzini e dai cantieri i materiali non accettati dal
direttore dei lavori e di mettere i predetti magazzini e cantieri a disposizione della Stazione appaltante nel
termine stabilito; in caso contrario lo sgombero ¢ effettuato d’ufficio e a spese dello stesso appaltatore.

2.10.2. Motivazioni al recesso

Il recesso dal contratto di appalto & sempre possibile ove sopraggiungano motivi di pubblico in-
teresse tali da giustificarla. Naturalmente, ove I’amministrazione receda dal contratto, ¢ necessario:

1) fornire adeguata motivazione;

2) riconoscere all’appaltatore una somma calcolata secondo il criterio visto in precedenza cui

va aggiunto il valore dei materiali utili esistenti in cantiere.

Per quanto riguarda la necessita della motivazione, ¢ stato affermato in giurisprudenza che il re-
cesso del committente dal contratto di appalto senza richiesta di risarcimento del danno e rimbor-
sando 1’appaltatore delle spese affrontate, compensandolo per i lavori eseguiti e risarcendolo per i
danni subiti, puo essere esercitato in qualsiasi momento ed esser giustificato anche dalla sfiducia
successiva alla conclusione del contratto, riconducibile ad inadempimento dell’appaltatore, ma senza
necessita di accertare, a differenza della risoluzione chiesta ai sensi dell’articolo 1453 del Codice
civile, I'importanza e la gravita di esso, dovendosi invece esaminare soltanto se 1’atto o la condotta
del committente sono incompatibili con la prosecuzione del rapporto*.

Nel merito, anche 1’ Autorita per la vigilanza ha avuto modo di affermare che il complesso delle
regole sull’autotutela ha portata generale ed ¢ espressione tipica del potere amministrativo, diretta-
mente connesso ai criteri costituzionali di imparzialita e buon andamento della funzione pubblica.
Nel caso di contratto gia stipulato, stante 1’esistenza in capo all’appaltatore di un diritto soggettivo
derivante dalla stipula del contratto, la revoca e lo scioglimento dello stesso contratto in sede di au-
totutela da parte dell’amministrazione, dipendono dalla esatta individuazione e valutazione di inte-
ressi pubblici attuali, distinti dal mero interesse al ripristino della situazione di mera legittimita. Fra
gli elementi che devono formare oggetto della valutazione da parte della Stazione appaltante vi ¢
quello che attiene all’economicita dell’azione amministrativa che potrebbe venir meno nel caso si
disponesse una revoca quando i lavori sono in una fase di esecuzione avanzata tale da far ritenere
non conveniente sotto detto profilo lo scioglimento del contratto*!.

2.10.3. Risoluzione per colpa del Committente

Nel caso in cui il contratto si risolva per inadempimento della Committente, quest’ultima, non
potendo restituire 1’opus parzialmente eseguito dall’appaltatore, ¢ obbligata, per 1’esigenza di rein-
tegrare la situazione patrimoniale dell’altro contraente, a corrispondergli il valore venale dell’opus
con riferimento al momento della pronuncia di risoluzione nella quale 1’obbligo trova la sua fonte
e non con riferimento ai prezzi contrattuali delle opere eseguite.

Nella fattispecie, I’appaltatore ha diritto al risarcimento dei danni subiti secondo gli ordinari prin-
cipi in materia contrattuale, e in particolare al risarcimento del c.d. lucro cessante costituito dall’u-

40 Cassazione Civile, Sez. II, 13 luglio 1998, n. 6814.

4l Deliberazione dell’ Autorita per la Vigilanza 30 luglio 2003, n. 207.
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tile di commessa non percepito né piu percepibile per effetto della risoluzione. Questo ¢ pari al de-
cimo dei lavori non eseguiti, calcolato sull’intero importo contrattuale e non sui quattro quinti. Sulla
somma dovuta a titolo di lucro cessante, spetta altresi la rivalutazione monetaria dalla data della ri-
soluzione, nonché gli interessi a decorrere dalla data di notifica dell’istanza di arbitrato.

Sempre nell’ipotesi in esame, ai fini della determinazione del valore complessivo delle opere rea-
lizzate fino al momento della risoluzione del contratto per inadempimento della Committente, deve
essere detratto solo quanto gia liquidato per lavori e non anche i riconoscimenti accessori che, come
I’equo compenso, hanno natura di indennizzo; in quanto 1’equo compenso non ¢ destinato a remunera-
re direttamente le prestazioni eseguite, ma ¢ volto unicamente a mitigare 1’alterazione del sinallagma
contrattuale indotta dal (pur) legittimo esercizio dello jus variandi da parte della Committente.

Infine la Stazione appaltante ¢ tenuta a prendere in consegna le opere realizzate e le aree di can-
tiere, come pure a svincolare le polizze accese dall’Impresa per I’esecuzione del contratto; pertanto,
ove ci0 non sia avvenuto, la stessadeve ristorare gli oneri sostenuti per la messa in sicurezza del
cantiere, la custodia delle opere e il mantenimento delle polizze fideiussorie ed assicurative*?.

2.11. Ingerenza, cooperazione e responsabilita

2.11.1. Ingerenza

L’adempimento all’obbligazione, assunta dall’appaltatore con la sottoscrizione del contratto, &
inerente all’esercizio di un’attivita professionale, pertanto ai sensi dell’art. 1176 del Codice civile®3
la diligenza deve valutarsi con riguardo alla natura dell’attivita esercitata. Da cio discendono pre-
cise responsabilita per I’esecutore dell’opera pubblica.

La Stazione appaltante tramite il responsabile del procedimento e 1’ufficio della direzione dei
lavori esercita, con i poteri conferiti dalle norme vigenti, un controllo sull’operato dell’appaltatore,
atta principalmente a prevenire per quanto possibile difformita, vizi dell’opera o ritardi sull’esecu-
zione ma, nel contempo, con una costante presenza e con 1’esercizio di poteri dispositivi pud inva-
dere 1’ambito dell’autonomia operativa dell’impresa. Perd, anche nel caso in cui risulti riservato al
committente il potere di ingerirsi nella conduzione dei lavori appaltati, questo non puo estendersi
all’organizzazione materiale dell’impresa, difatti & fatto obbligo del rispetto dell’autonomia del-
I’appaltatore, poiché cio gli consente da una parte di conseguire il risultato secondo 1’organizzazione
che ha previsto al momento dell’offerta e dall’altra di attenersi in ogni modo alle regole dell’arte e
di assicurare alla controparte il risultato tecnico conforme alle sue esigenze, assumendo cosi la re-
sponsabilita del risultato.

Una ingerenza da parte della Stazione appaltante, che travalica i suoi limiti, sull’organizzazione
dell’impresa potrebbe dar luogo ad una responsabilita dell’amministrazione in relazione ai mag-
giori aggravi che subirebbe 1’appaltatore in ragione di cid e ancor pill ad un coinvolgimento sulla
responsabilita della buona riuscita dell’opera.

42 Lodo Roma 24 luglio 2009 n. 114. Archivio giuridico delle opere pubbliche. Gennaio-giugno 2010, p. 40.

43 Articolo 1176 c.c. (Diligenza nell’adempimento). — Nell’adempiere 1’obbligazione il debitore deve usare la diligenza

del buon padre di famiglia (Cod. Civ. 703, 1001, 1228, 1587, 1710-2, 1768, 2148, 2167).
Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attivita professionale la diligenza deve valutarsi con ri-
guardo alla natura dell’attivita esercitata (Cod. Civ. 1838 e seguente, 2104-1, 2174-2, 2236).



82 IL COLLAUDO TECNICO AMMINISTRATIVO DELL’OPERA PUBBLICA

N

E stato affermato in giurisprudenza che per quanto attiene al tema della responsabilita, questa sus-
siste in modo concorrente e solidale all’amministrazione committente soltanto se il fatto dannoso sia
posto in essere in esecuzione del progetto e responsabilita esclusiva della stessa amministrazione se la

sua ingerenza abbia compromesso ogni autonomia dell’appaltatore nell’organizzazione dei lavori**.

2.11.2. Doveri dell’appaltatore

E stato visto che rappresenta atto di ingerenza da parte della Stazione appaltante nei riguardi
dell’impresa, I’invasione nell’ambito degli obblighi contrattuali che deve rispettare 1’appaltatore
per eseguire 1’opera. Cio gli consente di esercitare il diritto di contestare gli atti che ritiene ostativi
alla perfetta esecuzione delle opere e/o che possono incidere sulla sua responsabilita ad assicurare
il risultato secondo il contratto sottoscritto e le regole dell’arte.

Di contro una responsabilita del committente nei riguardi dei terzi risulta configurabile solo al-
lorquando si dimostri che il fatto lesivo sia stato commesso dall’appaltatore in esecuzione di un or-
dine impartitogli dal direttore dei lavori o dal responsabile del procedimento — tanto che 1’appaltatore
finisca per agire quale mero esecutore, privo dell’autonomia che normalmente gli compete — o al-
lorquando risultino presenti gli estremi della culpa in eligendo, il che si verifica se il compimento
dell’opera o del servizio sono stati affidati ad un’impresa appaltatrice priva della capacita e dei mezzi
tecnici indispensabili per eseguire la prestazione oggetto del contratto senza che si determinino si-
tuazioni di pericolo per i terzi.

Ma in virtu della qualificazione, conseguita dall’appaltatore, necessaria affinché egli possa eser-
citare la sua attivita, egli non puo essere un mero esecutore, ma un esecutore qualificato, dimostra-
bile peraltro dal rigoroso accertamento dei requisiti da parte della Stazione appaltante, sia in capo
all’impresa che al direttore tecnico. In virtl di tale requisito, e in quanto tenuto alla realizzazione di
un’opera tecnicamente idonea a soddisfare le esigenze del committente stabiliti dal contratto, ha il
dovere di rappresentare al committente medesimo di eventuali obiettive situazioni o carenze del pro-
getto rilevati o rilevabili con la comune diligenza, tali da precludere la utilizzazione dell’opera ai
fini pattuiti. In sintesi, per 1’appaltatore sussiste I’onere di immediata denuncia di ogni fatto con-
nesso all’esecuzione dell’opera, che egli ritenga produttivo di conseguenze patrimoniali a sé sfavo-
revoli e pregiudizievoli per I’opera.

Qualora 1’appaltatore, abbia reso edotto il committente delle errate istruzioni impartite o della
loro incongruenza, e che comunque abbia dovuto attenersi ad esse, perché ribadite, puo restare esclusa
la sua responsabilita per i danni causati a terzi®, difatti negli appalti di lavori pubblici trovano ap-
plicazione i principi generali sulla responsabilita dell’appaltatore, che vedono costui, di regola, unico
responsabile dei danni cagionati a terzi nell’esecuzione dell’opera, potendosi a questa aggiungere
quella dell’amministrazione solo qualora il fatto dannoso sia stato posto in essere in esecuzione del
progetto o di direttive impartite dalla Stazione appaltante, mentre una responsabilita esclusiva di que-
st’ultima resta configurabile solo allorquando essa abbia rigidamente vincolato I’attivita dell’appal-

tatore, cosi da neutralizzare completamente la sua liberta di decisione?®,

44 Cassazione Civile, Sez. I1I, 9 dicembre 1997, n. 12449.
45 Cassazione Civile, Sez. II, 23 marzo 1995, n. 3384.
46 Cassazione Civile Sez. II, 20 agosto 1999, n. 8802.
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Ci0 ¢ espressione di un principio generale, e pertanto sussiste anche riguardo ai fatti cosiddetti
continuativi, come quelli prodotti da una causa costante o da una serie causale di non immediata ri-
levanza onerosa, rispetto ai quali il detto onere diventa operativo quando la potenzialita dannosa
del fatto si presenti obiettivamente apprezzabile, secondo i criteri della diligenza e della buona fede,
da parte dell’appaltatore, e questi disponga di dati sufficienti per segnalare alla Stazione appaltante
le cause delle situazioni per lui pregiudizievoli ed il presumibile onere economico, salvo poi a pre-
cisarne I’entitd nelle successive registrazioni contabili o in chiusura del conto finale*’.

Tali principi valgono anche in materia di subappalto perché il subcommittente risponde nei con-
fronti dei terzi in luogo del subappaltatore solo nel caso in cui — esorbitando dalla mera sorveglianza
sull’opera oggetto del contratto ai fini di pervenire alla corrispondenza tra quanto pattuito e quanto
viene ad eseguirsi — abbia esercitato una ingerenza sull’attivita di quest’ultimo cosi penetrante da
ridurlo al ruolo di nudus minister*s.

2.11.3. L’obbligo di cooperazione della Stazione appaltante

Poiché due contraenti, quali la Stazione appaltante e I’appaltatore, devono comportarsi con cor-
rettezza e buona fede in ossequio all’articolo 1175% e 13759 del Codice civile, nei lavori pubblici,
¢li obblighi della Stazione appaltante non si esauriscono soltanto con il pagamento del corrispet-
tivo dell’opera, o nella correttezza e celerita dell’attivita amministrativa, ma ¢ altresi tenuta a quella
generale cooperazione che si riassume nel dovere di adottare tutte le misure necessarie per consen-
tire all’appaltatore di essere in grado di eseguire I’opera nei modi e nei tempi concordati.

Tale dovere di cooperazione si manifesta ad esempio nei seguenti casi:

— mettere a disposizione dell’appaltatore un progetto esecutivo ai sensi di legge e concretamente

eseguibile;

— acquisizione della piena disponibilita delle aree sulle quali deve essere eseguita I’opera pub-
blica, adottando, altresi, gli strumenti piu idonei per mantenere tale disponibilita in corso d’o-
pera e intraprenda ogni azione volta a prevenire e rimuovere tempestivamente gli ostacoli che
si frappongano alla continuita dell’operato dell’appaltatore;

— fornire le necessarie e corrette istruzioni laddove queste non si possano rilevare dagli elabo-
rati tecnici;

— presenziare all’ultimazione dei lavori, fino al collaudo e consegna delle opere.

Negli appalti di opere pubbliche, la rimozione delle interferenze costituisce quindi un obbligo
del Committente, quale espressione del pit generale dovere di cooperazione insito nel pili generale
obbligo di mettere a disposizione dell’appaltatore un progetto concreto ed eseguibile’!.

L’obbligo della cooperazione nasce quindi all’atto della consegna dei lavori e perdura fino al col-
laudo definitivo dell’opera.

47 Cassazione Civile, Sez. 1, 24 gennaio 1997, n. 746.

48 Cassazione Civile, Sez. lav., 23 marzo 1999, n. 2745.

49 Articolo 1175 c.c. (Comportamento secondo correttezza). — 11 debitore e il creditore devono comportarsi secondo le re-

gole della correttezza (Cod. Civ. 1337, 1358).

50 Articolo 1375 (Esecuzione di buona fede). — 11 contratto deve essere eseguito secondo buona fede (1337, 1358, 1366, 1460).
51



