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Applicazione a maglie larghe
e vecchi contratti da adeguare
entro il 16 giugno 2011

Ilperiodo transitorio di 180 giorni necessario per ade-
guare i contratti in corso al 7 settembre 2010 (entrata
invigore della legge 136/2010) alle nuove norme sul-
la tracciabilita scade 1l 16 giugno 2011. Il punto sulle
modifiche legislative e i chiarimenti dell’Authority.

opo due interventi legi-
slativi (legge 136/2010
e legge 271/2010, di con-
versione del DI 187/2010) e due
determinazioni dell’ Autorita dei
contratti pubblici (n. 8 del 18 no-
vembre 2010 e n. 10 del 22 dicem-
bre 2010), la disciplina sulla trac-
ciabilita dei flussi finanziari dei
contratti pubblici sembra aver tro-
vato un sostanziale assestamento.
E quindi possibile operare
una panoramica sui principali
aspetti della disciplina, prendendo
in considerazione sia il quadro nor-
mativo che le soluzioni interpreta-
tive contenute nelle determinazio-
ni dell’ Autorita.

L'entrata in vigore

Sul punto la situazione appa-
re ormai definita. Le norme sulla
tracciabilita trovano applicazione
ai contratti (e ai relativi subcon-
tratti) stipulati dopo ['entrata in
vigore della legge 136/2010, cioe
dopo il 7 settembre 2010. Cid an-
che se 1 relativi bandi siano stati
pubblicati o le offerte siano state
presentate prima di tale data.

In sostanza 1'unico momento
rilevante ai fini dell’applicazione
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della nuova disciplina ¢ quello del-
la stipula del contratto, risultando
del tutto ininfluente la tempistica
relativa ai momenti procedurali
precedenti.

Cio non significa, tuttavia,
che i contratti in corso alla data
del 7 settembre 2010 vadano del
tutto esenti dall’applicazione delle

Non contano

n¢ 'importo

né le modalita

di scelta dell’operatore
privato (gara o
negoziazione diretta)

norme sulla tracciabilita. E infatti
previsto che essi debbano essere
adeguati alle nuove norme entro
180 giorni dalla data di entrata in
vigore della legge 217/2010, e
quindi entro il 16 giugno 2011
visto che la legge 217/2010 & en-
trata in vigore il 19 dicembre
2010.

Peraltro alla scadenza di tale
periodo transitorio, i contratti in
corso si intendono comungue auto-
maticamente integrati, ai sensi del-
I'articolo 1374 del codice civile,
con le clausole che impongono la
tracciabilitd dei flussi finanziari.
In sostanza, qualora siano trascor-
st 180 giorni dalla data di entrata
in vigore della legge 217/2010 sen-
za che le parti si siano attivate per
inserire nei contratti la clausola
con cui gli appaltatori, subappalta-
tori e subcontraenti assumono gl
obblighi di tracciabilita dei flussi
finanziari, i suddetti contratti si
intenderanno comunque integrati
con la clausola in questione senza
che sia necessario sottoscrivere at-
ti negoziali supplementari e/o inte-
grativi.

L’ Autorita, peraltro, suggeri-
sce alle stazioni appaltanti di in-
viare agli appaltatori una comuni-
cazione con la quale si evidenzia
I'avvenuta integrazione automati-
ca del contratto.

L'ambito di applicazione

La tracciabilita dei flussi fi-
nanziari riguarda tutti gli appalta-
tori, subappaltatori e subcontraen-
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ti della filiera delle imprese. La
nozione di filiera delle imprese
ricomprende tutti i subcontraenti
la cui prestazione sia funzional-
mente collegata al contratto princi-
pale ai fini dell’esecuzione del-
1’opera, del servizio o della forni-
tura. In sostanza, sono soggetti
alle disposizioni sulla tracciabilita
indistintamente tutti i contratti
che, a qualunque titolo, risultino
funzionali all’esecuzione di quel-
lo specifico contratto di appalto
(ad esempio, i contratti di fornitu-
ra o di nolo, di progettazione
ecc.).

Naturalmente, il presupposto
per far scattare 1'applicazione del-
le norme sulla tracciabilita & che
ci si trovi di fronte a un contratto
di appalto. Sotto questo profilo
numerose e significative sono le
indicazioni contenute nella delibe-
ra dell’ Autorita 10/2010, che of-
fre una puntuale analisi delle di-
verse fattispecie.

La premessa ¢ che vadano in-
clusi nella disciplina sulla traccia-
bilita tutti i contratti di appalto
conclusi tra un committente pub-
blico e un operatore privato, a
prescindere dalle modalita attra-
verso cui si & arrivati alla scelta di
tale operatore (procedura di gara
ovvero negoziazione diretta) e sen-
za che abbia alcuna influenza il
valore del contratto (con la conse-
guenza che la disciplina in questio-
ne deve trovare puntale applicazio-
ne anche ai contratti di modico
valore).

Le norme sulla tracciabilita,
di conseguenza, si applicano an-
che ai contratti il cui committente
sia un’impresa pubblica operante
nei settori speciali. Al riguardo,
tuttavia, 1’Autoritd opera una si-
gnificativa precisazione, stabilen-
do che restano esclusi dalla norma-
tiva in questione i contratti che le
imprese pubbliche concludono su
di un piano del tutto privatistico e
cioé al di fuori dell’attivita istitu-
zionale propria dei settori specia-
li.

Non si & invece di fronte a un

LE SANZIONI E LA NULLITA DEL CONTRATTO

Per rendere cogenti gli obblighi finalizzati alla tracciabilita dei fiussi finan-
ziari, vengono previsti alcuni adempimenti. In primo luogo é stabilito che la
stazione appaltante debba inserire nei contratti sottoscritti con gli appalta-
tori una clausola con cui gli appaltatori assumono gii obblighi di tracciabili-
ta dei flussi finanziari. Questa clausola é prevista a pena di nullita assoluta,
con la conseguenza che il suo mancato inserimento determina la nullita
dell'intero contratto.

Nel contempo la stazione appaltante ha I'obbligo di verificare che una
clausola di analogo contenuto sia inserita — anche in questo caso a pena di
nullita — nei contratti che gli appaltatori sottoscrivono con i subappaltatori
e in generale con i subcontraenti.

Viene altresi precisato che il mancato utilizzo del bonifico bancario o
postale o degli strumenti alternativi che corhunque assicurano la tracciabili-
ta delle operazioni costituisce causa di risoluzione del contratto. In questo
modo, le sanzioni per il mancato rispetto degli obblighi strumentali alla
tracciabilita vengono definite a livello legislativo, nel senso che la loro
applicabilita non ha bisogno di alcuna clausola contrattuale, derivando
direttamente dalla legge.

Infine, & stabilito che il soggetto che riscontra l'inadempimento della contro-

parte agli obblighi di tracciabilita deve segnalare il mancato adempimento.

alla stazione appaltante e alla prefettura — Ufficio territoriale del governo.

contratto di appalto — e di conse-
guenza non scatta |'applicazione
della disciplina sulla tracciabilita
—nell’ipotesi in cui vi sia il trasfe-
rimento di fondi dallo Stato ad
altri soggetti pubblici, anche in
relazione alla circostanza che tale
passaggio ¢ comunque altrimenti
tracciato.

Vanno ricompresi nella disci-
plina sulla tracciabilita i contratti
esclusi dall’applicazione del Codi-
ce dei contratti (ad esempio i con-
tratti relativi alla produzione o al
commercio di armi o 1 contratti
segretati) nonché gli appalti di ser-
vizi di cui all’allegato II B, per i
quali I'applicazione del codice dei
contratti ¢ limitata ad alcune speci-
fiche norme. Cid in quanto non
incide, ai fini dell’applicazione
della disciplina sulla tracciabilita,
la circostanza che il contratto sia
totalmente o parzialmente escluso
dall’ambito applicativo del codice
dei contratti. Cio che rileva ¢ che
si sia di fronte a un contratto di
appalto, anche se ai fini della sua
conclusione la stazione appaltante

non ¢ tenuta a osservare le norme
del codice dei contratti.

Sempre avendo come criterio
di riferimento la nozione di con-
tratto di appalto, vanno esclusi dal-
I"applicazione della disciplina in
materia di tracciabilitd i contratti
di lavoro conclusi dalle stazioni
appaltanti con i propri dipendenti
e le figure assimilabili, nonché i
contratti aventi a oggetto I'acqui-
sto o la locazione di immobili ov-
vero i servizi di arbitrato e di
conciliazione.

Vi & tuttavia un’ipotesi in cui,
pur essendo presente un contratto
di appalto, I'Autorita introduce
una deroga all’obbligo di applica-
re le norme sulla tracciabilita. Si
tratta dell’ipotesi di appalto con-
cluso tra due amministrazioni ag-
giudicatrici, per la quale si ritiene
che 1'esenzione possa scattare in
quanto si tratta di un’operazione
comunque compresa in un perime-
tro pubblico, nell’ambito del qua-
le i rapporti sono tracciabili per
definizione.

L’ Autorita torna invece rigo-
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rosamente al criterio discriminan-
le costituito dall’esistenza o meno
di un contratto di appalto nell'esa-
" minare le fattispecie legate ai lavo-
ri in economia e agli appalti in
house. Cosi I'applicazione delle
norme sulla tracciabilita viene
esclusa nel caso di amministrazio-
ne diretta che, fondandosi sull’or-
ganizzazione diretta dei fattori del-
la produzione da parte della stazio-
ne appaltante, esclude I'esistenza
di un contratto di appalto. Contrat-
to che invece esiste, comportando
quindi 'applicazione delle norme
sulla tracciabilita, nell’ipotesi di
cottimo fiduciario.

Quanto agli appalti in house,
1" Autorita evidenzia come manchi
I’elemento della terzieta del sog-
getto che ‘entra in rapporto con la
stazione appaltante, fondamentale
per configurare un appalto tra due
soggetti distinti; con I'effetto di
escludere I'applicazione delle nor-
me sulla tracciabilita.

Diverse sono le conclusioni
con riferimento alle societa miste,
con selezione del socio privato cui
viene contestualmente affidato un
servizio, per le quali viene previ-
sta la vigenza degli obblighi di
tracciabilita. E cid nonostante, da
un punto di vista formale, non ci
si trovi di fronte a un contratto di
appalto.

I pagamenti

La tracciabilita si concretizza
in primo luogo nell'utilizzo di con-
ti correnti dedicati. E infatti previ-
sto che gli appaltatori, i subappal-
tatori e in generale 1 subcontraenti
facciano ricorso a conti correnti
dedicati, anche in via non esclusi-
va, alle commesse pubbliche, su
cui devono transitare tutte le ope-
razioni finanziarie relative alle
commesse stesse.

La non esclusivita comporta
che su un medesimo conto corren-
te possano transitare operazioni re-
lative a pil commesse o anche
operazioni relative a una commes-
sa e operazioni del tutto estranee
al campo dei contratti pubblici. Tl

concetto di «non esclusivitda», in
sostanza, consente un certo grado
di flessibilita nella gestione dei
conti correnti dedicati, potendosi
limitare il numero di quelli da
accendere proprio in quanto un
medesimo conto puo servire simul-
taneamente pitl contratti pubblici
ovvero anche operazioni diverse
da quelle relative a tali contratti.
Quanto agli strumenti di paga-
mento, oltre al bonifico bancario
o postale, vanno annoverati anche
gli altri strumenti di incasso e pa-
gamento idonei ad assicurare la
piena tracciabilita delle operazio-
ni. A questo proposito 1’ Autorita
ha precisato come la tracciabilita
sia assicurata dalle ¢.d. Riba (rice-
vute bancarie elettroniche), men-
tre analoga caratteristica non ha il

Non ¢ necessario
che il conto corrente
dedicato riguardi

in maniera esclusiva
solo uno specifico
contratto

sistema di pagamento tramite Rid,
che quindi non puo éssere utilizza-
to per effettuare i pagamenti.

L'indicazione del Cig

In ogni operazione finanzia-
ria relativa a un determinato con-
tratto, deve essere riportato il Cig
(codice identificativo di gara).

Il Cig deve essere richiesto
all’ Autorita dei lavori pubblici per
ogni contratto che si intende atti-
vare, a prescindere dall’importo e
dalla procedura di affidamento uti-
lizzata. Ne consegue che esso de-
ve essere richiesto anche per quei
contratti per i quali non si procede
a una ordinaria procedura a evi-
denza pubblica, come ad esempio
i contratti c.d. segretati.

I Cig deve essere indicato

per la prima volta nel bando o, nel
caso di procedure senza bando.
nella lettera di invito. Nel caso di
accordi quadro, vi deve essere un
primo Cig relativo all’accordo
quadro e, successivamente, deve
essere richiesto uno specifico Cig
per ogni singolo contratto attuati-
vo stipulato.

Spese e immobilizzazioni

Una disciplina specifica ¢ pre-
vista in relazione ai pagamenti da
effettuare a favore di dipendenti,
consulenti e fornitori di beni e
servizi rientranti tra le spese gene-
rali ovvero destinati alla provvista
di immobilizzazioni tecniche.

Anche questi pagamenti devo-
no essere effettuati tramite un con-
to dedicato, anche se questo non &
riferibile in via esclusiva a uno
specifico contratto. Cio significa
che il pagamento deve essere effet-
tuato e registrato per il totale dovu-
to ai soggetti indicati, anche se
non riferibile in via esclusiva a
quello specifico contratto. Cio im-
plica che, nella prassi, non tutti i
pagamenti relativi a una determi-
nata commessa saranno registrati
nel conto corrente dedicato relati-
vo a quella commessa. Infatti, se
ad esempio un determinato mac-
chinario viene acquistato per esse-
re utilizzato con riferimento a pil
commesse, il relativo pagamento
risultera registrato — per 'intero —
con esclusivo riferimento a una
delle commesse in questione, men-
tre sara ignorato relativamente al-
le altre. Analoga situazione si veri-
fichera per i pagamenti effettuati
a favore dei dipendenti. Essi saran-
no effettuati sul conto dedicato
relativo a una singola specifica
commessa anche se 1 dipendenti
prestano la loro opera in relazione
a una pluralita di contratti.

In relazione a questa tipolo-
gia di pagamenti I’ Autorita ritiene
che non vi sia 1’obbligo di indica-
re il Cig, anche se in realta questa
esenzione non & prevista dalla nor-
mativa.

Anche per questi pagamenti ¢
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ammesso che si faccia ricorso an-
che a strumenti diversi dal bonifi-
co bancario o postale, purché ido-
nei a garantire la tracciabilita del-
I'operazione per 1'intero importo
dovuto.

La comunicazione dei dati

Una volta acceso il conto cor-
rente dedicato, entro sette giorni i
relativi estremi debbono essere co-
municati alla stazione appaltante,

unitamente alle generalitd e al co-
dice fiscale dei soggetti delegati a
operarvi. In base alla previsione
legislativa I’obbligo di comunica-
zione incombe non solo sull’appal-
tatore, ma anche sui subappaltato-
ri e subcontraenti che quindi sotto
questo profilo — diversamente da
quanto accade normalmente — en-
trano in rapporto diretto con la
stazione appaltante.

Qualora si utilizzi come con-

to corrente dedicato un conto cor-
rente gia esistente, il termine di
sette giorni entro il quale trasmet-
tere 1 dati decorre dalla prima uti-
lizzazione del conto per transazio-
ni finanziarie relative a una com-
messa pubblica. L’obbligo di co-
municazione ha carattere continua-
tivo, nel senso che riguarda ogni
modifica relativa ai dati trasmes-
si. ® '
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LA SICUREZZA NEI CANTIERI
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a cura di M. Vigone

I fenomeno infortunistico in Europa, cosi come in Italia, rivela che il settore
delle costruzioni & uno dei settori maggiormente a rischio. Il Digs 9 aprile 2008,
n. 81 ha raccolto e armonizzato tutte le norme in materia di sicurezza sul lavoro
che si sono succedute nel tempo e in particolare il titolo IV, ed i relativi 14
allegati, dettano le nuove regole di sicurezza per il settore delle costruzioni, ciog
per i cantieri temporanei e mobili,

La nuova edizione del volume, rinnovata nella grafica e nei contenuti, propone
I'approfondimento delle norme del T.U. offrendo nel contempo il necessario
collegamento sia alla legislazione tecnica (ad esempio UNI) sia ai successivi
prowedimenti amministrativi esplicati.

L'opera & la seconda di una serie, curata dalling. Marco Vigone, dedicata alla
sicurezza: il primo titolo & stato “Sicurezza sul lavoro: bblighi e responsabilita”,
mentre il successiva sara riservato alle attrezzature e Ia segnaletica di sicurezza.
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