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Art. 101D.Lgs n.50/2016 (Soggetti delle stazioni appaltanti)

|. La esecuzione dei contratti aventi ad oggetto lavori, servizi, forniture, € diretta dal responsabile unico del
procedimento, che controlla i livelli di qualita delle prestazioni. Il responsabile unico del procedimento, nella fase
dell'esecuzione, si avvale del direttore dell'esecuzione del contratto o del direttore dei lavori, del
coordinatore in materia di salute e di sicurezza durante |'esecuzione previsto dal decreto legislativo 9 aprile
2008 n. 81, nonché del collaudatore ovvero della commissione di collaudo, del verificatore della conformita e
accerta il corretto ed effettivo svolgimento delle funzioni ad ognuno affidate.
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IL RESPONSABILE UNICO DEL PROCEDIMENTO (1/3)

" Linee Guida n. 3 /2016- Nomina, ruolo e compiti del
responsabile unico del procedimento per [Paffidamento di

appalti e concessioni
aggiornate al d.Igs. 56 del 19/4/2017 con Delibera n. 1007 del 11/10/2017
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IL RESPONSABILE UNICO DEL PROCEDIMENTO (2/3)

Chi redige la programmazione?

Art.3.DM n. 14/2018.

Comma 14. Le amministrazioni individuano, nel’ambito della propria organizzazione, la struttura e il soggetto
referente per la redazione del programma triennale dei lavori pubblici. Al fine di ridurre gli oneri
amministrativi, tale referente €, di norma, individuato nel referente unico dell’amministrazione per la BDAP, salvo
diversa scelta dell’amministrazione.

Comma 15. Il referente riceve le proposte, i dati e le informazioni fornite dai RUP ai fini del coordinamento delle
proposte da inserire nella programmazione e provvede ad accreditarsi presso gli appositi siti informatici di cui agli
articoli 21, comma 7 e 29 del codice.
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IL RESPONSABILE UNICO DEL PROCEDIMENTO (3/3)
CRITICITA’

Se, ai sensi del comma 15, il referente riceve le proposte, i dati e le informazioni fornite dai RUP ai fini del coordinamento delle proposte da
inserire nella programmazione, cio significa che i RUP debbono gia essere individuati/nominati gia prima della fase della redazione della
programmazione.

= Come si concilia cio con la disposizione del primo comma dell’articolo 31 del codice dei contratti, secondo il quale le amministrazioni
possono individuare i RUP gia “nell’atto di adozione o di aggiornamento dei programmi’’?

Soluzione: Il RUP non viene individuato nel momento né dell’adozione degli atti di programmazione né all’avvio dello specifico intervento
ma, piuttosto, in un momento anteriore, perché possa occuparsi dei vari profili istruttori/tecnici per giungere anche alla redazione delle
proposte di programmi da presentare all’'approvazione dell'organo competente.

Pertanto, il responsabile della programmazione individuera i RUP che si occuperanno gia delle indicazioni per la predisposizione dei
programmi; i programmi presentati all’approvazione dellorgano competente recheranno lindicazione di responsabili del procedimento
individuati dal soggetto gestionale senza che I'organo politico sull’aspetto possa incidere.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (1/16)

Art. [0l, comma 2, D.Lgs. n. 50/2016 «Per il coordinamento, la direzione ed il controllo
tecnico-contabile dell'esecuzione dei contratti pubblici relativi a lavori, le stazioni
appaltanti individuano, prima dell'avvio delle procedure per I'affidamento, su
proposta del responsabile unico del procedimento, un direttore dei lavori che puo
essere coadiuvato, in relazione alla complessita dell'intervento, da uno o piu
direttori operativi e da ispettori di cantiere.»
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (2/16) Attivita e compiti del Direttore Lavori

Art. 101, comma 3. |l direttore dei lavori, con l'ufficio di direzione lavori, ove costituito,:

Q

e preposto al controllo tecnico, contabile e amministrativo dell'esecuzione dell'intervento affinché i lavori siano eseguiti a regola d'arte ed in conformita al progetto e al
contratto.

Il direttore dei lavori ha la responsabilita del coordinamento e della supervisione dell'attivita di tutto I'ufficio di direzione dei lavori, ed interloquisce in via esclusiva con
I'esecutore in merito agli aspetti tecnici ed economici del contratto.

Il direttore dei lavori ha la specifica responsabilita dell'accettazione dei materiali, sulla base anche del controllo quantitativo e qualitativo degli accertamenti ufficiali delle
caratteristiche meccaniche e in aderenza alle disposizioni delle norme tecniche per le costruzioni vigenti.

Al direttore dei lavori fanno carico tutte le attivita ed i compiti allo stesso espressamente demandati dal codice nonché:

a) verificare periodicamente il possesso e la regolarita da parte dell'esecutore e del subappaltatore della documentazione prevista dalle leggi vigenti in materia di obblighi
nei confronti dei dipendenti;

b) curare la costante verifica di validita del programma di manutenzione, dei manuali d'uso e dei manuali di manutenzione, modificandone e aggiornandone i contenuti a
lavori ultimati;
c) provvedere alla  segnalazione  al responsabile  del  procedimento, dell'inosservanza, da  parte  dell'esecutore, dell'articolo [05;
d) svolgere, qualora sia in possesso dei requisiti richiesti dalla normativa vigente sulla sicurezza, le funzioni di coordinatore per I'esecuzione dei lavori. Nel caso in cui il
direttore dei lavori non svolga tali funzioni le stazioni appaltanti prevedono la presenza di almeno un direttore operativo, in possesso dei requisiti previsti dalla normativa, a
cui affidarle.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (3/16)

Quali sono i compiti, le responsabilita e le funzioni del direttore dei lavori per le opere pubbliche?

= prima del 19 aprile 2016, le norme che riguardano la direzione, |'esecuzione, la consegna e I'esecuzione in senso
stretto dei lavori erano contenute, infatti, nel Titolo VIII (Esecuzione dei lavori) del D.PR. n. 207/2010 (Regolamento di
attuazione).

= Con la pubblicazione in Gazzetta del D.Lgs. n. 50/2016 , rispondere e diventato piu difficile, perché le norme che
regolano la direzione dei lavori, e quindi gli articoli dal 147 al 167 contenuti nella Parte Il, Titolo VIII, Capi I, Il e Ill del
D.PR.n.207/2010, sono state abrogate senza alcun regime transitorio e con un vuoto normativo.

= Nelle more, per provare a rispondere alla domanda iniziale I'unica cosa é riferirci alla bozza di decreto del Ministero
delle Infrastrutture e dei trasporti recante appunto "regolamento di approvazione delle linee guida concernenti le
modalita di svolgimento delle funzioni del direttore dei lavori e del direttore dell'esecuzione dei contratti relativi a

servizi o forniture, che ripropone in parte quanto contenuto nel previgente regolamento di attuazione di cui al D.PR. n.
207/2010.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (4/16)

Art. 1 11.(Controllo tecnico, contabile e amministrativo)

= Comma |.«Con decreto del Ministro delle infrastrutture e trasporti, da adottare entro 90 giorni dalla data di
entrata in vigore del presente codice, su proposta dell ANAC, previo parere delle competenti commissioni
parlamentari, sentito il Consiglio Superiore dei Lavori Pubblici e la Conferenza Unificata di cui all'articolo 8 del
decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, sono approvate le linee guida che individuano le modalita e, se
del caso, la tipologia di atti, attraverso i quali il direttore dei lavori effettua I'attivita di cui all'articolo 101,
comma 3, in maniera da garantirne trasparenza, semplificazione, efficientamento informatico, con particolare
riferimento alle metodologie e strumentazioni elettroniche anche per i controlli di contabilita.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (5/16)

«Schema di decreto ministeriale recante regolamento di approvazione delle linee guida concernenti le modalita di svolgimento delle funzioni del direttore dei lavori e
del direttore dell'esecuzione dei contratti relativi a servizi o forniture»

Il percorso del decreto linee guida
= |n attuazione alle disposizione del Codice appalti, I ANAC ha trasmesso al Ministero delle infrastrutture e dei trasporti la proposta di linee guida sul direttore dei lavori.

= |l Ministero delle infrastrutture e dei trasporti ha, quindi, inviato lo schema di decreto al Consiglio di Stato, il quale nel’Adunanza della Commissione speciale del 9 ottobre 2016 ha reso
il parere n. 2282/2016 del 3 novembre 2016.

= In considerazione delle osservazioni formulate nel predetto parere, TANAC ha formulato la proposta definitiva delle linee guida con nota pron. 0185848 del 15 dicembre 2016.

= A seguito dellintervento del decreto legislativo n. 56 del 2017, lo schema di decreto di approvazione delle linee guida in parola & stato ulteriormente integrato ed ¢ stato ritrasmesso
dal’ANAC il 15 settembre 2017.

= Sono stati quindi acquisiti il parere della Conferenza Unificata (6 dicembre 2017), favorevole con raccomandazioni.

= |l Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi della Presidenza del Consiglio dei Ministri ha formulato inoltre alcuni suggerimenti.
= [l Ministero delle Infrastrutture e dei trasporti ha trasmesso alla Camera il testo delle linee guida predisposte dall’Anac sul direttore dei lavori e sulle sue funzioni.
= |l Decreto ha acquisito un numero: n. 91 del 7 marzo 2018, inviato nello stesso giorno al Ministero della Giustizia per i controlli prima della pubblicazione in Gazzetta.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (6/16)

Ma chi é il Direttore dei Lavori?

Art. I, comma I, D.Lgs. n. 50/2016: «Qualora le amministrazioni aggiudicatrici non possano espletare lattivita di
direzione dei lavori, essa & affidata, nell’ordine:

a) ad altre amministrazioni pubbliche, previo apposito accordo ai sensi dell’articolo |5 della legge 7 agosto 1990, n.
241, o intesa o convenzione di cui all'articolo 30 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267;

b) al progettista incaricato;
c) ad altri soggetti scelti con le procedure previste dal presente codice per l'affidamento degli incarichi di

progettazione.»
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (7/16)

Ma chi e il Direttore dei Lavori?

Schema decreto, Art. 2 (Incompatibilita)

. Al fine di evitare situazioni di incompatibilita, e fermo restando quanto previsto dall'articolo 53, comma [ é-ter,
del decreto legislativo 30 marzo 2001 n. 165:

a) al direttore dei lavori & precluso, dal momento dell'aggiudicazione e fino all'approvazione del certificato di
collaudo o del certificato di regolare esecuzione, accettare nuovi incarichi professionali dall'esecutore; b) il
direttore dei lavori, una volta conosciuta l'identita dell'aggiudicatario, deve segnalare l'esistenza alla stazione
appaltante di rapporti intercorrenti con lo stesso, per la valutazione discrezionale, ai sensi dell'articolo 42,
comma 4, del codice, dell'incidenza di detti rapporti sull'incarico da svolgere.

Sembra che nellultima versione del Decreto sia sparito tale articolo, dal momento che valgono le disposizioni
contenute nell’art. 42 del Codice sul conflitto di interesse, valide anche per la fase esecutiva.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (8/16)
Rapporti Direttore lavori/RUP

Art. 3(Rapporti con altre figure)
RUP:

O impartisce le istruzioni occorrenti a garantire la regolarita dei lavori, fissa lI'ordine da seguirsi nella loro
esecuzione, quando questo non sia regolato dal contratto,;

O stabilisce, in relazione all'importanza dei lavori, la periodicita con la quale il direttore dei lavori €& tenuto a
presentare un rapporto sulle principali attivita di cantiere e sull'andamento delle lavorazioni.

O nell'ambito delle proprie competenze, assicura l'unitarieta degli atti e dei comportamenti dell'amministrazione e
del direttore dei lavori nei confronti dell'esecutore.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (9/16)

DL: Nell'ambito delle disposizioni di servizio impartite dal RUP

O 1l DL emana ordini di servizio all'esecutore in ordine agli aspetti tecnici ed economici della gestione dell'appalto.

U Fermo restando il rispetto delle disposizioni di servizio impartite dal RUP, il direttore dei lavori opera in
autonomia in ordine al controllo tecnico, contabile e amministrativo dell'esecuzione dell'intervento.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (10/16)

Rapporti RUP/ Direttore lavori/coordinatore sicurezza in fase esecuzione

4. Laddove l'incarico di coordinatore per I'esecuzione dei lavori sia stato affidato a un soggetto diverso dal direttore
dei lavori nominato, il predetto coordinatore assume la responsabilita per le funzioni ad esso assegnate dalla
normativa sulla sicurezza, operando in piena autonomia, ancorché rapportandosi con il direttore dei lavori. In tal
caso il RUP assicura il coordinamento tra direttore dei lavori e coordinatore per I'esecuzione dei lavori, in attuazione
di quanto previsto dal decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (11/16)
Criticita: il DL deve necessariamente essere anche Coordinatore per la sicurezza?
DPR 207/2010,Art. I51. Sicurezza nei cantieri

|. Le funzioni del coordinatore per I'esecuzione dei lavori previsti dalla vigente normativa sulla sicurezza nei cantieri
possono essere svolte dal direttore lavori, qualora sia provvisto dei requisiti previsti dalla normativa stessa. Nell’eventualita
che il direttore dei lavori non svolga le funzioni di coordinatore per I'esecuzione dei lavori, le stazioni appaltanti prevedono
la presenza di almeno un direttore operativo, in possesso dei requisiti previsti dalla normativa, che svolga le funzioni di
coordinatore per I'esecuzione dei lavori.

Il Codice, allart. 101, riporta che: «Al direttore dei lavori fanno carico tutte le attivita ed i compiti allo stesso
espressamente demandati dal codice nonché...svolgere, qualora sia in possesso dei requisiti richiesti dalla normativa vigente
sulla sicurezza, le funzioni di coordinatore per I'esecuzione dei lavori. Nel caso in cui il direttore dei lavori non svolga tali
funzioni le stazioni appaltanti prevedono la presenza di almeno un direttore operativo, in possesso dei requisiti previsti dalla
normativa, a cui affidarle.

Conseguenze: se il DI e in possesso dei requisiti, ha 'obbligo di svolgerle, in mancanza, le svolgera un direttore operativo
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (12/16)

Gli strumenti per l'esercizio dell'attivita di direzione e controllo (art. 4)

Ordini di servizio: strumento con il quale il direttore dei lavori impartisce all'esecutore le prescrizioni e le istruzioni
necessarie. Devono essere comunicati al RUP, nonché annotati, con sintetiche motivazioni, nel giornale dei lavori con le
modalita di cui all'articolo |7. ((Strumenti elettronici di contabilita e contabilita semplificata). L'esecutore & tenuto ad
uniformarsi alle disposizioni contenute negli ordini di servizio, fatta salva la facolta di iscrivere le proprie riserve.

Nei casi in cui non siano utilizzati strumenti informatici per il controllo tecnico, amministrativo e contabile dei
lavori, nel tempo strettamente necessario a consentire alle stazioni appaltanti di dotarsi dei mezzi necessari per una
completa digitalizzazione ai sensi dell'articolo 17, gli ordini di servizio devono comunque avere forma scritta e
I'esecutore deve restituire gli ordini stessi firmati per avvenuta conoscenza.

Il direttore dei lavori controlla il rispetto dei tempi di esecuzione dei lavori indicati nel cronoprogramma allegato al
progetto esecutivo e successivamente dettagliati nel programma di esecuzione dei lavori.

Il direttore dei lavori redige il processo verbale di accertamento di fatti o di esperimento di prove e le relazioni per
il RUP.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (13/16)

FUNZIONI E COMPITI del DL IN FASE DI ESECUZIONE

(modifiche contrattuali e sospensione: si vedano slides relative alle fasi specifiche)
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (14/16) FUNZIONI E COMPITI del DL IN FASE DI ESECUZIONE: riserve

DPR n.207/2010 - Art. 190. Eccezioni e riserve dell'esecutore sul registro di contabilita

I 1l registro di contabilita & firmato dall'esecutore, con o senza riserve, nel giorno in cui gli viene presentato.

2. Nel caso in cui I'esecutore, non firmi il registro, € invitato a farlo entro il termine perentorio di quindici giorni e, qualora persista nell'astensione o nel rifiuto, se
ne fa espressa menzione nel registro.

3. Se I'esecutore, ha firmato con riserva, qualora I'esplicazione e la quantificazione non siano possibili al momento della formulazione della stessa, egli esplica, a
pena di decadenza, nel termine di quindici giorni, le sue riserve, scrivendo e firmando nel registro le corrispondenti domande di indennita e indicando con
precisione le cifre di compenso cui crede aver diritto, e le ragioni di ciascuna domanda.

4. Il direttore dei lavori, nei successivi quindici giorni, espone nel registro le sue motivate deduzioni. Se il direttore dei lavori omette di motivare in modo
esauriente le proprie deduzioni e non consente alla stazione appaltante la percezione delle ragioni ostative al riconoscimento delle pretese dell'esecutore, incorre
in responsabilita per le somme che, per tale negligenza, la stazione appaltante dovesse essere tenuta a sborsare.

5. Nel caso in cui I'esecutore non ha firmato il registro nel termine di cui al comma 2, oppure lo ha fatto con riserva, ma senza esplicare le sue riserve nel modo e
nel termine sopraindicati, i fatti registrati si intendono definitivamente accertati, e I'esecutore decade dal diritto di far valere in qualunque termine e modo le
riserve o le domande che ad essi si riferiscono.

6. Ove per qualsiasi legittimo impedimento non sia possibile una precisa e completa contabilizzazione, il direttore dei lavori puo registrare in partita provvisoria sui
libretti, e di conseguenza sugli ulteriori documenti contabili, quantita dedotte da misurazioni sommarie. In tal caso I'onere dell'immediata riserva diventa operante
quando in sede di contabilizzazione definitiva delle categorie di lavorazioni interessate vengono portate in detrazione le partite provvisorie.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (15/16) FUNZIONI E COMPITI del DL IN FASE DI ESECUZIONE:riserve
DPR n.207/2010- Art. 191. Forma e contenuto delle riserve

|. L'esecutore, € sempre tenuto ad uniformarsi alle disposizioni del direttore dei lavori, senza poter sospendere o ritardare il
regolare sviluppo dei lavori, quale che sia la contestazione o la riserva che egli iscriva negli atti contabili.

2. Le riserve sono iscritte a pena di decadenza sul primo atto dell'appalto idoneo a riceverle, successivo all'insorgenza o alla
cessazione del fatto che ha determinato il pregiudizio dell'esecutore. In ogni caso, sempre a pena di decadenza, le riserve
sono iscritte anche nel registro di contabilita all'atto della firma immediatamente successiva al verificarsi o al cessare del
fatto pregiudizievole. Le riserve non espressamente confermate sul conto finale si intendono abbandonate.

3. Le riserve devono essere formulate in modo specifico ed indicare con precisione le ragioni sulle quali esse si fondano. In
particolare, le riserve devono contenere a pena di inammissibilita la precisa quantificazione delle somme che l'esecutore,
ritiene gli siano dovute.

4. La quantificazione della riserva e effettuata in via definitiva, senza possibilita di successive integrazioni o incrementi
rispetto all'importo iscritto.
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Il DIRETTORE DEI LAVORI (16/16) FUNZIONI E COMPITI del DL IN FASE DI ESECUZIONE

(Contestazioni e riserve)

Il testo del Decreto inviato in Parlamento dedicava un intero articolo (I 1) alle istruzioni per gestire le contestazioni
e le riserve dell'impresa: 5 corposi commi con la procedura da seguire (e relativi tempi e scadenze) a carico del DL e
del RUP. Praticamente si trattava delle norme contenute nel DPR n.207/2010, abrogate del nuovo Codice.

Sembra che nel testo attuale larticolo é sparito ed € stato sostituito dalla seguente frase: «ll Direttore dei lavori, per la
gestione delle contestazioni su aspetti tecnici e delle riserve, si attiene alla relativa disciplina prevista dalla stazione appaltante
e riportata nel capitolato d’appaltoy.

Massima discrezionalita delle stazioni appaltanti.
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IL DIRETTORE OPERATIVO

Art. 101, comma 4. Gli assistenti con funzioni di direttori operativi collaborano con il direttore dei lavori nel verificare che le lavorazioni di
singole parti dei lavori da realizzare siano eseguite regolarmente e nell'osservanza delle clausole contrattuali. Essi rispondono della loro attivita
Direttamente al direttore dei lavori. Ai direttori operativi possono essere affidati dal direttore dei lavori, fra gli altri, i seguenti compiti:

a) verificare che |'esecutore svolga tutte le pratiche di legge relative alla denuncia dei calcoli delle strutture;
b) programmare e coordinare le attivita dell'ispettore dei lavori;

c) curare l'aggiornamento del cronoprogramma generale e particolareggiato dei lavori e segnalare tempestivamente al direttore dei lavori le eventuali
difformita rispetto alle previsioni contrattuali proponendo i necessari interventi correttivi;

d) assistere il direttore dei lavori nell'identificare gli interventi necessari ad eliminare difetti progettuali o esecutivi;

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

f) assistere i collaudatori nell'espletamento delle operazioni di collaudo;
g) esaminare e approvare il programma delle prove di collaudo e messa in servizio degli impianti;

h) direzione di lavorazioni specialistiche.
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ISPETTORI DI CANTIERE

ART. 101, comma 5. Gli assistenti con funzioni di ispettori di cantiere collaborano con il direttore dei lavori nella sorveglianza dei lavori in conformita
delle prescrizioni stabilite nel capitolato speciale di appalto. 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. Essi rispondono della loro attivita direttamente al direttore dei lavori. Agli ispettori possono essere affidati fra gli altri i
seguenti compiti:

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

b) la verifica, prima della messa in opera, che i materiali, le apparecchiature e gli impianti abbiano 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;

c) il controllo sulla attivita dei subappaltatori;

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

e) l'assistenza alle prove di laboratorio;

f) l'assistenza ai collaudi dei lavori ed alle prove di messa in esercizio ed accettazione degli impianti;

g) la predisposizione degli atti contabili e I'esecuzione delle misurazioni quando siano stati incaricati dal direttore dei lavori;

h) l'assistenza al coordinatore per I'esecuzione.
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IL COORDINATORE PER LA SICUREZZA IN FASE DI ESECUZIONE

chi e il Coordinatore per la sicurezza?

D.Lgs n. 81/2008 - Art. 98. Requisiti professionali del coordinatore per la progettazione del
coordinatore per I'esecuzione dei lavori
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Art. 92. Obblighi del coordinatore per I'esecuzione dei lavori

|. Durante la realizzazione dell'opera, il coordinatore per I'esecuzione dei lavori:

a) verifica, con opportune azioni di coordinamento e controllo, I'applicazione, da parte delle imprese esecutrici e dei lavoratori autonomi, delle disposizioni loro
pertinenti contenute nel piano di sicurezza e di coordinamento di cui all'articolo 100 ove previsto e la corretta applicazione delle relative procedure di lavoro;

b) verifica I'idoneita del piano operativo di sicurezza, da considerare come piano complementare di dettaglio del piano di sicurezza e coordinamento di cui
all'articolo 100, assicurandone la coerenza con quest'ultimo, ove previsto, adegua il piano di sicurezza e di coordinamento di cui all'articolo 100 ove previsto, e il
fascicolo di cui all'articolo 91, comma I, lettera b), in relazione all'evoluzione dei lavori ed alle eventuali modifiche intervenute, valutando le proposte delle imprese
esecutrici dirette a migliorare la sicurezza in cantiere, verifica che le imprese esecutrici adeguino, se necessario, i rispettivi piani operativi di sicurezza;

) organizza tra i datori di lavoro, ivi compresi i lavoratori autonomi, la cooperazione ed il coordinamento delle attivita nonché la loro reciproca informazione;

d) verifica l'attuazione di quanto previsto negli accordi tra le parti sociali al fine di realizzare il coordinamento tra i rappresentanti della sicurezza finalizzato al
miglioramento della sicurezza in cantiere;

e) segnala al committente o al responsabile dei lavori, previa contestazione scritta alle imprese e ai lavoratori autonomi interessati, le inosservanze alle disposizioni
degli articoli 94, 95,96 e 97, comma |, e alle prescrizioni del piano di cui all'articolo 100, ove previsto, e propone la sospensione dei lavori, I'allontanamento delle
imprese o dei lavoratori autonomi dal cantiere, o la risoluzione del contratto. Nel caso in cui il committente o il responsabile dei lavori non adotti alcun
provvedimento in merito alla segnalazione, senza fornire idonea motivazione, il coordinatore per I'esecuzione da' comunicazione dell'inadempienza alla azienda
unita sanitaria locale e alla direzione provinciale del lavoro territorialmente competenti;

f) sospende, in caso di pericolo grave e imminente, direttamente riscontrato, le singole lavorazioni fino alla verifica degli avvenuti adeguamenti effettuati dalle
imprese interessate.

2. Nei casi di cui all'articolo 90, comma 5, il coordinatore per I'esecuzione, oltre a svolgere i compiti di cui al comma I, redige il piano di sicurezza e di

coordinamento e predispone il fascicolo, di cui all'articolo 91, comma 1, lettere a) e b), fermo restando quanto previsto al secondo periodo della medesima lettera
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| DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER | LAVORI (1/8)

art. 16 Schema decreto (I documenti contabili) I. | diversi documenti contabili, predisposti e tenuti dal direttore dei lavori o dai direttori operativi o dagli ispettori di cantiere,
se dal medesimo delegati, che devono essere firmati contestualmente alla compilazione rispettando la cronologia di inserimento dei dati, sono:

a) il giornale dei lavori in cui sono annotati per ciascun giorno almeno:
I) I'ordine, il modo e l'attivita con cui progrediscono le lavorazioni;

2) la qualifica e il numero degli operai impiegati;

3) l'attrezzatura tecnica impiegata per I'esecuzione dei lavori;

4) I'elenco delle provviste fornite dall'esecutore documentate dalle rispettive fatture quietanzate, nonché quant'altro interessi I'andamento tecnico ed economico dei lavori,
ivi compresi gli eventuali eventi infortunistici;

5) l'indicazione delle circostanze e degli avvenimenti relativi ai lavori che possano influire sui medesimi, inserendovi le osservazioni meteorologiche e idrometriche, le
indicazioni sulla natura

dei terreni e quelle particolarita che possono essere utili;

6) gli ordini di servizio, le istruzioni e le prescrizioni del RUP e del direttore dei lavori;
7) le relazioni indirizzate al RUP;

8) i processi verbali di accertamento di fatti o di esperimento di prove;

9) le contestazioni, le sospensioni c le riprese dei lavori;

| O) le varianti ritualmente disposte, le modifiche od aggiunte ai prezzi;
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| DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER | LAVORI (2/8)

b) i libretti di misura delle lavorazioni e delle provviste che contengono la misurazione e classificazione delle
lavorazioni effettuate dal direttore dei lavori. Il direttore dei lavori cura che i libretti siano aggiornati e immediatamente
firmati dall'esecutore o dal tecnico dell'esecutore che ha assistito al rilevamento delle misure. Per le lavorazioni e le
somministrazioni che per la loro natura si giustificano mediante fattura, il direttore dei lavori & tenuto ad accertare la loro
corrispondenza ai preventivi precedentemente accettaci e allo stato di fatto. In caso di lavori a corpo, le lavorazioni sono
annotate su un apposito libretto delle misure, sul quale, in occasione di ogni stato d'avanzamento e per ogni categoria di
lavorazione in cui risultano suddivisi, il direttore dei lavori registra la quota percentuale dell'aliquota relativa alla voce
disaggregata della stessa categoria, rilevabile dal contratto, che e stata eseguita. Le progressive quote percentuali delle voci
disaggregate eseguite delle varie categorie di lavorazioni sono desunte -da valutazioni autonomamente effettuate dal
direttore dei lavori, il quale puo controllarne I'ordine di grandezza attraverso un riscontro nel computo metrico estimativo
dal quale le aliquote sono state dedotte. | libretti delle misure possono altresi contenere le figure quotate delle lavorazioni
eseguite, i profili e i piani quotati raffiguranti lo stato delle cose prima e dopo le lavorazioni, oltre alle memorie esplicative al
fine di dimostrare chiaramente ed esattamente, nelle sue varie parti, la forma e il modo di esecuzione;
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| DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER | LAVORI (3/8)

c) il registro di contabilita che contiene le trascrizioni delle annotazioni presenti nei libretti delle misure, nonché
le domande che l'esecutore ritiene di fare e le motivate deduzioni del direttore dei lavori.

L'iscrizione delle partite e effettuata in ordine cronologico. In apposita sezione del registro di contabilita € indicata, in
occasione di ogni stato di avanzamento, la quantita di ogni lavorazione eseguita con i relativi importi, in modo da
consentire una verifica della rispondenza all'ammontare complessivo dell'avanzamento dei lavori. Il registro di
contabilita € il documento che riassume ed accentra l'intera contabilizzazione dell'opera in quanto a ciascuna quantita
di lavorazioni eseguite e registrate nel libretto vengono applicati i corrispondenti prezzi contrattuali, in modo tale da
determinare I'avanzamento dei lavori non soltanto sotto il profilo delle quantita eseguite ma anche sotto quello del
corrispettivo maturato dall'esecutore. Il direttore dei lavori propone al RUP, in casi speciali, che il registro sia diviso
per articoli o per serie di lavorazioni, purché le iscrizioni rispettino in ciascun foglio I'ordine cronologico. Il registro e
sottoposto all'esecutore per la sua sottoscrizione in occasione di ogni stato di avanzamento;
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| DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER | LAVORI (4/8)

d) lo stato di avanzamento lavori (SAL) che riassume tutte le lavorazioni e tutte le somministrazioni eseguite
dal principio dell'appalto sino ad allora. Tale documento, ricavato dal registro di contabilita, & rilasciato nei termini e
modalita indicati nella documentazione di gara e nel contratto di appalto, ai fini del pagamento di una rata di acconto;
a tal fine il documento deve precisare il corrispettivo maturato, gli acconti gia corrisposti e di conseguenza,
I'ammontare dell'acconto da corrispondere, sulla base della differenza tra le prime due voci. Il direttore dei lavori
trasmette immediatamente lo stato di avanzamento al RUP, che emette il certificato di pagamento; il RUP, previa
verifica della regolarita contributiva dell'esecutore, invia il certificato di pagamento alla stazione appaltante per
I'emissione del mandato di pagamento; ogni certificato di pagamento emesso dal RUP e annotato nel registro di
contabilita;
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| DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER | LAVORI (5/8)

e) il conto finale dei lavori, compilato dal direttore dei lavori a seguito della certificazione dell'ultimazione degli
stessi e trasmesso al RUP unitamente ad una relazione, in cui sono indicate le vicende alle quali I'esecuzione del
lavoro e stata soggetta, allegando tutta la relativa documentazione. Il conto finale deve essere sottoscritto
dall'esecutore. All'atto della firma l'esecutore non puo iscrivere domande per oggetto o per importo diverse da
quelle formulate nel registro di contabilita durante lo svolgimento dei lavori e deve confermare le riserve gia iscritte
negli atti contabili per le quali non siano intervenuti la transazione di cui all'articolo 208 del codice o I'accordo
bonario di cui all'articolo 205 del codice. Se I'esecutore non firma il conto finale nel termine assegnato, non superiore
a trenta giorni, o se lo sottoscrive senza confermare le domande gia formulate nel registro di contabilita, il conto
finale si ha come da lui definitivamente accettato.

Firmato dall'esecutore il conto finale, o scaduto il termine sopra assegnato, il RUP, entro i successivi sessanta giorni,
redige una propria relazione finale riservata nella quale esprime parere motivato sulla fondatezza delle domande
dell'esecutore per le quali non siano intervenuti la transazione o I'accordo bonario.
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| DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER | LAVORI (6/8)

3. Le giornate di operai, di noli e di mezzi d'opera, nonché le provviste somministrate dall'esecutore possono essere
annotate dall'assistente incaricato anche su un brogliaccio, per essere poi scritte in apposita lista settimanale.
L'esecutore firma le liste settimanali, nelle quali sono specificati le lavorazioni eseguite, nominativo, qualifica e numero
di ore degli operai impiegati per ogni giorno della settimana, nonché tipo ed ore quotidiane di impiego dei mezzi
d'opera forniti ed elenco delle provviste eventualmente fomite, documentate dalle rispettive fatture quietanzate.
Ciascun assistente preposto alla sorveglianza dei lavori predispone una lista separata. Tali liste possono essere distinte
secondo la speciale natura delle somministrazioni, quando queste abbiano una certa importanza.

4. Il direttore dei lavori, in caso di delega ai direttori operativi o agli ispettori di cantiere, verifica I'esattezza delle
annotazioni sul giornale dei lavori ed aggiunge le osservazioni, le prescrizioni e le avvertenze che ritiene opportune
apponendo con la data la sua firma, di seguito all'ultima annotazione dei predetti soggetti delegati.
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I DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER I LAVORI (7/8)

S. Al conto finale di cui al comma |, lettera e), il direttore dei lavori allega la seguente documentazione:

a) il verbale o i verbali di consegna dei lavori;

b) gli atti di consegna e riconsegna di mezzi d'opera, aree o cave di prestito concessi in uso all'esecutore;

c) le eventuali perizie di variante, con gli estremi della intervenuta approvazione;

d) gli eventuali nuovi prezzi ed i relativi verbali di concordamento, atti di sottomissione e atti aggiuntivi, con gli estremi di approvazione e di registrazione;
e) gli ordini di servizio impartiti;

f) la sintesi dell'andamento e dello sviluppo dei lavori con l'indicazione delle eventuali riserve e la menzione delle eventuali transazioni e accordi bonari intervenuti, nonché una relazione
riservata relativa alle riserve dell'esecutore non ancora definite;

g) i verbali di sospensione e ripresa dei lavori, il certificato di ultimazione dei lavori con l'indicazione dei ritardi e delle relative cause;
h) gli eventuali sinistri o danni a persone, animali o cose con indicazione delle presumibile cause e delle relative conseguenze;

i) i processi verbali di accertamento di fatti o di esperimento di prove;

) le richieste di proroga e le relative determinazioni del RUP, ai sensi dell'articolo 107, comma 5, del codice;

m) gli atti contabili, ossia i libretti delle misure e il registro di contabilita;

n) tutto cio che puo interessare la storia cronologica dell'esecuzione, aggiungendo tutte le notizie tecniche cd economiche che possono agevolare il collaudo.
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| DOCUMENTI DELLA FASE ESECUTIVA PER | LAVORI (8/8)

6. Il direttore dei lavori conferma o rettifica, previe le opportune verifiche, le dichiarazioni degli incaricati e
sottoscrive ogni documento contabile.

7. Nel caso di appalto comprendente lavori da tenere distinti, come nel caso in cui i lavori facciano capo a fonti
diverse di finanziamento, la contabilita comprende tutti i lavori ed e effettuata attraverso distinti documenti contabili,
in modo da consentire una gestione separata dei relativi quadri economici. | certificati di pagamento devono essere
analogamente distinti, anche se emessi alla stessa data in forza di uno stesso contratto.

8. | lavori annuali estesi a piu esercizi con lo stesso contratto si liquidano alla fine dei lavori di ciascun esercizio,
chiudendone la contabilita e collaudandoli, come appartenenti a tanti lavori fra loro distinti.
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Art. |7 (Strumenti elettronici di contabilita e contabilita semplificata)

l. La contabilita dci lavori & effettuata mediante I'utilizzo di strumenti elettronici specifici, che usano piattaforme,
anche telematiche, interoperabili a mezzo di formati aperti non proprietari, al fine di non limitare la concorrenza tra i
fornitori di tecnologie, nel rispetto della disciplina contenuta nelle presenti linee guida e nel decreto legislativo 7
marzo 2005, n. 82. Tali strumenti elettronici devono essere in grado di garantire l'autenticita, la sicurezza dei dati
inseriti e la provenienza degli stessi dai soggetti competenti.

Qualora la direzione dei lavori sia affidata a professionisti esterni, i programmi informatizzati devono essere
preventivamente accettati dal RUP, che ne verifica I'idoneita e la conformita alle prescrizioni contenute nelle presenti
linee guida. Nel caso di mancato utilizzo di programmi di contabilita computerizzata, che deve essere
congruamente motivato dalla stazione appaltante e comunicato all'A.N.AC., e comunque per il periodo
strettamente necessario per l'adeguamento della stazione appaltante, le annotazioni delle lavorazioni e delle
somministrazioni sono trascritte dai libretti delle misure in apposito registro le cui pagine devono essere
preventivamente numerate e firmate dal RUP e dall'esecutore.
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2. Nel caso di utilizzo di programmi di contabilita computerizzata, la compilazione dei libretti delle misure puo
essere effettuata anche attraverso la registrazione delle misure rilevate direttamente in cantiere dal
personale incaricato, in apposito brogliaccio ed in contraddittorio con l'esecutore. Nei casi in cui &
consentita l'utilizzazione di programmi per la contabilita computerizzata, preventivamente accettati dal
responsabile del procedimento, la compilazione dei libretti delle misure puo essere effettuata sulla base dei dati
rilevati nel brogliaccio, anche se non espressamente richiamato.

3. Per i lavori di importo inferiore a 40.000 euro & consentita la tenuta di una contabilita semplificata,
previa verifica da parte del direttore dei lavori della corrispondenza del lavoro svolto con quanto fatturato, tenendo
conto dei lavori effettivamente eseguiti. Il certificato di regolare esecuzione puo essere sostituito con l'apposizione
del visto del direttore dei lavori sulle fatture di spesa.
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Il DIRETTORE DELL'ESECUZIONE DEL CONTRATTO (1/16)
Art. 101. (Soggetti delle stazioni appaltanti)

= |. La esecuzione dei contratti aventi ad oggetto lavori, servizi, forniture, € diretta dal responsabile unico del
procedimento, che controlla i livelli di qualita delle prestazioni. |l responsabile unico del procedimento, nella fase
dell'esecuzione, si avvale del direttore dell'esecuzione del contratto o del direttore dei lavori, del
coordinatore in materia di salute e di sicurezza durante I'esecuzione previsto dal decreto legislativo 9 aprile 2008
n. 81, nonché del collaudatore ovvero della commissione di collaudo, del verificatore della conformita e accerta il
corretto ed effettivo svolgimento delle funzioni ad ognuno affidate.
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Il DIRETTORE DELL’ESECUZIONE DEL CONTRATTO (2/16)

Ma chi e il Direttore dell’esecuzione del contratto?

Art. 1 I'l,comma 2, D.Lgs n. 50/2016: «ll direttore dell'esecuzione del contratto di servizi o di forniture &, di norma,
il responsabile unico del procedimento e provvede anche con l'ausilio di uno o piu direttori operativi
individuati dalla stazione appaltante in relazione alla complessita dell’appalto, al coordinamento, alla direzione e
al controllo tecnico-contabile dell'esecuzione del contratto stipulato dalla stazione appaltante assicurando la regolare
esecuzione da parte dell'esecutore, in conformita ai documenti contrattuali.
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Il DIRETTORE DELLESECUZIONE DEL CONTRATTO (3/16)

Art. 101, comma 2, D.Lgs. n. 50/2016 «Con il medesimo decreto, di cui al comma |, sono altresi approvate linee guida
che individuano compiutamente le modalita di effettuazione dell'attivita di controllo di cui al periodo
precedente, secondo criteri di trasparenza e semplificazione. Fino alla data di entrata in vigore del decreto di cui al
comma |, si applica l'articolo 216, comma [7.»

«Schema di decreto ministeriale recante regolamento di approvazione delle linee guida concernenti
le modalita di svolgimento delle funzioni del direttore dei lavori e del direttore dell'esecuzione dei
contratti relativi a servizi o forniture»

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE 38
STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA



Il DIRETTORE DELL’ESECUZIONE DEL CONTRATTO (4/16)

Ma chi e il Direttore dell’esecuzione del contratto?

Art. 18 Schema decreto L'incarico di direttore dell'esecuzione &, di norma, ricoperto dal RUP, tranne i
casi indicati nelle linee guida adottate dall'’A.N.AC. ai sensi dell'articolo 31, comma 5, del codice.
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Il DIRETTORE DELL'ESECUZIONE DEL CONTRATTO (5/16)

Linee guida ANAC n. 3/2016 sul RUP: Importo massimo e tipologia di servizi e forniture per i quali il RUP puo coincidere
con il progettista o con il direttore dell’esecuzione del contratto.

Il responsabile del procedimento svolge, nei limiti delle proprie competenze professionali, anche le funzioni di progettista e direttore
dell’esecuzione del contratto.

Il direttore dell’esecuzione del contratto € soggetto diverso dal responsabile del procedimento nei seguenti casi:
a. prestazioni di importo superiore a 500.000 euro;
b.interventi particolarmente complessi sotto il profilo tecnologico;

c. prestazioni che richiedono I'apporto di una pluralita di competenze (es. servizi a supporto della funzionalita delle strutture sanitarie che
comprendono trasporto, pulizie, ristorazione, sterilizzazione, vigilanza, socio sanitario, supporto informatico);

d. interventi caratterizzati dall’utilizzo di componenti o di processi produttivi innovativi o dalla necessita di elevate prestazioni per quanto
riguarda la loro funzionalita;

e. per ragioni concernente I'organizzazione interna alla stazione appaltante, che impongano il coinvolgimento di unita organizzativa diversa da
quella cui afferiscono i soggetti che hanno curato I'affidamento.
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Il DIRETTORE DELL'ESECUZIONE DEL CONTRATTO (6/16)

Nei casi nei quali non c’é coincidenza con il Rup, come devo scegliere, quali requisiti deve avere il
Direttore operativo?

Linee guida n. 3 Requisiti di professionalita del RUP per appalti di servizi e forniture e concessioni di servizi

I RUP € in possesso di titolo di studio e di esperienza e formazione professionale commisurati alla tipologia e
all’entita dei servizi e delle forniture da affidare. Per appalti di particolare complessita il RUP deve possedere un titolo
di studio nelle materie attinenti all’oggetto dell’affidamento e, a decorrere dalla data di entrata in vigore del nuovo
sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti di cui all’art. 38 del Codice, anche un’adeguata formazione in materia

di project management.
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Il DIRETTORE DELL'ESECUZIONE DEL CONTRATTO (7/16)

Rapporti tra direttore dell'esecuzione /RUP

Art. 18 Schema decreto, comma 2. Il direttore dell'esecuzione riceve dal RUP le disposizioni di servizio mediante
le quali quest'ultimo impartisce le istruzioni occorrenti a garantire la regolarita dell'esecuzione del servizio o della
fornitura e stabilisce, in relazione all'importanza del servizio o della fornitura, la periodicita con la quale il direttore
dell'esecuzione e tenuto a presentare un rapporto sull'andamento delle principali attivita di esecuzione del contratto.

3. Fermo restando il rispetto delle disposizioni di servizio eventualmente impartite dal RUP, il direttore
dell'esecuzione opera in autonomia in ordine al coordinamento, alla direzione e al controllo tecnico contabile
dell'esecuzione del contratto.

4. Il RUP, nell'ambito delle proprie competenze, assicura l'unitarieta degli atti e dei comportamenti
dell'amministrazione e del direttore dell'esecuzione nei confronti dell'esecutore.
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Il DIRETTORE DELLESECUZIONE DEL CONTRATTO (8/16)
Art. 19 (Incompatibilita)

|. Al fine di evitare situazioni di incompatibilita, e fermo restando quanto previsto dall'articolo 53, comma | 6-ter, del
decreto legislativo 30 marzo 2001 n. 165:

= a) al direttore dell'esecuzione € precluso, dal momento dell'aggiudicazione e fino al rilascio del certificato di
verifica di conformita, accettare nuovi incarichi professionali dall'esecutore;

= b) il direttore dell'esecuzione, una volta conosciuta l'identita dell'aggiudicatario, deve segnalare l'esistenza alla
stazione appaltante di rapporti con lo stesso, per la valutazione discrezionale, ai sensi dell'articolo 42, comma 4,
del codice, dell'incidenza di detti rapporti sull'incarico da svolgere.
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Il DIRETTORE DELL’ESECUZIONE DEL CONTRATTO (9/16)

Art. 20 (Gli strumenti per l'esercizio dell'attivita di direzione e controllo)

= |. Il direttore dell'esecuzione impartisce all'esecutore le prescrizioni e le istruzioni necessarie tramite ordini di servizio,
che devono riportare, nella loro forma scritta, sintetiche motivazioni alla base dell'ordine e devono essere comunicati al
RUP. L'esecutore e tenuto ad uniformarsi alle disposizioni contenute negli ordini di servizio, fatta salva la facolta di
scrivere le proprie riserve secondo quanto previsto all'articolo 24.

= 2. Nei casi in cui non siano utilizzati strumenti informatici per il controllo tecnico, amministrativo e contabile delle
prestazioni ai sensi dell'articolo 29, comma 2, che devono essere congruamente motivati dalle stazioni appaltanti e
comunicati all'lAN.AC.,, e comunque per il periodo di .tempo strettamente necessario a consentire alle stazioni
appaltanti di dotarsi dei mezzi necessari per una completa digitalizzazione, gli ordini di servizio devono avere forma
scritta e l'esecutore deve restituire gli ordini stessi firmati per avvenuta conoscenza, fatte salve eventuali contestazioni.

= 3.1l direttore dell'esecuzione redige i processi verbali di accertamento di fatti, che devono essere inviati al RUP e le
relazioni per il RUP medesimo.
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Il DIRETTORE DELLESECUZIONE DEL CONTRATTO (10/16)
FUNZIONI E COMPITI DEC IN FASE DI ESECUZIONE
Art. 2] (L'attivita di controllo)

I. 1l direttore dell'esecuzione svolge il coordinamento, la direzione e il controllo tecnico-contabile dell'esecuzione del contratto stipulato dalla stazione appaltante,
in modo da assicurarne la regolare esecuzione nei tempi stabiliti e in conformita alle prescrizioni contenute nei documenti contrattuali e nelle condizioni offerte in
sede di aggiudicazione o affidamento.

2.In relazione alle specifiche tipologie di forniture o servizi oggetto di contratto, le attivita di controllo del direttore dell'esecuzione sono indirizzate a valutare i
seguenti profili:

a) la qualita del servizio o della fornitura, intesa come aderenza o conformita a tutti gli standard qualitativi richiesti nel contratto o nel capitolato e
eventualmente alle condizioni migliorative contenute nell'offerta;

b) I'adeguatezza delle prestazioni o il raggiungimento degli obiettivi;
c) il rispetto dei tempi e delle modalita di consegna;

d) I'adeguatezza della reportistica sulle prestazioni e le attivita svolte;
e) la soddisfazione del cliente o dell'utente finale;

f) il rispetto da parte dell'esecutore degli obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro di cui all'articolo 30, comma 3, del codice.
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Il DIRETTORE DELLESECUZIONE DEL CONTRATTO (11/16)
FUNZIONI E COMPITI DEC IN FASE DI ESECUZIONE

Tale controllo e condotto nel corso dell'intera durata del rapporto e deve essere realizzato con criteri di
misurabilita della qualita, sulla base di parametri oggettivi, non limitati al generico richiamo delle regole dell'arte. Gli
esiti del controllo debbono risultare da apposito processo verbale.

3. Il direttore dell'esecuzione segnala tempestivamente al RUP eventuali ritardi, disfunzioni o inadempimenti rispetto
alle prescrizioni contrattuali, anche al fine dell'applicazione da parte del RUP delle penali inserite nel contratto ovvero
della risoluzione dello stesso per inadempimento nei casi consentiti.
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Il DIRETTORE DELL’ESECUZIONE DEL CONTRATTO (12/16)

Art. 22 (Avvio dell'esecuzione del contratto)

I. 1l direttore dell'esecuzione, sulla base delle disposizioni del RUP, dopo che il contratto € divenuto efficace, da avvio all'esecuzione della
prestazione, fornendo all'esecutore tutte le istruzioni e direttive necessarie e redigendo, laddove sia indispensabile in relazione alla natura e al
luogo di esecuzione delle prestazioni, apposito verbale firmato anche dall'esecutore, nel quale sono indicati:

= a) le aree e gli eventuali ambienti dove si svolge l'attivita;

= b) la descrizione dei mezzi e degli strumenti eventualmente messi a disposizione dalla stazione appaltante, compresa la dichiarazione
attestante che lo stato attuale degli ambienti € tale da non impedire I'avvio o la prosecuzione dell'attivita.

2. Quando, nei casi consentiti dall'articolo 32 del codice, € disposta I'esecuzione anticipata, il direttore dell'esecuzione indica nel verbale di
avvio quanto predisposto o somministrato dall'esecutore per il rimborso delle relative spese.

3. Quando nei casi previsti dall'articolo 32, comma 8, del codice il direttore dell'esecuzione ordina l'avvio dell'esecuzione del contratto in via
di urgenza, indica nel verbale di consegna le prestazioni che I'esecutore deve immediatamente eseguire.
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Il DIRETTORE DELLESECUZIONE DEL CONTRATTO (13/16)

Art. 25 (Modifiche, variazioni e varianti contrattuali)

|. Il direttore dell'esecuzione fornisce al RUP l'ausilio necessario per gli accertamenti in ordine alla sussistenza delle
condizioni contemplate all'articolo 106, comma [, del codice.

2. Il direttore dell'esecuzione propone al RUP le modifiche nonché le varianti dei contratti in corso di esecuzione,
indicandone i motivi in apposita relazione, nei casi e alle condizioni previste dall'articolo 106 del codice. Il direttore
dell'esecuzione risponde delle conseguenze derivanti dall'aver ordinato o lasciato eseguire modifiche contrattuali, senza
averne ottenuto regolare autorizzazione, sempre che non derivino da interventi volti ad evitare danni gravi alle persone o
alle cose o a beni soggetti alla legislazione in materia di beni culturali e ambientali o comunque di proprieta della stazione
appaltante.

3. In caso di modifiche contrattuali non disposte dal direttore dell'esecuzione, quest'ultimo fornisce all'esecutore le
disposizioni per la rimessa in pristino della situazione originaria preesistente con spese a carico dell'esecutore stesso.
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Il DIRETTORE DELL’ESECUZIONE DEL CONTRATTO (14/16)

4. Con riferimento alle variazioni entro il quinto dell'importo contrattuale di cui all'articolo 106, comma 12,del
codice, I'esecutore non puo far valere il diritto alla risoluzione del contratto ed e tenuto a eseguire le nuove
prestazioni, previa sottoscrizione di un atto di sottomissione, agli stessi prezzi e condizioni del
contratto originario, senza diritto ad alcuna indennita ad eccezione del corrispettivo relativo alle nuove prestazioni.

Ai fini della determinazione del quinto, l'importo dell'appalto & formato dalla somma risultante dal contratto
originario, aumentato dell'importo degli atti di sottomissione e degli atti aggiuntivi per varianti gia intervenute,

nonché dell'ammontare degli importi, diversi da quelli a titolo risarcitorio, eventualmente riconosciuti all'esecutore ai
sensi degli articoli 205, 206 e 208 del codice.
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Il DIRETTORE DELLESECUZIONE DEL CONTRATTO (15/16)

5. Le variazioni sono valutate ai prezzi di contratto, ma se comportano prestazioni non previste dal contratto e per le quali
non risulta fissato il prezzo contrattuale si provvede alla formazione di nuovi prezzi. | nuovi prezzi sono valutati:

® a) ragguagliandoli a quelli di prestazioni consimili compresi nel contratto;

= b) quando sia impossibile I'assimilazione, ricavandoli totalmente o parzialmente da nuove analisi effettuate avendo a
riferimento i prezzi alla data di formulazione dell'offerta, attraverso un contraddittorio tra il direttore dell'esecuzione e
I'esecutore, e approvati dal RUP. Ove da tali calcoli risultino maggiori spese rispetto alle somme previste nel quadro
economico, i prezzi sono approvati dalla stazione appaltante, su proposta del RUP.

= Se l'esecutore non accetta i nuovi prezzi cosi determinati e approvati, la stazione appaltante puo ingiungergli I'esecuzione
delle prestazioni sulla base di detti prezzi; ove I'esecutore non iscriva riserva negli atti contabili, i prezzi si intendono
definitivamente accettati.

6. Il direttore dell'esecuzione puo disporre modifiche di dettaglio non comportanti aumento o diminuzione dell'importo
contrattuale, comunicandole al RUP.
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Il DIRETTORE DELL’'ESECUZIONE DEL CONTRATTO (16/16)

Art.29 (1l controllo amministrativo-contabile)

|. Durante l'esecuzione del contratto il direttore dell'esecuzione provvede al controllo della spesa legata all'esecuzione del servizio o
della fornitura, attraverso la tenuta della contabilita del contratto, compilando con precisione e tempestivita i documenti contabili, con i
quali si realizza I'accertamento e la registrazione dei fatti producenti spesa. Ferma restando la disciplina dei termini e delle modalita di
pagamento dell'esecutore contenuta nei documenti di gara e nel contratto di appalto, che devono essere conformi alle previsioni di cui al
decreto legislativo 9 ottobre 2002, n. 231, al fine di procedere con i pagamenti all'esecutore, il direttore dell'esecuzione accerta la
prestazione effettuata, in termini di quantita e qualita, rispetto alle prescrizioni previste nei documenti contrattuali. Tale accertamento e
comunicato al RUP. Resta ferma la facolta dell'esecutore di presentare contestazioni scritte in occasione dei pagamenti. In caso di
ritardato pagamento, si applica quanto previsto dal decreto legislativo 9 ottobre 2002, n.231.

2. La gestione della contabilita e effettuata, secondo le modalita dell'ordinamento delle singole stazioni appaltanti, mediante I'utilizzo di
strumenti elettronici specifici, che usano piattaforme, anche telematiche, interoperabili a mezzo di formati aperti non proprietari, al fine
di non limitare la concorrenza tra i fornitori di tecnologie, nel rispetto della disciplina contenuta nelle presenti linee guida e nel decreto
legislativo 7 marzo 2005, n. 82. Tali strumenti elettronici devono essere in grado di garantire l'autenticita, la sicurezza dei dati inseriti e la
provenienza degli stessi dai soggetti competenti.
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Art. 105, comma 2. «ll subappalto ¢ il contratto con il quale I'appaltatore affida a terzi
I'esecuzione di parte delle prestazioni o lavorazioni oggetto del contratto di appalto. »
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Art. 105, comma 2. «Costituisce, comunque, subappalto qualsiasi contratto avente ad oggetto
attivita ovunque espletate che richiedono I'impiego di manodopera, quali le forniture
con posa in opera e i noli a caldo, se

v" singolarmente di importo superiore al 2 per cento dell'importo delle prestazioni affidate o di
importo superiore a 100.000 euro

e

v" qualora I'incidenza del costo della manodopera e del personale sia superiore al 50 per cento
dell’importo del contratto da affidare.
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Nolo

E’ una figura contrattuale atipica diffusa nella prassi commerciale, avente ad oggetto il noleggio ovvero la concessione in
uso di un macchinario e I'eventuale prestazione lavorativa di un operatore.

In mancanza di una esplicita definizione legislativa, l'istituto in esame viene inquadrato, dalla giurisprudenza della Corte di
Cassazione, nell’ambito della disciplina civilistica del contratto di locazione (artt. 1571 c.c. e ss.), e distinto nelle due
tipologie del “nolo a freddo” e del “nolo a caldo”.

La prima fattispecie contempla quale oggetto del contratto esclusivamente la locazione del macchinario; la seconda
figura risulta, invece, caratterizzata dallo svolgimento dell’attivita lavorativa da parte di un dipendente del locatore,
addetto all’'utilizzo del macchinario, attivita che si presenta comunque accessoria rispetto alla prestazione principale
costituita dalla messa a disposizione del bene (cfr. sentenze Cass. Penale Sez. IV nn. 23604 - 34327- 41791/2009).
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Il c.d. nolo a caldo e un contratto atipico, assimilabile come disciplina alla locazione di cose mobili o alla locatio
operis oppure al noleggio contemplato dal codice della navigazione ovvero all’appalto di servizi, in base al quale ci si
procura il godimento di una macchina con il relativo operatore, per cui si configura come un contratto innominato
caratterizzato da una prestazione principale, avente ad oggetto la locazione o il c.d. noleggio di un macchinario, e da
una prestazione accessoria, rappresentata dall’attivita del soggetto (cfr. Cass. Pen., Ill, I 3 giugno 1997, n. 6923).
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Nolo a freddo

Il nolo a freddo consiste nel fornire un bene senza alcun operatore addetto all'uso (¢ il tipico caso che si verifica
nei cantieri: la ditta A conclude un contratto di nolo a freddo con la ditta B in forza del quale A fornisce a B un
escavatore: sara compito di B trovare qualcuno in grado di far funzionare I'escavatore).

| Noli a freddo non sono dunque soggetti ad autorizzazione preventiva dell’ente committente, ma
solo alla comunicazione.
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Fornitura con posa in opera

Mancando una definizione giuridica di fornitura in opera € necessario ricostruire esegeticamente la figura.

E’ il contratto con il quale il soggetto produttore e/o commerciante di un manufatto o prodotto finito ne realizza 'installazione
quale prestazione accessoria di lavori eseguiti dall’appaltatore; non implicando essa la trasformazione di materiali grezzi appare
incentrata sulla prevalenza della cd. prestazione di dare, che la fa assomigliare ad un vero e proprio contratto di vendita. Ne
discende che anche se concorre al risultato finale il contributo di uno o piu operai specializzati (cd. fattore umano), questo
diventa irrilevante in termini quantitativi e qualitativi. Prevalendo la prestazione “del dare sul fare” i meri installatori non
possono godere della tutela che la normativa sociale riserva agli operai degli appaltatori/subappaltatori.

In questo caso, gli eventuali lavori di posa e installazione del bene fornito sono di carattere accessorio e strumentale
rispetto all’uso dello stesso. (cfr. delibera Avcp, n. 108/2004)

Essa costituisce oggetto di semplice comunicazione se soddisfa le condizioni di legge: vale a dire reca un importo inferiore al 2%
dell’appalto ed una incidenza della manodopera inferiore al 50% del valore del relativo subcontratto. E’ soggetta invece alla
disciplina del subappalto ogni volta che ricorrono le condizioni di cui al comma 2.
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Art. 105, comma 2: «L'affidatario comunica alla stazione appaltante, prima dell'inizio della prestazione, per tutti i sub-
contratti che non sono subappalti, stipulati per I'esecuzione dell'appalto, il nome del sub-contraente, I'importo
del sub-contratto, 'oggetto del lavoro, servizio o fornitura affidati.»

Potremmo quindi dire che il legislatore, nel’lambito delle lavorazioni/attivita da eseguire in un intervento, per quanto

attiene alla disciplina da applicare nel caso in cui chi esegue e soggetto diverso dall’appaltatore principale, distingue
tra

subappalti (soggetti ad autorizzazione) e subcontratti (soggetti a semplice comunicazione)
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Spesso accade che le imprese tendono a far passare i subappalti per subcontratti in quanto:

= Q) si evita l'autorizzazione;
= b) si evita il calmieramento dei ribassi.

In realta la distinzione tra subappalto e subcontratti non € semplice ed esistono molte «zone
grigie».

'orientamento che si & formato in giurisprudenza € che, a prescindere dall'importo, ogni volta
che vi e la «trasformazione soggettiva del bene fornito», vale a dire che vi e
trasformazione in qualcosa di nuovo all’'interno del cantiere, c’'eé subappalto, a prescindere
dall'importo del contratto o dalla percentuale della manodopera impiegata.

Perché si tratti di fornitura in opera il bene da porre in opera deve dunque essere un bene gia di per sé idoneo a
svolgere la funzione economica sociale per il quale & stato costruito: il bene cioé non deve avere una
trasformazione soggettiva all’interno del cantiere.
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ALCUNI ESEMPI:

= |a prestazione deve intendersi quale “fornitura” quando il bene ha una precisa destinazione d’uso (pannelli
prefabbricati, serramenti, corpi illuminanti, ecc.) e la posa in opera svolta in cantiere consiste in un’attivita
puramente accessoria e strumentale (montaggio, saldatura, incollatura, assemblaggio, ecc.) che non
modifica in alcun modo il bene ma e diretta solamente a consentirne I'utilizzo.

" La prestazione deve considerarsi “lavoro” (sempre soggetta a subappalto) quando lattivita lavorativa trasforma il
bene in un’entita diversa, con destinazione d’'uso o consistenza mutate rispetto a quelle originarie, (come, ad
esempio, nel caso della fornitura in opera di mattoni e travi in ferro che, mediante lattivita lavorativa,
divengono murature e strutture di un edificio).
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= Un altro esempio significativo e dato dalla fornitura con posa in opera di conglomerato bituminoso, che deve
considerarsi sempre soggetta al subappalto, anche nel caso la manodopera sia inferiore al 50%, non avendo il
bitume di per sé, pur se preconfezionato, una specifica destinazione d’uso indipendentemente dalla
posa in opera, necessitando infatti di essere steso e lavorato. (AVCP: Deliberazioni n. 35/2008 del 03/09/2008
trovando sostegno anche nella sentenza C.d.S. n. 5906/2007 — C.d.S. Sez. V, 21-11-2007, n. 5906). Ribadito nella
Deliberazione n. 14 Adunanza del 10 aprile 2013)
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Non sono subappalti:

Art. 105, comma 3. «Le seguenti categorie di forniture o servizi, per le loro specificita, non si configurano come attivita
affidate in subappalto:

= a) lI'affidamento di attivita specifiche a lavoratori autonomi, per le quali occorre effettuare comunicazione alla
stazione appaltante;

= b) la subfornitura a catalogo di prodotti informatici;
c) I'affidamento di servizi di importo inferiore a 20.000,00 euro annui a imprenditori agricoli nei comuni
classificati totalmente montani di cui all'elenco dei comuni italiani predisposto dall'lstituto nazionale di statistica (ISTAT),
ovvero ricompresi nella circolare del Ministero delle finanze n. 9 del 14 giugno 1993, pubblicata nel supplemento
ordinario n. 53 alla Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana n. 141 del 18 giugno 1993, nonché nei comuni delle isole
minori di cui all'allegato A annesso alla legge 28 dicembre 2001, n. 448;
c-bis) le prestazioni rese in favore dei soggetti affidatari in forza di contratti continuativi di cooperazione,
servizio e/o fornitura sottoscritti in epoca anteriore alla indizione della procedura finalizzata alla
aggiudicazione dell'appalto. | relativi contratti sono depositati alla stazione appaltante prima o contestualmente alla
sottoscrizione del contratto di appalto.»
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LIMITI NEI SUBAPPALTI:

I) Fatto salvo quanto previsto dal comma 5, I'eventuale subappalto non puo superare la quota del 30 per
cento dell'importo complessivo del contratto di lavori, servizi o forniture.

Comma 5: Per le opere di cui all'articolo 89, comma |1, e fermi restando i limiti previsti dal medesimo comma,
I'eventuale subappalto non puo superare il trenta per cento dell'importo delle opere e non puo essere, senza
ragioni obiettive, suddiviso. L'elenco delle opere & quello del DM |10 novembre 2016, n. 248. (che ha sostituito il
D.I.47/2014 convertito in |.80/2014).  FE’ irrilevante che siano scorporabili o prevalenti

2) L'affidatario deve praticare, per le prestazioni affidate in subappalto, gli stessi prezzi unitari risultanti
dall'aggiudicazione, con ribasso non superiore al venti per cento, nel rispetto degli standard qualitativi e
prestazionali previsti nel contratto di appalto.
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Obblighi dell’affidatario

L'affidatario almeno 20 giorni prima dell’inizio dei lavori, deposita:

[ il contratto di subappalto corredato della documentazione tecnica, amministrativa e grafica
direttamente derivata dagli atti del contratto affidato.

Importante. - || contratto deve :

= essere presentato in originale o copia autentica (cfr art. |05, comma 18. «L'affidatario che si avvale del
subappalto o del cottimo deve allegare alla copia autentica del contratto ...»)

= indicare puntualmente I'ambito operativo del subappalto sia in termini prestazionali che
economici
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Obblighi dell’affidatario per i subappalti

L'affidatario altresi deve :
[ dichiarare I'assenza di situazioni di controllo ex art 2359 c.c. con il subappaltatore

[] trasmettere la certificazione attestante il possesso da parte del subappaltatore dei requisiti di qualificazione
prescritti dal presente codice in relazione alla prestazione subappaltata

[ trasmettere la dichiarazione del subappaltatore attestante I'assenza in capo ai subappaltatori dei
motivi di esclusione di cui all'articolo 80.
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= Rilascio dell’autorizzazione

Art. 105, comma I8 La stazione appaltante provvede al rilascio dell'autorizzazione di cui al comma 4 entro trenta
giorni dalla relativa richiesta; tale termine puo essere prorogato una sola volta, ove ricorrano giustificati motivi.
Trascorso tale termine senza che si sia provveduto, l'autorizzazione si intende concessa.

Per i subappalti o cottimi di importo inferiore al 2 per cento dell'importo delle prestazioni affidate o di importo
inferiore a 100.000 euro, i termini per il rilascio dell'autorizzazione da parte della stazione appaltante sono ridotti
della meta.
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Autorizzazione: la S.A. deve autorizzare il subappalto entro 30 gg. dalla richiesta. Trascorso tale
termine: silenzio assenso.

a)

b)

Per il formarsi del silenzio assenso il termine decorre dal momento in cui la S.A. ha acquisito la
documentazione necessaria (se la documentazione non viene trasmessa, non puo essere autorizzato il sub. e
quindi non puo neppure formarsi il silenzio assenso).

Conseguenze del subappalto non autorizzato:

Sanzioni penali=nei confronti dell’appaltatore € previsto I'arresto da sei mesi a un anno e I'ammenda non
inferiore a un terzo del valore dell’opera affidata in subappalto o a cottimo e non superiore a 1/3 del valore
complessivo dell’'opera ricevuta in appalto. Per il subappaltore & prevista la stessa pena detentiva e
I'ammenda pari a 1/3 del valore dell’'opera ricevuta in appalto.

Sanzioni civili=il contratto di subappalto € nullo di diritto in quanto stipulato in violazione di una norma
imperativa. LAmministrazione puo richiedere all’appaltatore il risarcimento del danno, compreso il diritto a
ottenere la rimozione delle opere eseguite.
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Diniego di subappalto

L'autorizzazione al subappalto € negata nell’ipotesi in cui:
= [ il subappaltatore abbia presentato offerta nell’ambito del medesimo procedimento di gara.
= [1il subappaltatore non abbia i requisiti relativi alla categoria

= [ l'appaltatore non ha sostituito i subappaltatori per i quali apposita verifica dimostri la sussistenza
dei motivi di esclusione di cui all'articolo 80.

= [] Lappaltatore non ha indicato con precisione le prestazioni da subappaltare
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Cosa accade se nel corso dell’esecuzione delle lavorazioni affidate in subappalto c’e la necessita di far eseguire altre
lavorazioni dello stesso genere?

= Art. 105, comma 2 «FE’ altresi fatto obbligo di acquisire nuova autorizzazione integrativa qualora l'oggetto del
subappalto subisca variazioni e I'importo dello stesso sia incrementato nonché siano variati i requisiti di cui al
comma 7. (requisiti partecipativi). Il che significa che se i maggiori lavori superano la qualificazione del

subappaltatore lo stesso non puo eseguirli e [Pappaltatore dovra ricorrere ad un nuovo
subappaltatore.
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Obblighi dell’affidatario per i subcontratti che non sono subappalti

L'affidatario comunica altresi alla stazione appaltante, prima dell'inizio della prestazione, per tutti i
subcontratti che non sono subappalti, stipulati per I'esecuzione dell'appalto;:

= il nome del sub-contraente,
= |'importo del sub-contratto,
= |'oggetto del lavoro, servizio o fornitura affidati.

= Sono, altresi, comunicate alla stazione appaltante eventuali modifiche a tali informazioni avvenute nel corso del
subcontratto.
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Divieto di subappalto «a cascata»

Art. 105, comma [9» L'esecuzione delle prestazioni affidate in subappalto non puo formare oggetto di ulteriore
subappalto.»

= In tal modo, da un lato, si previene il rischio che I'esecuzione, in concreto, delle opere oggetto di appalto possa
essere realizzata da soggetti rispetto ai quali non sono comprovati i requisiti di ordine morale previsti dalla legge,
dall’altro, si evita una fatigante attivita di controllo ad opera delle stazioni appaltanti che sarebbe necessaria ove
tale divieto non fosse previsto. E soprattutto si evita il rischio di esporre committenti, appaltatori e subappaltatori

alle inevitabili pressioni da parte di organizzazioni criminali volte ad ottenere il coinvolgimento nell’esecuzione del
contratto
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Attenzione!!! prassi distorsive
DELIBERAZIONE AVCP N.35 ADUNANZA 3 SETTEMBRE 2008

Spesse vengono utilizzate per simulare rapporti conformi alla legge e non far emergere quelli dissimulati vietati.

diritti-doveri che devono esercitare i competenti organi delle stazioni appaltanti durante la fase esecutiva dei lavori:

() spetta principalmente al direttore dei lavori e, ove nominato, al relativo assistente con funzioni di ispettore di cantiere, la
vigilanza in ordine al rispetto del divieto di affidare senza previa autorizzazione in subappalto, anche solo di fatto,
lavorazioni comprese nell’appalto. Lart. 124, c. 4, lett. a) D.PR. n. 554/1999 attribuisce infatti al direttore dei lavori il
compito di verificare periodicamente la rispondenza tra i prestatori d’'opera presenti in cantiere e le risultanze della
documentazione obbligatoria in materia di lavoro dipendente, mentre I'art. 126, comma 2, lett. c), demanda all’ispettore
di cantiere (ma se non nominato, allo stesso direttore dei lavori) il controllo sull’attivita dei subappaltatori.

O Qualora rilevi, seppur incidentalmente, I'esistenza di subappalti non autorizzati, il direttore dei lavori € tenuto a segnalare
il fatto, sia al responsabile unico del procedimento sia direttamente all’Autorita giudiziaria (quest’'ultima segnalazione
diviene obbligatoria se al direttore dei lavori si riconosce la qualifica di “pubblico ufficiale”, tesi che trova riscontro in
giurisprudenza).
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facolta di controllo che la stazione appaltante ha titolo ad esercitare in relazione ai sub-affidamenti
non qualificabili come subappalti

O anche per i sub-affidamenti non qualificabili come subappalti, pur in assenza di un obbligo di autorizzazione, deve
comunque essere assicurato, da parte delle amministrazioni appaltanti, il rispetto dei principi generali che
regolamentano la materia.

O sebbene la legge vigente stabilisca che i singoli sub-affidamenti, purché di ammontare inferiore al 2% del contratto
o a 100.000 euro o, qualora di importo superiore a tali soglie, il costo della mano d’opera espletata in cantiere sia
inferiore al 50% dell'importo del sub-contratto, non sono equiparabili al subappalto (e risultano quindi sottratti al
regime di autorizzazione), non € ammissibile che I'unico vincolo per I'impresa esecutrice resti ancorato a questi
soli parametri e possa percio tradursi in una frammentazione degli importi delle attivita preventivate, con l'intento
di mantenere sotto soglia i sub-contratti cosi frazionati ed eludere la configurazione dei medesimi obblighi
normativi correlati al subappalto di lavori.
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facolta di controllo che la stazione appaltante ha titolo ad esercitare in relazione ai sub-affidamenti non qualificabili come
subappalti

U sebbene I'imprenditore non sia obbligato al possesso di tutte le attrezzature necessarie per la realizzazione dell’opera a farsi, né possa

essergli ordinariamente preclusa — ad esempio - la possibilita di avvalersi di un nolo a caldo (anche nel caso in cui disponga del relativo
mezzo d’opera, che pero ritenga meno idoneo di altri ad eseguire la specifica lavorazione richiesta, ovvero nel caso in cui lo stesso mezzo
sia utilizzato gia in un altro cantiere), sembra comunque legittimo riconoscere al responsabile del procedimento, ma soprattutto alla
direzione dei lavori, nell’ambito delle funzioni ad essa assegnate dalla legge quadro e dal regolamento di attuazione (vedasi, tra gli altri, gli
artt. 123, 124, 125 e 126 del d.PR. n. 554/1999) il diritto di chiedere all’appaltatore le motivazioni — plausibili — del ricorso a tale
procedura’.

qualora ci si avvalesse piu volte di un identico nolo a caldo nell’ambito dello stesso appalto e tale circostanza non fosse giustificata da fatti
oggettivamente verificabili (quali ad esempio la necessita di eseguire la relativa lavorazione in fasi temporali nettamente distinte — come
da previsioni del cronoprogramma allegato al contratto — o 'intervenuta approvazione di una perizia di variante che reintroduce, in un
momento diverso e non prevedibile all’atto della consegna dei lavori, le condizioni per l'ulteriore ricorso ad un nolo a caldo di cui
I'appaltatore si sia gia avvalso in precedenza), risulterebbe pienamente legittimo, se non addirittura doveroso, che 'amministrazione
appaltante, attraverso i propri organi, richiedesse all’aggiudicatario di fornire adeguate motivazioni, accompagnate — se del caso — dalla
produzione degli opportuni atti a corredo o dalla redazione di nuovi elaborati a modifica ed integrazione di quelli esistenti in
precedenza’”.
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Indicazione della terna di subappaltatori in sede di gara

= Art. 105, comma 6. E obbligatoria I'indicazione della terna di subappaltatori in sede di offerta, qualora gli appalti di
lavori, servizi e forniture siano di importo pari o superiore alle soglie di cui all'articolo 35 o, indipendentemente
dall'importo a base di gara, riguardino le attivita maggiormente esposte a rischio di infiltrazione mafiosa, come
individuate al comma 53 dell'articolo | della legge 6 novembre 2012, n. 190. Nel caso di appalti aventi ad oggetto
piu tipologie di prestazioni, la terna di subappaltatori va indicata con riferimento a ciascuna tipologia di
prestazione omogenea prevista nel bando di gara. Nel bando o nell'avviso di gara la stazione appaltante prevede,
per gli appalti sotto le soglie di cui all'articolo 35: le modalita e le tempistiche per la verifica delle condizioni di
esclusione di cui all'articolo 80 prima della stipula del contratto stesso, per l'appaltatore e i subappaltatori;
l'indicazione dei mezzi di prova richiesti, per la dimostrazione delle circostanze di esclusione per gravi illeciti
professionali come previsti dal comma |3 dell'articolo 80.
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Obbligo di indicare la terna di subappaltatori:

a) Per appalti di lavori, servizi o forniture di importo superiore alle soglie comunitarie;

b) Indipendentemente dall'importo a base di gara, se riguardino le attivita maggiormente esposte a rischio di
infiltrazione mafiosa, come individuate dal comma 53 dell’articolo | della legge n. 190/2012.

Nel caso di appalti aventi ad oggetto piu tipologie di prestazioni, la terna di subappaltatori va indicata con riferimento
a ciascuna tipologia di prestazione omogenea prevista nel bando di gara.
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comma 53 dell’articolo | della legge n. 190/2012

a) TRASPORTO DI MATERIALI A DISCARICA PER CONTO DITERZI;

B) TRASPORTO,ANCHE TRANSFRONTALIERO,E SMALTIMENTO DI RIFIUTI PER CONTO DI TERZI;
C) ESTRAZIONE, FORNITURA ETRASPORTO DITERRA E MATERIALI INERTI;

D) CONFEZIONAMENTO, FORNITURA ETRASPORTO DI CALCESTRUZZO E DI BITUME;

E) NOLIA FREDDO DI MACCHINARI;

F) FORNITURA DI FERRO LAVORATO;

G) NOLIA CALDO;

H) AUTOTRASPORTI PER CONTO DITERZ];

1) GUARDIANIA DEI CANTIERL.

Lindicazione delle predette attivita puo essere aggiornata, entro il 31 dicembre di ogni anno, con apposito decreto del Ministro dell’'Interno.

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE
STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA

77



Conseguenze obbligo indicazione terna:

TAR Torino sentenza n. 94/2018.

Quanto all’indicazione della terna, la sua omissione comporta non 'esclusione del concorrente, ma l'attivazione del
soccorso istruttorio previsto dall’art. 83 comma 9 del Codice “in caso di mancanza, incompletezza e di ogni altra
irregolarita essenziale degli elementi e del documento di gara unico europeo di cui all’articolo 85, con esclusione di
quelle afferenti all’offerta economica e all’offerta tecnica”. Pur trattandosi di una carenza relativa a un elemento
essenziale ai fini della partecipazione alla gara, essa infatti non incide sull’offerta economica o sull’offerta tecnica.
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Conseguenze obbligo indicazione terna:
TAR Torino sentenza n. 94/2018.

Le conseguenze mutano a seconda della tipologia del subappalto, che si puo configurare come facoltativo ovvero
come necessario:

= ) in caso di subappalto facoltativo, la mancata indicazione della terna dei subappaltatori (non determina
I'esclusione, ma piu semplicemente) comporta la preclusione, in fase esecutiva, di ricorrere all’istituto del
subappalto;

= b) neppure in caso di subappalto necessario 'omessa indicazione di uno o piu subappaltatori puo
comportare 'automatica esclusione dalla gara, ma deve invece determinare I'attivazione del c.d. potere-dovere di
soccorso istruttorio da parte della stazione appaltante, che dovrebbe quindi richiedere un’integrazione al
concorrente al fine di consentirgli di indicare la terna.
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Si ha subappalto necessario nelle ipotesi in cui il concorrente sia privo di taluni requisiti (non di partecipazione alla gara,
ma) di esecuzione del contratto oggetto di affidamento; si configura il subappalto facoltativo qualora invece il
concorrente alla gara pubblica sia a propria volta in possesso di tutte le qualificazioni necessarie per I'esecuzione in via
autonoma delle prestazioni oggetto dell’appalto, cosicché il ricorso al subappalto rappresenti per lui una facolta e non la
via necessitata per poter eseguire il contratto.

Per fare un esempio pratico, si pensi ad un appalto che preveda, quale prestazione meramente accessoria, anche l'attivita
di trasporto e smaltimento rifiuti per la cui esecuzione, come noto, € necessaria I'iscrizione al’Albo Nazionale dei
Gestori Ambientali (ANGA), non prevista pero dal bando come requisito di partecipazione alla gara e configurandosi
percio come requisito di esecuzione del contratto.

In tal caso, il ricorso a soggetti terzi per lo svolgimento delle attivita di trasporto e smaltimento rifiuti (se non

configurabile come mero subcontratto) integrera un subappalto necessario ove il concorrente alla gara sia privo
dell’iscrizione allANGA.

Nell’ipotesi in cui, invece, il concorrente sia in possesso di adeguata iscrizione al’ANGA, il subappalto si configurera
come facoltativo, potendo il contratto essere eseguito in via autonoma dal concorrente medesimo anche a prescindere
dal ricorso eventuali subappaltatori.
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Si ravvisa un possibile contrasto interpretativo con il Bando Tipo ANAC n. |, il quale, come spiegato nella Relazione

illustrativa, opta per una chiara scelta in ordine agli effetti della mancata indicazione della terna, disbonendo che 'omissione
della medesima o l'indicazione di un numero di subappaltatori inferiore a tre, non costituisce motivo di esclusione ma
comporta, per il concorrente, la “sanzione” del divieto di subappalto, coerentemente all’ipotesi di mancata / irregolare
costituzione della terna.
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= La Pa. deve stabilire nel bando non solo le modalita e le tempistiche di verifica dei requisiti generali

prima della stipula del contratto (sia per I'appaltatore, sia per i subappaltatori) ma anche i mezzi di prova
che saranno richiesti per la dimostrazione dell'eventuale sussistenza del grave illecito professionale,

ossia dello specifico motivo di esclusione fissato dall'articolo 80, comma 5, lettera c), del Codice.
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= Aldila della dubbia collocazione sistematica della previsione le modalita di verifica dei requisiti € gia affidata
ad altre disposizioni del Codice, per non dire che, ai sensi del comma |3 dello stesso articolo 80, anche i

mezzi di prova del grave illecito professionale sono gia stati individuati, seppur a titolo esemplificativo,
dalle linee-guida ANAC n. 6/2016.
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= Art. 80, c. I: Costituisce motivo di esclusione di un operatore economico dalla partecipazione a una procedura
d'appalto o concessione, la condanna con sentenza definitiva ..., anche riferita a un suo subappaltatore nei
casi di cui all'art. 105, comma 6, per uno dei seguenti reati ....

= Art. 80, c. 5: Le stazioni appaltanti escludono dalla partecipazione alla procedura d'appalto un operatore
economico in una delle seguenti situazioni, anche riferita a un suo subappaltatore nei casi di cui all'art. 105,
comma 6, qualora

Appare paradossale che il concorrente possa essere escluso a causa del subappaltatore quando nella
nuova normativa puo essere sostituta I’ausiliaria,la mandante ed addirittura la mandataria del RTI.
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= Art. 80, c. 4 : l'autorizzazione al subappalto e concessa se il concorrente dimostri I'assenza in capo ai
subappaltatori dei motivi di esclusione di cui all’articolo 80. A tal ultimo riguardo, 'espressione “concorrente” —
anziché, affidatario — adoperata dal legislatore fa ritenere che [Iautodichiarazione debba essere resa dai
subappaltatori sin dalla fase di presentazione dell’offerta.

= Art. 80, c. 4 ...Al momento del deposito del contratto di subappalto presso la stazione appaltante l'affidatario
trasmette altresi la certificazione attestante il possesso da parte del subappaltatore dei requisiti di
qualificazione prescritti dal presente codice in relazione alla prestazione subappaltata e la dichiarazione del
subappaltatore attestante I'assenza in capo ai subappaltatori dei motivi di esclusione di cui all'articolo 80.

= Art 105 c. 12 — I'affidatario deve sostituire i subappaltatori per i quali la verifica abbia dimostrato mancanza
dei requisiti generali.

Come si coordina quanto sopra? L’art 105 c. 12 servirebbe solo a verificare il permanere dei requisiti
in capo al subappaltatore, al momento dell’esecuzione.
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= Art. 105, cpmma [3. «la stazione appaltante corrisponde direttamente al subappaltatore, al cottimista, al
prestatore di servizi ed al fornitore di beni o lavori, I'importo dovuto per le prestazioni dagli stessi eseguite nei
seguenti casi:

= a) quando il subappaltatore o il cottimista € una microimpresa o piccola impresa;
= b) in caso di inadempimento da parte dell'appaltatore;

= ) su richiesta del subappaltatore e se la natura del contratto lo consente.
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= a) quando il subappaltatore o il cottimista € una microimpresa o piccola impresa;

= La nozione di microimprese, piccole e medie imprese & desumibile dall’art. 3, comma 1, lett. aa, che richiama la
raccomandazione 2003/361/CE del 6 maggio 2003, con la quale la Commissione europea ha definito i criteri per
I'individuazione della categoria delle piccole e medie imprese (PMI), specificando che:

I) una media impresa ha un organico inferiore a 250 persone ed un fatturato non superiore a 50 milioni di euro
ovvero un totale di bilancio annuale non superiore a 43 milioni di euro;

2) una piccola impresa ha un organico inferiore a 50 persone ed un fatturato o un totale di bilancio annuale
non superiore a |0 milioni di euro;

3) una micro impresa ha un organico inferiore a 10 persone ed un fatturato o un totale di bilancio annuale non
superiore a 2 milioni di euro.
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b) in caso di inadempimento da parte dell'appaltatore;

Non e chiaro quale sia 'inadempimento rilevante ai fini del possibile pagamento diretto.

Peraltro in ragione del fatto che la stazione appaltante € estranea ai rapporti tra I'appaltatore ed il subappaltatore,
I'eventuale inadempimento del primo resta — normalmente — ignoto al committente.

Il primo inadempimento potrebbe essere comunque quello del mancato pagamento di quanto dovuto nei
termini contrattualmente stabiliti.

Si ricordi tuttavia che nell’appalto si ritiene applicabile 'eccezione di inadempimento ex art 1460 c.c.
Se I'appaltatore intendesse avvalersene come si comporta la PA?

Sarebbe oltremodo opportuno che tale criterio di definizione delle eventuali controversie sia convenzionalmente
previsto sia nel contratto di appalto, sia nel contratto di subappalto.
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c) su richiesta del subappaltatore e se la natura del contratto lo consente.

= Occorre il necessario concorso di due condizioni:
= a) la richiesta (scritta) del subappaltatore
= b) che la natura del contratto lo consenta.

> € necessario un esplicito accordo in tal senso tra le parti o € il subappaltore che puo richiederlo autonomamente?
'appaltatore potrebbe opporsi?

» non e affatto chiaro cosa il legislatore abbia inteso per natura del contratto. Ogni interpretazione € tanto
possibile quanto arbitraria.
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= || Comma |3 non disciplina la procedura che la stazione appaltante deve seguire per la liquidazione
di quanto dovuto al subappaltatore creando qualche criticita operativa.

= Ad esempio il direttore dei lavori determina I'importo del SAL ma non anche quello del subappaltatore, sicche
una prima questione che si pone potrebbe essere quella dell’esatto importo da corrispondere.

= Peraltro il contratto potrebbe contenere clausole che il DL non e tenuto a conoscere.
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= |n linea generale si puo affermare:

[ in virtu della rilevata autonomia delle parti, queste possano prevedere autonomamente i termini del
pagamento prescindendo dai termini di contabilizzazione e pagamento previsti per I’appalto
principale. Si tenga presente che non viene piu previsto il meccanismo delle fatture quietanzate
che secondo taluni si atteggiava quale termine legale di pagamento implicito.

[1 Costituisce regola generale che un credito puo essere incassato quando sia certo —ossia, non sia controverso
nella sua esistenza - liquido — allorché il suo ammontare risulti in misura determinata e non generica, ovvero sia
facilmente determinabile — ed esigibile, quando non sia sottoposto a condizione o a termine.
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= Quanto al requisito delle esigibilita:

Sicuramente la stazione appaltante non puo corrispondere al subappaltatore il pagamento di un credito che non
sia ancora scaduto

Quanto al requisito della certezza Ne puo farlo se ci sono problemi sia in ordine all’esatto quantum da
corrispondere sia alla regolarita dei lavori eseguiti.
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D.Lgs n.276/2003 - Art. 30. Distacco

I. L'ipotesi del distacco si configura quando un datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente uno o piu lavoratori
a disposizione di altro soggetto per |'esecuzione di una determinata attivita lavorativa.

2.In caso di distacco il datore di lavoro rimane responsabile del trattamento economico e normativo a favore del lavoratore.

3.1l distacco che comporti un mutamento di mansioni deve avvenire con il consenso del lavoratore interessato. Quando comporti un
trasferimento a una unita produttiva sita a piu di 50 km da quella in cui il lavoratore € adibito, il distacco puo avvenire soltanto per comprovate
ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive.

4. Resta ferma la disciplina prevista dall'articolo 8, comma 3, del decreto-legge 20 maggio 1993, n. 148, convertito, con modificazioni, dalla legge 19
luglio 1993, n.236.

4-bis. Quando il distacco avvenga in violazione di quanto disposto dal comma |, il lavoratore interessato puo chiedere, mediante ricorso giudiziale
a norma dell'articolo 414 del codice di procedura civile, notificato anche soltanto al soggetto che ne ha utilizzato la prestazione, la costituzione di
un rapporto di lavoro alle dipendenze di quest'ultimo. In tale ipotesi si applica il disposto dell'articolo 27, comma 2.

4-ter. Qualora il distacco di personale avvenga tra aziende che abbiano sottoscritto un contratto di rete di impresa che abbia validita ai sensi del
decreto-legge 10 febbraio 2009, n. 5, convertito, con modificazioni, dalla legge 9 aprile 2009, n. 33, l'interesse della parte distaccante sorge
automaticamente in forza dell'operare della rete, fatte salve le norme in materia di mobilita dei lavoratori previste dall'articolo 2103 del codice
civile. Inoltre per le stesse imprese € ammessa la codatorialita dei dipendenti ingaggiati con regole stabilite attraverso il contratto di rete stesso.
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IL DISTACCO(2/25)

Art.30,D.Lgs.276/2003 («c.d. Legge Biagi»)

«l. L'ipotesi del distacco si configura quando un datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone
temporaneamente uno o piu lavoratori a disposizione di altro soggetto per l'esecuzione di una determinata
attivita lavorativa.»

Questa nozione codifica la consolidata elaborazione giurisprudenziale che aveva legittimato [listituto, sorto dalle
prassi aziendali, pur in assenza di esplicito riconoscimento normativo.
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IL DISTACCO(3/25)

Requisiti di legittimita del distacco:

(art. 30 D. Lgs.276/2003; Circolare del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali del 15 gennaio 2004 n. 3;
Ministero del Lavoro Interpello n. 1/2011)

a) interesse del distaccante;
b) temporaneita del distacco;

c) svolgimento di una determinata attivita lavorativa.
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IL DISTACCO(4/25)

a) Interesse del distaccante

il distacco puo essere giustificato da un qualsiasi interesse produttivo del distaccante, anche di carattere
non economico che, tuttavia, non deve coincidere con l'interesse alla mera somministrazione di lavoro.

» circolare Ministero del Lavoro n. 28/2005: tale interesse deve essere specifico, rilevante, concreto e

persistente, accertato caso per caso, in base alla natura dell’attivita espletata e non semplicemente in relazione
all’oggetto sociale dell’impresa.
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Il distacco realizza uno specifico interesse imprenditoriale del

datore di lavoro, che consente di qualificare detto strumento quale

atto organizzativo proprio_del distaccante.

ORIENTAMENTO GIURISPRUDENZIALE:

"Il distacco costituisce espressione del potere direttivo-organizzativo di
quest’ultimo, in quanto determina una mera modifica delle modalita di
esecuzione della prestazione, la quale deve essere resa dal dipendente in
favore di un terzo soggetto, in osservanza del dovere di obbedienza ex art.
2104 c.c. Di conseguenza il distacco non comporta alcuna sospensione o
novazione soggettiva del contratto di lavoro in essere, ma solo una
modificazione nell'esecuzione dello stesso rapporto, senza mutazione del
sinallagma originario”

(v. C. Gass., S.U., 11.12.2007, n. 25839;
C. Cass., sez. lav., 23.04.2009,n. 9694)

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE
STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA

97



Ma cosa si intende per
“interesse proprio del datore di lavoro™?

Il distacco puo essere legittimato da “qualsiasi interesse produttivo del

distaccante che non coincida con quello della mera somministrazione di lavoro
altrui. (...) Cio che differenzia il distacco dalla somministrazione, infatti e solo
linteresse del distaccante. Mentre il somministratore realizza il solo interesse
produttivo della somministrazione a fini di lucro, il distaccante soddisfa un
interesse produttivo diversamente gualificato (...)".

(Circolare Interpretativa n. 3/2004 del Ministero del lavoro)

1 3

LINTERESSE AL DISTACCO NON DEVE COINCIDERE CON
LA MERA FINALITA" LUCRATIVA

: 3
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(...Circolare Interpretativa n. 3/2004 del Ministero del lavoro)

. B

= L'INTERESSE DEL DISTACCANTE NON POTRA"MAI CONSISTERE
NEL

"CONSEGUIMENTO DI UN DIRETTO PROFITTO QUALE
CORRISPETTIVO DELLTNVIO DI PROPRI LAVORATORI PRESSO TERZI”
TALE FINALITA" LUCRATIVA COSTITUISCE IL
CARATTERE DISTINTIVO DELLA
— SOMMINISTRAZIONE

PROFESSIONALE DI MANODOPERA

= LINTERESSE AL DISTACCO DOVRA'RIVESTIRE UNA DIVERSA
NATURA, NON DIRETTAMENTE LUCRATIVA
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(...Circolare Interpretativa n. 3/2004 del Ministero del lavoro)

NEL DISTACCO E’ VALIDA LA "PRASSI DEL RIMBORSO": la circolare in
esame chiarisce che "non € incompatibile con il distacco genuino,

essenzialmente gratuito, la previsione che il costo sostenuto per il lavoratore
distaccato sia rimborsato al datore di lavoro da parte del terzo distaccatario.

Non si puo infatti in tali casi non si puo parlare in tali casi di distacco oneroso, in
gquanto il rimborso non integra un corrispettivo offerto al datore di lavoro
distaccante dal terzo distaccatario per la prestazione di lavoro resa in suo favore
dal dipendente distaccato, ma anzi rende “piu lineare e trasparente anche
I'imputazione reale dei costi sostenuti da ogni societa. In guesto senso |'importo

del rimborso non pud superare quanto effettivamente corrisposto al lavoratore

dal datore di lavoro distaccante”.
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= DISTACCO,
Art. 30 D.Lgs. n. 267/2003

7

La Suprema Corte ha riaffermato il
principic per cui:

“la crisi dell'impresa NON
integra un interesse qualificato
al distacco”.

(v. C. Cass., sez. lav, h. 9694/2009, cit.)

« [POTESI SPECIALE
di DISTACCO

Art. 8, comma 3°, D.L. n. 148/1993,
convertito con modificazioni nella

L.n.236/1993:
Tale particolare forma di distacco

riguarda i dipendenti in esubero delle
imprese in crisi ed & attuata, sulla base di

accordi sindacali, per evitare riduzioni del

personale. La stessa si fonda quindi
sull’'esclusivo  interesse dei lavoratori
distaccati a non perdere il proprio posto
di lavoro.
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IL DISTACCO(10/25)
CORTE DI CASSAZIONE, SEZ. LAVORO, SENTENZA N. 9694 DEL 2009, DEP. IL 23/04/2009

«sulla base della costante giurisprudenza della Corte di Cassazione, il distacco € ammesso quando sussiste I'interesse
del distaccante e la disponibilita temporanea di mano d’opera in capo al distaccatario;

la ricorrente, poco dopo detto distacco, attuava una procedura di mobilita ed infatti il distacco in questione veniva
giustificato dal datore di lavoro con una diminuzione degli ordini; i lavoratori venivano distaccati presso la [...],
collegata con la [...], la quale si occupava della vendita dei prodotti della distaccante; pur sussistendo una crisi della
societa di produzione, appariva “curioso” che venissero distaccati lavoratori presso ditta attiva nel medesimo settore
che “si dichiara in fase discendente”;

quindi la ricorrente ha eseguito i distacchi per ovviare ad una procedura di licenziamento collettivo, non osservando i
presupposti richiesti e voluti dalla legge.

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE

STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA 102



IL DISTACCO(I 1/25)
CORTE D'APPELLO DI CAMPOBASSO, SENTENZA n. |10 DEL 5 GIUGNO 2015

Anche in presenza di una rilevante e prolungata contrazione produttiva e di contestuale crisi occupazionale, l'interesse del
datore di lavoro al distacco di uno o pit lavoratori puo legittimamente risiedere nell'esigenza di non disperdere il
patrimonio professionale costituito dalle competenze e capacita maturate dai dipendenti distaccati.

La difesa del lavoratore aveva sostenuto che il distacco era intervenuto per gestire la crisi occupazionale che aveva
colpito l'impresa distaccante e non, invece, per un effettivo e diverso interesse temporaneo del medesimo soggetto
distaccante. Per la societa distaccataria, invece, la crisi occupazionale costituiva unicamente il contesto in cui era
avvenuto il distacco dei lavoratori, mentre l'interesse dell'impresa distaccante risiedeva nella necessita di non
depauperare il patrimonio professionale dei lavoratori e, anzi, di arricchirne le competenze mediante la temporanea
utilizzazione in altra impresa.
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IL DISTACCO(12/25)

Il Giudice di primo grado aveva accolto la tesi del lavoratore, sostenendo che nel caso specifico l'interesse al distacco
risiedeva nell'esigenza di contrastare una crisi produttiva non transitoria e, quindi, di salvaguardare i livelli occupazionali
dell'impresa distaccante attraverso l'invio dei lavoratori eccedentari presso la distaccataria.

Sulla scorta di questa lettura, il Tribunale aveva concluso che era stata disattesa la disciplina prevista dall'articolo 30 del Dlgs
276/03 in materia di distacco del lavoratori, in quanto |'opzione perseguita dalla distaccante e dalla distaccataria avrebbe
dovuto realizzarsi attraverso uno specifico accordo sindacale. (L'articolo 30 richiama la disciplina dell'articolo 8, comma 3,
del DI 148/93, a norma del quale forme di comando o distacco di uno o piu lavoratori da una ad altra impresa per un
periodo limitato di tempo possono essere regolati mediante accordi sindacali).

La Corte d'appello ha ribaltato questa prospettiva, affermando che il distacco conteneva una specifica utilita per I'impresa
distaccante, che non si riduceva alla salvaguardia dei livelli occupazionali, ma risiedeva nell'interesse a mantenere
professionalmente attivi i lavoratori.
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s Costituiscono ipotesi legittime di distacco:

=« "Il distacco disposto dal datore di lavoro ai fini della formazione

professionale del dipendente, per consentire allo stesso un suo piu

proficuo inserimento successivo nel complesso organizzativo a quo” in

quanto non e necessario che linteresse del datore di lavoro venga
soddisfatto immediatamente.

(C. Cass., sez. lav., 26.04.2(06, n. 9557)

« Gli obiettivi di contenuto solidaristico (la definizione di distacco e riferita
genericamente al datore di lavoro, termine idoneo a ricomprendere qualsiasi
soggetto di diritto, non necessariamente costituito in forma di impresa,
quale le associazioni no profit e gli enti senza fine di lucro)

(C. Cass., sez. lav,, 17.001.2001, n. 594)
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IL DISTACCO(14/25)

b) Temporaneita del distacco

L'orientamento della giurisprudenza era piuttosto consolidato nel ritenere che la temporaneita del distacco
significasse non definitivita, e che la durata del distacco dovesse coincidere con quella dell’interesse del datore di
lavoro a che il proprio dipendente prestasse la sua opera in favore di un terzo. (Cass. civ. 15.6.1992, n. 7328; di
recente, Corte d’Appello Milano, 4.5.2001).

= La circolare n. 3/2004, al contrario, afferma che la non definitivita € indipendente dall’entita del periodo di
distacco, purché sia "funzionale alla persistenza dell’interesse del distaccante«; il datore di lavoro puo avere
interesse ad una lunga o lunghissima permanenza del proprio dipendente presso terzi, per motivi o con modalita
tutt’altro che occasionali.
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IL DISTACCO(15/25)

c) determinata attivita lavorativa

Significa che il lavoratore distaccato deve essere adibito ad attivita specifiche e funzionali al soddisfacimento
dell’interesse proprio del distaccante. |l distaccante avra I'onere di provare la pattuizione di un’attivita lavorativa
determinata nell’oggetto, nella collocazione spaziale e, almeno tendenzialmente, nella durata, affidata al lavoratore
distaccato.
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IL DISTACCO(6/25)

d) Il consenso del lavoratore

» Prima dell’entrata in vigore del d.Igs.n.276/2003, il consenso del lavoratore al suo distacco presso il distaccatario era ritenuto
totalmente irrilevante.

» Attualmente art. 30, comma 3, d.Igs.n. 276/2003: il consenso del lavoratore al distacco € necessario solo se esso comporti un
mutamento di mansioni.

» Circolare Min. Lav. n. 3/2004:il vincolo rappresentato dal consenso del lavoratore,‘“vale a ratificare I'equivalenza delle mansioni
nell’ipotesi in cui, pur in assenza di demansionamento, vi sia una specializzazione e/o una riduzione dell’attivita svolta con riguardo al
patrimonio professionale del lavoratore”.

» Ministero del Lavoro nel 2005 ha ribadito che il lavoratore puo essere distaccato solo con mansioni equivalenti a quelle
normalmente svolte precedentemente presso il distaccante e, soprattutto, previo suo consenso.
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IL DISTACCO(17/25)

Trattamento economico e normativo del lavoratore distaccato

Art. 30, comma 2. «In caso di distacco il datore di lavoro rimane responsabile del trattamento economico e
normativo a favore del lavoratore.»

Sezioni Unite della Cassazione , sentenza n. 1751 del |13 aprile 1989: non rilevanza della corresponsione del rimborso
al fine della qualificazione del distacco come non genuino. Pertanto il datore di lavoro distaccante rimane
responsabile del trattamento economico e normativo a favore del lavoratore distaccato, anche se si ritiene ammesso
il rimborso da parte del distaccatario.

Circolare ministeriale n. 3/2004: il rimborso non potra superare quanto effettivamente corrisposto al
lavoratore dal datore di lavoro distaccante.
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IL DISTACCO(18/25)

Anche Pobbligo contributivo, cosi come I’assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le
malattie professionali, restano a carico del datore di lavoro distaccante, mentre i premi INAIL andranno
calcolati sulla base dei premi e della tariffa applicati al distaccatario e non dal datore di lavoro distaccante.

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE 10
STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA



IL DISTACCO(19/25)

Il ricorso all’istituto del distacco deve essere inoltre obbligatoriamente segnalato dal distaccante in via telematica
al centro circoscrizionale per I'impiego, entro 5 gg dalla trasformazione del rapporto di lavoro,
compilando il quadro/sezione “Trasformazione” del modello “Unificato Lav”, entro i 5 giorni successivi alla

trasformazione del rapporto di lavoro.

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE i
STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA



IL DISTACCO(20/25)

“cattive prassi”’

«distacco illecito»,: condotta illecita piu comune. Lo pseudo-distaccante si limita a inviare uno o piu lavoratori
presso lo pseudo-distaccatario, senza avervi alcun interesse diverso da quello a ricevere un corrispettivo per la messa
a disposizione dei prestatori.

Nella realta, al di la della qualificazione pattizia, I'ipotesi descritta realizza una somministrazione di manodopera,
illecita giacché non autorizzata. L'operazione simulatoria effettuata dalle parti esclude, gia sul piano logico-astratto, il
possesso dell’autorizzazione in capo al distaccante/somministratore abusivo.
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IL DISTACCO(21/25)

accanto allo schema-base di utilizzo improprio del distacco sopra rappresentato, si riscontrano comportamenti
tendenti a eseguire operazioni piu complesse, di carattere per lo piu fraudolento. Si puo registrare, ad esempio,
I'ipotesi dell’utilizzo di lavoratori “comandati” presso un datore pseudo-distaccatario, i quali erano in precedenza alle
dipendenze di quest’ultimo e occupati fittiziamente dal distaccante. In pratica, avviene che 'originario datore di lavoro
licenzi lo stesso personale che in seguito impiega sotto le mentite spoglie del distacco — o, piu frequentemente,
dell’appalto — con la complicita di uno pseudo-distaccante interposto, cui vengono apparentemente ceduti i lavoratori.
In tal modo, sono aggirate molteplici norme di tutela dei prestatori, da quelle previste per i trattamenti economici e
contributivi a quella di garanzia della stabilita del posto di lavoro, etc.. Tale ipotesi puo essere definita, quantomeno a
fini descrittivi,“distacco fraudolento”, evidenziando che essa aveva una corrispondenza normativa nell’abrogato
articolo 28, D.Lgs. 276/2003, che puniva la somministrazione fraudolenta, posta in essere per eludere norme
inderogabili di legge o di contratto collettivo applicato al lavoratore.
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IL DISTACCO(22/25)

Attenzione!!! Somministrazione di manodopera

Anche nell’ambito di appalti pubblici, I'appaltatore o il subappaltatore chiamati ad eseguire I'opera o il servizio oggetto del contratto di
appalto sono liberi di scegliere la tipologia contrattuale piu idonea al reperimento della manodopera necessaria. Tra le varie forme
contrattuali lecite e possibili vi & la somministrazione di manodopera, istituto che puo ben essere legittimamente utilizzato nell’ambito
dei contratti di appalto e subappalto, anche se uno dei contraenti € una Pubblica Amministrazione.

Lattivita di somministrazione di manodopera sono svolte esclusivamente dalle agenzie per il lavoro, conosciute anche come agenzie di
somministrazione lavoro. Le nuove agenzie svolgono attivita di somministrazione di lavoro, intermediazione, ricerca e selezione del
personale, formazione e attivita di supporto alla ricollocazione professionale. Tutte le attivita sopra indicate devono essere svolte nell'ambito
di un sistema coordinato, attraverso il collegamento con la Borsa continua nazionale del lavoro, quale strumento telematico di collegamento
e raccordo tra pubblico e privato al fine del collocamento dei lavoratori — completamente liberalizzato con la soppressione dei vecchi uffici
di collocamento e delle relative liste di collocamento — al fine di garantire un mercato del lavoro aperto e concorrenziale.

Le agenzie di lavoro devono ottenere l'autorizzazione del ministero del lavoro e quelle autorizzate sono iscritte allo specifico albo.
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IL DISTACCO(23/25)

Le sanzioni: civili, amministrative, penali.

Sul piano civilistico, quando il distacco avvenga in violazione di quanto disposto dall’articolo 30, comma 1, D.Lgs.
276/2003, cioe senza i requisiti illustrati dell’interesse e della temporaneita, il lavoratore interessato puo chiedere,
mediante ricorso giudiziale a norma dell’articolo 414, c.p.c., la costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze
di quest’ultimo (articolo 30, comma 4-bis, D.Lgs. 276/2003). Sicché, la realizzazione della conseguenza civilistica e
rimessa all’iniziativa del lavoratore, la cui attivazione produce quegli effetti costitutivi del rapporto di lavoro in capo
all'utilizzatore delle prestazioni che I'abrogata L. 1369/1960 prevedeva de jure.

Nell’'ipotesi sopra illustrata del subappalto eseguito nonostante il divieto, il distacco € certamente nullo per illiceita
della causa (articolo 1343, cod. civ.) e i lavoratori devono considerarsi, a tutti gli effetti, alle dipendenze
dell’appaltatore che li ha effettivamente impiegati.
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IL DISTACCO(24/25)

Sul piano amministrativo, a seguito della depenalizzazione disposta dal D.Lgs. 8/2016, e prevista la sanzione
pecuniaria di 50 euro per ogni lavoratore occupato e per ciascuna giornata di occupazione. In ogni caso, la sanzione
da irrogare non puo essere inferiore a 5.000 euro, né superiore a 50.000 euro. Sul versante ispettivo, & stabilita la
misura ridotta, ai sensi dell’articolo 16, L. 689/1981, nell’importo di 16,67 euro per lavoratore e per giornata, mentre
non e applicabile la diffida ex articolo 13, D.Lgs. 124/2004. Va considerato che, non potendo la sanzione essere
applicata per un importo inferiore a 5.000 euro, come sopra gia precisato, I'importo ridotto exarticolo 16, L.
689/1981, sara pari a non meno di 1.666,67 euro.
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IL DISTACCO(25/25)

Sul piano penalistico , nel caso di impiego e sfruttamento di minori nel distacco, € prevista la pena dell’arresto fino
a 18 mesi e ammenda fino a 300 euro (il “sestuplo” disposto dalla legge) per ogni lavoratore occupato e per ciascuna
giornata di occupazione (articolo 18, comma 5-bis, D.Lgs. 276/2003, cit.).
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Art. 89. (Avvalimento), comma |. L'operatore economico, singolo o in raggruppamento di cui all'articolo 45, per
un determinato appalto, puo soddisfare la richiesta relativa al possesso dei requisiti di carattere economico,
finanziario, tecnico e professionale di cui all'articolo 83, comma |, lettere b) e c), necessari per partecipare ad una

procedura di gara, e, in ogni caso, con esclusione dei requisiti di cui all'articolo 80, avvalendosi delle capacita di altri
soggetti, anche partecipanti al raggruppamento, a prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami con questi ultimi.
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Art. 89, comma 9. «In relazione a ciascun affidamento la stazione appaltante esegue in corso d'esecuzione le
verifiche sostanziali circa l'effettivo possesso dei requisiti e delle risorse oggetto dell'avvalimento da parte
dell'impresa ausiliaria, nonché I'effettivo impiego delle risorse medesime nell'esecuzione dell'appalto. A tal fine il
responsabile unico del procedimento :

O accerta in corso d'opera che le prestazioni oggetto di contratto sono svolte direttamente dalle risorse umane e
strumentali dell'impresa ausiliaria che il titolare del contratto utilizza in adempimento degli obblighi derivanti dal
contratto di avvalimento, pena la risoluzione del contratto d'appalto.

O E obbligato a inviare ad entrambe le parti del contratto di avvalimento le comunicazioni di cui all'articolo 52 e
quelle inerenti all'esecuzione dei lavori.

La stazione appaltante trasmette all'Autorita tutte le dichiarazioni di avvalimento, indicando altresi I'aggiudicatario, per
I'esercizio della vigilanza, e per la prescritta pubblicita.
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Proposta al Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti finalizzata all’adozione del decreto di cui
all’art. 83, comma 2, del D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50, nella parte relativa ai casi e alle modalita di
avvalimento - Documento di consultazione

Le scelte dell’Autorita sono state dettate dall’esigenza, emersa fortemente nell’esercizio dell’attivita di vigilanza sui
contratti pubblici, di scongiurare che I'avvalimento si riduca ad un prestito soltanto formale di requisiti, non
supportato dall’effettiva messa a disposizione di risorse umane e strumentali idonee a garantire la capacita esecutiva
dell'impresa ausiliata. In tale direzione vanno le previsioni che impongono l'esatta e dettagliata individuazione dei
requisiti oggetto di avvalimento, richiedono un contenuto minimo del contratto e attribuiscono valenza, ai fini del
conseguimento del rating di impresa, all’esito negativo dei controlli ex art. 89, comma 9, del codice.
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= [‘avvalimento ha ad oggetto i requisiti di capacita economica, professionale, tecnica e finanziaria di cui all’art. 83,
comma |, del codice e al decreto del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti di cui all’art. 83, comma 2,

riferiti ad altri operatori economici.

= 2. Lla possibilita, per 'impresa ausiliata, di avvalersi dei requisiti di altri soggetti & subordinata all’effettiva messa a
disposizione, in suo favore, delle corrispondenti risorse umane e strumentali dell'impresa ausiliaria per tutto il

tempo necessario all’esecuzione del contratto.
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O La sostituzione dell’impresa ausiliaria, ai sensi dell’art. 89, comma 3, del codice deve intervenire anche qualora la
sussistenza di motivi di esclusione, in capo a quest’ultima, emerga nella fase di esecuzione del contratto.

O Limpresa ausiliaria puo avvalersi del beneficio dell’aumento del quinto previsto dall’art. 3, comma 6, della proposta
al MIT finalizzata all’adozione del decreto di cui all’art. 83, comma 2, avente ad oggetto il sistema di qualificazione
degli operatori economici.

O Al responsabile unico del procedimento e fatto obbligo di comunicare al’A.N.AC. I'eventuale esito negativo dei
controlli di cui all’art. 89, comma 9, del Codice, affinché I’Autorita possa tenerne conto ai fini del sistema di rating
di impresa di cui all’art. 83, comma 10, del Codice.

O Limpresa ausiliaria e responsabile, nei confronti della stazione appaltante, in solido con I'esecutore del contratto,
in relazione alle carenze connesse ai requisiti oggetto di avvalimento.
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L'art. 106 del D.Lg n. 50/2016 contiene alcune disposizione innovative rispetto alla previgente normativa. Talune di
esse derivano direttamente dal recepimento della direttiva comunitaria (articolo 72 della direttiva 2014/24/UE,
nonché articolo 89 direttiva 2015/25/UE), altre dalle ulteriori previsioni della legge delega (articolo |, comma I, lett.
ee) della legge 28 gennaio 2016, n. | 1). Per quanto concerne la norma europea, essa, a propria volta, recepisce i
principi affermatisi nella giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea, secondo cui le modifiche del
contratto, comportanti una modifica minore del valore del contratto sino a un determinato valore, dovrebbero
essere sempre possibili senza richiedere una nuova procedura d’appalto (in tal senso, il considerando n. 107 e
seguenti della dir. 24/2014/UE).
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Necessita di uno sforzo interpretativo per distinguere le varie fattispecie

Il «sistema delle modifiche contrattuali» nel D.Lgs.n.50/2016
a) Le «modifiche in corso di esecuzioney ;
b) Le «prestazioni supplementariy;

c) Le «varianti in corso d’operay
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a) Le «modifiche in corso di esecuzione: clausole di revisione prezzi e opzioni»
(novita rispetto all’art. 132 del D.Lgs n. 163/2006)
Art. 106, comma I, lett. a)

a) se le modifiche, a prescindere dal loro valore monetario, sono state previste nei documenti di gara iniziali in clausole chiare,
precise e inequivocabili, che possono comprendere clausole di revisione dei prezzi. Tali clausole fissano la portata e la
natura di eventuali modifiche nonché le condizioni alle quali esse possono essere impiegate, facendo riferimento alle variazioni dei
prezzi e dei costi standard, ove definiti. Esse non apportano modifiche che avrebbero I'effetto di alterare la natura generale del
contratto o dell'accordo quadro. Per i contratti relativi ai lavori, le variazioni di prezzo in aumento o in diminuzione possono essere
valutate, sulla base dei prezzari di cui all'articolo 23, comma 7, solo per I'eccedenza rispetto al dieci per cento rispetto al prezzo

originario e comunque in misura pari alla meta. Per i contratti relativi a servizi o forniture stipulati dai soggetti aggregatori restano
ferme le disposizioni di cui all'articolo |, comma 511, della legge 28 dicembre 2015, n. 208;
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a) Le «modifiche in corso di esecuzione: clausole di revisione prezzi e opzioni»

Dal dato testuale si ricava che, oltre alle clausole che hanno ad oggetto la “revisione prezzi”, sono ammissibili anche altre clausole
“modificative” del contratto. La norma, tuttavia, non chiarisce quale possa essere il loro contenuto.

Direttive comunitarie: Considerando n. Il 1 della dir. 14/2014/UE.: «... rispetto ai singoli contratti, le amministrazioni aggiudicatrici
possono prevedere clausole di revisione o di “opzione” dei contrati stessi.; Art. 72 della dir. 14/2014/UE : prevede che sono ammesse le
modifiche contrattuali, a prescindere dal loro valore monetario, se “sono state previste nei documenti di gara iniziali in clausole chiare,
precise e inequivocabili,che possono comprendere clausole di revisione dei prezzi, 0 opzioni’.

D.Lgs n. 50, art. 35, comma 4.l calcolo del valore stimato di un appalto pubblico di lavori, servizi e forniture & basato sull'importo totale
pagabile, al netto dell'VA, valutato dall'amministrazione aggiudicatrice o dall'ente aggiudicatore. |l calcolo tiene conto dell'importo massimo
stimato, ivi compresa qualsiasi forma di eventuali opzioni o rinnovi del contratto esplicitamente stabiliti nei documenti di gara.

E’ possibile, dunque, affermare che le clausole modificative del contratto possono avere ad oggetto la “revisione prezzi”’, ovvero, piu
semplicemente, delle “opzioni”. Sara la stazione appaltante, in fase di esecuzione,a valutare se avvalersi o meno di tali opzioni.

Proroga: tipico esempio di «opzione».
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PROROGA E RINNOVO

La giurisprudenza € ormai costante nel ritenere che:

v

v

con la proroga del termine finale di un appalto pubblico di servizi ’Amministrazione appaltante procede ad un mero posticipo o
differimento della scadenza conclusiva del rapporto contrattuale (il quale resta regolato dalla sua fonte originaria)

il rinnovo del contratto comporta, invece, una nuova negoziazione con il medesimo soggetto affidatario, ossia un rinnovato esercizio
dell’autonomia negoziale suscettibile di sfociare anche in un nuovo e diverso regolamento di interessi.

Diverse sono anche le modalita di esercizio del potere discrezionale connesso alla operativita dei due istituti: I'esercizio
della proroga corrisponde ad una scelta legittimamente esercitatile dal’ Amministrazione, assistita da un apparato motivazionale non
particolarmente pregnante: la proroga (nel caso di «proroga tecnica») € infatti normalmente volta a garantire la prosecuzione dello
svolgimento del servizio (in capo al precedente affidatario) nelle more dell’espletamento delle procedure necessarie per 'individuazione
del nuovo soggetto al quale affidare, previa instaurazione di un ulteriore rapporto negoziale, I'attivita stessa.

Di contro, il rinnovo del rapporto contrattuale necessita di un piu congruo apparato motivazionale, dovendo essere preceduto
dall’accertamento in ordine alla sussistenza del pubblico interesse a rinnovare il rapporto con il precedente contraente, di tal che risulta
essenziale I'approfondita esplicazione motivazionale degli elementi di valutazione comparativa che diano conto delle ragioni di
convenienza della conferma.
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PROROGA E RINNOVO

vecchio e nuovo Codice degli appalti (rectius D.lgs 163/2006 d D.lgs.50/2016) non disdegnano expressis
verbis fattispecie di prolungamento dei rapporti con i contraenti originari.
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v' L.62/2005, (cd. Legge comunitaria 2004), art. 23 comma 2: detta una disposizione transitoria per i contratti di appalto gia scaduti, o in
scadenza nei 6 mesi successivi al varo della legge, introducendo nell’ordinamento degli appalti la cd. proroga tecnica, ovvero la possibilita
del prolungamento per non piu di 6 mesi del contratto, al fine di garantire la continuita essenziale della prestazione nelle procedure di
scelta del contraente.

Non un vantaggio al prestatore originario, ma atteggiamento di scrupolo per evitare che l'attuazione del procedimento di selezione
degli operatori economici comporti I' interruzione della prestazione e per |'effetto un danno all’utenza, sia essa interna o esterna alla
amministrazione aggiudicatrice. Quindi un giusto compromesso all’insegna della “cd. buona amministrazione” e con motivazione se non
in re ipsa,quantomeno senza dovere di una particolare analiticita.

v D.lgs. 163/2006 ha previsto :

= |a praticabilita dei rinnovi espressi (art.29 comma |° recante il valore stimato degli appalti e “a contrariis””’dall’art.57 comma 7° recante il
divieto del rinnovo tacito dei contratti).

= |a proroga cd. contrattuale e la proroga tecnica ex L. 62/2005,

v' La proroga tecnica come istituto diretto a garantire la continuita dell’azione amministrativa ex art. 97 della Cost. & stata “validata” dall’ ex
AVCP (Delib.N.86 del 2011).
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Il D.Igs. 50/2016 prevede proroghe e rinnovi nel quadro degli artt. 35 comma 4° recante il valore stimato degli

appalti e 106 commi | |° recanti “modificazioni contrattuali”

e la proroga, anche in recepimento di indirizzi giurisprudenziali (ex multis. Cons. St., Sez. V, 17 Gennaio 2014 n.
|91) viene ora declinata essenzialmente “in termini contrattuali”’, ovvero con ammissibilita solo se prevista nei
documenti di gara «opzione di proroga negli atti di gara».

I I. La durata del contratto puo essere modificata esclusivamente per i contratti in corso di esecuzione se € prevista
nel bando e nei documenti di gara una opzione di proroga. La proroga € limitata al tempo strettamente necessario
alla conclusione delle procedure necessarie per l'individuazione di un nuovo contraente. In tal caso il contraente ¢
tenuto all'esecuzione delle prestazioni previste nel contratto agli stessi prezzi, patti e condizioni o piu favorevoli per
la stazione appaltante.

Art. 107 (Sospensione), comma 5. «L'esecutore che per cause a lui non imputabili non sia in grado di ultimare i lavori
nel termine fissato puo richiederne la proroga, con congruo anticipo rispetto alla scadenza del termine contrattuale»
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Art. 106, comma | lett.a): “revisione dei prezzi e opzioni”.

Condizioni per I’applicazione: le modifiche, a prescindere dal loro valore monetario, devono essere state previste
nei documenti di gara iniziali in clausole chiare, precise e inequivocabili

Limiti:
= non possono apportare modifiche che avrebbero I'effetto di alterare la natura generale del contratto o
dell'accordo quadro, cioé non devono apportare una modifica sostanziale.

= Per i contratti relativi ai lavori, le variazioni di prezzo in aumento o in diminuzione possono essere valutate, sulla
base dei prezzari di cui all'articolo 23, comma 7, solo per I'eccedenza rispetto al dieci per cento rispetto al prezzo
originario e comunque in misura pari alla meta. Per i contratti relativi a servizi o forniture stipulati dai soggetti
aggregatori restano ferme le disposizioni di cui all'articolo |, comma 511, della legge 28 dicembre 2015, n. 208;
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= Criticita: lo strumento della modifica del contratto iniziale appare un istituto critico per i contratti di lavori
soprattutto se utilizzato in modo indifferenziato sotto soglia, dove l'art.106 non ha operato alcun filtro dei
precetti comunitari. In sintesi, qualora intervengano piu modifiche, queste in realta possono tralignare in varianti
mascherate.

= Dato che la decisione di intraprendere la modifica implica I'esercizio di discrezionalita, 'incremento opzionale dei
contratti dovrebbe trovare un richiamo anche nel piano anticorruzione dell’amministrazione: si tratta di evitare
che il potere di modifica possa trasformarsi in uno strumento di condizionamento del contraente. A cio si puo in
parte ovviare anche prevedendo una disciplina capillare nel bando di gara (non a caso si parla di clausole
inequivocabili) e una minima indeterminatezza al riguardo dovrebbe costituire ex ante motivo di annullamento del
bando di gara. (I)

= (I) «Le modifiche del contratto e le varianti in corso d’opera nel d.Igs.50/2016 tra vecchie e nuove
criticita «(Leonardo Miconi)»
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b) Le «prestazioni supplementari»

Art. 106, comma |, lett.. b)

| contratti di appalto nei settori ordinari e nei settori speciali possono essere modificati senza una nuova procedura
di affidamento nei casi seguenti:

b) per lavori, servizi o forniture, supplementari da parte del contraente originale che si sono resi necessari e
non erano inclusi nell'appalto iniziale, ove un cambiamento del contraente produca entrambi i seguenti effetti, fatto
salvo quanto previsto dal comma 7 per gli appalti nei settori ordinari:

|) risulti impraticabile per motivi economici o tecnici quali il rispetto dei requisiti di intercambiabilita o
interoperabilita tra apparecchiature, servizi o impianti esistenti forniti nell'ambito dell'appalto iniziale;

2) comporti per l'amministrazione aggiudicatrice o l'ente aggiudicatore notevoli disguidi o una consistente
duplicazione dei costi;
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= b) Le «prestazioni supplementari»

Tale disposizione richiama l'art. 57, comma 5, lett. a) del D.Lgs n. 163/2006, laddove consentiva I'utilizzo della
procedura negoziata senza bando di gara per I'affidamento di lavori o servizi «complementari»

Differenze con le «prestazioni supplementari»: mentre i lavori o servizi complementari del D.Lgs. n.163/2006
davano luogo ad un altro contratto, con tutte le relative conseguenze, le prestazioni supplementari possono
essere affidate al contraente attraverso una mera modifica contrattuale.
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Condizioni per 'operativita delle prestazioni supplementari:

a) Sono necessarie e non erano incluse nell'appalto iniziale;
b) un cambiamento del contraente produca entrambi i seguenti effetti:

= |) risulti impraticabile per motivi economici o tecnici quali il rispetto dei requisiti di intercambiabilita o
interoperabilita tra apparecchiature, servizi o impianti esistenti forniti nell'ambito dell'appalto iniziale;

= 2) comporti per l'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore notevoli disguidi o una consistente
duplicazione dei costi;
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«Notevoli disguidi»: La formula & troppo generica e necessiterebbe di essere circoscritta per evitare una distorsione
dell’istituto

Limiti (art. 106, comma 7): per i soli “settori ordinari”, 'estensione del contratto non puo essere superiore al 50 percento
del valore del contratto iniziale; in caso di piu modifiche successive, tale limitazione si applica al valore di ciascuna modifica.
In ogni caso tali modifiche successive non sono intese ad aggirare il presente codice.

Significato delle previsione secondo la quale “tale limitazione si applica al valore di ciascuna modifica”: Una possibile opzione
interpretativa potrebbe essere nel senso che la percentuale in questione si calcola, la prima volta sul valore del contratto
iniziale, la seconda volta — e le eventuali successive - sulla somma del valore del contratto iniziale, come modificato per
effetto dell’affidamento di precedenti prestazioni supplementari. Un tale possibilita sembrerebbe avvalorata dall’ultimo
capoverso della norma, secondo cui le modifiche in questione non devono evidentemente essere frazionate allo scopo di
eludere il divieto di affidamento di prestazioni superiori al 50 percento del valore del contratto iniziale. (2)

(2) «Contratti pubblici: varianti in corso d’opera e modifiche contrattuali (commento all’art. |06 del D.Lgs n. 50/2016)» di Arrigo Varlaro Sinisi
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c) Le «varianti in corso d’opera»

Art. 106, comma 1, lett. c)

| contratti di appalto nei settori ordinari e nei settori speciali possono essere modificati senza una nuova procedura di
affidamento nei casi seguenti:

c) ove siano soddisfatte tutte le seguenti condizioni, fatto salvo quanto previsto per gli appalti nei settori ordinari dal comma
7

= |) la necessita di modifica € determinata da circostanze impreviste e imprevedibili per I'amministrazione
aggiudicatrice o per l'ente aggiudicatore. In tali casi le modifiche all'oggetto del contratto assumono la denominazione di
varianti in corso d'opera. Tra le predette circostanze puo rientrare anche la sopravvenienza di nuove disposizioni
legislative o regolamentari o provvedimenti di autorita od enti preposti alla tutela di interessi rilevanti;

= 2) la modifica non altera la natura generale del contratto;
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Dopo le modifiche «volontarie» (revisione prezzi e opzioni e prestazioni supplementari), I'art.106, co.l, lett.c), riporta una fattispecie che trova il presupposto
proprio nella mancanza di volonta:

opera di semplificazione

la lett. ) ricomprende la casistica dell’art. 132, d.Igs. 163/2006:

cause impreviste e imprevedibili (comma |, lett.b), art.132, d.Igs. 163/2006);

intervenuta possibilita di usare materiali e tecnologie inesistenti al momento della progettazione (devono comportare un miglioramento “significativo”) (comma
[, lett.b), art.132, d.Igs. 163/2006);

eventi inerenti la natura e la specificita dei beni, verificatesi in corso d’opera (co.l, lett. c), art.132, d.Igs. 163/2006);

rinvenimenti imprevisti o imprevedibili in fase di progettazione (co.l, lett. ), art.132,d.Igs. 163/2006);

- casi di bonifica e/o messa in sicurezza di siti contaminati ai sensi della Parte IV, Tit.V, del d.Igs. 3.4.2006, n. 152 (da legge n.164 del 2014) (co.l, lett.e-bis, art.132,
d.lgs. 163/2006).

In sintesi le varianti in corso d’opera sono sempre possibili se intervengono cause impreviste e imprevedibili con il solo divieto di non adottare una variante
sostanziale come definita al comma 4, art.106. Quindi solo in caso di incremento involontario e necessitato del contratto la modifica assume la denominazione di
variante propriamente intesa.
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Limite: per i soli “settori ordinari”, 'estensione del contratto non puo essere superiore al 50 percento del
valore del contratto iniziale; in caso di piu modifiche successive, tale limitazione si applica al valore di ciascuna
modifica. In ogni caso tali modifiche successive non sono intese ad aggirare il presente codice.
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Sostituzione del contraente (modifica «soggettiva»)

Art. 106, comma I, lett. d)

| contratti di appalto nei settori ordinari e nei settori speciali possono essere modificati senza una nuova procedura di
affidamento nei casi seguenti:

d) se un nuovo contraente sostituisce quello a cui la stazione appaltante aveva inizialmente aggiudicato |'appalto a causa di
una delle seguenti circostanze:

= |) una clausola di revisione inequivocabile in conformita alle disposizioni di cui alla lettera a);

= 2) all'aggiudicatario iniziale succede, per causa di morte o a seguito di ristrutturazioni societarie, comprese rilevazioni,
fusioni, scissioni, acquisizione o insolvenza, un altro operatore economico che soddisfi i criteri di selezione qualitativa
stabiliti inizialmente, purché cio non implichi altre modifiche sostanziali al contratto e non sia finalizzato ad eludere
I'applicazione del presente codice;

= 3) nel caso in cui I'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore si assuma gli obblighi del contraente principale
nei confronti dei suoi subappaltatori;
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I) “una clausola di revisione inequivocabile in conformita alle disposizioni di cui alla lettera a).

Quale sia il significato di una tale disposizione non e chiaro. Né, allo scopo, aiuta una lettura della direttiva. Una
possibile interpretazione potrebbe legare la norma alla sostituzione del concorrente nelle ipotesi in cui il contratto
ponga un limite alla clausola di revisione dei prezzi del contratto e questo limite dovesse essere superato. Anche se in
un tal caso (eccessiva onerosita sopravvenuta) dovrebbe comunque essere il contraente a dover chiedere la

risoluzione del contratto. (3)

(3) «Contratti pubblici: varianti in corso d’opera e modifiche contrattuali (commento all’art. 106 del D.Lgs n.
50/2016)» di Arrigo Varlaro Sinisi
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«Errore progettuale»

(art. 106, comma 2)

2.1 contratti possono parimenti essere modificati, oltre a quanto previsto al comma |, senza necessita di una nuova
procedura a norma del presente codice, se il valore della modifica ¢ al di sotto di entrambi i seguenti valori:

a)le soglie fissate all'articolo 35;

b) il 10 per cento del valore iniziale del contratto per i contratti di servizi e fornitura sia nei settori ordinari che
speciali ovvero il 15 per cento del valore iniziale del contratto per i contratti di lavori sia nei settori ordinari che
speciali. Tuttavia la modifica non puo alterare la natura complessiva del contratto o dell'accordo quadro. In caso di piu
modifiche successive, il valore e accertato sulla base del valore complessivo netto delle successive modifiche.

Qualora la necessita di modificare il contratto derivi da errori o da omissioni nel progetto esecutivo, che
pregiudichino in tutto o in parte la realizzazione dell'opera o la sua utilizzazione, essa € consentita solo nei limiti
quantitativi di cui al presente comma, ferma restando la responsabilita dei progettisti esterni.
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= Art. 132, comma 4 del D.Lgs n. 163/2006: «Ove le varianti di cui al comma |, lettera e), eccedano il quinto

dell'importo originario del contratto, il soggetto aggiudicatore procede alla risoluzione del contratto e indice una
nuova gara alla quale ¢ invitato l'aggiudicatario iniziale.

= Definizione dell’»errore progettuale» «a contrariis»: non sempre I'errore progettuale comporta la necessita di
una nuova gara. Cio accade qualora la modifica derivante dall’errore progettuale supera i limiti quantitativi di cui al
comma 2, lettere a9 e b).

= “resta ferma la responsabilita dei progettisti esterni” anche qualora non sia necessario procedere a una nuova gara
per il superamento dei limiti riportati.
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Art. 106, comma 10. Ai fini del presente articolo si considerano errore o omissione di progettazione l'inadeguata
valutazione dello stato di fatto, la mancata od erronea identificazione della normativa tecnica vincolante per la
progettazione, il mancato rispetto dei requisiti funzionali ed economici prestabiliti e risultanti da prova scritta, la
violazione delle regole di diligenza nella predisposizione degli elaborati progettuali.
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«Varianti in corso di esecuzione non sostanziali»

(art. 106, comma I, lett. e)

| contratti di appalto nei settori ordinari e nei settori speciali possono essere modificati senza una nuova procedura
di affidamento nei casi seguenti:

e) se le modifiche non sono sostanziali ai sensi del comma 4. Le stazioni appaltanti possono stabilire nei documenti di
gara soglie di importi per consentire le modifiche.
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«Varianti in corso di esecuzione non sostanziali»

notevole potenziamento della flessibilita del contratto
Facolta di adottare varianti in corso d’opera svincolata da qualsiasi motivazione, fatto salvo il rispetto di due condizioni:
= - gliimporti (massimi) siano stabiliti preventivamente negli atti di gara;
® - non siano violati i limiti delle variazioni sostanziali di cui al comma 4.

In tale fattispecie potrebbero rientrare diverse tipologie di variante come quelle previgenti del comma 3, primo e secondo periodo
dell’art.132, del d.Igs.163/2006 (le cd. varianti non varianti). Non vi sono altre limitazioni ed & ben possibile che esse si sommino ad altre
modifiche o varianti.

Deve trattarsi di opere o prestazioni difficili da prevedere poiché, diversamente, se fosse possibile effettuarne una attendibile valutazione
questa dovrebbe essere inclusa nel progetto a base di gara.

Potrebbero aversi facili distorsioni e arbitrii: dall’utilizzo dei ribassi d’asta, alla replica di lavori supplementari, alla copertura di lavori gia
eseguiti ecc.

misura di prudenza: prevedere somme molto contenute in valore assoluto oltre che rispetto alla base di gara
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«Variazioni sostanziali (vietate)»

(art. 106, comma 4)

4. Una modifica di un contratto o di un accordo quadro durante il periodo della sua efficacia € considerata sostanziale ai sensi del
comma |, lettera e), quando altera considerevolmente gli elementi essenziali del contratto originariamente pattuiti. In
ogni caso, fatti salvi i commi | e 2, una modifica & considerata sostanziale se una o piu delle seguenti condizioni sono soddisfatte:

= 3) la modifica introduce condizioni che, se fossero state contenute nella procedura d'appalto iniziale, avrebbero consentito I'ammissione
di candidati diversi da quelli inizialmente selezionati o l'accettazione di un'offerta diversa da quella inizialmente accettata, oppure
avrebbero attirato ulteriori partecipanti alla procedura di aggiudicazione;

= b) la modifica cambia I'equilibrio economico del contratto o dell'accordo quadro a favore dell'aggiudicatario in modo non previsto nel
contratto iniziale;

= ) la modifica estende notevolmente I'ambito di applicazione del contratto;

= d) se un nuovo contraente sostituisce quello cui I'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore aveva inizialmente aggiudicato
I'appalto in casi diversi da quelli previsti al comma |, lettera d).
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«Varianti nel limite del quinto»

(art. 106, comma 12)

|2. La stazione appaltante, qualora in corso di esecuzione si renda necessario un aumento o una diminuzione delle
prestazioni fino a concorrenza del quinto dell'importo del contratto, pud imporre all'appaltatore I'esecuzione alle
stesse condizioni previste nel contratto originario. In tal caso I'appaltatore non puo far valere il diritto alla risoluzione
del contratto.
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Il limite del quinto trova la sua origine nella disposizione contenuta all’art. 344 della legge gen. ll.pp. del 1865, comma
I, All. F laddove e previsto che “Occorrendo in corso di esecuzione un aumento od una diminuzione di opere,
I'appaltatore e obbligato ad assoggettarvisi fino alla concorrenza del quinto del prezzo di appalto alle stesse
condizioni del contratto.Al di la di questo limite egli ha diritto alla risoluzione del contratto”.

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE

consentiva alla stazione appaltante uno ius variandi ad libitum, vale a dire “a piacere”, con il solo limite del
contenimento delle varianti al progetto entro il quinto dellimporto contrattuale. Cio significa che
'amministrazione poteva decidere di apportare unilateralmente modifiche al progetto, e I'appaltatore non poteva
rifiutarsi di eseguirle.

La lenta ma ineluttabile constatazione che le prescrizioni contenute nella legge fondamentale non avrebbero
potuto contenere il massiccio ricorso che veniva fatto negli anni alle variazioni, ha portato il legislatore, dapprima
nella legge n. 109/1994, successivamente nel D.M. n. 145/2000 e da ultimo nel Codice dei contratti pubblici, ad
eliminare il potere dell’amministrazione di introdurre variazioni a suo piacere, individuando ipotesi specifiche al
verificarsi delle quali 'amministrazione puo apportare varianti in aumento all’opera appaltata.
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Varie interpretazioni:

a) norma di apertura, che consente alla stazione appaltante, a differenza di quanto accadeva sotto il codice abrogato,
di introdurre varianti nel limite del quinto, per qualunque causa o ragione e, quindi, senza necessita di una particolare
motivazione. Unico limite, al di la del quinto, € che la “variante” in questione sia richiesta in corso di esecuzione e,
quindi, prima del verbale di ultimazione dei lavori;

b) La disposizione non va considerata in maniera isolata, ma va inserita nel contesto complessivo delle varianti e
pertanto il quinto € ammesso solo in presenza delle altre condizioni previste per le varianti. (nei limiti del 50% del
valore del contratto iniziale come limite massimo della variante per circostanze impreviste e imprevedibili e, per le
varianti sottosoglia, la variante non potra arrivare al quinto ma dovra rispettare i limiti ivi previsti).

Tale lettura comporta che l'istituto perda la sua valenza autonoma e la previsione che lo disciplina finisce per
rimanere senza alcun effetto pratico.
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c) Terza soluzione: le varianti sono ammesse solo nel rispetto delle condizioni indicate nelle specifiche previsioni
dell’art. 106 e tuttavia la stazione appaltante ha il potere di imporle e I'appaltatore & obbligato ad eseguirle alle
medesime condizioni dell’appalto solo se esse restano nell’ambito del quinto dell’originario importo contrattuale.
Oltre tale limite non esiste alcun potere di imposizione in capo all’ente appaltante e I'appaltatore puo sciogliersi dal
vincolo contrattuale ovvero negoziare lo svolgimento delle prestazioni a condizioni diverse da quelle iniziali.
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Con specifico riferimento al “quinto in piu” (per le varianti in aumento) si e soliti dire che ¢ “d’obbligo” per
I'appaltatore. Tale termine sta a significare che, quando ricorrono le ipotesi che legittimano una variante, 'appaltatore
non puo rifiutare di eseguire le maggiori prestazioni ed ha 'obbligo di eseguirle agli stessi patti prezzi e condizioni del

contratto originario fino a che le stesse non superino il 20% dell’importo contrattuale. La giurisprudenza concorda
nel configurare in tal caso, un vero e proprio diritto potestativo che, si ricorda, consiste nel potere, in tal caso per
I'amministrazione, di operare un mutamento nella sfera giuridica di un altro soggetto, 'appaltatore, posto in uno stato
di soggezione: e tale stato di soggezione dell’appaltatore dura fina al raggiungimento del quinto.

Da precisare che quanto sopra riportato non significa che I'importo delle variazioni in aumento, si ripete, nelle
ipotesi che legittimano la variante, non possa essere superiore al 20% dell’importo dell’appalto, quanto che, al
superamento del limite del 20% I'appaltatore ¢ libero di scegliere tra una serie di alternative.
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le possibili alternative saranno le seguenti:

= |'appaltatore puo avvalersi del diritto allo scioglimento del contratto (I'art. 344 della I. n. 2248/1865 All. F parla di
“diritto alla risoluzione del contratto”): in tal caso I'appaltatore ha diritto al pagamento dei lavori eseguiti,
determinato in base alle condizioni e ai prezzi del contratto; non gli compete alcuna indennita;

= ['appaltatore puo negoziare nuove condizioni rispetto ai lavori aggiuntivi;

= ['appaltatore puo accettare di eseguire gli ulteriori lavori agli stessi prezzi, patti e condizioni del contratto
originario.

Ma come va calcolato il “quinto™?
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Nel passaggio dal “vecchio” impianto normativo a quello attuale si € persa la previsione del d.PR.n.207/2010, che
stabiliva la modalita per il calcolo del quinto. Essa era contenuta all’articolo 161 (“varianti e addizioni al progetto”), il
cui comma |4 stabiliva che “Ai fini della determinazione del quinto, I'importo dell'appalto & formato dalla somma
risultante dal contratto originario, aumentato dell'importo degli atti di sottomissione e degli atti aggiuntivi per
varianti gia intervenute, nonché dell'ammontare degli importi, diversi da quelli a titolo risarcitorio, eventualmente
riconosciuti all'esecutore ai sensi degli articoli 239 e 240 del codice. La disposizione non si applica nel caso di
variante disposta ai sensi dell'articolo 132, comma |, lettera e) del codice” (errori del progetto esecutivo)”.

Vuoto normativo
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NOVITA’: Modalita di determinazione del quinto

art. 10 Schema di decreto ministeriale recante regolamento di approvazione delle linee guida
concernenti le modalita di svolgimento delle funzioni del direttore dei lavori e del direttore
dell'esecuzione dei contratti relativi a servizi o forniture»:

= «Ai fini della determinazione del quinto, I'importo dell'appalto € formato dalla somma risultante dal contratto
originario, aumentato dell'importo degli atti di sottomissione e degli atti aggiuntivi per varianti gia intervenute,
nonché dell'ammontare degli importi, diversi da quelli a titolo risarcitorio, eventualmente riconosciuti
all’esecutore ai sensi degli articoli 205 e 208 del codice.
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Procedure da seguire per le modifiche contrattuali

art. 10 (Modifiche, variazioni e varianti contrattuali) dello schema di decreto sul dl

a) Procedura per i casi di cui all’art. 106 in generale: |l direttore dei lavori fornisce al RUP l'ausilio necessario per gli
accertamenti in ordine alla sussistenza delle condizioni di cui all'articolo 106 del codice.

comma 2. |l direttore dei lavori propone al RUP le modifiche, nonché le varianti dei contratti in corso di esecuzione e
relative perizie di variante, indicandone i motivi in apposita relazione da inviare al RUP, nei casi e alle condizioni previste
dall'articolo 106 del codice.

Il direttore dei lavori risponde delle conseguenze derivanti dall'aver ordinato o lasciato eseguire modifiche o addizioni al
progetto, senza averne ottenuto regolare autorizzazione, sempre che non derivino da interventi volti ad evitare danni gravi a
persone o cose o a beni soggetti alla legislazione in materia di beni culturali e ambientali o comunque di proprieta delle
stazioni appaltanti.

Comma 3. In caso di modifiche al progetto non disposte dal direttore dei lavori, quest'ultimo fornisce all'esecutore le
disposizioni per la rimessa in pristino con spese a carico dell'esecutore stesso.
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Procedure da seguire per le modifiche contrattuali

art. 10 (Modifiche, variazioni e varianti contrattuali) dello schema di decreto sul dI

b) Procedura per i casi di cui all’art. |06, comma 1, lett. c¢) (varianti in corso d’opera).

Con riferimento ai casi indicati dall'articolo 106, comma I, lettera c), del codice, il direttore dei lavori descrive la
situazione di fatto ai fini dell'accertamento da parte del RUP della sua non imputabilita alla stazione appaltante,
della sua non prevedibilita al momento della redazione del progetto o della consegna dei lavori e delle ragioni per
cui si rende necessaria la variazione.
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Art. 161 dpr 207/2010, comma 7. L'accertamento delle cause, delle condizioni e dei presupposti che a norma dell’articolo 132, comma |, del codice consentono
di disporre varianti in corso d’'opera € demandato al responsabile del procedimento, che vi provvede con apposita relazione a seguito di approfondita istruttoria e
di motivato esame dei fatti.

8. Nel caso di cui all'articolo 132, comma I, lettera b), del codice, il responsabile del procedimento, su proposta del direttore dei lavori, descrive la situazione di
fatto, accerta la sua non imputabilita alla stazione appaltante, motiva circa la sua non prevedibilita al momento della redazione del progetto o della consegna dei
lavori e precisa le ragioni per cui si renda necessaria la variazione. Qualora i lavori non possano eseguirsi secondo le originarie previsioni di progetto a causa di
atti o provvedimenti della pubblica amministrazione o di altra autorita, il responsabile del procedimento riferisce alla stazione appaltante. Nel caso previsto
dall’articolo 132, comma |, lettera c), del codice la descrizione del responsabile del procedimento ha ad oggetto la verifica delle caratteristiche dell’evento in
relazione alla specificita del bene, o della prevedibilita o meno del rinvenimento.

9. Le perizie di variante, corredate dei pareri e delle autorizzazioni richiesti, sono approvate dall'organo decisionale della stazione appaltante su parere dell'organo
consultivo che si & espresso sul progetto, qualora comportino la necessita di ulteriore spesa rispetto a quella prevista nel quadro economico del progetto
approvato; negli altri casi, le perizie di variante sono approvate dal responsabile del procedimento, sempre che non alterino la sostanza del progetto.

10. Sono approvate dal responsabile del procedimento, previo accertamento della loro non prevedibilita, le variazioni di cui all'articolo 132, comma 3, secondo
periodo, del codice che prevedano un aumento della spesa non superiore al cinque per cento dell'importo originario del contratto ed alla cui copertura si
provveda attraverso |'accantonamento per imprevisti o mediante utilizzazione, ove consentito, delle eventuali economie da ribassi conseguiti in sede di gara.

I'1. 1 componenti dell'ufficio della direzione lavori sono responsabili, nei limiti delle rispettive attribuzioni, dei danni derivati alla stazione appaltante dalla
inosservanza del presente articolo. Essi sono altresi responsabili delle conseguenze derivate dall'aver ordinato o lasciato eseguire variazioni o addizioni al progetto,
senza averne ottenuta regolare autorizzazione, sempre che non derivino da interventi volti ad evitare danni a beni soggetti alla vigente legislazione in materia di
beni culturali e ambientali o comunque di proprieta delle stazioni appaltanti.
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Procedure da seguire per le modifiche contrattuali

art. 10 (Modifiche, variazioni e varianti contrattuali) dello schema di decreto sul dI

c) Procedura per i casi di cui all’art. 106, comma 12

Comma 4. Nel caso di cui all'articolo 106, comma 12, del codice I'esecutore non puo far valere il diritto alla
risoluzione del contratto e la perizia suppletiva &€ accompagnata da un atto di sottomissione che I'esecutore € tenuto
a sottoscrivere in segno di accettazione o di motivato dissenso. Nel caso in cui la stazione appaltante disponga
variazioni in diminuzione nel limite del quinto dell'importo del contratto, deve comunicarlo all'esecutore
tempestivamente e comunque prima del raggiungimento del quarto quinto dell'importo contrattuale; in tal caso nulla
spetta all'esecutore a titolo di indennizzo.
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Modalita di calcolo della variazioni

5. Le variazioni sono valutate in base ai prezzi di contratto, ma se comportano categorie di lavorazioni non previste o
si debbano impiegare materiali per i quali non risulta fissato il prezzo contrattuale si provvede alla formazione di
nuovi prezzi. | nuovi prezzi delle lavorazioni o materiali sono valutati:

= a) desumendoli dai prezzari di cui all'articolo 23, comma |6 del codice, ove esistenti;

= b) ricavandoli totalmente o parzialmente da nuove analisi effettuate avendo a riferimento i prezzi elementari di
mano d'opera, materiali, noli e trasporti alla data di formulazione dell'offerta, attraverso un contraddittorio tra il
direttore dei lavori e I'esecutore, e approvati dal RUP.
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Procedura per spese maggiori rispetto a quelle previste nel QE

Comma 6. Qualora dai calcoli effettuati ai sensi del comma 5 risultino maggiori spese rispetto alle somme previste
nel quadro economico, i prezzi prima di essere ammessi nella contabilita dei lavori sono approvati dalla stazione
appaltante, su proposta del RUP. Se I'esecutore non accetta i nuovi prezzi cosi determinati e approvati, la stazione
appaltante puo ingiungergli I'esecuzione delle lavorazioni o la somministrazione dei materiali sulla base di detti prezzi,
comunque ammessi nella contabilita; ove I'esecutore non iscriva riserva negli atti contabili, i prezzi si intendono
definitivamente accettati.

E’ da ritenere che se le spese ulteriori rientrano nel quadro economico, I'approvazione debba essere del RUP.
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DLgs n. 163/2006, art. 132, comma 3. «Non sono considerati
varianti ai sensi del comma | gli interventi disposti dal direttore
dei lavori per risolvere aspetti di dettaglio, che siano contenuti
entro un importo non superiore al 10 per cento per i lavori di bonifica e
messa in sicurezza di siti contaminati, non superiore al 10 per cento per
i lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro e al 5 per
cento per tutti gli altri lavori delle categorie di lavoro dell'appalto e che
non comportino un aumento dell'importo del contratto stipulato per la
realizzazione dell'opera.

Sono inoltre ammesse, nell'esclusivo interesse dell'amministrazione, le
varianti, in aumento o in diminuzione, finalizzate al
miglioramento dell'opera e alla sua funzionalita, sempreché non
comportino modifiche sostanziali e siano motivate da obiettive esigenze
derivanti da circostanze sopravvenute e imprevedibili al momento della
stipula del contratto. L'importo in aumento relativo a tali varianti non
puo superare il 5 per cento dell'importo originario del contratto e deve
trovare copertura nella somma stanziata per |'esecuzione dell'opera al
netto del 50 per cento dei ribassi d'asta conseguiti.
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Novita: la reintroduzione delle c.d. «varianti migliorative»???

Schema decreto dl, art. 10, comma 7. «ll direttore dei lavori puo
disporre modifiche di dettaglio non comportanti aumento o
diminuzione dell'importo contrattuale, comunicandole preventivamente
al RUP.

8. Il direttore dei lavori, entro dieci giorni dalla proposta
dell'esecutore, redatta in forma di perizia tecnica corredata anche
degli elementi di valutazione economica, di variazioni migliorative di
sua esclusiva ideazione e che comportino una diminuzione
dell'importo originario dei lavori, trasmette la stessa al RUP unitamente
al proprio parere. Possono formare oggetto di proposta le
modifiche dirette a migliorare gli aspetti funzionali, nonché singoli
elementi tecnologici o singole componenti del progetto, che non
comportano riduzione delle prestazioni qualitative e quantitative
stabilite nel progetto stesso e che mantengono inalterate il tempo di
esecuzione dei lavori e le condizioni di sicurezza dei lavoratori.
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«Obblighi di comunicazione e trasparenza»

(art. 106, comma [4)

Per gli appalti e le concessioni di importo inferiore alla soglia comunitaria, le varianti in corso d'opera dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, nonché quelle di importo inferiore o pari al 10 per cento dell'importo originario
del contratto relative a contratti di importo pari o superiore alla soglia comunitaria, sono comunicate dal RUP
all'Osservatorio di cui all'articolo 213, tramite le sezioni regionali, entro trenta giorni dall'approvazione da parte della
stazione appaltante per le valutazioni e gli eventuali provvedimenti di competenza.

Per i contratti pubblici di importo pari o superiore alla soglia comunitaria, le varianti in corso d'opera di importo
eccedente il dieci per cento dellimporto originario del contratto, incluse le varianti in corso d'opera riferite alle
infrastrutture prioritarie, sono trasmesse dal RUP all'ANAC, unitamente al progetto esecutivo, all'atto di validazione e ad
una apposita relazione del responsabile unico del procedimento, entro trenta giorni dall'approvazione da parte della stazione
appaltante. Nel caso in cui I'ANAC accerti l'illegittimita della variante in corso d'opera approvata, essa esercita i poteri di cui
all'articolo 213. In caso di inadempimento agli obblighi di comunicazione e trasmissione delle varianti in corso d'opera
previsti, si applicano le sanzioni amministrative pecuniarie di cui all'articolo 213, comma |3.
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= La sospensione disciplinata sin dal’emanazione del Capitolato Generale n° 1063 del 1962, successivamente dal
Capitolato Generale n. 145/2000, dal DPR . N. 554/99 e, da ultimo, dagli articoli 158, 159 e 160 del Reg.207/2010.

= Con il nuovo Codice (D.Lgs.n.50/2016), la materia e disciplinata dall’art.107 che parla di «sospensione dei lavori»
e, hon appena saranno approvate, dalle Linee Guida sul Direttore dei Lavori e sul Direttore dell’Esecuzione del

contratto.

Art. |07, comma 7. Le disposizioni del presente articolo si applicano, in quanto compatibili, ai contratti relativi a
servizi e forniture.
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Art. 107, comma 5: «L'esecutore deve ultimare i lavori nel termine stabilito dagli atti contrattuali, decorrente dalla
data del verbale di consegna ovvero, in caso di consegna parziale dall'ultimo dei verbali di consegna.

Pertanto, dalla data indicata nel processo verbale di consegna dei lavori decorre il termine utile per il compimento
dell’opera.

Tale data di ultimazione puo essere rinviata a causa di sospensioni disposte dalla stazione appaltante.

= Lart. 107 del D.lgs. 50/2016 solo apparentemente riproduce la precedente disciplina (artt. 158 artt. 158-160. 132
del 207/2010), riportando il tradizionale riparto delle tipologie di sospensione legittima, il regime specifico, in
termini di ritualita e tempestivita di iscrizione/esplicitazione delle relative riserve la disciplina della sospensione
illegittima (ancora come nozione negativa, costruita “per sottrazione” dalle ipotesi di sospensione legittima).

= «Llart. 107 del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, presenta non poche rilevanti novita, talune delle quali peraltro appaiono,
a ben vedere, piuttosto frutto di un’elaborazione frettolosa...» (Consiglio di Stato Parere sul Codice dei
contratti)
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= comma | dell’art.158 del Reg. 207/2010: prevedeva che la sospensione potesse essere legittimamente
disposta dal direttore dei lavori qualora ricorressero “circostanze speciali”’ ostative all’'utile progresso
dei lavori a regola d’arte e non prevedibili al momento della stipula del contratto. Il successivo comma
2 prevedeva che potesse essere legittimamente disposta dal responsabile del procedimento per
“ragioni di pubblico interesse” o “necessita”.

= j commi | e 2 dell’art.107, riportano sostanzialmente le disposizioni di cui al comma | dell’art.158 in

ordine alle sospensioni nella disponibilita del direttore dei lavori e quelle di cui al comma 2 dell’art.158 nella
disponibilita del RUP.
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a) Art. 107, comma |. «In tutti i casi in cui ricorrano circostanze speciali che impediscono in via
temporanea che i lavori procedano utilmente a regola d'arte, e che non siano prevedibili al
momento della stipulazione del contratto, il direttore dei lavori puo disporre la sospensione
dell'esecuzione del contratto, compilando, se possibile con l'intervento dell'esecutore o di un suo legale
rappresentante, il verbale di sospensione, con lindicazione delle ragioni che hanno determinato
l'interruzione dei lavori, nonché dello stato di avanzamento dei lavori, delle opere la cui esecuzione
rimane interrotta e delle cautele adottate affinché alla ripresa le stesse possano essere continuate ed
ultimate senza eccessivi oneri, della consistenza della forza lavoro e dei mezzi d'opera  esistenti  in
cantiere al momento della sospensione. Il verbale € inoltrato al responsabile del procedimento entro
cinque giorni dalla data della sua redazione.
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b) Art. 107, comma 2. «La sospensione puo, altresi, essere disposta dal RUP per ragioni di necessita o di
pubblico interesse, tra cui l'interruzione di finanziamenti per esigenze sopravvenute di finanza pubblica,
disposta con atto motivato delle amministrazioni competenti. Qualora la sospensione, o le sospensioni, durino
per un periodo di tempo superiore ad un quarto della durata complessiva prevista per l'esecuzione dei lavori
stessi, 0 comunque quando superino sei mesi complessivi, I'esecutore puo chiedere la risoluzione del contratto
senza indennit3; se la stazione appaltante si oppone, I'esecutore ha diritto alla rifusione dei maggiori oneri
derivanti dal prolungamento della sospensione oltre i termini suddetti. Nessun indennizzo € dovuto all'esecutore
negli altri casi.
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Differenze:

 nel DPR n. 207/2010 le “circostanze speciali”’ di cui all’art.158 erano dettagliate dal comma | e dal
comma 2 del successivo art.159 del Reg. 207/2010 in “avverse condizioni climatiche”, “forza maggiore” o
altre “circostanze speciali”;

 Né nel D.lgs. 50/2016 e neppure nelle emanande Linee Guida sul Direttore dei Lavori) vengono
specificate le «circostanze speciali»
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= Nella sospensione dei lavori per pubblico interesse non vi € una causa di forza maggiore, che impedisce
I'esecuzione dei lavori, sicché i lavori potrebbero regolarmente proseguire.

= || RUP deve valutare I'interesse pubblico prevalente fra la sospensione o la prosecuzione dei lavori.

La discrezionalita non deve essere viziata da illogicita, incoerenza o sviamento del pubblico interesse. Ovvero le
ragioni di “pubblico interesse o necessita”, pur se discrezionalmente apprezzate, devono sempre avere un
fondamento di obiettivita, cioé senza potersi identificare in soggettivi interessi od esigenze del Amministrazione (ad
esempio, per riparare ad una precedente negligenza dei funzionari) o dell’appaltatore.

Nelle ragioni pubblico interesse rientrano “l'interruzione dei finanziamenti disposta con legge dello Stato, della
Regione e della Provincia autonoma per sopravvenute esigenze di equilibrio dei conti pubblici”
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C) Sospensione «parziale»

4. Ove successivamente alla consegna dei lavori insorgano, per cause imprevedibili o di forza maggiore,
circostanze che impediscano parzialmente il regolare svolgimento dei lavori, I'esecutore € tenuto a proseguire
le parti di lavoro eseguibili, mentre si provvede alla sospensione parziale dei lavori non eseguibili, dandone atto in
apposito verbale.
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Limiti temporali:

) Sospensione per «circostanze speciali : non ci sono limiti temporali; permane fino al cessare delle cause di
sospensione

1 Sospensione per «ragioni di necessita o di pubblico interesse : Tale sospensione dei lavori ha limiti
temporali ( 1/4 del tempo contrattuale o comunque 6 mesi) superati i quali 'appaltatore ha la possibilita di
chiedere all’amministrazione lo scioglimento del contratto (senza indennizzi). Se 'amministrazione nega il suo
assenso I'appaltatore avra diritto al ristoro dei maggiori oneri derivanti dal prolungamento della sospensione oltre
i termini suddetti.

[ Sospensione «parziale»: non ci sono limiti temporali. La sospensione permane per il tempo necessario a far
cessare le cause che hanno comportato I'interruzione dei lavori.

Nel caso di sospensione dovuta alla redazione di perizia di variante, il tempo deve essere adeguato alla complessita
ed importanza delle modifiche da introdurre al progetto.
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ultimo capoverso del comma 4 dell’art. 107: «Quando la sospensione supera il quarto del tempo contrattuale
complessivo il responsabile del procedimento da avviso all' ANAC. «

= Novita: con riferimento a qualsiasi tipologia di sospensione, il nuovo codice stabilisce che qualora la
sospensione superi il quarto del tempo contrattuale complessivo, il responsabile unico del procedimento deve
dare avviso allANAC. In caso di mancata o tardiva comunicazione I'ANAC irroga una sanzione
amministrativa alla stazione appaltante di importo compreso tra 50 e 200 euro per giorno di
ritardo.
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Invariabilita del Termine Contrattuale :

= |n ogni caso, e salvo che la sospensione non sia dovuta a cause attribuibili all’appaltatore, la sua durata non e
calcolata nel tempo fissato dal contratto per I'esecuzione dei lavori (art. 159 c.6 del reg.).

PIANO NAZIONALE DI FORMAZIONE IN MATERIA DI APPALTI PUBBLICI E CONCESSIONI. PROFESSIONALIZZAZIONE DELLE

STAZIONI APPALTANTI E DELLE CENTRALI DI COMMITTENZA 174



Compiti del Direttore dei Lavori durante la Sospensione

Art. 12, comma |, Schema di decreto ministeriale recante regolamento di approvazione delle linee guida concernenti
le modalita di svolgimento delle funzioni del direttore dei lavori e del direttore dell'esecuzione dei contratti relativi a
servizi o forniture

« In caso di sospensione dei lavori ai sensi dell'articolo | 07 del codice, il direttore dei lavori dispone visite
periodiche al cantiere durante il periodo di sospensione per accertare le condizioni delle opere e la presenza
eventuale della manodopera e dei macchinari eventualmente presenti e da le disposizioni necessarie a contenere
macchinari e manodopera nella misura strettamente necessaria per evitare danni alle opere gia eseguite e per
facilitare la ripresa dei lavori.»
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Compiti del Direttore dei Lavori durante la Sospensione

4. Non appena siano venute a cessare le cause della sospensione il direttore dei lavori lo comunica al RUP affinché
quest'ultimo disponga la ripresa dei lavori e indichi il nuovo termine contrattuale.

Entro cinque giorni dalla disposizione di ripresa dei lavori effettuata dal RUP, il direttore dei lavori procede alla
redazione del verbale di ripresa dei lavori, che deve essere sottoscritto anche dall'esecutore e deve riportare il nuovo
termine contrattuale indicato dal RUP.
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Cosa accade in caso di inerzia del RUP?

Nel caso in cui I'esecutore ritenga cessate le cause che hanno determinato la sospensione temporanea dei lavori e il
RUP non abbia disposto la ripresa dei lavori stessi, I'esecutore puo diffidare il RUP a dare le opportune
disposizioni al direttore dei lavori perché provveda alla ripresa; la diffida proposta ai fini sopra indicati, € condizione
necessaria per poter iscrivere riserva all'atto della ripresa dei lavori, qualora I'esecutore intenda far valere l'illegittima
maggiore durata della sospensione.

5. Le contestazioni dell'esecutore in merito alle sospensioni dei lavori sono iscritte a pena di decadenza nei verbali di
sospensione e di ripresa dei lavori, salvo che per le sospensioni inizialmente legittime per le quali e sufficiente
I'iscrizione nel verbale di ripresa dei lavori; qualora I'esecutore non intervenga alla firma dei verbali o si rifiuti di
sottoscriverli, si procede ai sensi dell'articolo | |, comma 4, primo periodo.
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= Quanto alla sospensione parziale, il previgente regolamento al comma 7 dell’art.159 prevedeva che la stessa
potesse essere disposta nei casi di avverse condizioni climatiche, di forza maggiore o altre circostanze speciali.

= | commi 4 e 6 dell’art. 107 del nuovo codice confermano, in un certo senso, quanto previsto dal comma 7
dell’art.159. In altri termini prevedono che le sospensioni parziali possono essere disposte per circostanze speciali
(comma | art.107), per ragioni di necessita o pubblico interesse (comma 2 art.107), per cause imprevedibili o di
forza maggiore (comma 3 art.107).

= Si evidenzia tuttavia che, mentre la previgente normativa al comma 7 dell’art. 159 forniva dettagli per il calcolo del
differimento dei termini contrattuali in caso di sospensione parziale, né I'art.107 del nuovo codice né il paragrafo
7.4 delle linee guida disciplinano la modalita di computo dei giorni di differimento!
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Sospensione illegittima (nozione negativa, costruita “per sottrazione” dalle ipotesi di sospensione legittima)

= Quanto alla sospensione illegittima, in passato il comma | dell’art.160 del Regolamento, in conformita anche con
quanto previsto dal vecchio Reg.554/99, disciplinava che sia le sospensioni totali che quelle parziali disposte per
cause diverse da quelle stabilite dall’art.159 dovevano considerarsi illegittime e quindi produttive del diritto di
risarcimento dei danni subiti. Al comma 2 lo stesso articolo forniva poi i criteri da seguire per la quantificazione
dei maggiori oneri e danni scaturenti dalla stessa.

Sul punto il nuovo assetto normativo si limita a prevedere al comma 6 dell’art.107 che: «Nel caso di sospensioni
totali o parziali dei lavori disposte dalla stazione appaltante per cause diverse da quelle di cui ai commi |, 2 e 4,
I'esecutore puo chiedere il risarcimento dei danni subiti, quantificato sulla base di quanto previsto dall'articolo 1382
del codice civile e secondo criteri individuati nel decreto di cui all'articolo | ||, comma I.
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Obbligo di inserimento contrattuale di clausola penale di quantificazione risarcimento per sospensione illegittima

Art. 12, comma 2. Il contratto deve contenere una clausola penale nella quale il risarcimento dovuto all'esecutore nel caso di sospensioni

totali o parziali dei lavori disposte per cause diverse da quelle di cui ai commi |, 2 e 4 dell'articolo | 07 del codice sia quantificato sulla base
dei seguenti criteri:

= a) i maggiori oneri per spese generali infruttifere si ottengono sottraendo all'importo contrattuale l'utile di impresa nella misura del 10%
e le spese generali nella misura 15% e calcolando sul risultato la percentuale del 6,5%. Tale risultato va diviso per il tempo contrattuale e
moltiplicato per i giorni di sospensione;

= b) la lesione dell'utile & riconosciuta coincidente con la ritardata percezione dell'utile di impresa, nella misura pari agli interessi legali di
mora di cui all'articolo 2, comma |, lettera e) del decreto legislativo 9 ottobre 2002 n. 23| computati sulla percentuale del dieci per
cento, rapportata alla durata dell'illegittima sospensione;

= ¢) il mancato ammortamento e le retribuzioni inutilmente corrisposte sono riferiti rispettivamente al valore reale, all'atto della
sospensione, dei macclunari esistenti in cantiere e alla consistenza della mano d'opera accertati dal direttore dei lavori;

= d) la determinazione dell'ammortamento avviene sulla base dei coefficienti annui fissati dalle vigenti norme fiscali.
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Art. 102, (Collaudo e verifica di conformita)

|. 1l responsabile unico del procedimento controlla I'esecuzione del contratto congiuntamente al direttore dei lavori per
i lavori e al direttore dell’esecuzione del contratto per i servizi e forniture.

2. | contratti pubblici sono soggetti a collaudo per i lavori e a verifica di conformita per i servizi e per le forniture, per
certificare che l'oggetto del contratto in termini di prestazioni, obiettivi e caratteristiche tecniche, economiche e
qualitative sia stato realizzato ed eseguito nel rispetto delle previsioni e delle pattuizioni contrattuali. Per i contratti
pubblici di lavori di importo superiore a | milione di euro e inferiore alla soglia di cui all'articolo 35 il certificato di
collaudo, nei casi espressamente individuati dal decreto di cui al comma 8, puo essere sostituito dal certificato di
regolare esecuzione rilasciato per i lavori dal direttore dei lavori. Per i lavori di importo pari o inferiore a | milione di
euro e per forniture e servizi di importo inferiore alla soglia di cui all'articolo 35, € sempre facolta della stazione
appaltante sostituire il certificato di collaudo o il certificato di verifica di conformita con il certificato di regolare
esecuzione rilasciato per i lavori dal direttore dei lavori e per forniture e servizi dal responsabile unico del
procedimento. Nei casi di cui al presente comma il certificato di regolare esecuzione € emesso non oltre tre mesi dalla
data di ultimazione delle prestazioni oggetto del contratto.
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3.1l collaudo finale o la verifica di conformita deve avere luogo non oltre sei mesi dall'ultimazione dei lavori o delle
prestazioni, salvi i casi, individuati dal decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti di cui al comma 8, di
particolare complessita dell'opera o delle prestazioni da collaudare, per i quali il termine puo essere elevato sino ad
un anno. Il certificato di collaudo o il certificato di verifica di conformita ha carattere provvisorio e assume carattere
definitivo decorsi due anni dalla sua emissione. Decorso tale termine, il collaudo si intende tacitamente approvato
ancorché l'atto formale di approvazione non sia stato emesso entro due mesi dalla scadenza del medesimo termine.
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5. Salvo quanto disposto dall'articolo 1669 del codice civile, I'appaltatore risponde per la difformita e i vizi dell'opera o

delle prestazioni, ancorché riconoscibili, purché denunciati dalla stazione appaltante prima che il certificato di collaudo
assuma carattere definitivo.

6. Per effettuare le attivita di collaudo sull'esecuzione dei contratti pubblici di cui al comma 2, le stazioni appaltanti
nominano tra i propri dipendenti o dipendenti di altre amministrazioni pubbliche da uno a tre componenti con
qualificazione rapportata alla tipologia e caratteristica del contratto, in possesso dei requisiti di moralita, competenza e
professionalita, iscritti all'albo dei collaudatori nazionale o regionale di pertinenza come previsto al comma 8 del
presente articolo. Il compenso spettante per l'attivita di collaudo & contenuto, per i dipendenti della stazione appaltante,
nell'ambito dell'incentivo di cui all'articolo | |3, mentre per i dipendenti di altre amministrazioni pubbliche € determinato
ai sensi della normativa applicabile alle stazioni appaltanti e nel rispetto delle disposizioni di cui all'articolo 61, comma 9,
del decreto-legge 25 giugno 2008, n. | 12, convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133. Per i lavori, tra i
dipendenti della stazione appaltante ovvero tra i dipendenti delle altre amministrazioni, € individuato il collaudatore delle
strutture per la redazione del collaudo statico. Per accertata carenza nell'organico della stazione appaltante, ovvero di
altre amministrazioni pubbliche, le stazioni appaltanti individuano i componenti con le procedure di cui all'articolo 31,
comma 8.
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7.Non possono essere affidati incarichi di collaudo e di verifica di conformita:

a) ai magistrati ordinari, amministrativi e contabili, e agli avvocati e procuratori dello Stato, in attivita di servizio e, per
appalti di lavori pubblici di importo pari o superiore alle soglie di rilevanza comunitaria di cui all'articolo 35 a quelli in
quiescenza nella regione/regioni ove e stata svolta l'attivita di servizio;

b) ai dipendenti appartenenti ai ruoli della pubblica amministrazione in servizio, ovvero in trattamento di quiescenza per
appalti di lavori pubblici di importo pari o superiore alle soglie di rilevanza comunitaria di cui all'articolo 35 ubicati nella
regione/regioni ove e svolta per i dipendenti in servizio, ovvero e stata svolta per quelli in quiescenza, l'attivita di
servizio;

c) a coloro che nel triennio antecedente hanno avuto rapporti di lavoro autonomo o subordinato con gli operatori
economici a qualsiasi titolo coinvolti nell'esecuzione del contratto;

d) a coloro che hanno, comunque, svolto o svolgono attivita di controllo, verifica, progettazione, approvazione,
autorizzazione, vigilanza o direzione sul contratto da collaudare;
d-bis) a coloro che hanno partecipato alla procedura di gara.
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8. Con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, su proposta del Consiglio superiore dei lavori
pubblici, sentita 'ANAC, sono disciplinate e definite le modalita tecniche di svolgimento del collaudo, nonché i casi in
cui il certificato di collaudo dei lavori e il certificato di verifica di conformita possono essere sostituiti dal certificato
di regolare esecuzione rilasciato ai sensi del comma

2. Fino alla data di entrata in vigore di detto decreto, si applica l'articolo 216, comma |6, anche con riferimento al
certificato di regolare esecuzione, rilasciato ai sensi del comma 2. Nel medesimo decreto sono altresi disciplinate le
modalita e le procedure di predisposizione degli albi dei collaudatori, di livello nazionale e regionale, nonché i criteri
di iscrizione secondo requisiti di moralita, competenza e professionalita.

|6. Fino alla data di entrata in vigore del decreto ministeriale previsto dall'articolo 102, comma 8, si applicano le
disposizioni di cui alla Parte Il, Titolo X (articoli da 215 a 238: collaudo),
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= 9 Al termine del lavoro sono redatti:

= 3) per i beni del patrimonio culturale un consuntivo scientifico predisposto dal direttore dei lavori o, nel caso di
interventi su beni culturali mobili, superfici decorate di beni architettonici e a materiali storicizzati di beni
immobili di interesse storico artistico o archeologico, da restauratori di beni culturali, ai sensi dalla normativa
vigente, quale ultima fase del processo della conoscenza e del restauro e quale premessa per il futuro programma
di intervento sul bene;i costi per la elaborazione del consuntivo scientifico sono previsti nel quadro economico
dell'intervento;

= b) I'aggiornamento del piano di manutenzione;

= ¢) una relazione tecnico-scientifica redatta dai professionisti afferenti alle rispettive competenze, con
I'esplicitazione dei risultati culturali e scientifici raggiunti.
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Comma |:» Fatto salvo quanto previsto ai commi |, 2 e 4, dell’articolo |07, le stazioni appaltanti possono risolvere un contratto pubblico

durante il periodo di sua efficacia, se una o piu delle seguenti condizioni sono soddisfatte:

a) il contratto ha subito una modifica sostanziale che avrebbe richiesto una nuova procedura di appalto ai sensi dell'articolo 106;

b) con riferimento alle modificazioni di cui all'articolo 106, comma |, lettere b) e c) sono state superate le soglie di cui al comma 7 del
predetto articolo; con riferimento alle modificazioni di cui all'articolo 106, comma |, lettera e) del predetto articolo, sono state superate
eventuali soglie stabilite dalle amministrazioni aggiudicatrici o dagli enti aggiudicatori; con riferimento alle modificazioni di cui all'articolo
|06, comma 2, sono state superate le soglie di cui al medesimo comma 2, lettere a) e b);

c) l'aggiudicatario si € trovato, al momento dell'aggiudicazione dell'appalto in una delle situazioni di cui all'articolo 80, comma I, sia per
quanto riguarda i settori ordinari sia per quanto riguarda le concessioni e avrebbe dovuto pertanto essere escluso dalla procedura di
appalto o di aggiudicazione della concessione, ovvero ancora per quanto riguarda i settori speciali avrebbe dovuto essere escluso a
norma dell'articolo 136, comma I;

d) I'appalto non avrebbe dovuto essere aggiudicato in considerazione di una grave violazione degli obblighi derivanti dai trattati, come
riconosciuto dalla Corte di giustizia dell'Unione europea in un procedimento ai sensi dell'articolo 258 TFUE.
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| -bis. Nelle ipotesi di cui al comma | non si applicano i termini previsti dall'articolo 2 |-nonies della legge 7 agosto

1990 n.241.

2. Le stazioni appaltanti devono risolvere un contratto pubblico durante il periodo di efficacia dello stesso
qualora:

= a) nei confronti dell'appaltatore sia intervenuta la decadenza dell'attestazione di qualificazione per aver prodotto
falsa documentazione o dichiarazioni mendaci;

= b) nei confronti dell'appaltatore sia intervenuto un provvedimento definitivo che dispone I'applicazione di una o
piu misure di prevenzione di cui al codice delle leggi antimafia e delle relative misure di prevenzione, ovvero sia
intervenuta sentenza di condanna passata in giudicato per i reati di cui all'articolo 80.
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3.1l direttore dei lavori o il responsabile dell'esecuzione del contratto, se nominato, quando accerta un grave
inadempimento alle obbligazioni contrattuali da parte dell'appaltatore, tale da comprometterne la buona riuscita
delle prestazioni, invia al responsabile del procedimento una relazione particolareggiata, corredata dei documenti
necessari, indicando la stima dei lavori eseguiti regolarmente, il cui importo puo essere riconosciuto all'appaltatore.
Egli formula, altresi, la contestazione degli addebiti all'appaltatore, assegnando un termine non inferiore a quindici
giorni per la presentazione delle proprie controdeduzioni al responsabile del procedimento.Acquisite e valutate
negativamente le predette controdeduzioni, ovvero scaduto il termine senza che I'appaltatore abbia risposto, la
stazione appaltante su proposta del responsabile del procedimento dichiara risolto il contratto.
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4. Qualora, al di fuori di quanto previsto al comma 3, I'esecuzione delle prestazioni ritardi per negligenza
dell'appaltatore rispetto alle previsioni del contratto, il direttore dei lavori o il responsabile unico dell'esecuzione del
contratto, se nominato gli assegna un termine, che, salvo i casi d'urgenza, non puo essere inferiore a dieci giorni, entro
i quali I'appaltatore deve eseguire le prestazioni. Scaduto il termine assegnato, e redatto processo verbale in
contraddittorio con l'appaltatore, qualora I'inadempimento permanga, la stazione appaltante risolve il contratto,
fermo restando il pagamento delle penali.
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= 5. Nel caso di risoluzione del contratto I'appaltatore ha diritto soltanto al pagamento delle prestazioni relative ai
lavori, servizi o forniture regolarmente eseguiti, decurtato degli oneri aggiuntivi derivanti dallo scioglimento del
contratto.

= 6.1l responsabile unico del procedimento nel comunicare all'appaltatore la determinazione di risoluzione del
contratto, dispone, con preavviso di venti giorni, che il direttore dei lavori curi la redazione dello stato di
consistenza dei lavori gia eseguiti, l'inventario di materiali, macchine e mezzi d'opera e la relativa presa in
consegna.

= 7.Qualora sia stato nominato, I'organo di collaudo procede a redigere, acquisito lo stato di consistenza, un verbale
di accertamento tecnico e contabile con le modalita di cui al presente codice. 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 altresi accertata la presenza di eventuali
opere, riportate nello stato di consistenza, ma non previste nel progetto approvato nonché nelle eventuali perizie
di variante.
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= 8. Nei casi di cui ai commi 2 e 3, in sede di liquidazione finale dei lavori, servizi o forniture riferita all'appalto
risolto, I'onere da porre a carico dell'appaltatore &€ determinato anche in relazione alla maggiore spesa sostenuta
per affidare ad altra impresa i lavori ove la stazione appaltante non si sia avvalsa della facolta prevista dall'articolo
|10, comma |I.

9. Nei casi di risoluzione del contratto di appalto dichiarata dalla stazione appaltante '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 del termine assegnato, 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, pud depositare cauzione in conto vincolato a favore dell'appaltatore o prestare fideiussione bancaria o
polizza assicurativa con le modalita di cui all'articolo 93, pari all'uno per cento del valore del contratto. Resta
fermo il diritto dell'appaltatore di agire per il risarcimento dei danni.
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12/04/2018 — Il Ministero dello Sviluppo Economico ha approvato gli schemi di contratti tipo per le garanzie fideiussorie previste dal Codice
Appalti (D.lgs. 50/2016).E stato pubblicato in Gazzetta Ufficiale il DM 31/2018. La novita, rispetto al passato, € che le fideiussioni potranno

essere rilasciate anche da piu garanti.
= Appalti, le garanzie fideiussorie

Il Codice Appalti prevede una serie di garanzie per la stipula dei contratti. Negli appalti di importo superiore alle soglie comunitarie, il
Codice prevede che sia calcolato, sul valore del contratto, un’anticipazione del prezzo pari al 20% da corrispondere all’appaltatore.

L'erogazione dell'anticipazione & subordinata alla costituzione di garanzia fideiussoria bancaria o assicurativa di importo pari all'anticipazione
maggiorato del tasso di interesse legale applicato al periodo necessario al recupero dell'anticipazione secondo il cronoprogramma dei lavori.

Sono richieste garanzie anche per la partecipazione alle gare. Le offerte devono essere corredate da una garanzia fideiussoria, sotto
forma di cauzione, denominata “garanzia provvisoria”, pari al 2% del prezzo base indicato nel bando o nell'invito.

Il Codice prevede inoltre garanzie definitive, utili alla sottoscrizione del contratto, pari al 10% dell’importo contrattuale, e garanzie per
I'esecuzione di lavori di particolare valore. Si tratta di appalti con una base d'asta superiore a 100 milioni di euro. In questi casi
I'aggiudicatario, invece della garanzia definitiva, deve presentare una garanzia al’ladempimento di tutte le obbligazioni del contratto e del
risarcimento del danno in caso di inadempimento, oltre ad una garanzia per la risoluzione, in cui si impegna a concludere comunque I'opera.
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=  Appalti, come stipulare le garanzie fideiussorie

= || DM pubblicato prevede che le garanzie possano essere rilasciate anche congiuntamente da piu garanti. In questo caso
le garanzie possono essere presentate sia con atti separati sia con un unico atto. In entrambi i casi devono essere
individuabili in modo chiaro tutti i garanti e le relative quote.

| contratti di fideiussione stipulati dal privato (appaltatore o partecipante alla gara d’appalto) con il garante devono
essere conformi alle indicazioni contenute nell’Allegato A al decreto ministeriale pubblicato. L' Allegato spiega ad esempio
la durata della garanzia, qual ¢ il giudice competente in caso di contenzioso e come effettuare le comunicazioni.

Per semplificare le procedure, gli offerenti e gli appaltatori devono presentare alla Stazione Appaltante solo le schede
tecniche contenute nell’Allegato B, che devono essere compilate e sottoscritte dal garante e dal contraente.

| contratti tipo per le fideiussioni potranno essere utilizzati nelle gare bandite dopo I'entrata in vigore del decreto. Non
essendoci indicazioni a riguardo e considerando la normale vacatio legis di quindici giorni, le nuove regole saranno
applicabili dal 26 aprile.
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Decreto Ministero dello sviluppo economico 19/1/2018 n. 31 (G.U. 10/4/2018 n. 83)

= Regolamento con cui si adottano gli schemi di contratti tipo per le garanzie fideiussorie previste
dagli articoli 103,comma 9 e 104, comma 9, del decreto legislativo |18 aprile 2016,n.50
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Articolo |
Oggetto e ambito di applicazione

|.Sono approvati gli schemi tipo per le garanzie fideiussorie previste dagli articoli 35,93, 103 e 104, del decreto legislativo 18 aprile 2016,
n.50.

2. Le garanzie di cui al comma | possono essere rilasciate anche congiuntamente da piu’ garanti. In tale caso, le singole garanzie possono
essere prestate sia con atti separati per ciascun garante e per la relativa quota, sia all’'interno di un unico atto che indichi tutti i garanti e
le relative quote. La suddivisione per quote opera nei rapporti interni ai garanti medesimi fermo restando il vincolo di solidarieta’ nei
confronti della stazione appaltante o del soggetto aggiudicatore.

3. Le quote congiuntamente considerate e indicate nelle singole garanzie, ovvero indicate unitariamente nell’unico atto, corrispondono, in
ogni caso, al'importo complessivo garantito.

4. Le garanzie fideiussorie di cui ai commi |,2 e 3 devono essere conformi agli schemi tipo contenuti nell’«Allegato A - Schemi Tipo, al
presente decreto.

5.A fini di semplificazione delle procedure, gli offerenti e gli appaltatori presentano alle Stazioni appaltanti le sole schede tecniche,
contenute nell’«Allegato B - Schede Tecnichey al presente decreto, debitamente compilate e sottoscritte dal garante e dal contraente.

6. Le disposizioni del presente decreto si applicano ai settori ordinari. Si applicano altresi’ nei settori speciali e nelle concessioni se i
documenti di gara prevedono la prestazione di garanzie della tipologia di cui agli schemi tipo e richiamano il presente decreto.
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= Articolo 2
Disposizioni transitorie

= |.ll presente decreto si applica alle procedure e ai contratti per i quali i bandi o avvisi con cui si indice la
procedura di gara siano pubblicati successivamente alla data della sua entrata in vigore nonche’, in caso di
contratti senza pubblicazione di bandi o di avvisi, qualora non siano ancora stati inviati gli inviti a presentare le
offerte.

|
Articolo 3
Abrogazioni

= |.Il decreto del Ministro delle attivita’ produttive 12 marzo 2004, n. 123, e’ abrogato.
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Art. 103. (Garanzie definitive)

|. L'appaltatore per la sottoscrizione del contratto deve costituire una garanzia, denominata "garanzia definitiva" a sua scelta sotto forma di cauzione o fideiussione con le modalita di cui
all'articolo 93, commi 2 e 3, pari al 10 per cento dell'importo contrattuale e tale obbligazione € indicata negli atti e documenti a base di affidamento di lavori, di servizi e di forniture. Nel
caso di procedure di gara realizzate in forma aggregata da centrali di committenza, |'importo della garanzia € indicato nella misura massima del 10 per cento dell'importo contrattuale. Al
fine di salvaguardare l'interesse pubblico alla conclusione del contratto nei termini e nei modi programmati in caso di aggiudicazione con ribassi superiori al dieci per cento la garanzia da
costituire & aumentata di tanti punti percentuali quanti sono quelli eccedenti il 10 per cento. Ove il ribasso sia superiore al venti per cento, I'aumento & di due punti percentuali per ogni
punto di ribasso superiore al venti per cento. La cauzione ¢ prestata a garanzia dell'adempimento di tutte le obbligazioni del contratto e del risarcimento dei danni derivanti dall'eventuale
inadempimento delle obbligazioni stesse, nonché a garanzia del rimborso delle somme pagate in piu all'esecutore rispetto alle risultanze della liquidazione finale, salva comunque la
risarcibilita del maggior danno verso I'appaltatore. La garanzia cessa di avere effetto solo alla data di emissione del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare
esecuzione. La stazione appaltante puo richiedere al soggetto aggiudicatario la reintegrazione della garanzia ove questa sia venuta meno in tutto o in parte; in caso di inottemperanza, la

reintegrazione si effettua a valere sui ratei di prezzo da corrispondere all'esecutore. Alla garanzia di cui al presente articolo si applicano le riduzioni previste dall'articolo 93, comma 7, per
la garanzia provvisoria.

2. Le stazioni appaltanti hanno il diritto di valersi della cauzione, nei limiti dell'importo massimo garantito, per I'eventuale maggiore spesa sostenuta per il completamento dei lavori, servizi
o forniture nel caso di risoluzione del contratto disposta in danno dell'esecutore e hanno il diritto di valersi della cauzione per provvedere al pagamento di quanto dovuto dall'esecutore
per le inadempienze derivanti dalla inosservanza di norme e prescrizioni dei contratti collettivi, delle leggi e dei regolamenti sulla tutela, protezione, assicurazione, assistenza e sicurezza
fisica dei lavoratori comunque presenti in cantiere o nei luoghi dove viene prestato il servizio nei casi di appalti di servizi. Le stazioni appaltanti possono incamerare la garanzia per
provvedere al pagamento di quanto dovuto dal soggetto aggiudicatario per le inadempienze derivanti dalla inosservanza di norme e prescrizioni dei contratti collettivi, delle leggi e dei
regolamenti sulla tutela, protezione, assicurazione, assistenza e sicurezza fisica dei lavoratori addetti all'esecuzione dell'appalto.
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3. La mancata costituzione della garanzia di cui al comma | determina la decadenza dell'affidamento e I'acquisizione della cauzione
provvisoria presentata in sede di offerta da parte della stazione appaltante, che aggiudica I'appalto o la concessione al concorrente che
segue nella graduatoria.

4. La garanzia fideiussoria di cui al comma | a scelta dell'appaltatore puo essere rilasciata dai soggetti di cui all'articolo 93, comma 3. La
garanzia deve prevedere espressamente la rinuncia al beneficio della preventiva escussione del debitore principale, la rinuncia
all'eccezione di cui all'articolo 1957, secondo comma, del codice civile, nonché I'operativita della garanzia medesima entro quindici giorni,
a semplice richiesta scritta della stazione appaltante.

5.La garanzia di cui al comma | & progressivamente svincolata a misura dell'avanzamento dell'esecuzione, nel limite massimo dell'80 per
cento dell'iniziale importo garantito. L'ammontare residuo della cauzione definitiva deve permanere fino alla data di emissione del
certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione,o comunque fino a dodici mesi dalla data di ultimazione dei
lavori risultante dal relativo certificato. Lo svincolo & automatico, senza necessita di nulla osta del committente, con la sola condizione
della preventiva consegna all'istituto garante, da parte dell'appaltatore o del concessionario, degli stati di avanzamento dei lavori o di
analogo documento, in originale o in copia autentica, attestanti I'avvenuta esecuzione.Tale automatismo si applica anche agli appalti di
forniture e servizi. Sono nulle le pattuizioni contrarie o in deroga. Il mancato svincolo nei quindici giorni dalla consegna degli stati di
avanzamento o della documentazione analoga costituisce inadempimento del garante nei confronti dell'impresa per la quale la garanzia &
prestata.
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= 6.1l pagamento della rata di saldo e subordinato alla costituzione di una cauzione o di una garanzia fideiussoria bancaria o assicurativa
pari all'importo della medesima rata di saldo maggiorato del tasso di interesse legale applicato per il periodo intercorrente tra la data di
emissione del certificato di collaudo o della verifica di conformita nel caso di appalti di servizi o forniture e I'assunzione del carattere di
definitivita dei medesimi.

= 7.L'esecutore dei lavori € obbligato a costituire e consegnare alla stazione appaltante almeno dieci giorni prima della consegna dei lavori
anche una polizza di assicurazione che copra 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. Nei documenti e negli atti a base di gara
o di affidamento é stabilito I'importo della somma da assicurare che, di norma, corrisponde all'importo del contratto stesso qualora non
sussistano motivate particolari circostanze che impongano un importo da assicurare superiore. La polizza del presente comma deve
assicurare la stazione appaltante contro la responsabilita civile per danni causati a terzi nel corso dell'esecuzione dei lavori il cui
massimale ¢ pari al cinque per cento della somma assicurata per le opere con un minimo di 500.000 euro ed un massimo di 5.000.000 di
euro. 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. Qualora sia previsto un periodo di garanzia, la polizza assicurativa € sostituita da una polizza che tenga indenni le
stazioni appaltanti da tutti i rischi connessi all'utilizzo delle lavorazioni in garanzia o agli interventi per la loro eventuale sostituzione o
rifacimento. L'omesso o il ritardato pagamento delle somme dovute a titolo di premio o di commissione da parte dell'esecutore non
comporta l'inefficacia della garanzia nei confronti della stazione appaltante.
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= 8.Per i lavori di importo superiore al doppio della soglia di cui all'articolo 35, il titolare del contratto per la liquidazione della rata di
saldo e obbligato a stipulare, con decorrenza dalla 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, una polizza indennitaria
decennale a copertura dei rischi di rovina totale o parziale dell'opera, ovvero dei rischi derivanti da gravi difetti costruttivi. La polizza
deve contenere la previsione del pagamento dell'indennizzo contrattualmente dovuto 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.
[l limite di indennizzo della polizza decennale non deve essere inferiore al venti per cento del valore dell'opera realizzata e non superiore
al 40 per cento, nel rispetto del principio di proporzionalita avuto riguardo alla natura dell'opera. L'esecutore dei lavori ¢ altresi obbligato
a stipulare, per i lavori di cui al presente comma una polizza di assicurazione 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 e con un indennizzo pari al 5 per cento del valore dell'opera realizzata con un minimo di 500.000 euro ed un massimo di 5.000.000
di euro.

® 9. Le garanzie fideiussorie e le polizze assicurative previste dal presente codice sono conformi agli schemi tipo approvati con decreto del
Ministro dello sviluppo economico di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti e previamente concordato con le
banche e le assicurazioni o loro rappresentanze.

= ]0.In caso di raggruppamenti temporanei le garanzie fideiussorie e le garanzie assicurative sono presentate, su mandato irrevocabile,
dalla mandataria in nome e per conto di tutti i concorrenti ferma restando la responsabilita solidale tra le imprese.
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= | |.E' facolta dell'amministrazione in casi specifici non richiedere una garanzia per gli appalti di cui all’articolo 36,

comma 2, lettera a), nonché per gli appalti da eseguirsi da operatori economici di comprovata solidita nonché per
le forniture di beni che per la loro natura, o per |'uso speciale cui sono destinati, debbano essere acquistati nel
luogo di produzione o forniti direttamente dai produttori o di prodotti d'arte, macchinari, strumenti e lavori di
precisione |'esecuzione dei quali deve essere affidata a operatori specializzati. L'esonero dalla prestazione della
garanzia deve essere adeguatamente motivato ed e subordinato ad un miglioramento del prezzo di aggiudicazione.
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= Art. 104. (Garanzie per I’esecuzione di lavori di particolare valore)

= |.Per gli affidamenti a contraente generale di qualunque ammontare, e, ove prevista dal bando o dall'avviso di gara,
per gli appalti di ammontare a base d'asta superiore a 100 milioni di euro, il soggetto aggiudicatario presenta sotto
forma di cauzione o di fideiussione rilasciata dai soggetti di cui all'articolo 93 comma 3, in luogo della garanzia
definitiva di cui all'articolo 103, una garanzia dell'adempimento di tutte le obbligazioni del contratto e del
risarcimento dei danni derivanti dall'eventuale inadempimento delle obbligazioni stesse, denominata "garanzia di
buon adempimento” e una garanzia di conclusione dell'opera nei casi di risoluzione del contratto previsti dal
codice civile e dal presente codice, denominata "garanzia per la risoluzione".
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