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L'ISTITUTO DEL CONTRAENTE GENERALE
(artt. 179, 194-199)

Stefano Gattamelata

1l general contractor: ancora un’opportunita?

Cenni sull’evoluzione della disciplina.

Compiti del contraente generale e del soggetto aggiudicatore.
Affidamento ed esecuzione del contratto.

11 finanziamento.

1l sistema di qualificazione.

SR BN

1. IL GENERAL CONTRACTOR: ANCORA UN'OPPORTUNITA?

Un istituto importante ed interessante della disciplina relativa alle infrastrutture ed
agli insediamenti prioritari, & certamente quello del contraente generale (o general con-
tractor) ! codificato dall’art. 194 come quel soggetto, qualificato per una specifica «capa-
cita organizzativa, tecnico-realizzativa e finanziaria», che assume su di sé 'obbligo di ese-
guire «con qualsiasi mezzo» un’opera rispondente alle esigenze dell’ente aggiudicatore.

Come appena accennato, il contraente generale rientra tra i soggetti che soli posso-
no provvedere alla realizzazione delle opere, delle infrastrutture e degli insediamenti
prioritari secondo I'art. 200.2, lett. )2, tanto che ¢ disciplinato nel Titolo IIT della Par-
te IV del Codice?, denominata appunto Partenariato pubblico privato e contraente ge-

!'Sull’istituto ci si limita a richiamare sotto il profilo generale F. Pascucci-R. TOMEI, voce Contraente
generale, in Dig. disc. priv., sez. pubbl., agg. vol. 1, Torino, 2008, p. 222. Piu recentemente M. PERRONE-A.
M. BENEDETTO, I/ contraente generale, in AANV., I nuovi appalti pubblici, a cura di M. CORRADINO, S.
SticcHI DAMIANT, Milano, 2017, p. 715; C. PAGLIARIN, Contraente generale, in www.L amministrativista.it,
del 28 dicembre 2016; G. MOSA, Dalla «Legge Obiettivo» al «Nuovo Codice degli appalti»: la rivisitazione
dell’istituto del contraente generale, in www.italiaappaltiit, del 25 settembre 2016; G. BERGONZINI,
Affidamento a contraente generale, in AANV., I contratti pubblici di lavors, servizi e forniture, a cura di R.
VILLATA-M. BERTOLISSI-V. DOMENICHELLI-M. BERTOLISSI-G. SALA, Padova, 2014, II, 1814; G. GAGGIOLI,
La definizione delle riserve del contraente generale: giudizio ordinario e arbitrato rituale dopo la legge
anticorruzione 2012, in App. e contr., 9/2014, p. 48; C. VARRONE, La ripartizione del rischio nel contratto di
affidamento al contraente generale per la realizzazione dell'opera pubblica in Arch. giur. oo.pp., 85/2013, p.
1087. Per il resto sia consentito rinviare alla nota 1 del contributo fornito dallo stesso Autore, ne L’Istituto
del contraente generale, in AANV., Commentario al Codice dei contratti pubblici, a cura di M. CLARICH,
Torino, 2010, p. 903.

21istituto era delineato dall’art. 176 e ss. del precedente Codice, ed era I'unica modalita per la realizza-
zione delle c.d. infrastrutture strategiche, oltre alla concessione di costruzione e gestione (di cui all’art. 174).

? Cosi modificata nella denominazione dall’art. 106 del d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56 (denominato Dispo-
sizioni integrative e correttive al decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, usualmente conosciuto come il c.d.
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nerale ed altre modalita di affidamento. 1l contraente generale riveste dunque una fun-
zione rilevante nell’idea del Legislatore, tanto che la responsabilita di risultato che su
di esso grava, se correttamente gestita, rappresenta anche un’opportunita di crescita
per il Paese; lo sviluppo del sistema Paese passa infatti necessariamente attraverso una
rete infrastrutturale di avanguardia accompagnata dalla realizzazione di opere di rilie-
vo strategico, la cui realizzazione non puo che essere frutto di un’operazione comples-
sa (o meglio di pitt operazioni complesse) che presuppone una visione d’insieme sullo
specifico progetto, e che, per poter concretarsi, necessita di una competenza elevata e
diffusa in pit segmenti produttivi e tecnologici che pochi soggetti possono mettere in
campo. Ecco il Contraente generale; ma ecco anche la ragione per cui esso deve essere
di volta in volta individuato attraverso procedure che ne garantiscano la professionalita
e le particolari caratteristiche allo stesso richieste; procedure di affidamento che sono
ovviamente quelle previste nel Codice medesimo, in quanto compatibili e come ri-
chiamate all’art. 179.

Dalla stessa definizione normativa emergono dunque i profili caratterizzanti la figu-
ra del Contraente generale. La ratio della previsione (e dunque dell’istituto), ¢ infatti e
come accennato, quella di unificare una serie di competenze specifiche in capo ad un
unico soggetto per la realizzazione di opere significative e di grande impatto, che necessi-
terebbero — utilizzando «percorsi» tradizionali e rivolgendosi indifferentemente agli ope-
ratori tutti del settore — di apporti economico-progettuali tali da rendere quanto meno
improbabile il raggiungimento dell’obiettivo e cioe il compimento dell’opera in tempi
utili. Dunque un soggetto in un primo tempo ideato a priori, dalla norma ancor prima
che dal mercato; poi nuovamente ridefinito (con il Codice del 2016 e con il suo «cor-
rettivo», ma anche con il c.d. «Sblocca cantieri» del 2019) alla luce delle esperienze ma-
turate. Invero se il mercato ha risposto negli scorsi anni passati, non sempre lo ha fatto in
modo adeguato, proponendosi in alcune circostanze quali contraenti generali soggetti
che tali nella sostanza non lo erano e che lo sono formalmente diventati perché possede-
vano n nuce alcune delle caratteristiche previste dalla legge, essendo sufficientemente
dimensionati e strutturati sotto il profilo tecnico ed economico. Cosi per un verso gia da
alcuni anni si & «aperto» un nuovo segmento di mercato; ma, per altro verso, esso si &
dimostrato un mercato «per pochi» non sempre, per di piu, rivelatisi idonei, che hanno
beneficiato di una rendita di posizione. Ed allora — si ripete — la questione delicata ¢
quella della scelta del contraente generale, e, dunque, della procedura per la sua indivi-
duazione; un procedimento che, all’esito di una valutazione tra il maggior numero possi-
bile di soggetti, deve portare ad un operatore adeguatamente strutturato e all’altezza del-
I'incarico, per requisiti di qualificazione tecnica e di condotta morale.

Questo ¢ il quadro fattuale ma anche delle criticita: le considerazioni che seguono
tenteranno di illustrare 'uno senza omettere le altre, tenendo conto che un corretto
utilizzo dell’istituto parte dalle considerazioni da ultimo effettuate; peraltro ogni istitu-
to sorge per rispondere a determinate e concrete esigenze cosicché esso ¢ di per sé po-
sitivo anche se problematico; ed il Contraente generale diventa un’opportunita — e
dunque lo puo ancora essere — se correttamente utilizzato, e cioé se ad esso si ricorre
sempre e solo per i fini per cui ¢ stato ideato.

«correttivor» e come tale nelle note che seguono denominato) approvato in Consiglio dei Ministri il 13 apri-
le 2017, e pubblicato in G.U. 5 maggio 2017, n. 103.
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2. CENNI SULL'EVOLUZIONE DELLA DISCIPLINA

1. Di introduzione relativamente recente nell’ordinamento giuridico italiano, Iisti-
tuto del general contractor nasce e si sviluppa nel mondo anglosassone in relazione alla
realizzazione di opere di notevoli dimensioni (ad esempio nel settore delle grandi ope-
re per I'energia elettrica ovvero delle reti di trasporto), ove appunto forte & 'esigenza
di competenze che non siano solamente quelle tipiche dell’appaltatore «tradizionale»
orientate all’opus, ma che spazino in ambiti differenti, quali ad esempio, quello com-
merciale o finanziario. Un’esigenza cui risponde proprio la figura del contraente genera-
le, il quale agisce come «esecutore globale» che concentra in un’unica struttura un
ampio ventaglio di competenze interdisciplinari cosi da avere un’elevata affidabilita
sotto ogni profilo, tale da garantire al committente certezza di tempi e di «buona costru-
zione».

Sebbene detta figura avesse gia trovato un parziale riconoscimento in ambito comu-
nitario con la direttiva 89/440/CE e 93/37/CE*, nell’ordinamento italiano ha fatto il
suo ingresso in tempi successivi, con la legge 21 dicembre 2001, n. 443° che ha delega-
to il Governo ad emanare «uno o pia decreti legislativi volti a definire un quadro norma-
tivo finalizzato alla celere realizzazione delle infrastrutture e degli insediaments» ivi indi-
viduati®.

Un programma di vasta portata — quello della legge del 2001~ che mirava a fornire
strumenti per far perseguire al Paese un elevato livello di competitivita, rilanciando
I’economia attraverso 'incentivazione dello sviluppo infrastrutturale e cosi favorendo
la convergenza d’intenti con I'Unione Europea’. A tale scopo, il legislatore ha ritenuto
di introdurre una disciplina derogatoria del quadro normativo generale dei lavori pub-
blici (allora vigente, come delineato dalla legge n. 104/1994; c.d. legge Merloni), crean-
do una sorta di «legislazione parallelax, che appunto potesse favorire una «celere rea-
lizzazione» delle infrastrutture. In particolare, il legislatore ha inciso su due aspetti

*La menzionata normativa comunitaria (illustrata compiutamente anche dall’Ufficio Studi della Ca-
mera dei Deputati — XIV Legislatura — con l'interessante lavoro su La legge obiettivo — La disciplina del
contraente generale) individuava tre diverse tipologie di appalto pubblico di lavori, aventi ad oggetto: 1)
Pesecuzione di lavori; 2) I'esecuzione e progettazione di lavori congiuntamente tra loro; 3) 'esecuzione
con qualsiasi mezzo di un’opera rispondente alle esigenze specificate dall’amministrazione aggiudicatri-
ce; cosicché sembrava recepire «la sostanza economica del fenomeno» del general contractor (cosi M.
CERRITELLI-M. ANDREANO, Project financing nel settore delle infrastrutture, evoluzioni normative ed
orientamenti interpretativi, in Riv. amm., 3-4/2003, p. 198).

>La c.d. «legge obiettivo», recante «Delega al Governo in materia di infrastrutture ed insediamenti pro-
duttivi strategici ed altri interventi per il rilancio della attivita produttive». Sull’argomento basti il rinvio a:
A. DE LUCA PICIONE, La figura del general contractor nella «legge obiettivo» — Alcuni spunti di riflessione, in
Rav. amm. app., 2005, p. 103.

In precedenza, l'istituto del general contractor aveva trovato applicazione nell’ambito del programma
Alta Velocita (compreso nel Piano generale dei trasporti del 1991), nel quale era prevista la costituzione
(poi in effetti avvenuta) di una societa a maggioranza privata (Treno Alta Velocita s.p.a. — TAV), concessio-
naria delle Ferrovie dello Stato, che avrebbe realizzato (come in effetti ha fatto) alcune tratte ferroviarie ap-
punto tramite contraenti generali.

7G. DE VIvO, L’evoluzione normativa dei lavori pubblici dopo la «legge obiettivox: il punto sul general
contractor; la riforma della «legge Merlonix; le procedure di «via» e le «direttive europee», in Trasports,

96/2005, p. 7.
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chiave per I’esecuzione delle opere in questione: da un lato ha snellito e razionalizzato
le procedure di realizzazione; dall’altro ha valorizzato I'utilizzo di istituti al tempo an-
cora nuovi o poco utilizzati, che potessero assicurare copertura (0 comunque un’an-
ticipazione) finanziaria degli interventi, a fronte della cronica insufficienza dei fondi
pubblici®. E su tali premesse che listituto ¢ stato poi codificato all’art. 176 del d.lgs.
12 aprile 2006, n. 163 ed ha trovato quindi piena dignita nel nostro ordinamento, es-
sendo stato elevato a strumento giuridico di sistema per una certa tipologia di opere ed
in particolare per quelle quivi definite «strategiche».

2. Nel Codice che qui si commenta?, listituto € stato nuovamente previsto e si tro-
va disciplinato, come innanzi detto, nella sua parte IV, al Titolo III; & stato strutturato
similmente a quello del 2006 sotto il profilo delle caratteristiche sostanziali, ma risulta
ben da esso diverso, con riguardo alle caratteristiche applicative, potremmo dire di-
namiche, cioé di concreta sua applicazione. Il contraente generale, per un verso si at-
teggia quale unico soggetto in cui si concentra sia il potere di organizzare 'intero iter
di realizzazione dell'infrastruttura (dalla fase della progettazione esecutiva a quella
dell’esecuzione, con i correlati controlli sui soggetti coinvolti in tale fase), sia la relativa
responsabilita verso il committente, anche sotto il profilo del risultato; cio implicando
un’auspicata ottimizzazione del fattore tempo, qualita dell’intervento realizzativo, e
trasparenza dell’azione. Per altro verso (il contraente generale) procura a titolo di anti-
cipazione i mezzi finanziari per dare corso ai lavori, cosi sollevando I’ente aggiudicato-
re dalla necessita immediata di provvedere al pagamento dell'intervento.

Da qui la necessaria (e gia evidenziata) elevata qualificazione del contraente genera-
le, cui il legislatore del 2016 (del 2017 e del 2019) dedica molta attenzione, e che do-
vrebbe ridisegnare il mercato nel senso che ad esso possano accedere operatori solo se
in possesso di detta qualificazione; una qualificazione (che secondo I'art. 197, novella-
to dal d.I. 18 aprile 2019, n. 32, convertito in legge con legge 14 giugno 2019, n. 55) &
rapportata all'importo lordo degli affidamenti per i quali ciascun contraente pud con-
correre e che nella sostanza palesa una capacita organizzativa e tecnico-realizzativa,
nonché una strutturazione finanziaria idonea per I'assunzione dell’onere relativo all’an-
ticipazione temporale del finanziamento per la realizzazione dell’opera. Un «pacchet-
to» completo, dunque, quello che viene aggiudicato al contraente generale; pianifica-
zione di opere, attivita espropriative, impegni finanziari e garanzie, individuazione e
nomina di soggetti attuatori, monitoraggio dei lavori anche in accordo con le compe-
tenti autorita, delineano una figura di grande rilievo, anche strategico (correlato cioe
alle opere attribuitegli), con diritti ed obblighi connessi alla sua natura, anche di (a sua
volta) stazione appaltante '°.

8Si consideri ad esempio listituto della finanza di progetto, in ordine al quale si rinvia al contributo di
B. RAGANELLI, Parte VII, in questo Comzmentario.

?In attuazione della legge delega 28 gennaio 2016, n. 11.

0Come tale & ad esempio destinatario degli obblighi di cui alla legge n. 241/1990 e s.m.i. Grava sul
contraente generale infatti, 'obbligo di consentire 'accesso a chi ne ha diritto, quale ad esempio un appal-
tatore di un Consorzio che esegue (parte del)l’opera affidata ad un contraente generale (cfr. TAR Lombar-
dia, Brescia, Sez. II, 26 settembre 2016, n. 1230; al riguardo anche TAR Calabria, Sez. I, 19 febbraio 2016,
n. 350); accesso naturalmente limitato agli atti di proprio interesse e non (per un terzo affidatario) a quelli
afferenti il rapporto tra general contractor e ente aggiudicatore (Cons. Stato, Sez. VI, 18 settembre 2009, n.

5625).
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Si delinea cosi accanto al «soggetto» general contractor, un istituto peculiare la cui
natura ¢ stata dibattuta!!, che ha fatto sorgere il soggetto stesso che lo utilizza e che
con esso coincide; con cio essendo proprio questa la prima peculiarita dell’istituto in
esame. Quest’ultimo peraltro si distingue per un verso dalla concessione di costruzione
e gestione in quanto implica I'esecuzione dell’opera ma non include la gestione della
stessa, né quindi pone in capo all’esecutore il relativo rischio '?; e, per altro verso, dal-
I'appalto, con il quale ha tuttavia taluni punti di contatto (ad esempio, la menzionata
esclusione dalla gestione dell’infrastruttura realizzata) tanto che nella relativa nozione
puo latamente essere ricompreso, seppure molte sono le sue specificita . In effetti al
general contractor sono demandati una serie di compiti diversificati e ben pitt ampi ri-
spetto a quelli attribuiti all’appaltatore «tradizionale», posto che si occupa — come gia
accennato — di un insieme di attivita «ulteriori» rispetto all’opus principale, che vanno
dalla progettazione, all’acquisizione di permessi, e piti in generale al coordinamento di
tutti i soggetti che partecipano ai lavori e materialmente li svolgono. Cosicché, il con-
tenuto dell’obbligazione del contraente generale & costituito da un «facere» che per lo
pitl consiste nel «far fare» a terzi, nei modi che si illustreranno nei paragrafi seguenti.

3. Come si diceva, il ricorso all’istituto non sempre & stato correttamente effettuato;
in passato ¢ in alcuni casi stato ritenuto pitt «semplice» utilizzare il general contractor
anche ove non era necessario, delegando ad esso funzioni che invece ben avrebbe po-
tuto svolgere 'ente aggiudicatore. Cosi le opportunita che listituto offriva, sono state
sovente vanificate, con un impatto negativo (anche di immagine) sull’istituto stesso *:

1 Sul dibattito attorno alla natura giuridica dell’affidamento a contraente generale, si rinvia alla nota 1
nonché a R. DAMONTE-D. GALLI, I/ general contractor, Milano, 2005, p. 69 ss. La qualificazione contrattua-
le & stata variamente delineata a seguito di diversi pur autorevoli interventi; ci si riferisce alla Cassazione
(sentenza 7 marzo 2005, n. 4896, che lo ha qualificato come contratto misto d’appalto e committenza, ov-
vero innominato di servizi e prestazioni), all’ ANAC (parere 20 marzo 2008, AG6-08; che lo ha ritenuto una
concessione di committenza), all’Agenzia delle Entrate (risoluzione 5 luglio 2007, n. 155/E; che lo ha assi-
milato ad un contratto di appalto pubblico).

2La concessione di costruzione e gestione, & peraltro, altro istituto utilizzabile per la realizzazione delle
infrastrutture prioritarie, ai sensi dell’art. 200.2, lett. a).

B Sul punto si rinvia a Trib. Roma, Sez. I1, n. 2948/2016, «in materia di affidamento unitario delle infra-
strutture strategiche», commentata da D. D1 COSTANZO, in federalismi.it, del 20 aprile 2016.

4E anche questa la ragione per cui il ¢.d. «correttivo» ha fissato (all’art. 115, a modifica dell’art. 195,
comma 1 del Codice) un limite oggettivo all’utilizzo dell’istituto, correlato al valore delle opere realizzande,
che deve essere minimo di 100 milioni di euro (sul punto si rinvia anche alla nota 59). L’auspicio ¢ quello
della stabilita di questa come di altre modifiche normative al Codice, in tal guisa recentemente introdotte,
che ¢ fondamentale all’interprete ad all’operatore per poter serenamente agire; i troppi cambiamenti di
quadro (4 rilevanti in tre anni) non aiutano certo la crescita, gli operatori e gli interpreti. Non si possono
perd non riportare le perplessita manifestate dal Consiglio di Stato — Commissione speciale degli atti nor-
mativi — nel proprio parere del 22-30 marzo 2017, n. 782, sul ruolo dei decreti integrativi e correttivi «una
figura non prevista dall’art. 76 Cost., ma ormai stabile nella pinl recente prassi costituzionale» e sulle modalita
del relativo loro utilizzo; afferma il Consiglio di Stato (e questo sembra presagire la mutevolezza del quadro
normativo che si & concretata nel biennio successivo) che «zon puo che confermarsi il consolidato orienta-
mento (ribadito, da ultimo, nel parere Comm. speciale, 14 marzo 2017, n. 638), secondo cui il mancato rece-
pimento di una parte della delega entro il termine di scadenza consuma definitivamente il relativo potere, ¢
tale mancato esercizio non puo essere recuperato in sede di adozione di decreti correttivi. Tramite questi ultimi
sono consentite, appunto, “integrazioni e correzioni” (anche rilevanti), a seguito di un periodo di “sperimenta-
zione applicativa’, riguardanti le parti di delega gia esercitate, ma non un esercizio tardivo, per la prima volta,
della delega. Inoltre, lo strumento del correttivo non pud nemmeno costituire una sorta di “nuova riforma’,
pur rispettosa della delega originaria, che modifichi le scelte di fondo operate in sede di primo esercizio della
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ma si badi non per un cattivo funzionamento dello strumento giuridico in sé, bensi per
un suo erroneo utilizzo.

Invero — in vigenza del precedente Codice dei contratti — la giurisprudenza ha avu-
to modo di chiarire profili applicativi dell’istituto importanti, che poi sono stati consi-
derati da parte del legislatore delegato del 2016 (su cui si fonda il Codice attuale). Con
riguardo, ad esempio, all’effettiva sussistenza delle condizioni quantitative necessarie
per I'affidamento a general contractor rileva 'accorpamento forzoso delle opere, poiché
suscettibile di restringere indebitamente la platea dei partecipanti alle procedure di ga-
ra, a scapito della concorrenza® fra gli operatori del settore; ¢ stato detto al riguardo '
che il carattere strategico degli interventi da realizzare non dimostra che I'unitarieta
della loro ideazione e del loro finanziamento sia un dato logico-argomentativo diri-
mente, tale, cio¢, da giustificare comunque e da solo I’accorpamento; non basta cioé
predicare I'unitarieta strategica degli interventi per dimostrare la necessita di trattarli
tutti in un unico appalto. La stazione appaltante deve piuttosto dimostrare e giustifica-
re il ricorso alla scelta del general contractor; ed ecco oggi, nel Codice del 2016/2019, il
comma 1 dell’art. 195, cosicché 'accorpamento delle opere in capo ad un singolo sog-
getto di riferimento pud essere preferita anche dinanzi ad una eterogeneita dei lavori
appaltandi, pur se da realizzare in contesti geografici, urbanistici ed architettonici va-
riegati ed irriducibili, con un costo superabile per i benefici dell’'unica procedura.

Dunque — lo si ribadisce — un richiamo ad un utilizzo dell’istituto coerente con i
suoi stessi presupposti, che solo puo garantire il corretto funzionamento del mercato
di riferimento; un mercato che non ha (o non dovrebbe avere) necessita di invaderne
altri (con la conseguenza che il contraente generale non puo e non deve essere utilizza-
to per opere ordinarie) ma che ha invece necessita di applicare ad esso stesso i principi
della concorrenza.

4. Un ultimo accenno alla applicabilita immediata nella sua interezza della discipli-
na che il Codice pone con riferimento all’istituto che ci occupa. Tra i provvedimenti
attuativi del Codice, sull’operativita del contraente generale, rilevavano due provvedi-
menti del’ANAC, e cioe le classifiche di qualificazione (di cui al comma 3 dell’art. 197)
e i requisiti di capacita economica, tecnica ed organizzativa (di cui alle Linee guida
ANAC originariamente previste dal comma 4 dell’art. 197), entrambi oggi abrogati
dall’art. 1, comma 20, lett. ee) della legge n. 55/2019. L’individuazione dei requisiti per
la partecipazione alle procedure di aggiudicazione da parte dei contraenti generali, &
oggi demandata dall’art. 197, comma 4 (come sostituito prima dall’art. 1, comma 1,
lett. #/) del d.1. 18 aprile 2019, n. 32, e poi dal succitato comma 20, lett. ee) dell’art. 1
della legge n. 55/2019) al sistema di qualificazione disciplinato dal regolamento unico
di esecuzione, attuazione ed integrazione, previsto dall’art. 216, comma 27 octies, ed
affidato alla redazione del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti; per la piena
operativita dell’istituto, si dovra attendere I’emanazione di detto regolamento unico,
da adottarsi entro 180 giorni dall’entrata in vigore del citato art. 1, comma 20, lett. gg)

delega, attuando un’opzione di intervento radicalmente diversa da quella del decreto legislativo oggetto di cor-
rezionex.

5In tema preme rammentare il pregevole apporto di M. CLARICH, Considerazioni sui rapporti tra appal-
t pubblici e concorrenza nel diritto europeo e nazionale, in Dir. amm., 1/2016, p. 71.

16Cfr. TAR Lazio, Sez. III ter, 11 marzo 2004, n. 2375.
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della legge n. 55/2019 e cioe dal 14 giugno 2019. Nelle more dell’adozione di tale nuo-
vo regolamento resta comunque salva I'operativita dei decreti attuativi e delle Linee
guida gia emanati, che, ove non incompatibili con la nuova normativa, restano efficaci
sino alla data di entrata in vigore del detto regolamento. In altre parole a tale data (se-
condo il chiaro disposto dell’art. 27 octies, ult. comma) «cessano di avere efficacia le li-
nee guida di cui all’articolo 213, comma 2, vertenti sulle materie indicate al precedente
periodo nonché quelle che comunque siano in contrasto con le disposizioni recate dal re-
golamento».

Va peraltro detto che probabilmente 'istituto in parola avrebbe potuto operare da
tempo, gia in vigenza della precedente disciplina (quella dell’art. 196, comma 4, abro-
gato dal d.I. n. 32/2019 e dall’art. 1, comma 20, lett. dd) della legge n. 55/2019), e
dunque anche in assenza del decreto ministeriale attuativo, originariamente previsto
relativo «az criteri, specifici requisiti di moralita, competenza e di professionalita, le mo-
dalita» V7 di iscrizione all’ Albo nazionale dei collaudatori e direttori lavori (che sarebbe
stato a sua volta istituito presso detto Ministero, secondo il comma 3 del medesimo arz.
196, oggi abrogato dallo stesso succitato art. 1, comma 20, lett. dd), della legge n.
55/2019). Non ¢ stato invece modificato dalla normativa del 2019 ’art. 216, comma 21
del Codice stesso, che stabiliva e stabilisce che il ruolo di decreto legge e di collaudato-
re, pud essere svolto, nelle more dell’emissione del regolamento, da coloro che siano in
possesso dei requisiti di cui all’art. 216 del d.P.R. 5 ottobre 2001, n. 207 (ferma re-
stando 'incompatibilita tra tale ruolo e quello del RUP 8),

3. COMPITI DEL CONTRAENTE GENERALE E DEL SOGGETTO AGGIUDICA-
TORE

1. L’art. 194, recepisce — con i necessari adattamenti — quello che era l'art. 176 del
Codice dei contratti pubblici del 2006, a sua volta fondato sull’art. 9, d.Igs. n. 190/2002 e
le successive novelle . Piti esattamente da un lato ribadisce il carattere peculiare della

7Nel c.d. «correttivo», I'art. 116 aveva modificato I'originario testo dell’art. 196, comma 4 (appunto
oggi abrogato), che parlava solo delle «modalita». La modificazione era stata ritenuta opportuna dal Con-
siglio di Stato nel parere n. 782/17, e poi tenuto in considerazione in sede di approvazione del testo defini-
tivo in Consiglio dei Ministri, nel senso di una sua letterale aderenza al criterio della delega di cui alla lett.
mm) dell’art. 1, legge n. 11/2016.

18 Giova segnalare che le Linee guida ANAC erano state approvate dal Consiglio dell’Autorita il 26 ot-
tobre 2016, con deliberazione n. 1096, e, pur afferendo la «nomina, ruolo e compiti del responsabile unico
del procedimento per l'affidamento di appalti e concessioni» in applicazione dell’art. 213, comma 2 del Codi-
ce, specificamente (al par. 1) riservano a «disposizion: particolars» emanande, la disciplina del detto ruolo
nel caso di «appalti di lavori aggiudicati con la formula del contraente generales». Pit recentemente, in esecu-
zione del d.Igs. n. 56/2017, ’ANAC ha predisposto un testo correttivo delle dette Linee guida, approvato
con suggerimenti dall’Adunanza della Commissione speciale del 14 settembre 2017 (affare 1501, parere n.
2040) e quindi pubblicato nel suo testo definitivo con deliberazione del Consiglio 11 ottobre 2017, n. 1007
che ha altresi precisato che «le previsioni gid recate dalle Linee Guida del 26 ottobre 2016 su tali ulteriori
ambiti disciplinari perdono la loro valenza non vincolante (ai sensi dell’art. 213, co. 2 del “Codice”) e vengono
ascritte a pieno titolo — a decorrere dall entrata in vigore dell aggiornamento in esame — all’ ambito delle Linee
Guida di contenuto vincolante».

YTn virtt della delega contenuta nella legge obiettivo del 2002, era stato adottato il d.lgs. 20 agosto
2002, n. 190, recante per 'appunto «Attuazione della legge 21 dicembre 2001, n. 443, per la realizzazione
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figura in esame, cui puo essere affidata la realizzazione di progettazione e di esecuzio-
ne delle opere progettate?, e dall’altro afferma che gli specifici connotati del contraen-
te generale sono la qualificazione (che sostituisce «/adeguata esperienza», prevista nel te-
sto del 2006, dimostratasi concetto vago e strumentalizzabile) e la capacita organizzativa,
tecnico-realizzativa e finanziaria finalizzata alla realizzazione di un’opera di considerevo-
le importo «con qualsiasi mezzo» (comma 1).

L’art. 194 disciplina l'istituto de guo in modo dettagliato, distinguendo in primo
luogo i compiti spettanti al contraente generale e le funzioni invece riservate al sogget-
to aggiudicatore.

Con riguardo al primo profilo, la normativa (comma 2) contempla una serie di ob-
blighi che il general contractor & tenuto a rispettare e che — si badi — non afferiscono
esclusivamente ad attivita strettamente connesse alla costruzione materiale dell’opera;
anzi, si puo dire che dette attivita rivestano un ruolo secondario rispetto alle funzioni —
invero prevalenti — di tipo preparatorio ed organizzativo. Cio a conferma di quanto in-
nanzi accennato, e cioé che il general contractor, quale struttura esperta di project ma-
nagement, si caratterizza preminentemente per essere in grado di far assurgere ad unita
le capacita tecniche di progettazione, organizzazione, coordinamento e finanziamento
necessarie per la realizzazione dell’'opera propria dei soggetti che a detta realizzazione
concorrono.

Non ci si vuole dilungare sull’art. 194, il cui tenore letterale & ben chiaro, cosicché
allo stesso si rinvia. Va tuttavia evidenziato che il contraente generale?' (adempiendo —

delle infrastrutture e degli insediamenti produttivi strategici e di interesse nazionale», successivamente in-
tegrato dal d.lgs. n. 9/2005 («Integrazioni al decreto legislativo 20 agosto 2002, n. 190, per istituzione del si-
stema di qualificazione dei contraenti generali delle opere strategiche e di preminente interesse nazionale, a
norma della legge 21 dicembre 2001, n. 443») e dal d.1gs. n. 189/2005 («Modifiche ed integrazioni al decreto
legislativo 20 agosto 2002, n. 190, in materia di redazione ed approvazione dei progetti e delle varianti, non-
ché di risoluzione delle interferenze per le opere strategiche e di preminente interesse nazionale»).

2Tn deroga al principio generale di cui all’art. 59 che vieta I'affidamento congiunto della progettazione
e dell’esecuzione dei lavori, tranne che appunto per il contraente generale.

2 Cfr. art. 194, comma 2, lett. ) secondo cui il contraente generale & tenuto ad occuparsi della «predi-
sposizione del progetto esecutivo e delle attivitd tecnico amministrative occorrenti al soggetto aggiudicatore per
addivenire all’approvazione dello stesso»; con cid intervenendo sull’'opera nel suo complesso, seppur diver-
samente rispetto a quanto non fosse per lo stesso possibile secondo il legislatore del 2006, ove il general
contractor doveva sviluppare il «progetto definitivo e alle attivita tecnico amministrative occorrenti al sogget-
to aggiudicatore per pervenire all’ approvazione dello stesso da parte del Cipe, ove detto progetto non sia stato
posto a base di gara». In effetti in precedenza le attivita amministrative volte ad ottenere I'approvazione del
progetto da parte del CIPE, erano svolte dal soggetto aggiudicatore, pur potendo esserlo anche dallo stesso
contraente; e cio per le previsioni di cui agli artt. 166-168 del Codice del 2006. Era quivi previsto che il
procedimento volto all’approvazione del progetto, poteva concludersi precedentemente alla gara per
’aggiudicazione (cosicché a base di gara era posto il progetto definitivo gia approvato) oppure successiva-
mente a detta aggiudicazione (che dunque avveniva sulla base del progetto preliminare). Nella prima ipote-
si si sarebbe applicato I'art. 176, comma 3, lett. 4), secondo cui spettavano al soggetto aggiudicatore le «at-
tiitd necessarie all approvazione del progetto definitivo da parte del Cipe, ove detto progetto non sia stato
posto a base di gara». Nella seconda ipotesi, le attivita amministrative necessarie per 'approvazione del
progetto definitivo potevano essere svolte anche dal contraente generale, come appunto chiarito al comma
2, lett. a) dell’art. 176. Tali ipotesi non sono pitt contemplate nel Codice attuale, proprio per I'avvenuta
eliminazione dell’opzione redazionale del progetto preliminare e di quello definitivo; una scelta opportuna,
quella del legislatore, frutto di esperienza e di semplificazione, poiché molte sono state in passato anche
recente le sentenze che hanno dovuto affrontare problematiche sulle modificazioni del progetto definitivo
rispetto a quello preliminare (tra le molte si ricorda Cons. Stato, Sez. IV, 22 febbraio 2016, n. 719).
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come detto — a compiti di tipo preparatorio rispetto all’opera realizzanda) fornisce il
proprio apporto in sede di progettazione (a differenza — si ripete — che nell’appalto ove
I’appaltatore provvede alla sola fase di realizzazione dell’opera), ed in particolare per la
predisposizione del progetto esecutivo (e non gia — o non pit — di quello definitivo po-
sto a base della gara e redatto a cura del soggetto aggiudicatore)? la cui approvazione
¢ propria del soggetto aggiudicatore?’. Il contraente generale integra, sviluppa e attua
Iattivita gia posta in essere (ancorché parzialmente) dal soggetto aggiudicatore, cui
spettano peraltro ampi poteri approvativi, di alta sorveglianza, di valutazione e di no-
mina?,

2. Al pari del concessionario, anche al general contractor sono attribuiti (comma 2,
lett. b)) poteri espropriativi® onde procurare le aree necessarie alla costruzione dell’ope-
ra?®, con I'obbligo a carico del medesimo contraente di informare il committente — ai
sensi della successiva lett. ) — circa il piano delle espropriazioni (oltreché quello degli
affidamenti e delle forniture), onde prevenire le infiltrazioni della criminalita .

22 Come innanzi detto stando al Codice del 2006, spettava al contraente generale la redazione del progetto
definitivo; ma tale era una mera eventualita, che si verificava solo qualora il progetto definitivo non fosse stato
posto a base di gara, e non fosse stato previamente e compiutamente redatto dalla stazione appaltante (infatti
—ex art. 177, comma 2 del «vecchio» Codice — a base di gara poteva essere posto sia il progetto preliminare
sia quello definitivo). Il principio dell’esclusione dell’affidamento a general contractor sulla base del proget-
to preliminare — ora inserito nel Codice — era stato previsto nella legge delega n. 11/2016, all’art. 1, comma
3, lett. 00).

2 Secondo la lett. ) del comma 3 dell’art. 194.

21l comma 2 indica — dalla lett. @) alla /) — i compiti del contraente generale; il comma 3 — dalla lett. a)
alla d) — chiarisce i compiti del soggetto aggiudicatore; tra essi non solo I'approvazione del progetto esecu-
tivo e delle varianti (lett. 4)), ma anche la nomina del d.I. (che quindi il contraente generale non pud pitt
nominare dopo che la stessa legge delega n. 11/2016, lo aveva escluso, all’art. 1, comma 3, lett. /) e dei col-
laudatori (lett. 5)), nonché il collaudo delle opere.

»Ta lett. b) prevede anche che al contraente generale sia attribuito il compito dell’«acquisizione delle
aree di sedime; la delega di cui all’art. 6, comma 8, d.P.R. n. 327/2001, in assenza di un concessionario, puod
essere accordata al contraente generale». A sua volta Part. 6, comma 8, d.P.R. n. 327/2001 stabilisce che se
I'opera pubblica o di pubblica utilita va realizzata da un concessionario, I'amministrazione concedente pud
delegargli, in tutto o in parte, i propri poteri espropriativi, determinando chiaramente 'ambito della delega
nella concessione, i cui estremi vanno specificati in ogni atto del procedimento espropriativo. Cid compor-
ta Papplicazione — in capo al contraente generale e, per esso, al relativo soggetto attuatore, per la funzione
che svolge — dei principi in tema di espropriazione e di azioni giudiziarie che ad esso si rivolgono, con il
noto tema di riparto tra a.g.o. e g.a. E, si & detto (Cass., Sez. Un., ordinanza 19 aprile 2007, n. 9325, in
Corr. giur., 2007, p. 1534), che «sussiste la giurisdizione del giudice ordinario in ordine alla domanda di rein-
tegra nel possesso proposta dal proprietario di un fondo occupato in base ad accordo di occupazione provviso-
ria, strumentale alla realizzazione di opera pubblica su altre aree, da impresa a cui era stato affidato un lotto di
detta opera dal contraente generale aggiudicatario dei lavori, ove il soggetto privato occupante risulti del tutto
sfornito di poteri, ancorché delegati, alla conduzione della procedura espropriativa»; sul punto del riparto in
tema espropriativo, si segnala I’art. 133, lett. /) e g) del c.p.a.

26 Naturalmente nell’attivita propedeutica all’espropriazione, va prevista «la doverosa e non dequotabile
fase partecipativa dei privati interessati alle attivita espropriative», che deve precedere la dichiarazione defi-
nitiva di pubblica utilita dell’opera (TAR Campania, Napoli, Sez. V, 6 dicembre 2016, n. 5635). Ancora sui
poteri espropriativi, sui limiti di delega e sui provvedimenti di occupazione d’urgenza, si vedano: TAR
Marche, Ancona, Sez. I, 17 ottobre 2016, n. 564; TAR Sicilia, Palermo, Sez. III, 26 gennaio 2016, n. 212;
App. Milano, 4 febbraio 2015.

27 Al riguardo si rinvia a M. BASILE, I/ general contractor di fronte alle informazioni antimafia sulle im-
prese esecutrici, in Nuova giur. civ., 1/2012, p. 2050.
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3. L’aspetto peculiare che connota l'istituto in esame, permeandolo di flessibilita &
(ai sensi della lez. ¢)) quello dell’«esecuzione con qualsiasi mezzo dei lavori»; il che im-
plica un’obbligazione di risultato (non di mezzi), cui il contraente generale adempie
(correttamente e tempestivamente) secondo le modalita da questi ritenute pit oppor-
tune alla luce della propria competenza multidisciplinare. Un risultato di cui risponde
unitariamente ed in via esclusiva nei confronti dell’ente aggiudicatore. A differenza di
quanto fosse in precedenza, il legislatore non ha ritenuto di attribuire piu al general
contractor la direzione dei lavori?%;la nomina della direzione lavori — come innanzi det-
to — ¢ stata posta in capo al soggetto aggiudicatore in linea con lo schema tradizionale
di appalto, ove — come pure nella specie — la stazione appaltante conserva altresi «/'alta
sorveglianza sulla realizzazione delle opere» e quindi il «collaudo delle stesse»?.

4. Altra funzione peculiare e di particolare importanza alla luce della frequente indi-
sponibilitd o comunque insufficienza di risorse pubbliche da destinare alle infrastrutture,
¢ quella che pone in capo al general contractor «il prefinanziamento in tutto o in parte
dell’opera da realizzare» (lett. d)), esonerando il soggetto aggiudicatore dal sostenere un
immediato esborso finanziario. A differenza dell’appalto «tradizionale», caratterizzato da
pagamenti a stati di avanzamento (che comunque qui pure possono esserci; cfr. comma
9), I'affidamento a contraente generale prevede il pagamento del corrispettivo (in tutto o
in parte) al momento dell’'ultimazione dei lavori (cfr. comma 1). 1l sistema & completato
dalla previsione dell’art. 195 4, lett. 5)*°, secondo cui 'ammontare dell’anticipazione di
cui il contraente si farebbe carico, assurge ad elemento che (tra altri di cui all’art. 195.4
medesimo) rileva in sede di aggiudicazione, concorrendo ad individuare I'offerta eco-
nomicamente pill vantaggiosa; in altre parole una eventuale maggiore entita — rispetto a
quella prevista dal bando — del prefinanziamento che un candidato fosse in grado di of-
frire, consentirebbe a quest’ultimo di acquisire una valutazione migliore della propria
offerta. La questione del «prefinanziamento» a carico del general contractor ha suscitato
un certo dibattito in dottrina, al fine di stabilire se esso sia in effetti un vantaggio per la
pubblica amministrazione. Va infatti evidenziato che il sistema appena descritto, se da
un lato esonera il committente da un esborso immediato per la realizzazione dell’'opera,
dall’altro implica per lo stesso un aggravio di costi nel lungo termine posto che il sogget-
to aggiudicatore si trovera a dover corrispondere (ancorché in modo differito nel tempo)
gli interessi sulle somme anticipate appunto dal contraente medesimo’’.

2 Cogliendo forse i rischi connessi al venir meno della posizione di alterita del direttore dei lavori
rispetto all’esecutore degli stessi, evidenziati sin da A. CIANFLONE-G. GIOVANNINI, L’appalto di opere
pubbliche, Milano, 2003, p. 1439; sul punto si veda supra, nota 24.

2 Questo ai sensi dell’art. 194, comma 3, lett. b) e ¢), letto, quest’ultimo, in combinato con I'art. 196
(cui si rinvia), per cui il soggetto aggiudicatore procede al collaudo delle infrastrutture (comma 2) ovvero
degli appalti pubblici di lavori (comma 3) con le modalita e nei termini specificati dall’art. 102 (comma 1),
eventualmente servendosi delle Commissioni di collaudo come disciplinate dai provvedimenti di cui al
comma 4.

0Gia lett. ¢) nel testo del 2016, ed ora, appunto, lett. 5). La modifica ¢ avvenuta per opera dell’art.
115.1, lett. b) del c.d. «correttivo», a seguito delle indicazioni del Consiglio di Stato che avevano evidenzia-
to la necessita dell’espunzione dall’art. 195 delle lett. a) «tempo di esecuzione», e b) «costo di utilizzazione e
manutenzione», poiché meramente ripetitive dell’art. 95.

’1Sull’anticipazione finanziaria, cfr. G. FIDONE, I/ contraente generale, in Riv. giur. edilizia, 2004, p.
228. Certo ¢ che la pubblica amministrazione in tal modo ha una garanzia di solvibilita che ¢ peraltro con-
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D’altra parte pero se pure il ricorso al finanziamento privato comporta detto maggior
onere finanziario complessivo per il soggetto aggiudicatore, esso ¢ bilanciato nel senso
della riduzione di tempi e di costi per la realizzazione dell’'opera, derivante sia dalla
peculiare competenza, qualificazione ed affidabilita del contraente generale, sia dalla
necessita dello stesso di rispettare il cronoprogramma e completare I'opera, con cio fi-
nalmente potendo iniziare a rientrare dell’anticipazione effettuata. Dunque le perplessi-
ta sul sistema vengono meno se si valuta I'interesse pubblico volto alla realizzazione
dell’opera nonché al dilazionamento del relativo onere finanziario. Ecco nuovamente
la ragione per cui ben ponderata deve essere 'opzione «general contractor» da parte di
un soggetto aggiudicatore. Come innanzi precisato, 'azione del contraente generale ¢ li-
mitata alla sola realizzazione dell’infrastruttura, con esclusione della successiva condu-
zione. Invero, all’attribuzione del compito eventuale di selezionare i gestori*? non si pre-
vedono criteri che devono presiedere alla scelta, lasciando quindi al contraente generale
margini discrezionali di manovra, naturalmente limitati dalla legge e dalle indicazioni che
il soggetto aggiudicatore dovesse fornirgli in sede di attribuzione di detto compito.

5. Come gia accennato al fine di controbilanciare gli ampi margini di autonomia ri-
conosciuti al contraente generale, 'art. 194 (comma 3) riserva al soggetto aggiudicato-
re funzioni di nomina?®®, di approvazione*, oltreché di vigilanza® e di sorveglianza*°.

naturata all'importante funzione svolta dal gereral contractor. Cosi i disciplinari di gara prescrivono conte-
nuti e forme della fideiussione bancaria o assicurativa, e comminano — secondo i principi generali — espres-
samente |'esclusione in caso di presentazione di un documento incompleto o difforme rispetto a quanto ri-
chiesto (con riferimento alla preesistente ma analoga normativa, si rinvia tra le molte a Cons. Stato, Sez. IV,
30 dicembre 2006, n. 8265, riportata anche in Dir. proc. amm., 2008, p. 208, con nota di A. REGGIO
D’Acr); principio oggi temperato dal soccorso istruttorio di cui all’art. 83, comma 9 (contenuto nella Parte
11, Titolo 111, del Codice) che si applica al contraente generale in virtti del rinvio operato dall’art. 179, com-
ma 2 nella parte in cui rinvia all’art. 164, comma 2.

’2Cfr. art. 194, comma 2, lett. ¢) secondo cui «ove richiesto» al contraente generale spetta «/’indivi-
duazione delle modalita gestionali dell opera e di selezione dei soggetti gestori». Al riguardo, seppure la que-
stione ha giudizialmente rilevato per un profilo in rito, si segnala una pronuncia del TAR Lazio, Sez. II bis,
6 aprile 2017, n. 4295 (punti 2 e 6 in diritto).

3 Si ¢ detto supra (cfr. note 25 e 29) della previsione di cui alla lett. 5), comma 3 dell’art. 194.

>4Si pensi, ad esempio, alle varianti, per le quali, tra l'altro, 'art. 195 comma 5, detta una disciplina pe-
culiare, che si illustrera nel prosieguo.

»Invero le funzioni di vigilanza sono facilitate dall’obbligo che grava sul contraente generale — cfr.
comma 2, lett. /) gia citato innanzi nel testo — di indicare «al soggetto aggiudicatore il piano degli affidamen-
t, delle espropriazions, delle forniture di materiale e di tutti gli altri elementi utili a prevenire le infiltrazioni
della criminalita, secondo le forme stabilite tra quest'ultimo e gli organi competenti in materia» cui corri-
sponde il potere del soggetto aggiudicatore — previsto dal comma 3, lett. d) dell’art. 194 — relativo alla «st:-
pulazione di appositi accordi con gli organi competenti in materia di sicurezza nonché di prevenzione e repres-
sione della criminalitd, finalizzati alla verifica preventiva del programma di esecuzione dei lavori in vista del
successivo monitoraggio di tutte le fasi di esecuzione delle opere e dei soggetti che la realizzano». Prosegue poi
la norma prevedendo la possibilita di stipulare accordi di legalita con clausole che impegnino I'aggiudica-
tario ed al cui mancato rispetto & correlata la mancata partecipazione a successive procedure ristrette della
stessa stazione appaltante. Le misure di monitoraggio sono invero pregnanti, estendendosi al controllo dei
flussi finanziari connessi alla realizzazione dell’opera; i relativi oneri sono ricompresi tra quelli di cui al
comma 20 del medesimo art. 194, rientrando quindi nelle voci di cui all’aliquota forfettaria non soggetta a
ribasso da indicarsi nel bando di gara da parte del soggetto aggiudicatore. Piti latamente poi il monitorag-
gio dei lavori & previsto mediante un comitato permanente costituito dai rappresentanti dell’amministra-
zione e del contraente generale (art. 194, comma 3, lett. ¢).

*¢Tn aggiunta a quanto indicato dal comma 3, riconducibile alle funzioni di sorveglianza spettanti al
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Tra i poteri di vigilanza sull’'operato del general contractor, non va dimenticato né
quello generale del’ ANAC?” né quello previsto dall’art. 32 del d.I. 24 giugno 2014, n.
9078 che ha introdotto alcune misure straordinarie di gestione, sostegno e monitorag-
gio di imprese nell’ambito della prevenzione della corruzione®, e che, al comma 1,
lett. ) prevede che ove «/autoritd giudiziaria proceda» per gravi delitti contro la pub-
blica amministrazione ovvero «iz presenza di ... situazioni anomale e comunque sinto-
matiche di condotte illecite o eventi criminali attribuibili ... ad un contraente generale, il
Presidente dell ANAC ne informa il procuratore della Repubblica e ... propone al Prefet-
to competente ... di provvedere direttamente alla straordinaria e temporanea gestione
dell’ impresa limitatamente alla completa esecuzione» dell’opera; a sua volta il Prefetto,
previo accertamento dei presupposti indicati al comma 1 e valutata la particolare gra-
vita dei fatti oggetto dell’indagine, provvede con decreto alla nomina di uno o pit
amministratori, stabilendo la durata della misura in ragione delle esigenze funzionali
alla realizzazione dell’opera pubblica. Secondo il terzo comma della disposizione, poi,
per la durata della straordinaria e temporanea gestione dell'impresa, sono attribuiti
agli amministratori tutti i poteri e le funzioni degli organi di amministrazione dell’im-
presa ed & sospeso 'esercizio dei poteri di disposizione e gestione dei titolari dell’im-
presa. Una ipotesi molto forte e pregnante che tuttavia «deve essere circoscritta alla sola
esecuzione del contratto di appalto o accordo contrattuale o concessione per cui si sono veri-
ficati i fatti gravi»*. Da qui dunque la possibilita di disporre il commissariamento della
societa di progetto (alla stregua quindi di qualunque altra persona giuridica)*. Al di

committente, ¢ il potere di verificare periodicamente — come si vedra — il regolare adempimento degli ob-
blighi contrattuali del contraente generale verso i propri affidatari (comma 9); e cio prima di effettuare
qualsiasi pagamento a favore del contraente generale.

’7Cio alla stregua di un comune soggetto esecutore; tra i vari interventi, a mero titolo esemplificativo, si
riporta la delibera 1° marzo 2018, n. 186, fasc. n. 949/2017, su «Affidamento a Contraente Generale della
progettazione definitiva ed esecutiva, della realizzazione, della direzione lavori e delle forniture necessarie
per la realizzazione della nuova linea C della Metropolitana di Roma. Variante in corso d’opera per stazio-
ne Amba Aradam/Ipponio».

’8 Recante «misure urgenti per la semplificazione e la trasparenza amministrativa e per l'efficienza degli
uffici giudiziari», convertito con modificazioni, nella legge 11 agosto 2014, n. 114, e s.m.i. Come segnalato
da M. ARENA: Le misure di straordinaria e temporanea gestione dell'impresa per fatti corruttivi, in www.
Filodiritto 16 settembre 2014, il decreto ¢ stato adottato «ritenuta la straordinaria necessita ed urgenza di
introdurre disposizioni volte a garantire un miglior livello di certezza giuridica, correttezza e trasparenza
delle procedure nei lavori pubblici, anche con riferimento al completamento dei lavori e delle opere neces-
sarie a garantire lo svolgimento dell’evento Expo 2015».

% Garantendo tuttavia la continuita nella esecuzione dell’appalto; cfr. Cons. Stato, Sez. III, 15 aprile
2016, n. 1533.

“Per questa ragione, e dunque poiché in una circostanza erano stati ricompresi nella gestione commis-
sariale ex art. 32, d.l. n. 90/2014, ruz# i contratti di appalto in corso che facevano riferimento ad un general
contractor di cui era stata dichiarata la cessazione della validita di qualificazione, e non gia solo di quello
interessato dalla vicenda oggetto di contenzioso, il TAR Lazio, Sez. 1, sospendeva (con ordinanza 9 marzo
2016, n. 1139) il provvedimento impugnato «sussistendo il rischio di un danno grave ed irreparabile in re-
lazione alla possibile interruzione con gravi ricadute occupazionali dei contratti in corso di cui la ricorren-
te, ora sottoposta a gestione commissariale, & direttamente o indirettamente titolare» (per completezza si
segnala che la controversia era definita con sentenza in rito 10 giugno 2016, n. 6685, avendo il Ministero
nelle more revocato il provvedimento censurato).

(i si riferisce ad esempio al «caso» della societa di progetto titolare del progetto «Mose», appunto
commissariata con provvedimenti ritenuti legittimi dal TAR Lazio, Sez. I ter, 19 dicembre 2017-22 febbraio
2018, n. 2053.
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fuori di tali ipotesi detta misura non puo essere disposta; ed infatti, «attesa la natura ecce-
zionale ..., essa non puo concernere soggetts estraner ai fatti rilevanti ai fini dell’adozione
della misura stessa», con cid escludendosi 'applicazione della misura ad imprese che fos-
sero consorziate a quella colpita e cui nessun fatto grave fosse imputabile *2.

Con riguardo invece ai poteri di sorveglianza, &€ opportuno sottolineare come trat-
tasi di «alta sorveglianza» del soggetto aggiudicatore sull’attivita del contraente genera-
le, evidentemente essa distinguendosi da un controllo di tipo «ordinario» e limitandola
ai casi di inadempienze pit gravi, cosi da salvaguardare quella liberta di forme e di
azione che — come innanzi accennato — contraddistinguono il contraente generale .

4. AFFIDAMENTO ED ESECUZIONE DEL CONTRATTO

1. Il contraente generale ¢ tenuto a portare a compimento i lavori nei tempi con-
trattualmente stabiliti, realizzando "opera correttamente, sia dal punto di vista tecnico-
ingegneristico, sia dal punto di vista dell’organizzazione complessiva dell'intervento (e
dunque della gestione dei rapporti con i propri affidatari). E quanto si evince ancora
dall’art. 194, secondo cui il general contractor risponde della corretta e tempestiva ese-
cuzione verso il soggetto aggiudicatore (comma 4, primo periodo) ed assicura il risulta-
to attraverso una «esecuzione unitaria» delle prestazioni di cui al citato comma 2, po-
nendosi nei confronti del committente quale wunico responsabile dell’adempimento
dell’obbligazione (comma 6).

I rapport: tra soggetto aggiudicatore e contraente generale (comma 4, secondo pe-
riodo) sono regolati dalle parti I e IT del Codice (che costituiscono attuazione della di-
rettiva 2014/24/UE) o dalle norme della parte III, e naturalmente dagli atti di gara
nonché — per quanto non previsto — dalle norme del codice civile regolanti 'appalto. A
quest’ultimo proposito occorre sottolineare come tale ultima normativa non disciplini
il tema dei rapporti committente/affidatario, cosicché detti rapporti ricadono in modo
preminente sotto la regolamentazione del codice civile, e quindi sotto la disciplina
dell’appalto tout court; non si applica quindi il codice che ci occupa a detti rapporti,
eccetto I'ipotesi in cui il contraente generale sia anche amministrazione aggiudicatrice
ovvero ente aggiudicatore (comma 6, ultimo periodo) #.

II contraente generale pud eseguire i lavori direttamente, nei limiti della qualifica-
zione posseduta, ovvero puo affidarli anche totalmente a terzi (comma 7), che, a loro
volta, devono essere titolari dei requisiti di qualificazione di cui all’art. 84.

Il medesimo comma 7 disciplina anche i rapporti tra i terzi esecutori ed eventuali

#2Cosi TAR Lazio, Sez. I ter, 25 ottobre 2016-9 gennaio 2017, n. 244/17.

#Sul punto, G. FIDONE, I/ contraente generale, cit., p. 234, il quale sottolinea che «tale potere di con-
trollo non potra che essere realmente preordinato a situazioni di gravita, se si vuol effettivamente dare sen-
so all’accollo di rischio imprenditoriale da parte del soggetto realizzatore, strettamente legato alla natura di
obbligazione di risultato gravante in capo al medesimo soggetto».

“1In tali ipotesi il contraente generale, nella scelta dei terzi affidatari, deve rispettare le disposizioni
di cui alla Parte I, alla Parte II, Titolo I, nonché alla Parte III e IV, secondo la modifica del c.d. «corret-
tivow, art. 115, lett. ¢); interessante al riguardo ¢ comunque il parere ANAC del 27 luglio 2010, AG
33/2010.
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subaffidatari, cui si applica la disciplina pubblicistica ed in particolare I'art. 105 relati-
vo al subappalto® che limita detti sub affidamenti.

2. Dunque, per chiarire, Uesecuzione dei lavori, puo essere effettuata:

a) direttamente dal general contractor (come detto, se in possesso della prescritta
qualificazione *®) che (secondo il comma 6 e il comma 10) dovra costituire (ed operare
tramite) una societa di progetto (che verra meglio trattata in questo paragrafo al punto
6), qualora sia esso stesso composto da pill soggetti;

b) tramite affidamento a soggetti terzi, ugualmente in possesso delle prescritte quali-

fiche.

Una scelta — quella relativa alle modalita di esecuzione — rimessa alla discrezionalita
del contraente generale, che eventualmente puo decidere di appaltare anche la totalita
dell’opera, scegliendo i terzi esecutori senza soggiacere (qualora non sia amministra-
zione aggiudicatrice o ente aggiudicatore) ai limiti imposti dalla disciplina sui lavori
pubblici (disciplina che — si ¢ detto — riemerge qualora siano i terzi affidatari del con-
traente generale a procedere ad un ulteriore sub-affidamento).

3. Per tutti i suddetti affidamenti (e cioé quello al contraente generale, ovvero quel-
li di quest’ultimo a terzi, nonché quelli di terzi ad altri sub appaltatori), vi sono neces-
sariamente le verifiche antimafia previste dal Codice e dalla normativa per gli affida-
menti pubblici* (comma 8).

Il legislatore mostra una attenzione particolare agli esecutori di appalti pubblici,
anche maggiore rispetto a quella espressa dal legislatore del 2006; significativa & infatti
I'ulteriore previsione (comma 9) secondo cui il soggetto aggiudicatore — al fine e prima
di effettuare pagamenti, al general contractor, anche se correlati ad eventuali stati di a-
vanzamento — verifica il regolare adempimento degli obblighi contrattuali dello stesso
verso i propri affidatari. Tale potere del soggetto aggiudicatore ¢ giustificato dalla de-
scritta discrezionalita di cui il contraente generale gode nella scelta degli affidatari, per
garantire una «corretta» esecuzione dei rapporti tra operatori. Un potere di verifica
(rectius di sorveglianza) cui si accompagna la facolta di sanzionare I'inadempienza del
committente applicando — oltre ad eventuali sanzioni che fossero contrattualmente pre-
viste — una detrazione sui pagamenti dovuti al contraente generale e procedendo al pa-
gamento diretto dell’affidatario.

4. Ancora in relazione alla fase esecutiva, Part. 194 (comma 5) fornisce una detta-
gliata disciplina in tema di varzanti. E cosi stabilito che a dette varianti non si applichi
I'art. 63 (sulla procedura negoziata, senza previa pubblicazione di bando) mentre la
materia ¢ regolata dalle norme della parte IT — che, come gia detto, costituiscono ap-

#Si rinvia al commento di F. CARUSO-A. LINGUITT, Parte IIL, in questo Comzmentario.

#Sul sistema di qualificazione vedi #nfra, par. 7.

4 Al riguardo, oltre al gia richiamato (supra, nota 27) apporto dottrinale di M. BASILE: I/ general con-
tractor di fronte alle informazioni antimafia sulle imprese esecutrici, in Nuova giur. civ., 1/2012, p. 2050, in
giurisprudenza si segnala tra le altre la decisione del TAR Calabria, Sez. Reggio Calabria, 19 settembre
2016, n. 927, ove & stata dichiarata legittima la risoluzione di un sub appalto disposta direttamente dal con-
traente generale, nei confronti di ditta raggiunta da interdittiva ex art. 10, d.P.R. n. 252/1998; una risolu-
zione che, pur essendo atto discrezionale, deve essere motivato e fondato su adeguata istruttoria (si veda

TAR Sicilia, Palermo, Sez. I, 30 marzo 2017, n. 922).
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plicazione della direttiva 2014/24/UE * — da quelle della parte III, nonché dalle speci-
fiche disposizioni di seguito riportate.

In particolare, il legislatore ha individuato due categorie di varianti, cui connette
responsabilita finanziarie diversamente ripartite, e precisamente:

lett. 2) del comma 5: varianti zecessarie, da adottarsi sia per far fronte a vizi o man-
canze del progetto esecutivo redatto dal general contractor, che quindi si fara diretta-
mente carico dei relativi oneri economici; szz per cause di forza maggiore, normativa
sopravvenuta, o per richiesta di enti terzi o dal soggetto aggiudicatore medesimo, che
fara fronte ai relativi oneri;

lett. 5) del comma 5: varianti eventuali, ovvero quelle ritenute utili dal contraente
generale per ottimizzare tempi e costi di realizzazione, che sono sottoposte all’approva-
zione del soggetto aggiudicatore che, a sua volta, pud negarla subordinatamente al ri-
correre di talune condizioni relative al mancato rispetto delle esigenze del committente
nonché delle specifiche tecniche del progetto posto a base di gara, al peggioramento
della funzionalita, curabilita e sicurezza delle opere, o ancora a maggiori spese o ritardi
sull’ultimazione dell’opera.

5. Si ¢ detto come il raggiungimento del risultato oggetto dell’obbligazione (ovvero
la realizzazione dell'infrastruttura) dipenda dal solo contraente generale, che a tal fine
gode di notevole liberta di azione. A fronte di tale rilevante affidamento e dei rischi
comunque ad esso connessi, il legislatore ha ritenuto di introdurre una particolare
formula assicurativa (comma 18) che il general contractor deve prestare: la garanzia glo-
bale di esecuzioneo c.d. «performance bond» regolata dall’art. 104#° cui la norma in esa-
me rinvia; una garanzia la cui ratio & quella di eseguire 'opera poiché consiste nella possi-
bilita, in caso di fallimento o inadempienza del contraente generale, che subentri nel
rapporto altro soggetto idoneo in possesso dei requisiti di contraente generale. E que-
sta I'ipotesi che deroga alla procedura ad evidenza pubblica usualmente utilizzata per la
fase selettiva ma — come detto — qui non si & piu in tale fase, bensi in quella di esecu-
zione ed anzi in un’ipotesi patologica della stessa®. Cosicché la tutela del committente

#Per un commento sulla direttiva, propedeutica, come noto, al Codice in discorso, si rinvia per tutti a
L. TORCHIA, La nuova direttiva europea in materia di appalts, servizi e forniture nei settori ordinart, in Dir.
amm, 2-3/2015, p. 291.

¥ art. 104, al comma 1, prevede, tra le altre, una garanzia di conclusione dell’'opera nei casi di
risoluzione del contratto, appunto denominata «garanzia per la risoluzione» e quivi disciplinata ai commi da
4 a6 (cfr. art. 68 del c.d. «correttivos).

Y Opportunamente — rispetto sia alla legislazione del 2006 sia a quella preesistente — gia il c.d. «corret-
tivo» (all’art. 114.1, lett. ¢) ha escluso che la garanzia «per la risoluzione» implicasse la facolta della scelta
del nuovo esecutore in capo al garante, allineando cosi la previsione a quella dell’art. 104.5. Lasciava infatti
fortemente perplessi la precedente ipotesi per cui in caso di fallimento o inadempienza, il garante (di cui
peraltro non erano delineate le caratteristiche né la natura) dovesse provvedere ad individuare un altro
contraente generale, in sostituzione del primo (non da questi scelto). A ben vedere venivano cosi attribuiti
ad un soggetto che era in realta di garanzia economico-finanziaria (ed i cui compiti avrebbero dovuto esse-
re delimitati a tale contesto), funzioni di amministrazione attiva altamente discrezionale: 7) con riguardo
alla valutazione circa la sostituibilita o meno del contraente generale: se infatti di un fallimento non si pud
che prendere atto, ben diversa ¢ 'ipotesi dell’'inadempienza, oggetto di una valutazione discrezionale e per
definire la quale si potrebbe ipotizzare di operare ricorso analogico alle fattispecie di risoluzione del con-
tratto di appalto; ) con riguardo alla valutazione tecnico-economica circa la scelta del nuovo contraente
generale. E proprio tale profilo — al di 1a delle valutazioni tecniche — appariva vieppilt ambiguo, posto che
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non consisterebbe in tale ipotesi nel mero risarcimento a fronte dell'inadempienza ma
piuttosto nell’ottenimento dell’'oggetto dell’obbligazione, che sarebbe comunque ed in
ogni caso raggiunto grazie alle nuove scelte effettuate. Una tale garanzia ¢ — come detto
— certamente riconducibile alla stessa ratio dell’istituto e trova giustificazione proprio
nell’eccezionalita dell’opera realizzanda; una «eccezionalita» che & quindi propria anche
della c.d. performance bond>'.

6. Come anticipato (secondo il comma 6 ed il comma 10), qualora sia composto da
pill soggetti, il contraente generale ¢ tenuto a costituire una societd di progetto (c.d.
«societa veicolo»), in forma di societa anche consortile, ovvero una struttura giuridica-
mente ed economicamente distinta dal contraente generale, che subentra a quest’ulti-
mo nel rapporto, senza alcuna autorizzazione, fatte salve le verifiche antimafia e senza
che in tale operazione sia configurabile cessione di contratto; del contraente generale
essa svolgera i relativi compiti, avendo come oggetto sociale proprio la realizzazione
dell'infrastruttura.

Detta figura trova la propria regolamentazione, oltre che nell’articolo in commento,
anche nell’art. 184 (cui ¢ fatto espresso rinvio), il quale disciplina I'istituto della societa
di progetto’? in relazione al project financing nei settori ordinari*; una societa che ap-
punto permette di isolare, sia dal punto di vista giuridico che economico-finanziario, le
attivita inerenti al progetto dalle altre attivita che fanno capo all’aggiudicatario>.

la facolta di individuazione (e di nuova scelta) del contraente generale, ai sensi dell’art. 194, comma 1, &
compito affidato ad altro soggetto, ovvero al soggetto aggiudicatore. Una tale previsione (invero pure pre-
sente nel testo del 2006) non pareva potesse essere giustificata solo considerando il garante quale soggetto
forse pitt idoneo di altri a valutare la solvibilita di un’impresa; rimaneva il fatto che la medesima funzione
(e — si badi — quella di scelta del contraente generale, cio¢ la scelta centrale dell’intero impianto) risulta —
seppur nell’ipotesi residuale di cui al comma 18 come in precedenza disciplinato — formalmente ripartita tra due
diversi soggetti (a meno di non immaginare un’identita soggettiva tra soggetto aggiudicatore e garante: ipo-
tesi tuttavia che non pareva fornire sufficienti garanzie di terzieta ed imparzialitd. La lettura della norma
appunto nella sua precedente portata, lasciava dunque notevoli perplessita, anche considerando che il soggetto
aggiudicatore si sarebbe trovato a trattare in fase gia avanzata con un contraente generale di cui non ha potuto
valutare le capacita tecnico operative. Sembrava allora spettare all'interprete operare — ove si fosse verificata una
tale ipotesi «limite» — una corretta valutazione della previsione non potendosi ragionevolmente escludere com-
pletamente — nell’ottica della legge e per i principi generali in materie di appalti pubblici — il soggetto aggiudi-
catore dalla scelta di un diverso e nuovo contraente.

>1Specifiche disposizioni sono riservate agli affidamenti per i quali «siano riconosciuti crediti definitivi
ai sensi del comma 15» (su cui v. oltre). Al riguardo (art. 194, comma 17, lett. a) & altresi previsto che ove la
garanzia per la risoluzione si sia gia ridotta, ovvero la riduzione sia espressamente prevista nella garanzia
prestata, il riconoscimento definitivo del credito non opera se la garanzia non ¢é ripristinata e la previsione
di riduzione & espunta dalla garanzia. Il c.d. «correttivo» del 2017 (all’art. 114.1, lett. ) ha peraltro abroga-
to la previsione di cui al comma 17, lett. ) del Codice secondo cui in tutti i casi di risoluzione del rapporto
per motivi attribuibili al contraente generale, si applicavano le disposizioni previste dall’art. 189 (e cio¢ agli
interventi di sussidiarieta orizzontale).

>2Si rinvia per tutte a V.E. GALLO: La societd di progetto, in I contratti pubblici di lavori servizi e fornitu-
re, cit. in nota 1, Padova, 2014, II, 1675. Nel presente Commentario si richiama 'apporto di M. TRIMARCHI-
R. RUssO, Parte VII.

%3 Si richiama al riguardo in questo Comzmentario il contributo di B. RAGANELLI, Parte VIL. Si rinvia al-
tresi a F. CARINGELLA, I/ nuovo volto della finanza di progetto, in Il partenariato pubblico-privato, a cura di
G. CERRINA FERRONI, Quaderni Cesifin, Torino, 2011, p. 99; A. BLASINI, La finanza di progetto tra diritto
pubblico e diritto privato: alla ricerca di un adeguato modello di accountability, in Dir. e proc. amm., 4/2015,
p. 1315.

#In caso di fallimento della societa di progetto, il finanziatore non potra rivalersi su beni del pro-
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Peraltro, mentre nel caso dei settori ordinari ’aggiudicatario «ha la facolta» dopo
'aggiudicazione, di costituire una societa di progetto, nel caso delle grandi infrastrut-
ture (rectius degli insediamenti prioritari) non & lasciata discrezionalita alcuna al con-
traente generale che — qualora sia formato da una pluralita di soggetti — & tenuto a co-
stituire comunque la societa in questione; cid pur stante la sostanziale identita di forma
e di funzione che nell’'una e nell’altra ipotesi la societa di progetto presenta.

Con riguardo alla struttura, la societa di progetto & costituita nell’ambito delle so-
cieta di capitali, secondo i tipi della societa per azioni o a responsabilita limitata, anche
consortile, il cui capitale minimo (secondo 'ultimo periodo del comma 10), va indicato
nel bando di gara; la scelta sulla forma da adottare & rimessa al contraente generale
stesso, che valutera quella pitt opportuna in relazione alle caratteristiche della singola
operazione.

Dal punto di vista della composizione, la societa di progetto ¢ formata certamente
dai soggetti che costituiscono il contraente generale, ma alla stessa possono prendere
parte anche istituzioni finanziarie e assicurative; con 'onere — in quest’ultima ipotesi —
di rendere nota in sede di gara la partecipazione e 'identita di tali istituti.

Una volta costituita, la societa di progetto — come detto — succede al general con-
tractor aggiudicatario, diventando il nuovo centro di imputazione dei rapporti giuridici
con il committente e, pitl in generale, delle operazioni relative all'intervento da realiz-
zare, che pare possano essere affidate anche ai singoli soci per analogia con quanto
previsto dall’art. 184, comma 2 (che disciplina le societa di progetto).

Come pure innanzi accennato, salvo il rispetto della normativa antimafia, tale su-
bentro non necessita di alcuna autorizzazione ed avviene a titolo originario, posto che
la disposizione in commento (come gia il comma 10 dell’art. 176 del Codice del 2006)
specifica che esso «non costituisce cessione di contratto». Per quanto concerne la re-
sponsabilita dell’esecuzione, i soggetti componenti il contraente generale, rispondono in
solido con la societa di progetto verso il soggetto aggiudicatore per la buona esecuzione
dell’opera; una responsabilita solidale che costituisce regola generale, da cui i soci posso-
no essere liberati solo qualora siano prestate al committente garanzie bancarie per quan-
to percepito in corso d’opera, fino all’emissione del certificato di collaudo dell’infra-
struttura.

La societa di progetto, come delineata anche dal successivo comma 11, consente una
limitata mutabilita soggettiva della compagine societaria®. E infatti prevista la possibi-
lita di smobilizzare le quote di partecipazione (nei modi di volta in volta stabiliti dal
contratto), ma solo per quei soci che non abbiano contribuito a formare i requisiti per
la qualificazione, quali gli istituti bancari e gli altri investitori istituzionali, che dunque
possono aderire alla societa o abbandonarla in qualsiasi momento. Per coloro che in-
vece hanno contribuito a formare i citati requisiti di qualificazione, la suddetta possibi-
lita & logicamente e giustamente (anche nell’ottica della «qualificazione») preclusa, vi-

motore diversi da quelli di proprieta della societa di progetto e, simmetricamente, in caso di fallimento del
promotore, la societa di progetto continuera ad esistere perseguendo le proprie finalita. Sul tema si rinvia a
R. CUONZO, Diritto privato degli istituti preconcorsuali, Torino, 2017;1ID., L’evoluzione legislativa del diritto
preconcorsuale dell economia, Napoli, 2012; G. FONDERICO: Le societd pubbliche, tra diritto amministrativo e
diritto comune, in AANV. 1] big bang della trasparenza, a cura di A. NATALINI-G. VESPERINI, Napoli, 2015.

>>La questione ¢ stata ben affrontata in G. GIUFFRE-D. STERRANTINO, Le nuove norme sulle grandi ope-
re strutturali: interpretazioni ed indicaziont, Rimini, 2003, p. 105.
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gendo al contrario I'obbligo di partecipare alla societa nonché di garantire il corretto
adempimento dell’intervento, sino al collaudo finale (del resto & questa I'obbligazione
propria del contraente generale).

Liberta di trasferimento invece sussiste per i crediti vantati nei confronti del sogget-
to aggiudicatore, che non pud opporsi alla cessione (c.d. factoring) effettuata dal con-
traente generale ai sensi dell’art. 106, comma 14. Ugualmente (secondo I’art. 194, com-
ma 13) ¢ a dirsi per i crediti vantati dalla societa di progetto, che possono essere ceduti
ai sensi dell’art. 106, comma 13 ¢ esplicitamente richiamato, anche se non ancora li-
quidi ed esigibili). Dal punto di vista procedurale (art. 194, comma 14), ¢ previsto inol-
tre che la cessione sia stipulata tramite atto pubblico o scrittura privata autenticata e
sia notificata al debitore ceduto, indicando se la cessione ¢ effettuata a fronte di un fi-
nanziamento senza rivalsa o con rivalsa limitata dei finanziatori sugli azionisti della so-
cieta di progetto.

7. Si & detto che il contraente generale viene individuato tramite procedure ad
evidenza pubblica®’; non pare necessario in questa sede dilungarsi sulle procedure di
selezione®. Per un verso infatti il dato letterale ¢ di per sé piuttosto chiaro e sarebbe
oneroso per il fruitore dell’opera una ripetizione dello stesso; per altro verso esse sono
ispirate ai principi generali delle procedure ad evidenza pubblica, trattate in altra parte
dell’opera. Cosi ci si limita a rinviare sostanzialmente all’art. 195, ribadendo alcune
novita importanti rispetto al testo del 2006 e cioé: 7) la scelta dell’aggiudicazione a con-
traente generale puo essere effettuata solo per opere che superino una soglia minima e
cioé che abbiano un valore superiore ai cento milioni di euro”; la scelta effettuata va
in ogni caso motivata, in ragione della complessita dell’opera «e di altre esigenze» per
garantire un «elevato livello qualita, sicurezza ed economicita» ; 77) a base di gara ¢ il

>6Si rinvia al gia richiamato contributo di M. TRIMARCHI-R. RussO, Parte VII in questo Comzmentario.

°7La procedura ad evidenza pubblica sembra venire meno in caso di fallimento del general contractor
(ipotesi quindi correlata non gia alla fase di selezione originaria, quanto a quella di esecuzione) che puo
essere sostituito ai sensi dell’art. 194, comma 18 (di cui si & detto al punto 5 del presente par., nonché su-
pra, nota 50).

>8 Per il pitt volte effettuato parallelismo con il Codice del 2006, si segnala che le procedure di aggiudi-
cazione erano quivi disciplinate dall’art. 177.

>9Cosi — come gia accennato — il testo dell’art. 195.1, all’esito del c.d. «correttivo», ha condivisibilmen-
te posto un tetto significativo al di sotto del quale la scelta dell’affidamento a general contractor non pud
neppure essere effettuata. La previsione della soglia minima cosi rideterminata, appare di rilievo non solo
per dare consistenza all’istituto ma anche per evitare un aggiramento del divieto di appalto integrato, ricor-
rendo all’istituto anche per opere di soglia non significativa (sul punto si rinvia supra, nota 14).

% Quando si opera una scelta diversa da quella ordinaria per 'esecuzione di un’opera pubblica (e quel-
la dell'individuazione di un contraente generale, & certamente tra quelle pit forti e rilevanti) sussistono in
capo al soggetto aggiudicatore pregnanti obblighi motivazionali; questo & principio che permea il Codice
ma soprattutto le relative Linee guida ANAC, redatte sulla base di indicazioni della Commissione speciale
del Consiglio di Stato (tra tutte si cita, ad esempio, il parere del 30 agosto 2016, che ha poi portato all’emis-
sione delle Linee guida ANAC sugli affidamenti sotto soglia del 10 novembre 2016, dove & pregnante
I’obbligo motivazionale sulla scelta dell’affidamento diretto o della procedura negoziata, rispetto a quella
ordinaria). Si segnala che dette Linee guida sono state oggetto di un aggiornamento al d.lgs. n. 56/2017,
con deliberazione 1° marzo 2018, n. 206; per esse — e su alcune segnalazione della Commissione UE — sono
state avviate le procedure per 'aggiornamentos; il testo revisionato & stato posto in consultazione e su di
esso si ¢ espresso il Cons. Stato con parere 30 aprile 2019, n. 1312 (successivamente dunque all’entrata in
vigore del d.1. 18 aprile 2019, n. 32).
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progetto definitivo (art. 195, comma 2, che si pone in linea con I'art. 194.1); in esso &
indicata la somma (di cui all’art. 194, comma 20, che di seguito viene specificata) in-
clusa tra quelle a disposizione nel quadro economico, con una relazione illustrativa ed
una stima dei costi; 777) il bando non solo indica il numero dei concorrenti da invitare
(come disciplina il gia rammentato art. 195, comma 3), ma anche I'aliquota forfettaria
— discrezionalmente stabilita secondo valutazioni preliminari da parte del soggetto ag-
giudicatore, vincolanti per I'offerente — non sottoposta a ribasso, destinata all’attuazio-
ne di misure preventive per evitare infiltrazioni malavitose (art. 194, comma 20); 7v) il
bando indica altresi la modalita di aggiudicazione — che ¢ esclusivamente quella del-
I'offerta economicamente piu vantaggiosa — nonché i criteri di valutazione che, ad in-
tegrazione di quelli di cui al richiamato art. 95 (comma 6) del medesimo Codice, sono
anche quelli riportati alle lettere da 4) a d) del comma 4 dell’art. 195, e sono sussumibi-
li nelle ragioni a fondamento della scelta della procedura per individuare un contraen-
te generale (valore tecnico ed estetico delle varianti; tempo di realizzazione; costo del-
l'utilizzazione e della manutenzione; quota di prefinanziamento ®'; «ogn: ulteriore ele-
mento ... in relazione al carattere specifico delle opere da realizzare», con cid potendosi
adattare ogni aggiudicazione all’opera da ottenere; v) a sua volta, anche il Capitolato
ha un contenuto predeterminato, ai sensi del comma 19 dell’art. 194, cui si rinvia.

8. La partecipazione alla gara ¢ disciplinata dall’art. 198 che non ha peculiarita spe-
cifiche, se non alcune peraltro logicamente necessarie in relazione alla gara medesima
(si che paiono addirittura ultronee). Cosi il soggetto aggiudicatore ha facolta di richie-
dere ai soggetti partecipanti (comma 1, lett. @)) che non abbiano motivi di esclusione ai
sensi dell’art. 80 del Codice, effettuando comunque la verifica sui requisiti generali;
una idonea strutturazione finanziaria (comma 1, lett. b)) e capacita tecnica (comma 1,
lett. ¢)). Alla gara non possono partecipare soggetti collegati (comma 2), mentre si puod
partecipare in raggruppamento (comma 3), pur facendo attenzione alla qualificazione
di ciascun componente ed al fatto che tutte le societa devono rispondere ai requisiti di
cui al citato comma 1.

9. Non vi sono infine particolari profili problematici relativamente al collaudo del-
I'opera realizzata dal contraente generale, che ¢ disciplinato all’art. 196, che, al com-
ma 1, rinvia alla disciplina generale di cui all’art. 102 del Codice medesimo. Ci si limita
a segnalare (comma 2, art. 196) che per le opere di particolare complessita i collauda-
tori possono essere autorizzati dal soggetto aggiudicatore ad avvalersi di affidatari di
servizi di supporto e di indagine specialistici, che non dovranno avere avuto relazioni
(rectius «rapporti di collegamento») con chi abbia in qualsiasi modo operato sull’infra-
struttura (i relativi oneri saranno a carico del soggetto aggiudicatore, secondo modalita
che un ulteriore decreto interministeriale dovra indicare).

®Non si rinviene pit la previsione del Codice del 2006, per cui in sede di offerta — ove il committente
ne avesse fatto richiesta — andavano indicate le imprese di cui il contraente generale intendeva servirsi per
affidamenti che avrebbero superato il 30% dell’opera, per cui la maggiore entita degli affidamenti rilevava
in sede di offerta ai sensi dell’art. 177, lett. ); oggi vi & la previsione pill generica prevista all’art. 195.4, lett.
b) [gia lett. ¢), cosi divenuta con 'art. 115, lett. 5) del c.d. «correttivo» dell’aprile-maggio 2017]; si rinvia al
riguardo supra, nota 30.

2 Nel Codice del 2006 era I’art. 178.
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5. IL FINANZIAMENTO

Compito peculiare del contraente generale ¢ quello di provvedere all’anticipazione
delle risorse necessarie alla realizzazione dell’infrastruttura (comma 12, dell’art. 194),
attuandosi il principio del c.d. prefinanziamento di cui si ¢ detto in precedenza.

11 primo principio contenuto nel citato comma 12 (al primo periodo) ¢ che «/ ban-
do determina la quota di valore dell’opera che deve essere realizzata dal contraente gene-
rale con anticipazione di risorse proprie [...1». Ed infatti il «prefinanziamento dell opera
e un’obbligazione tipica del contratto di affidamento unitario a contraente generale che
deve necessariamente essere assunta dal contraente generale; cosicché non é legittimo il
bando per l'affidamento unitario a contraente generale che non prevede tra le prestazioni
a carico del contraente generale il prefinanziamento, in tutto o in parte, dell opera da rea-
lizzare» .

Invero il bando di gara cui si fa riferimento, e nel quale deve appunto essere conte-
nuta la (importante) determinazione — frutto di una scelta discrezionale ampia del sog-
getto aggiudicatore — concernente la quota di valore dell’opera da affidare al contraen-
te generale, non ¢ oggetto, nel Capo in commento, di alcuna specifica disposizione %,
cosicché I'indicazione del valore dell’opera deve essere effettuata in sede di elaborazione
del bando e di attuazione delle procedure di affidamento. Al riguardo si sottolinea che
— sempre stando alla previsione letterale della disposizione in esame — parrebbe che
una serie rilevante di attivita debbano essere poste in atto successivamente all’aggiudi-
cazione, e quindi al bando ®: per cui non & chiaro con quali criteri i relativi costi deb-
bano (e possano) essere presi in considerazione nel momento in cui viene determinata
la quota di valore dell’opera da «affidare» al contraente generale.

Il medesimo comma 12, dopo aver ribadito (al secondo periodo) il principio gene-
rale per cui il saldo della quota di corrispettivo ritenuta a tal fine deve essere pagato al-
'ultimazione dei lavori (secondo le modalita poi disciplinate dal comma 15), stabilisce
altresi (al terzo periodo del comma 12) che per il finanziamento della «guota di valore»
appena descritta, il contraente generale o la societa di progetto possono emzettere ob-
bligazioni, previa autorizzazione degli organi di vigilanza, «anche in deroga ai limiti del-
Part. 2412 c.c».

Va innanzi tutto rilevato che all’esito della riforma del diritto societario® la disci-

® Delibera ANAC 8 febbraio 2017, n. 96, su istanza di precontenzioso.

% Oltre a quello in esame, altri riferimenti si rinvengono nello stesso art. 194, al gia richiamato comma 10,
che stabilisce che «Il capitale minimo della societa di progetto é indicato nel bando di gara», ma anche nel
successivo art. 195, comma 3, che impone che «I soggett: aggiudicatori possono stabilire ed indicare nel bando di
gara, in relazione all tmportanza e alla complessita delle opere da realizzare, il numero mininmo e massimo di
concorrenti che verranno invitati a presentare offerta. Nel caso in cui le domande di partecipazione superino il
predetto numero massimo, i soggetti aggiudicatori individuano i soggetti da invitare redigendo una graduatoria di
merito sulla base di criteri oggettivi, non discriminatori e all' oggetto del contratto, predefiniti nel bando di gara».

® Ci si riferisce, in particolare, alla redazione del progetto definitivo che puo essere devoluto (o meno)
al contraente generale ex art. 176, comma 2, lett. ), sempre che detto progetto non sia stato posto a base di
gara.

1] riferimento & analogo a quello contenuto all’art. 176.12 del precedente Codice come modificato
dall’art. 2, d.Igs. 31 luglio 2007, n. 113 (il testo ancora prima in vigore richiamava 'art. 2410 c.c.).

“D.lgs. 17 gennaio 2003, nn. 5 e 6, entrati in vigore il 1° gennaio 2004. In dottrina, per un commento
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plina delle obbligazioni & stata modificata tra I’altro anche con riguardo ai limiti alla
loro emissione, oggi disciplinati dall’art. 2412 c.c. cui deve farsi integrale richiamo.
Una tale previsione consente — e questa & certamente una novita nel campo delle opere
pubbliche — al contraente generale (o alla societa di progetto) di far fronte alla eroga-
zione del finanziamento della propria quota di valore mediante (risorse proprie e cioé
mediante) I’emissione di obbligazioni. Cio che non esclude che a detta erogazione si
possa far fronte — in tutto o in parte — anche con altri e pit tradizionali mezzi di fi-
nanziamento. In altre parole, la previsione di che trattasi va intesa nel senso di con-
sentire esplicitamente il ricorso anche allo strumento obbligazionario per far fronte
al finanziamento richiesto. Del resto, una tale interpretazione sembra rispondere
meglio alla ratio di una normativa volta a «snellire» ed a semplificare i contratti di
appalto per le grandi opere, inserendo nello svolgimento dei lavori pubblici principi
di diritto societario.

Ma: /) la disposizione nulla dice sulla procedura di finanziamento appena richiama-
ta, mentre proprio in considerazione della delicatezza del settore, sarebbe stato oppor-
tuno disciplinarne il procedimento di autorizzazione, indicando altresi tempi e modi
dello stesso; in assenza di indicazioni specifiche deve farsi richiamo alla disciplina ge-
nerale codicistica ovvero speciale in materia, con cio escludendosi una qualsivoglia de-
roga alla previsione di cui all’art. 2412 c.c., per cui le societa non possono emettere ob-
bligazioni per somme eccedenti il doppio del capitale sociale, della riserva legale e del-
le riserve disponibili risultanti dall’'ultimo bilancio approvato ®; 7) non ¢ indicato al-
cun limite oggettivo cui ancorare la facolta di ricorrere all’emissione di obbligazioni.

Il medesimo comma 12 prosegue (al quarto periodo) occupandosi delle necessarie
garanzie che devono accompagnare I'emissione delle obbligazioni da parte del con-
traente generale, disponendo che esse sono garantite dal soggetto aggiudicatore (ma

al riguardo, si rinvia a: A. DANOVI (a cura di), La riforma del diritto societario — Il parere dei tecnici tre anni
dopo, Atti del convegno, Milano 25 gennaio 2006, in Rév. dott. comm., suppl. 2/2007; G. JAEGER-F. DE-
NOZZA-A. TOFFOLETTO, Appunti di diritto commerciale, Milano, 2010.

8 Si ritiene, per ragioni di migliore consultazione, di riportare il testo integrale dell’art. 2412 c.c., come
da ultimo modificato dal d.l. 22 giugno 2012, n. 83 (c.d. «decreto Sviluppo») conv. in legge 7 agosto 2012,
n. 134:

«La societa puo emettere obbligazioni al portatore o nominative per somma complessivamente non
eccedente il doppio del capitale sociale, della riserva legale e delle riserve disponibili risultanti dall'ultimo
bilancio approvato. 1 sindaci attestano il rispetto del suddetto limite.

Il limite di cui al primo comma puo essere superato se le obbligazioni emesse in eccedenza sono destinate
alla sottoscrizione da parte di investitori professionali soggetti a vigilanza prudenziale a norma delle leggi
speciali. In caso di successiva circolazione delle obbligazioni, chi le trasferisce risponde della solvenza della
societd nei confronti degli acquirenti che non siano investitori professionall.

Non é soggetta al limite di cui al primo comma, e non rientra nel calcolo al fine del medesimo, ['emissione
di obbligazion: garantite da ipoteca di primo grado su immobili di proprietd della societd, sino a due terzi del
valore degli immobili medesimi.

Al computo del limite di cui al primo comma concorrono gli importi relativi a garanzie comunque prestate
dalla societd per obbligazioni emesse da altre societa, anche estere.

I commi primo e secondo non si applicano alle emissioni di obbligazioni destinate ad essere quotate in
mercati regolamentati o in sistemi multilaterali di negoziazione ovvero di obbligazioni che danno il diritto di
acquisire ovvero di sottoscrivere aziont.

Quando ricorrono particolari ragioni che interessano 'economia nazionale, la societd puo essere auto-
rizzata con provvedimento dell autorita governativa, ad emettere obbligazioni per somma superiore a quanto
previsto nel presente articolo, con ['osservanza dei limiti, delle modalita e delle cautele stabilite nel provve-
dimento stesso».
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possono esserlo anche dallo Stato ®, secondo I'ultimo periodo del comma 12), nei limiti
del proprio debito verso il contraente generale medesimo, quale risultante dagli stati di
avanzamento emessi ovvero dal conto finale o dal certificato di collaudo dell’opera.

Tale previsione appare invero poco in linea con quanto stabilito nella precedente
parte del medesimo comma 12, ove si dice che la quota di valore attribuita al contraen-
te generale ¢ finalizzata ad ottenere una anticipazione delle risorse (necessarie per la
realizzazione dell’'opera), nel senso che detta finalita diverrebbe irrealizzabile tutte le
volte in cui per il finanziamento della suddetta quota il contraente intendesse avvalersi
della facolta di emettere obbligazioni. Delle due I'una: se tale facolta ¢ subordinata a
garanzia da parte del soggetto aggiudicatario, e se questi puod prestare detta garanzia
solo nei limiti del debito a suo carico derivante dagli stati di avanzamento, e dunque
solo quando i lavori abbiano raggiunto determinate fasi di esecuzione, non si com-
prende come le obbligazioni possano prestarsi a consentire al contraente generale la
liquidita necessaria per finanziare la quota di valore dell’'opera, ovvero — si ripete —
quella parte dell’opera che la stessa legge (al primo periodo del punto 12 in esame)
vorrebbe che il contraente eseguisse con una anticipazione di risorse proprie. E, a ben
vedere, ove si consideri attentamente la circostanza per cui dette obbligazioni possono
essere emesse a seguito ed in relazione al conto finale o al certificato di collaudo del-
I'opera, lo strumento in esame appare diretto ad una finalita esattamente opposta a
quella proclamata: quella di «posticipare» il pagamento di quanto dovuto dall’ammini-
strazione al contraente generale.

Se viceversa tale facolta non & per intero subordinata alla garanzia del soggetto ag-
giudicatore, 'anticipazione con risorse proprie non sarebbe ovviamente interamente
garantita dallo stesso, trovando il supporto nella sola societa emittente. Solo cosi le
obbligazioni in questione potrebbero essere idonee a consentire al contraente generale
una disponibilita «anticipata» di denaro, e rispondere alla stessa ratio di fondo che ha
indotto il legislatore ad introdurre nel nostro ordinamento la figura del contraente ge-
nerale, che ¢ quella della (non solo) preventiva (ma altresi definitiva) acquisizione della
fattibilita tecnica e finanziaria dell’opera’, ovvero, limitatamente all’aspetto in esame,
del reperimento delle risorse finanziarie necessarie alla realizzazione di tutta (e non so-
lo di parte del) 'opera progettata.

Ferma rimane in entrambe le ipotesi (o meglio le interpretazioni) appena descritte
I'applicazione della normativa codicistica, in particolare — se necessario, e quindi con
riguardo alle garanzie reali delle obbligazioni — dell’art. 2414 bzs c.c.”.

% Ha valenza esclusivamente contabile la specificazione per le garanzie prestate dallo Stato, che sono
inserite nell’elenco allegato allo stato di previsione del Ministero dell’economia e delle finanze.

70 Stante la analogia con quanto previsto dal legislatore del 2006 & ancora attuale ed in linea con quanto
si dice 'opinione di P. SALVATORE: La nuova figura del general contractor, in TAR, 2002, 11, p. 1 ss.,
laddove afferma che «non puo negarsi che particolarmente sommaria é la disciplina relativa all’ anticipazione
da parte del contraente generale del finanziamento necessario alla realizzazione dell opera pur essendo questo
come si & sottolineato a pin riprese un profilo essenziale e determinante per ['operativitd in concreto di questa
nuova figura nella quale il legislatore ha riposto tante speranze per il successo dell’operazione di rilancio e
sviluppo delle nostre infrastrutture» (p. 10).

1 Detta disposizione (modificata dal d.1. 12 settembre 2014, n. 133, convertito, con modificazioni, dalla
legge 11 novembre 2014, n. 164), al comma 1 stabilisce che la deliberazione di emissione di obbligazioni
che preveda la costituzione di garanzie reali a favore dei sottoscrittori deve designare un notaio che, per
conto dei sottoscrittori, compia le formalita necessarie per la costituzione delle garanzie medesime.
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Rilievo solo finanziario, ma che pure richiederebbe ulteriori precisazioni, ha I'ul-
tima parte del terzo periodo in esame, laddove ¢ previsto che le obbligazioni garanti-
te dal soggetto aggiudicatore possono essere utilizzate per la costituzione delle riser-
ve bancarie o assicurative previste dalla vigente legislazione. Andrebbe a tale riguar-
do chiarito alle riserve di quali soggetti ci si riferisca, nonché agli effetti di una siffat-
ta evenienza sui relativi crediti del contraente generale e, pit latamente, sulla ultima-
zione dell’opera cui esse si riferiscono.

Giova infine richiamare il penultimo periodo del comma 12 in esame, che devol-
ve le modalita operative della garanzia ad un successivo decreto interministeriale as-
sunto di concerto tra il Ministro dell’economia e delle finanze e il Ministro delle in-
frastrutture.

6. IL SISTEMA DI QUALIFICAZIONE

Tra i connotati che caratterizzano il contraente generale spicca la «qualificazione»,
intesa quale formale attestazione — nei modi appresso indicati — del possesso di una serie
di requisiti di tipo tecnico ed economico-finanziario; un’attestazione dotata di pubbli-
ca certezza, che assicura la soddisfazione di un determinato livello qualitativo nell’ese-
cuzione dei lavori e che dunque costituisce per le stazioni appaltanti una garanzia di
competenza ed affidabilita.

Condizione necessaria per poter essere — a qualunque livello — affidatari di lavori,
I'idonea qualificazione ¢ richiesta non solo in capo al general contractor (che puo ese-
guire direttamente i lavori nei limiti della qualificazione posseduta) ma anche in capo
ai terzi appaltatori e subappaltatori, cui eventualmente venga demandata (secondo
quanto innanzi illustrato) 'esecuzione dell'intervento. E tale condizione deve perdura-
re in capo all’affidatario per tutta la durata dell’intervento, tanto che — come gia innan-
zi evidenziato — I'art. 194, comma 11, fa espresso divieto ai soci della societa di proget-
to «che hanno concorso a formare i requisiti per la qualificazione» di recedere dalla so-
cieta non solo prima di aver portato a compimento i lavori ma anche all’esito del col-
laudo dell’opera.

La qualificazione dei contraenti generali ’?, precedentemente assicurata attraverso
il sistema delineato dalla disciplina generale e cio¢ dal Sistema unico di qualificazio-
ne degli esecutori di lavori pubblici come previsto dall’art. 847, & oggi, come gia

72 Che nel Codice del 2006, era disciplinata agli artt. 186 e ss., che recepivano il d.Igs. n. 190/2002, come
modificato dal d.Igs. n. 9/2005. Basti in dottrina il richiamo a C. DELLA NAVE, Partecipazione in Atti alla
procedura di affidamento a contraente generale — Qualificazione delle imprese costituenti ['associazione, in

App. e Contr.,5/2007, p. 34.

”Del complesso Sistema delineato dall’art. 84, si richiama in questa sede il punto 4, lett. d) che fa rife-
rimento al rating d’impresa a sua volta disciplinato dall’art. 83.10, che ¢é istituito presso '’ANAC, che ne
cura la gestione. Esso ¢ da applicarsi ai fini della qualificazione delle imprese per il quale ’ANAC medesi-
mo rilascia certificazione. In data 19 luglio 2016, TANAC ha approvato le Linee guida per definire il detto
sistema di ratzng, nonché i requisiti reputazionali valutati sulla base di indici qualitativi e quantitativi, og-
gettivi e misurabili, nonché sulla base di accertamenti definitivi che esprimono la capacita strutturale ed
affidabilita dell'impresa; Linee guida per le quali era stata avviata la rivisitazione, con il cui testo posto in
consultazione, nel mese di giugno 2018; procedimento che & oggi di fatto interrotto in conseguenza delle



1396 Stefano Gattamelata

detto rimessa alla disciplina del regolamento unico emanando di cui all’art. 216,
comma 27 octies, comma 2, lett. ¢) (cfr. anche art. 197, commi 1 e 4, come novellati
dal d.1. 18 aprile 2019, n. 32 e confermati dalla legge n. 55/2019). A cio aggiungasi
che sebbene il rispetto di standard qualitativi vincoli qualsiasi affidatario di lavori
pubblici, per i contraenti generali & previsto un sistema di qualificazione e di attesta-
zione peculiare rispetto a quello proprio degli altri affidatari di opere pubbliche,
fondato sulle SOA 7. Una distinzione invero giustificata — e che in quest’ottica appa-
re coerente con i principi generali — da una diversa e ben piti complessa valutazione
che nel caso dei general contractors I'ente attestatore & chiamato ad operare, dovuta —
da un lato — alle piti ampie competenze che il contraente generale vanta rispetto ad
un «semplice» appaltatore di lavori pubblici (si pensi, ad esempio, ai compiti di tipo
organizzativo o finanziario), e — dall’altro — all’elevato importo dei lavori che detto
contraente € incaricato di realizzare.

Stabilisce I’art. 197, comma 1, che la richiesta della qualificazione in parola puo es-
sere avanzata da imprese singole in forma di societa commerciali o cooperative, oppu-
re da consorzi di cooperative o da consorzi stabili. Il sistema di qualificazione ¢ ordinato
per classifiche riferite all'importo lordo degli affidamenti per cui si concorre; esse de-
limitano I’ambito di azione del contraente generale, cosicché non ¢& possibile concorre-
re per lavori di importo superiore a quello della classifica di iscrizione (pur se & am-
messa I’associazione ad altro contraente generale).

11 nuovo sistema di qualificazione, sostituisce le precedenti classifiche di qualifica-
zione determinate dal’ANAC ™, e rinvia dunque al regolamento unico di attuazione ex
art. 216, comma 27 octies, comma 2, lett. ¢) I'individuazione degli ulteriori requisiti di
idoneita tecnica e finanziaria necessari, nonché organizzativa.

Le modalita procedurali sono contemplate dall’art. 199, che stabilisce che I'emis-
sione ed il rinnovo dell’attestazione del possesso dei requisiti dei contraenti generali
venga rilasciata secondo le procedure ordinarie; quest’ultimo, se avviene con ritardo
per fatto imputabile all’amministrazione, non incide sul contraente generale che ben
puo partecipare alle gare con Iattestazione di qualificazione in suo possesso, poiché
essa viene prorogata nella sua validita sino al rilascio di quella rinnovata (comma 2
dell’art. 199, cosi come di recente modificato dal d.1. n. 32/2019 e dall’art. 1, comma
20, lett. ff) della legge n. 55/2019) senza tuttavia poter superare la propria durata
triennale 7°.

modifiche legislative avvenute nel 2019. Invero, come gia chiaramente indicato nel parere dall’ Adunanza
della Commissione speciale del 7 giugno 2017 (affare 903, parere n. 1479) reso sull’interpretazione degli
artt. 197 e 199 del Codice, relativamente alla competenza ad emanare gli atti di attuazione del sistema di
qualificazione, ' ANAC dovra astenersi «dal predisporre linee guida aventi ad oggetto il sistema di qualifica-
zione, trattandosi ... di un compito che spetta al Ministero» tramite il regolamento unico ai sensi dell’art.
83.2 del Codice come novellato dal d.1. n. 32/2019 e dalla legge n. 55/2019.

74 Nel Sistema unico sopra indicato rivestono una valenza centrale le SOA per le quali lo stesso art. 84,
al comma 2, rinviava a Linee guida ANAC in attuazione dell’art. 216.14, per la definizione dei livelli stan-
dard di qualita di controlli. Sistema da intendersi modificato a favore del Ministero, a seguito degli inter-
venti legislativi del 2017 e del parere della Commissione speciale del Consiglio di Stato, illustrato alla nota
che precede e pitl recentemente dalla novella del 2019.

” Secondo quanto prevedeva l’art. 197, comma 3, soppresso ancora con il citato d.1. n. 32/2019.
76 Come stabilito dall’art. 199.3, modificato sin dal c.d. «correttivo» del 2017 all’art. 117.1, lett. a).
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Il Ministero delle infrastrutture’’ provvede a rilasciare I'attestazione del possesso
dei requisiti sin qui delineata nelle more dell’adozione del pitu volte menzionato rego-
lamento di cui all’art. 216, comma 27 octies (cosi I'art. 199, comma 4) 8.

77Le regole e i modelli di domanda da utilizzare per la qualificazione dei general contractors, contenuti
nel d.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207 (Regolamento di esecuzione ed attuazione del decreto legislativo 12 aprile
2006, n. 163), sono stati organizzati nella guida «Istruzioni pratiche per la compilazione e per la presentazio-
ne della domanda di Qualificazione a Contraente Generale» che si rinviene sul web al link h#p://www.
mit.gov.it/come-fare-per/infrastrutture/infrastrutture-strategiche/qualificazione-contraente-generale.

8In precedenza la norma prevedeva che il sistema attendesse le Linee guida ANAC, di cui all’art. 83,
comma 2; esse avrebbero stabilito altresi i criteri di valutazione con i quali le stazioni appaltanti avrebbero
considerato gli attestati presentati in sede di gara durante il periodo di coesistenza delle diverse modalita di
attestazione di qualificazione. Ai sensi dell’art. 83, comma 2 (nella precedente formulazione) al’ANAC
rimaneva anche il potere di proposta del testo del decreto — avente ad oggetto il sistema di qualificazione
degli esecutori di lavori pubblici di importo pari o superiore a 150.000 euro — che era stata infatti inviata al
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti e pubblicata il 14 marzo 2018.






