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Occorre premettere che le possibili modificazioni del contratto di servizio sono

disseminate in diverse disposizioni del codice degli appalti ed in maniera non organica

in quanto spaziano da norme relative allo svolgimento delle gare a norme successive

alla stipulazione del contratto, alla sua esecuzione, al suo annullamento, etc

La parte più corposa di tali disposizioni contenute negli articoli 106 e seguenti del

codice parti ma anche nell’articolo 48 dove troviamo norme che ci indicano cosa fare

durante la procedura di gara quando muta la soggettività del possibile affidatario

Gli articoli 107 – 108 – 109 riguardano la sospensione, la risoluzione ed il recesso

L’art. 110 riguarda il subentro in caso di fallimento
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Il corpus più consistente delle disposizioni è per la maggior parte contenuto

nell’articolo 106, dove però queste disposizioni sono collocate in maniera

disorganica

Nello stesso articolo si trovano mescolate disposizioni che riguardano la modifica del

contratto dal lato soggettivo con disposizioni che riguardano la modifica del

contenuto della prestazione (sia per quantità che per qualità)
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La costruzione del codice contratti ha le caratteristiche di un regolamento piuttosto 

che di una norma generale

Caratteristiche della norma generale sono la genericità e l’astrattezza

Caratteristica del regolamento è la declinazione delle singole fattispecie pratiche



Inquadramento generale della materia

5

MULTAE LEGES PESSIMA REPUBLICA

(Tacito)

SCIRE LEGES NON EST VERBA EARUM TENERE

SED VIM AC POTESTATEM

(Digesto – attribuito Celso )
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Il d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, è rubricato quale codice dei contratti pubblici

Va quindi inquadrato anche nell’alveo dei principi fondamentali vigenti in materia 

contrattuale 

Art. 1321 e seguenti Codice Civile
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- il contratto ha forza di legge tra le parti

- il contratto nasce per volontà delle parti in base al principio di libertà contrattuale

- la libertà contrattuale comprende sia la libertà di stipulare un contratto che la

libertà di non stipulare un contratto
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diretta conseguenza di quanto sopra è che il contratto una volta stipulato non può

essere modificato unilateralmente, ma solo se vi è convergenza della volontà di tutte

le parti che inizialmente lo hanno sottoscritto
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eventuale possibilità di modifiche unilaterali che siano vincolanti anche per l’altra parte o per

le altre parti se si tratta di contratti plurilaterali si ha solo in presenza:

o di precise disposizioni di legge derogatorie dei principi generali (lex specialis derogat

generali)

o in presenza di istituti di autotutela

▪ DIRITTO PUBBLICO => l’autotutela è un principio generale (ora codificato)

▪ DIRITTO PRIVATO => diritti protestativi o azioni costitutive
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Le norme di autotutela derivano:

 in diritto privato direttamente dal Codice Civile;

 in diritto pubblico dai principi generali, oggi codificati nella legge 241/1990 e

s.m.i., in particolare dal Capo IV bis (articoli 21-bis e seguenti)

 In diritto pubblico l’autotutela è espressione del PRINCIPIO DI SUPREMAZIA

GENERALE della P.A. (erga omnes) e del PRINCIPIO DI SUPREMAZIA

SPECIALE (es. pubblico impiego – potere disciplinare)
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IUS VARIANDI

Definizione: Facoltà del committente (E.A.) di apportare varianti al contratto in fase

di esecuzione (Cassazione, Sez. I, 15.01.2020, n. 727)

Scopo: migliorare il risultato del servizio (opera/fornitura) affidato

Fisiologico: «quinto d’obbligo» (in aumento o in diminuzione)

Non fisiologico: cause di forza maggiore
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IUS VARIANDI

atto di sottomissione

atto aggiuntivo

FACOLTA’ DELL’E.A. OBBLIGO DELL’I.A.

RICHIESTA DELL’E.A.
FACOLTA’ DI RECESSO I.A.

RICHIESTA MODIFICHE I.A.

Quinto d’obbligo

Oltre il quinto d’obbligo
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Quinto d’obbligo

Art. 106 comma 12 d.lgs. 18.04.2016, n. 50

La stazione appaltante, qualora in corso di esecuzione si renda necessario un aumento o una

diminuzione delle prestazioni fino a concorrenza del quinto dell'importo del contratto, può imporre

all'appaltatore l'esecuzione alle stesse condizioni previste nel contratto originario

In tal caso l'appaltatore non può far valere il diritto alla risoluzione del contratto

identità soggettiva ed oggettiva della prestazione
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Le modifiche contrattuali diverse dal «quinto d’obbligo»

Classificazione delle modifiche

Modifiche che incidono sull’entità della prestazione:
➢ Sostanziali
➢ Non sostanziali

Modifiche che incidono sull’aspetto genetico o funzionale del contratto:
➢ Risolutive
➢ Non risolutive

Modifiche che incidono sulle parti contraenti o sul rapporto:
➢ Soggettive
➢ Oggettive
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RISOLUTIVE
✓ Risoluzione (ART.  108)
✓ Recesso (ART. 109)

NON RISOLUTIVE
(varianti) 

✓ Modifiche temporali (sospensione – proroga)
✓ Modifiche soggettive
✓ Modifiche oggettive o funzionali (ius variandi)
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RISOLUZIONE
(art. 108 d.lgs. 50/2016)

(richiamato dall’art. 114 comma 8 anche per i settori speciali)

Le S.A. POSSONO RISOLVERE UN CONTRATTO nei seguenti casi:

- il contratto ha subito una modifica sostanziale che avrebbe richiesto una nuova procedura di appalto ai

sensi dell'articolo 106;

- sono state superate le soglie dell’art. 106 (7° co. – 2° co. – 1° co. Lettera e);

- difetto dei requisiti soggettivi di cui all’art. 80 (136 per settori speciali);

- l'appalto non avrebbe dovuto essere aggiudicato in considerazione di una grave violazione degli

obblighi derivanti dai trattati dell’UE;

Le S.A. DEVONO RISOLVERE UN CONTRATTO nei seguenti casi:

- l'appaltatore sia decaduto dai requisiti di qualificazione;

- l'appaltatore sia stato colpito da una misura (definitiva) di prevenzione antimafia;

- L’appaltatore sia stato condannato (definitivamente) per uno dei reati di cui all'articolo 80

Nota: rispettare le procedure previste dai commi da 3 a 9 dell’art. 108
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RECESSO
(art. 109 d.lgs. 50/2016)

(non richiamato per i settori speciali)

- l’E.A. può recedere dal contratto in qualunque momento previo il pagamento delle prestazioni eseguite e del decimo di

quelle ancora da eseguirsi (calcolato sulla differenza tra l'importo dei 4/5 del prezzo a base di gara depurato del ribasso

d'asta e l'ammontare netto dei servizi eseguiti) ed il valore dei materiali utili (solo quelli accettati dal direttore

dell’esecuzione prima della comunicazione di recesso;

- il diritto di recesso è preceduto da formale comunicazione con un preavviso non inferiore a venti giorni;

- la S.A. può trattenere gli impianti che non siano in tutto o in parte asportabili ove li ritenga ancora utilizzabili

(corrispondendo all'appaltatore un compenso da determinare nella minor somma fra il costo di realizzazione e il loro

valore al momento dello scioglimento del contratto);

- l’I.A. deve rimuovere dai magazzini i materiali non accettati e deve mettere i magazzini a disposizione dell’E.A. nel

termine stabilito; in caso contrario lo sgombero è effettuato d'ufficio e a sue spese;

- resta fermo il recesso previsto dalla normativa antimafia (art. 88, comma 4-ter e art. 92, comma 4, del d.lgs. 6

settembre 2011, n. 159)

DIRITTO POTESTATIVO IUS POENITENDI
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SOSPENSIONE
(art. 107 d.lgs. 50/2016)

(applicabile per quanto compatibile anche a servizi e forniture - ultimo comma)

(non richiamato espressamente per i settori speciali)

DUE TIPI DI SOSPENSIONE

1. circostanze speciali (di natura tecnica) imprevedibili che impediscono in via temporanea l’esecuzione della

prestazione

2. ragioni di necessità o di pubblico interesse (tra cui l'interruzione di finanziamenti)

COMPETENZA

1. direttore dei lavori o dell’esecuzione in caso di appalto di servizi: per le circostanze speciali (tecniche)

2. RUP: per pubblico interesse/ragioni finanziarie

DIFFERENZA

1. atto negoziale (giurisdizione ordinaria)

2. provvedimento amministrativo (giurisdizione amministrativa)
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SOSPENSIONE - segue

DURATA

- Tempo strettamente necessario ma non più di 6 mesi o 1/4 durata contratto

EFFETTI

- rifusione maggiori oneri all’I.A. se costretta oltre la durata detta

- risarcimento danni se disposta oltre i casi previsti

ESTENSIONE

- totale o parziale (in tal caso l’I.A. deve proseguire le prestazioni eseguibili ma può iscrivere contestazioni a

verbale)

N.B. avviso all’ANAC se supera ¼ del tempo contrattuale (sanzione € 50-200 al gg)
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PROROGA
(art. 106 co. 11 – richiamato dall’art. 114 comma 8 per i settori speciali)

➢ Proroga propria: deve essere prevista nel bando e deve essere contenuta in apposita clausola del

contratto;

➢ Proroga tecnica: è limitata al tempo strettamente necessario alla conclusione delle procedure

necessarie per l'individuazione di un nuovo contraente (in tal caso il contraente è tenuto all'esecuzione

delle prestazioni previste nel contratto agli stessi prezzi, patti e condizioni o più favorevoli per la

stazione appaltante)

N.B. la proroga deve mantenere inalterato il contenuto del rapporto contrattuale
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✓ modifiche temporali che incidono sulle parti contraenti (soggettive)

✓ modifiche temporali che incidono sul contenuto del contratto (oggettive)

Rinvio

(vedi modifiche che incidono sulle parti o sulla prestazione)
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Sostanziali
(art. 106 co. 4 – non ammesse)

Nuova procedura
(art. 106 co. 6)

Non sostanziali
- art. 106 co. 1 e 2 (comunicare ANAC)
- art. 106 co. 11 (proroga)
- art.  106 co. 12 (quinto d’obbligo)
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Si hanno modifiche sostanziali se una o più delle seguenti condizioni sono soddisfatte

(art. 106 comma 4)

a) la modifica introduce condizioni che, se fossero state contenute nella procedura d'appalto iniziale,

avrebbero consentito l'ammissione di candidati diversi da quelli inizialmente selezionati o l'accettazione

di un'offerta diversa da quella inizialmente accettata, oppure avrebbero attirato ulteriori partecipanti alla

procedura di aggiudicazione;

b) la modifica cambia l'equilibrio economico del contratto o dell'accordo quadro a favore

dell'aggiudicatario in modo non previsto nel contratto iniziale;

c) la modifica estende notevolmente l'ambito di applicazione del contratto;

d) se un nuovo contraente sostituisce quello inizialmente aggiudicatario dell'appalto (nei casi diversi da

quelli del comma 1, lettera d)

NUOVA PROCEDURA
(comma 6)
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Si hanno modifiche NON sostanziali

• clausole previste nel bando e nel contratto

• servizi supplementari

• varianti in corso di esecuzione (varianti in corso d’opera)

• subentro nuovo contraente (se previsto / per successione mortis causa / per operazioni societarie)

• casi previsti al comma 2 dell’art. 106

SENZA NUOVA PROCEDURA
(comma 6)
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Le possibili modifiche qualitative o quantitative al contratto di servizio sono quelle 

contenute nell’art. 106 del codice dei contratti pubblici

PRINCIPIO DELLA

«TIPIZZAZIONE DELLE MODIFICHE CONTRATTUALI»
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SOGGETTIVE

OGGETTIVE
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Normativa di riferimento

d.lgs. 18.04.2016, n. 50

art. 106  - comma 1 - lettera d)

(richiamato dall’art. 114 comma 8 anche per i settori speciali)

Art. 48 - commi 17 – 18 – 19

(richiamato dall’art. 114 comma 1° anche per i settori speciali)

Art. 110

(non richiamato per i settori speciali)
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art. 106 - comma 1 - lettera d)

(senza nuova procedura di gara)

I contratti di appalto nei settori ordinari e nei settori speciali possono essere modificati senza una nuova procedura di

affidamento se un nuovo contraente sostituisce quello originario a causa di una delle seguenti circostanze

(alternative):

1. Il CdS contiene una clausola di revisione che:

✓ è prevista nei documenti di gara in modo chiaro, preciso ed inequivocabile;

✓ non altera la natura del contratto;

2. All'aggiudicatario iniziale succede, per causa di morte o a seguito di ristrutturazioni societarie (fusioni, scissioni,

incorporazione, etc.) un altro operatore economico, a condizione che:

✓ il nuovo operatore possegga i requisiti stabiliti inizialmente;

✓ la sostituzione non implichi modifiche sostanziali al contratto;

✓ la sostituzione non sia finalizzata ad eludere il codice;

3. L’E.A. assuma in proprio gli obblighi del contraente principale nei confronti dei suoi subappaltatori
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Art. 48 – commi 17 – 18 e 19

(senza nuova procedura di gara)

Comma 17. Fallimento/morte mandataria: in caso di fallimento, liquidazione coatta amministrativa, amministrazione controllata,

amministrazione straordinaria, concordato preventivo ovvero procedura di insolvenza concorsuale o di liquidazione del mandatario ovvero,

qualora si tratti di imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione, inabilitazione o fallimento del medesimo ovvero in caso di

perdita, in corso di esecuzione, dei requisiti di cui all'articolo 80, ovvero nei casi previsti dalla normativa antimafia, la stazione appaltante

può proseguire il rapporto di appalto con altro operatore economico che sia costituito mandatario nei modi previsti dal presente codice purché

abbia i requisiti di qualificazione adeguati ai lavori o servizi o forniture ancora da eseguire; non sussistendo tali condizioni la stazione

appaltante deve recedere dal contratto

Comma 18. Fallimento/morte mandante: in caso di fallimento, liquidazione coatta amministrativa, amministrazione controllata,

amministrazione straordinaria, concordato preventivo ovvero procedura di insolvenza concorsuale o di liquidazione di uno dei mandanti

ovvero, qualora si tratti di imprenditore individuale, in caso di morte, interdizione, inabilitazione o fallimento del medesimo ovvero in caso

di perdita, in corso di esecuzione, dei requisiti di cui all'articolo 80, ovvero nei casi previsti dalla normativa antimafia, il mandatario, ove non

indichi altro operatore economico subentrante che sia in possesso dei prescritti requisiti di idoneità, è tenuto alla esecuzione, direttamente o a

mezzo degli altri mandanti, purché questi abbiano i requisiti di qualificazione adeguati ai lavori o servizi o forniture ancora da eseguire

Comma 19. Recesso in R.T.I.: è ammesso il recesso di una o più imprese raggruppate, anche qualora il raggruppamento si riduca ad un

unico soggetto, esclusivamente per esigenze organizzative del raggruppamento e sempre che le imprese rimanenti abbiano i requisiti di

qualificazione adeguati ai lavori o servizi o forniture ancora da eseguire. In ogni caso la modifica soggettiva di cui al primo periodo non è

ammessa se finalizzata ad eludere la mancanza di un requisito di partecipazione alla gara

(n.b. il comma 19 è relativo alla partecipazione alla gara, ma non avrebbe senso escludere la possibilità di tale modifica anche in sede di 

esecuzione del contratto)
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Art. 110 d.lgs. 50/2016

(senza nuova procedura di gara)

L’E.A. può fare subentrare al contraente originario uno dei concorrenti che seguono nella graduatoria di gara:

➢ in caso di fallimento o di altra procedura concorsuale (salvo subentro del curatore e salvo il caso di concordato con

continuità aziendale);

➢ In caso di recesso per perdita dei requisiti «antimafia» (d.lgs. 159/2011);

L'affidamento avviene alle medesime condizioni già proposte dall'originario aggiudicatario in sede in offerta

L’E.A. deve  stipulare un nuovo contratto con il subentrante
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Revisione prezzi
(art. 106 primo comma - lettera a - e 3° comma)

✓ I contratti di appalto nei settori ordinari e nei settori speciali (novità del codice appalti pubblici 50/2016) possono essere modificati

senza una nuova procedura di affidamento se le modifiche sono state previste nei documenti di gara iniziali in clausole chiare, precise

ed inequivocabili che non devono alterare la natura generale del contratto

✓ L’art. 106 non prevede che la revisione dei prezzi sia obbligatoria, quindi nel nuovo codice diventa facoltativa, fermo restando che

deve essere inserita nei documenti di gara e nel contratto (1° comma lettera a)

✓ È rimessa alla discrezionalità della stazione appaltante non solo la decisione di ricorrere o meno alla revisione dei prezzi ma anche la

relativa disciplina (meccanismi di revisione del prezzo sono determinati dalla stazione appaltante) che deve quantificare e definire le

modifiche facendo riferimento alla variazione dei prezzi e dei costi standard, ove definiti

✓ Ai fini del calcolo del prezzo di cui ai commi 1, lettere b) e c), 2 e 7, il prezzo aggiornato è il valore di riferimento quando il contratto

prevede una clausola di indicizzazione (3° comma)

✓ Riguarda sia l’aggiornamento che l’indicizzazione
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Revisione prezzi – segue – indicizzazione

❑ L’indicizzazione è riferita alla necessità di:

▪ salvaguardare l’interesse pubblico a che le prestazioni di beni e servizi alle pubbliche amministrazioni non 

siano esposte col tempo al rischio di una diminuzione qualitativa

▪ evitare che il corrispettivo del contratto di durata subisca aumenti incontrollati nel corso del tempo

▪ mantenere l’equilibrio delle prestazioni corrispettive

❑ L’indicizzazione è tipica dei contratti di durata

❑ L’indicizzazione è di norma rapportata agli indici ISTAT di variazione dei prezzi

❑ La clausola era obbligatoria nel previgente codice (sostituzione automatica)
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Revisione prezzi – segue – aggiornamento
L’aggiornamento  in giurisprudenza

- riguarda i contratti ad esecuzione periodica o continuativa

- deve essere previsto da clausola inserita in bando e contratto ma non è di automatica applicazione;

- la decisione in merito all’eventuale revisione contrattuale può essere adottata solo all’esito di un’istruttoria, che deve concludersi con un 

provvedimento espresso – ma comunque discrezionale – da parte dell’amministrazione (Cons. Stato, Sez.  III, n. 4827/2018)

- i criteri di operatività del meccanismo di adeguamento del corrispettivo contrattuale sono direttamente derivanti dall’accertamento di due 

diversi parametri, lo scostamento percentuale in aumento superiore al 10% e l’esistenza di circostanze eccezionali (Cons. Stato, Sez. III, n. 

2961/2011)

- era già previsto dall’art. 133 comma 4° d.lgs. 163/2006, ora trasfuso in art. 106 comma 1 [lett. b) e c)] - comma 2° e comma 7° (solo 

settori ordinari)
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Revisione prezzi – segue – aggiornamento
Norma generale

Art. 106 comma 2

▪ I contratti possono parimenti essere modificati, oltre a quanto previsto al comma 1, senza necessità di una nuova procedura a norma del 

presente codice, se il valore della modifica è al di sotto di entrambi i seguenti valori:

a) le soglie fissate all'articolo 35;

b) il 10 per cento del valore iniziale del contratto per i contratti di servizi e forniture sia nei settori ordinari che speciali ovvero il 15

per cento del valore iniziale del contratto per i contratti di lavori sia nei settori ordinari che speciali

▪ In ogni caso la modifica non può alterare la natura complessiva del contratto o dell'accordo quadro

▪ In caso di più modifiche successive, il valore è accertato sulla base del valore complessivo netto delle successive modifiche

▪ Qualora la necessità di modificare il contratto derivi da errori o da omissioni nel progetto esecutivo, che pregiudicano in tutto o in parte la

realizzazione dell'opera o la sua utilizzazione, essa è consentita solo nei limiti quantitativi di cui al presente comma, ferma restando la

responsabilità dei progettisti esterni

Nota: (cfr. art. 1664 C.C.)

N.B. la modifica comporta comunicazione all’ANAC

(come disposto dal comma 8)
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Revisione prezzi – segue – aggiornamento
Ipotesi specifiche

Previsioni normative (art. 106 comma primo)

Le modifiche, nonché le varianti, dei contratti di appalto in corso di validità devono essere autorizzate dal

RUP con le modalità previste dall'ordinamento della stazione appaltante cui il RUP dipende. I contratti di

appalto nei settori ordinari e nei settori speciali possono essere modificati senza una nuova procedura di

affidamento nei casi seguenti

- comma 1 lettera b) – servizi supplementari

- comma 1 lettera  c) – varianti in corso d’esecuzione
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Revisione prezzi – segue – aggiornamento
Ipotesi specifiche

comma 1 lettera b) – servizi supplementari

Per poter rientrare nell’ambito del comma 1 lettera b) le modifiche:

▪ non devono dipendere da cause prevedibili al momento della gara

▪ non devono dipendere da difetto di progettazione

▪ non devono alterare la natura generale del contratto

▪ comportano l’impossibilità di rispettare i requisiti di intercambiabilità o interfacciabilità tra 

apparecchiature/servizi/impianti esistenti forniti nell’ambito dell’appalto iniziale

N.B. la modifica comporta comunicazione all’ANAC e pubblicazione G.U.C.E. (o G.U. se sottosoglia)
(come disposto dal comma 5 e 8)
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Revisione prezzi – segue – aggiornamento
Ipotesi specifiche

comma 1 lettera  c) – varianti in corso d’esecuzione

Per poter rientrare nella lettera c) le modifiche devono soddisfare le seguenti condizioni (congiuntamente):

➢ la necessità della modifica è determinata da circostanze impreviste e imprevedibili per l'amministrazione aggiudicatrice o per l'ente

aggiudicatore (c.d. varianti in corso d'opera)

➢ tra le predette circostanze può rientrare anche la sopravvenienza di nuove disposizioni legislative o regolamentari o provvedimenti di

autorità od enti preposti alla tutela di interessi rilevanti;

➢ la modifica non altera la natura generale del contratto

N.B. la modifica comporta pubblicazione sulla G.U.C.E. (o G.U. se sottosoglia)

(come disposto dal comma 5)
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ATTENZIONE!

Se la necessità di modificare il contratto deriva da errore di

progettazione la modifica è consentita solo nei limiti di cui

al comma secondo (vedi scheda 34)
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Errore di progettazione
Costituisce errore o omissione di progettazione  (comma 10):

➢ l’inadeguata valutazione dello stato di fatto

➢ La mancata o errata identificazione delle norme tecniche di progettazione

➢ Il mancato rispetto dei requisiti funzionali ed economici

➢ La violazione delle regole di diligenza

Conseguenze dell’errore di progettazione
Responsabilità del progettista (comma 2 e comma 9)

➢ Civile (interno o esterno)

➢ Erariale (interno o esterno)

➢ Penale (interno o esterno)

➢ Disciplinare (interno verso l’Ente – esterno verso ordine di appartenenza)


