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Introduzione

La materia della direzione dei lavori nell’esecuzione dei lavori pubblici ¢ stata aggiornata al
D.Lgs. 31 dicembre 2024, n. 209 che reca Disposizioni integrative e correttive al Codice dei
contratti pubblici, di cui al D.Lgs. 31 marzo 2023, n. 36.

11 Codice comprende gia un regolamento attuativo, costituito dagli allegati, che ripropone grosso
modo il previgente Regolamento n. 49/2018 ¢ il Regolamento del D.P.R. n. 207/2010; gli allegati
aggiornati al D.Lgs. n. 209/2024 che riguardano la parte esecutiva sono:

» Allegato 1.2. Attivita del responsabile del progetto (art. 15);

» Allegato 1.4. Imposta di bollo relativa alla stipulazione del contratto (art. 18, comma 10);

» Allegato I.14. Criteri di formazione ed aggiornamento dei prezzari regionali (art. 41, comma
13);

» Allegato I1.2.his. Modalita di applicazione delle clausole di revisione dei prezzi (art. 60, com-
ma 4-ter);

» Allegato I1.6.bis. Accordo di collaborazione (art. 82-bis, comma 3);

» Allegato I1.14. Direzione dei lavori e direzione dell’esecuzione dei contratti. Modalita di svol-
gimento delle attivita della fase esecutiva. Collaudo e verifica di conformita (art. 114, comma
)

» Allegato II.15. Criteri per la determinazione dei costi per gli accertamenti di laboratorio e le
verifiche tecniche (art. 116, comma 11);

* Allegato V.1. Compensi agli arbitri (artt. 213, comma 15 e 214, comma 9);

* Allegato V.2 Collegio consultivo tecnico (art. 215, comma 1).

Nel nuovo Codice il “responsabile del procedimento” ora ¢ denominato responsabile del pro-

getto.

Nel nuovo Codice gli articoli relativi all’esecuzione sono quelli della Libro II, Parte VI, articoli

da 113 a 126. In particolare la direzione dei lavori (art. 114) ¢ regolamentata dall’ Allegato I1.14.

Negli articoli 114, 115 e 116 sono state riordinate le previsioni gia contenute, in ordine sparso,

negli artt. 101, 102 e 111 del D.Lgs. n. 50/2016, secondo i seguenti criteri:

— nell’art. 114 (ex 101) si sono previste le figure professionali necessarie per lo svolgimento
dell’attivita esecutiva da parte delle stazioni appaltanti qualificate, limitando quindi la dispo-
sizione al profilo soggettivo;

— nell’art. 115 (ex 111) si sono previste le attivita di direzione, controllo e contabilita, sotto il
profilo oggettivo;

— nell’art. 116 (ex 102) si sono previste le attivita di collaudo e verifica di conformita.

L’ Allegato II.14 assume come base il D.M. 7 marzo 2018, n. 49, ma il contenuto di tale prov-
vedimento ¢ stato ampliato con ulteriori disposizioni intese a colmare le lacune di disciplina,
evidenti nel Codice vigente e in parte gia colmate con disposizioni di rango primario inserite nel
nuovo Codice, a proposito di istituti fondamentali della fase di esecuzione dell’appalto, quali la
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consegna dei lavori, le varianti in corso d’opera, la sospensione dei lavori, le riserve, il recesso
e la risoluzione del contratto d’appalto, il collaudo. Il nuovo Codice ha apportato significative
variazioni alla normativa primaria per esempio con riguardo alla soppressione dell’istituto del
collaudo in corso d’opera nonché all’ampliamento dei casi in cui il certificato di collaudo puo
essere sostituito dal certificato di regolare esecuzione.

11 capitolo relativo al subappalto con riferimento all’art. 119 del nuovo Codice ¢ stato comple-
tamente rivisto alla luce delle modifiche del D.Lgs. n. 209/2024. La nuova disposizione ricalca
il testo del previgente art. 105, si evidenzia la soppressione dei limiti quantitativi al subappalto
ed il rispetto da parte del subappaltatore dell’obbligo di indicare una terna di nominativi di sub-
appaltatori in fase di aggiudicazione e di offerta.

La materia delle varianti in corso d’opera riproduce, con modifiche, I’art. 106 del previgente Co-
dice la cui rubrica ¢ stata modificata (da “modifica dei contratti durante il periodo di efficacia” a
“modifica dei contratti in corso di esecuzione”) per renderla piu coerente con le fasi dell’appalto,
anche tale capitolo ¢ stato riscritto alla luce delle modifiche del D.Lgs. n. 209/2024.

E stato completamento riscritto il capitolo relativo alla revisione dei prezzi dei lavori a seguito
della modifica dell’art. 60 del Codice e dell’introduzione dell’Allegato I1.2-bis dal D.Lgs. n.
209/2024.

Ha subito una notevole modifica il capitolo relativo alla contabilita dei lavori a seguito della
modifica dell’art. 12 dell’allegato II.14 dal D.Lgs. n. 209/2024.

Ha subito modifiche il capitolo relativo alla sospensione dei lavori di cui all’art. 121, infatti ri-
produce con modifiche ’attuale art. 107, con coordinamento alle norme sul Collegio consultivo
tecnico (Allegato V.2) come sostituito dal D.Lgs. n. 209/2024. La disposizione del Codice ¢
snellita spostando nell’art. 8 dell’ Allegato I1.14 le previsioni di dettaglio.

Le riserve dell’appaltatore a contenuto economico, diverse da quelle inerenti alle sospensioni,
sono disciplinate nell’art. 115 sulla contabilita degli appalti, dall’art. 15 dell’Allegato 11.14 e
integrate dalle ulteriori norme del capitolato speciale d’appalto, per esempio, riguardo alle con-
trodeduzioni del direttore dei lavori.

E stato rivisto anche il capitolo relativo all’accettazione dei materiali, e ai controlli obbligatori
di accettazione per i materiali strutturali previsti dalle Norme tecniche per le costruzioni nonché
quelle specifiche del capitolato speciale d’appalto.

In generale, tutto il testo ha subito notevoli modifiche e spostamenti per evitare rimandi al lettore
durante la consultazione.
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CAPITOLO 1
Gli aspetti contrattuali

1.1. Generalita

In questo capitolo si tratteranno gli aspetti che coinvolgono la figura del direttore dei lavori nella
fase di affidamento e stipula del contratto d’appalto.

1.2. Gli atti preliminari alle procedure di affidamento

1.2.1. Le domande di partecipazione, il documento di gara unico europeo, le offerte

L’art. 91 del Codice riprende sostanzialmente la previsione dell’art. 85 del D.Lgs. n. 50/2016 con
alcune significative novita. L’operatore economico che intende partecipare ad una procedura per
I’aggiudicazione di un appalto utilizza la piattaforma di approvvigionamento digitale messa a
disposizione dalla stazione appaltante per compilare i seguenti atti (comma 1):

a) la domanda di partecipazione;

b) il documento di gara unico europeo;

c) l’offerta;

d) ogni altro documento richiesto per la partecipazione alla procedura di gara.

La domanda di partecipazione contiene gli elementi di identificazione del concorrente ¢ 1’in-
dicazione della forma giuridica con la quale si presenta in gara, I’eventuale dichiarazione della
volonta di avvalersi di impresa ausiliaria, nonché 1’indicazione dei dati e dei documenti relativi
ai requisiti speciali di partecipazione di cui agli artt. 100 e 103 dello stesso Codice contenuti nel
fascicolo virtuale dell’operatore economico (comma 2).

Le offerte tecniche ed economiche devono essere corredate dai documenti prescritti dal bando
o dall’invito o dal capitolato di oneri. Nelle offerte I’operatore economico dichiara alla stazione
appaltante il prezzo, i costi del personale e quelli aziendali per la sicurezza e le caratteristiche
della prestazione, ovvero assume 1’impegno ad eseguire la stessa alle condizioni indicate dalla
stazione appaltante e dalla disciplina applicabile, nonché fornisce ogni altra informazione richie-
sta dalla stazione appaltante nei documenti di gara (comma 5).

1.2.2. 1l sopralluogo degli operatori economici prima della formulazione delle offerte

1.2.2.1. Generalita

11 sopralluogo dell’impresa concorrente ha lo scopo della valutazione dei luoghi al fine di pren-
dere conoscenza delle modalita di esecuzione dei lavori e per consentire una attenta ponderazio-
ne circa i mezzi da utilizzare nella fattispecie.

Nell’ambito di una procedura ad evidenza pubblica I’obbligo di sopralluogo sulle aree oggetto di
un appalto ¢ strumentale ad una completa ed esaustiva conoscenza dello stato dei luoghi, essendo
lo stesso funzionale alla miglior valutazione degli interventi da effettuare in modo da formulare,
con maggiore precisione, la migliore offerta tecnica V.

1. TAR Puglia Bari, sez. III, 2 aprile 2021, n. 565.
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In tema di sopralluogo I’art. 92 del Codice considera le seguenti le seguenti fattispecie:

1) termini minimi

L’art. 92, comma 1 del Codice dopo aver precisato che i termini indicati agli articoli relativi alle
diverse procedure sono termini minimi, ¢ imposto alla stazione appaltante di stabilire il termine
per la presentazione delle offerte tenendo conto del tempo necessario alla loro preparazione, nel
quale occorre computare 1’eventuale sopralluogo e quanto occorra alla consultazione sul posto
dei documenti e degli allegati, in particolare le stazioni appaltanti fissano i termini per la presen-
tazione delle domande ¢ delle offerte, fermi quelli minimi di cui agli articoli:

71— procedura aperta;

72 — procedura ristretta;

73 — procedura competitiva con negoziazione;

74 — dialogo competitivo;

75 — partenariato per ’innovazione;

76 — procedura negoziata senza pubblicazione di un bando.

2) proroga dei termini in misura adeguata e proporzionale

All’art. 92, comma 2 ¢ stabilito che i termini sono prorogati in misura adeguata e proporzionale:

a) se un operatore economico interessato a partecipare alla procedura di aggiudicazione abbia
richiesto in tempo utile informazioni supplementari significative ai fini della preparazione
dell’offerta e, per qualsiasi motivo, le abbia ricevute meno di 6 giorni prima del termine stabi-
lito per la presentazione delle offerte, o, in caso di procedura accelerata ai sensi degli articoli
71, comma 3 (le stazioni appaltanti possono fissare un termine non inferiore a 15 giorni a de-
correre dalla data di trasmissione del bando di gara, se per ragioni di urgenza, specificamente
motivate), e 72, comma 6 (per motivate ragioni d’urgenza), meno di quattro giorni prima;

b) se sono apportate modifiche significative ai documenti di gara;

¢) nei casi di cui all’art. 25, comma 2, terzo periodo, relativo alle piattaforme di approvvigio-
namento digitale.

In caso di proroga dei termini di presentazione delle offerte ¢ consentito agli operatori economici
che hanno gia presentato ’offerta di ritirarla ed eventualmente sostituirla (art. 92, comma 3).

3) adempimenti per i quali non é previsto un termine

La norma del comma 4 costituisce clausola di chiusura rispetto alla disciplina dei termini, che
non era contenuta nella vigente disciplina, prevedendo che qualora I’amministrazione appaltante
richieda il compimento di un’attivita all’operatore economico per il quale non sia previsto un
termine dalla legge, detto termine ¢ di 10 giorni, salvo diversa determinazione da parte dell’am-
ministrazione appaltante: viene cosi coniugato il principio di legalita con quello di responsabilita
dell’amministrazione appaltante, soltanto quest’ultima trovandosi nella condizione di poter ap-
prezzare il tempo occorrente per 1’adempimento richiesto.

1.2.2.2. 1l tardivo sopralluogo

11 tardivo sopralluogo non puo essere causa di esclusione dalla procedura di gara. L’obbligo di
sopralluogo ha un ruolo sostanziale, e non meramente formale, per consentire ai concorrenti di
formulare un’offerta consapevole e piu aderente alle necessita dell’appalto essendo esso stru-
mentale a garantire una completa ed esaustiva conoscenza dello stato dei luoghi e conseguente-
mente funzionale alla miglior valutazione degli interventi da effettuare in modo da formulare,
con maggiore precisione, la migliore offerta tecnica ed economica .

2. Consiglio di Stato, sez. V, 19 gennaio 2021, n. 575; TAR Calabria Catanzaro, sez. I, 7 febbraio 2019, n. 258;
Consiglio di Stato, sez. V, 26 luglio 2018, n. 4597.
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1.2.2.3. La discrezionalita della stazione appaltante

Spetta alla pubblica amministrazione determinarsi circa I’essenzialitd o meno del sopralluogo a
seconda dell’importanza che il medesimo riveste in relazione alla prestazione richiesta all’ope-
ratore economico. Il riconoscimento di un siffatto potere discrezionale risponde alla circostanza
che il sopralluogo puo rivestire carattere piu o meno indispensabile a seconda dello specifico
oggetto dell’attivita da svolgere, di talché la scelta discrezionale dell’amministrazione risulta
vincolata solo alla congruita dell’adempimento alla prestazione richiesta. Dal riconoscimento di
tale potere di scelta discende che, qualora I’amministrazione si determini per I’imprescindibilita
della visita dei luoghi, tanto da subordinarne la presentazione dell’offerta, e tale sopralluogo
risulti appropriato all’oggetto della gara, un eventuale inadempimento da parte dell’operatore
economico legittima la relativa esclusione della procedura ®.

1.2.2.4. L’attestazione dello stato dei luoghi

L’art. 6, comma 2, lett. b), Allegato 1.2 stabilisce che il responsabile del progetto deve accertare
la libera disponibilita di aree e immobili necessari e, in caso di lavori, la regolarita urbanistica
dell’intervento pubblico o promuovere 1’avvio delle procedure di variante urbanistica. La di-
sposizione regolamentare probabilmente ¢ riferita alla fase progettuale dell’intervento pubblico.
L’avvio delle della procedura di scelta del contraente, ai sensi dell’art. 1, comma 2, lettere a) e
b), Allegato I1.14, deve essere preceduto dall’acquisizione da parte del responsabile del progetto
dell’attestazione eventualmente aggiornata del direttore dei lavori riguardo allo stato dei luoghi
interessato dai lavori in appalto con riferimento:
a) all’accessibilita delle aree e degli immobili interessati dai lavori secondo le indicazioni risul-
tanti dagli elaborati progettuali (Esempio 1.1);
b) all’assenza di impedimenti alla realizzabilita del progetto che risultino sopravvenuti agli ac-
certamenti condotti preliminarmente all’approvazione del medesimo progetto (Esempio 1.2).

In quest’ultimo caso lo stato dei luoghi puo essere stato alterato, per esempio, da discariche abu-
sive, frane, alluvioni ecc., situazioni che possono alterare significativamente il progetto esecu-
tivo, I’importo dei lavori e quindi il loro affidamento. Il mutato stato dei luoghi puo comportare
un ulteriore onere per la stazione appaltante per rimuovere tutti i fatti impeditivi che ostacolano
la reale disponibilita dei luoghi o il ritardo della loro consegna parziale o totale all’appaltatore e
pregiudicare il loro andamento esecutivo rispetto al cronoprogramma dei lavori. In sintesi, situa-
zioni e complessita che devono essere valutate caso per caso dalla stazione appaltante.

La consegna dei lavori costituisce uno degli atti di cooperazione indispensabili della stazione
appaltante e considerato che rientra in tale dovere di cooperazione 1’onere di rimuovere fatti im-
peditivi che, ostacolando la reale disponibilita delle aree interessate dalle opere, vanno ricondotti
ad un comportamento addebitabile alla stazione stessa, ne deriva che la mancata cooperazione
della stazione appaltante ben puo assurgere a causa generatrice del danno, e quindi giustificatrice
dell’obbligo del risarcimento ™. In tema di collaborazione il D.Lgs. n. 209/2024 ha introdotto il
nuovo art. 82-bis del Codice, esaminato in questo capitolo.

Tale attestazione ¢ rilasciata dal responsabile del progetto nel caso in cui il procedimento di affi-
damento dell’incarico di direttore dei lavori, ancorché abbia avuto inizio, non sia potuto addive-
nire a conclusione per cause impreviste e imprevedibili. L’ufficio di direzione dei lavori, ai sensi
dell’art 6, comma 2, lett. i) Allegato 1.2, deve essere promosso dal responsabile del progetto.

In tal senso I’art. 6, comma 2, lett. b), Allegato 1.2 stabilisce che il responsabile del progetto deve
accertare la libera disponibilita di aree e immobili necessari e, in caso di lavori, la regolarita ur-
banistica dell’intervento pubblico o promuovere 1’avvio delle procedure di variante urbanistica.

3. TAR Liguria Genova, sez. II, 28 marzo 2018, n. 252.
4. Lodo arbitrale, 8 ottobre 1982 (Archivio Giuridico delle Opere Pubbliche, 1983, 111, 27).
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Esempio 1.1. Attestazione del responsabile del progetto dello stato dei luoghi (art. 6, comma 2,
lett. b), e Allegato 1.2; art. 1, comma 2, lettere a) e b) del’Allegato n. I1.14)

(stazione appaltante)
Progetto dei 1avori di ......coocovvevirveieiieieieeeeee importo di € .......... approvato con ............ | del
........... redattodal ........... professionista incaricato,

Attestazione dello stato dei luoghi
(art. 6, comma 2, lett. b), Allegato 1.2; art. 1, comma 2, lettere a) e b) dell’Allegato n. 11.14)
Lanno .........c.......... ,1l glorno .......ceeeeeeee. del mese di ................. il sottoscritto ............... Responsabile del pro-

getto, come stabilito dall’art. 2, comma 2, lett. b), Allegato 1.2 e art. 1, comma 2, lettere a) e b) dell’Allegato n. I.14
premesso che:

R0 ¢ stato disposto di procedere alla realizzazione dei lavori di cui all’oggetto;

- con determinazione ............ sono state approvate le modalita di affidamento dei lavori mediante procedura ...........
ai sensi dell’art. ........... del D.Lgs. n. 36/2023, in ragione del criterio .............. —CIG e CUP in oggetto;

- indata............ alleore .......... si ¢ recato sui luoghi ove saranno realizzati i lavori in progetto per procedere alla

verifica dello stato di fatto ed ivi ha constatato che:

* I'area e gli immobili interessati dall’intervento progettuali sono accessibili e liberi da persone, cose ed altra sorta di
impedimenti e, per quanto al momento riscontrabile, in data odierna non risultano sopravvenuti fatti nuovi rispetto ai
rilevamenti e alle condizioni di progetto nonché oltre a quanto gia accertato in sede progettuale;

« che lo stato attuale ¢ tale da non impedire I’avvio delle procedure di affidamento e I’esecuzione dei lavori,

pertanto, il sottoscritto responsabile del progetto
attesta
- Taccessibilita delle aree e degli immobili interessati dai lavori secondo le indicazioni risultanti dagli elaborati progettuali;
- T’assenza di impedimenti sopravvenuti rispetto agli accertamenti prima dell’approvazione del progetto;
- la conseguente realizzabilita del progetto anche in relazione al terreno, al tracciamento, al sottosuolo ed a quant’altro
occorre per ’esecuzione dei lavori,

non esistendo alcun impedimento al riguardo e che i lavori in progetto sono allo stato realizzabili secondo le indicazioni
degli elaborati progettuali esecutivo approvati.

11 Responsabile del progetto

Esempio 1.2. Attestazione del direttore dei lavori dello stato dei luoghi (art. 1, comma 2, lett. a),
Allegato I1.14)

(stazione appaltante)
Progetto dei 1avori di .......cccoovveveininiccccnncicnnes importo di € .......... approvato con ............ Deeenennnnn del
........... redatto dal ........... professionista incaricato,

Attestazione dello stato dei luoghi
(art. 1, comma 2, lett. a), Allegato I11.14)

Lanno ........ccu...... , 11 gIorno ......ovveeeeen. del mese di ................. il sottoscritto ............... direttore dei lavori,
come stabilito dall’art. 1, comma 2, lett., a) , Allegato I1.14 a seguito di richiesta del responsabile del progetto con nota n.
.......... del.............,indata............alleore.......... (0 PECdel .....) si € recato sui luoghi ove saranno realizzati

i lavori per verificare che:
- T’area e gli immobili interessati dall’intervento progettuale sono accessibili e liberi da persone;
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- lostato attuale é tale da non impedire I’avvio delle procedure di scelta del contraente,
pertanto, il sottoscritto direttore dei lavori

attesta
Paccessibilita delle aree e degli immobili interessati dai lavori secondo le indicazioni risultanti dagli elaborati progettuali.

11 Direttore dei lavori

Esempio 1.3. Attestazione del direttore dei lavori dello stato dei luoghi relativa all’assenza di
impedimenti sopravvenuti (art. 1, comma 2, lett. b), Allegato 11.14)

(stazione appaltante)
Progetto dei 1avori di ........ccceevveveierienienieieeieeenene importo di € .......... approvato con ............ | I del
........... redatto dal ........... professionista incaricato,

Attestazione dell’assenza di impedimenti sopravvenuti sullo stato dei luoghi
(art. 1, comma 2, lett. b), Allegato II. 14)

Lanno .......cccoeevenee , 11 lorno ...vvveeeeeeeneee del mese di ................. il sottoscritto ............... direttore dei lavori,
come stabilito dall’art. 1, comma 2, lett. b), Allegato II. 14, a seguito di richiesta del responsabile del progetto con nota n.
.......... del.............,indata............ alleore .......... (0 PECdel ..............)

attesta

che sui luoghi ove saranno realizzati i lavori in oggetto ’assenza di impedimenti alla realizzabilita del progetto che risultino
sopravvenuti agli accertamenti condotti preliminarmente all’approvazione del medesimo progetto.

11 Direttore dei lavori

1.3. Il contratto d’appalto

1.3.1. Le forme di stipula del contratto

Lart. 18, comma 1 del Codice stabilisce che il contratto di appalto ¢ stipulato, a pena di nullita:

— in forma scritta ai sensi dell’ Allegato 1.1, art. 3, comma 1, lett. b);

— in modalita elettronica nel rispetto delle pertinenti disposizioni del codice dell’amministrazio-
ne digitale (D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82);

— in forma pubblica amministrativa a cura dell’ufficiale rogante della stazione appaltante, con
atto pubblico notarile informatico oppure mediante scrittura privata.

In caso di procedura negoziata oppure per gli affidamenti diretti, il contratto puo essere stipulato
anche mediante corrispondenza secondo I’uso commerciale, consistente in un apposito scambio
di lettere, anche tramite posta elettronica certificata o sistemi elettronici di recapito certificato
qualificato ai sensi del regolamento UE n. 910/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio del
23 luglio 2014.
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I capitolati e il computo metrico estimativo, richiamati nel bando o nell’invito, fanno parte inte-
grante del contratto.

Il requisito della forma scritta per i contratti degli enti pubblici non esclude che la loro conclusio-
ne possa risultare da un insieme di dichiarazioni scambiate fra le parti contraenti, (dichiarazioni
che nella fase formativa del contratto si atteggiano come proposta e accettazione fra assenti) cosi
come avviene nella negoziazione comune, e che per tali effetti I’atto di determinazione dell’ente
possa essere comunicata al privato. Tuttavia con riguardo ai contratti stipulati dai Comuni, affin-
ché la suddetta comunicazione possa valere quale proposta (o accettazione) ¢ necessario che essa
avvenga ad opera del Sindaco quale organo rappresentativo dell’ente locale ®.

La forma scritta risponde al requisito all’esigenza di identificare con precisione il contenuto
negoziale e di rendere possibili i controlli dell’ Autorita tutoria ©.

I contratti di appalto costituiscono il punto di riferimento di tutte le problematiche legate all’e-
secuzione dei lavori.

1.3.1.1. I contratti sottosoglia

Al MIT nel Parere n. 3449 del 3 giugno 2025 ¢ stato posto il quesito relativo alla stipula dei

contratti sottosoglia delle procedure negoziate.

In particolare, un Ente sta approvando il regolamento interno dei contratti stabilendo che i con-

tratti fino a 40.000,00 € siano stipulati con scrittura privata non autenticata obbligatoriamente

registrata ¢ i contratti relativi alle soglie delle procedure negoziate di cui all’art. 50 del Codice,

siano approvati e sottoscritti in forma pubblico-amministrativa con versamento dei diritti di se-

greteria all’Ente.

In funzione di quanto disposto all’art. 18 del Codice, cosi come corretto dal D.Lgs. 209/2024 ¢

tenuto conto del rispetto del principio del risultato nell’ottica di evitare di appesantire il procedi-

mento amministrativo con ulteriori oneri e spese in capo all’appaltatore, si chiede se:

— sia legittimo imporre con regolamento la forma pubblico-amministrativa per tutti i contratti
rientranti nella soglia della procedura negoziata?

— sia legittimo rendere obbligatoria la registrazione dei contratti sottoscritti in forma privata?

Ovvero se queste imposizioni regolamentari possano far insorgere in capo all’Ente proponente
una responsabilita per eccesso di potere e violazione di legge.

Il MIT, in merito al quesito posto, evidenzia che il Codice dei contratti pubblici, come novel-
lato dal D.Lgs. n. 209/2024, all’art. 18 prevede che i contratti sono stipulati in forma pubblica
amministrativa a cura dell’ufficiale rogante della stazione appaltante, con atto pubblico notarile
informatico oppure mediante scrittura privata ed in caso di procedura negoziata oppure per gli
affidamenti diretti il contratto puo essere stipulato “anche” mediante corrispondenza secondo
I’uso commerciale, consistente in un apposito scambio di lettere, anche tramite posta elettronica
certificata o sistemi elettronici di recapito certificato qualificato.

Dalla lettura testuale non si evince, pertanto, un divieto di utilizzare le modalita di stipula
previste nel primo capoverso anche per le procedure negoziate e per gli affidamenti diretti. Si
rimanda, pertanto, alle specifiche disposizioni stabilite dalla stazione appaltante per I’indivi-
duazione delle forme di stipula in rapporto alle singole procedure di affidamento, nel rispetto
dell’art. 18 del Codice dei contratti e fatto salvo il rispetto dell’art. 4 del Codice che stabilisce
un chiaro criterio interpretativo e applicativo delle norme, in forza del quale, le disposizioni del
codice si interpretano e si applicano in base ai principi della fiducia, del risultato e dell’accesso
al mercato.

5. Cassazione civile, sez. II, 10 luglio 1996, n. 6262.
6. Cassazione civile, sez. I, 8 aprile 1998, n. 3662.
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1.3.2. Il termine e la mancata o la tardiva stipula

L’art. 18, comma 4 del Codice stabilisce che se ¢ proposto ricorso avverso 1’aggiudicazione con
contestuale domanda cautelare, il contratto non puo essere stipulato dal momento della notifica-
zione dell’istanza cautelare alla stazione appaltante o all’ente concedente fino alla pubblicazione
del provvedimento cautelare di primo grado o del dispositivo o della sentenza di primo grado, in
caso di decisione del merito all’udienza cautelare.

L’effetto sospensivo cessa quando, in sede di esame della domanda cautelare, il giudice si di-
chiara incompetente ai sensi dell’art. 15, comma 4, del codice del processo amministrativo, di
cui all’allegato I al D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104, o fissa con ordinanza la data di discussione
del merito senza pronunciarsi sulle misure cautelari con il consenso delle parti, valevole quale
implicita rinuncia all’immediato esame della domanda cautelare.

Al comma 5 del citato art. 18 invece ¢ stabilito che se la stipula del contratto non avviene nel
termine per fatto della stazione appaltante o dell’ente concedente, 1’aggiudicatario puo farne
constatare il silenzio inadempimento o, in alternativa, puo sciogliersi da ogni vincolo mediante
atto notificato. All’aggiudicatario non spetta alcun indennizzo, salvo il rimborso delle spese con-
trattuali (Esempio 1.4).

La mancata stipula del contratto nel termine fissato per fatto dell’aggiudicatario puo costituire
motivo di revoca dell’aggiudicazione (art. 18, comma 6).

La mancata o tardiva stipula del contratto al di fuori delle ipotesi di cui ai commi 5 e 6 costituisce
violazione del dovere di buona fede, anche in pendenza di contenzioso (art. 18, comma 7).

Esempio 1.4. Lettera di richiesta per lo scioglimento dell’impegno per la mancata stipula
del contratto (art. 18, comma 5, Codice)

Impresa

Responsabile del progetto

................................................... @pec.it
Oggetto: Richiesta scioglimento dell’'impegno per la mancata stipula del contratto
LAVOTT Q1 -ttt bbbt e e b b sttt h bt ekt n ket bt neebe e ne et et eten
IIIPTESA ...ttt ettt b e bt bbbt ettt b bbbt b e st e st ea b et et e nbesbesbeebeeneene
Non essendo intervenuta la stipula del contratto entro i termini previsti dalla stazione appaltante .............. ai sensi del

comma 5 dell’art. 18 del Codice dei contratti pubblici, questa impresa chiede lo scioglimento da ogni impegno e il rimborso
delle spese contrattuali sostenute, ammontanti all'importo complessivo di euro ..................... .

Cosi distinto:

Llmpresa
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1.3.2.1. 1l termine per i contratti sotto soglia di rilevanza europea

L’art. 55 del Codice stabilisce che la stipulazione del contratto d’appalto per i contratti sotto
soglia di rilevanza europea deve avvenire entro trenta giorni dall’aggiudicazione.

11 Consiglio di Stato nella relazione (2022) rileva che la disposizione si applica a prescindere dal
controllo dei requisiti.

1.3.3. 1 termini dilatori e le deroghe ammesse

Lart. 18, comma 3 del Codice disciplina I’istituto dello “stand and still” sostanziale riprendendo
le previsioni comunitarie in materia.

Il comma 4 disciplina I’istituto dello “stand and still” processuale che perdura fino alla pronun-
cia, cautelare o decisoria della causa (con sentenza in forma semplificata) da parte del giudice.
Allo stesso comma 4 invece ¢ stabilito che se ¢ proposto ricorso avverso 1’aggiudicazione con
contestuale domanda cautelare, il contratto non puo essere stipulato dal momento della notifica-
zione dell’istanza cautelare alla stazione appaltante o all’ente concedente fino alla pubblicazione
del provvedimento cautelare di primo grado o del dispositivo o della sentenza di primo grado, in
caso di decisione del merito all’udienza cautelare.

L’effetto sospensivo cessa quando, in sede di esame della domanda cautelare, il giudice si di-
chiara incompetente ai sensi dell’art. 15, comma 4, del codice del processo amministrativo, di
cui all’Allegato I al D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104, o fissa con ordinanza la data di discussione
del merito senza pronunciarsi sulle misure cautelari con il consenso delle parti, valevole quale
implicita rinuncia all’immediato esame della domanda cautelare.

1.3.3.1. 1 termini per i contratti sotto soglia di rilevanza europea

Il comma 2 dell’art. 55 del Codice stabilisce che i termini dilatori previsti dall’art. 18, commi 3
e 4 del Codice, non si applicano agli affidamenti dei contratti di importo inferiore alle soglie di
rilevanza europea.

Il Consiglio di Stato nella relazione (2022) rileva che la disposizione, muovendo dall’art. 32,
comma 10 del D.Lgs. n. 50/2016, propone una norma di carattere fortemente innovativo, esclu-
dendo I’applicazione, in tutti gli affidamenti di contratti sotto soglia, dei termini dilatori sia di
natura procedimentale che processuale, che si ricollega alla norma sui termini per la stipula del
contratto e alla norma in tema di ordinaria esecuzione anticipata del contratto, nell’intento di
disegnare un micro-sistema normativo finalizzato alla riduzione dei tempi di definizione degli
affidamenti e di avvio dell’esecuzione.

In questa prospettiva, la norma (insieme alle altre richiamate) costituisce attuazione del princi-
pio direttivo contenuto nell’art. 1, comma 2, lett. m), della legge delega, volto alla «riduzione e
certezza dei tempi relativi alle procedure di gara, alla stipula dei contratti [...]». Non sembrano
profilarsi problemi di compatibilita con il diritto europeo, posto che la direttiva 2007/66/CE del
Parlamento Europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2007, che modifica le direttive 89/665/
CEE e 92/13/CEE, all’art. 2-bis, prevede che il termine dilatorio con effetto sospensivo si applica
agli appalti sopra soglia.

Nemmeno sembrano porsi questioni di legittimita costituzionale, sia perché nel processo ammini-
strativo italiano il principio ¢ tradizionalmente quello per cui la proposizione del ricorso non sospen-
de automaticamente 1’atto impugnato (e comunque rimangono immutati i poteri cautelari del Giu-
dice amministrativo, anche monocratici), sia perché la differente disciplina prevista, sul punto, per
i contratti sopra soglia si giustifica anche in ragione della loro rilevanza sotto il profilo economico.

1.3.3.2. La comunicazione ai controinteressati della procedura di affidamento

L’art. 18, comma 3 del Codice dei contratti, come modificato dal D.Lgs. n. 209/2204, stabilisce
che il contratto non pud comunque essere stipulato prima di 32 giorni dalla comunicazione ai con-
trointeressati del provvedimento di aggiudicazione. Tale termine dilatorio non si applica nei casi:
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a) di procedura in cui ¢ stata presentata 0 ammessa una sola offerta e non sono state tempestiva-
mente proposte impugnazioni del bando o della lettera di invito, o le impugnazioni sono gia
state respinte con decisione definitiva;

b) di appalti basati su un accordo quadro;

c¢) di appalti specifici basati su un sistema dinamico di acquisizione;

d) di contratti di importo inferiore alle soglie di rilevanza europee.

1.3.3.3. La condizione sospensiva

Al comma 8 dell’art. 18 del Codice ¢ stabilito che il contratto ¢ sottoposto alla condizione riso-
lutiva dell’esito negativo della sua approvazione, laddove prevista, da effettuarsi entro 30 giorni
dalla stipula. Decorso tale termine, il contratto si intende approvato.

In pratica, I’ordinamento della stazione appaltante o dell’ente concedente prevede 1’approvazio-
ne del contratto, trasformando quest’ultima da sospensiva in risolutiva, a fini acceleratori.

1.3.4. Le condizioni per [’esecuzione d’'urgenza di lavori

Il Codice prevede che I’esecuzione del contratto non ancora stipulato possa essere egualmente
iniziata con determina motivata della stazione appaltante ¢ dell’ente concedente.

L’art. 17, comma 8 del Codice stabilisce che fermo quanto previsto dall’art. 50, comma 6 dello
stesso Codice, relativi alla verifica dei requisiti dell’aggiudicatario, I’esecuzione del contratto
puo essere iniziata, anche prima della stipula, per motivate ragioni.

Il comma 9 indica la fattispecie in cui 1’esecuzione del contratto prima della sua stipulazione ¢
obbligatoria. L’esecuzione d’urgenza ¢ effettuata quando ricorrono eventi oggettivamente impre-
vedibili, per evitare situazioni di pericolo per persone, animali, cose, per 1’igiene e la salute pub-
blica, per il patrimonio storico, artistico, culturale, ovvero nei casi in cui la mancata esecuzione
immediata della prestazione dedotta nella gara determinerebbe un grave danno all’interesse pub-
blico che ¢ destinata a soddisfare, ivi compresa la perdita di finanziamenti dell’Unione europea.

1.3.5. L’inefficacia del contratto per gravi violazioni

L’art. 121, comma 1 del D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104, come sostituito dall’art. 209 del Codice,
stabilisce che il giudice che annulla I’aggiudicazione o gli affidamenti senza bando di cui al
comma 2 dell’art. 120 dichiara I’inefficacia del contratto nei seguenti casi:

a) se I’aggiudicazione ¢ avvenuta senza pubblicazione del bando o avviso con cui si indice una
gara nella Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea o nella Gazzetta Ufficiale della Repubbli-
ca Italiana, quando tale pubblicazione ¢ prescritta dal Codice, di cui al decreto legislativo di
attuazione della legge n. 78/2022;

b) se I’aggiudicazione ¢ avvenuta con procedura negoziata senza bando o con affidamento in
economia fuori dai casi consentiti e questo abbia determinato 1’omissione della pubblicita
del bando o avviso con cui si indice una gara nella Gazzetta ufficiale dell’Unione Europea o
nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, quando tale pubblicazione ¢ prescritta dal
Codice, di cui al decreto legislativo di attuazione della legge n. 78/2022;

¢) se il contratto ¢ stato stipulato senza rispettare il termine dilatorio stabilito dall’art. 18 del
Codice, di cui al decreto legislativo di attuazione della legge n. 78/2022, qualora tale viola-
zione abbia impedito al ricorrente di avvalersi di mezzi di ricorso prima della stipulazione del
contratto e sempre che tale violazione, aggiungendosi a vizi propri dell’aggiudicazione, abbia
influito sulle possibilita del ricorrente di ottenere 1’affidamento;

d) se il contratto ¢ stato stipulato senza rispettare la sospensione obbligatoria del termine per la
stipulazione derivante dalla proposizione del ricorso giurisdizionale avverso 1’aggiudicazio-
ne, ai sensi dell’art. 18, comma 4, del Codice, di cui al decreto legislativo di attuazione della
legge n. 78/2022, qualora tale violazione, aggiungendosi a vizi propri dell’aggiudicazione,
abbia influito sulle possibilita del ricorrente di ottenere 1’affidamento.
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Il giudice precisa, in funzione delle deduzioni delle parti e della valutazione della gravita della
condotta della stazione appaltante o dell’ente concedente e della situazione di fatto, se la decla-
ratoria di inefficacia ¢ limitata alle prestazioni ancora da eseguire alla data della pubblicazione
del dispositivo o se essa opera in via retroattiva (comma 2).

La inefficacia del contratto prevista dal comma 1, lettere a) e b), non si applica quando la stazio-

ne appaltante o ’ente concedente ha seguito la seguente procedura (comma 6):

a) con atto motivato anteriore all’avvio della procedura di affidamento ha dichiarato che la
procedura senza pubblicazione del bando o avviso con cui si indice una gara nella Gazzetta
ufficiale dell’Unione europea ovvero nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana ¢ con-
sentita dal Codice, di cui al decreto legislativo di attuazione della legge n. 78/2022;

b) rispettivamente per i contratti di rilevanza europea e per quelli sotto soglia, ha pubblicato
nella Gazzetta ufficiale dell’Unione europea oppure nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica
Italiana un avviso volontario per la trasparenza preventiva ai sensi dell’art. 86 del Codice, di
cui al decreto legislativo di attuazione della legge n. 78/2022, in cui manifesta 1’intenzione di
concludere il contratto;

c) il contratto non ¢ stato concluso prima dello scadere di un termine di almeno 10 giorni decor-
renti dal giorno successivo alla data di pubblicazione dell’avviso di cui alla lett. b).

Al comma 5 ¢ stabilito che quando, nonostante le violazioni, il contratto ¢ considerato efficace o
I’inefficacia ¢ temporalmente limitata, si applicano le sanzioni alternative di cui all’art. 123 dello
stesso D.Lgs. n. 104/2010.

Il testo dell’art. 121 del D.Lgs. n. 104/2010 ha subito correzioni di carattere meramente formale,
consistenti nell’espunzione dei richiami al Codice previgente, sostituiti da rimandi alle norme
del nuovo Codice.

1.3.5.1. Le condizioni per rimanere efficace

Il comma 3 dell’art. 121 del D.Lgs. n. 104/2010 stabilisce che il contratto resta efficace, anche in
presenza delle violazioni di cui al comma 1, qualora venga accertato che il rispetto di esigenze
imperative connesse a un interesse generale imponga che i suoi effetti siano mantenuti.

Tra le esigenze imperative rientrano, fra 1’altro, quelle imprescindibili di carattere tecnico o di
altro tipo, tali da rendere evidente che i residui obblighi contrattuali possono essere rispettati solo
dall’esecutore attuale.

Gli interessi economici sono presi in considerazione come esigenze imperative solo quando I’i-
nefficacia del contratto condurrebbe a conseguenze sproporzionate, avuto anche riguardo all’e-
ventuale mancata proposizione della domanda di subentro nel contratto nei casi in cui il vizio
dell’aggiudicazione non comporta I’obbligo di rinnovare la gara.

Non costituiscono esigenze imperative gli interessi economici legati direttamente al contratto,
che comprendono fra I’altro i costi derivanti dal ritardo nell’esecuzione del contratto stesso, dalla
necessita di indire una nuova procedura di aggiudicazione, dal cambio dell’operatore economico
e dagli obblighi di legge risultanti dalla dichiarazione di inefficacia.

1.3.5.2. La tutela in forma specifica e per equivalente

L’art. 124 del D.Lgs. n. 104/2010 stabilisce che I’accoglimento della domanda di conseguire
I’aggiudicazione e di stipulare il contratto ¢ comunque condizionato alla dichiarazione di ineffi-
cacia del contratto ai sensi degli articoli 121, comma 1, e 122. Se non dichiara I’inefficacia del
contratto, il giudice dispone il risarcimento per equivalente del danno subito e provato. Il giudice
riconosce anche delle azioni risarcitorie e di quelle di rivalsa proposte dalla stazione appaltante
nei confronti dell’operatore economico che, con un comportamento illecito, ha concorso a deter-
minare un esito della gara illegittimo.

La condotta processuale della parte che, senza giustificato motivo, non ha proposto la domanda,
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o non si ¢ resa disponibile a subentrare nel contratto, ¢ valutata dal giudice ai sensi dell’art. 1227
del codice civile.

Ai sensi dell’art. 34, comma 4 dello stesso D.Lgs. n. 104/2010, il giudice individua i criteri di
liquidazione del danno e assegna un termine entro il quale la parte danneggiante deve formulare
una proposta risarcitoria. La mancata formulazione della proposta nel termine assegnato o la
significativa differenza tra I’importo indicato nella proposta e quello liquidato nella sentenza
resa sull’eventuale giudizio di ottemperanza costituiscono elementi valutativi ai fini della rego-
lamentazione delle spese di lite in tale giudizio, fatto salvo quanto disposto dall’art. 91, comma
1, del codice di procedura civile.

1.3.5.2.1. Le novita

La modifica introdotta all’art. 124 del D.Lgs. n. 104/2010 dal Codice prevede I’estensione della
cognizione del giudice anche alle azioni risarcitorie e all’azione di rivalsa proposte dalla stazione
appaltante nei confronti dell’operatore economico che, violando i doveri di buona fede e corret-
tezza, ha concorso a determinare un esito della gara illegittimo.

L’innovazione punta a rafforzare la tutela risarcitoria sia del terzo pretermesso, leso dall’aggiu-
dicazione illegittima, il quale puo agire direttamente, oltre che nei confronti della stazione ap-
paltante, anche nei confronti dell’operatore economico che, contravvenendo ai doveri di buona
fede, ha conseguito una aggiudicazione illegittima; sia della stessa stazione appaltante, che pud
agire in rivalsa nei confronti di quest’ultimo o dell’eventuale terzo concorrente che abbia concor-
so con la sua condotta scorretta a determinare un esito della gara illegittimo.

L’intento ¢ quello di incrementare il grado di speditezza e di effettivita della tutela risarcitoria
per equivalente.

La disposizione crea disincentivi economici nei confronti della parte danneggiante la quale man-
chi di formulare una proposta transattiva o la determini in misura incongrua rispetto alla reale
entitd del danno suscettibile di ristoro. L’intento ¢ quello di favorire la rapida definizione del
tema risarcitorio nell’ambito dell’unico giudizio di cognizione, evitando 1’attivazione del se-
condo giudizio di ottemperanza previsto dall’art. 34, comma 4, per il caso del mancato accordo
tra le parti. Al contempo, si lascia intatta la devoluzione della questione al giudice dell’ottempe-
ranza, nel caso in cui le parti non riescano a raggiungere un accordo, in modo tale da preservare
la pluralita degli sbocchi (giudiziali e stragiudiziali) attraverso i quali puo trovare soluzione il
contrasto sulla quantificazione del ristoro.

L’innovazione risponde alla crescente rilevanza che la tutela per equivalente sempre piu assume-
ra nei prossimi anni nell’ambito del contenzioso nella materia dei pubblici appalti.

1.3.6. La garanzia provvisoria
1.3.6.1. Gli affidamenti sopra soglia di rilevanza europea
1.3.6.1.1. Generalita

L’art. 106, comma 1 del Codice stabilisce che 1’offerta deve essere corredata da una garanzia
provvisoria pari al 2% del valore complessivo della procedura indicato nel bando o nell’invito.
Per rendere I’importo della garanzia proporzionato ¢ adeguato alla natura delle prestazioni og-
getto dell’affidamento e al grado di rischio a esso connesso, la stazione appaltante puo motivata-
mente ridurre I’importo sino all’1% oppure incrementarlo sino al 4%.

Nel caso di procedure di gara realizzate in forma aggregata da centrali di committenza, I’importo
della garanzia ¢ fissato nel bando o nell’invito nella misura massima del 2% del valore com-
plessivo della procedura. In caso di partecipazione alla gara di un raggruppamento temporaneo
di imprese, anche se non ancora costituito, la garanzia deve coprire le obbligazioni di ciascuna
impresa del raggruppamento medesimo.

La garanzia provvisoria puo essere costituita sotto forma di cauzione oppure di fideiussione.
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Si evidenzia la modifica del legislatore con il riferimento al “valore complessivo della proce-
dura” (comprensivo quindi di eventuali rinnovi e opzioni), che ¢ preferibile rispetto a quello di
“prezzo base” che ¢ fraintendibile nel senso di prezzo/importo a base d’asta.

L’art. 117 del Codice stabilisce che per i contratti sopra soglia comunitaria le garanzie definitive
sono pari al 10% dell’importo contrattuale.

In caso di aggiudicazione con ribassi superiori al 10%, la garanzia ¢ aumentata di tanti punti per-
centuali quanti sono quelli eccedenti il 10%. Se il ribasso ¢ superiore al 20%, I’aumento ¢ di due
punti percentuali per ogni punto di ribasso superiore al 20%. Come per le garanzie provvisorie,
anche per le definitive sono previste le medesime riduzioni.

Tabella 1.1 — Contratti sopra soglia: garanzie provvisoria e definitiva

Garanzia provvisoria Garanzia definitiva
Pari al 2% del valore complessivo della procedura Pari al 10% dell'importo contrattuale.
La stazione appaltante con motivazione puo: Pari al 2% in caso di accordi quadro.
- ridurre I'importo fino all’1% Aumenti di punti percentuali nel caso di ribassi superiori al 10%
- incrementare 'importo fino al 4% 0al 20%

1.3.6.1.2. Gli organismi idonei al rilascio

L’art. 106, comma 3 del Codice, stabilisce che la garanzia fideiussoria a scelta dell’appaltatore
puo essere rilasciata da imprese bancarie o assicurative che rispondano ai requisiti di solvibilita
previsti dalle leggi che ne disciplinano le rispettive attivita, oppure dagli intermediari finanziari
iscritti nell’albo di cui all’art. 106 del testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, di
cui al D.Lgs. 1° settembre 1993, n. 385, che svolgono in via esclusiva o prevalente attivita di
rilascio di garanzie e che sono sottoposti a revisione contabile da parte di una societa di revisione
iscritta nell’apposito albo e che abbiano i requisiti minimi di solvibilita richiesti dalla vigente
normativa bancaria assicurativa.

La garanzia fideiussoria deve essere emessa e firmata digitalmente; essa deve essere altresi ve-
rificabile telematicamente presso 1’emittente ovvero gestita in tutte le fasi mediante ricorso a
piattaforme operanti con tecnologie basate su registri distribuiti ai sensi dell’art. 8-fer, comma 1,
del D.L. 14 dicembre 2018, n. 135, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 febbraio 2019,
n. 12, o su registri elettronici qualificati ai sensi del Regolamento (UE) n. 910/2014.

Le piattaforme, operanti con tecnologie basate su registri distribuiti o su registri elettronici, de-
vono essere conformi alle caratteristiche stabilite dall’ AGID con il provvedimento di cui all’art.
26, comma 1 del Codice.

1.3.6.1.2.1 La verifica di veridicita e autenticita delle garanzie fideiussorie

La Delibera ANAC 19 dicembre 2023, n. 606 da indicazioni operative per lo svolgimento della
verifica di veridicita e autenticita delle garanzie fideiussorie ai sensi dell’art. 106, comma 3, del
Codice.

L’operatore economico che intenda partecipare ad una procedura di affidamento pubblica, prima
di procedere alla sottoscrizione della garanzia fideiussoria, ¢ tenuto a verificare che il soggetto
garante sia in possesso dell’autorizzazione al rilascio di garanzie mediante accesso ai seguenti
siti internet:

http://www.bancaditalia.it/compiti/vigilanza/intermediari/index. html
http://www.bancaditalia.it/compiti/vigilanza/avvisi-pub/garanzie-finanziarie/
http://www.ivass.it/ivass/imprese_jsp/HomePage.jsp

Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti accedono ai medesimi siti per le verifiche di com-
petenza.
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