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le procedure ordinanie; b) manutenzione di opere o di
impianti di importo non superiore a 100.000,00 euro;
¢} interventi non programmabili in matera di sicurezza;
d) lavori che non possono essere differiti, dopo V'infrut-
tuoso esperimento delle procedure di gara; €) lavori ne-
cessarl per la compilazione di progerti; ) completamen-
to di opere o impianti a seguito della msoluzione del
contrarto o in danmo dell’appaltatore inadempiente,
quando vi & necessith e urgenza di completare i lavori.
LLa spesa non pud superare 1 200.000,00 euro, con 1l li-
mire di 50.000,00 euro per i lavor in ammimistrazione
dizetta.

L'acquisizione it economia di beni ¢ servizi & ammessa
in relazione all'oggetto e &l limid di importo delle singo-
le voci di spesa, che devono essere individuate prevent-
vamenite con provvedimento generale di ciascuna sta-
zone appaltante, avuto riguardo alle proprie specifiche
esipenze. E altresi consentito in caso di: a) risoluzione di
un. precedente rapporto contrattuale, o in danno del
contreente inadempiente, quando cid sia ritenuw ne-
cessario o conveniente per conseguire la prestazione nel

Concessione di lavori pubblici

1 D.Lgs. 12 gprile 2006, 1. 163, recante il nuovo Codi-
ce sugli appalri (rectivs Codice dei contratti pubblici di
lavori, servizi e forninure) nasee, come noto, dalla delega
contenura nell'are. 25 della L. 18 aprile 2005, n. 62
(cd. legge comunitaria 2004), che ha affidato al gover-
no iraliano il compito di dare attuazione nellordina-
mento nazionale alle dirertive comunitarie 2004/17/CE
e 2004/18/CE, rispettivamente sulle procedure di appal-
to degli enti erogarori i acqua e di energia, depli end
che forniscono servizi di trasporto e servizi postali e, sul-
laltro vemante, sulle procedure di agpiudicazione degli
appalti pubblici di lavori, di fomiture & di servizi.

La legge di delega non si & orjentata verso linnovazione
della legislazione, perché anzi essa aviebbe dovuto liri-
tarst alla ricezione e al coordinamento delle nomme vi-
genti.

E il nuove Codice si & mantenuto sostanzialmente fede-
le al citaw inditizo, anche se qualche rinnovazione &
stara inevitabilmente apportata, di cui anche di non
scarso rilievo, come segnaleremo.

Le norme in commento riguardano gli important argo-
menti della concessione dei lavori pubblici - capo II,
suddiviso a sua volta in quatwo sezioni, concernenti, Ti-
spettivamente, le disposizioni generali (artr. 142-143),
Paffidamento delle concessioni di lavori pubblici (artt.
144-147), ¢li appald di lavori affidad dai concessionari
che sono amministrazioni aggiudicamici (art. 148) e
quelli affidari dai concessionart che non sono ammini-
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termine previsto dal conwatto; b} necessitd di completa-
re le prestazioni di un contratto in como, ivi non previ-
ste, se non sia possibile imporne Pesecuzione nell’ambito
del conmratto medesimo; c) prestazioni periodiche di ser-
vizi, forniture, a seguito della scadenza dei relativi con-
tratri, nelle more dello svolgimento delle ordinarie pro-
cedure di scelta del contmaente, nella misura soettamen-
te necessaria; d) urgenza, determinara da event oggetti-
vamenre imprevedibili, al fine di scongiurare situazioni
di pericolo per persone, animali o cose, ovvero per l'i-
glene e salute pubblica, ovvero per il patrimonio stoti-
co, artistico, culturale.

Le forniture e i servizt in economia sono ammessi per
contratti di importo inferiore alla soplia comunitarie e
dunque 211.000,00 ewro (rdotti a 137.000,00, per gli
appalti di forniture e servizi dei Ministen).

Ovviamente per la verifica det suddetti limiti di spesa
non sono ammessi artificiosi frazionamenti delle presta-
zioni di beni, servizi, lavori, ivi comprese le presrazioni
di manutenzione, periodica o non periodica.

CONCESSIONE DI LAVORI PUBBLICI E PROMOTORE FINANZIARIO
di Mawro Giovannelli e Diletta Lastraioli

straziond aggiudicatrici (artt. 149151) - e del promotore
finanziario e delle societd di progetto - capo III, artr.
152-160.

Disposizioni generali

Non possiamo soffermarci pilt di tanto, in relazione ai
limiti di questo lavoro di presentazione e commento
delle nomme di riferimento, sulla distinzione tra appalto
di lavori e concessione di lavori nellaccezione che si &
venufz & determinare per effetto dellevoluzione della le-
gislezione imliana, anche e prevalentemente somto la
spinta delle norme comunitarie.

Per aceennare pifi da vicino alla concessione dei lavosi,
si deve precisare che essa atualmente & soltanto conces-
sione di costruzione e gestione, mentre non pud essere
concessione di sola committenza o di sola costruzione.
Tali tipi di concessione erano vieta fin dalla legge
Merloni, perché vietati dal diritto corunitario (si veda
la L. 19 dicembre 1991, n., 406), in quanto le direttive
stabilivano lidentiti della concessione di soli lavon con
gli appalti, quando il corrispettivo non fosse diverso dal
pagamento del prezzo.

In fondo, a guardare il fenomeno dal punto di vista sto-
rico, la legislazione aveva famo ricomso alla concessione
i luogo dell'appalto &l fine di conseguire Fobiettivo di
accelerare l'esecuzione di opere pubbliche amraverso il
meccanismo di delega privara di funziond pubbliche,
che vedeva i privati investiti di furzioni di stazioni ap-
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paltanti ¢ i furmioni di realizazsione dell'opera senza
che poi essa fosse gestita dagli stessi privarl.

La distinzione tra le due figure si incentra turta sul con-
cetto di rischio (1).

Il dato i nlievo non &, quindi, di carattere giuridico,
ma di carattere finanziario.

Se lamrinistazione per acquistare beni e servizi sul
mercato, ciod lavori, servizi e fomiture paga un corr-
spettivo, siamo di fronte al contatto di appalro, perché
- soprattutto nell'ottica comumitaria - sono appald i
coneeatti di acquisizione sul mercato di varie wtlitates.
Dall’altra parte si trova contrapposto il contratto di con-
cessione di servizi o di lavori, come quel contratto ove
il rischio, ciod alea del mumeato firzionamento con-
wattuale, ticade in turo o in parre sul soggetto privato.
In questo senso si esprime chiaramente anche la diretti-
va, oggetto di recepimento da parte del Codice in com-
mento, laddove al n. 3 dellart. 1 sotrolinea come la
concessione di lavori pubblici (e nello stesso senso s
esprime il punto n. 4 circa la concessione di setviz) sia
«un comratto che presenta le stesse caratteristiche di
un. appalto pubblico di lavori, ad eccezone del fatwo
che il corrispettivo di lavori consiste unicamente nel di-
ritto di gestire Yopera o in tale ditiro accompagnaro da
un. prezzo».

E cosi evidente che anche la concessione di esecuzione
e pestione, corne Lappalto di lavori e dei servizi, sia sot-
toposta ai principi fondamenmli dell'ordinamento co-
munitario, da individuarsi nella pantd di tactamento,
nella wrasparenza (che equivale allobbligo di adorione
di procedure selettive paraconcorsuali), nonché nei
prncipi i sussidiarietd e propomionality (soprattutto
nell'oreanizzazione delle concessioni) e, infine, in quello
del mumio riconoscimento (nessun ostacolo alla liberm
prestazione di servizi o di mezi o di pemone consentira
it altr octivaooentt).

Passando al commento degli articoli si rileva che le due
norme espresse sotio la sezione 1 fpuardano dspettiva-
mente, l'ambito di applicazione e la disciplina applicabi-
le alle concessioni di lavord pubblici, nonché le camtte-
rstiche di tali concessioni,

L a diseiplina delineata dal Codice sulla scorta della di-
rettiva 2004/18/CE intende riferirsi alla concessione di
lavori pubblici e agli appald di lavori affidad dal conces-
sionario sopra la soglia comuniraria fissata dall’art. 28,
lett. ¢), dello stesso Codice in euro 5.278.000.

Sotto la soglia e commaue fuori dal campo di applica-
zione del Codice, i contrari pubblici debbono comun-
que essere affidati dalle amministrazioni aggindicanri se-
¢condo I principi richiamar dall'art. 27, che poi corr-
spondono al sisterna delineato dall'ordinamento cornu-
nitario.

Tra le concessioni fuori dal campo di applicazione del
Codice tientrano anche quelle concernenti i contrarri
segregat o che esigono particolari misure di sicurezza, i
contratii aggiudicati sulla base di norme di dintto inter-
nazioniale, 1 contratti finalizati alla messa 2 disposizione

cli reti pubbliche di relecormumicazione o di servizi di re-
lecomunicazione ed infine i contratt dentranti nei co-
siddetti setrori speciali o ex esclusi (gas, energia, acqua,
tmasport, servizi postali, sfruttamento di area geografica).
L'art. 142 in esame sottolinea un'ulrima distinzione per
quanto concerne 'applicarione delle nome del Codice:
mentTe i concessionari di laverd pubblici, che sono an-
che amministazioni apgiudicatrici, sono interamente
soggetr alla disciplina codicistica quando si trarra di sti-
pulare contratd di appalto di lavori pubblici, invece i
concessionati, soggettl privat, che non siano cioé am-
miniserazioni ageiudicatrici, sono sortoposti alle norme
individuate nelle sezioni IV dello stesso capo (artt. 149-
151) in materia di pubblicith, pubblicazione del bando
e termini di neezione delle candidature solo se il valore
degli appalti sffidati sia superiore alla soglia cormumita-
Tia.

Sotto la soglia non sono tenuti all’applicazione delle
norme del Codice, come non lo sono se | contratd di
appalro sono stipulatd a favore di imprese che si sono
raggruppate al fine di ottenere la concessione o a favore
di imprese che sono con tali concessionarie private col-
legate o meglio soggerte ad influenza dominante del
coneessionario per motivi attnenti alla proprie, alla
partecipazicne finanziaria o alle norme che disciplinano
I'impresa stessa,

LD'art. 143, collocaro sempre sotto la sezione I delle di-
sposizioni penerali, riproduce sostarzialmente gli art
19, commi 2, 2-bs, 2-ter, 2-quater e 3 della L. 11 feb-
braio 1994, n. 109, nonché l'art. 87 del D.PR. 21 di-
cembre 1999, n. 554, con piccoli adeguamenti lessicali
¢ con ¢ualche modifics, alcuna anche di non insignifi-
cante rilievo.

La norma, quindi, ha la funzione di definire il conrenu-
to della eoncessione di lavori pubblici che, di repola,
comporta anche la progetrazione definitiva ed esecutiva
deoli stessi, nonché - sostanzialmente - la loro esecuzio-
ne & la loro gestione furriotale ed econotica.
MNondimeno, larticolo in commento introduce una si-
gnificativa deroga a detto principio, mutuandola dall'ul-
timo periodo del comma secondo dellart. 19 della L. o
109/1994.

5i prevede, infatti, che, ogniqualvolta la stazione appal-
tante disponga del progetto definitivo ed esecutivo ov-
vero del solo progetto definitivo, 'oggetto della conces-
sione quanro alle prestazioni progettuali possa essere cir-
coscritto al completamento della progettazione ovvero
alla revisione della medesima da parte del concessiona-
TI0.

La controprestazione consiste normalmente nel solo di-
ritto del ¢oncessionario di gestire I'opera secondo la sua

Notz:

(1) Ck. Cons. Searo, sz V1, 15 novembre 2005, n. 6368, in Dir, o
Giuse, 2006, £ 1, 96; TAR. Sicilia, Palermo, sex 11, 9 luglio 2004, n
1507, iy Foro Amm. TAR, 2004, 2372; Cers. Smeo, sez. VI, 15 maggio
2002, n 2634, in Fero Amm. CdS, 2002, 1309.
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furrione e di sfruttare econcmicamente quanto & smro
realizzaro.

Tuttavia 'amminiscrazione pud stabilire i sede di gara
un, comispettivo in denaro costituito anche dalla pro-
prieti o dal godimento di beni immobili di cui essa ab-
bia Ia disponibilic sia per Fipotesi che al concessionario
venga imposto di praticare nei confronti degli utenti
prezzi inferior a quelli della remunerazione deghi investi-
mend fatti o all'ordinario udle di impresa o ancora
quando sia necessatio asiourars al concessionario l'equi-
librio economico-finanziario degli investimenti e della
connessa gestione in relazione alla qualith del servizio
da prestare.

Anche la durata delle concessione, che di norma non
pud superae il texmine di ent'anmi, pud essere fissata
in un periodo pift lunge, sempre al fine di assicurare I'e-
guilibrio economico-finanziario dell'investimento del
concessionario.

[ presuppost e le condizioni per mantenere Pequilibrio
economico fmanziano degll investimenti ¢ della gestio-
ne del concessionario vanno individuati nelle pramesse
del contratto di concessione e ne debbono costirire
parte inteprante.

Se nel corso di durata del contratto si verificano modifi-
che da parte delle stazioni appalmant ai presupposti € al-
le condizioni suddette oppure se tali modifiche avven-
gono per il sopravvenire di intervermi nomnaivi che
stabiliscono move tariffe 0 nuove condizioni per l'eser-
cizio dell’attivith affidata, esse debbono essere riviste a
favore di una parte o dell’alera al fine di stabilire nuove
condizioni di equilibric,

5i richiama, poil, nella nomma in esame 1l principio gia
espresso nell'art. 19, comma 2-ter della legge Merloni e
precisamente ora nell'arr. 14-quingues delia 1. 7 agosto
1990, n. 241, come introdotto dalla L. 11 febbmio
2005, n. 15, secondo cui alla conferenza dei servizi che
approva i prospetd che interessano Popera da assumere
in concessione partecipa anche il concessionario, sia pu-
re senza diriro di voto.

Affidamento delle concessioni di lavori

L'arr. 144, dispesizione introduttiva della sezione II, in-
serisce nell'ordinamento interno significarive innovazio-
i, consentendo, nel complesso, di superare le limitazio-
ni imposte dagli artt. 20 della L. 11 febbraio 1994, n.
109 e 84 del DP.R. 21 dicembre 1999, 1. 554, che, ai
fini dell'affidamento delle concessioni di lavor pubblici,
allo stato consentono di urilizzare esclusivamente il me-
todo della licivazione privata.

La suindicata norma, infatti, nel recepire Part. 58 della
direttiva 2004/18/CE, stabilisce che le concessioni di la-
vori pubblici debbano essere affidare mediznte procedu-
Ta aperta o ristretta e previa pubblicazione di un bando,
all'interno del quale le amministazioni agetudicariei do-
vranno rendere nota la propria intenziene di affidare Le-
secuzione di un lavoro pubblico unitamente al diriro di
gestire successivamente l'opera.
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Si prevede, quindi, che la pubblicazione del bando deb-
ba avvenire nel tispetto delle modalith fissate dall’art
66 del Codice.

Siffatta disposizione, inoclrre, ritenendo incompatibile il
criterio del prezo pii basso con la complessich propria
della concessione di lavor pubblici, individua quale
unico crretio di aggiudicazione utilizabile ¢quello del-
Lofferta economicamente pifi vantaggiosa, confermando
cosi un principio gid enunciaro nell’ordinamento inter-
1o allact. 21 della L. n. 109/1994.

Conformandesi alla disciplina coraunitaria dettara dal-
lare. 59 delle direttiva 2004/18/CE, il successivo art.
145 statuisce che nelle concessiont di lavori pubblici il
termine per la presentazione della domanda di parteci-
pazione non possa essere inferiore a cinquantadue giomi
dalla dara di spedizione del bando, salvo che questo sia
trasmesso in via elettronica, potendo in tale ipotesi il
suddemo termine essere ridotio di serte giormni.

Tale norma, perranto, ha Peffetto di determinare 1a cado-
cazione dell'art, 84, comma 2, del D.P.R. n. 554/1999,
Non, sono, invece, introdotte mnovaziond di rileve in ma-
teria di subappalro, disciplinata dall'art. 146 del Codice.
La suindicata norma, infart, si limita a recepire T'art. 60
della direttiva 2004/18/CE, essenzialmenre conforme al-
Larr. 3, comrma 2, della precedente diretdva 93/37/CE,
a sua volta gia recepita nell'ordinamento italiano all’art.
2, comma 3, della L. n. 109/1994.

L’art. 146, in particolare, prevede che la stazione appal-
tante possa, alremarivamente, imporre al concessionario
di affidare a terzi una quota dei lavori corrispondente ad
una percentuale non inferiore al 30% del valore globale
dei lavori oggerto della concessione - salva la facoltd
per i candidati di aumenrare tale percentuale - ovvero
invitare i candidad a dichiarare nelle proprie offerte Ia
percentuale, ove sussista, del valore globale dei laver
ogeeto della concessione che ntendono appalmre a
Terzi.

Tale previsione risulta essenzialmente dettata da esigen-
ze di carattere pratico finalizzate ad agevolare il conces-
sionario di lavori pubblici, consentendogli, pur senza
snarrare Pistituto della concessione, di esternalizzare in
parte la propria attivitd acquisendo sul mercato presta-
zioni, servizi e fomiture, sempre - s'intende - a suo esclu-
sivo rischio.

1l successivo art. 147 riproduce fedelmente lart. 61 della
direttiva 2004/18/CE introducendo una deroga alla rigi-
da applicazione del principio dell'svidenza pubblica con
specifico riferimento ai ed. «lavori complementais, ov-
vero a quei lavori che non figurano nel progetto inizial-
mente previsto dalla concessione né nel contmtto ini-
ziale ma che sono divenud necessari per Pesecwzione
dellopera a seguito di una circostanza imprevista.

La norma - peraltro gis recepita nellordinamento inter-
no dellart. 2, comma 3, ultimo periodo, della L. n.
109/1994 - discosrandosi da un preesistente orientamen-
to giurisprudenziale che vieta alle amministrazioni ap-
paltanti di rinegoziare con il sopgetto prescelto come
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contraente le condizioni di esecuzione dei conwant ag-
oiudicati in esito a procedure concorsuali (2) - orienra-
menro fatto proprio anche dallo stesso Governo italia-
no (3) - consente di affidare al concessionario in. via di-
retta e senza Posservanza delle procedure ad evidenza
pubblica gli eventuali lavori complementari resisi neces-
sari opniqualvolta essi non risultno tecnicamente o
economicamente separabili dall’appalto iniziale senza
gravi inconvenienti ovvero quando, quantunque scor-
porabili dall’appalto iniziale, siano strettamente necessa-
1i al suo perfezionamento (4).

Appalti di lavori affidati dai concessionari

che sono amministrazioni aggiudicatrici

e dai concessionari che non lo sono

Le successive sezioni Il e IV disciplinano, rispettiva-
mente, gh appalti di lavori affidati dai concessionari che
sono anche amoninistrazioni aggiudicatici e da quelli
che non lo sono.

La sopmindicata distinzione, in sosmnza, si fonda sul
possesso © meno in capo al concessionario del requisiti
propri degli organismi di diritto pubblice.

Allart. 148, in particolare, si prevede che i concessiona-
1i che siano anche organismi di diritto pubblico debba-
no considerarsi, in relazione ai lavor eseguit da teri e
limitatamente agli appalt che eccedono la soglia comu-
nitaria, pienatnente soggett ai principi di trasparenza e
parith di trattamento, traducentesi nellobbligo di esperi-
te procedure selettive per la scelt del contraente.

Si tatta, peralo, di una disposizione gil presente al-
lart. 3, comma 3, della precedente dixertiva 1993/37/
CE e successivamente recepita nell’ ordinamento inter-
no dall’art. 2 della L. n. 109/1994.

Il successivo am. 149 del Codice, invece, dedicato ai
concessionari non qualificabili eome organismi di diritto
pubblico, prescrive, conformemente all’art. 63 della di-
tettiva 2004/18/CE, che in relazione agli eppalti affidad
a terd di valore superiore alla soglia comunitaria i prin-
cipi dell'evidenza pubblica debbano ugualmente wovare
applicazrione, ma in forma pil atenuata.

In particolare, & stabilito che debbano essere comunque
rispertate le modalith di pubblicazione degli avvia e dei
bandi di cui all'att. 66, ad evidente salvaguardia della
par condicio verso i soggetti terzl.

I bandi cosi pubblicati dovrarne, quindi, contenere gli
elementi e le informazioni previst dal Codice, nonché
ogni altro dato ritenuro utile dallamministrazione aggiu-
dicatrice e dovranno essere tedatti secondo il formaro
dei modelli di formulari adottati dalla Commissione in
conformiti alla procedura di cui all'are. 77, par. 2, diret-
tiva 2004/18/CE (art. 150).

Tale previsione offte lo spunto per cogliere una signifi-
cativa differenza fra la concessione di lavor pubblici e
I'appalto.

Infacd, menwe Pappalratore che non & organismo di di-
titto pubblico & libero di affidare a terd parte dei lavor,
il concessionario, invece, non pud comunaque prescinde-
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te dal rispetto dei principi fondamentali che presidiano
le procedure ad evidenza pubblica, quali la garanzia del-
la concorrenza e il favor partecipatiorus (5),

MNondimena, la disposizione in commento contempla
due significative eccezioni al sopraimdicato principio.
Innanzitutto, infawd, il comma 2 dell’art. 149 prevede
¢he i concessionari che non siano amministrazioni ag-
gindicatici non sono tenud alla previa pubblicazione
del bando di gara ogniqualvolia sussistano le condizio-
ni legitimand il ricorso alla mattativa povata di cui al-
Part, 57 del Codice {ovvero, sintericamenre, qualora,
in esito all'esperimento di una procedura aperta o m-
stretta, NON Sia stata presentata nessuna offerta, o nes-
suna offerta approprata, o nessuna candidatum; qualo-
13, per tagioni di namira tecnica o artistica o attnent
alla tutela di diritd esclusivi, il contratto possa essere
affidato unicamente ad un operatore ecomomico deter-
minato nella misura strerramenre necessaria; ovvero,
infine, quando T'esttema urgenza, msultante da eventi
imprevedibili per le sraziond appaltant, non sia compa-
thile con i termini impost dalle procechas aperte, ti-
strette, 0 negoziate previa pubblicazione di un bando
di gara).

In secondo luogo, il comma 3 smbilisce che ai fini del-
Papplicabilith delle garanzie dell'evidenza pubblica non
debbano essere considerari rerzi le imprese raggruppatesi
0 consorziatesi per ottenere la concessione né le imprese
ad esse collegate.

Allo stesso modo non si considerano terl i soci delle
societh di progetto costituite dal concessionario ai sensi
delPart. 156 ove, infart, si afferma che i lavord da ese-
guire e 1 servizi da prestare da parte delle societa di pro-
getto devono intendersi realimati e prestad in proprio
anche laddove siano direttamente affidati dalle sudderwe
socierd ai propri soci, sempre che essi siano in possesso
dei requisiti stabiliti dalle vigenti norme legislarive e re-
golamentari,

Al fine di delimitare I'arnbito di applicazione dellar.

149, { commi successivi offrono la nozione di «impresa

Wotes

{2) Cfr. Cons, Staw, sz V. 13 novembre 2002, n. 6281, in, Ford Arren.
CdS, 2003, 1, 145, con nota di 8. Vamne, La riepoziazione del conmaio
successive ol agmiudicazione fra cahacid negozide delle pubbliche amninfstrio-
n, padoge vegrdall e questond & vipao & gieisdivons; Cons. Staro,
comm. speciale, 12 ogokre 2001, n 1034, . Coms. Swars, 2002, 1, 225,
(3) O Cire. Presiden=a del Consiglio, 15 novembrs 2001, in G.UR.L,
10 perwaio 2002 ‘

(4) Sul pumes, sl veda T.AR. Lombardia, Milano, sez. [, 2 novembre
2004, n. 5579, in questa Riviste, 2000, 468 5., con nom di M, Giovan-
nelli, Concasdtone & costruzieme di infrstrutiae smategiche senza gova e visard-
menm del dann; Cons Swwo, sz [V, 10 pennaie 2006, nu 27, in questa
Riviste, 2006, 572 =, con nota di M. Giovannelli, Costrumgions & gestione
& gpere sraegiche apnstradlis 3 Consigle & St 4 pronuncia sulls prevalen-
2 del cbblizo delle mara

{5) Per un maggiore approfondimento sl punts, & veda G. Monredoro,
Le eencessioni di lvort, in 1T nuovo divimo deglhf appalti pubblic, R. Gamofoli -
M.A. Sandulli {a cura di), Milana, 2005, #43 =.
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collegatas - espressione peraltro gid richiamarta, seppure
al precipuo fine di individuare i soggetti ammessi alle
pracedure di affidamento di lavord pubblici, dall’art. 10,
comma 1-tev della L. 1. 109/1994, ove, peralro, & sem-
plicemente famo rinvio all'art. 2359 c.c -, definendola
come quellimpresa che pud esercitate un'influenra do-
minante sul concessionario ovvero sulla quale il conces-
sionaric pud esercitare, sia direttamente che indiretta-
mente, un'influenza dominante o ancora come quell'im-
presa soggerta assieme al concessionario all'influenza do-
minante di un'alora impresa per motivi attenti alla
proprietd, alla partecipazione finarviaria o alle norme
che ne disciplinano la gestione.

A completamenro di tale defmizione, quindi, la norma
elenca una serie di fpotest in presenza delle cuali si pre-
sume la sussistenza di una fartispecie di cd. «influenza
dominantes,

Ivi, n particolare, & fatto specifico riferimento al caso
in cui un'impresa detenga la maggioranza del capitale
sottoscritto di un’altra impresa, disponga della maggio-
ranza dei votl cormessi alle partecipazioni al capitale
della stessa ovvero, infine, possa designare piti della me-
ta dei membri dell'organo di amministrazione, direzione
o vigilanza dell’altra.

L'arr. 151 del Codice, infine, conformemente all'art. 65
della direttiva 2004/18/CE, fissa i termini per la nicezio-
ne delle candidature e delle offerte negli appald aggiudi-
cari dai concessionan che non siano amministmeiond
aggindicatici, stabilendo che il primo debba essers non
inferiore a trentasette giomi dalla data di spedirione del
bando & il secondo non inferfore a quaranta giomi dalla
data della spedizione del bando (nelle procedure aperte)
ovvero dellinvito a presentare un'offerta (nelle proce-
dure ristrette e negoriate).

Promotore finanziario e societa di progetto
Gli arricoli del Codice in commenro dedicad al promo-
tore finanzianio ¢ alle societh di progetio non ntoduco-
no nell'ordinamento interno sostanziali innovaziond, i
producendo in forma pressoché fedele la disciplina allo
stato contenuta negli artt 37-bis - 37-nontes della L. n.
109/1994, che, pettanto, a decorrere dallentrata in vi-
gore del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, dovranno rite-
nersi abrogati-
La contiguith della disciplina del project financing con
quella delle concessioni di lavori pubblici & senz’almo
giustificata dalla idoneith di ambedue gli isdmti a con-
sentire la realizzazione di opere pubbliche con il preva-
lente concorso di capitall privati.
A ben vedere, tttavia, il project financing presenta una
peculiantd, laddove i considen che Vatrivita di imapulso
alla realizazione dell'opera, e quindi anche la valutazio-
ne m odine alla sua autofinanziabilih, compete non
i3 alla stazione appaltants, bensi ad un soggetto priva-
to, per I'appunto il ed. promotore di opere pubbliche.
predisposizione dei progetti preliminan ¢ del piano
franziano & infatt, lasciata all'iniziativa del promotore,
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gravando su questultimo il compito di valutare i cost, i
ternpi di realizzazione, le forme di finanziamento, la red-
dirivirh arresa dalla gestione imprendiroriale & le garan-
zie finanziarie dellopera.

Tale proposta, se ritenura di pubblico interesse dalla sta-
zione appaltanre, diverrd poi la base della successiva
procedura di aggindicazione della concessione di esecu-
zione e gestione dell'opera.

Ne deriva percid wn sistema in cui - attesa la tendenzia-
le coincidenza del promotore con Vesecurore e gestore
dellopera - il finanziatore ha la possibilith di considera-
re, sin dalla fase della progettazione, il flusso di cassa e
gli urili potenzialmente derivand dalla gesdone dell'ope-
ra e quindi di valutare I'idoneiti degli stessi a compen-
sare 1 flussi nepativi denivanti dai prestiti ottenut per la
realizzazione dell’'opera.

L'art. 152, norma inmoduttiva del capo III, individua, a
scopo eminentemente chiarificatorio, 'ambito di appli-
cazione del project financing e le nomme generah del Co-
dice ad esso applicabili in agpiunta, s'intende, a quelle
specificamente dettate per rale istinuto.

Il successivo art. 153, comrispondente all'atale art. 37-
s della Lepge Merloni, reca la disciplina del cd. «pro-
motore di opere pubbliches.

(Questi & il soggerto privato in possesso di deterinati
requisiti tecnici, organizzativi, finanziari e gestionali, ti-
tolato a presentare alle amministrazioni le proposte rela-
tive alla realizzazione di lavori pubblici o di pubblica
utilith inelusi - o da includere - nel programma wienna-
le di cui all’art. 128 del Codice, ovvero nel suo aggior-
namento annuale.

Dall'iniziativa del promotore dipende, duncue, avvio
della complessa procedura finalizata alla realizzazione
dell’opera.

L'offerta deve contenere uno smdio di inquadramento
termitoriale ed ambientale; un progetto preliminare; una
boza di convenzione; la specificazione delle caratteristi-
che del servizio e della gestione; lindicazione dei sopoet-
t finanziatori € delle paranzie offerte dal promotore al-
I'amministrazione; nonché un piano economico-finan-
ziario asseveraro da istituti di credito.

1] piamo economico finanziario costituisce, in particola-
re, U'asse portante del project financing, dal momento che
€ proprio sulla base di mle documenro che & possibile
valutare il grado di affidabilith finanziaria e quindi dj
riuscira del progerto medesimo (6).

Nella proposta deve alwesi essere indicato 1l costo soste-
nuto dal promotore per precisporls, costo che non pud
superare il 2,5 % del valore dell'invesrimento.
Nondimenao, 'att. 153 ammette la possibilith che anche
I'ente pubblico partecipi al finanziamento del project fi-
nancing, essendo previsto che la realizzazione di opere e

Mota:

(&) Cf. Cons. Smro, sez. V, 11 luglio 2002, . 3916, in Foro Amm. CdS,
2002, 1726.
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servizi debba avvenire «con risorse totalmente o parzal-
mente a carico dei promotori stessis.

Tale deviazione rispetto al modello astatto del project fi-
nancing - secondo il quale & fondamentale che I'iniziati-
va sia idonea, di per s, ad autofinanziarsi - s giustifica
con la considerazione che molto spesso, nella realtzazio-
ne di infrastrutture pubbliche, il concomso di capitale
pubblico & unica via per garantire che il rendimento
del eapitale investito nell’niziativa sia maggiore del suo
COSTO.

Entro 15 giomi dalla ricezione della proposta le ammu-
nistrazioni debbono inolre provvedere alla nomina e
comunicazione al promotore del responsabile del proce-
dimento, nonché alla verifica della completezza dei do-
cumenti presentat e ad eventuale dettagliam richiesta
di integrazione.

In ‘merito a mle uvldma eventualith, va rlevato come
l'arministrazione sia tenuta ad avanzare la richiesta di
inregrazione documentale solo a fronte di lacune e ca-
tenze progertuali di limitata entith,

In caso conrrario, ove ciog la proposta risuld priva dei
contenuti minimi per poter essere qualificata tale, essa
sara radicalmente inammissibile e dunque insuscettibile
di integrazione aloma.

Del resto, in presenza di pint aspirand per il medesimo
intervento, una richiesta siffatta si tradurrebbe non i3
in una integrazione documentale, ma in un'inamrmissi-
bile integrazione della proposta stessa nei suoi element
essenziali e costitutivi, che s avrebbe ad intervetmata co-
noscenza delle proposte formulate dal restanti sopgetti
che hanne risposto al'mvito (7).

Nella successiva fase di valurazione, disciplinata dall’art.
154, le amministrazioni sono tenute a stimare [a fattibi-
lita delle proposte ricevute sotto il profilo costumive,
urbanistico ed ambientale, della qualiti progertuale, del-
la funzionalits, della fruibuilics dell’opera, dell’accessibi-
litd al pubblico, del rendimento del costo di gestione
di manutenzione, dei tempi di ultimazione dei lavor
della concessione, della tariffe da applicare e della meto-
dologia della determinazione, del valore economico e fi-
nanziario dei piani e del contenuto della boza di con-
venzione.

Una volta verificata Uinsusisteniza di elementi preclusivi
alla realizzazione della proposta, lamnminvstrrione indi-
vidua, anche atmavero un confronto comparative e
previa audizione dei promotori che ne facciano richie-
sta, le proposte ritenute di pubblico interesse.

Siffatta pronuncia dellamministerione gludicanice de-
ve di regola intervenire ento il termine di 4 maesi dalla
ticezione della proposta a meno che, ove necessario, il
responsabile del procedimento concordi con il promoro-
te dei tempi pit hanghi.

Esaurita la fase dell'individuazione delle proposte rirenu-
te di pubblico mteresse si apre la fase negoziale, che ha
ad oggerro Paffidamenro della concessione, comprensiva
della progertazione definitiva, della progettazione esecu-

tiva, dellesecuzione € della gestione delle opere opgetto
di proposta.
Ai sensi dell’are. 155, il sisterna di scelta si articola in
due subptocedimenti.
In una prima fase viene bandim una gara pubblica, me-
diante appalto concomo o licitazione privata, da ageiu-
dicarsi secondo il criterio dellofferta economicamenie
pil vantaggiosa, sulla base del progetro preliminare -
evenrualmente modificato alla luce delle determinazioni
della stessa amminisoazione - & del piano economico fi-
nanziario presentaro dal promotore.
Poiché la proposta del promotore & stata ormai fama
propria dall’amministrazione a sepuito del procedimento
di valutazione, & da ritenere che nellambiro della gara
le offerte possano contenere soltanto delle variant per
quanto conceme l'organizazione della gestione in fun-
zione del contenimento dei costi ¢, quindi, delle triffe
per il pubblico, allo scopo di propomi come «econcmi-
camente phl vantaggioses,
La gam si conclude con lindividuarione delle due mi-
gliori offerre.
Si ghige cosi alla seconda fase, ove Vamministiazione
avvia una procechra negoziata tra i due miglion offeren-
i ed il promorore, al termine della quale viene aggiudi-
cata la concessione.
{Qualora abbia partecipato w1 solo concortente, & previ-
sto che la procedura negoziata si svolga fra esso e il pro-
motore.
All'imtemno ¢ tale fase & da ritenersi che 'amministra-
zione possa aprite una sorta di trattariva multilaterale
non procedimentalizara, nell'ambito della quale cizscu-
no dei partecipanti pud variate la propria offerta.
Nondimeno, 'ultimo periodo deli’art. 154 introduce un
vero e proprio «dititto di prelzione» a favore del sog-
getto promotore Ticonoscendo a guesti, nell’ambito del-
la procedura negoziata, Ia possibilic di adeguare Ia pro-
pria proposta a quella ritenura dall’amministrazione pit
conwvenienre, tisultando cosi aggindicatario della conces-
sione,
Siffatra, previsione si dimostra, pertanto, assa msidiosa
perché idonea a comprometrere i principi di derivazione
cormumitaria di par condicio e concomenza fra i parteci-
panti alla gara afla cui salvaguardia &, invece, certamen-
éel improntato il sistema intodotto dall'art. 155 del Co-
ce.
Laddove Iz zam vada deserta, 'amministrazione & obbli-
gara a procedere all’affidamento della concessione in fa-
vore del sopgetto promotore, il quale pemloo rimane
vincolato alla propria offerra.
Al fine i agevolare il finanziamento privaro, art. 156
del Codice pravede che limpresa o le imprese associate
aggiudicatarie della concessione per la realizzazione e ge-
stione di una infrastrurtura o di un servizio di pubblica

Nota:

() TAAR. Campania, sz [, 14 gennaio 2004, n. P14, in TAR, I, 2,
2004, 1177,
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utilith possano eostituire dopo I'ageiudicazione una so-
cietd di progetto, in forma di societd per azioni o a re-
sponsabilit limitara.

La costitwzione della societd pud anche essere prevista
come obbligatoria nel bando di gara.

Sia nel caso di costituzione volontaria che di costituzio-
ne obbligatora il bando deve indicare il capitale mini-
mo della costituenda societi.

La societd cosi costimita, senza necessici di alcuna auto-
tizaziong o approvazione, diviene concessionara a tito-
lo originario subentrando all'originario aggindicatario in
tut i rpporti con 'arnministrazione.

Per effetto di detto subentro - che peraltro non eostitui-
sce cessione del contratro - i soci, in caso di vemamento
di un prezo in corso d'opem, divengono personaltente
e solidalmente responsabili con la societd per 'evenrua-
le rimborso di quanto percepito, salvo il caso in cui la
societd fornisca garanzie bancatie od assicurative per la
restinuzione,

3i prevede altresi che il conmatto di concessione debba
prevedere le modalich da seguite per leventuale cessione
delle quote della societ di progetto, fermo restando che
i soci che hanno concorso & formare i requisiti per la
qualificazione continuine a partecipare alla socierd ed a
fornire Je garanzie dell'adempimento degli obblighi del
concessionario fino al momento dell'ernissione del cerri-
ficato di collaudo dell'opera.

Infine, & swbilito che lingresso nel capitale sociale della
societd di progetto e lo smobilizo delle partecipazioni
da patte di banche ed altri investitori istituzionali ¢he
non abbiano concorso a formare i requisiti per la quali-
ficazione possa avvenire in qualungue momento,

In base al successivo are. 157 Ia societh di progetto pud
emetters, previa autorizzzione degli organi di vigilanz,
obbligaziond, nominative o al portarore, anche in deroga
ai limid di cui allart. 2412 ce., purché garantite pro
quota medianre ipoteca.

In particolare, la facoltd di emettere obbligazioni & con-
sentita, in deroga al Codice civile, anche alle societs di
progetro costituite in forma di s.r.l., in quanto 'ammin-
strazione pud imporre un capitale minimo in grado di
garanitire gli obbligazionisd.

Al sensi dell'art. 160, i crediti dei soggetti che finanzia-
no Ia realizzazione di lavori pubblici, di opere di inreres-
se pubblico o la gestione di pubblici servizi hanno privi-
legio generale sui beni mobili del concessionario ex artt.
2745 5. c.c.

Infine, & chiusura della procedura speciale delineata per
la realizzazione delle opere in regime di project financing,
gli artt. 158 e 159 del Codice demano una particolare
disciplina della risoluzione, della revoca e dellinadempi-
mento del concessionario.

Si prevede, infatti, che nel caso di fsoluzione per ina-
dempimento del concedente o di revoea della conces-
sione per motivi di pubblico interesse, il concessionario
abbia dirjtto:

2) al imborso del valore delle epere, nonché depli oneri
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accessori oppure, se lopera non & stara collandata, dei
costi fino a quel momento sostenut;

b) al rimborso delle penali e degli aliri costi sosteruui o
da sostenere in conseguenza della risoluzione;

c) ad un indermizo pari al 10 % del valore delle opere
ancora da eseguire o del servizio ancora da gestire, valu-
tato sulla base del piano econornico finanziatio.

Le somme rimborsate sono vincolate a soddisfare priori-
taxiamente i erediti dei finanziarori del progetto e ri-
MAangono, pertanto, indisponibili per il concessionario
$ino 2 quando 1 crediti non siano soddisfatd.

I pagamento del rimborso e dell'indennizo costituisce
condizicne di efficacia della revoca disposta dal conce-
dente.

Nel caso in cui, mvece, sia I'inadempimento del con-
cessionario a provocare la tisohwione del rapporto con-
cessorio, L'art. 159 prevede che gli enti finanziatori del
Pprogetto possano impedire la risohzione designando,
entro 90 giomi dalla comumicazione da parte del conce-
dente della volonth di dsolvere il apporo, un'alera so-
cietd che subenti nella concessione al posto del conces-
sionario, purché in possesso di caratteristiche tecniche e
finanziatie equivalenti a quellé del concessionano origi-
nago. .
L'inadernpimento deve comunque cessare entro 180
giomi dalla comunicazione, da parte del concedente,
della volonti di risolvere il rapporto.

In questultimo caso, a differenza della farrispecie deli-
neata dall'act. 156, la necessith di accerrazione da parte
dellamministrazione concedenre parrebbe rendere I
fattispecie riconducibile all'istivuto della cessione di con-
Hatto.
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