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PARTE PRIMA
(di Sergio Colombo)

L'ESECUZIONE DEI LAVORI PUBBLICI

Aspetti normativi



1- Introduzione

"Non puo l'appaltatore, sotto verun pretesto, imurre variazioni
0 addizioni di sorta al lavoro assunto, senza awernicevuto l'ordine per
iscritto dall'ingegnere direttore, nel quale ordinga citata l'intervenuta
superiore approvazione.
Mancando una tale approvazione gli appaltatori n@essono
pretendere alcun aumento di prezzo od indennita [@evariazioni o le
addizioni avvenute e sono tenuti ad eseguire secmapenso quelle
riforme che in conseguenza I'amministrazione credeopportuno di

ordinare, oltre il risarcimento dei danni recati."
Art. 342 Legge Fondamentale sui lavori pubblici
20 marzo 1865 n. 2248, all'F.

1.1 - Premesse

Questa disposizione sulle varianti, datata berealin secolo orsono ed
entrata in vigore pochi anni dopo la proclamazidael'unita dell'ltalia, era
tra le ultime ancora vigenti della legge fondamkentai lavori pubblici; e
stata abrogata con la piena entrata in vigore deVvom regolamento di cui al
D.P.R. 5 ottobre 2010 n. 207, a partire dall'8 gmug01£.

Le regole sugli appalti di lavori pubblici sono slempre una stratificazione
del passato, ma nel tempo le innovazioni sulle asiggioni cardine, come
guelle sulle varianti, sono prevalentemente di r@atessicale; si riscrivono
le norme sperando che, essendo nuove, forse possaae maggiormente
rispettate.

Si chiude, con I'emanazione del nuovo regolamer@d02 il regime di
origine ottocentesca che era sopravvissuto alleifiobd apportate con la
penultima riforma della legislazione in materialaiiori pubblici, costituita
dalla legge quadro "Merloni" e sua attuazione.

Oggi, con il nuovo regolamento, il legislatore sirgesso finalmente in pari
con l'ultima riforma che, partendo dalla legge dgel€eomunitaria del 2084
ha portato allemanazione del Codice Contratti Fiabllel 2006, che ha
riunito le disposizioni di tutti i contratti publli d’appalto prima sparse in
diverse disposizioni (forniture, servizi e lavorulgblici, infrastrutture
strategiche, settori esclusi, beni culturali ecc.).

! Vedasi ora art. 161 regolamento
2 Anche se, in altre parole, confermata dall'arL.. 16R.

Si potrebbe anche dubitare dell'efficacia dell'gamone, in quanto operata da regolamento di egsw@Igvedi
art. 5.3 C) e non da regolamento delegato (artcdmma 2, legge n. 400/1988)

Sartt. 1, 2 e 25 della legge 18 aprile 2005, n. 62



Come accadde con la penultima riforma degli arthisi9¢ approvata prima
una nuova legge (quadro o "Merloni" n. 109/1994pe dopo anni, si sono
introdotti i regolamenti (1999-2000), con leffethe -nel frattempo-
continuavano ad applicarsi quelli precedenti ded5L® 1962 (capitolato
generale).

Cosi € successo anche attualmente per gli appatiiplinati dal Codice

Contratti del 2006, per i quali si & continuata aplicare per quasi un
quinquennio la serie di regolamenti emanati dopolelgge "Merloni"

(regolamento attuazione, qualificazione gare, ofgiid generale), oggi tutti
insieme sostituiti dal nuovo regolamehto

1.2 - La evoluzione storica della normativa precedente atodice
contratti pubblici

A grandi linee si possono individuare alcuni perioglla evoluzione della
normativa dei lavori pubblici, che in Italia ha gini lontane ed e frutto di
una stratificazione ultrasecolare, che soventealaidto in vigore norme
pregresse nella successione delle fasi.

Si inizia con le norme del milleottocento che tnowaispirazione nelle
disposizioni proprie del genio militare napoleone&aascono dagli sforzi di
codificazione tipico dell’epoca storita

Si ha poi il periodo del dopoguerra, con normatiie inseguono le fasi di
congiuntura economica via via manifestatesi; ritevée disposizioni che
introducono la revisione pre2a il capitolato generale del 1962

Inizia poi l'era dell'intervento comunitario e laitdla della libera
concorrenza e circolazione, che parte dalle dneetGE n. 304 e CE n. 205
del 1971, che regolano soprattutto la materiaatitlamento dei lavori;
dir?tive trasposte nell'ordinamento interno corleigge 8 agosto 1977 n.
584

Negli anni novanta, a seguito delle inchieste dalMPulite", interviene la
"Legge quadro in materia di lavori pubblici(c.d. "Merloni") dell'll
febbraio 1994 n. 109, con le sue successive mabedifed integrazioni (c.d.
bis, ter, quate), che é stata poi abrogata nel 2006 @dice dei contratti

4 con qualche eccezione; ad es. alcuni articolcepltolato generale DM 145/2000, vedi art. 358, wani. lett. E)
regolamento

® Legge fondamentale 20 marzo 1865 n. 2248 all.égoRimento di contabilita R.D. 25 maggio 1895 @ 35
® DLCPS 6 dicembre 1947 n. 1501; legge 21 giugnel 106163

"D.p.r. 16 luglio 1962 n.1032

8 Per esempio, le associazioni temporanee di impraseono qui. Seguono alcuni interventi rilevaetige 10

dicembre 1981 n. 741 e legge 8 ottobre 1987 ned@degge di trasposizione della nuova diretti9s80 CE ,
19 dicembre 1991 n. 406.



pubblici relativi ai lavori, servizi e forniture imttuazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CRéart. 257).

Il nuovo codice contratti, in vigore dal 1° lugl2D06, opera inizialmente
allo stesso modo della legge quadro, con il mantento dei regolamenti
precedenti e un rinvio alla emanazione di successdgolamenti e
disposizioni attuative (art. 5), la cui adozioneebde dovuta intervenire
entro il 1° luglio 200%°, ma & intervenuta solo nel 2010, con il regolament
approvato con D.P.R. 5 ottobre 2010 n. 207.

1.3 - L’appalto ed il diritto comunitario

La vasta e speciale normativa dei lavori pubbliguarda tutte le fasi e i
procedimenti che conducono alla realizzazione apalfa. Gli argomenti
trattati dal codice e dal regolamento sono moléei disparati e partono
dalla concezione dell'opera, passando attraverde ta fasi della sua
realizzazione: la progettazione, le condizioni arbtiche, gli espropri, la
individuazione dei finanziamenti (compreso froject financing, le
differenti procedure di gara, gli affidamenti, iggetti committenti e gli
appaltatori (operatori economici) ammessi (con vedsi requisiti), le
modalita di realizzazione quali le concessioni, gppalti integrati, le
garanzie, le regole di esecuzione, il collauddilerse forme di estinzione,
il contenzioso e le sue modalita di soluzione (edcdoonario, arbitrato,
giudizio ordinario e amministrato), ecc..

La complessita delle regole ha dato luogo ad ungiaaguanto ponderosa
trattatistica dell'intera materia sia sulla leggMerloni” e relativo
regolamento, sia, attualmente, sul codice contrpttbblici e nuovo
regolamentd*

In questo lavoro, che intende costituire un sereplausilio pratico
all'operatore, I'ampio campo degli oltre 616 alti@o numerosi allegalt
viene esaminato in modo sintetico e concreto, nédlatta porzione che
riguarda la sola fase di esecuzione, la quale l@oisuccessivamente al
contratto, divenuto efficace, e termina -normalmeerton il collaudo, con
particolare attenzione alle eventuali patologiech&n contenziose, che

9 Sessanta giorni dopo la pubblicazione sulla G.aggio 2006 suppl. ord.

% Vedasi art. 253, commi 2 ed 80, art. 17 commat8rinine non & ovviamente perentorio, dato checichi
regolamenti sono abrogati solo con I'entrata iroréglei nuovi.

M Tra i piu rilevanti, successivamente al codicetraiti: a cura di Sandulli, De Nictolis, Garofdliattato sui
Contratti Pubblicj 2008 Giuffre; a cura di De Nictolis:contratti pubblici di lavori servizi e fornitureGiuffre,
2007; a cura di Garofoli Ferrar€odice degli appalti pubbliciNel Diritto Editore, 2011; a cura di Garofoli,
Ferrari: 1l nuovo regolamento appalti pubblicNel Diritto Editore, 2011; a cura di CaringelRrotto: Codice e
regolamento dei contratti pubblidDike Editrice, 2011; a cura di Franchir€ontratti di Appalto pubblicoUTET
2010; Mazzone, LoridManuale del diritto dei lavori pubblicjandi Sapi, 2011.

2 Non sono nel conto gli articoli bis, ter, ecc...
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possono nascere da situazioni critiche dell’esenezi

Alcuni argomenti sono trattati a quattro mani; idldddelle ripetizioni di cui
ci si scusa, potra essere utile osservare il divexgproccio tecnico e
giuridico alle problematiche affrontate.

Un utile impiego del testo € dato dal costante i@omid con le norme via via
citate, per migliore comprensione.

Le disposizioni europee in materia di contratti fpiidd usano il termine
indifferenziato di “"appaltd® per definire contratti che I'ordinamento
giuridico italiano considera diversi, il che potbebcreare confusione nel
nostro paese, ove l'espressione attiene esclusntanael un determinato
tipo di contratto, regolato dal codice civile agfit. 1655 e segg..

Infatti, il termine utilizzato dalle norme comunita viene applicato a tre
distinte e diverse situazioni, che a loro voltagragpano diverse tipologie
contrattuali previste nel nostro diritto:

- I'appalto di lavori pubblici

- I'appalto di servizi pubblici

- I'appalto di fornitura pubblica.

Rispettivamente, nel nostro diritto civile:

- l'appalto consiste nel contratto nel qudlena parte assume, con
organizzazione dei mezzi necessari e con gestiopeoprio rischio, il
compimento di un'opera o di un servizio verso umigpettivo in danaro”
(art. 1665); rientrano in questo istituto i cortirauropei dell'appalto di
lavori e quello di servizi (ad esempio: progettas)p

- la fornitura & invece assimilabile alla vendfita alla somministraziorig
cioé all'acquisto di un bene, mentre nel dirittdopeo la categoria € piu
ampia e riguarda anche ogni altra possibile maddiiacquisizione dei beni
(leasing, locazione, acquisto a riscatto di pradetic.).

Un utile e generale chiarimento classificatorio, stie anglosassone, e
contenuto sia all'art. 3 del codice dei contrattie elenca le definizioni dei
termini previsti dal codice, sia allart. 3 del cd@mento che opera
analogamente. La loro lettura € sommamente utilguianto amplifica la
terminologia comunitaria, adattandola alla nostgidlazione e fornisce
strumenti all'operatore per I'applicazione dellgote.

13 Direttiva CE 31 marzo 2004 n. 18
4 Art. 1470 cod. civ.

15 Art. 1559 cod. civ.
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1.4 - 1l codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e
2004/18/CE

Il legislatore nazionale era tenuto a dare attuezialle due direttive
comunitarie in materia di appalti entro il 31 geiond2006, altrimenti le
norme esplicite delle medesime sarebbero divedistgamente applicabili
(self executinghell’ordinamento intern.

Con l'art. 25 della legge 18 aprile 2004 n. 62nei incaricato il Governo
di: dare attuazione alle due direttive compilandounico testo normativo
recante le disposizioni legislative in materia dioqedure di appalto,
semplificando le procedure di affidamento che noastituiscono
applicazione delle normative comunitarie; modifecacompiti dell'Autorita
di Vigilanza ed attuare una decisione della Cort&idstizia in materia di
criteri di aggiudicazione.

Viene cosi emanato il codice dei contratti pubblmibblicato sul suppl.
della G.U. del 2 maggio 2006, che entra in vigbdeluglio successivo (art.
257), salvo proroghe per alcune disposizioni.

Per la limitata materia del presente lavoro, appsdile ricordare che la
direttiva 2004/18/CE contiene una sola norma s@tazione degli appalti:
l'art. 26 prevede che le amministrazioni possandtade particolari
condizioni in merito all'esecuzione degli appadtirche non violino il diritto
comunitario e siano precisate nei bandi e nei okgtitspecialt’.

Vi e quindi liberta del legislatore nazionale nedgolare la materia
dell'esecuzione dei lavori, invece permangono \linuer la fase di ricerca
del contraente privato, che e sottoposta a tutatauaitaria in ragione dei
principi della libera concorrenza sul mercato coitauio.

Con l'entrata in vigore del Regolamento, ora il iCedContratti e
pienamente operativo; non si applicano piu le diggoni della riforma
"Merloni" del 1994 (legge quadro, regolamento, t@pto generale, norme
di qualificazione, ecc.).

E’ importante ricordare che nell'appalto di lavpuabblici, "per quanto non
espressamente previstdalle disposizioni del Codice Contratti Pubblici s
applicano, nelle attivita contrattuali ivi discipite, le disposizioni del
codice civile e quindi i principi di diritto comur{art. 2 comma 4).

Lo scopo dellemanazione di un codice dovrebbe ressguello di
raccogliere una legislazione sparsa in diverseogigmni e darle organicita.
Il codice in esame persegue l'intento, ma rimat@mna delle complicazioni

16 Sul tema della disapplicazione di norme interfavare di quelle comunitarie vedere ad esempio C8tato 21
maggio 2010 n. 32404 con notaHar. Amm 2010, 2157

7 peraltro ulteriore ingerenza é data dall'appligaeidei principi comunitari ed in particolari di djoedella
libera concorrenza e del divieto di aiuti di statitre a questioni relative alla Convenzione dvaglardia dei
diritti del'uomo
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che ne seguono: con l'attuale riforma del 2006stiema di norme sugli
appalti pubblici di lavori non € piu un regime assante, separato da quello
degli appalti di servizi e delle forniture, comedia fino sotto la vigenza del
sistema della legge "Merloni" (per i lavori) e deecreti legislativi di
recepimento delle direttive sui servizi (DIgs 17rmal1995 n. 157) e le
forniture (Dlgs 24 luglio 1992 n. 358); anche itegtesclusi erano regolati
a parte (DIgs 17 marzo 1995 n. 158).

Ogai, gli operatori nel settore dei lavori pubblicovano le regole dei loro
appalti collocate insieme a quelle degli appaltséivizi e degli appalti di
forniture (e altri settori) in un unictCodice dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture in attuazione delle elitive 2004/17/CEE e
2004/18/CEE" e nel suo"Regolamento di esecuzione ed attuazipne"
questultimo comprende in sé anche parte del dapitajeneral¥® e le
norme di qualificazione alle gare, che erano aastissotto la "Merloni®.

I compito di lettura di questo insieme di nuoverme e la loro
comprensione ed applicazione non sono facili e datioose, in quanto,
seppur contenute in due soli testi normativi arzigiparsi in numerosi,
trovano comunque segmentate categorie di disciplinen sempre
giustificate dalle peculiarita .

Come non bastasse, una volta trascurate le norrfe@rsture e servizi, non
tutti gli appalti di lavori sono poi regolati alktesso modo, ma si devono
considerare molteplici categorie:

a) appalti esclusi in tutto o in parte dal codioatcatti pubblici (segretati,
norme internazionali, acqua ed energia ecc.);

b) appalti nei settori ordinari di rilevanza comtania, sopra lI'importo della
vigente soglia comunitaria;

c) appalti nei settori ordinari di importo sottéetaoglia;

d) appalti in taluni settori (difesa e beni cultyra

e) appalti in settori speciali c.d. "esclusi" (gasergia, acqua, trasporti,
poste, estrazione ecc., porti ed aeroporti) saittias

f) appalti in tali settori speciali sopra soglia;

g) concessioni e appalti dei concessionari;

h) appalti dei promotori finanziari;

1) appalti di lavori per infrastrutture strategiclventraente generale;

) appalti per lavori all'estero e per il Ministedegli Esteri;

m) appalti sottoposti a leggi regionali.

Infine, per ulteriormente appesantire il quadroghenquest'ultima riforma
del 2006 e per sua natura e per volonta del lgégrglain continua
evoluzione: si possono gia contare i decreti cvietma sfuggono ad ogni

18 Tuttavia del capitolato 1962 restano in vigoreagtt.: 1, 2, 3, 4, 5, commi 2 e 3, 6, 8, 16, 1,19, 27, 35, 36;
vedasi abrogazione art. 358 R

9p.P.R. 25 gennaio 2000 n. 45
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razionale controllo tutte le modifiche apportated{rettamente o nascoste)
con leggi che a volte neppure riguardano il seteatea volte sono risultate
di breve durata, come € successo recentementd pecepimento della
direttiva ricorsf’.

Il Regolamento non si applica a tutti i contrattpartire dalla data di sua
entrata in vigore, ma a gruppi di norme, per argamgprogetto, sua
verifica, sistemi di selezione, garanzie, qualifieec.), ed a seconda di
determinate date e fasi significative nel proceditoe (approvazione
progetto, bando, stipulazione ecc.).

Dunque, per poter affrontare I'aspetto giuridicoopérativo di un problema
sull'esecuzione dei lavori si dovra prima compiersforzo di trovare quale
sia la norma da applicare, tenuto conto del fastwlémentale della data di
bando o del contratto, in relazione alla legislagiche nel tempo si succede
continuamente e rapidamente.

Questo nuovo Regolamento, per la parte relativeseltuzione dei lavori, si
applica ai contratti di appalto stipulati dopo ¢&igno 2011, data di sua
entrata in vigor€. Quindi ai contratti precedentemente stipulatasplica
ancora il regolamento DPR n. 554/1999 della "Matlon

In questo lavoro si esaminera, sotto profili coticresclusivamente una
limitata ma importante parte della normativa saglpalti di lavori, quella
relativa alla fase esecutiva, con I'eventuale canbtso che ne insorgesse.

1.5- Le Regioni

Quanto al riparto delle potesta legislative tra®&aRegioni, l'art. 117 della
Costituzioné® non contempla pill -espressamente- la materia aleiril
pubblici, che quindi diventa in qualche modo trasa&, nel senso che
viene a rientrare sia tra le materie di legislagi@sclusiva dello Stato
(comma 2) sia tra quelle di legislazione concomefdomma 3), come
elencate nella disposiziofie

Sara il tempo, insieme con le decisioni della C@tstituzionale, a chiarire
la convivenza tra le due legislazioni nelle mat&d@correnti, mentre per
quanto operativamente interessa, le rispettive edemze sono ora regolate
dall'art. 4 del codice contratti.

Le Regioni esercitano la loro postesta normativarispetto dei vincoli
dell'ordinamento comunitario e delle disposizioeiative a materie di

2 DL.gs 20 marzo 2010 n. 53, poi modificato dal @ediel processo amministrativo Dlgs 2 luglio 261Q04.
2L Art, 357, comma 6, art. 359, comma 1 R
22 Come modificato dall'art. 3 legge cost. 18 otta?061 n. 3

2 De Nictolis Il nuovo codice degli appalti pubblifloma, EPC Libri, 2006, pag. 29. Per l'art. 115t.co
Montedoro - Dipace Gli appalti di opere, Giuffréildmo, 2003,
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competenza esclusiva dello Stato.

Dove hanno potere legislativo concorrente le Regd®vono comunque
rispettare i principi fondamentali contenuti neldm®, in particolare per
quanto riguarda la programmazione dei lavori, fappzione dei progetti ai
fini urbanistici ed espropriativi, I'organizzazioaenministrativa, i compiti
ed i requisiti del responsabile del procedimeraaiturezza del lavoro.
Inoltre, le Regioni, sempre nel rispetto dell'akl7 Cost.,, non possono
stabilire una disciplina diversa da quella del cediin relazione a
determinati argomenti, tra i quali, per quanto igteressa: il subappalto, la
progettazione e la sicurezza, la stipulazione s=dezione dei contratti, la
direzione lavori, la contabilita, ed il collaudoorceccezione dei profili di
organizzazione e contabilita amministrative- il wmziosd”.

1.6 - Le modifiche al codice contratti — | decreti corretivi

Il codice contratti, dopo la sua entrata in vig@&rgimasto sospeso in alcune
disposizioni, la cui applicazione é stata rinviatal® febbraio 2007 ed e
stato modificato subito (art.dcties D.L. 12 maggio 2006 n. 173, introdotto
con la legge di conversione 12 luglio 2006 n. 228uccessivamente, dalle
seguenti norme:

- D.Lgs. 26 gennaio 2007 n. ®r(mo decreto correttivo), in G.U. 31
gennaio 2007 n. 25, con la succes®vata corrige che introduce l'art. 5,
relativo all'entrata in vigore dal 1 febbraio 2007

alle quali si sono succedute nel tempo e principabet

- D.Lgs 31 luglio 2007 n. 11%¢condo correttivg

- D.Lgs 11 settembre 2008 n.158rgo correttivo)

- D.Lgs 20 marzo 2010 n. 53 (recepimento direttiversi)

- D.Lgs 2 luglio 2010 n. 104 (codice giustizia amrsirativa)

La emanazione dei decreti correttivi & previstdadsiessa legge delega in
forza della quale é stato emanato il D.Lgs del @®diontratti. Lo stesso
vale per il regolamento.

Nell'affrontare quindi qualsiasi problema applieatidel codice contratti
occorre quindi riferirsi sempre ad un testo aggtwnnon e detto che lo
siano sempre e costantemente quelli dei siti ieteufficiali (Ministero
Infrastrutture, Autorita Vigilanza Contratti Puliilecc.).

Le ultime modifiche sono state introdotte in valoyvedimenti legislativi, a
partire dalla seconda meta del 2011, in occasi@tle dholteplici manovre
economiche e sono contenute, insieme ad altre sligpoi riguardanti o
attinenti i lavori pubblici o -piu in generale-ilaprese, in:

- “Decreto Sviluppo” D.L.13 maggio 2011 n. 70, convertito con legge 12
luglio 2011 n. 106;

24 Art. 4 C. L'art. 1 comma 3 R elenca le disposikitel regolamento che si applicano alle Regioni.
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- "Manovra bis" D.L. 13 agosto 2011 n. 138, convertito con legde 1
settembre 2011 n. 148;

- "Statuto impreselegge 11 novembre 2011 n. 180;

- "Legge di stabilitalegge 12 novembre 2011 n. 183;

- "Salva ltalia” D.L. 6 dicembre 2011 n. 201, convertito con legge 2
dicembre 2011 n. 215

- "Cresci Italia- Liberalizzazioni'D.L. 24 gennaio 2012 n. 1 convertito con
legge 24 marzo 2012 n. 27

- "Crisi sovraindebitamentolegge 27 gennaio 2012 n. 3

- "Semplificazione 2012D.L. 9 febbraio 2012 n. 5, convertito con legge n.
4 aprile 2012 n. 35

- "Semplificazioni tributarie'D.L. 2 marzo 2012 n. 16, convertito con legge
26 aprile 2012 n. 44

Questi recenti interventi contengono nelle piu digpe disposizioni delle
modifiche al codice o a norme correlate, che inlahe caso non sono
espressamente individuate come tali, cosi da aiulperfino occultate in
norme relative a tutt'altri settori. Ne € esempid.L. n. 16/2012 in materia
tributaria, che all'art. 1Rateizzazione debiti tributgrmodifica l'art. 38 C
sui requisiti generali delle imprese ed all'art. (2omunicazioni ed
adempimenti forma)j modifica il regime di solidarieta tra appaltatoe
subappaltatore verso i dipendenti.

1.7 - Abbreviazioni

C - Codice contratti: Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, sgzi
e forniture in attuazione delle direttive 2004/1%/€ 2004/18/CE D.Igs 12
aprile 2006 n. 163in Gazz. Uff. suppl. ord, n. 107 del 2 maggio 2066
successive modifiche e integrazioni.

R - Regolamento Regolamento di esecuzione ed attuazione del ttecre
legislativo 12 aprile 2006 n. 163, recante "Codigdei contratti pubblici
relativi a lavori servizi e forniture in attuaziorgelle direttive 2000/17/CE e
2004/18/CE"(in Gazz. Uff. suppl. ord. n. 288 del 10 dicemb@l@) e
successive modifiche ed integrazioni.

Cap. - Capitolato Generale: D.M. 19 aprile 2000 n. 145per gli articoli
rimasti in vigore, vedi anche art. 35&R.

Nota bene
Lo scopo di questo lavoro e di fornire le primdiutiformazioni essenziali
e pratiche che necessitano all'operatore econosticoampo, per avere un

ZArt1,2,55,53-6,8,16,17,18,19, 27, 3, 3

16



orientamento sui corretti comportamenti e le regohe i soggetti che
partecipano all'esecuzione dell'appalto di lavaublgici sono tenuti a
rispettare.

Per mantenere la sinteticita del testo non vengipatute ne parafrasate le
norme, ma sono menzionati costantemente i richedimimedesime; € bene,
se non indispensabile, che la lettura sia altritanstantemente affiancata
dalla lettura delle norme.

Questo lavoro viene chiuso al 31 maggio 2012 este@mto, fin dove e stato
possibile, delle modifiche apportate al codice ledtgolamento dalle norme
sopra citate (8§ 1.6), che hanno riguardato i piriati aspetti dei contratti
pubblici, con alcune disposizioni che hanno inceo quelle relative
all'esecuzione lavori.

2 - |l progetto

2.1 - Ingenerale

Il progetto consiste in un insieme di grafici (djge tavole, planimetrie,
profili, sezioni ecc.) ed elaborati (relazioni, qomi metrici, prezziari,
analisi prezzi, calcoli strutturali, stime, capéltecnici, ecc.) mediante i
guali viene definita nella natura, forma, dimensistrutture, caratteristiche
tecniche I'opera o il lavoro da esegtfite

In altre parole, l'oggetto dell'appalto & descnitéh progetto e questo & assai
rilevante per determinare l'ambito delle prestazialle quali € tenuto
I'appaltatore.

Sembra una ovvia constatazione, ma tra il progetto corretta esecuzione
dell'appalto vi € un rapporto proporzionale diretjaanto piu il progetto é
qualitativamente buono, tanto piu la sua esecuziana difficilmente luogo
a contestazioni o attriti tra le parti.

E' questo della centralita del progetto uno deigtii sui quali si e fondata la
penultima riforma delle norme sui lavori pubblidiecha preso le mosse
dalla legge quadro "Merloni" del 1994 pilastro che rimane confermato
nel codice contratti e regolamento applicativo.

Nelle intenzioni del legislatore delle opere publd, il contratto di appalto,
con tutti i suoi allegati tecnici (vedi ora artB7le 138 R) dovrebbe servire a
disciplinare in modo completo, autosufficiente exhwgiente I'esecuzione
delle rispettive attivita delle parti, per consegndiopera compiuta nei

% Cianflone - GianninAppalto di opere pubblich€003, Giuffré, pag. 404

7 Legge n. 109/1994 e sue successive modifichetegrawioni, segnatamente art. 16 ; F. Merlonigziehe a
AA.VV. Commento alla legge guadro sui lavori pubhlit®99, Giuffré.
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tempi previsti ed al prezzo pattuito.

Solo gli imprevisti di ordine naturale (questiomialogiche, idriche o simili)
0 eccezionali circostanze (terremoti, sommossei @conomiche ecc.)
dovrebbero impedire il raggiungimento dell’obbiedti

L’esperienza ha finora purtroppo rivelato che noempgre questo
intendimento diventa realta ed il motivo principaledi fatto, generalmente
individuabile nelle carenze del progetto, sotto teyici aspetti: carenze
qualitative, incompletezza, insufficiente rappreéaeione dello stato dei
luoghi, incongruenze, errori, contraddizioni é&c.

La materia era inizialmente disciplinata nel D.Nd. idaggio 1895, ma con
norme divenute ormai obsolete e largamente nonicadel nella pratica,
cosicche la legge quadro era finalmente intervenpesantemente
introducendo i termini definitori dei diversi gradii progettazione ed
attraverso la netta separazione tra la fase dieptagone e quella di
affidamento ed esecuzione dell'opera pubblicaj &lvi i contratti che
hanno nell'oggetto la progettazione. Il regolamed& 1999 aveva poi
esplicitato i contenuti dei progetti in modo ampibarticolatd’.

Il codice contratti, confermando l'indirizzo delegge Merloni, nell'art. 93
ripete ed ampia il contenuto dell'art. 16 dellacpdente legge quadro.

I nuovo regolarmente ha anch’esso ampliato e mategla precedente
normativa (parte Il titolo Il, artt. 14 e ss.).

2.2 - Le definizioni del progetto

Il Codice Contratti inquadra tre definizioni o Ilirelel progetto, in tal modo
chiarendo quelle che, fino alla legge Merloni, erasolo forme di
identificazione adottate dalla prassi e dai tecnicprogetto preliminare
(artt. 17 e ss. R), quello definitivo (artt. 24 R) e quello esecutivo (artt.
33ess.R).

A monte del progetto preliminare si collocano: @&ifica archeologica (artt.
95 e 96 C) e lo studio di fattibilita (art. 14 R).

Il progetto ha un ruolo fondamentale nell’esecuegidell’appalto in quanto
definisce il contenuto dell'opera che deve essesgu@ta e, in altre parole,
I'obbligazione a carico dell’'appaltatore.

Secondo il regolamento Haome fine fondamentale la realizzazione di un
intervento di qualita e tecnicamente valido, nepetto del miglior rapporto
tra i benefici e i costi globali di costruzione, maenzione e gestionéart.

28 F. Merloni:"Diciamoci chiaramente che manca, nel nostro Paega,cultura del progetto. Ad esempio, &
ampiamente noto come, per difetto di progetti gabét, i fondi europei messi a disposizione dtdlia siano
utilizzati solo in parte 'In Commento al regolamento di attuazione della legggdep sui lavori pubblici,
2001,Giuffre,

2 Articoli 15 e ss.
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15, comma 1 R).

Gli elaborati grafici del progetto esecutivo sonartp integrante del
contratto di appalto (art. 137 R) e sono costituitidettaglio, da una serie di
disegni di sviluppo elencati all’art. 36 dello stesegolamento.

Il progetto finale, allegato al contratto, e ciageljo esecutivo e il risultato
al quale si perviene al termine di un lungo pemopmocedimentale,

costituito da un susseguirsi di affinamenti e aaollitrche portano al

complesso elaborato finale.

2.3 - |l percorso di progettazione e sua approvazione

La sequenza degli atti parte da lontano e si datitbuna serie di passaggi
decisionali che si concretizzano nella deliberagiarcontrarre (art. 11.2 C)
e che conviene sintetizzare, mediante la loro elgpoe:

- studio per individuare le esigenze e i bisognfil¢ di identificare gli
interventi (art. 11 R);

- studio di fattibilita (art. 11 R);

- programma triennale (art. 128 C e art. 13 R);

- documento preliminare all’avvio della progettamqart. 15 R);

Vengono anche stabiliti i criteri ai quali la préigeione deve ispirarsi (art.
90.8 C e art. 15 R) di equilibrio/sensatezza (memibilita, durabilita,
rapporto costi benefici ecc.), economicita (quadomnomico, art. 17 R,
calcolo sommario spesa art. 23 R, stima sommatia3dr R, computo
metrico estimativo art. 44 R), rispetto dellambe impatto (art.15.7 R).
Quindi inizia la vera e propria progettazione chalistingue in tre fasi
progressive, che interagiscono tra loro senza smiazdi continuita (art.
15.3 R):

- progetto preliminare (art. 93.3 C e artt. 18.63s

- progetto definitivo (art. 93. 4 C e artt. 25 eR}¥

- progetto esecutivo (art. 93.5 C e artt. 35 dR3s.

Si rinvia agli articoli segnalati per il dettagl@analitico di quali sono i
contenuti e le attivita proprie di ciascuna delle tasi di progetto sopra
delineate.

E' opportuno segnalare alcune rilevanti disposiziatili per I'appaltatore:

- art. 16 R; i quadri economici devono, da subtntenere la previsione
dell'accantonamento per I'aumento dei materiali;

- art. 26.1 R; le relazioni tecniche del progettefimtivo devono
approfondire la presenza delle interferenze e d#oservizi ed i tempi e
modi per eliminarle;

- art. 32.1 R; i prezzi unitari del computo metrestimativo devono essere
aggiornati, secondo l'art. 133.8 C, semestralmente;

- art. 32.2 e 32.4 R; vengono dettagliate le spgseerali ed il loro
contenuto; l'incidenza sui costi secchi (mano dapenateriali, noli,
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trasporti) va dal 13% al 17%;

- art. 39.3; si prevede il quadro di incidenza aethano d'opera,
rilevantissimo in sede di gara (art. 8bi3-C)

Lo scopo della suddivisione in tre parti sembrallqudi consentire al
committente di seguire passo passo la progettapendare gli indirizzi via
via ritenuti opportuni e controllare Il'aspetto eoamco finanziario
dell'iniziativa.

| passaggi da un livello all'altro sono in qualcheodo vincolati,
impedendosi uno stravolgimento o una sostanziagedsione dei caratteri
originali del progetto nel transito da una fas&hth.

Cosi dal preliminare al definitivo si dovra tenento della conferenza dei
servizi e della necessita di conformarsi agli sgathurbanistici, con uno
sviluppo degli elaborati tale da non doversi apgrertpoi- in fase esecutiva
“significative differenze tecniche e di cost(drt. 24, comma 1 R).

Infatti il progetto esecutivo vien&edatto nel pieno rispetto del progetto
definitivo”, tenuto conto dei vincoli urbanistici, della corefieza dei servizi
e della compatibilita ambientale, ove previsti.@t comma 1 R).

Per accelerare le procedure approvative, il D.L.142012 (Crescitalia)
all'art. 52 ha previsto, con una modifica all'®8.2 C, che possa essere
omessd'uno dei primi due livelli di progettaziongtonsentendo di saltare il
preliminare e partire dal definitivo, ovvero di pase dal preliminare
direttamente all'esecutivo, sempre che siano asgicu principi di
progettazione del comma 1.

2.4 - Progetto e tipi di contratto

Altra funzione della suddivisione per livelli € diae di consentire di
utilizzare i diversi livelli di progettazione in fzione del modo di
affidamento dell'esecuzione dei lavori.

Le tipologie contrattuali d’appalto individuate Cmit. 53 del codice,
permettono di attribuite al privato contraenteti/ét di progettazione
definitiva od esecutiva come rientrante nell'oggettell'offerta o del
contratto, in tal modo ottenendo un duplice ridoltaisparmio nella spesa e
nei tempi, nonche la fondamentale corresponsabiipne dell'appaltatore
nella progettazione dell'opera.

Si avranno cosgxart. 53 comma 2 cit.:

a) appalto di sola esecuzione lavori;

b) appalto di progettazione esecutiva ed esecuzmoiia base di progetto
definitivo dellamministrazione (appalto integrato)

c) appalto di progettazione esecutiva ed esecuzoiia base di progetto
definitivo presentato dall’offerente in sede diadguello che un tempo si
chiamava appalto concorso).

Il principio, comunque, che il progettista non artecipare all'esecuzione
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dei lavori rimane confermato (art. 98 comma 8 cediontratti), insieme a
guello per cui negli incarichi di direzione lavdra rilievo privilegiato |l
progettista (art. 91 comma 6 e 130 comma 2 R).

2.5 - Verifica - Validazione - Approvazione

Interviene, anche nelle diverse fasi di progettajoil procedimento di
verifica tecnica del progetto prevista dal codioetcatti (art. 93.6 e 112 C)
e dettagliata con l'indicazione delle modalita pedfica attuazione, nel
regolamento (da art. 44 a 59 R).

La verifica & un‘attivita tecnica svolta all'interdell'amministrazione (art.
47) ovvero al suo esterno, mediante contratto dakp di servizi affidato a
soggetto particolare qualificato (art. 48 e 51 R).

Scopo della verifica € di accertare la congruittnglessiva del progetto
nelle sue fasi sotto una serie di particolari prefiencati dall'art. 45 del
regolamento (completezza, coerenza economica, tappiéh, durabilita,
riduzione rischi contenzioso, tempistica, sicurezadeguatezza prezzi,
manutenibilita).

Questi profili sono ulteriormente specificati neiteri con cui le verifiche
vanno effettuate: affidabilitd, completezza ed addgzza, leggibilita,
coerenza e ripercorribilita, compatibilita (art. B

Il regolamento ha cosi ben dettagliato attivita ¢heprecedenza erano
vagamente indicate, allo scopo di finalmente darecketa attuazione al
procedimento di controllo del progetto, in ogni $ase di realizzazione, che
rivestono una importanza fondamentale per scongidlaumento di spesa
nella fase esecutiva dovuta a varianti e riserviirdpresa, rimedi resi
necessari proprio da una progettazione inefficace.

La fase di verifica si conclude con un rapportat. (&84, comma 7 R),
accompagnato dalla attestazione del direttore alairi circa I'eseguibilita
del contratto (art. 106, comma 1°®)

Gli esiti delle verifiche sono riportate nell'atiovalidazione sottoscritto dal
R.U.P. (art. 55 R).

Dopo la validazione positiva pud essere indettgde di appalto (art. 59,
comma 2 R), il che porta a ritenere che la conchssidelle verifiche e la
formale validazione costituiscano approvazionepdegetto.

L'intervenuta validazione non esonera il concoeemil'appalto dalle
dichiarazioni da presentare con l'offerta di cliagl 106.2 R, di conoscenza
dei luoghi e, sostanzialmente, del progetto e dmlledizioni economiche di
contratto (art. 56.3 R).

II D.L. n. 201/2011 ha introdotto nel codice I'attl2-bis che prevede la

Oin precedenza cio avveniva dopo la gara e primla dgépula del contratto (art. 7 regolamento DPR n.
554/1999)
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consultazione preliminare per lavori di importo etpre a 20 milioni di
euro da affidarsi a procedura ristretta (licitagiquivata); si deve instaurare
un contraddittorid tra committente e le parti, da intendersi prolabiite
come candidati ammessi.

2.6 - Il progetto e le problematiche nell'esecuzione déavori.

Il progetto ha funzione centrale nell'esecuziondaleri e le sue carenze si
ripercuotono in modo assolutamente determinantaléfase dell'appalto.

Il progetto diviene cosi rilevante per la proposi di eventuali riserve, in
quanto ogni dubbio circa la definizione dell’oggetiel'appalto (I'opera) e
che puo derivare dalle carenze o contraddizionili delgborati € fonte
potenziale di patologie nell’esecuzione dei lavguiali, per esempio: la
necessita di fermo per verifiche di fattibilita, tedazione di perizie di
variante, la indispensabilita di ordini del diregalei lavori, ecc..

Nel percorso per la formazione del progetto, finba afase finale
dell’esecutivo, almeno in passato, non era impriddaihe si presentassero
delle lacune, ambiguitd, contraddizioni nella sfiegi redazione, non
colmate né nella verificazione e validazione, néede di approvazione del
progetto.

In tali ipotesi, sussistono responsabilita del cottremte il quale € tenuto a
rispettare le dettagliate norme sul progetto, maleséa trascurate, ha
mancato di fornire all’appaltatore la collaborazatovuta e consistente nel
dotarlo di un progetto, chiaro, completo ed esdatpiim ogni sua parte,
secondo i programmi contrattuali.

Non sempre, purtroppo, e stata sufficientementetats la portata della
responsabilita del committente nella redazione rdibuon progetto quale
causa dei maggiori costi od oneri dell'appaltatboespicuo € il contenzioso
che deriva in merito durante l'esecuzione dei la@arianti, riserve,
sospensioni ecc.).

Peraltro bisogna osservare che le nuove disposigidia verificazione del
progetto dovrebbero, almeno nelle intenzioni, mdurotevolmente lacune,
errori ed incongruenze di cui molti progetti eraiffetti in passato.

Queste nuove regole confermano peraltro ulteriotendrprincipio, gia in
precedenza affermato, secondo il quale le nornia pubgettazione devono
ritenersi di carattere imperativo, con la consegaeche la loro violazione
da parte del soggetto che le deve rispettare, tosste causa di grave
inadempimento, idoneo, come estremo rimedio, alkoluzione del

31 . . L . . . -
Si dovrebbe intendere di tipo tecnico, vista ldamalzione della norma, che, peraltro, non specifimeomento
in cui si tenga tale consultazuione, presumibilreérd l'invito e la presentazione dell'offerta.
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contratto, ovvero al ristoro dei danni subiti dadpaltatore?

Un progetto inadeguato e carente, per essere p@tabrmale esecuzione,
potrebbe richiedere I'approvazione di una varianégtrante tra quelle che
il codice civile definisce come necessarie (ar6@.6od. civ.) e contemplata
anche nelle classificazioni del codice contratti. (832, comma 1 lett. e) C);
ebbene, l'appaltatore in tali situazioni ha diritoche la variante venga
predisposta ed approvata dall'amministrazioneneti® gli sia consentito di
portare ad esecuzione l'op&ra

Inoltre ai fini della responsabilita per le consegee di un progetto errato o
carente occorre distinguere, in relazione al sagggte lo ha redatto ed alle
tre possibili diverse tipologie del contratto, cosmo delineate dall'art. 53
C (8 2.4).

Normalmente viene posta in gara l'esecuzione debgito esecutivo,

validato dalla stazione appaltante; in questo casea ne risponde
integralmente ed il progettista esterno rispondso/éa stazione appaltante
in quanto suo prestatore di servizi.

Nelle altre due tipologie dove, in sintesi, il petip esecutivo viene redatto
dall'appaltatore, le responsabilita dovrebbero deca intieramente su
quest'ultimo, non valendo l'approvazione del primgéa parte della stazione
appaltante a ridurne la sfera di responsabilita.

Se nel corso dei lavori si hanno problemi alle epgrolli, smottamenti,
manifestazione di vizi ecc.), ovvero ad opera cgnata si manifestano vizi
difetti che comportino danni (anche a terzi) o navidell'opera ovvero
influiscano sulla sua normale fruibilfta si pone il problema se I'appaltatore
debba esserne tenuto responsabile.

La risposta che viene data normalmente dall'apipadtee che il progetto
non e suo e che quindi non risponde delle consegyueurtroppo non é
affatto cosi.

Correttamente, invece, l'esperienza giurisprudémzmarta a ritenere che
I'appaltatore sia quasi sempre considerato respid@g# tali conseguenze,
anche se non in via del tutto esclusiva, almenovin solidale con il
committente ed il progettista.

L'unico modo per esentarsi da tale responsabilitdsiste nel segnalare
chiaramente il problema progettuale ed eseguirepribgetto viziato
solamente in presenza di esplicita imposizionecdaeimittente; in tal caso
l'appaltatore diventa un mero esecutore di altispakizioni e cioghudus
minister®

32 Cass.12 agosto 2010 n. 18644

33 Cass. 29 aprile 2006, n. 10052, in Riv. Trim. Agip2D06, 896
34 Secondo la garanzia decennale dell'art., 1669aodCass.

% Tra le molte, la recente Cass. 7 marzo 2011 r8 538
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2.7 - |l progetto validato e I'impossibilita della riserva

Tutto il sistema di responsabilitd dei diversi seitjg partecipanti alla
realizzazione dellopera esposto in precedenzaepb& esser messo in
discussione dalla novita, alquanto criticabileradbtta dal D.L. n. 70/2011,
che ha aggiunto all'art. 24is in materia di‘Definizione delle riserve”il
comma 1bis che recita‘Non possono essere oggetto di riserva gli aspetti
progettuali che, ai sensi dell’articolo 112 e dedgolamento, sono stati
oggetto di verifica.”.

Di questa disposizione si trattera nel paragrafjuaidante i limiti di
ammissibilita delle riserve.

3 - Le misure di sicurezza

3.1 - La normativa sulla sicurezza nei cantieri

Dopo I'entrata in vigore del codice contratti éatéordinata la materia della
sicurezza con il DIgs 9 aprile 2008 n. 81, modificauccessivamente alla
emanazione del codice dal Dlgs 3 agosto 2009 n. 106

Questa normativa si applica ai lavori pubbfger quanto non diversamente
disposto“dal codice (art. 26.7 Dlgs. n. 81/2008).

Ovviamente questa materia € piuttosto ampia e ldanseessiterebbe di una
autonoma trattazione.

Codice e regolamento dettano norme specifiche itemaadi salute e
sicurezza dei lavoratori.

L’art. 131, comma 3 del codice prevede che il piahocsicurezza e di
coordinamento (ovvero il piano di sicurezza sostt) ed il piano
operativo di sicurezza formino parte integrante awitratto; il costo della
loro attuazione e pagato per contratto e non éettigg ribasso.

Addirittura viene sanzionato di nullita il contr@tt'appalto o la concessione
che ne siano privi (comma 5), a sottolineare iattare di interesse pubblico
ed imperativita delle norme di sicurezza.

Peraltro tale sanzione, se applicata a contrattorso di esecuzione, non
appare ragionevole, in quanto in tal modo vieneaffi@volirsi proprio la
tutela del lavoratore, a favore del quale tuttadamativa della sicurezza ha
la sua ragion d’essere. Infatti alla eventuale idigzione di nullita del
contratto conseguirebbe la restituzione delle pméshi rispettivamente
eseguite dalle parti, senza che da cio possanvaderibenefici di alcun tipo
per il lavoratore, che verrebbe a perdere proprisuia attivita lavorativa, in
ragione della sopravvenuta inesistenza dell'appdigoiale era addetto.
L'appaltatore viene responsabilizzato, nel sense fdrnisce proposte
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integrative al piano di sicurezza e coordinamendo ileproprio piano
operativo (comma 2).

Il progetto esecutivo contiene i piani di sicureezai coordinamento (art. 35
lett. f R). Nel progetto preliminare (art. 34. lditR) sono previste le spese
per la sicurezza.

Il contenuto dei piani di sicurezza e dettaglidt@ai. 39 del regolamento.

| responsabili della sicurezza per il committentance il RUP ed |l
progettista (art. 90.lbis D.Igs n. 81/2008).

Il coordinatore della sicurezza per I'esecuzionelaeori € normalmente il
direttore dei lavori, se qualificato, altrimenti $éazione appaltante nomina
un direttore operativo qualificato (art. 151 R).

3.2- La rilevanza dei piani di sicurezza nell'esecuzionedei
lavori

| vari piani di sicurezza sono rilevanti nella fagieesecuzione dei lavori,
gualunque sia il soggetto appaltante. Dato chemipili sicurezza spesso
regolano le modalita esecutive dell'appalto, chenaiima sono invece di
libera iniziativa e disponibilita dell’appaltato(principio della“gestione a
proprio rischio” dell'art. 1655 cod. civ.), possono verificarsiusizioni che
ne impongano la modifica, il miglioramento o l'igtazione: in tutte queste
ipotesi I'eventuale aggravarsi dei costi non éaletie debba sempre esser
posto a carico dell'appaltatore, specie ove vi siaasponsabilita del
committente nella stesura dei vari piani.

In altre parole, le misure di sicurezza hanno ohitto una certa rigidita
nelle modalita esecutive dellopera, che, preceslaehte, erano di
esclusiva competenza dell’appaltatore, purché conifalle regole dell’arte
e tali da garantire una buona esecuzione dell’'gpereal modo quella che
era una liberta organizzativa viene ora ad essdibligatoriamente
predeterminata per le situazioni che riguardansitarezza e salute dei
lavoratori, che, ove subiscano alterazioni in calsgpera, comportano il
riconoscimento degli eventuali relativi oneri ades dell’appaltatore.

Di cio é evidenza nella disposizione dell'art. £8inma 4 C, che prevede la
possibilita che l'impresa esecutrice presenti irs@od'opera proposte di
modificazioni o integrazioni al piano di sicurezeadi coordinamento
ricevuto dal committente, per adeguarne i contemper garantire il rispetto
delle norme di prevenzione infortuni, tutela dedlalute dei lavoratori,
eventualmente disattese dal piano medesimo.

Questi adeguamenti possono anche derivare dali@oozi varianti ed in
guesto come nei casi sopra previsti, salvo quetldadeguamento dovuto
alle tecnologie proprie dell'impresa, si deve etenche il corrispettivo per
gli oneri di sicurezza debba essere ricalcolatensunerato all'appaltatore.
Analogamente, per il caso di un prolungamento @t per responsabilita
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del committente, le spese per la sicurezza che sapuortabili alla durata
dell'appalto potranno essere richieste nella reserv

Infine si deve ricordare che gli ordini del diredolavori devono essere
sempre dati senza derogare ad eventuali previsieinpiano di sicurezza,
dovendo altrimenti l'appaltatore farne segnalazigrer i conseguenti
responsabilita ed oneri.

4 - 1l contratto d'appalto

4.1 - Ingenerale

Al termine del procedimento di ricerca del conttaeprivatd®, che si
conclude con l'aggiudicazione definitiva, abbiamoansito del rapporto tra
committente ed appaltatore dalle regole (e dai cypiph del diritto
amministrativo a quelle del diritto comune, chenaepplicato al contratto
d’appalto laddove non vi siano espresse disposiziehcodice contratti e
nel regolamento attuativo (art. 2, comma 4 codargratti).

4.2 - | termini e la forma

Il contratto non puo essere stipulato subito dégmgiudicazione, ma vi e un
periodo di congelamentd'stand still'), tra la data di quest'ultima e la
possibilita di sottoscriverlo, allo scopo di cons@nagli altri partecipanti
alla gara di tutelare le loro posizioni, eventuaitee lese con |l
procedimento di gara e il provvedimento finale fidamento, mediante il
ricorso al T.A.RY.

Il ricorso pud eventualmente essere preceduto deécopportuno) dalla
informativa all'amministrazione di voler ricorrengrevista dall'art. 248is
codice appalti.

Il termine di sospensione € di trentacinque gidani. 11, comma 10 C) e
decorre dal giorno successivo alla data di inaded'ultima comunicazione
dell'avvenuta aggiudicazione, prevista dall'art.ctBnma 5 lett. a) C.

Il termine per il ricorso al TAR contro l'aggiud@ane e quindi inferiore a
guello distand still 30 giorni decorrentidal giorno successivo alla data di
pubblicazione dell'avviso di aggiudicazione deiuwat (art . 120. 2 cod.
giust. amm.).

% Si tratta dei sistemi di procedura aperta, ritretegoziata o dialogo competitivo (art.54C)

57 Art. 244 e art. 245 C; rito speciale abbreviataex 120 Dlgs 2 luglio 2010 n. 104
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Se insorge contenzioso sulla gara si applicanoidpodizioni del codice
della giustizia amministrativa, la quale ha oggiafmente il potere di
incidere con le sue decisioni anche sul contrat@osgjpulato, in forza di
provvedimento di aggiudicazione ritenuto illegittmin specifici casi (art.
245 bis e tef¥.

Il contratto deve essere stipulato entro sessaotaiglall'aggiudicazione
definitiva, salvo deroghe (art. 11 comma 9 C);asadi ritardo I'appaltatore
puo liberarsi notificando al committente la suaovbé al riguardo.

Il contratto deve essere obbligatoriamente stipulagr iscritto per atto
pubblico o scrittura privata autenticata, salvéolene elettroniche (comma
13), non valendo ormai pitl 'aggiudicazione cometicitc'>.

Una volta stipulato il contratto non € ancora effe, ma occorre attendere
la sua eventuale approvazione secondo le regoleripradi ciascuna
amministrazione, che ne condiziona l'efficacia (owarll).

Finalmente I'esecuzione puo avere inizio dopo teygzione del contratto,
salvo i casi di urgenza che ne consentono la orsegna anticipata prevista
dal regolamento (art. 153, comma 1 seconda parte R)

4.3 - | contenuti

Il regolamento determina quali devono essere tgati al contratto all'art.
137; gli allegati sono: il capitolato generale, kuepeciale, i grafici e le
relazioni di progetto, l'elenco prezzi unitari, iiapi di sicurezza, il
cronoprogramma, le polizze di garanzia (comma 1).

Mentre per quali devono essere le clausole chentratto deve contenere
occorre risalire alle regole di progettazione eteau che all'art. 43 R
elencano gli argomenti dello schema di contrattotr&ta di argomenti
rilevanti che sono spesso gia trattati dal regofdmele cui norme non
possono essere deroddte termini, penali, programma esecuzione,
sospensioni e riprese, oneri, contabilita, cortibge controlli, collaudo,
controversie.

Il capitolato generale di cui al D.M. 19 aprile 200. 145 € in gran parte
abrogatd' dall'art. 358 del regolamento, ma l'art. 5, commdel codice
contratti lascia alle stazioni appaltanti la po#iséb di adottarne uno,

% In passato, prima dell'attuazione della direttiearsi (Dlgs 20 marzo 2010 n. 53) vi era statdeaontrasto tra
la Corte di Cassazione ed il Consiglio di Statalsiavesse giurisdizione sugli effetti dell'annoiento
dell'aggiudicazione sul contratto gia stipulatal(caducazione).

%9 Cos' l'art. 16 del RD 18 marzo 1933 n. 2440 dit@oitita di Stato risulta implicitamente abrogato

40 Art. 5 codice contratti ed art. 1.2 regolamento

“1 Vedi introduzione
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imponendo la forma del decreto ministeriale pear@ministrazioni statali
(comma 8).

E allora il regolamento determina i contenuti delljuche saranno i futuri
capitolati da adottare, indicando quali saranndiVerse voci che verranno
appositamente disciplinate (art. 138 R); in realtatratta di argomenti
ulteriormente residui che normalmente vengonoadtiattel contratto e che
continueranno a farne parte.

5- | soggetti nell'esecuzione dei lavori

5.1 - Il committente e I'appaltatore

L'esecuzione di un lavoro pubblico pud avvenirgastrso i due diversi
strumenti contrattuali dell'appalto e della conoess di esecuzione e
gestioné?.

Quindi avremo un committente ed un appaltatore,concedente ed un
concessionario.

Mentre I'appaltatore ed il concessionario sonor@s@, in diverse forme
organizzate, committente e concedente possono eesgembbliche
amministrazioni od enti pubblici di varia tipolog@me pure soggetti di
natura privatistica societaria, pit 0 meno sotttgas controllo o vincolo
pubblico.

| soggetti coinvolti nell'esecuzione assumono digedlenominazioni, senza
che cio cambi la sostanza delle rispettive divg@eszioni giuridiche; a tal
fine e utile la lettura dell'art. 3 del codice cwatti, che contiene le
definizioni dei termini utilizzati nella legd#

In questo testo, per semplificazione espositivenei considerato il solo
appalto ed utilizzati prevalentemente i soli tefinciommittente (appaltante)
ed appaltator@é.

In generale, il soggetto committente ed il soggetppaltatore possono
essere persone fisiche, come avviene frequentenmetiteppalto privato
quando il committente € una persona fisica e I'esprappaltatrice € una
ditta individuale. Ma nei lavori pubblici il comnbiinte € sempre un
organismo di diritto pubblico e quindi la personsich & da escludefs

42 5i veda il titolo V del regolamento
43 Ulteriore elenco di definizioni & contenuto netl'@ del regolamento

4 Per le grandi infrastrutture, la figura del coetr@ generale & una posizione assimilabile -a glaeg- a
quella dell'appaltatore.

45 Con esclusione dei commisari straordinaridi gosepur sempre vincolati ad operare come un’ammaggine
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mentre per il privato, piu soventemente, si trditaoggetti giuridici dotati
di personalita propria (societa).

L'appaltatore invece pud assumere tutte le figwledditto comune, dalla
persona fisica (ditta individuale) alle societanco senza personalita
giuridica, ai raggruppamenti di imprese ed ai conis®.E.I.E. ecc. (art. 34
C).

Tuttavia, per eseguire un lavoro pubblico, € indisabile che il soggetto
sia qualificato (art. 40 C) e cioé in possessaduisiti generali (art. 38 C) e
speciali di tipo tecnico-economico (articoli 412 @).

La qualificazione & obbligatoria per chi eseguataguperiori a 150.000
euro (art. 60.2 R) e si ottiene a seguito di vegifilel possesso dei requisiti
da parte di una S.O.A., secondo le regole di daigrte Il titolo Il art. da
60 a 96 R; altre norme sono stabilite per i comtiiggeenerali (titolo IV R).

La qualificazione avviene per categorie di opeftavori e per classifiche di
importo (art. 61 R) e deve essere rinnovata ogratmi.

5.2 - Le figure che rappresentano il committente

II committente (in senso lato) €, come gia vistosaggetto tenuto ad
applicare il codice contratti, cosi come individuatll'art. 32 C, ed assume
una molteplicita di denominazioni: appaltante, istag appaltante,
concedente, amministrazione aggiudicatrice, orgamidi diritto pubblico,
impresa pubblica, ente aggiudicatore, altro soggagigiudicatore, centrale
di committenza. La varieta e fantasia terminologicdovuta ai diversi ruoli
assunti nelle diverse situazioni contrattuali detgpdel "committente” ed e
frutto dell'applicazione della normativa comunigari

All'interno della stazione appaltante ed in rappootganico con la stessa
diverse sono le figure che si occupano dell’appdit@vori pubblici e che,
nei vari ruoli, rappresentano il committente.

Sono individuabili due livelli di rappresentanzallaenbito del soggetto
committente: quello legale di carattere generaiglativo all'attivita propria
dell'ente, che generalmente non e limitata alla ssecuzione di lavori
(presidente, amministratore delegato, direttoreegaa, dirigente) e quello
specifico o speciale demandato alla realizzazionend determinata opera,
mediante contratto di appalto.

Il primo livello e regolato dall’atto costitutivo dallo statuto proprio del
committente, e quindi per individuare i poteri gese di rappresentanza di
ciascuna persona fisica si dovra vedere caso . & avranno, cOsli,
rappresentanze organiche (o legali) e cioé deiivdatlo statuto, e
rappresentanze volontarie (derivate dalle primejioe espressamente e di
volta in volta stabilite per determinati negozittvéta.

| soggetti del secondo gruppo son quelli che iegono nel piu limitato
ambito dell'esecuzione dell’appalto e sono confagure previsti dalla
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normativa apposita del codice contratti.

Il comportamento dei rappresentanti della staziappaltante ricadono su
quest’ultima ai fini delle eventuali responsabilthe ne derivano, sicché
I'appaltatore non ha diritto di rivalersi sulle pene fisiche che rivestono gli
specifici ruoli.

5.2.1 - Il responsabile del procedimento

Il responsabile del procedimento € una figura diaa prevista dal diritto
amministrativo all'interno di ogni amministraziorger lo svolgimento
dell'attivita relativa ad ogni procedimento: questd soggetto responsabile
dell'istruttoria e di ogni altro adempimento proceentale, fino all'adozione
del provvedimento finale (art. 5 legge 7 agosto 0199. 241 sul
procedimento amministrativo). E' cioé, per quanioigteressa, il soggetto
che, entro determinati limiti, formula e manifestta volonta
dell'amministrazione nei riguardi del privato.

La persona fisica e il dirigente preposto alla fane all'interno
dell'amministrazione o altro dipendente dal mededisignato.

| suoi compiti sono delineati in linea generalel'del 6 legge cit. e
consistono nell'istruire il procedimento, accertidiagti, indire la conferenza
dei servizi, curare tutte le attivita previste dadipecifiche legislazioni, ed
adottare il provvedimento finale.

Dai profili generali, scendendo alla specificitd dentratti pubblici e della
loro esecuzione, la figura del responsabile delcgulonento e centrale
nell'appalto di lavori pubblici, per lI'insieme dellfunzioni che esercita e
delle decisioni che é tenuto ad assumere e chga@wolil loro effetto nei
confronti dell'appaltatore.

Il responsabile del procedimento e abbreviato iJ.R., inteso quale
responsabile unico del procedimento, nel sensonehsegue tutte le fasi
diverse dalla progettazione, all'affidamento etsdicuzione (art. 10 codice
contratti).

Il suo nominativo € indicato nel bando di gara (omB) e dovra essere un
tecnico (comma 5). Anche le stazioni appaltanti chen siano
amministrazioni devono individuare il responsabidel procedimento
(comma 9).

Tra le attivita salienti, il responsabile del prdiceento indirizza il direttore
dei lavori in quanto gli impartisce, mediante disigmni di servizio, le
istruzioni necessarie a garantire la regolarita derori (art. 152
regolamento); riceve poi dal direttore lavori deapporti periodici
sullandamento dell'esecuzione.

Adempie altresi ad una serie di compiti molto vaspeecie nell’esecuzione
dei lavori, in quanto ha un ruolo in tutte le viderdell’appalto che possono
dare luogo a riserve, quali: le varianti, 'appiitane delle penali per ritardo,
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la sospensione lavori, I'approvazione di nuovi prefaccordo bonario, la
relazione riservata sulle riserve, la soluzione dissensi tra appaltatore e
direttore lavori, ecc..

Il regolamento contempla il R.U.P. all'art. 9 e. &®, come soggetto che
“provvede a creare le condizioni affinche il proses realizzativo
dell'intervento risulti condotto in modo unitario irelazione ai tempi e ai
costi preventivati, alla qualita richiesta, alla matenzione programmata,
alla sicurezza e alla salute dei lavoratori ed wnformita di qualsiasi altra
disposizione di legge in materia”

Tali articoli determinano in maniera ampia e dditag i compiti, che vanno
dalla fase programmatica, di progettazione, a qudil gara ed infine a
guella esecutiva.

Per quest'ultima rilevano i compiti, generalmente vgilanza e
coordinamento ed in alcuni casi decisionali, retatiente a: tempistica,
sicurezza, varianti, penali, risoluzione del caitratransazione e accordo
bonario, ecc..

5.2.2 - |l direttore dell'esecuzione del contratto

Si tratta di una nuova figura contrattuale, che eom contemplata nella
legge "Merloni" e che nasce dal fatto che il nugwdice contratti riunifica

sotto le proprie disposizioni anche le fornitureiesgrvizi, per i quali non

era prevista la figura di un direttore.

La figura € contemplata all'art. 119 del codicetratti, ma i contenuti son
sostanzialmente devoluti al futuro regolamento.

Il regolamento divide in due la materia, come ew&i® e necessario,
dettando da una parte le disposizioni sulla dirzidavori nelle opere
pubbliche (artt. 147 e ss R) e dallaltra quelldatree al direttore

dell’esecuzione dei contratti di servizi e fornéyartt. 300 e 301 R).

5.2.3 - |l direttore dei lavori

L'art. 130 del codice contratti prevede che I'amstiazione aggiudicatrice
sia obbligata ad istituire la figura del direttola lavori.

Nel diritto privato si tratta di una facolta normmnte accordata al soggetto
committente, secondo il quale I'appaltante ha aiahetto di controllare lo
svolgimento dei lavori e di verificarne a propripese lo stato e
I'avanzamento (art. 1662 cod. civ.).

Inoltre una figura denominata "direttore dei laVore prevista
specificatamente da alcune leggi, ma in tali sitwazl direttore dei lavori
non e propriamente o necessariamente un soggdittgato al committente:

- ai fini urbanistici (art. 6 legge n. 47/1958, dé’R 6 giugno 2001 n.
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4380);

- ai fini del calcolo e dell'esecuzione delle gticg in cemento armato (art. 2
legge n. 1086 del 1971);

- ai fini delle norme di sicurezza, nel ruolo diocdinatore per I'esecuzione
dei lavori (art. 151 R).

Il direttore dei lavori, in senso proprio, previstal regolamento e in realta
un ufficio di direzione lavori (art. 147 R), cheewe istituito addirittura

prima della gara, per il coordinamento, la direei@d il controllo tecnico

contabile dell’'esecuzione dell’intervento.

A capo dell'ufficio sta il direttore dei lavori (@148 R), che interloquisce in
via esclusiva con I'appaltatore per tutto quantacesne gli aspetti tecnici

dellesecuzione dell’appalto e che ne controlla daona esecuzione,
accettando i materiali, verificandone la qualitaugando che I'esecuzione
avvenga a regola d’arte e secondo il progetto edntratto.

Il direttore dei lavori cura soprattutto che i lavei svolgano a regola d'arte
e secondo il progetto e a lui spettano i compigc#icatamente indicati

dall'art. 148 del regolamento, rivestendo altresiompito di coordinatore

per I'esecuzione dei lavori ai fini della sicuretad. 151 R).

5.2.4 - | direttori operativi e ispettori di cantiere

| direttori operativi previsti dall'art. 149 delge@lamento sono sottoposti al
direttore dei lavori come suoi assistenti e ne @ossesercitare alcuni
compiti, come previsto minuziosamente da tale norma

Gli ispettori di cantiere sono altri assistenti ddifettore dei lavori,

contemplati dall’art. 150 R, ed hanno la prerogatidi permanere
costantemente sul cantiere a tempo pieno.

5.2.5- |l progettista

Il progettista € contemplato dall'art. 90 del cediontratti. Questi compie la
propria attivita prima dell’assegnazione dei lavomon ha cosi ingerenze
nell'esecuzione dellopera, se non viene appositaenechiamato per
particolari esigenze, ad esempio per le varianti.

Tuttavia, siccome lo stesso soggetto che e pretgeté sovente chiamato
anche ad assumere la funzione di direttore lawotil30, comma 2, lettera
b) C), si possono creare inconvenienti o patologie.

Non é raro che, nella veste di direttore lavoristiessa persona che era stata
progettista, tenda a sottovalutare e minimizzarsdrgenza di problemi
progettuali in fase esecutiva, allo scopo di tutela coprire eventuali
carenze del compito precedentemente svolto; cesiesempio-bloccando o
mitigando le varianti o disponendo cambiamenti naltrimenti non
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consentiti nelle lavorazioni, nelle opere o nei enati, all’esclusivo scopo
di eludere proprie responsabilita nello svolgimetebprecedente ruolo.

5.2.6 - Il collaudatore

La disciplina del collaudo e demandata dal codmeatratti al regolamento
(art. 120 C).

Si tratta di un soggetto regolato dall'art. 216 degolamento, dotato di
peculiari caratteristiche, la cui attivita intemvéea lavori ultimati, ovvero in
corso d'opera, nei casi obbligatori di cui all'dd.l, comma 7 del codice
contratti e nei casi di cui all'art. 215, commaell golamento.

La sua funzione é di verificare e certificare clpéra o il lavoro sono stati
eseguiti a regola d'arte e secondo le prescrizieemiche prestabilite in
contratto o in sede di varianti debitamente appe\art. 215 comma 1
regolamento).

La sua figura € prevista dall’art. 216 del regolatnbeche ne delinea le
capacita e competenze, nonché stabilisce i corapdi attivita. Pud essere
rappresentato da un soggetto singolo o da piu #bggeniti in
commissione, nominato in corso d’'opera, nei detsi previsti, o con la fine
dei lavori.

E' un soggetto che dovrebbe garantire, attraversperenza e
professionalita, un'indipendente capacita valusatsull’andamento dei
lavori, sulla contabilitd dei medesimi e sulle nise iscritte, mediante
apposite relazioni, ritenute generalmente rilevaafia pratica, al fine di
dirimere le controversie.

5.3 - L’appaltatore

5.3.1 - Il rappresentante

Allimpresa appaltatrice spetta la conduzione teandell’esecuzione dei
lavori, che si sostanzia in una serie complessattlita di organizzazione
dei mezzi per dare l'opera finita al committente: rientrano pertanto

I'assunzione del personale di ogni livello, I'acsfoi dei materiali, i trasporti,
l'utilizzo di proprie attrezzature, mezzi d’operaacchinari, impianti,

ovvero il loro noleggio, I'organizzazione della sedlamministrazione, gli

adempimenti fiscali ecc.

Queste attivita, nelllambito del singolo contratthh appalto, vengono
normalmente svolte sotto la direzione di una peadsica, che puo anche
essere il diretto interlocutore del committenténe prende tutte le decisioni
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occorrenti all'esecuzione dei lavori: € normale ¢hle persona fisica sia
dotato di poteri di rappresentanza dell’'impresaa#tpfrice vuoi verso i terzi
che verso il committente, ma potrebbero anche essee figure distinte,
anche se nella pratica cio succede raramente.

Sotto il profilo formale, riguardo ai rapporti cda stazione appaltante, il
soggetto autorizzato ad interagire € lo stessol@pie, che pud condurre
in proprio i lavori, ovvero un soggetto dallo ses®minato, espressamente
e necessariamente munito di poteri di rappreseata@zso la stazione
appaltante.

Il regolamento parla di "Esecutore” per la firma degistri di contabilita,
senza entrare in dettagli sul soggetto (art. 190 R)

5.3.2 - |l direttore tecnico

L’art. 87 del regolamento tratta della direzioneniea dell'impresa ai fini
della qualificazione delle imprese.

La figura del direttore tecnico, le sue qualifickecaratteristiche sono
delineate in tale disposizione; se non e l'impriemdistesso , dovra esserne
un dipendente od un collaboratore in possessondraito d'opera registrato,
per evitare che venga aggirata la disposizioneadacimpossibilita per il
direttore tecnico di avere analogo incarico inalinpresa.

Dell'operato del direttore tecnico risponde I'apai@re, sia verso |l
committente che verso i terzi, in base ai principilistici dell’art. 1218 e
2049 cod. civ..

In caso di lavori rilevanti o per particolari esige, sottoposto al direttore
tecnico é il direttore di cantiere, con eventualoisassistenti: si tratta di
soggetti delegati sempre dall'appaltatore, ma clrent funzioni solo di
carattere organizzativo interno allimpresa e cletgli ragioni non trovano
apposita regolamentazione delle loro attivita azfani.

6 - L’oggetto del contratto e il corrispettivo

6.1 - L’oggetto

La prestazione finale che l'appaltatore deve feinla sua obbligazione,
consiste nell'esecuzione dellopera che e [I'oggettell’appalto;
generalmente si tratta di un’opera nuova, ma puwhertonsistere in una
serie di lavori sia su opere o manufatti gia esistédmanutenzioni,
ristrutturazioni ecc.), siax novo(es. demolizioni, scavi).

Nel contratto € contenuta la definizione del sugettyp, che e precisata
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meglio nel progetto esecutivo ed in tutti gli aligdel contratto (capitolati
tecnici e prescrizioni esecutive, ecc.).

Puo anche formare oggetto dell'appalto l'attivitprdgettazione esecutiva,
sia partendo dal definitivo, che dal preliminarejerado I'appaltatore
presentato il definitivo in offerta (art. 53.2 i parla allora di appalto
integrato, previsto dagli artt. 168 e 169 del ragwnto.

In tali casi l'esecuzione dei lavori pud iniziarelasnente dopo la
approvazione del progetto esecutivo (art. 53, corfiroadice contratti).

La rilevanza dell’oggetto dell’'appalto consiste delimitare il campo delle
prestazioni dovute al committente, consentendo rdiividuare quelle
lavorazioni che, non rientrandovi, sono prestaziani variante o
extracontrattuali, per le quali 'appaltatore pwamzare pretese di maggiori
compensi.

Il committente é tenuto, per parte sua, ad esetdmiobbligazione principale
che consiste nel pagamento del prezzo pattuito.

6.2 - Le modalita di determinazione del corrispettivo

Il corrispettivo a fronte della prestazione fornitall'appaltatore € il prezzo
del contratto che il committente € tenuto a pagarehe, nell’appalto
pubblico, deve essere obbligatoriamente indicaocoatratto, secondo |
principi generali di contabilita pubblith

Per stabilire il prezzo si parte dai prezzi unitenie vengono applicati al
computo metrico estimativo, contenente le quadtiée lavorazioni.

Tale computazione avviene in fase di progetto defm(art. 32 R).

| prezzi unitari utilizzati sono quelli dedotti da@genti e aggiornati prezziari
delle stazioni appaltanti e sono composti da erde parti (art.32 R):

- prezzo elementare, costituito da materiali, ma@inpera, noli e trasporti;

- maggiorato di una percentuale dal 13 al 17% pese generali;

- maggiorato di una percentuale del 10% per I'utile

Il costo della mano d'opera € determinato periadieate da tabelle del
Ministero del Lavoro (art. 86, comm&i8 C e art. 39, comma 3 R).

Le spese generali sono composte da diverse vogsesgi contratto, oneri
finanziari (polizze ecc.), organizzazione e gediodi sede, gestione
personale di cantiere e direzione tecnica, camiarione e smobilizzo,
trasporto materiali e mezzi, topografia, accessoaatiere e sua gestione,
locali d.l., passaggi e occupazioni temporaneetodiess € conservazione
opere fino al collaudo, adeguamento sicurezzaj alberi previsti in
capitolato (art. 32, comma 4 R).

Il prezzo cosi formato viene posto a base di gadopo il confronto con il

“°Ex art. 12 RD n. 2440/1923. Nell'appalto privatm pnvece addirittura essere omesso e
determinato dal giudice art. 1657 c.c.
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mercato, diviene il prezzo di aggiudicazione e dntcatto, al netto del
ribasso di offerta.

I modi con cui fissare questo prezzo sono: a cfigrdait) ovvero a misura
(art. 53, comma 4 codice contratti): nel primo cagwezzo convenuto non
puo essere modificato sulla base della verificdadgliantita o della qualita
della prestazione; nel secondo caso il prezzo atdién contratto € da
intendersi come presunto, risultando quello effettilalla applicazione dei
prezzi unitari alle quantita di opere eseguite esumdte. Nello stesso
contratto si possono prevedere parti delloperaafg|a@ corpo e parte a
misura.

La differenza tra i due modi di stabilire il copettivo € nella collocazione
del rischio sulle effettive misure finali dell’'o@ernell'appalto a corpo il
rischio e assunto dall’appaltatore, in quello aurasdal committente.

La quasi totalita dei contratti € pagata a corgeeado ammessa la modalita
a misura solo per i lavori fino ad €. 500.000,08i mmanutenzione, restauro,
scavi e fondazioni.

Lo scopo del contratto a corpo € quello di evitlEremisurazioni finali
dell'opera per determinarne il prezzo definitivogeello di garantire al
committente maggiori margini di certezza sulla spesd non toglie che |l
compenso pattuito costituisca il corrispettivo swdate dell’opera
rappresentata nel progetto, restando possibilel'gppaltatore percepire
anche in un contratto a corpo maggiori corrispefier oneri sostenuti in
dipendenza da circostanze a lui non imputabili ogpivita al di fuori delle
previsioni contrattuali (le riserve).

Percio, nel contratto a corpo il prezzo non pu@rsmodificato sulla base
delle verifiche delle quantita o qualitd delle pagsoni ed il computo
metrico estimativo vale solo per lo studio deléntento.

Si deve bene avere presente che il concorrentblgato nella sua offerta a
controllare le voci e le quantita e tenere comungaeto delle voci o
quantita che ritiene eccedenti o mancanti, mediapposita dichiarazione
espressa (art. 118, comma 2 R).

Come detto, € anche possibile che uno stesso apgaiga remunerato in
parte a corpo ed in parte a misura; il problemale she le due parti siano
definite con chiarezza (art. 53, comma 4 cit.).

Infine e anche possibile derogare al generale ipimmalel codice civile,
secondo il quale il prezzo dell'appalto puo essedituito solamente dal
danaro (art. 1655 cod. cif/)

Infatti, € ammessa nei contratti pubblici la posisib che il prezzo sia
sostituito in tutto o in parte dall'acquisizione aapo all'appaltatore di un
bene immobile dell'lamministrazione (53 comma 6 (T)passaggio di
proprieta potra avvenire solo dopo il collaudo el@pere e I'approvazione

“" La prassi immobiliare di pagare con appartameartiepdel corrispettivo dell'appalto da
luogo a contratti misti la cui regolamentazionegla sovente fonte di contenzioso.
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del relativo certificato (comma 7).

La possibilita di discutere sul’lammontare del @pettivo fissato a corpo,
come, ad esempio, invocando errori di calcolo makippare attualmente
algquanto piu limitata che in passato, avendo cogliegolamento “blindato”

la normativa a favore della stazione appaltante.

6.3 - |l prezzo nel tempo - Adeguamento prezzi (prezzo also e
compensazione)

Il principio riguardo alla formulazione del prezealato dal prezziario della
stazione appaltante, che deve essere aggiornat@lamnte, secondo l'art.
133 comma 8 C.

L’applicazione di questa disposizione dovrebbe ualcghe modo garantire
'appaltatore sull’adozione di un prezzo aggiornatd meno fino al
momento dell’offerta.

Il corrispettivo prezzo dell'appalto di lavori siigh in contratto e fisso ed
invariabile per tutta la durata del contratto, codieeva l'art. 326 legge
fondamentale del 1865 e dice oggi, in altri termiiart. 133, comma 2 C,
disponendo chénon si pud procedere alla revisione dei prezzi @nrsi
applica il comma 1 dell’art. 1664 del codice civile

Tale norma del codice civile per I'appalto privatonsente, invece, un
costante riequilibrio tra le prestazioni, per saperle difficolta che il
contratto potrebbe risentire in conseguenza di evguibili incrementi di
costi (art. 1664, 1° comma, in relazione con I'67 cod. civ.).

Il codice contratti prevede I'adeguamento prex&,solo per i contratti di
fornitura e servizi ad esecuzione periodica o cadiiva (art. 115 C).

Non e cosi negli appalti di lavori, come detto sopr

Peraltro, in passato ed in particolari situaziocoremiche pregresse del
paese per la presenza di elevati tassi di inflazi@na stata emanata una
legislazione che, in deroga all'invariabilita deépzo delle opere pubbliche,
prevedeva un meccanismo pressoché automatico djuadento del
corrispettivo al decorrere del tempo: la revisigmezzi, regolata a partire
dal d.l.c.p.s. 6 dicembre 1946 n. 1501 fino a garacall'art. 33 della legge
28 febbraio 1986 n. 41.

Dopo l'entrata della lira nel sistema europeo,obfemi inflattivi nazionali
si sono grandemente ridimensionati, talché il lagpse ha provveduto a
capovolgere il contenuto e la portata dell'ultimalled norme citate in
materia, che alla sua emanazione ammetteva il cosopeer revisione
prezzi (e il c.d. prezzo chiuso), con l'introduzaat modifiche che hanno, di
fatto, abolito l'istituto (d.l. 11 luglio 1992 n.33 e legge 23 dicembre 1992
n. 498).
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Tuttavia la disposizione dell'art. 133, comma 2vigne mitigata in due
modi: con la reintroduzione del prezzo chiuso (c@m®) e con la
compensazione per l'aumento dei singoli matemaimma 4).

La forma di prezzo chiuso (gia prevista all'art, 26mma 4 della legge
quadro ed ora art. 133, comma 3 [@s3C), consente un incremento del
corrispettivo cosi calcolato: il prezzo dei lavatinetto del ribasso d'asta,
viene aumentato di una percentuale da applicamdi, caso in cui la
differenza tra il tasso di inflazione reale e 8ga di inflazione programmato
nell'anno precedente sia superiore al 2%, all'inopdei lavori ancora da
eseguire per ogni anno intiero previsto per I'dtoone degli stessi. Tale
percentuale e fissata con decreto dal Ministro Lamiori Pubblici, nella
misura eccedente la predetta percentuale del 2%.

Del meccanismo € data applicazione attraverso dnaprogramma,
contrattualmente stabilito per questo specifico pscalall'art. 42 del
regolamento.

Il prezzo chiuso si applica dietro istanza dell'alpgtore da presentare in
termini decadenziali (art.133, commai3-C) con le modalita di cui all’art.
172 R.

L’applicazione del prezzo chiuso sembra rara, ia situazione di mercato
ove il tasso inflattivo e sotto stretto controll@a s livello governativo
nazionale che comunitario.

L'altro sistema che introduce un potenziale aumdataecremento) del
corrispettivo & quello dellaompensazioneche opera per incrementi (0
decrementi) dei prezzi dei singoli materiali datno€one (principalmente
metalli e cemento) superiori al 10% del prezzo alkta dell'offerta,
derivanti da circostanze eccezionali, sempre meitilidelle disponibilita
finanziarie di cui al comma 7 (art. 133 commi 4eG).

L’appaltatore presenta apposita istanza (art. ¢88yma ®is C), cui segue
un procedimento regolato dall’'art. 171 del regolatoeche comporta le
seguenti fasi:

- il Ministro rileva l'esistenza dell'aumento

- applicazione dell'aliquota eccedente il 10% atzpo del materiale
aumentato, desunto dal contratto dalle analisi

- applicazione alle quantita eseguite.

L'esistenza dell'aumento viene accertata con umetieche specifica le
variazioni annuali dei prezzi delle materie prime

Con il D.L. n. 70/2011 (art. 4, comma 2, lett. o)s&ta pesantemente
ristretta la possibilita di accedere alla compeiwseaz in quanto vi si fara
luogo solo perfa meta della percentuale eccedente il 10% e natdi delle
risorse” accantonate per imprevisti di cui all'art. 133pcoa 7.

Ne segue ché&lLa compensazione & determinata applicando la nutba
percentuale della variazione che eccede il 10 pemt@ del prezzo dei
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singoli materiali da costruzione impiegati nellevtaazioni contabilizzate
nell’anno solare precedente al decretd&l Ministero delle Infrastrutture
(comma 6);'nelle quantita accertate dal direttore dei lavori”

Rimane da dire di una residua astratta ipotesiutéla dell’appaltatore,
quella di chiedere al Giudice (o al Collegio Arhl#) la risoluzione del
contratto per eccessiva onerosita sopravvenuta.

L'ipotesi appare remota perché, in presenza di atintei prezzi, possa
trovare ingresso una richiesta di risoluzione daht@tto per eccessiva
onerosita sopravvenuta ex art. 1467 cod. civ.esppposti, assai stringenti,
che si dovrebbero verificare consisterebbero intagso inflattivo a due
cifre, non prevedibile né auspicabile.

Concludendo, in sintesi e per chiarezza terminchgi

- la revisione prezz{materiali, mano d’opera, mezzi, noli e traspogti)l
termine che indentifica un istituto ormai archedtog uscito dal
vocabolario dei lavori pubblici, ora sostituita,parte, dalla compensazione;
- 'adeguamento dei prez2& un termine utilizzato dal regolamento che
comprende prezzo chiuso e compensazione (Parfetdlp VIII, Sezione
V),

- il prezzo chius@ un meccanismo di adeguamento automatico dedfot
prezzo, in caso di aumento del tasso di inflazione;

- lacompensazionepera in aumento o diminuzione e per i soli matelin
caso di variazioni superiori al 10% e per la solatandella variazione
intervenuta.

7 - Laconsegna dei lavori

7.1- Ingenerale

La consegna dei lavori si sostanzia nell'attivitantessa a disposizione
dell'appaltatore dei luoghi o dell'area sulla qudéve eseguirsi I'opera
pubblica e svolge la funzione contrattuale di facatrere dalla sua data il
termine per l'ultimazione dei lavori.

La consegna dei lavori pud quindi essere consiadesatto due profili,

quello sostanziale e quello formale.

Il primo consiste nell'atto di collaborazione delnomittente che mette a
disposizione dell'appaltatore l'area e quanto attialmente ed
eventualmente previsto (ad es. cave, materiali) eger consentire al
medesimo di eseguire la propria prestazione e gomase I'opera promessa.
Effetto principale della consegna e che con l'insioise nel luogo ove si
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eseguono le opere I'appaltatore ne diviene detntor

Tale qualifica gli consente la tutela possessariaaso di spogli§, di cui
all'art. 1168 cod. civ. verso chiunque, anche mouttente; quest'ultimo ha,
tuttavia, il potere di ottenere d'ufficio la regtitone dell'area a seguito della
dichiarazione di risoluzione del contratto per @egpimento
dell'appaltatore (139.1 C).

Il secondo, quello formale, ha la funzione di indiare il momento dal
guale decorrono i tempi esecutivi previsti neceasagnte nel contratto.
Nella prassi viene erroneamente considerato pnetealé lato formale,
mentre attualmente la legislazione ha meglio dedtiag tutti gli aspetti
necessari a che la disponibilita dei luoghi siaettitffa ed il progetto
eseguibile.

Il nuovo codice contratti non entra nella materellad consegna lavori,
trattandosi di situazioni che attengono la meree fasecutiva, tutt'ora
disciplinata dal regolamento.

Con la riforma delle norme in materia di appaltdadiori pubblici si sono
cercate di eliminare alcune patologie che la incigffite capacita gestionale,
mostrata negli anni recenti dalle stazioni appéltaaveva reso possibile
sotto il precedente ottocentesco regime regolamentajuale si fondava su
un attento e scrupoloso comportamento dei funziomasu una naturale
lentezza nei mutamenti del territorio.

Infatti, i lunghi tempi intercorrenti tra la progetione e l'approvazione
dell'opera e ancora tra la gara e l'inizio dei tguwaniti alla frammentazione
delle autorita interessate al territorio, rendonegibile, nei recenti tempi di
accelerata urbanizzazione, una modificazione agjHuche puo porre gravi
limitazioni all'eseguibilita dell'opera; si penger esempio- alla posa di
cavidotti o condotte in un'area dove, successivéenah progetto, va ad
essere realizzata una strada, che in tal modo mellge necessaria la
preventiva rimozione dei sottoservizi.

Senza nascondersi che una progettazione nel tengopre piu
approssimata e superficiale, non sempre tenevaocdetla effettiva
situazione dei luoghi, oggi assai complessa pespdedersi della
urbanizzazione e la pressione demografica ed indlest

La giurisprudenza contabile aveva elaborato und@aprincipio di cui &
stata data ampia applicazione dai giudici di mesecialmente arbitrali,
nelle controversie conseguenti.

Si tratta dell'applicazione dell'art. 5 del regodarto approvato con r.d. n.
350 del 1895, per il quale, prima di dar corsoaaoli, si deve mettere il
progetto a confronto con i luoghi ove esso deveereseseguito, per
verificarne la fattibilita.

Il rimedio ha consentito agli appaltatori di trogatisarcimento per quelle
situazioni che impedivano un normale inizio deltévdaa, ovvero la loro

“8 Cass. 18/6/1992 n. 7520; Cass. 21/8/1996 n. 7700

40



regolare prosecuzione.

Oggi la situazione appare ampiamente ed analitintanegolamentata nel
dettaglio, talché sembra sussistano le condizieni qui le patologie del
passato trovino un possibile rimedio, con l'atteapplicazione della nuova
disciplina regolamentare.

7.2 - Attivita preliminari

La consegna € preceduta da attivita cautelative sth&volgono in fasi
antecedenti al contratto.

Prima della gara.Una prima verifica &€ posta a carico del responsate|
procedimento, il quale, prima di avviare le proaeddi affidamento in gara,
deve ottenere l'attestazione del direttore deirlasudl'accessibilita alle aree,
l'assenza di impedimenti sopravvenuti dopo I'appzane del progetto e la
realizzabilita del medesimo sul terreno (art. 10B)1 Anche l'attuazione
degli espropri mediante occupazione d'urgenza devpossibilmente
precedere la gara.

In gara, in sede di offertdJna seconda cautela e stata posta nellimporre
all'offerente di dichiarare in sede di gara di awsitato i luoghi, di
conoscere le condizioni locali, la viabilita, levea le discariche e tutto
guant'altro possa influire sulle condizioni cortrati, sui prezzi e
sull'esecuzione dei lavori, che devono esser ritaealizzabili (art. 106.2
R).

Prima della firma del contrattoLa terza previsione & contenuta nell'art.
106.3 R e contempla una dichiarazione concordemertdalizzata
dell'appaltatore e del responsabile del procedimenprima della
stipulazione del contratto, nella quale si dia attel permanere delle
condizioni che consentono la immediata esecuzien&dori.

Come si vede, si & cercata la rassicurazione, e@nsticcessivi momenti
temporali del rapporto tra committente ed appaléatahe il progetto
esecutivo approvato e validato sia ancora attualé#o eseguibile.
L'intento e quello di evitare, finché possibile, Itaplici possibili
controversie causate dall'approssimazione del pwge dai rapidi
mutamenti subiti dal territorio, uniti a tempistecrsovente lunghe, che
comportavano l'insorgere di richieste di maggiodmpensi da parte
dell'appaltatore che si trovava, in tutto o pammhte, impedito nella
regolare intrapresa dei lavori.

7.3 - Le modalita

La consegna viene avviata dal responsabile delepgio®nto il quale ne
autorizza il direttore dei lavori, dopo che il c@ito € divenuto efficace e
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cioé approvato dall’organo competente o registdatita Corte dei Conti o,
guando non sia prevista approvazione, entro 45ngidalla firma del
contratto (art. 153.1 R).

Il direttore dei lavori procede con ordine di semiconvocando, per un
giorno ed un luogo prestabiliti, I'appaltatore,giale dovra presentarsi
munito del personale e dei mezzi materiali occdrraalla precisa
individuazione topografica del luogo ove l'operadr@nad eseguirsi (art.
153.3 regolamento).

Le modalita della convocazione non sono prestabilina ad evitare
problemi probatori nel caso in cui l'appaltatore sopresenti, conviene che
la medesima sia effettuata mediante comunicaziamétas di cui sia
documentato il ricevimento da parte dell’appaltator

Le modalita concrete con le quali si svolge I'@tfivdi consegna dei lavori
sono delineate negli articoli 153.5 e 154.1 R; piesa effettua i
tracciamenti ed individua il luogo preso in consegponendo picchetti,
capisaldi e sagome, che deve costantemente magatener

La rappresentazione dettagliata di tali attivitaieme attraverso la stesura di
un verbale redatto in contraddittorio con il dioe&t dei lavori, che deve
contenere (artt. 153.6 e 154 R): le operazionhqgpalmente topografiche,
eseguite; aree, cave, locali e mezzi d'opera cenadbappaltatore; la
dichiarazione dell'appaltatore che l'area € liberache non vi sono
impedimenti all'esecuzione dei lavori (art. 154tt.Ic R).

Il verbale € sottoscritto in doppia copia, di cuiauviene inviata al
responsabile del procedimento, che ne lascia cyientica all'appaltatore
(art.154.4 R).

7.4 - |tipi di consegna: d'urgenza, parziale e frazionaa

La consegna dtgenzae contemplata dal codice ed € quella che si aett
dopo l'aggiudicazione e prima della stipulazioné dentratto, in casi
d'urgenza; in passato si dicé\smtto le riserve di legge(art. 11.9 C ed artt.
153 commi 1 e 4 e 154.3 R).

Si parla di consegngarzialeallorche viene consegnata solo una parte delle
aree, se ci0 sia precisato in capitolato speciale echieda la natura e
l'importanza dell'opera (art. 154.6 R); sottoippgegjuella della consegna
parzialea causa di temporanea indisponibilita dell'ar@at. 154.7 R).

Ove lo giustifichino I'estensione delle aree o portanza dell'opera, la
consegna puo richiedere un tempo piu lungo del al@rad in tal caso e
consentito ifrazionamentalelle operazioni in piu tempi o in piu luoghi (art
154.2 R); la consegna e considerata pur sempte tota sara rappresentata
in piu verbali, che comunque andranno considecatipiessivamente.
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7.5 - |termini

Il termine entro il quale la consegna deve inteinec@ di 45 giorni, che
decorrono da tre diverse date (art. 153.2 R):

- se il contratto non necessita di approvazionka data di stipulazione,

- se il contratto deve essere approvato, dalladktapprovazione,

- se il contratto e sottoposto a registrazione @ltate dei Conti, dalla data
della registrazione del decreto di approvazione.

7.6 - Laconsegna d'urgenza

Come detto al § 7.3 e prevista una ipotesi padreotliconsegna d'urgenza
anticipata rispetto alla stipulazione del contratta comunque successiva
all'aggiudicazione definitiva, in presenza di dffet ragioni di urgenza (artt.
11.9C, 153.1 e 1534 R)

Si tratta di quella che nella precedente legistaziera chiamata la consegna
"sotto le riserve di legge", successiva al "debioeento” (di affidamento dei
lavori) e precedente al contratto o alla sua eag@ff.

Non é possibile procedere alla consegna d’urgeinzdd: non sono decorsi
35 giorni dall’ultima comunicazione dell'aggiudicaae definitiva ai
concorrenti (condizionstand stillart. 11.10 C); oppure, in caso di ricorso al
TAR sull’aggiudicazione, il Giudice non abbia areomprovveduto
cautelarmente in sede di sospensiva (art. 11.10jter

In questa ipotesi eccezionale, le cui regole saose in diversi articoli del
regolamento e mal collegate tra loro, l'appaltajgué eseguire solamente
quelle prestazioni che devono risultare ben deditmitnel verbale di
consegna, in relazione al programma lavori (argd.33R), allo scopo di
consentire al D.L. la loro contabilizzazione, irsgali mancata stipulazione
del contratto (art. 153.4 R).

Dopo la consegna d'urgenza possono verificargpatesi.

Nella prima ipotesi, il contratto viene stipulatoapprovato in termini, e
allora il direttore dei lavori revoca le limitazioinizialmente poste e l'opera
pud procedere completamente e regolarmente, merriline continua a
decorrere dall’iniziale consegna. (art. 154.3 R).

Nella seconda ipotesi, vi e ritardo, ma il contratiene poi stipulato e
approvato seppur con ritardo; l'appaltatore si @&raosi ad eseguire la
propria prestazione in modo non efficace e ridatpetto alle previsioni di
programma, essendo l'ambito delle sue possibiltéraiive limitato dal
verbale di consegna; potra allora richiedere urenmizzo per gli oneri
subiti in conseguenza della ridotta produzione,unsetdo comunque |l

9 Art. 337 legge 20 marzo 1865 n. 2248 all. F.
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diritto alla fissazione di un termine suppletiva peltimazione dei lavori.
Non pare necessario indagare sulle responsabditaitdrdo, posto che la
consegna dei lavori rientra tra i compiti di cotba#zione cui e tenuto il
committente, che é esonerato dal compimento dattlita solamente nelle
ipotesi contemplate dal diritto comune: di forzaggiare o impossibilita
sopravvenuta.

Nella terza ipotesi, il ritardo permane e il cottbanon viene stipulato né
approvato prima della diffida dell'appaltatore. @oecaso € assimilabile nel
suo trattamento al ritardout courtnella consegna, di cui al paragrafo 7.8.

7.7 - La consegna parziale

E' ammessa la consegna parziale, che non va cocdusguellafrazionatg
in piu tempi o piu luoghi (art. 154.2 R), previdta caso di peculiarita
dell'opera o dei mezzi da impiegarsi e consistasteilascio all'appaltatore
di una porzione definita del terreno e che, quindmporta la possibilita di
un inizio di tutti i lavori possibili, ma in formadotta.

L'art. 154.6 limita I'ambito di ammissibilita dellaonsegna parziale,
prescrivendo che tale possibilita debba essereigbaefin dall'inizio nel
capitolato speciale e che quest'esigenza del Cdentetsia giustificata o
dalla natura o da specificita o dall'importanzd'cleéra; si trattera quindi di
opere complesse, di vaste dimensioni, estese sttot®, ovvero di
situazioni particolari che richiedano tempistichazfonate per I'attivita di
consegna.

Si susseguiranno cosi dopo la prima consegna f@ralre consegne;
dall'ultima di queste, quando I'opera sara intienai® consegnata decorre il
termine contrattuale per l'ultimazione dei lavori.

La consegna parziale, ove non prevista contratierie; comporta
responsabilita per il committente, il quale versauna situazione di non
perfetto adempimento delle proprie obbligazionitcattuali, nei confronti
dell'impresa esecutrice, per gli oneri cui quessatéoposta.

7.8 - ll ritardo nella consegna dei lavori

Se il ritardo dipende dall'esecutore, che non ss@mta benché convocato
regolarmente, a questi spetta una nuova datapseciitore si presenta a
guesta nuova data il termine decorre comunque @ailtaa convocazione
(art. 153.7 R)

Se l'esecutore non si presenta neppure alla nuataa dl committente ha
facolta di risolvere il contratto e incamerare dazione (art. cit.).

Trattiamo ora del ritardo non dipendente dall'admiatario o
dall'appaltatore, ma di quello dipendente"t&to o colpa della stazione
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appaltante”(art. 154.8 R).

| ritardi sono di due tipi: vi é ritardo nella cagma perche vi é ritardo nella
stipula del contratto dopo l'aggiudicazione, oppwiee ritardo nella
consegna dopo la stipulazione del contratto.

Nel primo caso si prevede che I'aggiudicatario pasancolarsi, attivando
la particolare procedura per sciogliersi da ogncelo contrattuale prevista
dall'art. 11.9 C, notificando apposito atto di $igazione alla stazione
appaltante; in tal caso I'aggiudicatario non hdtdia indennizzi di sorta ma
al solo rimborso delle spese contrattuali docuntenta

In questo caso rientra anche l'ipotesi in cui @ Siata consegna d'urgenza
ma ritardi la stipulazione del contratto, con IHetenza che qui vi € diritto
allindennizzo, avendo l'aggiudicatario titolo pérrimborso delle spese
sostenute per I'esecuzione dei lavori e gli appgiemamenti ordinati dal
direttore dei lavori, ivi comprese quelle per leempprovvisionali (art. 11.9
C). Il titolo di tali rimborsi € nel principio défirricchimento senza causa di
cui all'art. 2041 cod. civ., per il quale, ove mhaingn titolo (in questo caso
non c'e il contratto), la prestazione eseguitartaparte a favore di un‘altra
e che comporti per questultima un aumento patriaden deve essere
indennizzata; si tratta di debito di valore, sotmed rivalutazione ed
interessi.

Nel secondo caso, in cui il contratto sia stipulata non intervenga nel
termine dei 45 giorni dall'aggiudicazione la conmsegdei lavori,
l'appaltatore puo chiedere di recedere dal cootratotificando apposita
istanza, con opportuna fissazione di un termineagempiervi (ex art. 1217
cod. civ.). La scelta a questo punto passa al ctiembé che ha due vie a
disposizione.

Se listanza viene accolta, l'appaltatore ha dititi rimborso di tutte le
spese contrattuali nonché di quelle effettivamesatstenute e documentate
ma in misura non superiore ai limiti indicati dalit. 157" (art. 153.8 R) e il
contratto si scioglie, rimanendo I'appaltatorerigbe da ogni obbligo.

Se l'istanza non viene accolta e si procede tamkwe alla stipulazione del
contratto, l'appaltatoréha diritto ad un compenso per i maggiori oneri
dipendenti dal ritardo le cui modalita di calcolorso stabilite dall'art. 157

e quindi si fa luogo all'esecuzione dell'appalto

Tuttavia, l'istanza di recesso non puo essere nisg@e il ritardo nella
consegna dei lavori supera la meta del termineratindle o sei mesi
complessivi (art. 153.9 R).

L'art. 157 R regola le conseguenze economiche adediglimento
dellistanza al primo comma e quelle del respingimedellistanza al
secondo comma.

Si faccia attenzione alle decadenze (art. 157 cofnend R):

- in caso di accettazione, la richiesta delle spssstenute, nei limiti
percentuali prestabiliti nel primo comma e sottéaos decadenza per il
decorso del termine di sessanta giorni dall'acoogito dell'istanza di
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recesso;
- in caso di non accoglimento, la richiesta di pagato degli importi
spettanti per il secondo comma va formulateediante riserva da iscrivere
nel verbale di consegna dei lavori e da confermaréebitamente
quantificata nel registro di contabilita con le nadda di cui all'art. 190’
riguardante la normale quantificazione delle risteali cui alle riserve.

Se il committente non risponde all'istanza, nehtee assegnatogli, si deve
ritenere che non intende procedere alla consegradl@d il contratto puo
ritenersi sciolto. Questa ipotesi, non € espresstmerevista dal
regolamento, ma dovrebbe ritenersi implicitamemenassa, in quanto gia
l'art. 153.9 R prevede che nel caso in cui il déanella consegna superi la
meta del termine per I'esecuzione dei lavori oviomesi, la committente
non possa respingere l'istanza dell'appaltatormpdrre il tardivo inizio dei
lavori.

Infine, cosa accade se l'appaltatore non preseist@anka e accetta
comunque una tardiva consegna dei lavori ?

In tale caso la sua eventuale riserva con richidstiadennizzi perde di
qualsiasi valore; questa conseguenza € ormai paciénte stabilita dalla
giurisprudenza, che, peraltro, appare criticabigonendo al privato che
voglia essere indennizzato da comportamenti iliegitdella committente,
di ricorrere al rischioso ed estrema soluzion€igtlhza di scioglimento del
contratto, piuttosto che improntare la soluzionkpteblema a rimedi che
consentano la sopravvivenza del vincolo contrattual

7.9 - Le patologie della consegna lavori

Oltre alle ipotesi viste sopra, nelle quali la cegisa o interviene con ritardo
0 non interviene del tutto, vi sono le ipotesi un @& consegna interviene,
ma le sue modalita non consentono l'esecuzionkaamii.

Innanzitutto il direttore lavori € responsabile ldelverifica della
corrispondenza del verbale di consegna dei lavibgffattivo stato dei
luoghi (art. 155.1 RY.

Puo darsi che vengano constatate déifferenzetra progetto e le condizioni
locali, anche dopo e nonostante tutti i controlli ali si € detto in
precedenza; in tal caso il d.l. non pud proceddaecansegna e ne informa
il RUP, indicando le cause ed i rimedi possibiit.(a55.2 R).

I RUP, su benestare del committente, quando leeopeseguibili siano di
importo inferiore al quinto dellammontare nettacdntratto e sempre che la
loro mancata esecuzione non incida sulla funzitnalifruibilita dell'opera,

%0 addove si ritenesse che tale verbale costituiactio contabile” (anche se non elencato nei dectindi cui
all'art. 181 R), allora I'accertamento compiutodialé da considerarsi come atto pubblico a gliteffetti di
legge (art. 180.2 R).
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dispone che il d.I. proceda alla consegmaziale invitando I'esecutore a
presentare un programma di esecuzione (artt. 15531.7 R).

Per le situazioni di difformita, I'esecutore doe@munque iscrivere riserva
sul verbale di consegna al fine di far valere leppe pretese, con i modi e
gli effetti dell'art. 190 R relativo alle riservar{. 155.4 R).

Se le difformita superano il limite per il qualeatnmessa la consegna
parziale, ovvero quando l'esecutore dissenta dedidiche del d.l. sulla
conformita dei luoghi al progetto, questi potra doare una carenza di
cooperazione del committente nel rendere eseguibpera e rifiutare la
consegna dei lavori, sempre iscrivendo riserva.

La tutela successiva sara quella di domandare $alumione per
inadempimento del contratto da parte del commitént

V'é infine da dire che l'opera deve essere esdguilnin solo fisicamente
(conformita dei luoghi), ma anche giuridicamentegi@e sotto il profilo
della presenza di tutte le autorizzazioni che tméeprevede, a partire dal
rispetto delle norme urbanistiche, di tutela amtaikene paesaggistica.

In questo caso la tutela dell'esecutore e sempkagsopra delineata per le
difformita dei luoghi.

8 - [Esecuzione dell'appalto

8.1 - Diritti ed obbligazioni delle parti

Dall’appalto, come da tutti i contratti, nasconaittdied obblighi reciproci
tra le parti.

Gli obblighi del committente sono essenzialment@atjare il prezzo e di
collaborare affinche per I'appaltatore sia possikeguire I'opera; il diritto
e quello di ottenere I'opera perfettamente eseguita

Per I'appaltatore I'obbligo e quello di eseguirgpéera secondo progetto ed a
regola d'arte, assumendo tutti i rischi al riguared il diritto € quello di
ottenerne il pagamento.

In particolare, sugli obblighi del committente, Gaeelativo ai pagamenti &
trattato nel capitolo 9 sulla contabilita dei lavor

Quanto all'obbligo di collaborazione, solo recergate esplorato dalla
giurisprudenza, si tratta dell'applicazione del ngpio generale
dell'esecuzione del contratto secondo buona fede @75 cod.civ.) che,
nell'appalto si concretizza nell'obbligo di fare nmodo che l'appaltatore
possa eseguire l'opera.

5 Cass. 14 aprile 2004 n. 7069
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In pratica il committente e tenuto a svolgere tufgelle attivita che
rientrano nella sua sfera affinche dall'eventualergia non derivino
conseguenze pregiudizievoli per l'appaltatore; aipartire dalla consegna
dei lavorr? con la previa rimozione degli ostacoli, e petautr durata
dell'appalto, con la tempestiva adozione delle ardri necessarie al
compimento dell'operéo quant'altro occorrente.

Dall'appaltatore € invece sovente trascurato ligbbldi esecuzione
dell'opera a regola d'arte, in quanto l'impresaivsottrae nascondendosi
dietro il fatto che il progetto & fornito dall'ammstrazion* e quindi la
responsabilita per futuri inconvenienti che si niestassero nell'opera non
rientra tra quelle dell'appaltatore.

Non é cosi, perche l'appaltatore, in quanto espksita materia, ha I'obbligo
di controllare il progetto che sta eseguendo e aagn quelle che, secondo
normale diligenza, appaiono come eventuali careea®n errori.

Questa responsabilita sussiste non solo versamirdtiente ma si estende
anche a favore di qualunque terzo per i vizi ettlifdell'immobile che si
evidenzino nel decennio dall'ultimazione, limitatnte ai casi previsti in
applicazione dell'art. 1669 cod. civ..

Si deve sottolineare che la giurisprudenza staesapiun percorso che puo
qualificarsi in qualche modo come punitivo per palpatore, considerato
che e in aumento la casistica di riconoscimenteesponsabilita per gravi
difetti, che comportino carenze funzionali nelliao dell'immobile.

8.2 - Disposizioni e Ordini di servizio

Nella parte del regolamento relativa all’esecuziaie® lavori vengono

ribadite le funzioni del R.U.P., quale soggetto ampartisce al D.L. le

istruzioni occorrenti a garantire il buon andamemo lavori, stabilendo la
periodicita dei rapporti del D.L. sulle attivita dantiere e sullandamento
dei lavori.

Questi provvedimenti costituiscono le disposizidniservizio del R.U.P.

(art. 152.1 R), il quale in sostanza orienta il pomamento del D.L.,

essendo a quest'ultimo demandato il compito di ddigposizioni

all'appaltatore, sugli aspetti tecnico economidiadgestione dell’appalto
(art.152.2 R).

II D.L., mediante ordine di servizio, impartiscel’edecutore tutte le

%2 Cass. 14 aprile 2004 n. 7069
%3 Cass. n. 20052/2006

% Ovwviamente la responsabilita dell'appaltatoresd@iper I'appalto integrato, dove rientra nell'mjabl
contrattuale la redazione della progettazione ésecu
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disposizioni e istruzioni utili per 'esecuzione tievori (art. 152.3 R).
L’ordine di servizio € emesso in due copie e derege riportare la firma
del R.U.P, almeno come visto; viene restituito owimmato dall’'appaltatore
per “avvenuta conoscenza”.

Questa conoscenza non comporta automaticamenteettazione del
contenuto dell'ordine e, infatti, I'appaltatore q@ttbe dissentire iscrivendo
riserva, ma non sull’ordine medesimo, bensi suistegdi contabilita non
appena gli verra successivamente sottoposto fiemia.

L’apposizione della riserva sull’ordine di servizion e quindi obbligatoria
ma sembra comunque facoltativa, possibile e, seyapportuna, affinche
la stazione appaltante conosca da subito i motiel dissenso
dell’appaltatore.

In ogni caso, questi é tenuto ad eseguire I'ordingervizio, uniformandosi
alle disposizioni impatrtite.

Si tratta del potere del committente di lavori plidbdi ingerenza
nell'esecuzione dei lavori, allo scopo di ottenérdasultato voluto e cioé
l'opera avente le caratteristiche previste in pitoge contratto.

Se, tuttavia, queste disposizioni sono ritenutéagglaltatore contrarie alle
regole dell’arte e possono essere causa di unapedietta esecuzione
dell'opera, questi deve richiedere la conferma’aleline, esprimendo il suo
dissenso tecnico, allo scopo di essere esonerdi® m@sponsabilita che
comunque gli competono come esecutore qualific@malora la stazione
appaltante insista e confermi la disposizione sgyliale vi &€ stato espresso
dissenso, I'appaltatore &€ esonerato da resportsabdi opera comeudus
minister.

Responsabilita che, comunque, permangono in cafeppaltatore ove
I'opera rovini 0 danneggi terzi, ovvero si verifich fattispecie di rilevanza
penal&® in tali casi I'appaltatore & sempre ritenuto esponsabile e per
esimersi da responsabilita non puo che rifiutarseskguire I'opera (per
esempio per errore di progetto).

8.3 - Sinistri alle persone e danni

In caso di sinistri che comportino danni alle pess@ alle cose, il D.L.
compila una relazione, indicando le possibili resatbilita, che invia al
R.U.P. e nel frattempo adotta le disposizioni @ininimizzare i danni (art.
165 R).

All’'appaltatore sono poste a carico tutte le mispeg evitare incidenti e
qguesti risponde per quelli che il suo comportamentte sue omissioni
hanno causato (pefmancata, tardiva o inadeguata assunzione dei
necessari provvedimetti con il ripristino delle opere ed i risarcimeniti.

%% Lesioni o omicidio colposi, delitti o contravveoni contro l'incolumita pubblica.
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L’appaltatore non e esonerato dal rispondere pienéeper le conseguenze
di queste responsabilita anche in presenza dellezpoassicurative di
responsabilita civile, dovute contrattualmente ipganni alle opere e per i
danni a terzi di cui all'art. 129.1 C ed art. 12% dui non si tratta di
assicurazione obbligatoria per i veicoli, per laalgu l'assicuratore si
sotituisce al danneggiante nel risarcire il danregg

Cio significa che se, ad esempio, la compagniaxasgrice non rispondesse
(per es. per mancato pagamento del premio) ovVatanno rientrasse in
eventuali franchige, comunque I'appaltatore dovsarcire direttamente i
danni causati.

8.4 - Forza maggiore

Nei contratti, I'evento di forza maggiore esonerarambe le parti da
responsabilita (art.1176 comma 2 e 1218 cod. civ.)

Diversamente, nell’appalto, tale responsabilitaddoasata dall’art. 1673
cod. civ. all'appaltatore, in ragione del fatto apneesti ha il pieno controllo
dellopera e dei lavori eseguiti fino a che non segna l'opera al
committente.

Ancora diversamente, nelle opere pubbliche € ilrodtente che si fa carico
di eventuali danni occorsi all'opera durante la ssacuzione (art. 166 R),
allo scopo di ridurre il rischio dell’appaltatorehe potrebbe comportare
alterazioni eccessive all’equilibrio contrattuale.

| casi di forza maggiore sono quelli che non digerdné dalle parti del
contratto né da terzi, i quali a loro volta ne dblyero rispondere: si tratta
di eventi naturali (esondazioni, alluvioni, mareggi terremoti, fulmini,
frane ecc.) ovvero fatti umani ai quali non & poiésiresistere 0 non sono
evitabili (tumulti, guerre, attentati, atti di vaadgsmo ecc.).

In caso di eventi di forza maggiore I'appaltatoeedeve fare denuncia entro
cinque giorni al D.L., il quale ne redige processerbale, descrivendo
I'evento, lo stato delle cose, le cause ed i darleiresponsabilita.

In caso di concorso di colpa dell’appaltatore, @&sgunon spetta alcun
indennizzo (art.166.5 R); in tutti gli altri casiuesti pud pretendere
compensi per danni alle opere ed alle provvistet. (466.1 R),
eventualmente iscrivendo riserva qualora non fesseonosciuti dal D.L..

8.5 - Accettazione materiali
Ogni materiale 0o componente pud essere messo inaocp@o dopo
I'accettazione del direttore dei lavori (art. 16 R)1Le questa, da provvisoria,

diviene definitiva dopo la posa (art. 167.2 R)aittiftra i compiti del D.L.
rientra quello del controllo dei materiali, spemeordine agli accertamenti
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qualitativi disposti dalla normativa sulle struttufart. 148.3 R), ed il D.L.
puo sempre rifiutare i materiali deperiti giacentcantiere.

L’accettazione non esonera I'appaltatore dagli égit collaudo e quindi da
eventuali ordini di ripristino o rifacimento (aft67.4 R).

Il D.L. puo consentire materiali di minor pregioamn tal caso, il prezzo
viene diminuito (art. 167.6 R).

I D.L. ed i collaudatori possono chiedere prove dwteriali a spese
dell'appaltatore.

8.6 - Subappalto

Il subappalto € ormai, in pratica, lo strumentagipale attraverso il quale
I'impresa appaltatrice procede nell'esecuziondad@ri di dimensioni non
minime (sia pubblici che privati).

La possibilita di accedervi €, tuttavia, di principrietata nei rapporti tra
privati (art. 1656 cod. civ. ), mentre nei lavoulyblici si prevede solamente
che I'appaltatore sia tenuto ad eseguirli in proprart. 118.1 C).

Peraltro il secondo comma di detto articolo prevede -con evidente
contraddizione- chétutte le prestazioni nonché lavorazioni a qualsias
categoria appartengano sono subappaltabili o athidlaa cottimo”
(quest’ultimo definito all’'art. 170.6 R).

L'ammissibilita del subappalto € quindi consendétaleterminate ed assai
rigorose condizioni, a partire dall’autorizzaziostgbilite dagli artt. 118 C e
170 R, ai quali si rinvia, unitamente agli indiiizgpplicativi concreti che si
possono trarre dalle deliberazioni dell’Autorita Migilanza sui contratti
pubblicP’.

Infatti la casistica e le problematiche che conseguall’applicazione di
dette disposizioni sono di molto estense e questapuido essere la sede di
loro opportuna trattazione.

Si sottolinea solamente che la materia € da rigwardcon estrema
attenzione dall'operatore in quanto ad essa é latarela normativa
antimafia, la cui vigenza e richiamata dallo stessdice (art. 247 C) e la
cui violazione ha gravi conseguenze amministrggpezdita qualificazione e
contratto) e di carattere pengle

Altro tema rilevante in materia di subappalto € ligudella responsabilita
e/lo solidarieta dell'appaltante (subappaltante) sovergli  obblighi
dell'appaltatore (subappaltatore) verso i dipendaBmuest'ultimo.

L'art. 1676 cod. civ. stabilisce che i lavoratomnho azione verso |l

% || divieto era gia vigente a partire dalla leggadamentale del 1865 (art. 339).
5" Determinazione 6/2003 AVCP e Cons. Stato n. 53672

% Vedasi il recentissino Codice Antimafia di cuilgs n. 159/2011
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committente per le loro spettanze, ma fino al kndelle somme che questo
deve all'appaltatore.

Norme speciali, modificate in innumerevoli occasiohanno regolato
diversamente la materia: si tratta della "leggegBia del "decreto Bersani
2006".

L'art. 29 della prima norma citata (DIgs 10 seteanPP03 n. 276) e stata
recentemente modificata dal D.L. "Semplificaziotiet stabilisce, secondo
determinate modalita, la responsabilita del conemid in solido con
'appaltatore nei confronti del lavoratore a cquoisdere”i trattamenti
retributivi, comprese le quote di trattamento daefirapporto, nonché i
contributi previdenziali e i premi assicurativi ddgvin relazione al periodo
di esecuzione del contratto di appaltgbno escluse le sanzioni.

L'obbligo cessa due anni dopo la conclusione gglé#io.

L'art. 35, comma 28 del D.L. n. 223/2012, convertibn legge n. 248/2006,
modificato dal D.L. "Semplificazioni tributari&” prevede che"il
committente imprenditore o datore di lavoro &€ ogélo in solido con
I'appaltatore, nonché con ciascuno degli eventsalappaltatori, entro il
limite di due anni dalla cessazione dell'appaltd,varsamento all'erario
delle ritenute sui redditi di lavoro dipendente ellimposta sul valore
aggiunto scaturiente dalle fatture inerenti alle epazioni effettuate
nell'ambito dell'appalto, ove non dimostri di averesso in atto tutte le
cautele possibili per evitare I'inadempimento”.

Come si vede, quindi, l'obbligo del committenteestende a tutto quanto
dovuto dall'appaltatore ai dipendenti (retribuzjooontributi, TFR) ed al
fisco (ritenute IRPEF ed IVA), ma con le limitazigoreviste nelle citate
disposizioni.

9 - La contabilita dei lavori

9.1- Ingenerale

Elementi essenziali dell'appalto sono: l'esecuziolef'opera da parte
dell'appaltatore e l'obbligazione di pagamento adetispettivo, in danaro,
da parte del committente (art. 1655 cod. civ.); eogia visto (86), e
ammesso per le opere pubbliche il pagamento, to tuin parte, anche a
mezzo cessione di immobili, dopo il collaudo deljgere eseguite (art. 53
comma 6 e ss. C)

% art. 21 DL n. 5/2012 convertito con legge n. 3320/edi precedente § 1.6

% art. 2, commalsis DL n. 16/2012 convertito legge n. 44/2012
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Nel contratto di appalto vige il principio della gioumerazione del
corrispettivo, il che situa temporalmente il moneent cui insorge
l'obbligazione del committente di pagare il preazdopo il completamento
e l'accettazione dell'opera (art. 1665 cod. civ.principio & pattiziamente
derogabile e, infatti, nella quasi generalita desi@ derogato, mediante la
corrisponsione di anticipazioni o acconti.

Come si € detto (cap. 6), il modo di determinastita del corrispettivo e a
corpo o a misura: nel contratto a corpo l'appaleatssume il rischio delle
quantita delle singole categorie di lavoro, nelsgeche e tenuto ad eseguire
l'opera risultante dal progetto, avendo accettatoinuporto complessivo
fisso ed invariabile.

Nel contratto a misura, il prezzo € determinatoliappdo alle misure
dell'opera eseguita i prezzi unitari di elencoguresto modo, eventuali errori
di stima da parte dell'appaltatore, sono ininflyed#to che tutto quanto e
stato eseguito viene pagato ed il rischio e casirgo del committente.
Qualunque sia il modo di determinare il corrispettisono comprese in
esso le spese di contratto (scritturazione, copodlj ecc.), I'imposta di
registro, oggi a tassa fissa per I'applicazioneegine 1.V.A. (art. 139 R).

9.2 - Gli acconti e l'anticipazione

Derogando al citato principio della postnumeraziale¢ corrispettivo, la
legge di contabilita di Stato ha consentito che oemtratti si potesse
stipulare l'obbligo di pagamenti in conto, purchéfrante dell'effettiva
esecuzione dell'opera (art. 12, 4° comma, r.d440£2.923).

La corresponsione degli acconti € correlata aligadare e complesso
sistema della contabilizzazione dei lavori, che&érattata nel successivo §
9.4.

Differente dall'acconto sul corrispettivo in cordmpera € l'ipotesi della
anticipazione di una parte percentuale di quest® consiste nel versamento
di una somma all'appaltatore ancor prima che liesene dei lavori abbia
COrso.

Attualmente non é piu ammessa dal regolamento{4@&.R), che richiama
la legge che l'aveva abolita (art. 5 d.I. 28 mat®887 n. 79); in passato
I'anticipazione € stata temporaneamente conseintitigroga alle norme di
contabilita di Stato ed in misura percentuale \miéa a motivo di
particolari e contingenti situazioni economiche pltse.

Ora, l'anticipazione e possibile solo in contratfinanziati dell'Unione
Europea o per accordo tra Stati ed in tal casopgliGano i commi
successivi dell'art. 140 R.

L'art. 141 R prevede il pagamento di accdatimisura dell'avanzamento
dei lavori regolarmente eseguiite, secondo quanto previsto in contratto, al
raggiungimento di un termine prestabilito (a cadeteamporale) ovvero di
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un determinato importo, a prescindere dal tempo.

Gli acconti sono pagati su certificato emesso daJ.R e seguendo le
disposizioni di contabilita lavori dettate daglittar180 e seguenti del
regolamento; la tenuta della contabilita e regodigli articoli 211 e ss.

| termini dei dei pagamenti e gli interessi perntandi sono regolati dal
codice (art. 133 C).

9.3 - | documenti contabili

La contabilita dei lavori € il complesso sistemacutoentale scritto di
accertamento dell'avanzamento dei lavori il cuipscé quello di rilevare e
di consentire alla stazione appaltante di contrell@ostantemente e
tempestivamente I'andamento della spesa (art. 180 R

I documenti nei quali si articola la contabilitavdési sono elencati all'art.
181 R e ciascuno di essi ha apposita regolamemiazio

- il giornale dei lavori (art. 182 R),

- i libretti di misura (artt. 183 R, 184 R, 185 R)

- le liste settimanali (artt. 187 R 191 R)

- il registro di contabilita (artt. 188 R, 189 R)

- il sommario del registro di contabilita (art. 183

- gli stati di avanzamento dei lavori (art. 194 R)

- i certificati per il pagamento delle rate di actm(art. 195 R)

- il conto finale e la relativa relazione (art. 2R}

A questi si aggiungono, relativamente ad un isiittdnsiderato un negozio
a seé stante, gli atti di collaudo (verbali di \asé relazione) ed il certificato
di collaudo o di regolare esecuzione (artt. 199 R3& R). Infatti, il
certificato di collaudo & sede solamente di evditisgrve che riguardano il
suo contenuto (art. 233 R).

E' importante constatare che gli atti contabiliatiddal D.L. sono atti
pubblici a tutti gli effetti di legge e hanno adgegto I'accertamento e la
registrazione di tutti i fatti producenti spesat.(480, comma 2 R); questo
significa che gli atti fanno piena prova, tra fajtdei fatti che il D.L. attesta
come avvenuti, fino a querela di falso (art. 2768.civ.), e che l'eventuale
accertamento del falso &€ sanzionato penalmenteti@tcod. pen.).

Il direttore dei lavori firma: il libretto delle maure, il registro di contabilita,
gli stati di avanzamento e il conto finale con &arione (art. 181.2) e
verifica periodicamente il giornale dei lavori, e firmandolo in caso vi
apponga osservazioni o disposizioni (art. 182%.R)

Gli assistenti del direttore dei lavori firmanogilornale dei lavori (art. 182
R) e le liste settimanali (art. 187 R).

®1 Queste annotazioni sono rilevanti ai fini dellayaralelle richieste per le riserve
dell'appaltatore.
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L'appaltatore firma: il libretto delle misure, iste settimanali, il registro di
contabilita, il conto finale (art. 181.3 R) e ilrtfecato di collaudo.

Il responsabile del procedimento firma: i certificdi pagamento e la
relazione sul conto finale (art. 181.4 R) e vidipraventivamente il registro
di contabilita, con l'appaltatore (art. 188 R).

Ciascun soggetto incaricato € responsabile circaiséeizioni di sua
competenza (art. 214 R).

Particolari forme di tenuta sono previste per ii Wlircumenti e, per i piu
importanti, quale e il registro di contabilita sostabilite la preventiva
vidimazione del responsabile del procedimento d'agelaltatore, con la
bollatura, e la tenuta sotto la responsabilitadilettore dei lavori (art. 188
R); infatti il registro € fondamentale per la prejzione delle riserve e per la
loro conferma (ove iscritte altrove; p.e. sul véebdi consegna lavori), la
cui tempestivita e requisito della loro ammissthilia pena di decadenza
(artt. 189 R, 190 Rj.

La contabilitd dei lavori puo essere informatizzéet. 180.7 R e art. 211
R).

Per il contenuto e modalita di tenuta dei singacwmenti si rinvia alle
particolareggiate disposizioni per ciascuno rictagm(art. 211 e ss. R),
mentre un esame piu approfondito meritano quei mecdi che attengono
all'iter per il pagamento del corrispettivo.

9.4 - Gili acconti - Lo stato di avanzamento lavori

Il pagamento degli acconti avviene a seguito di pregedura contabile che
inizia con la misurazione delle opere, seguitaadédro trascrizione sul
libretto delle misure, quindi sul registro di cdnitdia; seguono I'emissione
del s.a.l., del certificato di pagamento e del nadndli spesa.

Il contratto (o il capitolato speciale) prevededalenza del pagamento degli
acconti (art.141 R), che puo esser individuata o rif@rimento temporale
(“termin€) a determinate periodicitd (mensile, bimestrate.g ovvero al
raggiungimento di un importo di lavori eseguitigta”), indipendentemente
dal tempo.

Sui libretti di misura (art. 183 R) si iscrivofimnmediatamente e sul luogo
stesso delloperazione di accertamentole lavorazioni e le
somministrazioni (artt. 180 e 212 R), in contrafddib con I'appaltatore
(artt. 185.2 e 213 R): l'operazione & compito delL.De, per i lavori
compensati a corpo, si procede registrando la querizentuale dell’aliquota
relativa alla voce disaggregata della categorialairi, secondo quanto
stabilito in contratto (art. 184 e 185 R).

®2 La mancata preventiva vidimazione del registrduee decadenze a carico dell'appaltatore relatintenalle
riserve: Cass. 14 marzo 2000 n. 3525.
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Le trascrizioni dei libretti, unitamente alle laaaroni su fattura ed alle
somministrazioni (art. 186 R), nonché alle listettisenali delle
somministrazioni (artt. 187 e 192 R) vengono infiip@rtate sul registro di
contabilita, sempre tenuto dal direttore lavorit(el88 e 189 R)

Maturata la rata di pagamento al raggiungimentdatéd che determina la
cadenza prefissata (termine o importo, art. 14Viehe redatto dal direttore
lavori, nel termine indicato sul contratto, lo stai avanzamento lavori che
si basa sulle notazioni contenute nel registroodiabilita, ovvero anche sul
sommario (art. 193 R), che riepiloga le aliquotandidenza delle singole
categorie di lavoro rispetto all'importo complessa/corpo (art. 194 R).
Entro il termine fissato in contratto o al massietro 45 giorni dalla
maturazione del s.a.l. (art. 194 R), sulla basedddiin esso contenuti, il
responsabile del procedimento firmera il certificdi pagamento (art. 195
R), cui seguira il relativo mandato.

Il pagamento del certificato deve avvenire nei sgswvi trenta giorni (art.
143.1 R).

| predetti termini sono massimi, nel senso chepitokati speciali possono
prevederne di piu brevi, ma non di piu lunghi, Bespressa previsione
dell'art. 133, comma 1 C ed art. 143.3 R.

In caso di ritardo nelle scadenze degli adempimeafira delineati, e
previsto il pagamento degli interessi, in via gaher dall'art. 133 C e
dall'art. 144 R, a condizione che il committentdiakacquisito il D.U.R.C.
di regolarita contributiva dell'appaltatore (rt.3l4 ed art. 6 commi 3, 4, 5
R).

Due sono i possibili ritardi, quello nella emisstodel certificato e quello
nel pagamento del certificato; nel silenzio surdb nella emissione dello
stato di avanzamento, e ragionevole ritenere (aeghat. 194, comma 1 R)
che il ritardo nella sua emissione vada considecame ritardo nella
emissione del certificato di pagamento, sommandenpi. Infatti la
ritardata contabilizzazione dei lavori che impedi$z redazione dello stato
di avanzamento consiste comunque, nella sostaelia,ritardata emissione
di detto s.a.l. rispetto ai momenti fissati nel ttatto per farsi luogo al
pagamento di acconti.

In entrambi i casi di ritardo nellemissione delrtdeato o del suo
pagamento sono dovuti per i primi 60 giorni gliergssi al tasso legale (art.
1224 cod. civ.) e scaduto tale termine, gli intsr@soratori ai tassi stabiliti
dai Ministeri delle Infrastrutture e dell’Econonfart. 133.1 C ed art. 144.4
R).

Gli interessi scaduti devono essere computati gsparsti in occasione del
pagamento immediatamente successivo a quello ésaguritardo, senza
necessita di domande o riserve (art. 142.4).

Il soggetto a favore del quale vengono effettugtagamenti € indicato in
una o piu persone fisiche da parte dell'appaltatetecontratto (art. 138.1
R).
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Nel caso di raggruppamenti temporanei di impreseajuestioni relative al
soggetto destinatario dei pagamenti ad a quelittiegti alla fatturazione
sono state da tempo risolte dalla giurisprudenzialeFisco, anche se la
prassi é a volte diversa, quando ad esempio svpda/al pagamento ed alla
fatturazione in capo alla sola capogruppo, in vidae delle norme
sull'l.V.A..

Considerato che la mandataria capogruppo ha lares@ptanza esclusiva
delle imprese mandanti prevista dalla legge (aff.cemma 16 C), & stato
stabilito dalla giurisprudenza che il pagamentd'idgero corrispettivo é
effettuato alla capogruppo mandataria, titolatadadal mandato (art. 37.16
R), mentre la fatturazione compepeo quota alla mandataria ed alle
mandanti in stretta relazione con l'esecuziondadeiri, dovendo le imprese
riunite eseguire i lavori nelle percentuali cordedenti alla quota di
partecipazione al raggruppametit@rt. 37.13 C).

9.5 - Il ritardo nei pagamenti

A fronte del ritardo nel pagamento degli accontppaltatore, fermo il
diritto di percepire gli interessi per ritardo, &ache due specifici strumenti
di tutela: la possibilita di interrompere giustdtamente la propria
prestazione e quella di chiedere la risoluzione denhtratto per
inadempimento del committente.

Si tratta di strumenti contrattuali a favore detditore di una prestazione
previsti dalle norme del diritto privato: la primpotesi € quella della
eccezione di inadempimento, prevista dall'art. 146@. civ., mentre la
seconda e quella degli articoli 1453, 1454 del obd.della risoluzione per
inadempimento, previa diffida ad adempiere.

L'art. 133, comma 1 del codice richiama entrambsglumenti civilistici a
disposizione del soggetto adempiente, consenteedofusamente, di
ricorrerne all'utilizzo sia in caso di superamewl@ termini fissati per
I'emissione ed il pagamento del certificato, si& gaso in cui risulti non
pagato un quarto dell'importo contrattuale.

Occorre invece distinguere chiaramente, perchéesypposti delle due
fattispecie sono ben diversi, come le conseguenze.

Con l'eccezione di inadempimento l'appaltatoreosiepal riparo dal subire
danni per il fatto di rimanere eccessivamente @sposn i propri crediti e
quindi si tutela sospendendo la propria prestazimea che il committente
non adempia o non offra di adempiere; in questo dggesupposto € che il
temporaneo rifiuto della prestazione sia support&obuona fede, il che
significa che sussista la rilevanza nell'ammontigli acconti non pagati.

%3 Corte Conti sez. contr. Stato 30 maggio 1990 nC2&s. 13 maggio 1999 n .4746 e, sotto il profode, Ris.
Min. 460437/87.
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La conseguenza €& che mediante ['esercizio dellaezexe di
inadempimento il contratto si interrompe solamemdda sua esecuzione,
ma non si estingue.

Nel caso della risoluzione, I'elemento di cui € essaria la presenza é
quello della gravita dell'inadempimento (art. 14%%l. civ.), perché la sua
conseguenza €& ben piu pesante del fermo dell'dseeuzlel contratto,
consistendo nella sua estinzione con effetti réikodart. 1458 cod. civ.).

Ed allora cosi si spiega il fatto che il codice teompli per la risoluzione
l'ipotesi di ritardi nei pagamenti pari al quartellimporto contrattuale,
costituendo questa una valutazione a priori dellaravita
dellinadempimento, tale da giustificare la rickéedi risoluzione (art. 131.1
Q).

9.6 - La cessione del credito

Vi e la possibilita, entro determinati limiti, ciledestinatario del pagamento
non sia l'appaltatore, bensi un terzo, cessiomnlicredito.

Normalmente si ricorre alla cessione in caso diicdita o tensioni
finanziari in capo all'appaltatore, il quale troua istituto finanziatore in
grado di fornirgli provvista, ma che allo scopoiett una forma di
garanzia, ovvero incassa i crediti dell'appaltattre ritardano, al suo posto.
L'istituto privatistico della cessione dei credifart. 1260 cod. civ.)
nell'appalto dei lavori pubblici ha speciali linatani applicative, dovute
alla necessita di tutelare l'interesse pubbliceahpimento dell'opera, in
quanto l'operazione, limitando i mezzi economidi'aepaltatore, potrebbe
nuocere alla buona e tempestiva esecuzione deifavo

Attualmente la cessione del credito derivante daakipdi lavori pubblici &
regolata dall'art. 117 del codice contratti puliblic modo simile a quello
della legge Merloni (art. 26, comma 5 ed art. 1¥gotamento DPR
554/1999, applicabile ai contratti stipulati prirdall'entrata in vigore del
codice).

Sono contemplate e regolate solo le cessioni daditcrcontrattuali"da
corrispettivo d'appalto’{art. 117.3 C) e cioé aventi natura di prezzoredio
tutti i crediti, come ad esempio quelli derivandi pretese non direttamente
rientranti nel corrispettivo, quali le riserve (cena in passato secondo l'art.
339 della legge n. 2248/1865, all. F, ormai abrogat

La cessione puo essere effettuata a favore nonudisigsi terzo, ma
esclusivamente di banche e istituti autorizzati,nfcomemente alla
disposizioni legislative sdlctoringdi cui alla legge 21 febbraio 1991 n. 52,

6. Cass. 18 novembre 1994 n. 9879; 5 ottobre 20Q080.

58



la cui applicazione viene estesa ai contratti pobbtéall'art. 117.1 C.

Si prescrive (comma 2 art. cit.) che la cessioneeaga in forma solenne
(art. 1350 cod. civ.) , per atto pubblico o scrdtprivata autenticata e che
copia ne sia notificata alllamministrazione, met#aufficiale giudiziario,
per ottenere certezza della data di comunicazione.

A guesto punto, se non si trattasse di contrattublieo, secondo il diritto
comune la cessione del credito sarebbe perfezidaatal260 cod. civ.),
non cosi nei confronti dellamministrazione, allaalg € lasciato un termine
di 45 giorni dalla notificazione per rifiutare lagsione, a sua volta mediante
notificazione del rifiuto, sempre entro tale terminal cedente ed al
cessionario (comma 3 art. cit. ). Si tratta di wsa di formazione del
silenzio assenso.

Peraltro € ammesso che per contratto tra amministra e privato si possa
convenire preventivamente la cedibilita del creditotal caso non operera
piu il meccanismo sopra esaminato (comma 4 ajt. cit

Resta altresi stabilita la opponibilita al cessianael credito da parte del
committente delle eccezioni contrattuali opponildi questo all'appaltatore
cedente (comma 5 art. cit.); in sostanza, la naudlarigine del credito non
cambiano per il fatto che questo € ceduto a terzi.

Qualora, invece, i lavori per i quali si intenddettiare la cessione di
credito siano stati ultimati e collaudati, i credierivanti dal contratto non
rilevano piu al fine di garantire all'amministraaéil compimento dell'opera
e quindi non si giustificano piu le cautele posaiednorme speciali intorno
allistituto®™; ne consegue che possono essere ceduti liberamenggliti
derivanti da maggiori compensi quali quelli delkerve.

Le manovre finanziarie hanno istituito per gli awial 2009 al 2011 degli
obbiettivi di limitazione della spesa pubblica, alere come principi
costituzionali fondament&f

La conseguenza pratica della complessa normativamelia "patto di
stabilita” e quella dell'enorme ritardo nei pagamenti, ddepdr Regioni,
enti locali ed ASL, dei corrispettivi contrattuali.

Lo Stato, con il patto di stabilitd, da una paltie, stretto i cordoni delle
erogazioni agli enti e dall'altra ha istituzionahro e regolato una forma di
cessione del credito, lasciando pero il costo ajmlfazione al creditore-
appaltatore (interessi e commissioni).

Si tratta dell'art. 9, comma s del DL 29 novembre 2008 n. 185,
convertito con legge 28 gennaio 2009 n. 2 e del.D/tistero Economia e
Finanze 19 maggio 2009 n. 39462, che ne discijhpalicazione.

% Corte di Cassazione con le decisioni 11 gennad® 20 268; 3 ottobre 2000 n. 13075.

% artt. 77.bis e 77-ter D.L. 25 giugno 2008 n. 1@Bwertito dalla legge 6 agosto 2008 n. 133; aftf, tomma 3
ed art. 119, comma 2 Cost.
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Le amministrazioni predette possono certificarefraerventi giorni da
apposita istanza dell'appaltatore, I'esistenzandcredito certo, liquido ed
esigibile, anche ai fini di una cessione pro séfutad intermediari
autorizzati.

La cessione ha effetto nei confronti del commitedébitore ceduto a far
tempo dalla emissione della certificazione.

Il D.M. citato si occupa delle modalita e del prdiceento per la cessione e
fornisce i moduli occorrenti negli allegati.

I comma 6 dell'art. 1 del D.M. prevede comunque Ehcessione avvenga
nel rispetto delle forme previste dall'art. 117dCqui si &€ sopra trattato.

10 - Le varianti

10.1 - Progetto e varianti

La riforma della legislazione in materia di lavgubblici a partire dalla
legge quadro del 1994 si € preoccupata di perveadraina definizione
approfondita dell'opera oggetto dell'appalto, meidiauna complessa
articolazione delle disposizioni relative alla pettgzione, al suo contenuto,
alla verifica, anche nel tempo, della sua adeguatéara artt. 14 e ss. R).

Il primo baluardo per il controllo della spesa plitdb € quindi una
progettazione completa e corretta, che viene atierate data per scontata,
almeno legislativamente, in presenza di una seémemne particolareggiate,
stringenti e specifiche sul progetto, la sua vesit validazione.

Quindi, dovendosi ritenere che l'opera debba edsameprogettata, € stato
ipotizzato un assai limitato ambito di ammissikilitdelle variazioni
all'oggetto del contratto, definendone in modo wlante i presupposti

E' di tutta evidenza che se l'opera e progettatmgetditemente e con
completezza, tutti i rischi di variazione vengorbessere limitati alle sole
vere sopravvenienze (anche normative) o difficolsurali imprevedibili;
mentre viene a mancare l'esigenza di colmare, ewadrianti, lacune,
contraddizioni o incertezze progettuali.

La correlazione tra bonta del progetto ed esigeimatrodurre una variante
e affermata nel principio secondo il quale la waeanon deve essere
ricollegabile ad alcuna forma di negligenza o inpar nella

" la tipologia della cessione pro soluto consistéatlossare al finanziatore cessionario ed acoeicel
credito tutti i rischi di ritardo ed insolvenza digbitore ceduto (committente), in quanto il crexdit(appaltatore)
non risponde della solvenza del debitore(art.128¥ civ.)

%8 Galli: La disciplina delle varianti nei lavori pblici, AGOP, 2004, 1506; Bormioli, in Riv. Trim. Ayalti n.
3/2001
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predisposizione o verifica del progetto da partéesee appaltante, il quale
e tenuto, prima dell'indizione della gara, a cdfdroe la validita in tutti i
suoi aspetti tecnici, e ad impiegare la dovutagdilza nell'eliminare il
rischio di impedimenti alla realizzazione dell'ogperosi come progettata
(art. 59 RY®.

Nell'appalto privato sono previste tre ipotesi drianti: quelle concordate
tra le parti (art. 1659 cod. civ.), quelle neceieséart. 1660 cod. civ.), e
quelle ordinate dal committente (art. 1661 cod.)civ

Nell'appalto di lavori pubblici, la normativa ha'ottica diversa e parte dal
divieto assoluto per l'appaltatore di apportareiaver all'opera oggetto
dell'appalto, sanzionato fin dal 1865 nella leggedamentale (art. 342) ed
attualmente dall'art. 161 R.

Il divieto si inquadra nelle norme di contabilita$tato che impongono in
caso di variazioni quantitative nei contratti lessanza delle stesse norme
della stipulazione (R.D. n. 2440/1923 e R.D. n./8924).

In correlazione con l'appalto privato, si puo quiraffermare che
nell'appalto di lavori pubblici possa darsi luogbuma variante solamente a
seguito di disposizioni del committente (similmeatkart. 1661 cod. civ.) e
nei casi tassativamente previsti (art. 132 C), lionpossibilita conseguente
per l'appaltatore di apportare varianti allopeesmza autorizzazione del
committente (art. 1659 cod. civ.).

Il divieto per l'appaltatore di apportare variaaliopera, come sopra gia
contemplato dalla norma, e ribadito e rafforzatohenda altre significative
previsioni, tra le quali:

- l'obbligo di rimessione in pristino a carico ¢bpaltatore che abbia
realizzato varianti non autorizzate (art. 161.2 R);

- la responsabilita per danni del D.L., che noratsenga alle disposizioni
sulle varianti (art. 162.11 R).

10.2 - La variante

La varianté® consiste in una modificazione del progetto, dedita appaltata
o delle modalita di sua esecuzione, sempre chesnaiteri la natura dei
lavori appaltati.

Quando a variare sono le prestazioni dell'appattaéocioé I'oggetto del
contratto si parla drarianti in corso d'opera

Preliminarmente & quindi bene distinguere in ragidal momento in cui il
progetto subisce una variante: se precedente @ssivo alla stipulazione
del contratto d'appalto.

% Cosi Cass. 22 luglio 2004 n. 13643

® Giannattasid 'appaltg 1977, Milano, Giuffre, 171 ss.
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Prima della stipulazione del contratto: il progettell'opera puo subire
variazioni, durante I'evoluzione delle fasi del sgpoocedimento di
formazione e sviluppo, tra progetto preliminarepgatto definitivo e
progetto esecutivo.

In particolare nel passaggio tra definitivo ad esgo la possibilita di
variazioni viene limitata dalla previsione che iibgetto esecutivo e redatto
nel pieno rispetto del progetto definitivo e dgdleescrizioni occorrenti per
ottenere il titolo abilitativo urbanistico (art. 3mma 1 Ry

E varianti al progetto posto a base di gara possoruhe derivare dalle
diverse modalita di affidamento dell'appalto, quBdifferta di un progetto
definitivo sulla base del preliminare della stazoappaltante; ovvero
I'offerta su di un progetto definitivo della stazéappaltante, con obbligo di
progettazione esecutiva come oggetto di contratto§6 comma 1 C).
Anche nelle gare il cui criterio di aggiudicazioge quello dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa si pud prevedergolssibilita per
I'offerente di presentare varianti al progetto ago posto a base di gara
(art. 76 C).

Tuttavia, normalmente il problema delle varianti gone in fase di
esecuzione dell'opera (in corso d'opera), alloricisergano imprevisti di
vario genere, ovvero si evidenzino errori progdifaln tali casi pud
rivelarsi indispensabile modificare parti dell'openggetto del contratto,
ovvero le sue modalita di esecuzione, come pestég di mutamenti dei
material(® o dei modi operativi.

In queste ultime situazioni puo parlarsi di varé@ranche se I'opera oggetto
di contratto non muta nelle sue caratteristich@ngo il progetto preveda
esplicitamente determinate modalitd esecutive gpi@/vigionamento di
specifici materiali.

In tutte le ipotesi si ha variazione del progettquendi del contratto, con
necessita di porre in essere lo specifico procedioneli adozione della
variante, considerato che il progetto esecutivo éhenecessariamente
oggetto del contrattddefinisce compiutamente ed in ogni particolare
architettonico, strutturale, ed impiantistico l'ewento da realizzare'(art.
33, comma 1 R).

Il codice contratti prevede in generale varianticorso di esecuzione dei
contratti di lavori, servizi e forniture (art. 112), rinviando per i limiti di
ammissibilita a specifiche disposizioni che, peamfo riguarda appalti di
lavori, sono contenute all'art. 132 C.

La variante puo essere portata in esecuzione gjadiiatore solo nel rispetto

" Particolari disposizioni sono dettate per I'appaitegrato, dove I'appaltatore esegue anche keftazione
esecutiva oltre che l'opera art. 140, comma 4 asgehto

2 Bormioli, Varianti in corso d'opera Riv. Trim. Aglti, 2001, 545

" Per esempio per nuove normative di sicurezzaroperigano determinate omologazioni dei materiali
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di tre precise condizioni dettate dall'art. 161 R:

- in presenza e nel rispetto delle condizioni dinassibilita di cui all'art.
132 del codice contratti (gia art. 25 della leggadyo*.

- se disposta per iscritto dal direttore dei la\art. 161.4, mediante ordine
di servizio, art. 152 R);

- se approvata preventivamente dal committente 1&dt.5).

La prima condizione, riguardante l'ammissibilitall@evariazione, €& di
esclusiva pertinenza dell'amministrazione comnigtementre 'appaltatore
e vincolato a sottostare solo alla presenza d#élreaidue.

Il responsabile del procedimento accerta la presated presupposto di
ammissibilita e predispone una relazione, a segudlitoapprofondita
istruttoria e motivato esame dei fatti. Succesammate I'organo deliberante
dell'amministrazione, sentiti anche il progettisthil direttore dei lavof?,
approva la perizia di variante. Non necessita iaveale genere di
approvazione per i casi in cui non vi sia aumentspesa rispetto a quella
prevista nel quadro economico o per quelli delleiavdi limitate al 5%
dell'importo dell'opera (seconda parte del comndelBart. 132 C), la cui
approvazione € lasciata al responsabile del prowtb (art. 161, comma
10 R),. Qualsiasi variazione dellopera come rauk dal progetto
esecutivo approvato o cambiamento delle modalit&cwge, se
contrattualmente stabilite come vincolanti, cheesaguita senza rispettare
le due ultime condizioni sopra indicate, non legi# I'appaltatore ad alcun
pagamento ed, anzi, comporta a suo carico I'obbfigaimessione in
pristino dell'opera, nella situazione originarianfayme al progetto, con il
risarcimento dei danni e secondo le disposiziohddettore dei lavori (art.
161, comma 2 R e anche 228 R).

Quindi l'appaltatore non pu0 variare in alcun mddmogetto esecutivo se
non € in possesso di un ordine scritto del direttei lavori che riporti
riferisca della approvazione da parte dell'organelibdrante del
committente; infatti 'appaltatore e tenuto a caeos quali sono i limiti ed i
procedimenti per lintroduzione delle varianti eirngli € obbligato a
verificarne, quanto meno, la formale esistenzaadsenza della quale puod
opporsi all'esecuzione di varianti disposte oralimelal direttore dei lavori,
ovvero per iscritto ma senza l'approvazione dgibdtante.

Tanto e vero che il direttore dei lavori che ordienza approvazione o lasci
eseqguire all'appaltatore lavori in variante € respbile per i danni
provocati al committente (art. 161, comma 11 R).

Vedremo in seguito quali possibilitd vi sono peappaltatore di vedersi
riconosciuti compensi per varianti eseguite seazaréventiva approvazione
della stazione appaltante.

" Vedi anche:art. 134.3 R

5 Art. 132, comma 1 C
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10.3 - Le ipotesi ammesse delle varianti

| soggetti appaltatori di opere pubbliche sono teaurispetto dell'art. 132
del codice contratti per l'accertamento dell'essdedi almeno uno dei
presupposti di ammissibilita delle varianti.

Risulterebbero esclusi i soggetti operanti neiosetspeciali (gia c.d.
esclusi), in virtu dell'art. 31 del codice contrathe li esonera dal rispetto
delle regole dettate nella parte Il del codiceléngluale rientra l'art. 132) e
del mancato richiamo dell'art. 206 all'art. 132.

Rimane anche fermo il regime speciale per i comtradativi ai beni
culturali, per i quali valgono le meno restrittivegole dell'art. 205 del
codice, in ragione della specifica natura di tadri.

Veniamo ora alle condizioni di ammissibilita deNarianti, che sono
elencate nell'art. 132 del codice contratti in meassativd®, senza quindi
possibilita di estensione delle ipotesi ivi contésmmad altre situaziofi

Si deve evidenziare che si tratta sempre di situazopravvenute dopo la
stipulazione del contratto e dovute a cause claabifi come impreviste o
imprevedibili. Unica eccezione ¢ l'errore di praget

| casi tassativamente previstiegtlusivament@"sono i seguenti, suddivisi
puntualmente secondo le cause che determinanagodiutione della
variante, nell'elencazione dell'art. 132 C, speaté nelle modalita dallart.
161 R.

A) Per la sopravvenienza di disposizioni legiskativ regolamentari, quali
guelle che impongono nuove normative tecniche (pseamtincendio o sui
materiali ecc.) o di sicurezza o di carattere eiliLa variante € allora
necessaria per adeguare il progetto alle nuoveosi®pni, assicurandone
l'osservanza.

B) Contiene in realta due diverse ipotesi.

La prima riguarda la sopravvenienza di cause imgtewe imprevedibili
(art. 161 R), valutate secondo criteri di normalgenza e ragionevolezza,
di carattere umano o naturale, accertate in ampos#iazione del
responsabile del procedimento (ad esempio, casifodia maggiore
permanenti, sconvolgimenti di mercato)

La seconda riguarda lintervenuta possibilitd dilizzare materiali,
componenti e tecnologie non esistenti al momentla geogettazione che
possono determinare significativi miglioramentilaejualita dell'opera o di
sue parti, senza aumenti di costo e sempre cheltenno l'impostazione
progettuale iniziale. Questa ipotesi e collegatpella del comma 3 ultima

® Com'era per la legge quadro: Cons. Stato, V, 18mbre 2002 n. 6281

"Vedasi delibere Autorita vigilanza n. 1/2001 8@&2000
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parte dell'art. 132 C, che vedremo oltre.

C) Anche questa comprende due sottoipotesi: qdella presenza di eventi
inerenti la natura e specificita dei beni sui q@alinterviene verificatisi in
corso d'opera e quella di rinvenimenti non prevdiciblla fase progettuale.
La prima ipotesi riguarda sopravvenienze di ev@ntigenere naturali) o
anche di comportamenti di qualsiasi natura cheriogsino a variare il
progetto, per esempio per l'intervento di sogdetii. Pare si tratti di una
formulazione di carattere generale tesa a giuatgiadiverse situazioni di
difficile inquadrament6’

Nella seconda parte si comprendono piu specificamdeni soli rinvenimenti
di impedimenti all'esecuzione del progetto tra alquovviamente i reperti
archeologici, ma anche dimenticati o non rilevabiella piu disparata
origine umana. La precisazione non e di poco comerché una
giurisprudenza restrittiva non ammetteva tra i drdprevisti geologici
dell'art. 1664, comma 2 cod. civ. le preesistenpgute all'uomo (ad
esempio caverne, vecchi manufatti, murature, settos abbandonati ecc.).
D) Nei casi previsti dall'art. 1664, 2° comma cod..

Si tratta dellé'cause geologiche, idriche e similifenominate comunemente
"imprevisto geologico" e sempre attinenti a sitoazdi carattere naturale e
non causate dall'uomo.

La norma del codice civile non giustifica tuttaVedozione di varianti per
le difficolta esecutive che l'appaltatore incontni tali situazioni, ma
solamente ammette il riconoscimento di un equo @nsp per le sole
situazioni caratterizzate dalla notevole onerasigravvenuta.

Invece, il presentarsi di un imprevisto geologi@l'apera pubblica, rende
ammissibile una variazione del progetto per farvonte, con il
riconoscimento quindi delle diverse o maggiori @pahe si debbano
eseqguire.

Appare dubbio se la situazione sopravvenuta pederenammissibile la
variante debba anche essere caratterizzata da tenzmde notevole
incremento delle onerosita delle prestazioni, pasi®, se la variante viene
adottata, il corrispettivo sara necessariamenteeazpdi contratt&® e non
limitato all'equo compenso come nella previsiomdistica, che presuppone
la non variazione del progetto.

E) Per il manifestarsi di errori o di omissioni d&ogetto esecutivo che
pregiudicano, in tutto o in parte la realizzaziatedl'opera ovvero la sua
utilizzazione.

L'ipotesi e la piu ampiamente regolata, in quanthiamata anche dai
successivi commi: 2, 4, 5 e 6, ma € priva dellanotezione causale della
imprevedibilita, propria della variante intesa @nso stretto.

"8 Autorita di vigilanza cit. nota precedente

™ Art. 134, comma 4, art. 136 regolamento, artcbima 2 capitolato generale
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Di rilevante si deve notare che questa variantmigata nel suo ammontare
al quinto dellimporto originario del contratto, cie se l'appaltatore si
rendesse disponibile al suo superamento alle stesgbzioni del contratto
originario; inoltre, comporta la risoluzione del nt@tto, senza la sua
normale efficacia retroattiva ex art. 1458 cod.,coon indizione di nuova
gara.

Esistono poi altre due ipotesi che non sono elentat quelle del primo
comma dell'art. 132, ma collocate insieme nel 3fma.

La prima non €& propriamente una variante e come taln viene
espressamente considerata dalla norma, in quamoania sopravvenienza,
si tratta degli interventi disposti dal direttorei davori per risolvere aspetti
di dettaglio del progetto, senza aumento dell'ingpalel contratto e che
siano contenuti nel 5% delle categorie di lavorlbajgalto o nel 10% per i
lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzienestauro (primo periodo
del comma 3).

La seconda e invece una variante, in quanto ribadia necessaria
motivazione in base ad obbiettive esigenze derivalat circostanze
sopravvenute e imprevedibili al momento della dépdel contratto, ed é
riferita all'ipotesi del miglioramento dell'opera della sua funzionalita
nell'esclusivo interesse delllamministrazione, imiduzione o in aumento,
ma in tale ultimo caso nei limiti del 5% dell'impoidell'originario contratto
e sempre che vi sia copertura della spesa (seqmrdmlo del comma 3).
Questa variante migliorativa trova una ulteriorertipalarizzazione
contenuta all'art. 135 C; si tratta delle variaintidiminuzione proposte
dall'appaltatore, che tuttavia ne beneficia pesdéa meta degli importi
risparmiati.

Si evidenzia che l'art. 4, comma 2 lett. n) del D&viluppo™” n. 70/2011 ha
apportato una aggiunta al termine del 3° commaimdgin relazione solo a
questa ipotesi di variante migliorativa: fermo aesto il tetto del 5%
dell'importo originario del contratto, € apportatalteriore limite che
l'utilizzo a tal fine delle somme derivanti dalagso d'asta &€ ammesso solo
fino al 50% e non per l'intiero, come in preced&hza

10.4 - | limiti di ammissibilita: qualitativo e quantitati vo

L'introduzione della variante al verificarsi di udelle fattispecie trattate nel
precedente paragrafo ha dei limiti di ammissibilitte sono di due tipi:

qualitativi e quantitativi.

Il limite qualitativo riguarda la immutabilita dellnatura dell'opera: non puo

81 D.L. n. 201/2011 ha sostanzialmente conferntattisposizione, precisandone l'applicabilita centfata in
vigore del D.L. 70/2011.
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essere mutata la natura dei lavori compresi nphitg™ (art. 161.4 e 161.16
R).

Quelli quantitativi sono previsti per le ultime dipotesi sopra gia trattate
(disposte dal direttore lavori e per miglioramerga)he la legge, addirittura,
non considera come varianti vere e proptdofi sono considerate varianti
...mart. 132.3 C).

Per quelle che possono considerarsi quali vereanar{art.132.1 C) non
pare sussistere un limite quantitativo, salvo llajibdi risolvere il contratto
per le varianti da vizio progettuale (art. citt.lef).

In generale, l'esercizio del diritto e potere demmittente di apportare
variazioni all'opera, con il corrispondente obbligtell'appaltatore di
esequirle, & sottoposto a tre condizioni concortiitan

- che ricorra una delle ipotesi previste dalla keggadro (art. 132.1 C);

- che sia rispettato il limite qualitativo precisall'art. 161.4 e 161.16 R,
costituito dalla necessita di rispettare la sosg@zmmutabilita della natura
dell'opera;

- che sia rispettato il limite quantitativo, quargprevisto.

In particolare, tornando al limite quantitativo ldelarianti derivanti da
errori od omissioni progettuali (art. 132.1 lett.@), € indicato un tetto pari
al quinto dell'importo contrattuale, oltre il qualeontratto originario deve
essere risolto, ovviamente senza oneri a caridinaiglesa. Anzi, sarebbe
pil appropriato dire che in tale ipotesi, il conterte € obbligato a
recedere, pagando all'appaltatore le opere eseguitateriali utili ed il
mancato guadagno (pari al 10%) sui quattro quirgllichporto del
contratto.

Non vi sono, invece, limiti quantitativi per le vamti disposte ai sensi del 1°
comma dell'art.132.1 C, ma solamente un meccanesttnaverso il quale
deve formarsi il consenso dell'appaltatore, qualargorto della variante
superi il quinto di quello di contratto. In altrerple, il superamento, in
qguesti casi, del limite del quinto fa cadere ilitthr del committente di
imporre la variante all’appaltatore, al quale vieat&ibuita la facolta di
accettare o meno tale superamento.

Questo meccanismo é contemplato dagli art. 161nudi? e ss. e 163 R: il
responsabile del procedimento comunica il superéamdntale limite del
quinto all'appaltatore; questi deve entro 10 gialichiarare se accetta di
proseguire i lavori oltre tale limite ed a qualindizioni; la stazione
appaltante (non basta il responsabile del procattmmena occorre I'organo
deliberante) nei successivi quarantacinque giceaedcomunicare le proprie
determinazioni all'appaltatore. L'esigenza di @ade e speditezza del
procedimento ha introdotto una duplice forma dersiio-assenso: se
'appaltatore non risponde nei dieci giorni allxhresta iniziale del
responsabile del procedimento, si ha per acquisiguo consenso alla

81 Corte Giust. Eu. 19 giugno 2008 in C-454/06
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prosecuzione dei lavori alle iniziali condizioni ntmattuali (compresi i
prezzi); se invece é il committente a non rispoadartermini alle nuove
eventuali richieste dell'appaltatore, si hanno gerettate le condizioni di
guest’ultimo.

Sempre sotto il profilo economico si devono segeakdcune importanti
disposizioni dell'articolo in esame.

Innanzitutto per la determinazione delllammontagkeqiiinto, ad eccezione
dellipotesi dell'errore od omissione progettualengono computati
nellimporto contrattuale oltre a quello originargli aumenti dovuti ad atti
di sottomissione per varianti gia intervenute ellguerivanti da accordi
bonari, esclusi perdo quelli di natura risarcitorsgno da escludere dal
calcolo anche gli aumenti per opere di fondaziart. (161.14 R).

Altro punto che riguarda il profilo economico, manngli aspetti quantitativi
bensi quelli qualitativi delle varianti, attiendaapossibilita per I'appaltatore
di ottenere un equo compenso nel caso in cui laziane gli crei notevole
pregiudizio, perché vengono alterate le quantitd da&i gruppi di
lavorazioni comprese nellintervento ritenute omuge secondo le
indicazioni del capitolato speciale (art. 161.16 R)

Infine, l'art. 162 R riguarda il trattamento ecoriom delle c.d. varianti
migliorative, previste dall’art. 132.3 C.

10.5 - Le modalita - Il procedimento di approvazione

Il soggetto cui compete di approvare la variantpeé principio l'organo
deliberante della stazione appaltante, qualoraaviasnecessita di ulteriore
spesa rispetto a quella prevista nel quadro ecarodel progetto approvato
(art. 161.9 R).

Per le sole due ipotesi dell'art. 132.3 C, fatitgpgueste che, come detto, in
realta non sono considerate varianti in senso ajallo stesso legislatore,
bensi "intervento"'(Non sono considerati varianti .),"le competenze sono
ripartite tra il direttore dei lavori (art. cit. ipta parte), che in questo caso
non deve menzionare lintervenuta approvazione. (B8tL.5 R), ed Il
responsabile del procedimento (art. 132.3 C secqutte 161.10 R);
quest'ultimo puo anche approvare le varianti che gomportino aumenti di
spesa, sempre che non alterino la sostanza dedtpodgrt.161.10 R, ultima
parte).

Le modalita che tali soggetti devono rispettare osde seguenti:
innanzitutto, per lintroduzione della variante de® essere sentiti il
progettista ed il direttore dei lavori (art.132.), €ssendo poi quest'ultimo
che ne promuove l'introduzione, redigendo I'apposérizia suppletiva e di
variante, contenente l'indicazione dei motivi, na@tie un'apposita relazione
da inviare alla stazione appaltante (art. 161.3 R).
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Poi, il responsabile del procedimento deve acaetareffettiva esistenza
delle cause che consentono l'introduzione delléante, con le condizioni
ed i presupposti ai sensi dell'art. 132 C; il medessoggetto redige quindi
una apposita relazione dopo approfondita istri#tterimotivato esame dei
fatti (art. 161.7 R).

La variante puo contemplare lavorazioni o matenalvi di un prezzo
unitario contrattuale; in tal caso, gli artt. 166863 R prevedono che sia
formulato in contraddittorio, tra direttore dei tave appaltatore, un nuovo
prezzo.

Il nuovo prezzo € valutato, diversamente dal passiatema, desumendolo
dal prezziario di progetto definitivo (art. 32.1, Ragguagliandolo a quello
di lavorazioni consimili contrattuali, ovvero, qubm sia impossibile
I'assimilazione, ricavandoli da nuove regolari esghrt. 163 R).

Se non vi € aumento di spesa basta I'accordo cdirettore dei lavori e
I'approvazione del R.U.P.; altrimenti occorre I'epgazione della stazione
appaltante, su proposta del R.U.P.,prima chealvayrezzo sia ammesso
in contabilita (art. 163.3 R).

Se I'accordo non viene raggiunto, il prezzo viempasto dal committente e
I'appaltatore e obbligato ad apporre riserva, rakmti il prezzo ingiunto
(c.d.d’imperio) si ha per accettato (art. 163.5 R).

Infine, ottenuti i pareri e le autorizzazioni riekte, la variante passa
all'approvazione indispensabile dell'organo denilie® del committente (art.
161.9 R).

I committente ha la facolta di ridurre l'oggettellhppalto, senza che
ricorrano le ipotesi di ammissibilita delle variadéll'art. 132 C, apportando
diminuzione nei limiti del quinto dell'importo diootratto e senza che
'appaltatore possa chiedere indennizzi (art. 182)1 sempre che tale
volonta sia tempestivamente comunicata nel corsseétuzione dei lavori.
Si tratta quindi di un recesso parziale, ma privimndennizzo.

Variazioni in diminuzione possono altresi esse@ppste dall'appaltatore,
che, se accettate dal committente, beneficia dekda delle economie
ottenute (art. 162.3 R): si deve trattare di miggianegli aspetti funzionali,
negli elementi tecnologici o nei componenti del gatto che non
comportano riduzione delle prestazioni qualitagvgquantitative stabilite in
progetto che mantengano inalterato il tempo di wdene dei lavori (art.
162.3 R).

10.6 - Le varianti non approvate
Cosa accade se l'opera che viene portata a temomes conforme o non
rispecchia il progetto di contratto e le variantl @sso formalmente

introdotte ed approvate ?
I momento ultimo di questa verifica, se in corsopagra non interviene il
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direttore lavori, € dato dalle operazioni di cotlayart. 141 C e 215 e ss. R).
In corso dopera, salva diversa valutazione delpamsabile del
procedimento, il direttore dei lavori puo dispolagimessione in pristino, a
spese dell'appaltatore, dei lavori e delle opelia sg¢uazione originaria (art.
161.2 R); cio implicherebbe che il R.U.P. potrebiitenendo utili le opere,
non imporne la demolizione, rimanendo fermo il €fiwi previsto nella
norma di compensi, rimborsi o indennizzi per i lavoedesimi.

Perche la variazione non autorizzata possa esgatgpdebbono ricorrere le
seguenti ipotesi: che la variazione sia indispeitsalall'esecuzione
dell'opera, sia stata riconosciuta meritevole dlacolazione e che l'importo
totale dell'opera, comprese quello della variarigmtri nei limiti di spesa
approvato (art. 228 &)

Pertanto, se I'appaltatore esegue in corso d'oaer@nti non autorizzate, lo
fa ad esclusivo proprio rischio e pericolo, potermbmfidare e sperare
solamente, per ottenere il relativo corrispettivo, in una tardiva
approvazione (sempre in corso d'opé&fapvvero nel ricorrere delle tre
ipotesi sopra descritte, dopo il collaudo.

10.7 - | lavori complementari

Quando durante l'esecuzione dei lavori ricorrentégi di eseguire lavori
resisi necessari a seguito di una circostanza wigiee si puo ricorrere alla
stipulazione di un ulteriore contratto a favordalstesso esecutore.

Si tratta di una ipotesi di contratto stipulatoegto di trattativa privata e
contemplato dall'art. 57.5 C, al quale pudo pengknin presenza delle
seguenti condizioni:

- che i lavori complementari non possono esseraraépsotto il profilo
tecnico o economico dal contratto iniziale senzaame gravi inconvenienti
al committente ovvero, anche se sono separahilg strettamente necessari
(art. 57.5, lett. a.1);

- che il valore complessivo stimato del contratter ptali lavori
complementari non superi il 50% dell'importo dehtratto iniziale.

Simile normativa € da tempo prevista nelle direttbomunitarie ed e stata
gia presente nella risalente legislazinena la legge "Merloni" non aveva
poi piu consentito tale caso di trattativa privéaatt. 19.1 e 24 legge n.
109/1994).

82 Cass. 17 maggio 2006 n. 11501
8 Si tratta delle approvazioni "in sanatoria", spegstate da disposizioni interni ad alcuni comeitt.

84 Art. 5 Dlgs n. 584/1977
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11 - Tempi, termini, sospensioni, riprese, proroghe, peale

11.1 - Il termine di esecuzione

Il termine entro il quale debbono ultimarsi i laveron €& considerato
elemento essenziale dell'appalto di lavori pubplggmpre che non sia
diversamente pattuito nel contratto, per specifiegggoni del committente.
Questo comporta che il rispetto del termine nornealt@ non e ritenuto di
interesse essenziale per il committente e, pertailtcsuo eventuale
superamento non rende inutile la prestazione pmnimittente che la deve
ricevere (anche ex art. 159.13 R). |l mancatpeti® del termine non puo
comportare, quindi, la risoluzione del contrattcaetx 1457 cod. civ.

Il codice contratti non detta dirette disposizigni tempi del contratto, se
non prevedendo che si debbano applicare penahsa di ritardo, secondo
guanto disciplinato dal regolamento (art. 133.9 C).

Quest'ultimo tratta dei tempi in relazione alla es=ita di presenza di un
cronoprogramma nel progetto esecutivo (Art. 321, h) R).

Il termine di ultimazione deve essere stabilito dakponsabile del
procedimento nel contratto (art. 145.2 R) ed é elgmla cui indicazione &
obbligatoria anche per le norme di contabilita pidab(art. 12 r.d. n.
2440/1923); il calcolo della sua decorrenza sitefée a partire dalla
consegna dei lavori (8 7); se parziale dall'ult{@. 154.6 R).

Se l'appaltatore non € in grado di ultimare i lavper cause a lui non
imputabili, entro il termine di contratto dovra éarichiesta di proroga, con
congruo anticipo rispetto alla scadenza e su da eleidera il R.U.P.,
sentito il D.L., entro trenta giorni dal ricevimentla concessione della
proroga non pregiudica i diritti dell'appaltatorer g'eventuale imputabilita
della maggior durata dei lavori (art. 159 commisseR).

Risulta buona norma di comportamento presentarehgesta di proroga,
anche se la protrazione dei termini avviene pgoamesabilita attribuibili al
committente, le quali, in tal caso, e bene siamzifigare nell'apposito atto.
Non appena avviene l'ultimazione dei lavori, I'dfgiare la comunica per
iscritto al direttore dei lavori, per le necessarg®nstatazioni in
contraddittorio (art. 159.12 R); verra quindi rddatun verbale di
ultimazione (art. 199 R).

Se insorgessero eventuali contestazioni tra dmetlavori ed impresa
riguardo I'effettiva ultimazione dei lavori, si dighera l'art. 164 R, che
attribuisce al responsabile del procedimento dindire la controversia
insorta con una decisione da comunicarsi all'apfmak, il quale ha
l'obbligo di uniformarvisi, salvo il diritto di esimere riserva.

Le penali sono applicate dal R.U.P. sul conto &maldietro indicazione del
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D.L. (art. 145.6 R).

Tuttavia e possibile la disapplicazione delle peratale o parziale, dietro
apposita e motivata istanza dell'appaltatore, syliale decide la stazione
appaltante, su proposta del R.U.P., che avra sehiitL. (art. 145.6 e 7 R).
Se vi e ritardo e, calcolata la penale giornaligragsta supera il 10%
dellimporto netto di contratto, il responsabilel dqaocedimento puo
promuovere la procedura di risoluzione del cordgratin danno
dell'appaltatore (art. 145.4 R).

11.2 - La sospensione dei lavori

L'esecuzione dei lavori deve progredire conformemetti'andamento del
programma esecutivo contrattualmente previsto poygramma art. 40 R)
e di quello predisposto dall'impresa (art. 43.10 R)

Tuttavia, essendo l'appalto un contratto ad esenazprolungata, possono
verificarsi degli eventi che hanno conseguenze reuimale e previsto
svolgimento.

Si tratta delle sospensioni dei lavori (totali orziali), disposte dal
committente, ovvero che si verifichino in fatto,che se in forma di
rallentamenti su alcune lavorazioni.

L'appaltatore di sua volonta non pu0 porre in @sdcuna sospensione
lavori, ma € tenuto all'esecuzione con continuig ldvori secondo il
predetto programma; qualora l'appaltatore, autonoenée, attuasse una
sospensione e tenuto a recuperare i tempi cordhagher porsi al riparo dal
rischio di inadempienza, qualora il fenomeno foskante in relazione
alla possibilita di rispettare il termine finale ultimazione (art. 159.11 R).
Infatti I'art. 159.13 R precisa che se la caustadsspensione é attribuibile
all'appaltatore, la sua durata non comporta lo tapuento del termine
finale.

La sospensione lavori € attualmente regolata dartreoli del regolamento
(artt. 158 - 160 R), mentre in precedenza le digpms si trovavano nel
regolamento e nel capitolato genefale

Tuttavia le norme sono confuse e frammentate, prdie logiche
consecuzioni e con ripetuti richiami interni.

La sospensione dei lavori pud essere legittimdegiftima (art. 160 R), a
seconda della causa per la quale la sospensiot&teae disposta; tutte le
cause diverse da quelle previste come ammissiblliregolamento sono
illegittime e ad esse consegue un predeterminaimitato risarcimento
all'appaltatore.

Gia gquesta distinzione e stupefacente, in quantpalde piu forte del
contratto (il committente pubblico) prevede anttgmente e per legge di

8 Artt. 113 e 114 Dpr n. 554/1999 ed art. 24 DM n. 145/2000
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poter commettere illegittimita nell’eseguire il dmito e stabilisce
limitazioni patrimoniali alle conseguenze del sgorsetto modo di operare.
La disposizione, gia presente nel precedente arinto derivante dalla
legge n. 109/1994, desta gravi perplessita circaspetto del principio
costituzionale del buon andamento ed imparzialgd’amministrazione
(art. 97 cost.).

Le cause della sospensione legittima sono suddiniskfferenti categorie
(art. 158, commi 1 e 2 R):

- la prima e disposta dal direttore dei lavori petide dal sopravvenire di
circostanze speciali che impediscano l'utile svo#gito dei lavori a regola
d'arte;

- la seconda e facoltativamente disposta dal ressiile del procedimento
per ragioni di pubblico interesse o necessita, ¢es® l'interruzione dei
pubblici finanziamenti disposta per legge o perraegenute esigenze di
equilibrio dei conti pubblici.

Il primo tipo di sospensione, ordinata dal diregtdei lavori, interviene nei
casi di avverse condizioni climatiche, di forza miage, e di circostanze
speciali, tra le quali rientra quella della necessli predisporre varianti in
corso d'opera per i casi dell'art. 132 comma lereta), b), c) e d) del
codice, questi ultimi due ove dipendano da fatti peevedibili al momento
della conclusione del contratto (art. 159, commi 4 R); si tratta non gia di
varianti dovute ad errori od omissioni progett(ati. 132.1, lett. e), bensi a
situazioni sopravvenute, che con l'ordinaria ditigge non erano prevedibili
al momento dell'approvazione del progetto.

Per il secondo tipo di sospensione, quella ordirtthresponsabile del
procedimento, non vengono meglio identificate leiseariconducibili al
pubblico interesse o alle necessita che possoreyndietarla, talché queste
possono essere individuate negli indirizzi dellarigprudenza che sotto il
precedente capitolato generale si era occupatapmdlema (art.30, 2°
comma, cap. gen. del 1962).

La sospensione legittimamente disposta, viene espgptata in un verbale
redatto tra direttore lavori e appaltatore (art8.B5R), che ne riferisce le
cause e descrive la consistenza delle opere, dezinge del personale
presente in cantiere; periodicamente, durante riobge di sospensione, il
direttore lavori ripete gli accertamenti a intefvabn superiori ai novanta
giorni e detta, se del caso, disposizioni volte idurre gli impegni
dell'appaltatore (art. 158.5 R). Questi accorgiineono volti a limitare
I'entita di eventuali indennizzi dovuti all'appaditee nelle ipotesi che
verranno innanzi esposte.

Allorché le cause che determinarono la sospens@m venute a cessare
deve esser disposta la ripresa dei lavori, di cdasa conto in apposito
verbale da redigere a cura del direttore dei lawrda trasmettere al
responsabile del procedimento; nel verbale sanaatalil nuovo termine di
ultimazione, in quanto il periodo di sospensiondloeca il decorso.
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Altro effetto della sospensione legittimamente dateata € quello di non
consentire alcun indennizzo all'appaltatore peforkzato fermo del suo
apparato produttivo (art. 159.5 R).

La durata della sospensione pone diversi probleimi,quanto una
sospensione legittimamente motivata puo, duranseidl decorso, divenire
illegittima, qualora i1 lavori non riprendano non papa cessate le
ammissibili cause che la determinarono.

Infatti il regolamento prevede che la sospensione ger il tempo
strettamente necessario a far cessare le cause hahro imposto
l'interruzione dell'esecuzione dei lavori (art. I5R); se la sospensione &
dovuta alla necessita di approvare varianti doautatti non prevedibili al
momento della stipulazione del contratto, allorall@ata € commisurata al
tempo adeguato alla complessita ed importanza deltaifiche da
introdurre (art. 159.2 R).

Il regolamento all'art. 158.9 si preoccupa di ppae che se la sospensione,
per qualsiasi causa determinata purché legittinaadlrata superiore al
quarto del tempo contrattuale, il responsabile ptecedimento da avviso
all'Autorita. Soggetto questo di non immediatanitfecazione, omesso
nelle definizioni dell'art. 3 R, ma che comparéaall 6 C e cioé I'Autorita di
vigilanza per i contratti pubblici; piu ragionevolsarebbe stata una
segnalazione al committente, cosi posto in gradasdumere le opportune
decisioni riguardo al protrarsi del fermo dei lavor

In caso di ingiustificata protrazione della sospems i rimedi sono due,
gradati nella loro rilevanza ed effetti: la diffidda richiesta di scioglimento
del contratto.

Laddove sia cessata la causa che determino larsispe e non venga
disposta la ripresa dei lavori da parte del R.((aR. 159.4 R), I'appaltatore
puo diffidare, con apposito atto scritto, il resgabile del procedimento
affinche dia le apposite istruzioni al D.L. perrlpresa dei lavori; questa
diffida & condizione necessaria per poter appoatiela riserva per gli oneri
subiti dalla illegittima maggior durata della sosgiene sul verbale di
ripresa dei lavori (art. 159.3 R).

In ogni caso, quando la o le sospensioni (se pita)'superino per durata
un periodo superiore ad un quarto della durata ¢essfya dei lavori o
comunque sei mesi complessivi, senza che sia depsipresa dei lavori,
I'appaltatore pud richiedere lo scioglimento dehtcatto senza indennita.
Solo se il committente si oppone, I'appaltatoradindgto all'indennizzo per
gli oneri subiti per la parte di maggior durata ldeori (art. 159.4 R).

Vi é poi da distinguere tra la sospensione toteldalori e quella parziale,
relativa solamente ad alcune categorie o a pdititeedell'opera.

In passato la sospensione parziale non era prengsiguindi, espressamente
regolata, dando luogo a innumerevoli situazioniteomniose.

Oggi la fattispecie € contemplata dal nuovo regelatm all'art. 159.7 R;
secondo il quale la sospensione parziale pud et solo per cause
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imprevedibili (speciali) e di forza maggiore (e&ie ipotesi dell'art. 158.7),
per le parti di lavoro eseguibili e ad essa si iappb le disposizioni della
sospensione generale, di cui gia si e trattato.

L'unica diversita di trattamento é relativa al pralamento del termine
contrattuale che non e pari alla intiera duratéad@spensione parziale, ma
e ridotto in quanto rapportato allammontare deotanon eseguiti, perché
sospesi, da calcolarsi secondo il cronoprogramnigpametto esecutivo
(art. 159.7).

La sospensione illegittima diventa, curiosamentegittimata™ nella sua
esistenza da una disposizione del regolamento 1), che si limita a
definirlaa contrariocome una sospensione, totale o parziale, detetanitza
cause diverse da quelle che sono previste dallBetR per quelle legittime,
sopra trattate.

Appare owvvio che in caso di sospensione, anche peloepita come
illegittima, l'appaltatore debba apporre la dovuterva, sul verbale di
inizio della stessa (art. 158.8). La riserva ancivafermata sul verbale di
ripresa, con le corrette quantificazioni, salvo persospensioni che da
legittime siano divenute illegittime, per le quiadista la firma alla ripresa.

Di rilevante vi é l'aver determinato normativameiitenodo di stabilire
I'indennizzo in tal caso spettante all'impresacip@ise la sospensione fosse
legittima, nulla ad esso spetterebbe, se non nsb ci suo illegittimo
protrarsi, previa diffida, o di espressione delidonta dell'amministrazione
di proseguire nell'esecuzione dei lavori, in casadhiesta di scioglimento
del contratto. Lo strumento legale, cui ricorre riéggolamento per
predeterminare e limitare I'entita dell'indennizpettante all'appaltatore nel
caso di illegittima sospensione dei lavori, € quelélla clausola penale di
cui all'art. 1382 cod. civ., la cui pattuizione piprio l'effetto di limitare
I'entita del risarcimento del danno dovuto dallatgpanadempiente ad una
predeterminata prestazione promessa.

Questa prestazione consiste, in questo caso, ngangnto di un
risarcimento che é determinato alla stregua d&rcigia in passato adottati
dalla costante e piu rigorosa giurisprudenza oronaer i casi di fermo
illegittimo dei lavori. Le voci riconosciute caatono nelle spese generali
(meta della percentuale di formazione del prezhe, wa dal 13 al 17%),
nella ritardata percezione dell'utile, nel mancatemortamento dei cespiti
immobilizzati in cantiere, nelle retribuzioni inkmiente corrisposte (art.
160.2 R); altri indennizzi sono ammissibili solo scumentati e
strettamente connessi alla sospensione dei laanril60.3)

Qualora l'appaltatore dissenta sia sui motivi dsligpensione, sia sulla
durata, sia su altri aspetti attinenti alla interome dei lavori, ivi compreso
I'indennizzo determinato come sopra per le sospendiegittime, dovra
esprimere le proprie contestazioni mediante ismmeidi riserva sui verbali
di sospensione e di ripresa, ai sensi dell'art.8.58 tali riserve andranno
ripetute sul registro di contabilita, altrimenti&/decadenza (art. 191.2 R)
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11.3 - Il termine suppletivo e la proroga

Durante l'esecuzione dei lavori la sua tempestidtacostantemente
monitorata dal committente, dovendo il direttore ldgori comunicare al
responsabile del procedimento i ritardi nellandaimealei lavori rispetto al
programma di esecuzione; se questo ritardo pudgndetare I'applicazione
del massimo della penale, il responsabile del pmlooento deve
promuovere la procedura di risoluzione del cordrgiér inadempimento
(art. 145.4 R).

Il termine di ultimazione dei lavori stabilito ceattualmente puo variare
durante il loro corso di esecuzione in consegueledl approvazione di
varianti (art. 132 C), di sospensioni legittimet.(4569.6 R), ovvero a seguito
della determinazione del giudice, che ritenga Bdtapore titolato, per
qualsiasi ragione, ad un maggior termine; in wiesti casi si suole parlare
di termine suppletivo, che & un maggior termineljgsecuzione dei lavori
che spetta, per varie ragioni, di diritto all'app#bre.

Diversa da tale ultima ipotesi &€ quella della cas@ne di proroghe, anche
se, nella prassi, i termini vengono spesso confasquest'ultimo caso si
tratta di una discrezionale decisione del comnigteche accorda una
maggior durata ai lavori, mentre nel caso di teersnppletivo si tratta di un
vero e proprio diritto dell'appaltatore alla pattane di un termine diverso
da quello inizialmente previsto.

Per la concessione della proroga € necessario 'appaltatore rivolga
istanza motivata esponendo le cause a lui non mbgutdel ritardo al
responsabile del procedimento, con congruo antiogetto alla scadenza
del termine contrattuale ed, in ogni caso, almenodptrenta giorni prima
(art. 159, commi da 8 a 10 R).

Il responsabile del procedimento dara la sua rispestro trenta giorni dal
ricevimento della richiesta, sentito il direttore thvori (art. 159.10 R).
Come gia detto, l'istanza di proroga viene nellsgprpresentata per una piu
sicura tutela dell'appaltatore, anche per motivie chn realta
giustificherebbero un termine suppletivo, come aajwlineato, cioé quando
ricorrono responsabilita del committente nella magglurata dei lavori;
questo non pregiudica la successiva corretta duetibne delle ragioni
dello spostamento del termine qualora la maggioatdusia imputabile a
fatto della stazione appaltante (art. 159.9 R).

11.4 - La penale per ritardo
La penale consiste in una clausola contrattualeiantsl la quale le parti

pattuiscono a carico di una di esse il pagamentmdideterminata somma
in caso di inadempimento o di ritardo nell'adempitoe a valere quale
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forma di risarcimento del danno, predeterminata cefeftaria, non
necessitante di apposita prova (art. 1362 cod. civ.

In caso di mancato rispetto del termine di alcumeiazioni contemplate
nel programma esecutivo, sono ammesse le pendlig@@nini intermedi, se
previste nel capitolato speciale (art. 145 R).

Inoltre, se il termine di ultimazione finale viereperato dall'appaltatore, il
responsabile del procedimento, che era gia comigetestabilirne I'entita
nel progetto e nel contratto (art. 145.3 R), € amampetente per procedere
alla sua applicazione, anche sulla base delleaadai fornite dal direttore
dei lavori (art. 145.6 R).

L'importo della penale puo variare in una misukamgliera che va dallo 0,3
all'l per mille dellammontare contrattuale, nedtd ribasso; I'ammontare
complessivo non puo superare il 10 per cento detealel contratto.

La penale costituisce la forfettizzazione antiapde¢l danno che il creditore
potrebbe subire per linadempimento del debitorequendi € dovuta
indipendentemente dalla prova dell'effettiva esstee dell'ammontare del
danno.

L'appaltatore deve opporsi all'applicazione de#tagle qualora ritenga che
il ritardo non sia a lui imputabile o non condivikamodalita di calcolo,
mediante apposita riserva sull'atto nella qualevgthe comminata, che
normalmente dovrebbe essere il conto finale, maepbe anche essere,
illegittimamente, il registro di contabilita (aft45.8 R).

In attesa della conclusione dédt per la decisione sulla riserva,
I'appaltatore pud comunque chiedere la riduziodesapplicazione integrale
della penale secondo l'art. 145, commi 7 e 8 R.trddia di una forma di
applicazione del principio di diritto comune chede al giudice di ridurre
in via equitativa 'ammontare della penale, ex 84 cod. civ..

Viene quindi lasciata al committente la facoltddiutare sia il profilo delle
responsabilita nella maggior durata dei lavori, gieello dell'entita della
penale, eventualmente sproporzionata rispettoeffiddtiva entitd del danno
subito; l'esercizio di tale potere discrezionalée csi attua attraverso
un'istruttoria nella quale la stazione appaltargeidk sulla proposta del
responsabile del procedimento, sentiti il direttdee lavori ed i collaudatori
(art. 145 commi 7 e 8 R) €, comunque, censurahilpadte del giudice.

11.5 - L’anticipata ultimazione

Oltre al caso del ritardo o dello spostamento dehine finale, pud anche
verificarsi l'ipotesi di una anticipata conclusiate lavori.

Di norma allimpresa non spetta in tal caso alcommenso, in quanto
I'appaltatore e libero di organizzare come ritiepportuno I'esecuzione dei
lavori, tanto da liberare anticipatamente la p@truttura impegnata in un
contratto e trarre cosi maggior profitto nell'ingmen un nuovo appalto.
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Peraltro, € possibile che il committente abbiarggse ad un'eventuale
anticipato completamento dei lavori; in tal casd mentratto si puod
prevedere un premio di acceleramento che verrésposto per ogni giorno
di anticipo dell'ultimazione rispetto al terminent@ttuale; la misura del
premio € stabilita nel capitolato speciale o neitto con gli stessi criteri
della penale per ritardo (art. 145.9 R). La natdeh premio e peraltro
diversa da quella della penale.

Il premio non & una sanzione costituente risarcimetel danno da
inadempimento, bensi, secondo la corte di CassaZomstituisce il prezzo
per lI'esecuzione accelerata dell'opera pubblicde\adire il prezzo per la
sua realizzazione secondo una determinata modaebgcutiva®™. Prezzo
che deve essere rapportato alla prestazione dasa per completare
anticipatamente l'opera e che pertanto non puo ateovnella sua
applicazione (tanti giorni moltiplicati per un dapsemio giornaliero) la
limitazione del tetto del 10% previsto per la penassendo corrisposto per
remunerare lo sforzo dell'impresa nell'eseguirgrapria prestazione in
termini minori rispetto a quelli contrattuali.

Affatto diversa fattispecie rispetto al premio el della pattuizione, nel
corso dei lavori, di un termine di ultimazione dis@ e piu ristretto di quello
inizialmente previsto, per sopravvenute esigenaggknza del committente
nel disporre dell'opera anticipatamente, per esempeér soddisfare
un’'imprevista emergenza di pubblico interesse. tr8ita, in tal caso,
dell'assunzione di un nuovo obbligo per l'appaltatdi rispettare il nuovo
termine e non gia della facolta di accelerare ¢es®ne dei lavori per
conseguire il premio; ove il nuovo termine, compeesispetto a quello
previsto inizialmente, non sia rispettato, I'apg@ite e infatti tenuto alla
penale per ritardo.

11.6 - Il risarcimento danni per il ritardo causato dal
committente

Nel caso di slittamento del termine contrattuale dia diritto ad un termine
suppletivo, e cioé qualora non sia dovuto a resgiuilita dell’appaltatore, le
ragioni del maggior tempo impiegato possono rigeardue gruppi di cause:
fatti naturali o di forza maggiore, non dipended& alcuna delle parti,
oppure, responsabilita per comportamenti od omissiel committente.

Nel primo caso, non essendo imputabile I'eventdfadza maggiore ad
alcuna delle parti, ciascuna di esse sopportanidarentualmente derivanti
dal prolungamento del tempo (art. 1218 cod. cimgn ha quindi

fondamento la convinzione di molti appaltatori diemere che le
conseguenze onerose di qualsiasi slittamento depiteontrattuali siano

8 Cass. 26 giugno 2001 n. 8705
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addebitabili al committente.

A quest’'ultimo sono addebitabili tali maggiori spes costi solo se sono
individuabili responsabilita a carico del medesifagomentando ex art.
159.8 R)

La mancata collaborazione per rimuovere impedimeitiesecuzione
dellopera, i ritardi nel fornire progetti o neldaumere decisioni,
I'introduzione di varianti caotica e intempestivd altre simili situazioni,
comportano la responsabilita risarcitoria da palé committente per il
maggior impegno dell’apparato produttivo dell’apgptire e per i danni
subiti, in caso di slittamento del termine contral¢ (oneri diretti ed
indiretti).

Tuttavia, perche le ragioni dell'appaltatore possassere piu agevolmente
accolte sia in sede di procedimento di composizam&hevole che in sede
contenziosa vera e propria, € importante che I'thgjoee con attenzione ed
assiduita contesti, durante I'esecuzione dei lavasiti i non corretti
comportamenti del committente, mediante comunicazseritte chiare e
dettagliate, nelle quali si specifichino gli adempnti richiesti al
committente (ex art. 1217 cod. civ.).

La riserva, poi, per esser tempestivamente iscritteira esplicitata non
appena l'impresa percepira, con la normale diligenno scostamento tra il
reale andamento dei lavori e quello previsto nehoprogramma.

12 - Le contestazioni e le riserve

12.1 - In generale

Prima di poter procedere per far valere le proprietese, specialmente
economiche, mediante il contenzioso vero e propiio, senso di
sottoposizione del contrasto tra appaltatore estazappaltante alla autorita
giurisdizionale (giudice ordinario o arbitrato), agpaltatore deve
preventivamente porre in essere delle rilevanti tetau nel corso
dell'esecuzione dell'appalto, sopratutto iscrivensierva sugli atti contabili.
Siamo in una fase che non é contenziosa, in quanpoecede, ma che ha
gia in se la definizione della successiva fasepténvero chéle domande
che fanno valere pretese gia oggetto di riserva possono essere proposte
per importi maggiori rispetto a quelli quantificatielle riserve stessdart.
240-bis C).
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12.2 - Le contestazioni tra committente ed appaltatore

Un particolare tipo di contenzioso tra committeatappaltatore € regolato
appositamente e, in linea di principio, esula dalbito delle riserve.

Il dissenso tra direttore dei lavori ed appaltatogeiardo I'esecuzione dei
lavori pud consistere in divergenze e controvetsmiche sul modo di
condurre i lavori o sulla loro consistenza; nelalagento € previsto
appositamente un sistema per la soluzione formalqudste situazioni
conflittuali.

Non si tratta di questioni oggetto proprio dellserve, attraverso le quali
I'appaltatore tutela invece i suoi interessi ecarcoeche vedremo oltre, ma
del procedimento di esame delle situazioni di @sitr tra direttore lavori ed
appaltatore previsto dall'art. 164 R, che non eMtiligatoria applicazione,
che risulta in pratica scarsamente utilizzato elehé scopo di disinnescare
un eventuale potenziale contenzioso.

Si tratta infatti di portare ad un livello piu alifadissidio tra direttore lavori
ed appaltatore, che non trovi un concreto e norrnalaponimento nella
dialettica contrattuale.

Se durante I'esecuzione dei lavori, tra l'appaiéaed il direttore dei lavori,
insorgono contestazioni circa gli aspetti tecnice gossono influenzarne
l'andamentd, ciascuno dei due pud prendere l'iniziativa e wfsiee il
responsabile unico del procedimento a dirimerekgroversia insort&’.

La procedura € la seguente: si parte dalla corstai dei fatti che danno
luogo al contrasto mediante l'accertamento delleostanze e loro
rappresentazione attraverso un verbale firmatce daditi, da sottoporre al
responsabile del procedimento. Se l'appaltatore enguesente, assistono
due testimoni ed il direttore dei lavori trasmetteerbale all'appaltatore, il
guale ha otto giorni, da quando lo riceve, pemule @sservazioni, mancando
o tardando le quali il verbale si intende defirativente accettato (comma
2).

Il verbale firmato dall'appaltatore, oppure datiteeni (per la sua assenza),
con le sue eventuali osservazioni, viene trasmedsocesponsabile del
procedimento (comma 3).

Il responsabile del procedimento deve convocarsspréli se le parti entro
quindici giorni da quando avra ricevuto la comunioae del suo insorgere,
la esaminera in contraddittorio tra le parti e sefrmalita®®.

Dopo di che decidera e comunichera la sua detemoina all'appaltatore,
che ha l'obbligo di attuarla, ferma e salva la fii#s di esprimere riserva

87 per esempio, per disposizioni sulle sequenze teatigtei lavori, sui materiali, sull'interpretaziedel progetto
ecc.

8 Si tratta di una norma che era gia prevista firegolamento del 1895, art. 23 RD n. 350

8 Potrebbe rivelarsi successivamente utile una liedaaione, ma non & obbligatoria.
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(comma 1).

Il tutto, contestazioni e decisioni mediante ordingervizio, viene annotato
sul giornale dei lavori (comma 4).

In sostanza l'utilita di questo procedimento € lguell portare subito a
conoscenza del responsabile del procedimento fijese di una fattispecie
di possibile contenzioso, coinvolgendolo nella fasecutiva dei lavori per
cercare di attirare l'attenzione decisionale dalfanistrazione.

Puo essere anche utile per preparare in qualche rihdérreno ad una
successiva riserva, rendendo edotto al piu prédoU.P. dell'esistenza di
un dissidio tra appaltatore e direttore lavorimado tale da non sorprendere
entrambe con la improvvisa proposizione di unavese

12.3 - Le riserve

La riserva & I'unico mezZ28 sottoposto a regole formali (modi) a pena di
decadenza (tempi), attraverso il quale l'appaleatouo far valere propri
diritti ad eventuali maggiori compensi nei confiiaiél committente.

Questo strumento, vincolato nei tempi e nelle formeonsente
all'appaltatore di lavori pubblici di evitare lacdelenza della possibilita di
far valere nei confronti del committente le propriehieste, derivanti
dall'esecuzione dell'appalto, di compensi aggiuntigpetto al prezzo
contrattualé’ . L'appaltatore pud lamentare che durante |'esecezdei
lavori non vengano rispettate le regole sostanzi@dill'esecuzione
dell'appalto, come sono state sopra esaminate meitaa parte, con
conseguente lesione della sua posizione contrattual

Questo dissidio o contenzioso circa I'esecuzionéagpalto, secondo le
regole prestabilite, puo concretizzarsi in alcumgoldgie di carattere
generale riconducibili a:

- questioni contabili: le allibrazioni nel registidi contabilitd non sono
corrette e difettano per le quantita, non corriglgmi alla realta misurabile,
ovvero per la qualita, e cioe per i prezzi utilizza

- comportamenti od omissioni della stazione app#dtala quale non
applichi correttamente le regole dellappalto o Erumentalizzi,
contrariamente ai principi della buona fede. Laistes®t € ampia, ad
esempio: divergenze e questioni insorte alla corsetgi lavori; ritardi
negli espropri; mancata adozione di decisioniautlamento dei lavori o su
varianti necessarie; illegittime sospensioni deivotg ingerenze
inappropriate nell’esecuzione; mancate istruziami carenze progettuali;
ecc.. Si tratta, in altre parole, di situazioni mse e dannose verificatesi in

% Vedremo poi se e quali siano le eccezioni, mane loke questo concetto rimanga ben fermo.

% Cass. 6 dicembre 2001 n. 17335; Cass. 1 dicendi9@ri. 13399
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capo allappaltatore in conseguenza di fatti o oespbilita
dellamministrazione, riconducibili al principio Webbligo dell’esatto
adempimento del contratto che incombe ad entramparti (art. 1218 c.c.);
- situazioni derivanti da fatti di forza maggiorguali ad esempio
I'imprevisto geologico, laddove non abbia dato lo@gvarianti.

In altre parole, quando il corrispettivo dell'agpalper fatti intervenuti nel
corso dell’appalto, non risulti piu sufficiente ausa delle condizioni
onerose che derivino da tali situazioni e l'appafta intenda avanzare
pretesi propri diritti deve, a pena di decadengetivere riserva, affinche
quanto allibrato in contabilita a suo credito namedti definitivamente
accertato e non piu contestabile.

Nella pratica si usa il termine "riserva" intenderid richiesta, la domanda
che ne forma l'oggetto; si confonde cosi lo struimeln proposizione della
richiesta economica con il contenuto della stesksdo che la riserva e
solamente ed esclusivamente il veicolo attraversqpuale la pretesa puo
trovare soddisfazione e consiste nella materiasctizione in contabilita
della pretes&.

La riserva, che risale alle disposizioni regolaragntlel 1895%, ha un
sistema rigido ed inderogabile di funzionamentaigighato dagli articoli
190, 191 e 201 del regolamento, ai quali € indispkie attenersi
scrupolosamente, non essendo ammesse derogheatipglic

a) nelluogo di iscrizione e cioé'sul primo atto dell'appalto idoneo a
riceverle, successivo allinsorgenza o alla cessazidel fatto che ha
determinato il pregiudizio dell'esecutore. In ogaso, a pena di decadenza,
le riserve sono iscritte anche nel registro di ailita all'atto della firma
immediatamente successiva al verificarsi o al oessalel fatto
pregiudizievole'(art. 191, comma 2 R).

Oltre al registro di contabilita (art. 188 R), somormalmente ritenuti atti
idonei a ricevere le riserve: il verbale di consetavori (art. 155, comma 4
R), i verbali di sospensione e ripresa lavori (883, comma 8 R), i libretti
delle misure (art. 183 R), le liste settimanalit.(&87 R), il certificato di
ultimazione lavori (art. 199 R), il conto finalear{. 200), il collaudo per le
operazioni ivi risultanti (art. 233).

Facoltativa, ma preferibilmente da farsi, e l'isome sugli ordini di servizio
(art. 153 R).

Attenzione, non sembra che la riserva possa seragsere solamente
appostd’ per poi essere esplicata nei quindici giorni sssiv® come
previsto dall'art. 190, ma solamente con riferimeaaitiscrizione sul registro

92 La terminologia del regolamento & varia: "riserset! 155; "contestazioni" art. 158; "domande" 489;
"richieste" art. 233.

% Artt. 54 e 89 RD n. 350/1895

9 Con linserimento della dicitura, a fianco deltata dell'appaltatore: "con riserva"
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di contabilita, perché i commi 3 e 4 dell'art. J@&vedono la formulazione
specifica della riserva sia per le ragioni chelpesomme richieste, e quindi
con immediata esplicazione; il che appare una idbgdiversita di
trattamento per le stesse situazioni.

b) neltempo, essendo i diritti che I'appaltatore vuol far valsottoposti a
termine di decadenza, I'appaltatore deve firmarererva'sul registro di
contabilita nel giorno in cui gli viene presentat@Art. 190 comma 1 R) ed
esplicarla, nelle ragioni e nei titoli, nonche qiifizarla nei quindici giorni
successivi (art. 190, comma 3), oppure, per gt atti dell'appalto, come
detto, immediatamente (art. 191);

c) nella forma, la forma € scritta e liscrizione € sui documedii
contabilita; la riserva inviata per posta, anchecoaandata € da
considerarsi come inesistente. L’appaltatore, eflérappone la sua firma
sul documento contabile, la accompagna dalla deitaon riserva” e di
seguito la esplicita, descrivendo le ragioni pergleali chiede maggiori
compensi ed il loro ammontare, accompagnato dacaltalazione che ne
evidenzi le componenti e come si perviene alla sarutale;

d) in ogni casole riserve vanno confermate sul conto finale (200 R),
altrimenti anche se a suo tempo tempestive, deca@rh 201 comma 3 R).
Il termine entro cui effettuare liscrizione e daelfissato dal RUP
nell'invitare I'appaltatore alla firma (massimanti@giorni).

La domanda contenuta nella riserva puo trarre regigia diversi titoli o
ragioni, che trovano la loro radice nei principingeali civilistici delle
obbligazioni e dei contratti -in particolare dglfelto- e nelle disposizioni
speciali che regolano I'esecuzione dell'appaltawdiri pubblici.

Si tratta delle situazioni critiche che si presantaell’esecuzione dei lavori
trattate nella prima parte, quali, ad esempio: fie@seguiti e non allibrati o
male allibrati, conseguenze onerose o dannose altiNéa che si svolgono
durante I'esecuzione dei lavori, oppure nelle fiasili e fino al collaudo ed
hanno natura di pretese di carattere contrattnalesenso che attengono al
rapporto sostanziale tra I'appaltatore privatamministrazione.

E' utile sapere che i diritti fatti valere con liserve sono sempre nella
assoluta disponibilita dell'appaltatore che puo geandecidere su di essi
ggme ritiene opportund e quindi anche rinunciarvi in qualsiasi momento

Qualora intenda invece coltivarle, allo scopo dewére quanto richiesto, il
percorso da seguire, nella parte iniziale, e anabradipo contrattuale,
stragiudiziale, e cioé riguarda il rapporto prigtto tra appaltatore e
committente pubblico, ma successivamente, ovednescimento richiesto
non trovi una accettabile misura di soddisfacimestdrasferisce al campo

% Senza possibilita di successiva modifica dellantjfieazione economica (art. 191.4 R ed art. 240Q)i

% Anche quando sia stata gia adita l'autorita giizienale.
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contenzioso, che si svolge attraverso l'esercieitadutela giurisdizionale
avanti il giudice ordinario o il collegio arbitrale

12.4 - Necessita, funzione, tempestivita della riserva — &sa in
mora

La giurisprudenza ha individuato delle situaziorglle quali non é
necessario proporre la riserva, affinché I'appat@atpossa tutelare i propri
diritti; si tratta della domanda di risoluzione penadempimento
dell'amministrazione, delle richieste di interd5si rivalutazione monetaria
dei fatti illeciti.

La riserva ha la funzione di rendere tempestivamettotta la stazione
appaltante circa I'andamento della spesa dell'dppal fine di consentirle
di porre in essere i rimedi opportuni, quali adnes® il recesso (art. 134
Q).

Ampiamente discussa e la materia della tempestilgtta riserva e cioe il
problema di individuare quale sia il momento nehlgul'appaltatore e
costretto ad iscriverla, per non decadere dai pobptti.

La norma parla di momenttsuccessivo all'insorgenza o alla cessazione
del fatto che ha determinato il pregiudizio dellpgtatore” (art. 191,
comma 2 R).

Per I'insorgenza non vi sono problemi particolas; si verifica una venuta
d’acqua durante uno scavo in galleria, I'eventorésgoché istantaneo e
quindi la riserva per le onerosita che ne conseguaniscritta sul primo
documento contabile.

Invece, circa I'individuazione del momento in duiatto che ha determinato
il pregiudizio viene a cessare ha dato luogo alprobinterpretativi, risolti
dalla giurisprudenza nel senso che si deve, in BHisenormale diligenza,
individuare quando l'appaltatore puo rendersi codbe la situazione e
divenuta tale da generare conseguenze pregiudizievo

Infine v’é da dire circa la possibilitd che la izavne della riserva possa
valere come atto di messa in mora, il quale e patisabile ai fini
dell'ottenimento degli interessi e della rivaluaze monetaria sulla somma
da liquidarsi per la richiesta di cui alla risefaat. 1219 cod. civ. ).

La risposta € negativa e pertanto, al fine de#iithento di interessi e
rivalutazione monetaria, occorre un atto specifitio intimazione alla
stazione appaltante; in pratica, si suggerisce dijuichopo l'iscrizione ed
esplicazione della riserva, di trasmettere unaomemndata a. r. alla stazione
appaltante, avvertendola delle riserve iscrittee(d@walmente riportandole) e
chiedendo il pagamento immediato delle somme rithie

9 Art. 142.4 R esclude l'onere della riserva peirgéiressi da ritardato pagamento
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12.5 - Nuove limitazioni alle riserve

Il D.L. n. 70/2011 ha modificato I'art. 240 bis debdice e introdotto due
nuovi limiti ai possibili contenuti delle riserveino quantitativo ed uno
qualitativo®.

Il primo limite & inserito nel primo comma, dopodivieto di proporre
domande (si dovrebbe ritenere) giudiziali per intporaggiori rispetto a
quelli quantificati nelle riserve stesse, e comsistel porre un tetto
allammontare delle richieste contenute nelle xser "L'importo
complessivo delle riserve non puo in ogni casoressaperiore al venti per
cento dell’'importo contrattuale(comma 1):

Il secondo limite e qualitativo, prevedendosi chdofi possono essere
oggetto di riserva gli aspetti progettuali che, sensi dell’art. 112 e del
regolamento, sono stati oggetto di verifi@dmma 1-bis).

Queste due disposizioni alterano gravemente il emiat giuridico
dell'appalto di lavori pubblici e I'equilibrio corttuale, imponendo limiti
alle possibilita di esercizio del diritto dell'apjadore ad ottenere ristori o
risarcimenti dal committente, che si trovi in difenhellladempimento delle
proprie obbligazioni.

La ragione delle disposizioni, stando agli scamwoli parlamentari e
trattandosi di intervento d'urgenza (decreto leggerebbe quella di
riduzione della spesa, ma il risultato € quelloidporre alle parti un
risultato economico al contratto, gravando illegitmente sulla posizione
di uno solo (I'appaltatore) dei numerosi soggetineolti nella realizzazione
dellopera pubblica e cancellando i principi giueid in tema di
responsabilita personale.

L'introduzione delle limitazioni appare affrettaganiente affatto meditata,
solo gia osservando che l'art. 240 bis constavardisolo comma ed |l
successivo comma andava numerato come "2°", megdaela numerazione
"1-bis".

Queste disposizioni limitative dei diritti dell'agpatore sono, quanto meno,
anomale e certamente la dottrina e la giurisprualemzranno modo di
ricondurne la portata a giustizia; la loro applicae € sui contratti i cui
bandi sono pubblicati dopo I'entrata in vigoredlél (art. 4, comma 12).

Ad un primo esame, innanzi tutto, appaiono prdfilincostituzionalita in
relazione agli artt. 3 (irragionevolezza), 24 (latgiurisdizionale) e 97
(buon andamento e imparzialita dell'amministrazjone

98 . R L - .
Il D.L. 13 maggio 2011 n. 70 (art. 4, comma 2,.lbtt) & entrato in vigore il giorno successivo;

l'art. 4 comma 12 precisa che la disposizione giliegp ai contratti il cui bando o avviso &
pubblicato successivamente all'entrata in vigotddde
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Inoltre & evidente il contrasto con il diritto con&r in quanto & violato il
principio civilistico dell'art. 1229, secondo il ae sono nulli i patti
contrattuali che escludono o limitano preventivateda responsabilita del
debitore per dolo o colpa grave; pertanto le dig@s in esame
andrebbero interpretate restrittivamente.

In particolare, per quanto riguarda il comma 1-kasgisposizione altera e
contraddice lintiero sistema del codice e dellarma a partire dalla legge
Merloni sulla progettazione, verificazione e valitame dei progetti.

Di fatto si spostano ed addossano sul solo appedtée responsabilita che
erano dei progettisti (art. 111 C) e del verificatgart.112, comma 4bis C
ed artt. 56 e 57 R), soggetto addirittura obbligadoassicurarsi per i propri
errori professionali.

Lo stesso dicasi per la validazione da parte dé&).RR. (art. 55 R) e
I'approvazione del progetto da parte della stazappaltante (art. 59 R), che
di fatto vengono vanificate quanto al loro sigratic ed effetto.

Non potendosi esprimere riserva per vizi del primggerificato, vengono
poste a carico dell'appaltatore delle responsabdite sono indubbiamente
altrui (amministrazione, progettista, verificatoeg) i danni che conseguono
da eventuali errori od omissioni nel procedimentoadprovazione del
progetto.

Questa disposizione e altresi in contraddizione tngiurisprudenza
formatasi riguardo alle disposizioni sulla progetiae, che vengono
definite norme imperative, la cui violazione ricagidla stazione appaltante;
infatti tali regole sono ormai dettagliate ed a@dimente minuziose ed
impongono a progettisti e verificatore I'attentissisviluppo ed esame del
progetto, per consentire la sua normale esecuzione.

Tuttavia, a fronte di queste gravissime limitazjaiminangono delle difese
utili per l'appaltatore, dovendosi primariamentasiderare che la riserva
non costituisce l'unico mezzo di tutela contragual

Infatti si andra creando per I'appaltatore un d@pfiercorso per le proprie
richieste: da una parte quello limitato alle riggrgon il tentativo di accordo
bonario e dall'altra quello della risoluzione dehtratto.

Non si dimentichi che l'accesso alla tutela giuzsehale e libera (art. 24
cost. ed art. 2907 cod. civ.) e pertanto l'appadéatpotra valersi della
domanda di risoluzione del contratto per inadempimgart. 1453 cod.
civ.), laddove le riserve derivanti da responstbiliel committente superino
nel loro ammontare il venti per cento dell'importmtrattuale.

Tale soglia potra esser presa in consideraziongupaificare anche l'entita
della gravita dell'inadempimento del committente. (455 cod. civ.).

Piu delicata e da approfondire € la tutela per sxica onerosita
sopravvenuta (artt. 1467 cod. civ.. e ss.) peritigazioni che non siano
riconducibili a responsabilita del committente.

% La deroga al cod. civ. & ammessa dall'art. 2.4 C
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Per le due domande le conseguenze sono diverse: msbluzione di
contratto, questo viene a cadere per la pronungiagiddice e con effetti
retroattivi (art. 1458 cod. civ.); nell'eccessivamsita sopravvenuta vi € la
possibilita di proseguire il contratto, in caso cinsensuale ed equo
riequilibrio.

In conclusione, queste nuove disposizioni provcameo in futuro un
incremento del contenzioso giudiziale, a scapitgpdecedimento di bonaria
composizione fin'ora coltivato ed agevolato daldkgore, che si rivela cosi
anche improwvvido.

12.6 - Il precontenzioso

Come detto, la apposizione della riserva e indisgbkite ed inderogabile.
Iscritta la riserva ci sono due modi, ancora narmédmente contenziosi,
per definire le pretese dell'appaltatore, primalalisi corso alla lite vera e
propria.

Si tratta della transazione (art. 240 C) e deltato bonario (art. 241 C);
quest'ultimo comporta una procedura che si potrelyee'semicontenziosa”
e, se si conclude positivamente, equivale ad @amsézione (comma 18).
Ed allora, nella terza parte, la riserva verrddtatnella fase successiva alla
sua iscrizione e cioé relativamente alla sua cesiddcoltivazione".

Il legislatore sembra favorire queste due forme edaurimento del
precontenzioso, a scopo deflazionistico del combsnz giudiziale,
prevedendo in fase di programmazione dei lavostdmziamento di appositi
fondi a tal fine, pari al 3% delle spese previste lpntervento, maggiorabile
con i ribassi di gara a richiesta del RUP (artR}2

13 - Il collaudo

13.1 - Le operazioni di collaudo

Il collaudo dei lavori pubblici € previsto dall'art41l C e consiste nella
verifica ed accettazione finale dellopera da pddbecommittente, sotto due
profili, come diffusamente esposto nell’art. 215 R:

- il profilo tecnico, dell'accertamento della cepondenza dell'opera al
contratto, con le sue variazioni, al progetto e edigole dell'arte;

- il profilo della spesa, per l'accertamento detharispondenza tra i risultati
contabili finali e le risultanze di fatto (dimensipforma, quantita, materiali
ecc.).
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Normalmente viene eseguito ad opera ultimata, macqesentire una piu
penetrante verifica della buona esecuzione deirlaggrevisto il collaudo
in corso d'opera, obbligatorio nei casi dell'artll comma 7 C, che
consistono: nelle opere per le quali il direttoedri non €& dipendente
dell'amministrazione; nel caso di opere particolmta complesse, nei
lavori in concessione; nei casi previsti dal reg@ato (art. 215, comma 4
R).

Con il collaudo vengono anche prese in esame égvesdell'impresa (art.
225 u. co. R), per le quali non si sia esperitmn sia andato a buon fine il
procedimento di amichevole composizione (art. 2210mi 6 e 14 C).

Il collaudo e effettuato da parte di uno fino a $oeygetti, previsti dall'art.
141, comma 4 e 5 C, appositamente designati e iddiaspecifiche
competenze (art. 216 R); per questo, dopo la cermie delle operazioni di
collaudo effettuate da questi soggetti “terzi” g@p allamministrazione,
quest’ultima é libera di deliberare (approvando eno) sul risultato delle
medesime.

In sintesi, le fasi del collaudo, assegnate al acolatore (o alla
commissione) appositamente nominato, sono sostarenée tre, che si
concludono con tre diversi documenti: ad esse s&ydecisione, da parte
del committente, sul collaudo medesimo (approvazionrinnovo, artt.
141.3 C e art. 234 R).

Si tratta, per le tre fasi:

- della verifica, che viene effettuata medianteeaizanenti sull'opera che si
svolgono in contraddittorio con I'impresa e si c@tizzano in una uno o
piu verbali di visita (artt. 221- 224 R);

- la relazione del collaudatore, nella quale sssianono gli accertamenti e
si fornisce il quadro tecnico economico di eseaweziaell’'opera, con le
considerazioni dell’appaltatore circa la bonta’de#icuzione e la regolarita
amministrativa e contabile della spesa (art. 225 R)

- il certificato di collaudo, che riassume i dagilld operazioni precedenti e
contiene il quadro economico finale, con l'indica® dei crediti residui
dell'appaltatore ed il giudizio sull'accettabilitkell’'opera (art. 229 R).

Il collaudo finale & obbligatorio, e lo € anche lfuén corso d’opera nei casi
specificati dall’art. 141.7 C.

Forma minore del collaudo € il certificato di regy@ esecuzione, per i lavori
al di sotto dei 500.000 euro, emesso dal direderdavori (art. 141, comma
3 Cedart. 237 R).

Il collaudatore € nominato (art. 216 R) al piu taemtro trenta giorni
dall'ultimazione dei lavori e deve essere un ingggro un architetto iscritto
allalbo da almeno cinque anni; pu0d essere un dipete
dellamministrazione 0 un esterno, se non risultasmggetti idonei
all'interno. Per esigenze dovute alla particolipwlogia dell’opera pud
esser nominata una pluralitd di collaudatori edorall si avra una
commissione di collaudo.
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Il collaudo che si esegue a fine lavori & consige@ovvisorio e diventa
definitivo decorsi due anni dalla sua data di eiorss o da quando doveva
emettersi (art. 141, comma 3 C ed art. 229.3 R).

Questioni possono insorgere in relazione al ritadeb collaudo, sia per
quanto riguarda [l'inizio che il completamento delleperazioni di
competenza dei collaudatori.

Quello che piu conta per l'appaltatore € il termoiecompimento delle
operazioni di collaudo che & di sei mesi, normakeee di un anno per le
opere piu complesse (art. 141.1 C), a decorretta data di ultimazione dei
lavori.

Se il termine decorre inutilmente per responsabilitel committente,
I'appaltatore puo chiedere di essere risarcitoddeini patiti (ad esempio per
prolungata manutenzione e mancato saldo) e dewévesz apposita
richiesta con riserva, quando gli verra sottopadistertificato per la firma
(art. 233.1 R). Del ritardo deve darsi comunicaei@il’appaltatore e al
responsabile del procedimento da parte dell'orgiagollaudo (art. 219 R).
La maggior durata delle operazioni di collaudo p&p0 anche dipendere
dalla mancata ottemperanza dell'appaltatore adlgogdizioni del colludatore
per la rimozione dei vizi e difetti riscontrati hepera (art. 227.2 R). In tal
caso il collaudatore dispone I'esecuzione d'uffini@lanno dell'appaltatore
(art. 224.3 R).

Inoltre, entro venti giorni dal ricevimento, I'agtsore dovra proporre le
riserve ritenute opportune sul certificato di cotla e che possono
riguardare la contestazione di eventuali detrazitanicritica a conteggi e
calcoli e cioé tutto quanto viene esposto nei dantmche gli vengono
sottoposti e che non viene da lui condiviso, casgosizione dettagliata
delle relative pretese economiche (art. 233 R).

L’emissione del certificato di collaudo comportasi@incolo della cauzione
ed il pagamento del saldo, entro i successivi navgiorni (art. 141, comma
9 Cedart. 235 R).

In ogni caso, decorso il termine, di sei o dodieisirper il compimento delle
operazioni di collaudo, le fideiussioni si estingaadi diritto, I'appaltatore
non deve piu pagare commissioni bancarie o presic@stivi (art. 235.3
R).

13.2 - La conclusione e I'approvazione del collaudo

Una volta emesso, il certificato di collaudo € fatm dall’appaltatore e dal
collaudatore e viene da quest’ultimo trasmessmuaingittente, insieme con
la relazione riservata sulle riserve (art. 225 Rglla persona del
responsabile del procedimento, che lo sottopondepgcisioni conseguenti
all'organo deliberante (art. 234 R).

Entro i sessanta giorni successivi il committergkbeéra sul collaudo e sulle
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riserve e notifica la delibera all’appaltatore (234.2 R).

Il collaudo ha carattere provvisorio per due arse fion €& stabilito un
diverso termine in contratto), decorsi i quali ditee definitivo
automatcamente; dopo due anni e sessanta gidmaianche per approvato,
se I'approvazione non interviene prima (art. 22R)3 Durante i due anni
I'appaltatore e tenuto in garanzia per i vizi @iiormita dell’opera.

Il collaudo puo avere esito positivo o negativogera non e collaudabile o
e collaudabile con particolari prescrizioni, ar2521 R) e pud essere
approvato o meno dal committente; in quest’ultilmsal’amministrazione
puo prendere le delibere ritenute opportune oeigeil collaudo (art. 234.3
R).

Il certificato di collaudo é rilevante ai fini delsame delle riserve da parte
del committente; e previsto (art. 240, commi 6 eCd4che il responsabile
del procedimento, al ricevimento del certificato adillaudo, proceda alla
formulazione della proposta di accordo bonario:

- per i lavori sopra i dieci milioni di euro, prate con la costituzione della
commissione di cui all'art. 240, comma 5, la quaenovanta giorni per
emettere la proposta di accordo bonario sulleveser

- per i lavori sotto tale importo la costituzionelld commissione e
facoltativa per il R.U.P. (art. 240.14 C), cheialenti emette in proprio la
proposta.

Decorrono poi trenta giorni dal ricevimento dell@gosta per la pronuncia
di entrambe le parti, committente ed appaltatore.

In caso di pronuncia negativa del committente olagaasia ritenuta non
soddisfacente, I'appaltatore puo adire il conteswiarbitrale od ordinario.

13.3 - ll collaudo e le responsabilita dell'appaltatore (granzie)

A differenza delle regole dell'appalto privato (at667 cod. civ.),
I'appaltatore risponde, per due anni dalla finelaeori e senza obbligo da
parte del committente di tempestiva denuncia nejiéthi dalla scopertd,
dei vizi anche se non sono stati rilevati in sedeotlaudo e cioé anche se
erano riconoscibili; non c'é quindi distinzionefiai della garanzia tra vizi
occulti o vizi rilevabili in sede di verifica (ar229.3 R).

Il collaudo provvisorio comporta quindi solamenftée#i economici, quali
la restituzione della cauzione definitiva (art. BLE ed art. 235 R) e nel
pagamento della rata di saldo, dietro garanziaugseria (art. 141.9 C).
Oltre a detta garanzia per i vizi e difetti, chemgnifestino entro il biennio
dalla ultimazione dei lavori, resta anche fermag#manzia decennale per
rovina e gravi difetti dell'art. 1669 cod. civ.

Nel tempo la giurisprudenza ha notevolmente ampliat portata della

10 Tyttavia & necessaria una denuncia del R.U.Po ériiennio.
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norma, prima interpretata restrittivamente perlii casi di difetti o vizi che
comunqgue possano avere influenza sulla staticasgutura dell'immobile
(pericolo di rovina).

Attualmente il grave difetto previsto dall'art. B66od. civ. ha portata assai
ampia e comprende i difetti che compromettono lamade fruibilita
dell'opera.

La presenza di una polizza indennitaria decenmpaéjista dagli artt. 129.2
C e 126 R, non esonera l'appaltatore dalla respditgdain esame, ma
costituisce una garanzia in piu a favore del coremié.

14 - Altri modi di estinzione del contratto

Pud accadere che il contratto d'appalto non giuall@ sua naturale

conclusione ed estinzione con il completamentoagedta, il collaudo e la

sua consegna al committente.

Esistono situazioni che non portano alla naturatechlusione, bensi

all'estinzione del contratto per altre ragioni, do@ sono I'esaurimento delle
rispettive prestazioni.

14.1 - Il recesso

Il recesso unilaterale dal contratto ad opera detrnittente nell'appalto é
un istituto del diritto privato (art. 1671 cod. givapplicato anche nei
contratti di lavori pubblici, con alcune peculiariart. 134 C).

Il diritto del committente e esercitabile insindaitaente e liberamentad
nutun) in qualsiasi momento.

Unica conseguenza onerosa per il committente ditgquexcezionale facolta,
non prevista negli altri tipi di contratti, € nesagamente quella di tenere
indenne l'appaltatore delle conseguenze della @roecisione.

Questo indennizzo € ben determinato nel suo ammeoma parte della
norma, che prevede il pagamento dei lavori eseguitiel valore dei
materiali utili esistenti, nonché di un indennizzari al decimo delle opere
non eseguite (art. 134, comma 1 C).

Tuttavia l'importo delle opere non eseguite nonneieonsiderato per
I'intiero, bensi diversamente: si prendono i qoaguinti del prezzo netto da
ribasso di gara e da questo si detrae 'ammonttte dei lavori esequiti;
sulla differenza si calcola il 10% di utile, cogéhte l'indennizzo (comma
2).

Questo in ragione del fatto che I'amministrazioagobr sempre il diritto di
variare in meno le opere per un quinto del prezzoodtratto (art. 162,
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comma 1 R).

Per l'appaltatore non e previsto alcuna facoltébéro recesso, ma vi sono
delle situazioni, di diversa natura, che consenta@itappaltatore la

possibilita di liberarsi dal vincolo contrattualeon effetti analoghi alla

risoluzione.

Si tratta di una sorta di tutela della posiziondl'ajgaltatore davanti a
specifici inadempimenti del committente, che siaetizza in tre casi:

- mancata stipulazione del contratto entro il teestabilito (art. 11.9 C); -
mancata consegna dei lavori entro il termine stalfirt. 153.8R);

- protrazione della sospensione dei lavori oltexmini stabiliti, che sono un
quarto del tempo contrattuale o comunque sei nwaptessivi (art. 159.4

R).

Solo nel primo dei tre casi, alla dichiarazionel'depaltatore di volersi

liberare del vincolo contrattuale, il committentalla puo opporre, mentre
negli altri due, ove il committente si oppongagohtratto rimane in essere,
ma all'appaltatore spetta un indennizzo, ovviameatéar valere mediante
riserva.

14.2 - La risoluzione per inadempimento

Piu traumatica & la cessazione del contratto coommseguenza della
risoluzione per inadempimento, altro istituto dittth privato (art. 1453 e ss.
cod. civ.) applicabile ai contratti pubblici.

Il codice regola espressamente l'azione dellarestissione in danno da
parte del committente (artt. 135 e ss. codice).

Dal lato dell'appaltatore l'azione €& svolta, in canrza di apposita
regolamentazione, secondo le norme del codiceec{ailtt. 1453 e ss.), con
azione davanti agli arbitri o al giudice ordinarioy caso di gravi

inadempienze del committente, tra le quali il cedicontempla

espressamente il ritardo nei pagamenti (art. 138Bcep ma che possono
essere anche di altra natura.

Se il committente non esegue perfettamente la gueste dovuta,

all'appaltatore (adempiente) & data facolta diddne la risoluzione del
contratto: requisito fondamentale, si sottolineahé l'inadempimento del
committente non sia di scarsa importanza, avutoarigp all'interesse
dell'altra parte (art. 1455 cod. civ.).

Rilevante € sottolineare che la pronuncia del gridii risolvere il contratto

ha effetti costitutivi, talché I'appaltatore chesgenda nel frattempo i lavori,
in attesa dell'esito del giudizio, lo fa a propischio.

Ben differente e la posizione del committente cbdegdi una posizione
autoritativa riguardo la risoluzione del contragoche ha origine dalla
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legislazione fondamentale del 1885

Attualmente il codice regolamenta diverse ipotesiridoluzione per
inadempimento dell'appaltatore, che concretizzamm strumento specifico
di autotulela a disposizione del committente, cbe ha bisogno di passare
al vaglio del giudice, ma che ha e mantiene effcaomediata, attuandosi
attraverso una deliberazione di risoluzione deltratto assunta dall'organo
decisionale, su parere del responsabile del prowsdp, a seguito di
apposite diversificate procedure, a seconda dedtevazioni.

Le situazioni che possono portare alla risoluziemeo le seguenti:

a) Grave Iinadempimento alle obbligazioni di comdrattale da
compromettere la buona riuscita dei lavori (art6.13C). Il direttore dei
lavori segnala, con dettagliata relazione, i cortgsoenti censurabili al
responsabile del procedimento, questi invita iletiore dei lavori a
contestare gli addebiti all'appaltatore, il qualea lin termine per
controdeduzioni da inviare al responsabile del @dauento. Se le
controdeduzioni non pervengono o sono valutatetigaente, su proposta
del responsabile del procedimento, la stazione leppa dispone la
risoluzione del contratto.

b) Ritardo nell'esecuzione dei lavori per negligedell'appaltatore rispetto
alle previsioni di programma (art. 136.4 C). lledtore dei lavori che intima
direttamente all'appaltatore un termine entro @nno compiuti i lavori in
ritardo, scaduto il quale rileva in contraddittoglo effetti della disposizione
impartita; il processo verbale, in caso di permanedell'inadempimento
passa alla stazione appaltante che, sempre suspaogel responsabile del
procedimento, delibera la risoluzione del contratto

La disposizione va coordinata con quella dell’#6.4 R secondo la quale
il R.U.P. promuove l'avvio del procedimento di tisnone nel caso in cui il
ritardo maturato comporti l'applicazione del massindella penale
contrattuale (10% importo netto contratto).

c) Reati accertati in capo all'appaltatore (art5 13) Le fattispecie
contemplate sono: applicazione di una misura dvgireione (art. 3 legge
27 dicembre 1956 n. 1423 "antimafia"); sentenzaahdanna passata in
giudicato per frodi verso la stazione appaltante,sdbappaltatori, di
fornitori, di lavoratori o di altri soggetti intessati ai lavori, nonché per
violazione delle norme sulla sicurezza. Al respbiisadel procedimento e
data la facolta di valutare l'opportunita di proeex alla risoluzione del
contratto, in relazione allo stato dei lavori ele &ihalita dell'intervento.

d) Decadenza dell'attestazione SOA (art. 135, Xbesart. 91 R); nel caso
di false dichiarazioni o documenti mendaci I'Aut@rdi Vigilanza appone
iscrizione sul casellario delle imprese. Le stazappaltanti periodicamente
controllano il Casellario e nel caso di presenza tale iscrizione,
provvedono alla risoluzione del contratto.

101 Artt. 340 e 341 legge 20 marzo 1865 n. 2248 all. F
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e) Nel caso l'appaltatore presenti due DURC coriseaegativi (art. 6.8
R), la stazione appaltante puo procedere allauigohe ex art. 135.1 C.

f) Inadempimento dell'appaltatore nei contratti @timo, nei quali la
risoluzione e semplificata ed é dichiarata dal oespbile del procedimento,
previa ingiunzione del direttore dei lavori (ar371C).

Deliberata la risoluzione del contratto, la suaiaione concreta € eguale
per tutti i casi che I'nanno causata: il responsabiel procedimento
comunica la risoluzione all'appaltatore e redigsthio di consistenza delle
opere e del cantiere che viene preso in consedrdirddore dei lavori (art.
138 C).

L'appaltatore risponde per i danni, costituiti dedggior costo del riappalto
ad altra impresa. L'opera eseguita gli vieneawsdt pagata ai prezzi di
contratto, detratti tali danni, con ci0 dandosi w@amplicazione di speciale
natura contrattuale al diverso principio della gattivita degli effetti della
risoluzione per inadempimento (art. 1458 cod. civ.)

Rilevante € altresi il potere di autotutela concesspressamente alla
stazione appaltante, qualora l'appaltatore nomilibeantiere a consentire la
ripresa dei lavori (art. 139 C).

In caso di inadempimento dell'appaltatore € ammbssacuzione d'ufficio
in danno (e cioé con detrazione contabile), malineti di € 200.000,00
(art. 146 R).

Il committente pud anche escutere la cauzione itigén ma nel limite dei
danni derivanti dall'inadempimento (art. 113.5 @@neralmente costituiti
dai maggiori costi del riappalto ad altra impreast( 135.2 e 138.3 C);
sempre che il committente non preferisca far cotapgele opere dal
secondo classificato in poi, ove cio sia previgtbbando (art. 140 C).

L'appaltatore, qualora ritenga ingiustificato ibpvedimento di risoluzione
del contratto potra tutelarsi davanti al giudicedioario o arbitrale,
trattandosi di lesione di un suo diritto soggettigome ritenuto da costante
giurisprudenza al riguard®, anche posteriore alle ultime disposizioni sulla
giurisdizione amministrativa (D.lgs 31 marzo 199830 e legge 21 luglio
2000 n. 205%).

Se anche il giudice ordinario non potra disappdicéa risoluzione o
rescissione in danno, nel senso che il contratt@ma risolto, purtuttavia
potra conoscere nel merito la questione e statgithe conseguenti
responsabilita, anche in termini di risarcimentd dEnno conseguente ad
eventuale illegittimo esercizio del potere da pdeha stazione appaltante.

102 Cass. 4 novembre 2005 n. 21407; SSUU 5 aprile 208992; SSUU 23 dicembre 2003 n. 19787; SSUU 18
aprile 2002 n. 5640

103 vedasi ora il codice del processo amministrativog® 2 luglio 2010 n. 104
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14.3 - |l fallimento

La morte dell'imprenditore individuale comportastiazione dell'appalto di
lavori pubblici, in quanto lo stesso e di carattgrersonale iftuitus
personae®, a differenza dell'appalto privato.

Per il caso di fallimento dell'impresa appaltatrit@ legge fallimentare
prevede che il contratto si sciolga, a meno cheuiatore non intenda
subentrare nel rapporto, autorizzato dal comitatiocdeditori e dal giudice
delegato, dandone comunicazione all'altra parte.Per altro, se la
considerazione della persona dell'appaltatore & staterminante per la
stipulazione del contratto, allora la prosecuziowwa e consentita (art. 81
r.d. 16 marzo 1942 n. 267, nel nuovo testo di d¢lara 68 del D.Igs 9
gennaio 2006 n. 5).

Proprio quest'ultima disposizione fa si che p@pkdto di opere pubbliche il
fallimento dell'appaltatore comporti I'estinziors dontratto.

L'appaltatore, con il fallimento, perde le qualigcche gli hanno consentito
di ottenere l'affidamento del contratto e pertambm ha piu la particolare
qualita giuridica ed i requisiti che gli erano assari per assumere la veste
di contraente nell'appalto pubblico (art. 38 CRj)8

Il codice, tuttavia, prevede una sorta di ammodatiaee per consentire la
prosecuzione del lavoro e non doversi far ricorsa@e procedure di gara.
Infatti, I'art. 140 consente al committente, se aia previsto nel bando, di
interpellare progressivamente i soggetti che hgmentecipato alla gara a
partire dal secondo in graduatoria, allo scopdfttiare la prosecuzione dei
lavori al prezzo di offerta. La possibilita di ritcere in alternativa alla
trattativa privata prevista al comma 3 & stataitiol.

Il D.L. 201/2011 (art. 44) ha esteso la regola'aell 140 C alle consimili
situazioni di liqguidazione coatta amministrativaacordato preventivo.

14.4 - La nullita e I'annullamento

Le norme di diritto privato sulla nullita (art. 181cod. civ.) e

sull'annullabilita (art. 1425 cod. civ.) consental@iudice di decidere sulla
validita del contratto, che in caso di accoglimedéila domanda potrebbe
esser dichiarato inefficace, venendo a cessare.

Per i contratti pubblici la materia € complicatdlal@mpia discussione in
dottrina e giurisprudenza sugli effetti della prooa del giudice

amministrativo sul contratto stipulato a seguito wha aggiudicazione
annullata definitivamente; semplificando al massisiopu0 dire che la

104 ¢, Stato, IV, 13 maggio 1995 n. 761, in Cons.ta995, |, 717

950 |95 n. 152/2008
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caducazione del contratto era ritenuta una conseguautomatica secondo
le pronunce del Consiglio di Stato, mentre divessuiso con pluralita di

sfumature viene espresso da parte della dottrdedl@ Corte di Cassazione.

Attualmente, il codice contratti pubblici (art. 2B&) rinvia al codice del

processo amministrativo, il quale agli art. 121 eguenti detta le

disposizioni relative alla inefficacia del contmtper violazione delle

disposizioni sulle gare (aggiudicazione illegittiméa giurisdizione é del

giudice amministrativo (art. 133.1, lett. ), n. 1)

Comunque gli effetti retroattivi di una pronunciairtefficacia del contratto

per annullamento o nullita non dovrebbero preocaupappaltatore, che é
tutelato dalle disposizioni di diritto privato siulblebito oggettivo (art. 2033
cod. civ.) e sull'arricchimento senza causa (a@412cod. civ.), che

ammettono la remunerazione di prestazioni esegétea titolo, detratto

I'utile previstd®®.

14.5 - La risoluzione consensuale

Il contratto di appalto, alla stregua di tutti gliri contratti, pud sciogliersi
per comune volonta delle parti, in quanto le stesseo libere di
determinarne la fine, liberandosi da ogni reciprotbligo; infatti questa
possibilita & insita nella definizione stessa ditcatto contenuta nel codice
civile e cioe quella di accordo volto a costituiregolare o estinguere un
rapporto patrimoniale (art. 1321 cod. civ.).

Ricorrendo tale comune volonta, modi, tempi e cwniedegli effetti dello
scioglimento sono di volta in volta liberamenteeadetinati, eventualmente
utilizzando l'apposito strumento, contemplato dadice, della transazione
(art. 239).

14.6 - La revoca del contratto

Una recente modifica della legge sul procedimemamanistrativo ha
introdotto la possibilita di revoca, per sopravviermotivi di pubblico
interesse 0 nel caso di mutamento della situazgin&atto o di nuova
valutazione dell'interesse pubblico, di provvedithemmministrativi ad
efficacia durevole o instantanea, anche se incidon@pporti negoziali (art.
21-quingiuedegge 7/8/1990 n. 241Y.

In altre parole, nel caso degli appalti pubblia,stazione appaltante puo
revocare la delibera a contrarre e I'aggiudicazaefenitiva, se nel ricorrere

1% Cass. S.U. 11/9/2008 n. 23385

197 Come introdotto da legge n. 15/2005
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di una delle tre ragioni previste nella norma, geesa dare fondata
motivazione del mutamento della situazione.

Allora il privato contraente risente del provvedmte amministrativo di
revoca, e la sua posizione di diritto soggettivgpditare a conclusione il
contratto viene meno. Potra l'appaltatore ottesefamente un indennizzo
per quanto eseguito, ma non il lucro cessante;tgiteno spetta quindi solo
in caso di recesso del committente (vedi sopra).

Questo istituto & di delicata applicazione in goairterferisce con |l
principio dell'affidamento, nel senso che l'appal@ ha posto la propria
fiducia nel fatto che, una volta stipulato il catto di appalto, questo possa
essere portato a conclusidffe

198 caringellaAffidamento e autotutela: la strana copjiesito internet www.giustizia-amministrativa.it
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PARTE SECONDA
(di Adalberto Tettamanti)

www.adalbertotettamanti.it

Elementi di competenza tecnica di base per I'eseeut
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Il capitolo si propone di fornire alcuni elemenitibhse necessari per operare
e assumere decisioni per le varianti e le modifidee programmi negli
appalti pubblici.

Si tratta di principi che abbracciano disciplinertiehe, economiche e
giuridiche, la cui comprensione risulta utile abeutore per la corretta
gestione del contratto

15 - 1l Progetto: requisiti tecnici, requisiti economici

15.1 - Considerazioni generali - Problemi del progetto dmaggior
frequenza per I'impresa di costruzione

La fase di costruzione di un’opera presuppone ktheogetto esecutivo sia
dotato degli elementi necessari per la cantietabiflnmediata ovvero per
consentirne programmazione ed esecuzione senzasitacei acquisire, in
corso d’'opera, ulteriori prescrizioni.

E’principio fondamentale, anche per il caso in tuprogetto sia fornito
dall'appaltatore (appalto integrato o appalto ceoscl che, prima
dell'inizio dei lavori (art.112 del Codice), il pgetto dell'opera sia
sviluppato sino ad un livello atto ad individuargte le componenti, le
caratteristiche tecniche, le dimensioni, le quardgita durata.

Il problema della classificazione dei livelli di@efondimento del progetto
nell’ambito della regolamentazione delle opere pichb, é stato affrontato
dapprima nel 1994 dalla legge Merloni.

La riforma della legislazione in materia di lavgubblici, completata con
I'attuale Regolamento, si € preoccupata di pereenid una definizione
approfondita dellopera oggetto dell’appalto, medea una complessa
articolazione delle disposizioni relative alla pettgzione, al suo contenuto
e alla verifica della sua adeguatezza.

Se l'opera € progettata con completezza, i cagadanti dovrebbero essere
limitati a quelli causati da sopravvenienze (anchamnative) o da difficolta
naturali non prevedibili (comma 1, art. 132 del ©ejl

" Nel testo, il D.Lgs. 12 aprile 2006, n.163 “Codibei Contratti pubblici relativi a lavori, serviziferniture in

attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/Gfetra indicato brevemente con il termine “Codice”

Il D.P.R. 5 ottobre 2010, n.207, “Regolamento dicezione e attuazione del D.Lgs. 12 aprile 200653).recante
«Codice dei Contratti pubblici relativi a lavoriersizi e forniture in attuazione delle direttive ®017/CE e
2004/18/CE» verra indicato brevemente con il teariRegolamento”.
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La possibilita per il Committente di introdurre \zanti migliorative e stata
limitata al 5% (10% per interventi di restauro o nuienzione) previa
verifica della  sussistenza di esigenze obiettivémederivanti da
circostanze sopravvenute e non prevedibili al mdmetella stipula del
contratto (comma 3, art. 132 del Codice).

15.2 - Il requisito qualitativo richiesto per i1 tre livelli di
approfondimento

L’art. 93 del Codice individua le caratteristichehieste per ciascuno dei tre
livelli di progettazione dell'opera che sinteticame si possono cosi
riassumere:

- PROGETTO PRELIMINARE COStituisce la fase di ideazione atta a defifere
caratteristiche qualitative e funzionali dei layori quadro delle
esigenze da soddisfare e delle specifiche prestazia fornire. La
fattibilita tecnica ed amministrativa € accertatlagerso indagini di
prima approssimazione.

- PROGETTO DEFINITIVG ~ coOstituisce la fase atta ad individuare
compiutamente i lavori da realizzare; contienei tgfi elementi
necessari ai fini del rilascio delle autorizzazieu approvazioni (si
tratta del livello previsto per il permesso a cosé). Gli elaborati
grafici e descrittivi sono sviluppati ad un livellib definizione tale che,
nella successiva fase della progettazione esecutosa si verifichino
apprezzabili differenze tecniche e di costo. Siabas dati ricavati
anche attraverso indagini specialistiche e riferisn merito alla
idoneita delle reti esterne e dei servizi che dabbsoddisfare le
esigenze connesse all’'esercizio dell'intervento rdalizzare, ed in
merito alla verifica delle interferenze; contiene motivazioni che
hanno indotto il progettista ad apportare variaziale indicazioni
contenute nel progetto preliminare.

- PROGETTO ESECUTIVO costituisce la fase di ingegnerizzazione del eting
definitivo; determina in ogni dettaglio i lavori deealizzare ed |l
relativo costo. Il progetto esecutivo e il risuttatl quale si perviene al
termine del percorso procedimentale costituito dakseguirsi di
affinamenti e controlli che portano all’elaboratoafe. E’ redatto sulla
base degli studi e delle indagini compiuti nellsi farecedenti e degli
eventuali ulteriori studi ed indagini di dettagkoverifica delle ipotesi
progettuali. Principio generale & la piena coinciie del progetto
esecutivo con i contenuti del progetto definitivie consegue che le
varianti riguardano normalmente il livello defimti di cui
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costituiscono modifica.

| documenti, le caratteristiche ed i requisiti quaivi e prestazionali del
progetto sono specificati nel Titolo Il, Sezionilll,e 1l del Regolamento
agli artt. da n.17 a n.43.

L’art. 33 del Regolamento definiscedocumenti componenti il progetto

esecutivo prevedendo che:
“Il progetto esecutivo costituisce la ingegnerizpae di tutte le lavorazioni e,
pertanto, definisce compiutamente ed in ogni paldi@ architettonico, strutturale,
ed impiantistico I'intervento da realizzare. Resta@sclusi soltanto i piani operativi
di cantiere, i piani di approvvigionamenti, nonchéalcoli e i grafici relativi alle
opere provvisionali. Il progetto € redatto nel miemspetto del progetto definitivo
nonché delle prescrizioni dettate nei titoli akiliti o in sede o di accertamento di
conformita urbanistica, o di conferenza di serwzdi pronuncia di compatibilita
ambientale ove previsti
Il progetto esecutivo € composto dai seguenti dastimsalva diversa motivata
determinazione del responsabile del procedimentseassi dell’art. 15 comma 3
anche con riferimento alla loro articolazione:
a) relazione generale;
b) relazioni specialistiche;
c) elaborati grafici comprensivi anche di quellilldestrutture, degli impianti e di
ripristino e miglioramento ambientale;
d) calcoli esecutivi delle strutture e degli imgian
e) piani di manutenzione dell'opera e delle sugipar
f) piani di sicurezza e di coordinamento di cuiatl100 del Dlgs 9 aprile 2008,n°
81e quadro di incidenza della mano d'opera,;
g) computo metrico estimativo definitivo e quadomeomico;
h) cronoprogramma,;
i) elenco dei prezzi unitari e eventuali analisi;
I) schema di contratto e capitolato speciale diadtop
m) piano particellare di espropri

15.3 - Il cronoprogramma (art.40 del Regolamento)

Il cronoprogramma di progetto e costituito dal deagma di Gantt (o simili)
che rappresenta graficamente la sequenza logitmaldebrazioni, dei tempi
e dei costi.

15.4 - | prezzi unitari del progetto (art.41 del Regolameto)

| prezzi unitari debbono essere individuati gialadhse definitiva di
progetto (art.41 Regolamento).

L’art. 32 del Regolamento, prescrive che i prezaitari debbono essere
dedotti da prezziari della stazione appaltante oalia listini ufficiali
vigenti nell’area interessata.

101



I medesimo articolo, facendo espresso riferimeatayuanto previsto

all’art. 133 comma 8 del Codice (che impone I'aggaémento annuale dei
prezziari e ne dispone la validita sino al 31 dibeendi ogni anno con

possibilitd di utilizzo sino al successivo sem&stpone il principio della

adeguatezza del corrispettivo fissato in progettotemnpo della sua

redazione.

Per le voci di prezzo non rilevate in prezziari@ Be prevede la

determinazione mediante analisi.

Le analisi (art. 32, comma 2 del Regolamento) debljgrevedere il costo
stimato per le quantita di materiali, mano d’operalj e trasporti necessari
per ciascuna lavorazione con aggiunta di una paraknper spese generali
variabile tra il 13% ed il 17% (a seconda dellimjamza e della natura e
durata dell'opera) oltre ad una ulteriore percal&sul costo unitario cosi
ricavato del 10% per utile dell’esecutore.

I comma 4 dell'art.32 definisce il contenuto e lijica delle spese generali
in quelle seguenti:

Spese di contratto ed accessorie e imposta diregis
Oneri finanziari generali e particolari, ivi compeela
cauzione definitiva o la garanzia globale di eseng,
ove prevista, e le polizze assicurative.

Quota delle spese di organizzazione e gestionéctech
amministrativa di sede dell’esecutore.

Gestione amministrativa del personale di cantier
direzione tecnica di cantiere.

Spese per I'impianto, la manutenzione, l'illumiram e
il ripiegamento finale dei cantieri, ivi inclusicosti per la
utilizzazione di aree diverse da quelle postel a
disposizione dal committente; sono escluse le spese
relative alla sicurezza nei cantieri stessi.
Spese per trasporto di qualsiasi materiale o mezzo
d’opera.

Spese per attrezzi e opere provvisionali e per tqualtro
occorre alla esecuzione piena e perfetta dei lavori
Spese per rilievi, tracciati, verifiche, esploramjg
capisaldi e simili che possono occorrere, anche su
motivata richiesta del direttore dei lavori o del
responsabile del procedimento o dell’organo diaxalb,
dal giorno in cui comincia la consegna fino |al
compimento del collaudo prowvisorio o all’emissioael
certificato di regolare esecuzione.

Spese per le vie di accesso al cantiere, I'inialie e
'esercizio delle attrezzature e dei mezzi d'opeta
cantiere.
Spese per idonei locali e per la necessaria a#tterzz da
mettere a disposizione per I'ufficio di direziomedri.
Spese per passaggio, per occupazioni temporaneg e p
risarcimento di danni per abbattimento di pianter |p
depositi od estrazioni di materiali.

19
D
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Spese per la custodia e la buona conservazione |dell
opere fino al collaudo provvisorio o all'emissioiel
certificato di regolare esecuzione.

Spese di adeguamento del cantiere in osservanza del
decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, di cindicata la
quota di incidenza sul totale delle spese geneaaliini
dell'articolo 86, comma 3-bis, del codice.

Altri oneri generali e particolari previsti dal ¢apato
speciale di appalto.

15.5 - Il computo metrico del progetto (art. 42 del Regolmento)

Il computo metrico del progetto esecutivo devevitliare I'esatta quantita
di ciascuna delle categorie di lavorazioni che itistono l'opera e
costituisce il completamento di quello gia previgtr il livello definitivo
aggiornato alla luce degli sviluppi dei calcoli’edlecutivo di strutture ed
impianti.

La aggregazione e la sommatoria di tutti gli eletineh costo e di utile
previsti per ciascuna delle categorie di lavonagjacostituisce il prezzo di
progetto da porre a base d’asta.

Poiché per ciascuna lavorazione deve essere ingitadl’incidenza della
mano d’opera, la sommatoria dei prodotti tra I'demza di ciascuna
lavorazione ed il relativo fabbisogno quantitativdetermina il valore
attribuito dal progetto all'incidenza per la matiopera.

La successione logica del processo di valutaziaglecdsto di un’opera
implica le seguenti considerazioni: il corrispettivi progetto, essendo
ricavato in base a prezziari aggiornati nel tempmb wnivocamente
individuati per committente e per area geografiappresenta la stima del
probabile costo che dovrebbe sostenere la medisodgjetti qualificati per
'esecuzione dell’'opera individuata in progetto @ondizioni medie ed
ordinarie.

E’ di tutta evidenza l'importanza che assume peCommittente questo
aspetto del processo di stima del progetto: quésta consente la concreta
valutazione del valore dell'opera progettata camiabile con la pluralita di
opere similari.
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16 - L’offerta dell'appaltatore

16.1 - L’offerta. Il requisito della congruita

Di norma l'appaltatore € chiamato a formulare umappa offerta sulla
scorta di un progetto di livello esecutivo o ddfiro (il Regolamento
prevede per la prima volta la possibilita di praaedad appalto integrato
anche avendo come base il progetto preliminare, imaguesto caso,
I'offerta dovra essere corredata dello sviluppoosinlivello esecutivo ex
art.168 Regolamento).
Nell’ambito dei lavori pubblici, I'appaltatore éuimpdi normalmente posto
nella condizione di definire la propria offerta imase ad un livello
progettuale avanzato e comunque tale da conselntire

» identificare la quantita e la qualita delle opere;

» analizzare i tempi e i carichi di lavoro di ciasawategoria di opera;

» pianificare le risorse;

» pianificare i costi e i ricavi.
Per formulare l'offerta occorre valutare il tempo esecuzione e quindi
stimare l'effettiva incidenza dei costi indiretti dantiere e di tutti quelli
dipendenti dalla durata.
Nella fase di offerta l'appaltatore e spesso chtama fornire Ila
dimostrazione del costo, tenuto conto della orgammne di cantiere
(segue un esempio sintetico):

Struttura tecnico - organizzativa
L'organizzazione del cantiere, in tutte le fasirasaoordinata dal direttore del cantiere
coadiuvato, per le fasi operative da n° 2 capiieast

Ricezione materiali e gestione cantiere
“Si prevede una squadra per ogni piazzale compdistdue operai muniti di carrello
elevatore o gru...”.

Il prezzo offerto per realizzare I'opera dovrebbsseze frutto della
valutazione del costo della organizzazione e daHerse richieste dal
cantiere, tenuto conto delle condizioni piu favalevdi cui dispone
I'offerente rispetto a quelle stimate nella fas@miigetto.

L’affidamento di un lavoro pubblico sottocosto n@rtonsentito e I'offerta
deve essere tale da prevedere un margine per dt®sec(anche minimo),
ma adeguato a compensare almeno il rischio deaniilei costi a fronte di
un corrispettivo fisso di contratto; cio in quankinteresse pubblico risiede
nell’'affidare I'opera al minimo prezzo, a condizeorthe sia garantito il
presupposto che I'opera possa venir realizzataampi e con la qualita
prevista, e che siano rispettate le clausole, desid sociali, relative al
rispetto dei contratti per la mano d’opera diretidei subappaltatori, nonché
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di quelle in materia di sicurezza sul lavoro.

L’art. 121 del Regolamento prevede precisi critBriverifica delle analisi
giustificative per quelle offerte che, pur appasemente vantaggiose, non
risultino nel concreto affidabili sotto questi ptodli garanzia.

Nel caso in cui 'appaltatore sia stato chiamaforaire proprie analisi dei
prezzi, queste, pur non essendo allegate al comtiaitranno assumere un
certo rilievo per individuare le componenti diiei#nza pianificate ed il
risultato atteso, e dunque costituire una basealdtazione.

16.2 - Previsione di costo, rischio, limite

Nell'appalto, il costo di produzione si basa sunstiche, in relazione al
livello di approfondimento ed attendibilita del gedto e alle condizioni al
contorno e dell'offerta, possono subire modifichdase di esecuzione.
L’esecutore, a prescindere dalla originaria prewisi (di offerta), deve
provvedere al compimento dell'opera cosi come ptagge impiegando
I'organizzazione di mezzi necessari con gestiopeogrio rischio.
Il rischio risiede nella possibilita di rispettarella fase dell’esecuzione, in
tutto o solo in parte le previsioni di resa deljjanizzazione di cantiere e di
costo presupposte all'atto della formulazione déirta.
Non tutti i rischi per le variazioni del costo diatizzazione ricadono pero
sull’esecutore, ed infatti esistono dei limiti cgati alle cause che
determinano:

» le varianti,

» le modifiche delle durate;

» l'aumento dei costi rispetto a quelli previsti alune limitate

e ben definite situazioni.

Le opere e le lavorazioni previste, debbono essdmntificate ed
identificabili negli elaborati progettuali sia pgualita che per misura.
Se il corrispettivo é fissato “a misura”, il risohidell'esattezza della
previsione quantitativa del computo estimativodieaul Committente.
Se il corrispettivo e fissato a corpo, il risch@il beneficio) della esattezza
delle quantita di computo con quelle rilevabilii disegni e dagli altri
elaborati progettuali, & assunto dall'appaltatohe e tenuto alla verifica dei
dati (art.118, comma 2 del Regolamento) nonostamehe il committente,
sia certo a questa verifica in fase di validazidekprogetto (artt.47 e 48 e
art.53 del Regolamento).
L’art.118 comma 2 del Regolamento prevede infdi# it prezzo convenuto
non possd‘essere modificato sulla base della verifica deti@antita o
qualita della prestazione, per cui il computo mariestimativo, posto a
base di gara ai soli fini di agevolare lo studidldetervento, non ha valore
negoziale. Prima della formulazione dell’'offertacdncorrente ha I'obbligo
di controllare le voci e le quantita attraverso sa@me degli elaborati
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progettuali”.

Stante la normativa relativa ai requisiti richigsér il progetto, la dizione
utilizzata in qualche caso nei capitolati di offefta corpo” o “chiavi in
mano”, si deve ritenere coincidente con la dizidfeefait”, ovvero con
compenso commisurato ed attinente a tutto quartcifsgato nei documenti
tecnici progettuali, ma non esteso ad altre opene previste ancorché
necessarie (posto che nessuna opera puo essergtam@nte prevista ma
non rappresentata nel progetto).

Il prezzo e chiuso (art.133 commi 2 e 3 del Code&t revisione del prezzo
per fattori esterni al processo, non € consentita espressa deroga
dell'art.1664 del Codice Civile, comma 1); il capettivo puo pero essere
modificato (previa richiesta a pena di decaden#a,3abis del Codice) nel
caso in cui il tasso di inflazione reale superi Iguedi inflazione
programmata di due punti percentuali in un anno.

La norma é attenuata (art. 133 comma 4 del Codicartd71 del
Regolamento) dalla possibilita di compensazioneilpegrificarsi di rincari
eccezionali nel costo dei materiali da costruzi(suggetta a richiesta pena
di decadenza, art.133 comma 6 bis Codice).

Il prezzo € modificabile a seguito di varianti atlpere purché siano state
ordinate per iscritto dal D.L. ed approvate dallantnittente (art.161 del
Regolamento e art.132 del Codice).

Nel caso in cui si verifichino modifiche delle dteali esecuzione per cause
riconducibili a responsabilita della Committentet.(eb7 “riconoscimenti a
favore dell’appaltatore in caso di ritardata comseglei lavori”, art.158
“sospensione e ripresa dei lavori”, art.159 comnm@®@oghe e tempo per
'ultimazione dei lavori, art.160 “sospensione gjitima”, tutti del
Regolamento), & previsto un rimedio o puo esseesithil risarcimento di
maggiori oneri rispetto i costi previsti.

17 - L'esecuzione
17.1 - Aspetti di programmazione, organizzazione e contréd

- Il Programma Lavori Operativo (PLO)
Prima dell'inizio dei lavori I'esecutore deve prete un programma
esecutivo dettagliato, anche indipendente dal @mgramma di progetto
(art.43, comma 10 del Regolamento).
Il PLO deve riportare:
a) per ogni lavorazione, le previsioni del periodo @lal durata di
esecuzione;
b) 'ammontare parziale e progressivo dell’avanzamelgiolavori con
il piano delle scadenze previste per la liquidagidei certificati di
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pagamento di acconti e del saldo.
Si tratta di un importante strumento di programmagi(di revisione 0), la
cui redazione presuppone:
1) la disaggregazione dei dati di computo metriconeativo per attivita
e la quantificazione a valori di contratto di ciasa lavorazione e del
relativo costo;
2) il valore della produzione prevista nei vari perioella durata dei
lavori e progressivamente.

Quanto richiesto dal Regolamento, costituisce Ilaunsénto di
programmazione, di governo e di verifica della fasecutiva del cantiere
(sia per la Committente che per I'esecutore).

La corretta redazione del PLO richiede:

la disaggregazione del progetto per attivita;

I'individuazione delle relazioni di vincolo tra larie attivita;

la valutazione della durata di ciascuna attivita;

le conseguenti date previste per I'inizio e la filheiascuna attivita;
I'individuazione del percorso critico;

il calcolo dell’avanzamento previsto a ricavi.

ouhwnE

E consente:
- di programmare le risorse necessarie;
- di programmare il costo;
- di definire la curva dei costi, degli avanzameui|le spese e dei
ricavi previsti (di revisione 0 o iniziali).
Consente inoltre di valutare:
» le conseguenze delle modifiche introdotte in calspera sui tempi,
sui costi, sul livello di produzione prevista;
» la curva delle ore previste e di quelle effettivateempiegate.

In pratica lo strumento consente di definire laiddstta “curva ad S” del

programma esecutivo (si veda I'esempio sotto rgiojte di valutarne in
corso d’opera le modifiche.
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PROGRESS OF THE WORKS - Contract Amount
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17.2 - 1l verbale di consegna dei lavori

I Regolamento prevede, quale primo atto della fdseesecuzione, la
consegna dei lavori (art.153 comma 6 del Regolamestte deve risultare

da verbale redatto in contraddittorio.

Il verbale deve contenere (art.154 comma 1 del Reggnto) I'indicazione:

a) delle condizioni e circostanze speciali locali riosciute e le operazioni

esequite...
b) delle aree, dei locali, dell'ubicazione e dellaacfh delle cave e delle discariche

concesse o comunque a disposizione dell’esecutore...

la dichiarazione che l'area

e libera e che lo stdtoale é tale da non impedire

c)

I'avvio e la prosecuzione dei lavori...
Dalla data del verbale di consegna definitiva decdrtermine utile per il

compimento dei lavori (art.154 comma 4 e 6 del Rmgento) e viene

fissata la data di ultimazione.
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difformita dello stato dei luoghi rispetto quantceyisto in progetto, deve

formulare riserva sul verbale.



17.3 - Il ritardo nella consegna - Conseguenze e rimedi

L’art.153 comma 2 del Regolamento preveder‘ie amministrazioni statali, la
consegna dei lavori deve avvenire non oltre quacamjue giorni dalla data di

registrazione alla Corte dei conti del decreto ppravazione del contratto”..(dalla
registrazione alla Corte dei Conti del decretoppravazione del contratto
oppure, se non € richiesta, dall’approvazione elel€ competente).

Per gli altri enti, il termine decorre dalla stipuel contratto.

La stipula del contratto deve aver luogo entro @&0ng dall’aggiudicazione
(diverso termine in caso di trattativa privata).

L'impresa e chiamata a rendere disponibili tempastiente le risorse
necessarie per l'esecuzione dell'opera; si traftarigbrse di carattere
finanziario, di personale operativo, di approntatoetiei mezzi d’opera e
delle attrezzature necessarie all’esecuzione.

A segquito dell'aggiudicazione definitiva, 'appatliee procede ad inserire la
commessa nei programmi di azienda, programmandoeéejti nel tempo
dal punto di vista delle risorse allocate e defigtto economico e
finanziario.

Puo verificarsi che la Committente ritardi la coys® dei lavori oltre i
termini previsti dalla norma.

L’esecutore, a causa del ritardo nella consegnbis&el in generale un
danno per [limproduttivo vincolo delle risorse pragimate per
I'esecuzione o lo spostamento esecutivo nel tentpom eperiodo di costi
crescenti.

La speciale normativa che regola I'esecuzione dmilep. (art.153, comma
8 del Regolamento) prevede che, nel caso vengaratapé termine
massimo fissato per la consegna, I'appaltatoregoashkiedere di recedere
dal contratto. La Committente ha facolta di acarglil'istanza di recesso
dell'impresa, ed in questo caso all’Appaltatore rmiconosciuto alcun
risarcimento, ma semplicemente un indennizzo preitef in misura
minima (art. 157 del Regolamento).

La Committente pu0 pero decidere di procedere commeralla consegna
tardiva dei lavori (purché entro termini limitati;ameta di quello utile e
non piu di sei mesi, art. 153, comma 9 del Regofda)ee I'esecutore vi si
deve adeguare; in questo caso pud richiedere, senche abbia
preliminarmente inoltrato la citata istanza di s=me il riconoscimento del
risarcimento per il ritardo e convenzionalmentebitta nella misura
dell'interesse legale calcolato sullimporto dellproduzione media
giornaliera prevista nel periodo di ritardo dal gnaamma di esecuzione dei
lavori (art. 157 comma 2 del Regolamento).

Sul verbale di consegna effettuata tardivamensetatore, in questo caso,
dovra iscrivere, a pena di decadenza, la risdmeadovra confermare sul
registro di contabilita.
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17.4 - Le difformita riscontrabili alla consegna - Consegenze e
rimedi

Nel corso della ricognizione possono emergere wfiffa rispetto allo stato
dei luoghi o rispetto alle condizioni operative\pste in offerta.

L’esecutore, per far valere pretese derivanti dakaontrata difformita

(art.155 comma 4 del Regolamento), al fine di nmoirere in decadenza
per aver di fatto accettato la diversa situazionaver negligentemente
omesso di segnalare tempestivamente l'impedimetito G@mmittente,

dovra firmare il verbale di consegna apponendorépnma riserva con le

modalita e con gli effetti dell’'art.190 del Regolamto di cui si dira in

seqguito.

17.5 - La consegna parziale o frazionata

L’art.154 del Regolamento (commi 6 e 7), prevededssibilita per la
Committente, subordinata alla espressa previsi@heCdpitolato Speciale
d’Appalto, di disporre la consegna parziale deotawel caso sia prevista
una temporanea indisponibilita di parte delle amedegli immobili con
conseguente possibilita di inizio dei lavori inrfa ridotta.

In questo caso, I'esecutore (art. 154 comma 7 eégoRmento) e tenuto a
presentare un programma lavori che preveda lazeealione prioritaria dei
lavori sulle aree disponibili. Qualora, realizzatavori previsti in questo
programma, permangano le cause di indisponibilifd,L. deve impartire la
sospensione dei lavori.

17.6 - La sospensione e le proroghe

In merito alle sospensioni, I'art. 158 del Regolatoeiporta:

- Comma 1:
“Qualora circostanze speciali impediscano in viap@manea che i lavori proseguano
utimente a regola darte il DL ne ordina la sospene, indicando le ragioni e
I'imputabilita anche con riferimento alle risultandel verbale di consegha

- Comma 2:
“Fuori dei casi previsti dal comma 1 e dallart. 15®mma 1, il responsabile del
procedimento puo, per ragioni di pubblico interessecessita, ordinare la sospensione dei
lavori nei limiti e con gli effetti previsti daglart. 159 e 160. Rientra tra le ragioni di
pubblico interesse l'interruzione dei finanziamedisposta con legge dello Stato, della
Regione e della Provincia autonoma per sopravveraigenze di equilibrio dei conti

pubblici”.
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Le contestazioni dell’esecutore sono iscritte, aapeli decadenza, nei
verbali di sospensione e ripresa, salvo che pao$pensioni inizialmente
legittime che si rivelino successivamente illegit....(art.158 comma 8 del
Regolamento).

In merito alle sospensioni, I'art. 159 del Regolatoeprevede:

- Comma 8:
“I'esecutore che per cause a lui non imputabili snin grado di ultimare i lavori nel
termine fissato puo richiedere la prorbga

- Comma 9:

“La richiesta di proroga deve essere formulata @mgio anticipo... In ogni caso la sua
concessione non pregiudica i diritti spettantieslEcutore per I'eventuale imputabilita della

maggior durata a fatto della stazione appaltante
Stante la normativa, sospensioni e proroghe possssere disposte:

a) per cause estranee all’'operato dell’esecutore;

b) se le cause derivano da circostanze di forza meggio
estranee alla responsabilita del Committente, nao\aito
alcun risarcimento all’esecutore;

c) se le cause sono riconducibili nella sfera de#aponsabilita
del Committente (es. sospensione illegittima, &f.1del
Regolamento), & dovuto il risarcimento all’eseceitpurché
questi abbia tempestivamente e correttamente awanaa
riserva (a pena di decadenza).

17.7 - La sospensione dei lavori - Limiti - ConseguenzeRimedi

La causa che determina la sospensione, clasdifigmidi sospensione che
puo essere definita come legittima o illegittimadicdefinita dall’art.160 del
Regolamento).

La sospensione e legittima nel caso in cui la casisa strettamente
riconducibile tra quelle previste dall’art.159 dRe#golamento.

In particolare la sospensione € legittima quandsgosta per cause di forza
maggiore: le cause di forza maggiore devono avarattere oggettivo e
devono essere determinate da circostanze non #évitdhli da escludere la
responsabilita della Committente.

La tipica causa di forza maggiore & quella deteatainia avverse condizioni
atmosferiche o climatiche eccedenti la media prenés gia contenuta nel
cronoprogramma lavori.

Tra le cause di legittima sospensione vi sono angledle conseguenti la
introduzione di varianti limitatamente ai casi pstvai punti a), b), c), e d)
dell'art. 132 del Codice (corrispondenti alle ledf), b), b-bis) e c) della
legge 109/94), ovvero motivate da circostanze swograute e non
prevedibili nella fase progettuale (punto e).
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Le sospensioni derivate dallintroduzione di vatiancosiddette
“migliorative” e quindi di interesse esclusivo @ettommittente o per errore
progettuale, comportano il risarcimento; le prinmequanto disposte per
esclusivo interesse della committente, le secordsymr responsabilita.
Naturalmente anche il tempo dell’approvazione dediganti tipo a), b), c),
e d) e la durata della sospensione devono essgomneaoli e di durata tale
da non provocare danni e quindi tale da non cdgere responsabilita
della Committente.

La sospensione e legittima anche quando e dispast®UP per ragioni di
pubblico interesse 0 necessita; si tratta di citeoe di carattere
eccezionale motivate ad esempio da possibilitaudbativa dell'ordine
pubblico o determinate da preminenti interessi pabguali la chiusura del
cantiere per I'effettuazione di summit politici etc

La sospensione disposta per cause diverse da qseflea citate, e
consideratallegittima e da diritto all’appaltatore ad otteadl risarcimento
del danno secondo i criteri previsti al comma 2lael 160 del
Regolamento.

Nel caso in cui la sospensione sia illegittimappaltatore che intende far
salvo il diritto al risarcimento del danno, devét@scrivere con riserva sia il
verbale di sospensione che quello di ripresa: @aoh avviene, decade dal
diritto.

Eccezione all’obbligo di firma con riserva del vald di sospensione
sussiste allorché la sospensione originariamenpaiitita con motivazioni
tali da legittimarla, venga successivamente pratrper cause diverse ed
illegittime, oppure prolungata oltre il ragionevolea questo ultimo caso,
I'appaltatore, per far valere le proprie pretesengito a diffidare per iscritto
il RUP affinché disponga la ripresa; il verbalerigresa dovra in ogni caso
essere firmato con riserva.

Il criterio di quantificazione del danno previstalltart. 160 comma 2 del
Regolamento e il seguente:

“Ai sensi dellart. 1382 del codice civile, il dannderivante da sospensione
illegittimamente disposta € quantificato secondeguenti criteri:

a) detratte dal prezzo globale nella misura intleraspese generali infruttifere sono
determinate nella misura pari alla meta della pgr@de minima prevista dall'art. 32,
comma 2 lettera b) del Regolamento rapportatedaitata dell’illegittima sospensione;

b) la lesione dell'utile € riconosciuta coincideren la ritardata percezione dell’'utile di
impresa, nella misura pari agli interessi moratome fissati, computati sulla percentuale
prevista dall’art. 144, comma 4 del Regolamento mataxi sulla percentuale prevista
dall'art. 32, comma 2 lettera c) del Regolamentppratata alla durata dell’illegittima
sospensione;

¢) il mancato ammortamento e le retribuzioni inmé&hte corrisposte sono riferiti
rispettivamente ai macchinari esistenti in cantieralla consistenza della mano d’opera
accertati dal direttore dei lavori ai sensi detl'd’s8, comma 5 del Regolamento;

d) la determinazione dellammortamento avvieneasblise dei coefficienti annui fissati
dalle vigenti norme fiscali.

3. Al di fuori delle voci elencate al comma 2 s@mmesse al risarcimento ulteriori voci di

danno solo se documentate e strettamente conrliEssespensione dei lavOri
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17.8 - Le proroghe

L’art. 159 del Regolamento dispone:

- Comma 8:
“L'esecutore che per cause a lui non imputabili sznin grado di ultimare i lavori nel
termine fissato pud richiederne la prorbga

- Comma 9:
“La richiesta di proroga deve essere formulata @mgio anticipo rispetto alla scadenza
del termine contrattuale tenendo conto del tempoipio dal comma 10.
In ogni caso la sua concessione non pregiudicariitidspettanti all’appaltatore per
I'eventuale imputabilita della maggiore durata ticfalella stazione appaltafite

- Comma 10:
“La risposta in merito all'istanza di proroga € rekd responsabile del procedimento,
sentito il direttore dei lavori, entro 30 giornildaio ricevimento,

La norma prevede che nel caso in cui non ci siautaiplita dell’esecutore
vi sia diritto ad un termine suppletivo non comphbile da valutazioni
discrezionali dell’lamministrazione; nel caso di ugbilita dell'esecutore,
la committente non puo dar luogo ad alcun termingketivo perché cosi
facendo violerebbe il citato articolo.

18 - Le varianti

18.1 - Le condizioni normative di ammissibilita delle varanti

Le condizioni di ammissibilita delle varianti soetencate nell’'art. 132 del
Codice e non possono essere estese oltre le ipatesintemplate ad altre
situazioni.
| casi consentiti, suddivisi puntualmente secoreloduse che determinano
I'introduzione della variante, sono i seguenti:
a. Per la sopravvenienza di disposizioni legislativegolamentari, quali
guelle che impongono nuove normative tecniche (pgeantincendio
0 sui materiali ecc.) o di sicurezza o di carattsiiizio. La variante é
in questo caso necessaria per adeguare il progdléo nuove
disposizioni, assicurandone l'osservanza.
b. 1l secondo caso contiene due diverse ipotesi:

* la prima riguarda la sopravvenienza di cause imgteve
imprevedibili accertate in apposita relazione asponsabile
del procedimento (ad esempio, casi di forza maggior
permanenti, sconvolgimenti di mercato);

» la seconda riguarda lintervenuta possibilita diliagare
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materiali, componenti e tecnologie non esistentinamento
della progettazione che possono determinare SogutiNi
miglioramenti nella qualita dell’opera o di sue tpasenza
aumenti di costo e sempre che non alterino l'imgmishe
progettuale iniziale.

c. llterzo caso contiene due diverse sotto-ipotesi:

» guella della presenza di eventi inerenti la natuspecificita
dei beni sui quali si interviene, verificatisi inreo d’opera;
» qguella di rinvenimenti non prevedibili nella fas®gettuale.

d. Nei casi previsti dall’art. 1664, comma 2 del Ced(Civile: si tratta
delle “cause geologiche, idriche e simili” denomi@éaomunemente
“imprevisto geologico” e sempre attinenti a sitwswidi carattere
naturale e non causate dall’'uomo.

e. Per il manifestarsi di errori o di omissioni debgetto esecutivo che
pregiudicano, in tutto o in parte, la realizza®arell'opera ovvero la
sua utilizzazione. Questa ultima variante € limita¢l suo ammontare
al quinto dell'importo originario del contratto drecse I'appaltatore si
rendesse disponibile al suo superamento alle stamseizioni del
contratto originario; inoltre comporta la risolua&® del contratto
senza efficacia retroattiva, con indizione di nugaaa.

La possibilita di introdurre varianti miglioratiwe limitata dalla previsione
contenuta nel comma 3 dell’art.132 del Codice ctaussce:*“...sono
inoltre ammesse, nell’esclusivo interesse dell’anmsiriazione, le varianti,
in aumento o in diminuzione, finalizzate al mighiorento dell'opera e alla
sua funzionalita, sempreché non comportino modifisbstanziali e siano
motivate da obiettive esigenze derivanti da cir@osé sopravvenute e
imprevedibili al momento della stipula del contmtt’importo in aumento
relativo a tali varianti non puo superare il 5% tighporto originario del
contratto e deve trovare copertura nella somma Zta per I'esecuzione
dell’opera”.

Il primo periodo del comma 3, riguarda intervenspbsti dal direttore dei
lavori per risolvere aspetti di dettaglio del prtige senza aumento
dell'importo del contratto (con conseguente compeime) e che siano
contenuti nel 5% delle categorie di lavoro dell’aldp o nel 10% per i lavori
di recupero, ristrutturazione, manutenzione e wgeta

18.2 - | limiti di ammissibilita

L’introduzione della variante al verificarsi di udalle fattispecie trattate nel
precedente punto ha dei limiti di ammissibilita clp@essono essere
sostanzialmente di due tipi: qualitativi e quaritiia
- | limiti qualitativi riguardano I'immutabilita dedl natura dell’opera (art.
161 comma 16 del Regolamento).
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- | limiti quantitativi sono previsti per le ultimeud ipotesi sopra trattate
(x 5% varianti disposte dal direttore lavori di taglio e + 5% per
miglioramento); inoltre, se I'importo della varignsupera il quinto
(20%) di quello di contratto, viene meno il dirittel committente di
imporre la variante all’esecutore, e gli viene ihtiita la facolta di
accettare o meno tale superamento (art.161 comma déB
Regolamento).

In caso di varianti dovute ad errori od omissiomgettuali (art.132, comma
1, lett. e. del Codice) eccedenti il quinto (conopra definito), il soggetto
aggiudicatore deve procedere alla risoluzione detratto.

18.3 - Le condizioni di ammissibilita

L’esercizio del diritto e del potere del Committenti introdurre variazioni
all'opera ed il corrispondente obbligo dellapptite di eseguirle, e
sottoposto a tre condizioni concomitanti:

1. che ricorra una delle ipotesi previste dal Codige132;

2. che sia rispettato il limite qualitativo precisaitart. 161 comma 16
del Regolamento, costituito dalla necessita dietispe la sostanziale
immutabilita della natura dell'opera,;

3. che sia rispettato il limite quantitativo dall’d®l comma 13 del
Regolamento.

Nel caso in cui la variazione crei notevole pregiad all’'esecutore, in
guanto vengono alterate le quantita dei vari grappavorazioni comprese
nell'intervento qualificate omogenee dalle indicaidel capitolato speciale
(art. 161 comma 16 del Regolamento), spetta aléipfre un compenso.

18.4 - Le opere extracontrattuali

Per opere extracontrattuali si intendono opere ewwenti una individualita
distinta da quella dell’opera originaria o che greno un’opera a sé stante
che, pur avendo una connessione con I'opera inltapp@n sono necessarie
alla completa esecuzione di questa, né rientralopregramma della
medesima.

L’affidamento di lavori di questo tipo al medesinesecutore dell’opera
principale non é possibile con la procedura delldante né I'esecuzione
puo essere ordinata dal committente.
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18.5 - L'imprevisto geologico - Presupposto

L'art. 132, comma 1, lettera d) del Codice, prevd@emmissibilita
dell'introduzione di varianti nei casi previsti tatt. 1664 comma 2) del
Codice Civile.

L’'art. 1664, comma 2 del Codice Civile, prevede ,ctee nel corso
dell’esecuzione dell'opera si manifestano diffiaotti esecuzione derivanti
da cause geologiche, idriche e simili, non previdéle parti, che rendano
notevolmente piu onerosa la prestazione dell'amate questi ha diritto
ad un equo compenso”.

L’individuazione delle condizioni geologiche tedméc previste dalle parti
nel contratto € rintracciabile nella relazione ggida, geotecnica,
idrogeologica ed idraulica prevista dall’'art. 26ngoa 1 lett. a) e b) del
Regolamento prevista in sede di redazione del prgkefinitivo, nonché
nella relazione specialistica di cui all'art.35 &&golamento di illustrazione
delle soluzioni adottate sulla base delle predettezioni.

Nel corso dell’'esecuzione dei lavori, le condizialei terreni previste,
possono rilevarsi non rispondenti sotto I'aspeto-gieccanico o possono
rivelarsi mutate sotto il profilo idraulico.

La diversa situazione puo comportare la modifichesempio, del sistema
fondazionale.

In questo caso la modifica € introdotta dalla Cottente attraverso
I'attivazione e I'approvazione di una perizia dirieate tecnica, con
definizione di eventuali nuovi prezzi per le divetavorazioni.
L’introduzione della variante ed il concordamen#d diverso corrispettivo,
non comporta, in generale, problemi che possomeyversa, porsi quando la
diversa situazione geo-meccanica dei terreni, pum determinando la
modifica delle lavorazioni previste (che comportaawariante), ne renda
piu onerosa la esecuzione (che comporta il ricameE@o di un compenso
aggiuntivo).

18.6 - L’applicazione delle penali previste in contratto

Il ritardo nel compimento dellopera per fatto ¢edlecutore, comporta
I'applicazione automatica delle penali stabilite ngeenzionalmente in
contratto (art. 145 comma 1 e 3 del Regolamento).

Occorre in proposito ricordare che il comma 7 @eil’145 del Regolamento
prevede:

“E’ ammessa, su motivata richiesta dell’esecutole,totale o parziale

disapplicazione della penale, quando si riconoste d ritardo non e

imputabile all’esecutore, oppure quando si ricorosthe la penale e
manifestamente sproporzionata rispetto all’inteeesslella stazione
appaltante”.
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La norma prevede la possibilita per I'appaltatorefadmulare istanza di
disapplicazione della penale ovvero di attivare pgmcorso alternativo o
parallelo a quello previsto dallistituto dellaerva.

18.7 - Le contestazioni di vizi e difetti in corso d’operao nel
collaudo

La verifica della conformita dell’'eseguito rispetéd progetto approvato
compete al DL nel corso dell'esecuzione (art. 14pmma 1 del
Regolamento) ed al collaudatore successivamenit@mniarzione dell’opera
(art. 215, comma 1 del Regolamento).

L’appaltatore che ha proceduto all’esecuzione diepdell’opera in modo
difforme o viziato é tenuto al ripristino.

Le contestazioni che ingenerano con maggior frezpetivergenze tra
appaltatore e appaltante riguardano il livello gaaVvo dell’opera o di parte
dell'opera realizzata.

Il livello qualitativo richiesto dovrebbe esseraarthmente individuato nel
progetto; a volte cio risulta disatteso attravdesalizione di capitolato “a
regola d’arte”.

Vi sono situazioni limite in cui questo comportaneeningenera
incomprensioni.

Il termine “a perfetta regola d’arte” & sfornito dignificato tecnico e
presuppone l'impossibilita o l'incapacita di defai compiutamente la
prestazione tecnica prevista progettualmente edaibpilita (non consentita)
di definire in corso di esecuzione il livello quativo.

Per questo motivo risulta consigliabile che I'apat@re, in corso d’opera,
non solo solleciti la verifica da parte del DL (ak67 del Regolamento), ma
anche l'espressa approvazione in linea tecnicaad el progettista (nel
caso questi non coincida con il DL) al fine di av@ un giudizio tecnico
retroattivo basato sulla interpretazione qualitatifondata su termini
generici.

Nel caso in cui, in corso dopera, I'appaltatora shiamato dal DL a
ripristinare una determinata opera che ritengaettaimente eseguita, dovra,
di norma, darvi corso iscrivendo riserva sul reqgisti contabilita, e, previa
documentazione dell'eseguito, potra investire dailaestione il RUP,
tenendo conto dei contenuti dell’art. 164 del Ragunto.

Nel caso in cui la decisione del RUP non soddiafigaltatore, questo dovra
dare corso al ripristino o all’esecuzione iscriverventuale riserva sul
registro di contabilita.

Il controllo in corso d’opera da parte del DL ddwoe limitare la frequenza
di rilievi di difetti 0 mancanze da parte del coliiatore.

I comma 2 dell’art. 227 del Regolamento, dispohe,cse nel corso delle
verifiche di collaudo si dovessero evidenziare ttife manchevolezze di
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piccola entita (e riparabili), il collaudatore depeescrivere specificamente
le lavorazioni da eseguire assegnando un termiia@@éltatore.

| criteri di giudizio che il collaudatore assumdraassenza di espressa
previsione contrattuale, dovrebbero uniformarsi arme tecniche o
legislative; nel caso in cui non esistano normeiférimento, il giudizio
dovrebbe essere conformato al criterio di mediggehiza generalmente
richiesto ai tecnici che operano nel settore.

Nel caso in cui I'appaltatore dissenta dal giudigonico formulato dal
collaudatore o dalla quantificazione della everdudétrazione operata in
sede di liquidazione, dovra iscrivere riserva mattv sul certificato di
collaudo.

18.8 - Il calcolo del corrispettivo di una variante nell’gppalto a
corpo

Il computo metrico estimativo di progetto non hdova negoziale (art. 118
del Regolamento).

Ne consegue che per determinare il corrispettivie darianti, anche se il
prezzo € stato convenuto a corpo, si dovra farriminto ai disegni
rispettivamente di contratto e di variante.

Occorrera computare la quantita di opere previsteariante deducendo
quelle previste nelle corrispondenti tavole di Q.

Alla differenza di quantita di ciascuna categoriaogera ottenuta per
comparazione dei due progetti, si applichera ikzpoeunitario previsto in
contratto per la determinazione delle varianti.(d61, comma 6 del
Regolamento) ottenendo, per sommatoria, I'impomo aumento o in
diminuzione del prezzo forfettario dell’appalto.

18.9 - Un esempio di verifica tecnica della sussistenza lbe
condizioni di ammissibilita delle varianti

L’art.161, comma 7 del Regolamento prevede, quaksgggio essenziale
per la introduzione di una variante, la verifica pgarte del RUP della
effettiva esistenza delle condizioni e dei pressgipcontenuti nell’art.132

del Codice.

I RUP, a seguito dell'approfondita istruttoria, vée redigere apposita
relazione motivata (art.161 comma 7 e 8 del Regetdn).

Un esempio liberamente tratto:

- Variante n. 1
Relativa all’inserimento nella perizia di varianté un contratto per
I'esecuzione di un tronco stradale gia in esecwgidinlavori aggiuntivi per
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la costruzione di una condotta idraulica oggettaltio progetto ma prevista
al di sotto del rilevato stradale.

- Motivazione attribuita dal DL alla variante
“Si tratta dell'inserimento di un’opera aggiuntisaiaordinaria, qualificabile
come variante migliorativa per esigenze dellAmrsirazione e da eseguirsi
necessariamente prima dell’'opera stradale ondarevsuccessivi maggiori
oneri ed eventuali danni”.

- Analisi
La variante, ove effettivamente inquadrabile traellgu motivate da
interventi migliorativi, non puo superare il limitgiantitativo del 5%.
Poiché I'importo di questa parte della variante € #.259.306,00 riferito ad
un importo di contratto di € 17.165.936,00, la aate incide essa sola in
misura del 7,3% e come tale non & ammissibile.
La facolta di introdurre varianti presuppone cheuovi lavori riguardino
lavori contrattuali.
| predetti lavori non sono indispensabili alla rezdzione dell’opera nella
sua impostazione originaria ed hanno ad oggettervanti nuovi che,
seppur legati all'appalto da interferenza esecuts@o rispetto ad esso
autonomi.
L’esecuzione di questi lavori non puo formare ogmei perizia di variante
e quindi, previa verifica di legittimita, possonssere oggetto di separato
contratto regolato da diverse condizioni rispettpuallo del tronco stradale.

18.10 Un esempio di dissenso per la firma dell'atto di
sottomissione

I comma 4 dell’art.161 del Regolamento prevede:

“L’esecutore ha I'obbligo di eseguire tutte le vazioni ritenute opportune
dalla stazione appaltante e che il direttore lavgli abbia ordinato purché

non mutino sostanzialmente la natura dell’'appalto.

Per il mancato adempimento dell’esecutore si agpicc le disposizioni di

cui all'art.164.

(Contestazioni tra la stazione appaltante e I'dseel

Qualora I'importo delle variazioni rientri nel line stabilito dal successivo
comma 12 (limite del quinto dell'importo dell'appa) la perizia di variante

0 suppletiva € accompagnata da un atto di sottaorissche I'esecutore &
tenuto a sottoscrivere in segno di accettazionebtvaito dissenso...”.

Di seguito si espone un esempio, liberamente trditdissenso motivato.

I quadro economico di perizia, con l'applicaziomei prezzi di cui
all'elenco regionale, cui la variante avrebbe dovumiformarsi, e Il
seguente:
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ANALISI PERIZIA
QUADRO DIFFERENZ .
COMPARATIVO PROGETTO |VARIANTE | 1 var %
Opere strutturali 290.000,00 453.415,54 163.415,5¢56,35%
Opere  edil 840.000,00 | 1.303.614,03 463.614,03]  55,19%
architettoniche

Passerella 9165.64854 | 165.64854 | 0,00 0,00%
collegamento

impianto gas medicali 20.100,00 20.377,21 277,21 38%,
impianti meccanici 363.300,00 | 287.887,34 -75.412,66-20,76%
Impianti elettrici 152.600,00 164.621,28 12.021,28 | 7,88%
Totale lavori 1.831.648,54 2.395.563,94 563.915,4030,79%
Oneri sicurezza 40.000,00 45.359,10 5.359,10 13,40%
Ribasso d'asta 596.567,93 780.235,18 183.667,25 79%0,
Importo —lavori - da) 545 650 61| 161532877 380.24816  30.79%
contratto

Importo complessivo 1.275.080,61f 1.660.687,47 3&0.&26 30,24%

La variante per cui si chiede la sottomissione,i @ngborto superiore al
limite quantitativo del quinto ed introduce notavabdificazioni alla natura
delle opere sotto il profilo qualitativo: le variami infatti, sia in aumento
che in diminuzione, superano in valore il 20% dieltpu previsto in
capitolato per categorie omogenee di opere.

Le modifiche comportano incrementi agli importildetategorie omogenee
superiori al 20%, pertanto la Committente avrebleutb prevedere e
concordare con l'impresa I'entita dell’equo compeidoneo a ripristinare
I'equilibrio della prestazione.

L’insieme delle circostanze sopraesposte e gltteffengiunti, determinano
un grave squilibrio economico ed il conseguentarveeno dei presupposti
che avevano consentito la formulazione del ribag$erto (che si intende
applicare anche ai lavori in variante).

Per questi motivi, I'esecutore formula il proprissgenso riferito alla firma
ed accettazione dell'atto di sottomissione e chigidessere convocato dal
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RUP ai sensi dell’art.164 del Regolamento.

19 - Leriserve - Analisi tecnica

19.1 - Funzione e significato

La funzione della riserva e quella di consentifes¢cutore di avanzare
validamente le proprie domande evitando che il@mmio di un determinato
atto contabile predisposto dalla Committente eopoito alla sua firma,
divenga definitivo ed immodificabile.

Il diritto dell’esecutore a far valere le proprierdande € vincolato da rigide
regole formali e temporali che, se non rispettate, comportano la
decadenza.

Con il termine fiservd si intende sia il cosiddetto espediente tecnico
consistente nella immediata firma del documentaatale con la dicitura
“con riservd, sia la successiva formulazione della domandaoenin
termine non superiore a 15 giorni (art. 190 comndalRegolamento).

La mancata sottoscrizione da parte dell’appaltationen atto contabile con
riserva e la mancata esplicazione nei tempi e rogli previsti, comporta la
decadenza dal diritto che intende far valere.

Nessuna forma di domanda equipollente rispetto lguptevista dalle
specifiche norme € ammessa (lettera raccomandagéasmo atto notificato
da Ufficiale Giudiziario).

19.2 - Situazioni ricorrenti e tipi di riserve

Le riserve possono essere suddivise in tre caggori

1. domande volte al riconoscimento di maggiori onedosti sostenuti
nell’esecuzione dei lavori rispetto alle previsioniconseguenza di
variazioni alle modalita o ai tempi di esecuzioee fatti riconducibili
nella sfera di responsabilitd del Committente;

2. domande volte al riconoscimento di maggiori impagpetto a quanto
determinato in contabilita,;

3. domande volte al riconoscimento di maggiori impatérivanti da
situazioni non previste dalle parti determinate ckuse di forza
maggiore (p.e. imprevisto geologico); queste dorearmmbssono
risolversi, a seconda delle circostanze, in ridbiedi maggior
corrispettivo di prezzo o in compenso per maggaogri.

Le situazioni piu ricorrenti poste a fondamento leleldomande
dell'appaltatore sono:
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i ritardi nei tempi di consegna rispetto alle pstwni di
progetto, la parzialita della stessa o I'emergéarénutazioni
esecutive rilevabili in questa fase;

- le modifiche dei programmi per il manifestarsi iorgo
d'opera di limitazioni ed interferenze, i ritardi
nell'introduzione di varianti, la sospensione lavad i
differimenti dei termini (proroghe);

- la insufficiente contabilizzazione del corrispettiv

- lintroduzione di varianti eccedenti i limiti quatativi e/o
gualitativi o eccedenti la facolta concessa allan@iittente e
tali da modificare I'economia della prestazione;

- il manifestarsi di situazioni non previste di céeed geologico,
geo-meccanico o idrogeologico;

- I'applicazione di penali da ritardo;

- le contestazioni inerenti vizi o difetti esecutawanzate sia in
corso d’'opera che in fase di collaudo.

I comma 1 dell’art. 240-bis del Codice, integrdi D.L. 13 maggio 2011,
n.70, statuisce chie domande che fanno valere pretese gia oggetto di
riserva non possono essere proposte per importigaaigrispetto a quelli
quantificati nelle riserve stesse. L'importo congsi®#o delle riserve non
puo in ogni caso essere superiore al venti per aedelimporto
contrattuale”.

Con il D.L. 13 maggio 2011, n.70 e stato aggiunticara240-bis del
Codice, il comma 1-bis di cui si riporta il testtNon possono essere
oggetto di riserva gli aspetti progettuali che,s@nsi dell’articolo 112 del
Regolamento, sono stati oggetto di verifica”.

19.3 - | documenti sui quali debbono essere apposte le eive

L’art.191 del Regolamento fissa I'onere di iscrimodella riserva sul primo
atto dell’appalto, sottoposto alla firma dell'esexe, idoneo a riceverla e
temporalmente successivo all'insorgenza o allaazésse del fatto che ha
determinato il pregiudizio.
In ogni caso le riserve debbono essere iscrittehengel registro di
contabilita ed inoltre debbono essere espressantenfermate sul Conto
Finale.
Il documento dove la riserva deve essere iscridtagplicitata non e piu il
solo registro di contabilita, ma sono tutti i doamti elencati nel
regolamento.
L’iscrizione della riserva e prevista dal Regolamoen

- nel registro di contabilita (artt.189 e 190 del Ragento);

- nel verbale di consegna lavori laddove si riscontdifformita tra stato

dei luoghi e previsioni di progetto (art.155 com#indel Regolamento);
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- nel verbale di sospensione ripresa lavori (art.158 comma 8 del
Regolamento);

- nei libretti delle misure (art.185 del Regolamento)

- nelle liste settimanali (art.187 del Regolamento);

- negli ordini di servizio (art.152 comma 3 del Regoénto);

- nel conto finale (art.201 del Regolamento);

- nel verbale di ultimazione (art.199 del Regolamgnto

- nel certificato di collaudo (art.229 del Regolantehtitatamente alle
risultanze ivi contenute).

['salvo il caso che la sospensione originariamergitilea sia diventata successivamente
illegittima per sopravvenienza di nuove cause i@ atotivo. ]

19.4 - Modalita di formulazione delle riserve

L’'art.191, Comma 3 del Regolamento prevede:
“Le riserve devono essere formulate in modo spaxiéd indicare con
precisione le ragioni sulle quali esse si fondamoparticolare le riserve
devono contenere a pena di inammissibilita la @aauantificazione
delle somme che I'appaltatore ritiene gli siano at@”

Al successivo comma 4 prescrive:
“La quantificazione della riserva e effettuata imawdefinitiva, senza
possibilita di successive integrazioni o incremengpetto I'importo
iscritto”.

Cio significa che, attraverso I'aggiornamento dawomanda che riguarda
fatti che coinvolgono diversi avanzamenti, I'apptdte non puo procedere a
modificare retroattivamente la precedente quaatzimne.

La riserva si pud apporre in due fasi: la firma coserva e la sua
esplicazione che deve comprendere anche la quaziidine (cio non toglie
che la riserva possa essere esplicata e quardiftiegttamente con la sua
apposizione, senza ulteriore passaggio).

L’appaltatore, quando intende avanzare richiestsdinnizzi o maggiori
compensi, deve accompagnare la sottoscrizione etgbtro, apponendo
prima della propria firma (timbro dell'impresa etaali sottoscrizione) la
dicitura “con riservd; in questo caso dispone di un tempo di quindiormg
per esplicare le domande, le ragioni e la preamhcazione delle cifre
richieste. Se non esprime compiutamente la sua wWdan&ntro questo
termine, € come se avesse firmato senza risenecade dalla possibilita di
far valere ogni pretesa.

L’esplicazione deve contenere in primo luogo leigagdella domanda,
illustrate anche sinteticamente, purché con chi@arezcompletezza; inoltre,
debbono essere esposte le domande di compensomoéd il piu
dettagliato, al momento, possibile.
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Non € ammessa un’indicazione provvisoria, ma eepeetla definitivita
(art.191 Comma 4 del Regolamento).

Ove non sia possibile la quantificazione precispraferibile esporre una
richiesta anche ampia, ma almeno articolata, perdptagliarla meglio
appena possibile, eventualmente riducendola.

Si noti bene che, per ogni domanda (titolo dellatgga avanzata) deve
essere espressa una riserva, quindi € utile seguee numerazione
progressiva.

La controdeduzione del direttore lavori € dovutag se questi non vi
provvede, il committente non incorre in alcuna samz o decadenza (che
invece incombe sull'appaltatore).

La mancata controdeduzione comporta solo respditaathél direttore dei
lavori verso il committente e conseguentementeaukstione si risolve in un
eventuale problema interno alla stazione appa&téart.190, Comma 4 del
Regolamento).

L'impresa non deve instaurare un contraddittoriospeito alle
controdeduzioni e non deve replicare a sua vola stesse; la sede di
formulazione delle proprie diverse ragioni potrasess quella del
procedimento per il tentativo di bonaria composizio

Ogni riserva deve trovare conferma nel conto fingdet. 174 del
Regolamento) e cioe vi deve essere confermata alrnen un richiamo
sintetico; diversamente I'appaltatore incorre nddaadenza.

La riserva pud essere aggiornata nell'importo, agoero la possibilita di
integrazioni o incrementi dellimporto della partelativa alla prima
iscrizione.

Sul conto finale, oltre alla conferma delle risegia iscritte, si potranno
iscrivere eventuali ulteriori riserve purché riterialle risultanze del
documento medesimo (p.e. a contrasto di applicazibbpenali o detrazioni
ritenute non fondate).

Sul certificato di collaudo, infine, andranno iserile riserve che lo
riguardano, quali, ad esempio, quelle relative meztoni contabili ritenute
contestabili dall'appaltatore, ovvero detrazionr fg/ori non ben esegquiti,
ecc..

Non e previsto un espresso obbligo di riconfernsadecollaudo le riserve
gia confermate nel conto finale, ma, stanti ristalsfavorevoli sentenze, e
buona norma accompagnare la firma del certificata ta dizione 8i
confermano come qui trascritte tutte le riserve ggeritte nei precedenti
documenti contabili

19.5 - Il tempo per liscrizione delle riserve

Nella pratica si pone il problema della tardivitzelld riserva e,
conseguentemente, della decadenza dell'appaltdadta possibilita di far
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valere i propri diritti.

L’impresa, per evitare la decadenza, deve iscrilereserva non appena ha
percezione, secondo la normale diligenza, del fageneratore
dell'onerosita; € ormai superato l'indirizzo dellgiurisprudenza che
consentiva di non considerare decaduto I'appakati@ila riserva fino al
momento in cui il fatto generativo (c.d. continua)i abbia cessato di
produrre effetti. Un conto e l'insorgere del faéida sua durata nel tempo,
altro conto e la cessazione dei suoi effetti; utsha non pud esser presa
come momento da cui decorre il termine per apptsesva.

Il problema ricorre spesso in relazione a circagtar situazioni lesive
attribuibili al committente (omissioni, ritardi, gerenze,difetto di
cooperazione, ecc.), che devono essere immediatanw@amntestati con
riserva, non appena I'appaltatore percepisce cgk stassi derivi per lui un
onere o un danno.

Si tratta per lo piu di comportamenti generatonitdirdi nei tempi esecutivi
del cantiere e, quindi, percepibili dal'impresdiaato della evidenziazione
di scostamento tra la produzione programmata elaquehblizzata o di
circostanze connesse con l'esecuzione di prestaziom previste o
eccedenti quelle di contratto, percepibili all'attdi verifica dello
scostamento tra i ricavi ed i costi in sede di abilizzazione di
avanzamento lavori.

Unica eccezione rimane, come in passato, quelladd90, Comma 6 del
Regolamento, relativa alla contabilita in partiteoyvisoria e cioe con
guantita dedotte in misurazione sommaria; I'oneedladriserva diventa
operante, in tal caso, solo in sede di contabitizzee definitiva, quando le
partite fino ad allora provvisorie, vengono portateletrazione.

19.6 - Le decadenze in cui puo incorrere I'esecutore

Le decadenze in cui puo incorrere I'appaltatoreoson

- intempestiva formulazione della riserva;

- mancata firma del registro con riserva quando vigni#oposto o nel
termine dei quindici giorni dall'invito;

- mancata iscrizione sugli atti idonei (verbali, ocegsa, sospensione,
ripresa etc.);

- mancata esplicazione delle ragioni e dell’entitdladechiesta entro
quindici giorni;

- mancata riproduzione sul registro della riserva igiritta su altri
documenti contabili;

- mancata conferma della riserva sul conto finale.
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19.7 - Esempi di analisi tecnica di alcune riserve

Attraverso I'esposizione di esame tecnico di aldymidi riserve, si ritiene
di poter fornire all’esecutore una base per indigig gli elementi ritenuti
idonei per la valutazione della fondatezza e catgrtecnica di alcune
domande. Si confida che la diffusione dei prin@pssa evitare la prassi
dell'inutile enfatizzazione delle richieste per yamire a livelli di
riconoscimento irrisori  basati sull’errato presapip della possibilita di
percentualizzazione di maggiori oneri che debbosser dimostrati e
riconosciuti, sulla base di stretta inerenza e adgza tecnico economica,
tenendo conto dell’organizzazione dello specifiaatiere, senza possibilita
di generalizzare i principi estendendoli ad ogmo tdi organizzazione.

19.8 - Modifica dei programmi: un esempio di analisi tecnca

- LA RISERVA
La riserva trae origine dalla lamentata irregolasecuzione dei lavori
relativi ad appalto di progettazione esecutiva estroaione (appalto
integrato) di un tratto (auto) stradale causattadalesenza di interferenze,
rimosse con ritardo, che secondo I'esecutore &emrebdeterminato, nel
primo periodo e sino alla data di completo ripmsiamento, un ritardo
(produttivo) rispetto alle previsioni di programmesecutivo tale da
determinare il diritto dell’esecutore ad una cqoisdente proroga.
A fronte della concessione di una proroga ritendiaentita limitata
dall'esecutore, definita con l'approvazione di pexidi variante per la
modifica di alcuni manufatti interessati dalle réasecutore avrebbe attuato
la riorganizzazione del cantiere volta a conseguin acceleramento
oneroso (di costo inferiore a quello che si saretbgerminato per la
protrazione) per anticipare il termine di comple¢amo rispetto quello di cui
avrebbe avuto diritto.
L'impossibilita di eseguire i lavori regolarmentsn le modalita e secondo
I tempi del programma esecutivo e la ridotta prbdita conseguita dal
cantiere nel primo periodo vengono attribuiti, @mkcutore, ai ritardi
frapposti dagli enti gestori nello spostamento skivizi interferenti, alla
conseguente ritardata messa a disposizione da gelrtsommittente delle
aree di lavoro libere da interferenze, ed ai ritantificatisi nelladozione
delle decisioni e relativi ordini di esecuzione.

- LARELAZIONE DEL DIRETTORE DEILAVORI SULLE RISERVE
Il Direttore dei Lavori conferma sotto il profilattuale che I'esecuzione dei
lavori si e sviluppata in maniera discontinua ezizzata e che la
necessita di realizzare I'opera in un ambito pitnpkesso sotto I'aspetto
ambientale rispetto a quanto previsto per la pwseati linee aeree ed
interrate e per la presenza di altre interferehaegeterminato I'esecuzione
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di diverse e maggiori opere (varianti) ed ha reisogoavosa la prestazione
per la necessita di dover attendere le disattivéiziegli enti preposti.
Poiché, pero, la fase progettuale esecutiva enditta, per contratto,
all'appaltatore, il DL attribuisce parte della respabilita del ritardo
all'appaltatore e, per questo motivo (oltre che pf&nteresse del
Committente di disporre dell’opera), ha propostspostamento del termine
nella misura ridotta di quella strettamente nemgger realizzare i soli
magagiori lavori di perizia.

- FONDATEZZA DELLA RISERVA
La mancata disponibilita dell'intera area d’intemt@ nei tempi previsti e la
presenza di intralci e ritardi esecutivi dovuti aalkisoluzione delle
interferenze tra opere e servizi esistenti nonnkestata.
Si pone il problema di valutare se possano grasali&secutore eventuali
maggiori oneri riconducibili a previsioni di prog@t tenendo conto che i
rapporti con terzi contrattualmente erano comunglemandati alla
Committente.
In linea generale si osserva che gli accertametditivi alle interferenze
sono normativamente previsti (art. 25 Comma 2retfee sono stati svolti
con il progetto definitivo a carico del Committente
Lo studio di fattibilita ambientale (art.27 del Régmento) e previsto nella
fase definitiva del percorso di progettazione, qasgike il piano particellare
degli  espropri, degli asservimenti e delle intefeze (art.31 del
Regolamento).
L’'art.93, Comma 4 del Codice, prevede:il progetto definitivo individua
compiutamente i lavori da realizzare, nel rispeltle esigenze, dei criteri,
dei vincoli...contiene tutti gli elementi necessairifiai del rilascio delle
prescritte autorizzazioni ed approvazioni”.
Il progetto definitivo era corredato da relazionesctittiva e planimetrie
delle interferenze; il costo per allacciamenti edeiferenze era stato
previsto tra le somme a disposizione della Commnigte
Stante la normativa citata si deve ritenere chadiNiduazione e
I'acquisizione di ogni informazione necessaria ildscio delle prescritte
approvazioni ed autorizzazioni per gli spostameldi sottoservizi fosse
dovuta nella fase di progetto definitivo.
Il progetto esecutivo, affidato in questo casaralbresa, costituisce I'esatto
sviluppo di quanto gia accertato nella precedese tli progetto definitivo.
Il problema delle interferenze ha riguardato, ppatmente, i tempi di
intervento e risoluzione frapposti da enti gesterzi con riferimento ad
alcuni manufatti posti sul percorso critico dedgmamma.
La ritardata messa a disposizione delle areevdrda libere da interferenze,
i ritardi causati dalla loro risoluzione, la ned&ssli introdurre varianti in
corso d’'opera, non puo quindi essere attribuitararze nello sviluppo del
progetto esecutivo, non essendo correlata agli racoenti previsti
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normativamente in questa fase del progetto, meadrinella risoluzione di
interferenze gia previste.

Dall’esame dei verbali di coordinamento sottoseregizli riunioni cantiere,
non emergono profili di negligenza da parte dediegore nell’attivita di
programmazione e coordinamento, ma piuttosto oggetsituazioni di
ritardo tali da comportare la modifica del progdibggetto della perizia di
variante), non essendo i tempi degli enti complatéon l'esecuzione
secondo i tempi e con le modalita previste.

Accertata la fondatezza della riserva occorre, ,pgaidutare I'entita del
ritardo ed il nesso causale di questo con i fattidntati.

La valutazione dell’entita del ritardo presuppomnecbrretta redazione del
PLO che permette il raffronto tra i valori dellaoduzione programmati e
quelli effettivamente conseguiti desunti dalle ségizioni contabili.

Occorre verificare in quale misura il ritardo rdéaso dal cantiere sia,
direttamente, conseguente a quello della risohezielle interferenze.

La possibilita di verifica presuppone:

» la tenuta del giornale lavori (da parte del DL,. ati82 del
Regolamento);

» la corretta e completa predisposizione del PLO (darte
dell’esecutore, art. 43 del Regolamento);

» l'indicazione della durata di ciascuna attivita eingli di quella
prevista per la deviazione delle reti interferenti;

» l'individuazione delle relazioni di vincolo tra eviazioni e le altre
attivita del cantiere;

» le conseguenti modifiche delle date previste peizio e la fine di
ciascuna attivita;

» ['individuazione del percorso critico;

» lo scorrimento delle attivita mantenendo le dupatayiste;

» ['individuazione del nuovo termine e quindi delritio, tenuto conto
dello scorrimento delle attivitdA con mantenimentelled durate
previste;

» la successiva valutazione dei maggiori oneri, sialgitardo che per
I'acceleramento;

» ['analisi dei costi indiretti, eventualmente pretsga con I'offerta;

» ['effettiva incidenza della parte di spese cositiElégenerali” per la
parte correlata al tempo ed ai carichi di lavoro;

» l'individuazione dell'incidenza del costo della ntad’'opera prevista
(la corretta redazione del PSC di progetto concemlone del
numero di presenze cantiere, art. 39 del Regolament

» la redazione del PLO di revisione di perizia, agggualle nuove
tempistiche ridotte;

» |'adeguamento del PSC in ragione dell’evoluzionelaeori, tenuto
conto delle varianti e dei nuovi termini;

» laregistrazione delle presenze sul giornale lavor
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Le informazioni contenute nei documenti normativatee previsti

consentono la verifica delle risorse previste imdinioni di media

efficienza e di quelle effettivamente impiegate enseguentemente
l'individuazione delle maggiori incidenze del pemate addetto alle
lavorazioni e di quello addetto alla gestione a@witiere; inoltre, 'analisi dei
costi indiretti eventualmente presentata con liwéfeonsentira di valutare la
diversa incidenza della parte di spese cosiddajemneérali” per la parte
correlata al tempo ed ai carichi di lavoro.

- ESEMPIO DI VALUTAZIONE DELLA MAGGIOR INCIDENZA DI PERSONALE
Presenze medie previste nel PSC di progetto n° 35.
Presenze medie ricavate dalle analisi dei pre24izn000,00
H 158.327,91: h/g 9 = giornate/uomo 17.591,99
Il numero di giornate/uomo in condizioni di effinie|a media avrebbero

dovuto essere = giornate/uomo 17.591,99.
[ rapportatra risultato ottenuto e risorse impiegate]

giornate/uomo 17.591,99

giornate lavorative annue 240

presenze medie giornate/uomo 17.591,99:[(annu€3@8)) 730 giorni
nat.consecutivi] = h36,51.

Il dato fornito dalla disaggregazione delle analdi progetto risulta
sostanzialmente in linea con quello previsto daC RS 36,51> n° 35.

| due dati possono essere considerati rappresantigie risorse ritenute
necessarie dal progettista per eseguire I'opena,l€anodalita ed i tempi
previsti in condizioni ordinarie e di media effiniea del personale.

Tenuto conto dei maggiori valori dei lavori assuotin la variante, |l
numero di giornate/uomo in condizioni di media @&hza ovvero in
ipotesi piu sfavorevole rispetto quella previstdl’'aapaltatore in offerta
[con previsione di condizioni di massima efficiehza/rebbero dovuto
essere = n° 21.806,80.

[ rapportdtra risultato ottenuto e risorse impiegate]

La stima corrisponde al piu probabile numero drmggide/uomo necessarie
per I'esecuzione delle opere eseguite in condizodinarie.

Le giornate/uomo impiegate sono state 27.000,00
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Poiché le giornate/luomo avrebbero dovuto essepual1.806,80 di arr.
22.000,00 si rileva il dispendio di 5.000,00 gideaeccedenti quelle
prevedibili per realizzare i lavori nelle condiziamrdinarie ovvero secondo i
tempi e le modalita esecutive previste.

Risulta possibile quantificare il maggior onere daseguente calcolo:
n° 5.000,00 giornate/uomo x 9h/giorno x 24,00 €A Z
La minor efficienza ed il conseguente maggior @@sto essere attribuita a
due fattori
» al frazionamento esecutivo;
» all’acceleramento attuato nella ultima fase depjajo.

L’integrazione del PSC allegato alla 1° periziaividua il numero di
personale aggiuntivoecessario per eseguire le opere con le modalita e
tempi del nuovo cronoprogramma (accelerato) nehitex di 163 giorni in
22 unita in pid.

A fronte delle maggiori opere da eseguire € sfatafa una maggior durata
proporzionata all'importo medio dei lavori da esegunel tempo e, quindi,

in assenza di acceleramento (volto a recuperaaediripregressi), non si

sarebbe dovuto prevedere alcun incremento nel raudiennita presenti in

cantiere.

L'incremento corrisponde alla necessita di sovragtigionare le risorsger
ridurre le durate e recuperare precedenti ritaskcutivi attuando un
“acceleramento”.

Il costo per I'incremento del fattore produttivo meed’opera risulta:

n° 22 x giorni 163 x (gg. lav./gg.nat. = 21/30)/kx 24,00 x 9h/g = € X
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In sintesi il maggior costo per maggior incidenefial mano d’opera e stato
€Z
Di questo importo:

» € X; sono attribuibili all'incremento di personale nesario
per recuperare i precedenti ritardi produttivi etluae
I'acceleramento imposto con il nuovo programmaetizia

» € Y sono attribuibili alla minor efficienza rile\at per

I'’esecuzione discontinua.
- | MAGGIORI ONERI PER LA FASE DI RITARDO PRODUTTIVO

Con la riserva I'lmpresa ha chiesto il risarcimeni maggiori oneri da
perdita produttiva nel periodo compreso tra la egna dei lavori e il 2°
SAL.

Il quadro sinottico evidenzia che alla data di s&gizione del 2° SAL il
valore programmato di produzione era di X, il velatella produzione
conseguita é stato di Y.

Esempio:
PROGRAMMA LAVORI DEL ... SAL Lavori al: | Importo progres.
mese importo mese importo progressivo
set-07 0,00 0,00
ott-07 11.190,69 11.190,69
nov-07 | 179.615,70 190.806,39
dic-07 315.918,45 506.724,84
gen-08 | 508.562,71 1.015.287,55
feb-08 928.742,95 1.944.030,50
mar-08 | 1.630.782,04 3.574.812,54
apr-08 1.878.772,46 5.453.585,00
mag-08 | 1.865.599,26 7.319.184,26
giu-08 2.532.769,95 9.851.954,21 SAL 1 30/06/20P8.04.747,76
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Il grafico evidenzia la progressione dei lavori riempo ed il ritardo
registrato al secondo sotto il profilo produttivo.

La ricostruzione fattuale e la modifica delle dditénizio e fine delle attivita
di spostamento dei sottoservizi del nuovo PLO, @vaia che la limitazione
di efficacia del cantiere causata dai ritardi nelaozione delle interferenze
ha comportato per intero (o in parte) in questaogler il deficit produlttivo.

La sospensione differisce dal rallentamento neflacezione imposto da
condizionamenti in quanto

» nel primo caso il cantiere risulta completamemiattivo e
conseguentemente non sussistono i costi per laogestei
lavori,

» nel secondo, permanendo le attivita seppur in misur
forzatamente limitata, permane la necessita dingaeail
funzionamento e quindi permangono le spese di idmeze
conduzione di cantiere, per i servizi generali cladbono
essere comunque garantiti e quelli per il supplogdstico.

La parte dei costi non recuperati a seguito di mirsnltato produttivo deve
essere valutata analiticamente o pu0 essere tamhitha scorta delle analisi
di offerta. Esempio:

incidenza della parte di spese per la direzionestiane di cantiere, per i
servizi generali necessari per garantirne [l'opeitati nel caso di
rallentamento nella esecuzione dedotte dall’andiisiferta:
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Spese di contratto ed accessorie e imposta diregis

Oneri finanziari generali e particolari, ivi compeela
Y* cauzione definitiva o la garanzia globale di eseme,
ove prevista, e le polizze assicurative.

Quota delle spese di organizzazione e gestionéctec

Y* amministrativa di sede dell’esecutore.
Gestione amministrativa del personale di cantie
Y* direzione tecnica di cantiere.

Spese per l'impianto, la manutenzione, I'illumiraz
e il ripiegamento finale dei cantieri, ivi incluscosti
per la utilizzazione di aree diverse da quelle pa
disposizione dal committente; sono escluse le s
relative alla sicurezza nei cantieri stessi.

Spese per trasporto di qualsiasi materiale o m
d’opera.

Spese per attrezzi e opere provvisionali e per tgu
Y* altro occorre alla esecuzione piena e perfettdaderi.
Spese per rilievi, tracciati, verifiche, esploramjc
capisaldi e simili che possono occorrere, anchi
motivata richiesta del direttore dei lavori o
responsabile del procedimento o dell’organo
collaudo, dal giorno in cui comincia la consegme fal
compimento del collaudo provvisorio o all’emissic
del certificato di regolare esecuzione.

Spese per le vie di accesso al cantiere, I'instialie e
'esercizio delle attrezzature e dei mezzi d’opéi:
cantiere.

Spese per idonei locali e per la necessaria attem:
da mettere a disposizione per l'ufficio di direzx
Y* lavori.

Spese per passaggio, per occupazioni temporapes
risarcimento di danni per abbattimento di pianter
Y* depositi od estrazioni di materiali.

Spese per la custodia e la buona conservazione
opere fino al collaudo provvisorio o all’emissiodel
certificato di regolare esecuzione.

Spese di adeguamento del cantiere in osservan:z
decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, di cindicata
la quota di incidenza sul totale delle spese géineii:
Y* fini dell’articolo 86, comma 3-bis, del codice.

Altri oneri generali e particolari previsti dal d¢apato
speciale di appalto.

Totale spese generali programmate 17%
Di cui Totale Spese fisse X
Di cui Totale Spese variabili Y*

Il venir meno del risultato produttivo programmaier il periodo di ritardo e
per la parte attribuibile alla interferenza consedi valutare I'entita della
perdita del margine di contribuzione nella misuravista dall’esecutore per
coprire i costi di carattere generale diretti eneii.
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La successiva fase produttiva:

» lo spostamento dei tempi di ultimazione delle &tivdi
rimozione delle interferenze consente di valutanetita della
protrazione che sarebbe stata necessaria per eldpai
prosecuzione dei lavori con le modalita e i tempavjsti

contrattualmente e, conseguentemente, di valutare,

concretamente e su basi tecniche, se l'entita dqetl@oga
abbia 0 meno richiesto all’esecutore uno sforzcedente
quello previsto ed una modalita di esecuzione davezon
dispiegamento di maggiori risorse;

» lintegrazione del PSC dovrebbe dare conto detititée di
incremento della forza cantiere rispetto a quelmevista
originariamente.

19.9 - Alcune considerazioni

L’esempio, liberamente tratto con modifiche nunmegied in fatto da casi
reali, evidenzia che la verifica della fondatezzeoagruita di una richiesta
non puo essere basata su parametri o criteri comaitabili a ciascun
cantiere, ma deve basarsi sulla concreta verficiati la cui registrazione
risulta espressamente prevista dalle norme ricli@nea di semplice
applicazione con gli attuali sistemi informatici.

Se, infatti, sia 'Esecutore che il Committente mlarattuazione a quanto
normativamente previsto, la verifica e la valutagiodi conseguenze
produttive di maggiori spese risulta sottratta auteaioni generiche e puo
essere ancorata ad un processo di valutazionéogida tecnica basato su
dati di ingegneria.

L’inflazione monetaria che ha caratterizzato glniadella lira, l'attuale
situazione di crisi e la persistente offerta dag$i privi di ragione tecnica ed
economica, sia degli esecutori che dei progettigti, conseguente
disancoramento delle analisi di offerta dell’edeoel da parametri di
ragionevolezza, la presentazione di reclami erdatizvolti a consentire al
committente di fare apparire un considerevole rispa in termini
percentuali rispetto alle richieste, non giuséfio la rinunzia ad applicare
metodi di programmazione, di controllo e di vedfiprevisti dalle norme,
comuni ed in uso negli altri paesi Europei non pdtsi confondere una
situazione emergenziale con la normalita.
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19.10 4dmprevisto idrogeologico: un esempio di analisi tatica

- LARISERVA
La riserva riguarda la modifica delle modalita esee per imprevisto
idrogeologico, la disapplicazione da parte del Catemte di un
sovrapprezzo previsto contrattualmente e la rithiell'esecutore di un
diverso corrispettivo.
Il progetto per la realizzazione di un tratto dilgyga artificiale lungo la
sponda lacuale prevedeva l'esecuzione di fondazpaciali costituite da
micropali da realizzarsi per la parte a lago, datpoe, per la parte a monte,
dalla sede stradale.
Il corrispettivo veniva indicato a metro lineare gerforazione con
sovrapprezzo per nolo pontone per la parte di mpadr@la eseguirsi a lago.
L’'imprevisto abbassamento del livello delle acquel thgo Maggiore
rendeva inutile la previsione di realizzazione mropali tramite I'uso di
pontone.
La differente modalita di esecuzione dei microalilato lago induceva la
committente a disapplicare il sovraprezzo specifigate previsto per
'esecuzione da pontone e determinava I'applicazidel prezzo previsto
per esecuzione in condizioni ordinarie da terrto(taonte) anche per quelli
lato lago.
L’esecutore, per poter realizzare i micropali feorlago, doveva pero
realizzare una pista di discesa non prevista diaagtie per l'intera durata
dell'intervento.
L’esecuzione a lago comportava, inoltre, maggi@tealella prestazione in
conseguenza della minor produzione giornaliera danaamento di
perforazione realizzabile rispetto a quella praves monte per le precarie
condizioni di esecuzione dalle piazzuole provvisal dimensioni ridotte e
per l'impossibilita di accatastamento dei materiadir la perforazione e
getto.
Il pontone veniva inoltre tenuto inutiimente a diszione in attesa di
utilizzo per 40 giorni.

- LA FONDATEZZA
La situazione configura quella prevista dall'ar64@lel Codice Civile.
L’art. 1664, comma 2 del Codice Civile recita:
“Se nel corso dell’opera si manifestano difficotthesecuzione derivanti da
cause geologiche, idriche e simili, non previstdéled@arti, che rendano
notevolmente piu onerosa la prestazione dell’agtate, questi ha diritto a
un equo compenso
Con nota del ...I’Appaltatore chiedeva una prorogd 2l) giorni motivata
dall’'abbassamento del livello del lago ed in deifil@ da imprevisto
idrogeologico.
La Committente con nota del ...disponeva la proragddta a 60 giorni.
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- |L MAGGIOR COSTO CAUSATO DALLIMPREVISTO GEOLOGICO

L'impossibilita di utilizzo del pontone galleggiantin conseguenza

dell'imprevisto idrologico e comunque la difficolth eseguire i micropali

da piazzole provvisorie a lago, ha determinatoitando esecutivo.

Le differenti modalita esecutive sul fronte lagonha rallentato le

operazioni di perforazione e di infilaggio dei nupali.

Durante le operazioni di realizzazione dei micrgpdhl ...al ...erano

presenti in cantiere n° 2 o 3 sonde (relativamehtperiodo considerato)

oltre che:

* per le lavorazioni di perforazione, n. 1 operaieaalizzato

per sonda, n. 1 manovale per sonda;

» per le lavorazioni di infilaggio, n. 1 operaio s@zzato per
micropalo, n. 1 manovale per micropalo, n. 1 betanida It.

500.

In base ai dati ricavati dal giornale dei lavori @0 quantificare il

sovrapprezzo dovuto per riequilibrare la diversaesfazione per

I'esecuzione dei micropali a lago come segue:

Prezzo di elenco €/ml 24,14 per le lavorazioni elifprazione, €/ml 24,45

per le lavorazioni di infilaggio:

o Fronte lago
- n. micropali realizzati sul fronte lago
- ml realizzati sul fronte lago
- giorni impiegati per le lavorazioni =gg 142

- produzione giornaliera =ml 4.200 / gg 142 = mI&p,58
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- produzione oraria =ml/gg 29,58 / ore 8 = ml/iACB,

- produzione in h/ml =1/ ml/h 3,70 = h/ml 0,27
o Fronte monte
- ml realizzati sul fronte monte =ml (13.410 -@02=ml 9.210
- giorni impiegati per le lavorazioni =gg 63
dal 28/01/2003 al 31/03/2003 (Doc. 4)
- produzione giornaliera =ml 9.210/ gg 63 / soAdeml/gg 73,10
- produzione oraria =ml/gg 73,10 / ore 8 = mi/hM,
- produzione in h/ml =1/ml/h 9,14 = h/ml 0,11

< Differenza efficacia avanzamento monte= h/ml (0,11 - 0,27) = h/m| 0,16|
lago maggior incidenza oraria a mi

Il sovrapprezzo viene calcolato in base al min@naamento registrato.....
micropali fronte lago e fronte monte con consegeienfiggior incidenza
pari a h/ml 0,16 applicato alle voci di analisnsibili ed alle quantita del
conto finale

« Perforazioni di micropali con andamento verticaia@inato

a) attrezzature di perforazione h/ml 0,16 x €/1188, €/ml 11,07

b) operaio specializzato h/ml 0,16 x €/h 20,64 = ml€/ 3,30

¢) manovale h/ml 0,16 x €/h 17,95 = €/ml 2,87
Maggior costo primo €/ml 17,24
Spese generali 15% €/ml 2,59
Costo €/ml 19,83
Utile 10% €/ml 1,98

Totale sovrapprez: €/ml 21,81

« Realizzazione del palo

b) operaio specializzato h/ml 0,16 x €/h 20,64 = ml€/ 3,30

f) manovale h/ml 0,16 x €/h 17,95 = €/ml 2,87

d) betoniera It. 500 h/ml 0,16 x €/h 27,45 = /mE 4,40
Maggior Costo primo €/ml 10,57
Spese generali 15% €/ml 1,59
Costo/ml €/ml 12,16
Utile 10% €/ml 1,22

Totale sovrapprezzo €/ml 13,38
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Da cui si deduce quanto segue:

« Sovrapprezzo determinato a consuntivo per I'esecezidelle
perforazioni di micropali con andamento verticalégnolinato
per la parte eseguita a lago in condizioni imptevis
ml 4.200 x €/ml (21,81 +13,38) = ml 4.200 x €/ m| B =
€ 147.798,00

20 - Gli oneri per la sicurezza cantiere
20.1 - Oneri di sicurezza

L’art. 49 del Regolamentdefinisce il Piano di Sicurezza e Coordinamento
(PSC) come un documento complementare al progettcuévo dell’opera,
finalizzato a prevedere 'organizzazione del lavpio idonea a prevenire 0
ridurre i rischi per la sicurezza e la salute deoratori.

I PSC deve individuare le fasi critiche del proaxesdi costruzione
definendo le prescrizioni operative ed individuandamisure di concreta
fattibilitd specifica per ciascun cantiere.

La stima dei costi della sicurezza derivanti d#lliazione delle misure
individuate rappresenta la quota di cui all'art. dimma 1 punto a.2) del
Regolamento (relativo agli oneri non soggetti @asdo).

| costi delle misure di sicurezza debbono essereigir e riconosciuti senza
alcuna limitazione, sono sottratti alla possibilitagoziale delle parti; il
costo non rientra nel rischio imprenditoriale dedecutore e rientra per
intero in quello dell'opera che grava sul Commitéen

La stima complessiva delle spese di sicurezza sipooe di due parti,
quella compresa nei prezzi unitari di ciascunaraxione prevista e, quindi,
di carattere generale; quella propria del cantierel. speciale, non
generalizzabile e quindi non inclusa nei prezztarne che per questo deve
essere determinata specificamente ed analiticamente

Alcuni problemi si possono porre in relazione agjuapprestamenti che
svolgono la funzione sia di opere per la sicureaaa provvisionali; per
questo caso, si deve ritenere che ogni apprestanieditviduato nel PSC
debba essere compensato nel costo per la sicueeza I'eventualita che
parte dell'incidenza sia stata realmente inclusalér incidenze di opere
provvisionali attribuite ad una determinata categdi opera, potra esserne
evidenziata la deduzione.

| costi amministrativi dell’esecutore sono ora psévanche tra le cosiddette
spese generali. L'art.32 del Regolamento riporta:

“Spese di adeguamento del cantiere in osservankzdeatzeto legislativo 9
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aprile 2008, n. 81, di cui e indicata la quota dcidenza sul totale delle
spese generali, ai fini dell’articolo 86, comma i3;ldel codice”.

20.2 - Alcune considerazioni

- IL RESPONSABILE DELPROCEDIMENTO

Il responsabile unico del procedimento riveste ublo fondamentale
identificato negli interventi privati (ma non anaadn Italia) nella figura del
PM (Project Manager - responsabile per la comntitelell'intero processo
edilizio).

L’art.10 del Codice dei Contratti affida al RUPrksponsabilita di tutte le
fasi di progetto, di affidamento e di esecuzionguendi a questa figura é
affidato il governo dell'intero processo edilizio.

- IL PROGETTO
Il Codice dei Contratti ed il Regolamento mantergda suddivisione in tre
fasi del percorso di progettazione.
Il progetto definitivo, di fatto, identifica comyiamente l'opera da
realizzare; e sviluppato in base ad indagini spistithe e verifiche
approfondite ed é dotato di tutte le autorizzazeshi permessi necessari per
realizzare I'opera.
La fase dello sviluppo del progetto al livello est, costituendo
I'ingegnerizzazione di quello definitivo da cui ng@uo discostarsi, puo
essere attribuita alla fase di costruzione e quipdirebbe esserlo
normalmente all'esecutore (appalto integrato di gpttazione e
costruzione).
Il Regolamento consente pero di procedere all’'affidnto tramite appalto
integrato anche per la fase di progettazione defai

- LE VARIANTI E LE MODIFICHE IN FASE DI ESECUZIONE
La regolamentazione del processo contenuta nelcEatki Contratti e nel
nuovo Regolamento dovrebbe costituire il completamealel percorso di
adeguamento e modernizzazione iniziato nel 1994ategge Merloni.
Le norme ivi contenute, la previsione di precisquisiti qualitativi, di
carattere tecnico economico ed amministrativoiesth al progetto ed ai
contratti, di specifiche figure e funzioni previsger il coordinamento
complessivo delle attivita sono volte a inquadraegolamentare e limitare
la possibilita di varianti e modifiche nella faseedecuzione, evitando gl
equivoci, anche in termini di attribuzione di fuoii a ciascun soggetto, che
ancora caratterizzano il panorama delle operaf@iv
La sequenza delle attivita e delle verifiche prievisonsente la concreta
organizzazione dell'intero processo che perd neuymeone il rigoroso
rispetto da parte di tutti i soggetti che interveng.
L’equilibrio delle rispettive prestazioni e la pdskta di trasformare la
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realizzazione di un’opera in una attivita di co@zone produttiva anziché
di conflitti, come visto, si fonda sulla comprensto ed applicazione,
sostanziale e non meramente formale, delle regole.
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PARTE TERZA
(di Sergio Colombo)

Il contenzioso nell'appalto di lavori pubblici
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21 - Leriserve - Rinvio

Come abbiamo visto (parte I, n. 12 e parte |l nldpreventiva apposizione
sugli atti contabili (segnatamente registro di ebwiita) della riserva e la
condizione il cui adempimento e indispensabile adepdell'appaltatore per
poter successivamente ottenere eventuali riconestimeconomici dal

committente, per i maggiori costi od oneri sostenat determinate

situazioni.

Nella trattazione seguente, quindi, si vedrannmdelalita con le quali, una
volta iscritta la riserva, le richieste ivi conté@upotranno ottenere
riconoscimento.

22 - Latransazione

Se non si perviene alla consensuale e volontarigosizione del contrasto
che da origine alla riserva, non resterebbe alapwivappaltatore che
abbandonare ogni pretesa ovvero perseguire i stti thediante la tutela
giurisdizionale (causa ordinaria o arbitrato).

Il codice contratti ha, tuttavia, introdotto dueedi, da esperirsi per evitare
di adire le vie giudiziarie: la transazione e l@co bonario.

Anche se c'é sempre stata la possibilita di tramsigil potenziale
contenzioso nascente dalle riserve tramite [istiticivilistico della
transazione (art. 1965 e ss. cod. civ.), il codioatratti ha espressamente
richiamato e regolamentato l'applicazione delilisti, come strumento volto
a dirimere in via preventiva le controversie trpapatore e committente e
quindi a scopo deflazionistico del contenzioso giade. Infatti la parte IV
del codice, intitolata "Contenzioso", inizia prapmon la transazione (art.
239) e regola le forme precontenziose di definigidelle controversie (art.
240 accordo bonario); dopo di che, esaurite o resgmssibili le quali (ad
esempio per inerzia), necessita passare alla e@mnsia giurisdizionale vera
e propria.

La transazione consiste né&tontratto con il quale le parti, facendosi
reciproche concessioni, pongono fine a una lite gaminciata o
prevengono una lite che puo sorgere tra lor@ft. 1965 cod. civ.).

Si dovra cosi far riferimento alle nozioni di caea¢ generale dell'istituto
del diritto privatd®®, considerato che anche l'art. 239.1 C fa espresso
riferimento alla necessita di rispettare il codiogle.

Lo scopo della transazione perseguito dalle padquéllo di eliminare le

199 5j veda, ad esempio: Rupetta giurisprudenza sul codice civile coordinata dardottrina, Giuffré, Milano,
2005
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incertezze derivanti dal rapporto contrattualejcgrando sia gli esiti che i
tempi della definizione del contenzioso giudiziaddtraverso una sorta di
mediazione tra le reciproche posizioni, per mezetiadquale ciascuna
rinuncia ad una parte del proprio diritto oggettd cbntrasto.

Attraverso la transazione, le parti possono creaaificare, o estinguere
anche rapporti diversi da quello che ha formatoetiggdella pretesa e della
contestazione tra di esse e quindi, a maggior nagi@anche il rapporto
contrattuale in essere.

Come gia detto, prima del nuovo codice contraftitransazione era gia
ammessa per le pubbliche amministrazioni dalladedjgcontabilita di stato,
art. 14 R.D. 18 novembre 1923 n. 2440 ed utiliznatéa prassi anche negli
appalti di lavori pubblici.

Le regole dettate dall'art. 239 del codice contratiefiniscono
semplicemente degli specifici contorni applicatieile regole privatistiche.
In primo luogo, le controversie transigibili sonaas quelle relative a diritti
soggettivi e pertanto sono ovviamente escluse letraeersie relative
all'affidamento degli appalti (gare), trattandosindateria sottoposta alla
giurisdizione esclusiva dei T.A.R®.

Inoltre, se la soluzione della controversia comgptatspesa o la rinuncia per
un importo superiore ai centomila euro, la tranma@ie attuabile solamente
dietro parere dell'Avvocatura di Stato o, in marzeardel funzionario piu
elevato in grado, competente per il contenzioso.

Il parere non & vincolante ma & obbligatorio chegeerichiestd'.

Ultimo vincolo e quello della necessita che la $eione sia fatta per
iscritto a pena di nullita (ex art. 1352 cod. cigraltro I'obbligo della
forma scritta c'era gia in precedenza per tutintaatti della p.a.

La transazione qui esaminata € una figura di @mtgenerale, mentre
l'accordo bonario dell'art. 240 del codice conitréttome si vedra al
paragrafo successivo) ne € una sua particolareafgnmocedimentalizzata,
istituita con la legge Merloni nel 1995, piu voliemaneggiata nel tempo
(art. 31 -bis).

Questo significa che la materia oggetto di trarwezie piu ampia di quella
sottoponibile ad accordo bonario, riguardando duiésta solamente le
riserve risultanti dagli atti contabili.

E' noto che non sono soggette all'obbligo di ampoiserva a pena di
decadenza alcune materie, per le quali quindi esipies che le parti
raggiungano una transazione secondo la norma esame.

Si tratta delle questioni riguardanti: la risolumoper inadempimento del
contratto di appalto (art. 1453 e ss. cod. cil.yecesso del committente
(art. 1671 cod. civ. e 134 cod. contratti); la ligtone "in danno" ex art.

110 Codice Giustizia Amministrativa DLgs. 2 luglio 2Dfh. 104; artt. 244 e 245 C.
11| ‘avvocatura di stato ha 45 giorni di tempo peetete il parere, art. 16 legge 7 agosto 1990 h. 24
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135 e 136 cod. contratti; la responsabilita deofdlecito extracontrattuale
(art. 2043 cod. civ.); le situazioni frutto di dadacolpa.

23 - L'accordo bonario

23.1 - In generale

Come la transazione, questo procedimBAtmon pud considerarsi un
istituto facente parte del contenzioso, ma si tuistie una modalita
formalizzata per tentare di raggiungere, ancortayoha transazione.
L'accordo bonario contemplato, molto confusamettaé'art. 240 del codice
contratti non costituisce una novita, bensi sitdrali un procedimento gia
noto agli operatori, in quanto gia previsto dall'@1-bis della legge n.
109/1994 e piu volte rimaneggiato in seguito; non applicabile
espressamente ai contratti delle infrastruttursegiche.

Il procedimento, che ha varie forme di sviluppo settoprocedimenti o
diversi filoni di svolgimento, essenzialmente shpan attuazione in corso
d'opera, anche se potra svolgersi dopo l'ultimazidei lavori; anche nella
\l/le3rsione originale del codice ha subito in segu&éne modifiche nel tempo

Il committente non puo rinviare 'esame delle neela fine lavori, ma e
tenuto a tentare di comporre preventivamente ldargeersia che potrebbe
nascere dalle richieste dell'appaltatore. Non sttdr di un obbligo di
definire in corso d'opera le riserve, ma solametdla necessita per il
committente di esaminare le richieste dell’appal@ate decidere su di esse,
eventualmente anche respingendole, e cioe non ndffrealcunché
all’appaltatore.

Peraltro non sussiste neppure l'obbligo di darsaat procedimento, pur in
presenza delle condizioni che lo legittimerebbenmane sempre la sede
finale di soluzione delle riserve che e quella'dpfirovazione del collaudo.
L'avvio del procedimento, se ne ricorrono le coimdizdi ammissibilita, e
compito del R.U.P. (comma 4), su comunicaziondxdel (comma 3) e non
necessita di una domanda formale dell'impresa;avidgf sovente,
'appaltatore, nellinerzia del committente, ne legta Il'avvio con
un'apposita richiesta, che € utile, se opportuns&nfenmulata, anche ai fini
sia della formale messa in mora del debitore, perdécorrenza degli
interessi sulla somma richiesta, ex art. 1219 @pd, sia dell'eventuale

12previsto anche dall'art.81 direttiva 2004/18.

13 Art. 3 legge 24 dicembre 2007 n. 244; art. 4 DL@s1rzo 2010 n. 53; D.L. 13 maggio 2011 n. 70.
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intrapresa di una azione giursidizionale.

23.2 - Le condizioni di ammissibilita del procedimento

Vi & una duplice condizione perché il procedimeptssa iniziare il suo
corso: che le richieste economiche contenute neberve possano
comportare, se accolte, un incremento sostanzellevalore dell'opera e
comunque superiore al 10% di quello contrattttalécomma 1) e che le
stesse, ai fini del raggiungimento del predettoitegnnon appaiano, al
R.U.P., di manifesta infondatezza (comma 4).

Esso é attuabile solo due volte nel corso dei lawat a condizione che
sussistano ulteriori riserve rispetto a quelle ésate la prima voltd> la
disposizione sembra maggiormente rivolta a nonayeedi attivita e spese
I'amministrazione, piuttosto che a deflazionamoiitenzioso (comma 2).
Dopo che le riserve sono state iscritte e il dorettdei lavori ha (o non ha)
controdedotto  sul registro di contability questi dovra darne
comunicazione immediata al responsabile del procexio, insieme con la
propria relazione; questa relazione certamenteapiere contenuti diversi
dalle controdeduzioni sul registro di contabilitd seiggerire possibili
soluzioni al problema posto dall'appaltatore, caser valutazioni sulla
fondatezza e congruita delle pretese.

Se limporto delle riserve supera la soglia predetfbbiamo un esame
preliminare delle medesime, al solo scopo di vadute la pretesa superi il
limite del 10% del valore del contratto e non sianifestamente infondata.
La disposizione, che era gia contemplata dellla®, comma 2 del vecchio
regolamento, e ripetuta nell'art. 240, comma 4cddice.

Questo puo ritenersi un esame formale di ammidsibihe & del tutto
preliminare e deve intervenire senza entrare inapprofondimento e
valutazione delle richieste, bensi esprimera satéenan giudizio astratto
sulla congruita logica delle pretese, limitato altan manifesta infondatezza
delle pretese e della loro quantificazione, che nappaia quindi
artificiosamente gonfiata, ovvero si proponganocastanze di fatto
chiaramente inesistenti od implausibili.

La verifica delllammissibilita delle riserve devedrvenire entro dieci giorni
dalla comunicazione del direttore dei lavori, p&;ctome vedremo, € entro
tale termine che il responsabile del procedimeotoa invitare I'appaltatore

14 Anche se, incomprensibilmente, I'importo econontoatroverso deve superare quello del 10% dell'opo
"originariamente stipulato”mentre per gli appalti dei settori ordinari l'ianp del 10% & quellécontrattuale”e
cioé quello originario, maggiorato di eventualiiaati.

115 Sj ricorda che dovra trattarsi di riserve relativeircostanze nuove, in quanto non sono ammessirirenti di
valore o integrazioni di una riserva nel corsoldeori dall'art. 191.4 R.

116 Art. 190.4 R; Parere Cons. Stato n. 123/1999 ilizile Territorio n. 31/1999.
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a nominare il proprio commissario, avendo gia natanl proprio (comma
7).

Non si tratta di un esame nel merito delle riserperche questo
sconvolgerebbe il procedimento, ma solamente dvenifica formale della
sussistenza dei presupposti per potersi dare labgwocedimento e cioe
della sua non manifesta infondatezza.

Nella prassi a volte succede invece che questoeesaon necessariamente
approfondito, del responsabile del procedimentopmtin per uno zelo non
richiesto, se non per abuso, non solo la negazidael#avvio del
procedimento ma anche la immediata reiezione dedlerve, con cio
consentendosi all'appaltatore I'avvio immediatocteltenzioso.

23.3 - L'istruttoria

Esaurita la fase di verifica di ammissibilita delleserve, si procede
all'istruttoria sulle richieste dell'appaltatorehecviene effettuata in due
modi, a seconda dellammontare delle richieste, doe diversi
sottoprocedimenti.

Per gli appalti o le concessioni di importo pasuperiore a dieci milioni di
euro si procede mediante apposita commissioneatifessaurimento del suo
compito, avanzera la proposta di accordo bonaricemtlambe le parti
(comma 5).

Per gli appalti o le concessioni di importo infeei@ dieci milioni di euro e
lasciata al R.U.P. una facolta di scelta altermatprocedere comunque con
la commissione (comma 14), oppure istruire in poopl contenzioso
(comma 15).

In sostanza, dopo l'avvio, il procedimento pu0 avealtue strade
(commissione o R.U.P.) che comunque si concludartcambe con una
proposta di accordo bonario (della commissione loR1E.P.), una volta
esperita l'istruttoria.

In ogni caso, I'appaltatore avveduto fornira quartma (alla commissione,
se istituita, ovvero al responsabile del procedimgmnche se non richiesto,
illustrazioni, dati e documenti relativi alle pragorrichieste. Questa
possibilita si deduce, per doverosa simmetria, addlicolta che ha
I'amministrazione di chiedere, anche dopo la foemiine della proposta di
accordo bonario, ulteriori pareri occorrenti o mité necessari per la
decisione vincolante sulla proposta (comma 12)redqueella delle parti di
fornire pareri alla commissione (comma 11).

L'istruttoria si conclude con una proposta motiwditaccordo bonario della
commissione (comma 5), o da parte del R.U.P. (cofya
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23.4 - Il procedimento e la proposta della commissione

Esaminiamo per primo il procedimento attuato metetiden commissione.

La commissione acquisisce la relazione riservakalidettore dei lavori'’ e
la relazione riservata dell'organo di collaudo orso d'opera e formula al
responsabile del procedimento una proposta motigdataccordo bonario
entro novanta giorni dalla apposizione dell'ultinszrvad® (comma 5).
Questo termine, come gli altri, appare incongrung wolta che si veda come
viene costituita la commissione e come opera, mectutti i termini del
procedimento non € perentorio, nel senso che lg passono tollerarne il
protrarsi, senza dirette conseguenze giuridicheisaatorie.

L'eccezione e costituita dal comma 15-bis, secoihdguale il R.U.P.
risponde in via disciplinare e per danno erarial@lgra non awvii la
commissione nei trenta giorni (comma 5) dal ricenmo della
comunicazione del D.L. sulla presenza di riservélesquali si deve
procedere (comma 3), ovvero non si pronunci in it@rmuando procede
senza commissione (comma 13); risponde la commisgp@rdendo diritto
ai compensi, qualora non si pronunci sulle riseco@ la proposta nei
novanta giorni dalla sua costituzione (comma 5).

Riassumendo anche quanto gia esposto sopra, iegiroento si articola,
nell'andamento e nei tempi, come segue:

a) l'inizio consiste nella immediata comunicazionepdae del D.L. al
R.U.P. della iscrizione di riserve per un valorpesiore al 10% dell'importo
contrattuale (comma 3), cui segue nel piu breveptelinvio della relazione
riservata;

b) il R.U.P. valuta I'ammissibilita e la non manitegtfondatezza delle
riserve (comma 4), entro dieci giorni dalla ricemqvedi punto d);

c) il R.U.P., superata positivamente la valutazioe#'ammissibilita,
promuove nei trenta giorni, decorrenti sempre dalenunicazione del
punto a), la costituzione della commissione (com@a nominando Il
proprio commissario ed invitando l'appaltatore allamina del proprio
(comma 7);

d) entro venti giorni dal ricevimento della nomind demmissario da
parte del R.U.P. con il relativo invito (punto d¢lppaltatore nomina il
proprio commissario; se non lo fa, il R.U.P. puocogadere senza
commissione come da paragrafo seguente (comma 13);

e) entro i dieci giorni successivi alla loro nominajue commissari,
cosi nominati, nominano di comune accordo il teezdutti accettano
I'incarico (comma 8); se i due commissari non sitom® d'accordo per la
nomina del terzo, vi provvede il Presidente debiinale del luogo dove é

17 Che era quella gia trasmessa al responsabileroetgimento immediatamente al superamento delléastel
10 % del valore delle riserve (comma 3).

18 Quella, cioé che ha fatto scattare il superameelia soglia del 10%.
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stato stipulato il contratto (comma 9), il che camig l'introduzione di un
termine mobile non controllabile dalle paH}

f) la commissione, una volta costituitasi, ha novgmeni per emettere
il suo parere motivato di accordo bonario (comma 6)
I D.L. n. 70/2011, modificando il comma 6, ha sdifigato e risolto
precedenti incongruenze sul termine assegnato @lamissione per
emettere la sua proposta, stabilendo che essordetalta sua costituzione,
che potrebbe essere laboriosa, mentre in precedenade termine erano
incongruamente inclusi i tempi di costituzione detiedesima.
Passiamo ora agli aspetti sostanziali del proceaionedavanti alla
commissione.
A comporre la commissione concorrono soggetti isspeso di competenza
specifica in relazione all'oggetto del contrattoellp nominato dal
committente attraverso il responsabile del procedtm deve far parte della
pubblica amministrazione e puo essere lo stesgmmeabile se il contratto
e di valore inferiore ai dieci milioni di euro (comn 8 e 14); il privato puo
nominare liberamente chi ritiene.
La commissione e retribuita dal committente in masustabilita
dall'amministrazione, entro il massimo del terzdleddariffe minime
previste per gli arbitri di cui alla camera arbigrgoresso I'Autorita di
Vigilanza e per non piu di 65.000 euro (comma 10).
Nulla percepiscono i commissari se non si pronurcentro novanta giorni
dalla costituzione (comma 15-bis) e quindi € owfi@ nel caso in cui non
siano pronti, chiedano alle parti un'eventuale etwai proroga.

23.5- Il procedimento e la proposta del responsabile del
procedimento

Vediamo ora il procedimento gestito da parte diel BoU.P.

Si e gia detto che, se lI'importo del contrattofériare a 10 milioni di euro
(comma 15), oppure se l'appaltatore, benché imvitadn nomina il proprio
commissario (comma 13), la proposta di accordo eviéormulata dal
responsabile del procedimento, sempre dopo avewisay la relazione
riservata del direttore dei lavori e dell'organadilaudo, se costituito.

La proposta e formulata ai sensi del comma 13, cdangnvio operato dal
comma 15, entro sessanta giorni, decorrenti dabb@lenza del termine di
venti giorni entro cui l'appaltatore poteva nomedrproprio arbitro e non
lo ha nominato.

Anche nel caso in cui I'esame e listruttoria sulserve sono effettuati in
proprio dal responsabile del procedimento, sarebbl, ma non e
prescritto, un contraddittorio tra le parti al fideuna miglior comprensione

19procedimento di volontaria giurisdizione ex art0 &bd. proc. civ.
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delle domande contenute nelle riserve e, sopra, titpresentazione di un
memoriale illustrativo e documentato da parte agtlaltatore, con invito al
R.U.P. per un esame in contraddittorio.

23.6 - Le pronunce sulla proposta di accordo bonario

Innanzi tutto v'é da ribadire che il termine di anta / sessanta giorni per la
formulazione della proposta di accordo bonario agoerentorio, talchée la
medesima puo ritenersi come validamente formulatdeatinatari anche
successivamente.

Conferma a questo assunto viene dal comma 16, dedbguale, scaduto il
termine per la pronuncia delle parti sulla propogpao farsi luogo
all'arbitratd®® viene quindi data facolta di procedere giurisfiziimente e
non fissato un termine perentorio per la tuteladiditi delle parti.

Il contenuto della proposta consiste in una sohezidelle riserve che si
sostanzia nella indicazione e riconoscimento diimporto a favore del
contraente privato, dato che, come s'eé detto,skrva altro non &€ che una
richiesta di maggiori compensi rispetto al contratt

Questo significa che I'accordo bonario € limitatane una specie rispetto al
genere piu vasto della transazione contemplatéadalR39, la quale puo
ben regolare altri e diversi aspetti del contrattime modificarne I'oggetto
o i tempi e modi di esecuzione; infatti il commagala di transazione per
gualificare I'accordo bonario e la decisione viaobé della commissione di
cui si dira (comma 11).

Sia che la proposta di accordo bonario provenda dammissione (comma
12 e comma 14), sia che provenga dal responsabilepmbcedimento
(comma 13 contratti sotto i 10 milioni di euro, opp comma 15, mancata
nomina del commissario da parte dell'appaltatasela stessa si devono
pronunciare sia I'amministrazione, attraverso pprorgani deliberanti, sia
il privato contraente (comma 12).

Quindi, se la proposta non fosse gradita, sia Wnmdtente (organo
deliberante) che I'appaltatore possono rifiutarla.

Le parti (committente ed appaltatore), ricevutapl@aposta di accordo
bonario, hanno trenta giorni per comunicare al oespbile del
procedimento la loro accettazione o il rifiuto (coan12).

In caso di accettazione viene redatto a cura dsepomsabile del
procedimento un verbale sottoscritto dalle partionfma 17).
L'amministrazione deve pagare la somma portatdaoetirdo entro 60
giorni dalla sottoscrizione e per I'eventuale dtadeve versare gli interessi
al tasso legale (comma 19). Se l'amministrazione adempie con il

120 Anche se la norma parla impropriamente solo diiatoi & ovvio che si applica anche per il giusdizidinario,
per il caso in cui vi sia una clausola compromissor
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pagamento, il privato potra o chiedere all'autorgaurisdizionale la
condanna all'adempimento, ovvero la risoluzionéaelordo transattivo per
inadempimento. In questa seconda ipotesi € daergerche le riserve
sopravvivano e che possano richiedexsi novotutte le somme pretese
nell'iscrizione sul registro di contabilita.

In caso di mancata accettazione della propostaatirdo bonario anche da
una delle parti, entrambe sono libere di procedme il contenzioso
(deducendosi da comma 18)

Nulla dice la norma sull'eventuale pronuncia di ondi entrambe le parti
successiva ai trenta giorni oppure sul caso clpate non si pronuncino nei
trenta giorni.

Nella prima ipotesi, non si pud escludere che wtesiane alla proposta,
anche se tardiva, possa esser ritenuta ammissibile.

Nel secondo caso, l'appaltatore & sicuramenteolibeagire giudizialmente,
se lo ritiene opportuno.

Le dichiarazioni e gli atti del procedimento nhomswincolanti tra le parti
in caso di mancato accordo (comma 20), ma certampotranno, in
qualche modo, influenzare se non il futuro Giudigeanto meno il
Consulente Tecnico chiamato d'ufficio.

23.7 - La decisione vincolante della commissione

Si tratta di un diversa conclusione del procedimesdpra delineato, che
anziché terminare con la proposta motivata di atdyonario formulata

dalla commissione e rivolta al responsabile detgdamento, prosegue con
una decisione della commissione sulle riserve, camttere vincolante per
le parti (comma 11).

E' quindi una particolare forma di transazione, edaie definita dal comma
18 dell'art. 240 in esame; in sostanza le partiadetano alla commissione
di redigere per loro una transazione che definisca@ontroversia sulle

riserve.

Le parti possono liberamente utilizzare la comroissiper uno scopo che
non e solo quello dell'emissione di una propostacdordo sulle riserve, ma
diventa quello di decidere su di esse.

Possono cosi instaurare, d'accordo tra loro, unargh fase finale del
procedimento e demandare alla commissione di decidemodo per loro

vincolante sull'esito delle riserve, e cioe di tigere per loro conto. Per far
cio occorre che conferiscano il necessario potbaecammissione, con un
atto scritto e accettato da entrambi i rispettigami deliberanti dei soggetti

2Lvedi nota n. 9 - Il riferimento alla facolta diieglI'arbitrato, non puo che riferirsi anche aliadita di adire il
giudice ordinario, in assenza di clausola comprsaria contrattuale.
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che conferiscono il potele.

Si puo discutere se si sia in presenza di un adito, € cioé una pratica
applicazione dell'art. 1349 del cod. civ., per neziel quale possono le
parti demandare la determinazione dell'oggetto lded contratto (nella
specie transazione) alla equa determinazione diteumo, nel caso la
commissione, ovvero di un arbitrato irrituale oelib, ora espressamente
contemplato dal codice di procedura civile all'8@8 tet?>, come modo di
dirimere una controversia attraverso un giudizie shdefinisce per mezzo
di arbitri, mediante una determinazione contraéualodo contrattuale.

La soluzione del problema della riconducibilitd duesta decisione
vincolante all'una (arbitraggio) o all'altra ipadtdarbitrato irrituale) puo
dipendere dal modo concreto in cui le parti cosfamno il potere di
decidere sulle riserve alla commissione (comma 11).

Il problema non é di scarsa rilevanza in quanteetiuale impugnazione
della decisione della commissione, se pure sotinstédtrambi i casi ad un
giudizio ordinario davanti al Tribunale competerta,un diverso regime dei
motivi di impugnazione consentiti.

Nel caso di arbitraggio, si applica I'art. 1349 .cod. e quindi la decisione
(di natura contrattuale) e impugnabile Seanifestamente iniqua od
erronea’; nel secondo caso (arbitrato irrituale) I'art. 8 8 comma 2 cod.
proc. civ. consente la domanda di annullamentaadaibnuncia (lodo) per
alcune ragioni di carattere formale e se gli arlpibn si sono attenuti alle
regole imposte dalle parti come condizione di vilidel lodo.

Considerato che la norma parla di perfezionamemibadcordo bonario
"per conto delle parti"(comma 11), e sottolinea la natura transattiva del
medesimo (comma 18), si dovrebbe propendere pammeré la decisione
della commissione come una forma di arbitraggior ecome lodo irrituale.
Pertanto i motivi di impugnazione avanti il giudip@ssono concernere:
un‘omessa determinazione; una determinazione nssanifente iniqua o
erronea; una determinazione derivante da meraiarkifrutto di mala fede;
la presenza di vizi della volonta o di incapaci@bmmissarf*

23.8 - Il procedimento dopo il collaudo
L'attivazione del procedimento interviene comungune lavori, dopo |l

ricevimento degli atti di collaudo da parte del BPl) anche quando in corso
d'opera non si siano verificate le condizioni dasammissibilita sopra

22] a legge non prevede formalita, ma trattandosbistanza di transazione, non possono che valere le
disposizioni dell'art. 239.

123 Introdotto dal DIgs 2 febbraio 2006 n. 40

124 5j veda per approfondimento: DimundoAirbitrato - Profili sostanzialia cura di Alpa, Torino, 1999, UTET,
pag. 198 e ss.
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esaminate e costituite sostanzialmente dal raggnergo della soglia del
10% dell'importo contrattuale.

Dopo che i lavori sono ultimati e sono state svidtattivita di collaudo, la
commissione viene costituita entro trenta giordirdzvimento dal R.U.P.
del certificato di collaudo o quello di regolareeeszione ed esprime il suo
parere sulle riserve, sempre a seguito di isthait@ntro novanta giorni da
tale ricevimento (comma 6), sul quale le partirsinpinceranno liberamente,
com'era in corso d'opera (comma 12).

Anche per gli appalti di importo sotto i 10 miliodi euro, il R.U.P. ha la
facolta di affidarsi alla commissione, procedendme se l'appalto fosse
sopra tale soglia (comma 14); altrimenti dovrebbenenque presentare
proposta di accordo da solo, ai sensi del commaidfs, che la costituzione
della commissione appare sempre facoltatlpag"”)*?>.

La disposizione dell'art. 234.2 R, secondo la qualdle domande
dell'appaltatore delibera la stazione appaltantseitle di approvazione del
collaudo, entro 60 giorni dal suo ricevimento déggersi, per non essere
contraddittoria con le norme qui in esame, in medbordinato alla fonte
giuridica prevalente (il codice) e quindi nel secbe la stazione appaltante
si esprimera sul e dopo il parere di accordo bordeila commissione o del
R.U.P..

24 - |l contenzioso

24.1 - In corso d’'opera

La previsione di passare attraverso la possibdlesaizione e il tentativo di
accordo bonario prima della instaurazione delka fione il problema se vi
siano delle preclusioni all'avvio immediato di uc@ntroversia sull'appalto
di lavori pubblici, davanti al giudice o agli antbit

Bisogna distinguere tra i possibili diversi oggdtila contesa.

In primo luogo, se le parti sono d'accordo di guitee al giudice una
controversia, il problema della procedibilita daidjzio non esiste, essendo
I'avvalersi di tale condizione nella loro dispofitai

In secondo luogo, posto che l'accordo bonario haecoggetto le sole
materie contenute nelle riserve, se la questiogearda controversie di
natura o di entitd economica tali da non poter resskfferite (quali:
variazioni ritenute non ammissibili; ritardi nei gamenti, risoluzione del
contratto per inadempimento o0 eccessiva onerosiadfi illeciti
dellamministrazione di natura extracontrattualenulamento per vizi del

25 Anche se il collegamento tra comma 14 e 15 & dirtadnterpretazione
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contratto, per forza maggiore, per impossibilitypragvenuta ecc:3®
I'appaltatore potra adire il giudice, eventualmep&vio un avviso di messa
in mora.

Analogo discorso potrebbe farsi per le materierasié all'onere della
riserva: quali, ad esempio, interessi per ritardagamenti, revisione prezzi,
richiesta di proroga del termine o di suo ristabdnto.

Infine, se invece la materia della controversiauellq propria contenuta
nella riserva, allora occorre attendere il decalsigprocedimento di accordo
bonario (art. 240.16 C).

Dopo il ricevimento della proposta di accordo bam&iella commissione o
del R.U.P.) ciascuna delle parti pud immediatamenigutarla
espressamente e, chi vi abbia interesse (di d@jppaltatore), pud avviare
subito dopo l'azione giudiziaria, senza attendeteemta giorni concessi
dall'art. 240.12 C.

Rimangono altre ipotesi: che il procedimento norawrii per inerzia del
committente, ovvero che, una volta avviato, nonnga a conclusione;
sarebbe ingiusto che in questo caso I'amministnazisottraendosi ad un
proprio compito, imponga al privato di attendere fiae dei lavori e
collaudo, per promuovere il giudizio.

Constatato che non si tratterebbe di un interesgétimo dell'appaltatore,
quello di ottenere l'avvio e la conclusione delgaaimento, bensi un diritto
soggettivd?’, allora si potrebbe ipotizzare la notifica di utoadi messa in
mora al committente, scaduto il termine del qualwiaae il giudizio
(ordinario od arbitrale).

Alcuni commentatori ritengono, diversamente, chedabba in tali casi
attendere il certificato di collaudo con il consegte inevitabile avvio del
procedimento di accordo bonario (art. 240 comme 1% C).

24.2 - Dopo il collaudo

Come detto, sempre l'art. 240, commi 14 e 15 Ceauteche, a seguito della
trasmissione al R.U.P. del certificato di collaudn, instauri sempre e
comunque il procedimento rivolto alla formulaziowella proposta di
accordo bonario.

Ma se il committente rimane inerte, ovvero il priceento, una volta
iniziato, non si conclude cosa succede ?

Si potrebbe allora ricorrere all'art. 239.2 R, st il quale la stazione
appaltante delibera entro sessanta giorni dal inwewvo degli atti di
collaudo sull'ammissibilita del certificato e sutlemande dell'esecutore: se

126 i puo vedere la giurisprudenza formatasi subipatizioni del vecchio capitolato del 1962 (arl: €ass. 27
novembre 1996 n. 10525; Cass. 4 gennaio 1993 n. 2.

127TAR Calabria, 12 settembre 2008 n. 1211.
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vi sono anche riserve sul collaudo, allora questonine decorre dalla
proposta di accordo bonario sul procedimento ch&taira di conseguenza
(art. 240 C).

Ne segue che, se tale termine di sessanta giormescnutiimente,
I'appaltatore puo notificare atto di messa in makatando il committente
ad instaurare il procedimento di accordo bonarioseduto il termine
intimato, procedere giudizialmente.

24.3 - |l contenzioso

Vediamo il contenzioso nelle sue linee strutturdasato sul diritto
costituzionale di ogni cittadino di poter agiregiudizio per tutelare i suoi
diritti o interessi legittimi (art. 24 cost.).

La funzione giurisdizionale € un potere dello Staercitato attraverso la
magistratura ordinaria a norma dell'art. 102 désstituzione ed é volta
all'imparziale attuazione della legge.

La funzione giurisdizionale ha il suo svolgimentlapplicare le sanzioni,
qguando e trasgredita una norma e quindi si tratpaatesso penale davanti
ai Tribunali penali ordinari e nei vari gradi sussi (Corte d'Appello,
Corte di Cassazione).

Oppure serve a tutelare i diritti del privato contm altro privato o una
pubblica amministrazione e cosi si parla di giuzgshe ordinaria nei vari
gradi a partire dal Tribunale ordinario civile, @ord’Appello, Corte di
Cassazione.

Infine vi & la tutela degli interessi legittimi eith, casi eccezionali, anche i
diritti soggettivi del privato contro la pubblicananinistrazione ed allora si €
di fronte alla giurisdizione amministrativa nei dgeadi del T.A.R. e del
Consiglio di Stato.

Per la parte che qui interessa l'esercizio dellaisglizione e prevista dal
diritto civile, in quanto I'ordinamento giuridican consente, se non in casi
del tutto eccezionali, che il privato possa farevalin proprio il suo diritto;
occorrera pertanto chiedere all'autorita giudiaiadi provvedere, su
domanda della parte, affinche i diritti fatti vadeirovino soddisfazione (art.
2907 cod. civ.).

L'autorita giudiziaria ha, infatti, il potere di sftuire, modificare o
estinguere i rapporti giuridici con effetto tradarti (art. 2908 cod. civ.).
Una particolare forma di potere giurisdizionalea@dodanche al privato, nel
procedimento dell'arbitrato, laddove non sono i isteafi investiti del
pubblico potere statuale, bensi altri privati, sceh genere- dalle parti
litiganti stesse, a decidere della controversiay gb stessi effetti di una
sentenza del giudice ordinario (art. 824-bis codcpciv.).

La proposizione della domanda e cioé la instaurezidella controversia
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nell'appalto di lavori pubblici, consiste nella ifioe al committente a
mezzo di ufficiale giudiziario dell’atto di citazwe avanti il Tribunale
competente, ovvero della domanda di arbitrato.

L'entita delle domande non puo superare il val@kediserve iscritte, ex
art. 240 bis codice contratti.

Al momento di proposizione della domanda, commidesd appaltatore non
sono liberi di scegliere tra arbitrato o giudicdinario, ma ¢ il contratto che
deve espressamente contemplare la possibilita cdirrere in arbitrato
(compromess® art. 807 cod. proc. civ. ovvero clausola compsswiia,
art. 808 cod. proc. civ.), altrimenti la controvare necessariamente
demandata al giudice ordinario.

Infatti il potere giurisdizionale appartiene unicamte allo Stato, che ne
consente la devoluzione, entro determinati linaitsoggetti privati (arbitri).
Pertanto il codice di procedura civile prevede glee potersi far luogo
all'arbitrato & necessaria l'esistenza di un acceditto tra le parti, a pena
di nullita (artt. 806 e ss.); in mancanza del gusae il giudice ordinario a
decidere della controversia.

Nel diritto comune, tra privati, si prevede nel tatto, o in atto separato ma
collegato, che le controversie nascenti dal medessm@no risolte in
arbitrato; si avra cosi la clausola compromiss¢ara 808 cod. proc. Civ.);
se l'accordo per l'arbitrato e invece in un appoaito, anche a prescindere
dal contratto o successivo, si parla di compromésto807 cod. proc. Civ.).

Il codice contratti stabilisce che la stazione dgpde ha libera facolta di
indicare nel bando o nell'invito alla trattativavata se il contratto conterra
0 meno un clausola compromissoria; tuttavia e &aal privato appaltatore
altrettanta libera facolta di ricusare detta cldusmntro venti giorni dalla
conoscenza dell'aggiudicazione definitiva (art.,2timma 1bis C).

Non esiste la facolta per le parti, mediante agpastcordo, di introdurre
successivamente la possibilita di far ricorso diiteato in quanto e stato
espressamente introdotto il divieto di stipularenpoomessi (art. 241,
comma 1bis).

Gli arbitrati previsti dal codice sono di due tipptrambi di natura rituale:
quello secondo il codice di procedura civile, manh clcune e diverse
specifiche disposizioni da rispettare (art. 241eCQuello amministrato dalla
Camera Arbitrale presso I'Autorita di Vigilanzat{a242 - 243 C)

Volendo confrontare le due forme di giudizio (oo ed arbitrale) si puo
dire che quello arbitrale rituale ha il vantaggispetto a quello ordinario, di
essere affrontato davanti a soggetti competenka rsplecifica materia (art.
241, commi 4 e 5) e di concludersi in tempi gemeeadte piu brevi rispetto
al giudizio ordinario; per contro ha dei costi il ghe sono quelli degli

28|| compromesso al di fuori del contratto & vietded'art. 241.1-bis C
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onorari degli arbitri e del contributo alla Auteridi Vigilanza (art. 241.9 C),
mentre avanti il Tribunale Ordinario & dovuto ilsoontributo unificato per
spese giudiziarie, graduale in ragione dell'impdetia domanda.

Sia il giudizio ordinario che quello arbitrale, uralta iniziati, possono
essere abbandonati da colui il quale li ha prom@ssiore), sempre che la
controparte non abbia interesse a proseguirlo, dvgmoposto domande
riconvenzionali (ad esempio per penali da ritafto)

Nel caso di rinuncia, sono dovute le spese sostetait'altra parte, salvo
diverso accordo.

Vi e poi il giudizio amministrativo, regolato atlu@ente da apposito codice
(D.lgs 2 luglio 2010 n. 104), che e demandato #&uirali Amministrativi
Regionali (TAR) i quali hanno giurisdizione sullentroversie relative alle
gare e sullannullamento dei contratti stipulatibase ad aggiudicazioni
giudicate illegittime (artt. 244 e ss. C).

25 - Giudice ordinario

25.1 - | procedimenti cautelari

Il giudizio di merito vero e proprio (sia ordinaroe arbitrale), quello cioé
che conduce alla decisione finale sulla lite (serdeo lodo arbitrale), puo
essere preceduto da una fase cautelare.

Per gli appaltati, i procedimenti utili sono essamente quelli di istruzione
preventiva, nei quali I'appaltatore e futuro att@tgéede di accertare la
situazione di fatto dei luoghi e dell’opera, dumtbiésecuzione dei lavori 0
anche alla fine, allo scopo di avere una provadaatielle opere e lavori
esequiti, sia quantitativamente che qualitativament

Si tratta dell'accertamento tecnico preventivo (R.T art. 696 cod. proc.
civ.) e della consulenza tecnica preventiva (C, 1686 bis cod. proc. civ.).
Lo scopo € quello di pervenire, al di fuori del djzio di merito e prima
della sua instaurazione, all'ottenimento di unav@rche, sostanzialmente, é
costituita da una relazione del consulente teculicdficio, nominato dal
giudice, che rappresenta lo stato dei luoghi, lalituo condizione delle
cose.

Il procedimento di A.T.P. &€ ammesso in caso d'urgeed inizia con Il
deposito di un ricorso al Tribunale al quale sepréa la richiesta; il giudice
provvede ed il suo provvedimento viene notificatmn il ricorso, al

29 Art. 306 cod. proc. Civ.
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Committente.

All'udienza il giudice sottopone il quesito al calente tecnico che ha
nominato d'ufficio (C.T.U.); nel quesito pud essefeesto di esprimere
valutazioni sulle cause e sugli eventuali danniatgietto della perizia.

Il C.T.U., assistito dai consulenti tecnici nomirddlle parti (C.T.P.) redige
la propria relazione e la deposita. Puo capitaee iclgiudice disponga un
procedimento simile a quello del giudizio di mefést. 195 cod. proc. civ.)
e consistente nella consegna di una prima bozegatione, cui seguono le
osservazioni dei C.T.P. ed alla fine una relazidef@nitiva.

Il procedimento finisce qui; se l'appaltatore imterproseguire iniziera la
causa ordinaria o l'arbitrato, oppure ancora teerase la relazione peritale e
la utilizzera eventualmente per cercare una traomsez nel procedimento
di accordo bonario.

Nella C.T.P., procedimento simile allA.T.P. e miaggente utile negli
appalti, non e richiesta l'urgenza ed il C.T.U. @mctertare l'esistenza di
crediti e l'esattezza degli adempimenti delle padon le relative
quantificazioni, cercando la conciliazione tratiesse.

Nella successiva causa di merito, la relazionei¢cacdel C.T.U. puo non
solo non essere ammessa agli atti, ma anche esddr#to rinnovata, anche
con diverso quesito al perito (art. 698 cod. pooe).

25.2 - La causa ordinaria

La domanda per dare inizio alla causa ordinarimesiproposta attraverso
latto di citazioné®® che & proposto davanti al Tribunale ordinario,
competente secondo le norme del codice di proceduii@; in contratto
puo essere prevista la competenza di un foro detatmscelto dalle parti
(c.d. foro esclusivo).

I D.L. n. 1/2012 (art. 3) ha introdotto nella coetpnza della sezione
specializzata del Tribunale delle Imprese le comrsie sugli appalti
pubblici, di rilevanza comunitaria, nei quali siarg una societa per azioni,
in accomandita per azioni, a responsabilita liraitatcooperativa, ovvero
R.T.l. o consorzi partecipati dalle medesime.

L'innovazione €& positiva ma parziale; potrebbe eatiee, accentrando ai
grossi tribunali le controversie attualmente sparsealecine di sedi, la
formazione di giudici specializzati nella materia garanzia della
ponderatezza delle decisioni. Tuttavia non si ceamge perche le imprese
individuali o in altre forme societarie non contdaip (s.n.c.) e i contratti
sotto soglia non possano beneficiare di questesiezpecializzate.

Il giudizio ordinario, come di comune esperienzaalcuni inconvenienti ed
alcuni pregi: generalmente € di durata piu lunggudillo arbitrale e spesso

%0 art. 163 cod. proc. civ.
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puo accadere, specie nei piccoli Tribunali, che agistrati non siano
granche competenti della speciale materia, talen€ldno, per evitare di
entrare nel merito del giudizio vero e proprio,opravvalutare le questioni
preliminari e pregiudiziali, quali quelle sulla anssibilita o tardivita delle
riserve.

Nella maggior parte dei casi lo svolgimento debasa € incentrata, se in
materia di riserve, su di una consulenza tecnispadita d’ufficio, dall’esito
della quale difficilmente i Tribunali si discostarnibprocedimento, dopo le
recenti riformé®’, appare pitl spedito che in passato, ma nelladrdalt
tempistica reale dipende principalmente dal cadcouolo del singolo
magistrato designato e dalla sua speditezza nelucanle controversie.
Tuttavia, rispetto all'arbitrato, i costi sono nmmie consistono nel solo
contributo unificato per le spese di giusttZfache ha sostituito I'imposta di
bollo ed altre tasse e diritti, applicato seconda apposita tariffa.

Come per l'arbitrato, sono da mettere in conto pess di difesa e di
consulenza tecni¢¥: la sentenza decide sull’attribuzione delle sp#liena
o all'altra parte, ovvero per la compensazione.

Al pari del lodo arbitrale, la sentenza del Triblena provvisoriamente
esecutiva e costituisce titolo esecutivo; quesgoiica che il creditore ha
diritto di agire con lI'esecuzione forzata (pignoesuto) verso il debitore per
ottenere il pagamento di quanto dovutogli, anchelaseontroparte ha
proposto appello.

La sentenza del Tribunale € impugnabile davardi @brte d’Appello con la
riproposizione delle questioni risolte sfavorevohtee per I'appellante;
I'appellato puo, in via incidentale, dolersi andse delle questioni risolte in
modo a lui sfavorevole, riaprendole.

La decisione della Corte d'Appello €, a sua vdiiegrribile in Corte di
Cassazione, nei casi limitati e predeterminaticdalice di procedura civile.

181D.L. 14 marzo 2005 n. 35 convertito con legge Bggio 2005 n. 80; legge 28 dicembre 2005 n. 263
132p.P.R. 30 maggio 2002 n. 115 e successive mbdific

133 Tariffa ausiliari D.P.R. 30 maggio 2002 n. 115
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26 - Arbitrato rituale

L'arbitrato & previsto all'art. 241 del nuovo ce&dmontratti come possibile
modo generalizzato di dirimere le controversie aascdal contratto di
appalto di lavori pubblici, se in esso e previstapposita clausola
compromissoria.

La scelta delle parti, se prevedere per la solezidelle loro controversie
I'arbitrato o il giudizio ordinario, € libera secnl'art. 241 codice contratti,
essendo risultati i tentativi del legislatore didere obbligatorio I'arbitrato,
e cioé di imporlo alle parti anziche lasciarlo alro incondizionata
determinazione, miseramente falliti davanti a phaipronunce della Corte
Costituzionale*®*

Se quindi vi € nel contratto o per relazione e iagio (ad esempio al
capitolato speciale) la clausola compromissoriagiudizio arbitrale si
svolge secondo le regole del codice di proceduvdecisalvo quanto
disposto nel codice contratti (art. 241, commaQ)esto vuol dire che la
convenzione arbitrale non puo derogare alle noreheatlice contratti.

Gli arbitrati in materia di lavori pubblici sono due tipi: secondo il codice
di procedura civile (art. 241, comma 2 C) oppurenamistrato dalla Camera
Arbitrale presso I'Autorita di Vigilanza (artt. 242243 C).

Nel primo caso le regole da applicare sono detatkart. 241 C e dagli
artt. 809 e seguenti del codice di procedura givdeentemente ampiamente
modificate dal D.Igs 2 febbraio 2006 n. 40.

Nel secondo caso, oltre all'art. 241 C, si appliad. 243 C.

La differenza genetica tra le due forme e dateadadimina del Presidente;
se manca il raggiungimento di un accordo tra le¢i p&r la nomina, questa
viene effettuata dalla Camera Arbitrale e cosi siraalarbitrato
amministrato.

Il codice contratti (art. 214) detta alcune spebié disposizioni per la
formazione del Collegio:

- il collegio arbitrale & di tre membri (comma 8)tti dotati di particolare

esperienza nella materia oggetto del contratto fecah e comma 5);

- le nomine dei primi due sono effettuate da ciaaadelle parti (comma 4);

- il terzo arbitro e Presidente e scelto dalleipadai loro arbitri, solo se a
cio incaricati (comma 5);

- se l'accordo per la nomina del Presidente noag@iunto, questo sara
nominato dalla Camera Arbitrale su iniziativa deflarte piu diligente

(comma 15) e si transitera all'arbitrato ammintstra

Per gli arbitri e la loro capacita, ricusazione steasione, sostituzione, si

349 maggio 1996 n. 152 e precedenti, nonché 8 giugno 2005, n. 211
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applicano le norme del cod. proc. civ. (artt. 8825, 811) e quelle del
codice contratti che prevede non possano nomiadogii soggetti coinvolti
nel lavoro (quale progettista, colui che ha appmvbkprogetto, direttore
lavori, collaudatore, vedi comma 6); per gli aibithe siano avvocati
valgono anche le norme deontologiche, che impongtichiarazioni di
indipendenza dalle parti all'atto della costitugatel Collegio.

Inoltre, e cio sta rendendo difficoltosa attualneemd costituzione dei
Collegi Arbitrali, il Presidente designato dallerfpmon puo aver esercitato
nel triennio precedente la funzione di arbitro dirtp o di difensore in
controversie della materia; la violazione dellgpd&zione € sancita con la
nullita del lodo (art. 241, comma 59).

La modalitd con cui e stato nominato il Presidetgkcollegio arbitrale ha
conseguenze sul procedimento che ne segue: sella scfatta su accordo
delle parti si prosegue col giudizio secondo iliceddi procedura civile e
l'art. 241; altrimenti, se la nomina e effettuatdlal Camera Arbitrale ha
luogo un arbitrato amministrato, secondo l'art. 28 codice contratti
(vedasi paragrafo successivo).

Nella prima ipotesi, una volta costituito il Collegnediante l'accettazione
degli arbitri, avra corso il giudizio secondo ildice di procedura civile e si
svolgera l'opportuna istruttoria (comma 8), conehabsi con la pronunzia
del lodo, che si avra per effettuata con il suoodép presso la Camera
Arbitrale (comma 9), accompagnato dal versamentaréi somma pari
all'uno per mille del valore della controversiawsiecdegli arbitri ed a carico
delle parti (comma 115"

L'art. 241 non detta disposizioni sulla sede dellegm Arbitrale, che é
rilevante sia per il deposito del lodo ai fini dedlecutivita, che per
I'impugnazione: si applica cosi I'art. 816 c.p.a..sede e indicata dalle parti
nella clausola, altrimenti provvedono gli arbitoyvero, in mancanza, la
sede e quella di stipulazione della convenziongralé.

Il termine per la pronuncia del lodo é di 240 giadall'accettazione della
nomina (art. 820, comma 2 c.p.c.); tale termine @sgere inizialmente o, in
seguito, concordemente diversamente fissato dalie, pvvero prorogato
ricorrendo le condizioni dell'art. 820 c.p.c..

Il lodo arbitrale ha efficacia di sentenza e quirelito del giudizio arbitrale

€ equiparato a quello del giudizio ordinario aiifidella immediata

esecutivita, anche in pendenza di impugnazione&a# bis c.p.c.).

Tuttavia, mentre la sentenza del Tribunale e esecuabn il suo deposito in
cancelleria e l'apposizione della relativa form(dat. 475 c.p.c.), il lodo

acquista tale proprieta e diventa esecutivo sopmdiosuo deposito presso |l
Tribunale nel cui circondario € la sede dell'adidr(art. 825 c.p.c.) e dopo

135 Con non chiara espressione, il deposito render&ifbieace" il lodo.
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che é stato dichiarato esecutivo mediante appagteto del giudice,
comunicato alle parti. Non e chiaro se per quesfmosito andra utilizzato
uno degli originali del lodo risultante gia precetiamente depositato alla
Camera Arbitrale, qualora gli arbitri non ne abbidorniti altri direttamente
alle parti.

Poiché, in sostanza, con l'arbitrato le parti @blgono volontariamente ad
un giudice privato, al posto di fruire del poterarigdizionale che lo Stato
mette a disposizione di tutti i suoi cittadini dnéendono ottenere la tutela
dei loro diritti (art. 2907 cod. civ.), esse dovmarremunerare gli arbitri.
L'entita degli onorari degli arbitri e fissata dall. 241, comma 12 con
riferimento alla tariffa allegata al D.M. LL.PPGiustizia 2 dicembre 2000
n. 398, con un tetto di centomila edrd

A differenza dell'arbitrato rituale del cod. praiv., ove nel disaccordo tra
le parti e il tribunale a stabilire l'entita degtinorari con apposito
provvedimento che diviene titolo esecutivo (art4,8domma 2), l'ordinanza
degli arbitri di liquidazione dell'art. 241, comrh2 é titolo esecutivo.

Le parti sono tenute in solido al pagamento delpamso agli arbitri e delle
spese del giudizio, salvo rivalsa tra loro in fuma delle decisioni sulla
soccombenza alle spese contenuta nel lodo (comina 14

Riguardo alla impugnabilitd del lodo arbitrale timwmo un'altra diversita
rispetto al giudizio ordinario.

Lo spazio di impugnabilita del lodo arbitrale rigpea quello della sentenza
e piu ristretto per il lodo.

Mentre per il giudizio ordinario (sentenza) val@iincipio che la parte puo
devolvere tutte le questioni (anche di valutazidekemerito) ove sia rimasta
soccombente in primo grado avanti la Corte d'Ampelon la sola
limitazione della improponibilitd di domande nuouv&mnpugnazione del
lodo e limitata essenzialmente ad una dozzina ekiipi casi di nullita ed
alla violazione delle regole di diritto relativerakrito della controversia, ma
solo se le parti I'hanno espressamente dispos$ta884r c.p.c.).

La sentenza della Corte d’Appello €, a sua volamalmente ricorribile
avanti la Corte di Cassazione.

Da ultimo occorre evidenziare, come per il giudipi@inario, che non e
detto che se un procedimento arbitrale € iniziatpesto debba
necessariamente arrivare a concludersi. Con leend®posizioni introdotte
nella riforma dell'arbitrato citata, vi sono ipdtes cui gli arbitri non
portano a conclusione la procedura con la pronutaigodo: nel caso in cui
le parti non anticipino le spese nel termine figsdagli arbitri (art. 816
septiesc.p.c.) e nel caso di sopravvenuta sospensiongiuthkzio per morte,
estinzione o perdita di capacita delle parti eiildgzio non sia riassunto

%6 Tale disposizione fornisce un completa individuagidei costi dell'arbitrato per scaglioni di imoirt
relazione al valore della controversia.
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come disposto dagli arbitri (art. 8s6xie<c.p.c.).

In queste situazioni non dovrebbe restare per taé phe la possibilita di
riprendere l'azione dall'inizio e rivolgersi al dice ordinario, dovendo
ritenersi svincolate dalla convenzione arbitrald. (&16 septies comma 2

c.p.c.).

27 - Arbitrato presso la camera arbitrale

Come si e visto al paragrafo precedente, se iliderete del Collegio non é
nominato per mancanza di accordo tra le parti glirarbitri gia nominati,
se a cio incaricati, ma € nominato dalla Camerait/all, eventualmente
anche in forza di apposita pattuizione in tal semsfla convenzione
arbitrale, al procedimento che segue alla costnedel collegio arbitrale si
applichera l'art. 243 del codice contratti.

Questo prevede che si applichino le disposiziotiiade 241 C, viste per
I'arbitrato rituale, in aggiunta ad altre proprie.

Il Presidente viene estratto a sorte, secondo léeade della Camera
Arbitrale n. 233 e n. 251 del 2006, tra i nominiadiell’apposito elenco (art.
242, comma 6 C); anche per la nomina del consulexatg@co d'ufficio si
ricorre agli elenchi appositi (art. 242 comma 7 C).

Una particolarita di questo arbitrato, come acqaetequasi tutti gli arbitrati
amministrati da un ent&, & che il collegio non si costituisce fino a quand
non sara versato l'apposito fondo a deposito, méteto dalla Camera
Arbitrale (art. 243, comma 6).

La tariffa del compenso agli arbitri € la stessaqdella applicata agli
arbitrati non amministrati (art. 243, comma 5) gghgamenti sono effettuati
non agli arbitri ma alla Camera (art.243, comma 10)

Le diversita rispetto al procedimento delineatpalagrafo precedente non
sono di carattere procedurale, ma riguardano leimomlei consulenti, del
segretario e le modalita di versamento delle spese.

137 Ad esempio si vedano i Regolamenti degli Arbitdatile Camere Arbitrali istituite presso le Camere d
Commercio
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28 - Il giudice amministrativo

Il giudice amministrativo (T.A.R.) ha giurisdiziorsugli interessi legittimi
(art. 103 cost.), che per quanto riguarda l'appattengono propriamente
alla fase di gara e di affidamento dei lavori putdbhon all'esecuzione dei
lavori, che resta demandata al giudice ordinadohitrale*®

Cosi l'art. 244 del codice appalti prevede cheilsizodice del processo
amministrativo ad individuare le controversie dexelalla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo.

Il successivo art. 245 precisa che le forme diaugeurisdizionale davanti al
giudica amministrativo sono quelle previste dafiegito codice del
processo amministrativo.

Quest'ultimo prevede la giurisdizione esclusiva glatdice amministrativo
all'art. 133 che per quanto qui interessa contemptammma 1 lett.e) punto
1) le controversie relative a procedure di affidatoedi pubblici lavori, ivi
inclusi gli aspetti risarcitori e con estensiondladgiurisdizione esclusiva
alla dichiarazione di inefficacia del contratto egsito di annullamento
dell'aggiudicazione ed alle sanzioni alternative.

Da evidenziare che il D.L. n. 70/2011 ha introdaitea responsabilita per
lite temeraria in dette controversie (art. 288y che consiste in una
sanzione pecuniaria a carico del soccombente owkedssione che gli da
torto sia fondatd'su ragioni manifeste od orientamenti giurisprudeiiz
consolidati”.

Si tratta quindi della materia delle gare, chesserde fino alla stipulazione
dei contratti*® mentre per quello che accade dopo, e cioé pEEcteione
dei lavori, ha giurisdizione il giudice ordinario gli arbitri), in quanto si
verte su diritti soggettivi.

Rimarrebbe tuttavia una eccezione, laddove il mrezhiuso o la
compensazione siano considerati interessi legitti;i non diritti
dell'appaltatore.

La controversia relativa alla materia della comperene per le variazioni
dei prezzi dei materiali, regolata dall'art. 138meni 4, 5, 6 e 7 del codice
contratti, era esplicitamente soggetta anch'edaagalrisdizione esclusiva
del giudice amministrativo dall'art. 244, commaBma della sua modifica
in una disposizione di tutt'altro contentfto

Peraltro, nel dubbio sulla giurisdizione, e prdigei per la tutela della

138 Questo vale anche per i provvedimenti di risologitin danno" art. 136, comma 3 codice contratti
139D.Lgs 2 luglio 2010 n. 104, con le modifiche detrettivo 2011.

140Viene cosi risolta la annosa e complessa quessiom@iale giudice abbia giurisdizione in caso diddlamento
dell'aggiudicazione sul contratto gia stipulato.

41 Operata dal D.Lgs n. 104/2010
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posizione giuridica in questi casi, a fronte diedimenti pregiudizievoli,
adire in termini il giudice amministrativo, allogmo di evitare la decadenza
e cosi il consolidamento del provvedimento.

La giurisprudenza sembra trattare, almeno, il preelziuso alla stregua
della ormai non piu esistente revisione prezzi mdjusottoponendone la
materia al giudice amministrativé®

Il giudice amministrativo puo essere sostituito |[dAgbitri quando si tratti
di controversie devolute al giudice amministrative caso di diritti
soggettivi (art. 12 codice processo amministrativo)

29 - Riserve e fisco

A partire da indicazioni ricevute dall'allora S.B.T.**3 nelle verifiche
fiscali svoltesi presso alcune grandi imprese neghi ottanta, vennero
ripresi tra i redditi tassabili (I.R.P.E.F.) le som che gli appaltatori
avevano esposto come richieste nelle riserve tsastigli atti contabili, ma
non messe a bilancio come ricavi.

La pretesa di tassare redditi virtuali, speraicaramente “gonfiati” rispetto
al compenso che le imprese avrebbero in realtatateen sede di accordi
amichevoli o in controversia con i committenti, partato all’insorgere di
un contenzioso fiscale sugli accertamenti svolig si € sviluppato negli
anni e nei diversi gradi, dalle commissioni tribigaalla Corte di
Cassazione.

Il problema ha riguardato I'applicazione dell'a&0 dell'originario d.p.r. 22
dicembre 1986 n. 91% relativamente alle imposte dirette sulle persone
giuridiche sui redditi delle opere pluriennali.

La norma fiscale si riferisce, per la base impdajla corrispettivi pattuiti e
maggiorazioni di prezzo per disposizioni di leggeliccontratto, quindi a
proventi di natura certa, ma di non immediatameeterminabile entita.
Non si pud quindi correttamente pensare di tassamee proventi delle
somme, solo perché vengono richieste ufficialmeate committente
firmando la contabilita con riserva: basterebbéaltdivita dell'iscrizione o
la sua palese infondatezza (ad es. per forzatasémmento dei fatti) per
porre nel nulla la pretesa.

A fronte di diverse pronunce negative o positiveledecommissioni
tributarie, si é finalmente espressa anche la Gbr@assazione, che, con la

12Cass. S.U. 12 luglio 2010 n. 16285
143 Circolare 22 settembre 1982 n. 36

144 Attualmente art. 93, dopo le modifiche del Dig844/2003
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decisione della sezione tributaria 2 novembre 20013582*°, ha stabilito

che le richieste di maggiori compensi per variagtie si sostanziano in
proposte di modifica del contratto e come tali need indeterminabili fino
al consenso della controparte (ad. es. riservecklieste di nuovi prezzi), e
quelle di carattere risarcitorio (ad es. riserve peaggiori oneri), non

possono ricomprendersi nella nozione di prezzo wispettivo ma sono
mere pretese unilaterali costituenti speranzecdvii Quindi, essendo l'art.
60 cit. riferito ai soli prezzi e corrispettivi, leserve iscritte non sono
assoggettabili ad imposta sul reddito.

% |n For. It. 2002, 1, 417

165



