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OGGETTO: Legge regionale 2 agosto 2002 n.7. Norme in materia di opere pubbliche, disciplina degli appalti di lavori pubblici, di fornitura, di servizi e nei settori esclusi. Articolo 25 del testo della legge 11 febbraio 1994 n.109, coordinato con la legge regionale 2 agosto 2002 n.7. Le varianti in corso d’opera.  

CIRCOLARE N. 13

ALLE SOPRINTENDENZE PER I BENI CULTURALI ED AMBIENTALI, LORO SEDI
AI MUSEI, GALLERIE E BIBLIOTECHE REGIONALI, LORO SEDI

AI CENTRI REGIONALI, LORO SEDI

E p.c. ALLA RAGIONERIA CENTRALE BB.CC.AA. E P.I., SEDE


La Legge Regionale 2 agosto 2002 n.7, recante  “Norme in materia di opere pubbliche, disciplina degli appalti di lavori pubblici, di fornitura, di servizi e nei settori esclusi “ nel dettare una nuova disciplina in materie di opere pubbliche nel territorio della Regione Siciliana, ha sostanzialmente introdotto, nell’ordinamento regionale, la normativa nazionale di settore contenuta nel testo vigente della  legge quadro in materia di lavori pubblici 11 febbraio 1994 n.109 ,di seguito denominata L.109/94,  con alcune modifiche ed integrazioni.


In particolare, significative e rilevanti modifiche sono state introdotte con le nuove norme in ordine alla fattispecie delle varianti in corso d’opera, la cui disciplina, di seguito, si  riporta.

 1. I casi in cui si può ricorrere alle varianti in corso d’opera
L’articolo 25 del testo della legge 11 febbraio 1994 n.109, coordinato con la legge regionale 2 agosto 2002 n.7 dispone che le varianti in corso d’opera sono ammesse, sentiti il progettista e il direttore dei lavori, esclusivamente quando ricorra uno dei seguenti motivi:

a) per esigenze derivanti da sopravvenute disposizioni normative ( primo comma lettera a);

b) 1) per cause impreviste e imprevedibili accertate nei modi stabiliti dal regolamento;
2) per l’intervenuta possibilità di utilizzare materiali, componenti e tecnologie non esistenti al momento della progettazione che possono determinare, senza aumento di costo, significativi miglioramenti nella qualità dell’opera o di sue parti e sempre che non alterino l’impostazione progettuale ( primo comma lettera b);

c) per la presenza di eventi inerenti la natura e specificità dei beni sui quali si interviene verificatisi n corso d’opera, o di rinvenimenti imprevisti o non prevedibili nella fase progettuale ( primo comma lettera b-bis);

d)  nei casi di cosiddetta sorpresa geologica previsti dall’articolo 1664, secondo comma, del codice civile ( primo comma lettera c);

e)  per il manifestarsi di errori o di omissioni nel progetto esecutivo ( primo comma lettera d);

f)  per modifiche finalizzate al miglioramento dell’opera e alla sua funzionalità, motivate da obiettive esigenze sopravvenute e non prevedibili al momento del contratto, nel limite del 10 per cento dell’importo contrattuale per i lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro e il 5 per cento per gli altri lavori e con copertura nello stanziamento già previsto per l’intervento, tra le somme a disposizione per imprevisti (comma 3, secondo e terzo periodo).

2. Le varianti tipiche per cause diverse dall'errore progettuale 

2.1. Comma 1, lettera a) - per le esigenze derivanti da sopravvenute disposizioni di legge e di regolamento.  

Per esigenze derivanti da norme sopravvenute si intendono quelle originate da due tipi di prescrizioni:
- quelle la cui applicazione è obbligatoria, che danno luogo senz’altro a una variante in corso d’opera senza la necessità di una valutazione di merito;

· quelle la cui applicazione non è obbligatoria, ma risponde ad un criterio di opportunità, adeguatamente motivato nel senso del soddisfacimento delle esigenze tutelate dalle stesse norme sopravvenute.

Il termine di riferimento per la sopravvenienza di nuove disposizioni è  la pubblicazione del bando o la presentazione dell’offerta,  in caso di trattativa privata. 

Si pensi a quello che è accaduto in passato con l’entrata in vigore della legislazione sul superamento e l’eliminazione delle barriere architettoniche, sulla sicurezza degli impianti o sulla prevenzione incendi..

Per questo caso non sono imposti limiti di importo, almeno sotto il profilo amministrativo, ferma restando l’adeguata copertura finanziaria dei maggiori oneri. 

2.2 Comma 1, lettera b)  - Varianti derivanti da cause impreviste e imprevedibili, le cui modalità di accertamento sono rinviate all’art.134 del Regolamento sui lavori pubblici approvato con il D.P.R. 21.12.1999 n. 554. 

A tale ipotesi  si può ricorrere quando , per cause impreviste e imprevedibili al momento della redazione del progetto riscontratesi o verificatesi nel corso dell’esecuzione dei lavori, si rende necessario ed urgente introdurre qualche lieve variazione nella quantità delle singole categorie di opere dichiarate nel contratto, sempre che le stesse non alterino le condizioni dello stesso né la sostanza del progetto. Tale fattispecie di variante subordina  all’art. 134 del  regolamento sui lavori pubblici la definizione delle modalità di accertamento delle condizioni.

2.2.1. Comma 1, lettera b)  - Varianti derivanti dalla intervenuta possibilità di utilizzare nuovi materiali, componenti e tecnologie. Per questa ipotesi  devono concorrere tutte le seguenti condizioni:

·  i nuovi materiali, componenti e tecnologie non dovevano essere disponibili o reperibili al momento della progettazione;

· i nuovi elementi o le nuove tecniche di costruzione devono comportare significativi miglioramenti nella qualità dell’opera o delle sue parti,

·  la variante non deve alterare l’impostazione progettuale;

·  la variante non deve comportare un aumento dei costi.

L’accertamento della indisponibilità delle novità tecniche al momento del progetto, della significatività o meno dei miglioramenti, dell’alterazione o meno dell’impostazione progettuale, sono demandati  alla professionalità del direttore dei lavori e alla competenza del responsabile del procedimento. 

2.3. Comma 1, lettera b-bis): 

· presenza di eventi, verificatisi in corso d’opera, inerenti la natura e specificità dei beni sui quali si interviene;

- 
rinvenimenti imprevisti o non prevedibili nella fase progettuale:

Per questo tipo di varianti non sono posti limiti amministrativi al loro importo, fatta salva la necessità  dell’ulteriore copertura finanziaria. Si evidenzia che la norma non si riferisce  ad eventi e rinvenimenti di carattere geologico, idrico e simili  già disciplinati alla lettera c).

2.4 Comma 1, lettera c) -  nei casi previsti dal secondo comma dell’articolo 1664 del codice civile:  si tratta dell’ipotesi in cui si manifestano difficoltà di esecuzione derivanti da cause geologiche, idriche e simili, non previste dalle parti, che rendano notevolmente più onerosa la prestazione dell’appaltatore; anche per questo tipo di varianti non sono posti limiti amministrativi al loro importo, sempre fatta salva naturalmente la copertura finanziaria.

2.5. Comma 3, secondo e terzo periodo, che consente varianti migliorative, subordinate al verificarsi congiunto e contemporaneo di quattro condizioni:

1)- le varianti siano finalizzate al miglioramento dell’opera e alla sua funzionalità e  il miglioramento e la funzionalità devono essere motivate nella relazione che accompagna la variante;

2)- le varianti siano motivate da obiettive esigenze sopravvenute e non prevedibili al momento del contratto, quindi non derivanti da errori progettuali, da negligenze o da dimenticanze; anche queste esigenze devono essere illustrate nella relazione;

3)- le varianti non comportino un aumento di spesa superiore al 10 per cento dell’importo contrattuale originario per i lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro o superiore al 5 per cento per gli altri lavori dell’importo originario. Il limite percentuale si applica alla somma di tutte le varianti qualora siano più di una e in tal caso l'importo sul quale calcolare il limite percentuale è sempre quello del contratto originario a prescindere dal suo incremento mediante successivi atti di sottomissione per perizie suppletive;

4)- il maggior onere per le opere, fermo restando il limite di cui al punto precedente, deve trovare copertura nello stanziamento già previsto per l’intervento, attingendo alle somme a disposizione per imprevisti.

3. Le varianti causate da errori o da omissioni progettuali (commi 2, 4, 5 e 5-bis)
3.1. Comma 1, lettera d) -  il manifestarsi di errori o di omissioni progettuali:  Si considerano errore o omissione di progettazione, ai sensi del comma 5-bis dell’articolo 25, l’inadeguata valutazione dello stato di fatto, la mancata od erronea identificazione della normativa tecnica vincolante per la progettazione, il mancato rispetto dei requisiti funzionali ed economici prestabiliti e risultanti da prova scritta, la violazione delle norme di diligenza nella predisposizione degli elaborati progettuali. 

Il progettista è responsabile dei danni subiti dalle stazioni appaltanti in conseguenza di errori o di omissioni nella progettazione che abbiano comportato le varianti in corso d’opera di cui al comma 1, lettera d); a questo fine non è rilevante che il progettista sia esterno o appartenga all’ente: la responsabilità esiste comunque.

Non tutti gli errori e le omissioni progettuali ricadono nella previsione della lettera d) dell’articolo 25 ma soltanto quelli che pregiudicano, in tutto o in parte, la realizzazione o l’utilizzazione dell’opera. In tal caso il responsabile del procedimento ne dà immediata comunicazione all’Osservatorio e al progettista.

E’ importante rilevare come tale ipotesi possa essere in stretta relazione logica con alcuni dei casi di variante descritti in precedenza (eventi o rinvenimenti imprevisti o non prevedibili, rinvenimenti imprevisti e imprevedibili, sorpresa geologica ed errori od omissioni progettuali). Infatti la cd. sorpresa geologica costituisce errore od omissione progettuale ogni volta che, pur prevedibile con i normali mezzi di indagine e di rilevazione (prescritti dall’articolo 16), non sia stata considerata adeguatamente in sede di elaborazione del progetto; in tale caso, e la discriminante non è di facilissima individuazione, la variante in corso d’opera non può essere disciplinata dalla lettera c) (articolo 1664, secondo comma, del codice civile) ma ricade, in tutto o in parte, nell’ambito delle previsioni della lettera d) - errori e omissioni progettuali - con le relative conseguenze. Lo stesso dicasi per gli eventi ed i rinvenimenti di cui alla lettera b-bis) del comma 1, quando l’istruttoria della variante si concluda con l’accertamento che gli stessi eventi e rinvenimenti erano ragionevolmente prevedibili se il progetto fosse stato preceduto dalle indagini e dalle rilevazioni secondo i criteri prescritti dalle norme.

In presenza di varianti causate da errori od omissioni progettuali, che eccedano il quinto dell’importo originario del contratto la stazione appaltante deve procedere alla risoluzione dello stesso. 

4. Gli interventi che non costituiscono variante (comma 3, primo periodo)
Il terzo comma dell’articolo 25 stabilisce che non sono considerati varianti gli interventi disposti dal direttore dei lavori, per risolvere aspetti di dettaglio, che siano contenuti entro un importo non superiore al 10 per cento per i lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro e del 5 per cento per tutti gli altri lavori  delle  categorie di lavoro dell’appalto appaltato e che non comportino un aumento della spesa prevista per la realizzazione dell’opera. Queste modificazioni in corso d’opera, quindi,  non necessitano di approvazione , di integrazione dell’impegno di spesa, di integrazione o modifica delle condizioni contrattuali, di autorizzazione o benestare del progettista,  e del responsabile del procedimento , anche se rimane in capo a quest’ultimo il compito di verificare che le modifiche rispettino le condizioni alle quali sono subordinate.

Le condizioni affinché il direttore dei lavori possa ricorrere a queste modifiche senza ricadere nella disciplina delle varianti in corso d’opera sono così riassumibili:

1) le modifiche devono risolvere aspetti di dettaglio, quindi da una parte devono essere motivate e non dettate dalla mera discrezionalità (in tal senso va inteso il significato del verbo “risolvere”, che presuppone l’impossibilità o l’inopportunità di realizzare l’aspetto di dettaglio previsto originariamente dal progetto), dall’altra non devono introdurre variazioni significative e tanto meno sostanziali al progetto (la discriminante tra aspetti di dettaglio e aspetti significativi è demandata alla professionalità del direttore dei lavori che dispone la modifica e alla competenza del responsabile del procedimento che ne verifica l’ammissibilità);

2)  le modifiche devono essere contenute entro un importo non superiore al 5 o al 10 per cento delle categorie di lavoro e  quindi non per ogni singola voce dell’elenco prezzi. E’  chiaro che le modifiche possono anche essere più di una e introdotte in tempi successivi, tuttavia la loro somma, sempre riferita a ciascuna categoria, deve rientrare nel limite prescritto;

3) le modifiche non devono comportare aumento dell’importo netto del contratto; quindi le variazioni in risparmio e in eccedenza di cui al punto precedente devono essere compensate tra di loro.

5.Le variazioni ai lavori previste da norme diverse
Considerazioni  diverse sono necessarie per il limite del cosiddetto sesto quinto, già previsto dalla legge fondamentale sui lavori pubblici e tuttora in vigore secondo la disciplina dell’articolo 10 del capitolato generale approvato con il D.M. 19 aprile 2000 n.145 recepito dall’articolo 1 della L.r. 7/2002. Questo limite non è una condizione di legittimità della variante, bensì una condizione che regola esclusivamente i rapporti contrattuali tra la stazione appaltante e l'esecutore. In altri termini le varianti in corso d'opera, nei casi in cui siano ammesse dall'ordinamento, possono essere autorizzate a prescindere dal limite del quinto (conosciuto come sesto quinto o quinto d'obbligo), il quale può essere invocato dalle parti per recedere dal contratto, ma è estraneo all'approvazione amministrativa del progetto di perizia suppletiva. In altri termini si tratta di un limite all'esercizio unilaterale dello jus varianti da parte del committente ma non ha alcun valore quando la variante oltre tale limite, anziché essere imposta, è concordata e accettata dall'appaltatore.

Qualora l'amministrazione abbia approvato delle varianti ai sensi dell'articolo 25, a prescindere dal loro importo, ed  esse comportino un aumento (o una diminuzione in caso di varianti riduttive) dell'importo contrattuale maggiore di un quinto , l'appaltatore può recedere dal contratto contro il pagamento dei lavori eseguiti; se la variazione è inferiore ad un quinto l'appaltatore è tenuto all'esecuzione dei lavori nella nuova consistenza agli stessi patti, prezzi e condizioni del contratto originario, salva l’eventuale applicazione dell’art.134, comma 6, e 136 del regolamento e non ha diritto ad alcuna indennità ad eccezione del corrispettivo relativo ai nuovi lavori.

Raggiunti i sei quinti dell'importo contrattuale o anche prima, qualora sia prevedibile il superamento del sesto quinto in ragione di una perizia di importo superiore, la stazione appaltante  ne dà comunicazione all'appaltatore il quale, nel termine dei successivi 10 giorni, deve dichiarare per iscritto alla direzione dei lavori se intenda recedere dal contratto oppure proseguire i lavori. Nel secondo caso potrà indicare le eventuali condizioni poste per l'esecuzione dei maggiori lavori, sulle quali l'amministrazione deve pronunciarsi entro i successivi 45 giorni. Qualora l'appaltatore non risponda alla comunicazione dell'amministrazione e prosegua i lavori, le maggiori opere si intendono assunte alle stesse condizioni del contratto originario. Se comunica, per iscritto, che intende proseguire i lavori,  potrà indicare le eventuali condizioni poste per l'esecuzione dei maggiori lavori, sulle quali l'amministrazione deve pronunciarsi entro i successivi 45 giorni. Se la stazione appaltante non comunica le proprie determinazioni nel termine fissato, si intendono accettate le condizioni avanzate dall’appaltatore. 

Ai fini della determinazione del quinto, l’importo dell’appalto è formato dalla somma risultante dal contratto originario, aumentato dall’importo degli atti di sottomissione per varianti già intervenute, nonché dall’ammontare degli importi, diversi da quelli a titolo risarcitorio, eventualmente riconosciuti all’appaltatore ai sensi dell’art.31 bis del testo coordinato  e dell’art. 149 del regolamento

Per il calcolo del sesto quinto non si devono tenere  in considerazione i maggiori oneri sopportati, rispetto al contratto, per le opere di fondazione; qualora questi maggiori oneri siano superiori al quinto del contratto l'appaltatore ha diritto ad un equo compenso per la parte eccedente senza che nulla di questo incida sulla disciplina del quinto d'obbligo.

A queste conclusioni non è di alcun ostacolo il comma 4 dell'articolo 25, che impone l'obbligo della risoluzione del contratto quando le varianti causate da errori od omissioni progettuali eccedano il quinto dell'importo originario del contratto. Infatti questa non è altro che una disposizione speciale che non contraddice affatto le previsioni dell'articolo 10 del capitolato generale d'appalto, ma, limitatamente a quella precisa fattispecie, sottrae alle parti la scelta di proseguire i lavori in eccesso o recedere dal contratto, imponendo la seconda soluzione.

6. La procedura per le varianti
La procedura per l’approvazione delle varianti è puntualmente descritta dall’art. 134 del Regolamento sui lavori pubblici approvato con il D.P.R. 554/99.

Si richiama l’attenzione di codesti Istituti, in particolare, sul comma 7 dell’articolo 134 del regolamento sui lavori pubblici laddove si prevede che “l’accertamento delle cause, delle condizioni e dei presupposti che a norma dell’articolo 25 comma 1 della Legge consentono di disporre varianti in corso d’opera è demandata al responsabile del procedimento che vi provvede con apposita relazione a seguito di approfondita istruttoria e di motivato esame dei fatti. “

E’ necessario, pertanto, che con la richiesta di approvazione della variante in corso d’opera venga contestualmente trasmessa la relazione del responsabile del procedimento prevista dal comma 7 dell’art. 134 del regolamento, nella quale dovrà farsi inoltre menzione del comma dell’articolo 25 della Legge a cui ricondurre la fattispecie di variante che si sottopone, nonché della percentuale di aumento sull’importo contrattuale originario, tenendo conto, altresì, delle eventuali varianti che in precedenza sono state approvate.

Dovranno, poi, essere trasmessi, per la necessaria comparazione, il quadro economico approvato e quello risultante a seguito dell’eventuale approvazione della variante che si propone.

Si fa presente che,  sotto il profilo finanziario,  occorre distinguere due tipologie di varianti,:

1) - varianti  che possono comportare aumenti di spesa ma nessun aumento dello stanziamento previsto per l’intervento, quali le modifiche finalizzate al miglioramento, di cui al comma 3, secondo e terzo periodo e quelle per l'utilizzo di nuovi materiali, componenti e tecnologie di cui al comma 1, lettera b), seconda parte;

2) - varianti  che possono comportare anche modifiche in aumento allo stanziamento previsto per l’intervento, quali quelle  per sopravvenute disposizioni normative, per cause o eventi o rinvenimenti imprevisti o non prevedibili, per sorpresa geologica, per errori progettuali, di cui al comma 1, lettere a), b), prima parte, b-bis), c) e d).

Per il primo tipo di variante non occorre alcuna modifica agli stanziamenti previsti in bilancio; è necessaria  però un’appendice contrattuale  - il cosiddetto atto di sottomissione -  nella quale l’impresa esecutrice accetta le variazioni; qualora l’importo contrattuale sia modificato in aumento , nonché in tutti gli altri casi in cui si proceda alla variazione del quadro economico, è necessaria l’approvazione amministrativa dello stesso, ancorché all'interno delle somme già stanziate nel quadro economico ( imprevisti ).

Per quanto riguarda invece gli interventi del secondo tipo, in cui  è necessario un nuovo impegno finanziario, si ricorda che le perizie suppletive devono essere approvate, sia tecnicamente che amministrativamente,  prima che i relativi lavori aggiuntivi abbiano inizio.

In assenza della preventiva approvazione ed  impegno di spesa,  non è possibile alcuna sanatoria se non quella derivante dalle norme del codice in materia di arricchimento senza causa, per la sola parte di cui sia accertata e dimostrata l'utilità e l'arricchimento che ne ha tratto l’Amministrazione. 

In presenza di varianti causate da errori od omissioni progettuali che eccedono il quinto dell’importo originario del contratto, la stazione appaltante deve procedere alla risoluzione del contratto e dopo l’approvazione della variante, necessaria per riparare i vizi progettuali e garantire il completamento funzionale del lavoro, si procede ad una nuova gara, con i sistemi ammessi, avente per nuovo oggetto la somma dei lavori non eseguiti e di quelli aggiunti o modificati con la variante. 

La risoluzione del contratto, alla quale si pervenga in seguito all’applicazione dell’articolo 25, comporta il pagamento a favore dell’impresa dei lavori eseguiti, dei materiali utili  e del 10 per cento dei lavori non eseguiti, questi ultimi fino a quattro quinti dell’importo del contratto.

In ogni caso gli atti di approvazione tecnica delle varianti devono dare atto che sulle stesse sono stati sentiti il progettista e il direttore dei lavori (comma 1dell’art.134 del regolamento), a meno che sia lo stesso direttore dei lavori a proporre la variante nonché devono essere corredati, oltre che dalla sopracitata relazione di perizia del responsabile del procedimento contenente le specifiche motivazioni, dai seguenti documenti;

· Analisi nuovi prezzi (ove occorra);

· Computo metrico estimativo;

· Quadro comparativo delle variazioni;

· Quadro economico amministrativo della spesa

· Elaborati grafici delle opere variate.

Si invitano i responsabili degli Istituti periferici di questa Amministrazione a dare la massima diffusione alla presente circolare.

L’ASSESSORE REGIONALE

( On. Avv. Fabio Granata)
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