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CAPITOLO I

IL PARTENARIATO PUBBLICO-PRIVATO

1.  Principio di sussidiarieta e partenariato pubblico-privato

Il concetto di sussidiarieta, inteso come principio organizzativo del potere fra
enti rappresentativi di differenti livelli territoriali di governo della cosa pubblica’,
trova la sua origine nel diritto comunitario al fine di disciplinare il rapporto tra Unio-
ne Europea e Stati membri’. Esso ¢ stato recepito nell’ordinamento giuridico italiano
dapprima nella legge n. 59 del 1997 (nota come “legge Bassanini”)’ fino ad ottenere
il suo inserimento nella Costituzione in occasione della riforma del Titolo V ad opera
della legge del 18 ottobre 2001 n. 3%, la quale, superando il precedente parallelismo

tra competenze legislative e amministrative’, ha introdotto un nuovo criterio di ripar-

"'F. FaBL R. LOIERO, F. PROFITI, Il partenariato pubblico-privato nell ’ordinamento giuridico nazio-
nale, comunitario ed internazionale, Dike Giuridica Editrice, Roma, 2015, p. 6.

2 Tale principio ¢ stato introdotto per la prima volta dal Trattato di Maastricht del 1992 nel Trattato
CE all’art. 5 (ex art. 3 B) par. 2 il quale prevedeva che I’intervento della Comunita Europea, ad ecce-
zione dei settori di sua esclusiva competenza, potesse avvenire “soltanto se e nella misura in cui gli
obiettivi dell’azione prevista non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e
possono, dunque, a motivo delle dimensioni e degli effetti dell’azione in questione, essere realizzati
meglio a livello comunitario”. A seguito della riforma dei Trattati comunitari, operata nel 2007 dal
Trattato di Lisbona, il principio di sussidiarieta ¢ stato trasfuso nell’art. 5, par. 3, del Trattato UE ed ¢
stata abrogata la disposizione corrispondente del trattato CE, pur riprendendone sostanzialmente i
termini. Invero ¢ ora stabilito che “in virtu del principio di sussidiarieta, nei settori che non sono di
sua competenza esclusiva I’Unione interviene soltanto se e in quanto gli obiettivi dell’azione prevista
non possono essere conseguiti in misura sufficiente dagli Stati membri, né a livello centrale né a
livello regionale e locale, ma possono, a motivo della portata o degli effetti dell’azione in questione,
essere conseguiti meglio a livello dell’Unione”.

3 La legge n. 59 del 1997, al fine di realizzare il c.d. federalismo amministrativo, ha attribuito al
Governo la delega per conferire alle Regioni e agli enti locali funzioni e compiti amministrativi
esercitati dall’amministrazione statale, con esclusione delle materie indicate dall’art. 1, commi 3 e 4
della stessa legge. Il successivo decreto delegato n. 112 del 1998 ha devoluto la generalita delle
funzioni amministrative alle regioni e agli enti locali. La devoluzione di poteri ¢ competenze attuata
con le leggi Bassanini ha fatto sorgere opinioni contrastanti in ordine alla sua compatibilita con la
Costituzione del 1948, in particolare con gli articoli 5 e 128, avendo modificato i rapporti tra Stato,
Regioni ed enti locali in maniera profonda tanto che la riforma fu definita “federalismo amministrati-
vo a Costituzione invariata”.

* Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, recante “Modifiche al Titolo V della Parte seconda della
Costituzione”, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 248 del 24 ottobre 2001.

3 Prima della riforma del Titolo V la Costituzione presentava un assetto di tipo gerarchico in cui lo
Stato assumeva un ruolo preminente in quanto destinatario in via generale di tutte le competenze: alle
Regioni spettavano le funzioni amministrative nelle materie in cui avevano competenza legislativa.
Tuttavia il principio del parallelismo non era assoluto in quanto la precedente versione dell’art. 118
Cost. prevedeva che lo Stato potesse decentrare ulteriormente attribuendo delle competenze ammini-
strative di interesse esclusivamente locale alle Province, ai Comuni ed agli altri enti locali. Inoltre lo
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tizione delle funzioni amministrative tra Stato ed autonomie locali. In particolare,
nell’art. 118 Cost., come novellato nel 2001, si ¢ stabilito che le funzioni amministra-
tive devono essere attribuite all’entita territoriale piu vicina ai cittadini, ossia il Co-
mune, salvo che quest’ultimo non sia in grado di agire con efficacia ed efficienza. In
tal caso, per assicurarne 1’esercizio unitario, esse sono conferite a Province, Citta
metropolitane, Regioni e Stato sulla base dei principi di sussidiarieta, adeguatezza e
differenziazione. Dunque, in virtu di tale principio, I’intervento degli enti centrali si
giustifica solo quando 1’azione degli enti piu vicini al cittadino risulti inadeguata e,
pertanto, ha natura sussidiaria rispetto all’attivita di questi ultimi.

I1 concetto di sussidiarieta fin qui delineato si esprime in una dimensione verti-

997

cale® e si differenzia da quello avente carattere “orizzontale”’, anch’esso costituzio-

nalizzato mediante la suddetta legge nel quarto comma dell’art. 118 Cost.®, che trova

stesso art. 118 stabiliva che “la Regione esercita normalmente le sue funzioni amministrative delegan-
dole alle Province, ai Comuni o ad altri Enti locali, o valendosi dei loro uffici”. Con I’introduzione del
principio di sussidiarieta (art. 118) il nostro ordinamento ¢ stato ridisegnato in modo da rendere
I’amministrazione piu vicina al cittadino.

® Si distingue tra una “dimensione statica” di sussidiarieta verticale “come fondamento di un ordine
prestabilito di competenze” che si esprime “nella tendenziale attribuzione della generalita delle fun-
zioni amministrative ai Comuni” e una “dimensione dinamica”, ossia “fattore di flessibilita di un
ordine di attribuzioni stabilite e predeterminate in vista del soddisfacimento di esigenze unitarie”
(Corte Cost. n. 303/2003). In virtu di tali esigenze si giustifica lo spostamento verso 1’alto dei poteri e
delle competenze secondo la nota metafora dell’*“ascensore” elaborata da R. BIN, G. PITRUZZELLA,
Diritto Costituzionale, Giappichelli, Torino, 2014, p. 103. Secondo M. RENNA, F. SAITTA (a cura di),
Studi sui principi del diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 2012, p. 285, “si puo dire che le funzio-
ni possono scendere o salire, oppure anche restare al piano, a seconda, da un lato, della loro colloca-
zione di partenza e, dall’altro, della materia cui si riferiscono e della loro tipologia, ossia, in ultima
analisi, della loro dimensione”.

7 Tra gli innumerevoli interventi sul tema v. G. ARENA, Il principio di sussidiarietd orizzontale
nell’art. 118 u.c. della Costituzione, in AA.VV., Studi in onore di Giorgio Berti, 1, Napoli, Jovene,
2005, p. 192; G.U. RESCIGNO, Principio di sussidiarieta orizzontale e diritti sociali, in Dir. pubbl.,
1/2002, p. 5 ss.; A. ALBANESE, [l principio di sussidiarieta orizzontale: autonomia sociale e compiti
pubblici, in Dir. pubbl., 1/2002, p. 51 ss.; G. PECORARO, I principio di sussidiarieta orizzontale ex
art. 118 u.c. Cost. e il Partenariato Pubblico-privato nel settore delle opere pubbliche, in Dir. Amm.,
2005; A. D1 GIOVANNL, 1] contratto di partenariato pubblico-privato tra sussidiarieta e solidarieta,
Giappichelli, Torino, 2012; I. MASSA PINTO, I/ principio di sussidiarieta: profili storici e costituziona-
li, Jovene, Napoli, 2003, pp. 4 ss.; A. D’ATENA, Costituzione e principio di sussidiarieta, in Quad.
cost., 1/2001, pp. 13 ss.; ID., L Italia verso il federalismo, Milano, Giuffre, 2001, pp. 319 ss.; ID., 1/
principio di sussidiarieta nella costituzione italiana, in Riv. It. Dir. pubbl. com., 2/1997, pp. 603 ss.;
P. DE CARLI, Sussidiarieta e governo economico, Giuffré, Milano, 2002, pp. 11 ss.; S. CASSESE,
L’aquila e le mosche. Principio di sussidiarieta e diritti amministrativi nell area europea, in Foro it.,
V, 10/1995, pp. 373 ss., il quale lo definisce principio ambiguo con almeno trenta diversi significati,
programma, formula magica, alibi, mito ¢ epitome della confusione; E. PICOZZA, Introduzione al
diritto amministrativo, Cedam, Padova, 2006; F.A. ROVERSI MONACO (a cura di), Sussidiarieta e
pubbliche amministrazioni, Atti del Convegno per il 40° della Scuola di Specializzazione in Diritto
Amministrativo e Scienza dell’amministrazione (Bologna, 1995), Maggioli, Rimini, 1997, pp. 85 ss.;
P. DURET, Sussidiarieta orizzontale radici e suggestioni di un concetto, Ius, 1/2000, pp. 95 ss.

8 L’art. 118 della Costituzione sancisce al comma 4 che «Stato, Regioni, Citta metropolitane, Province
e Comuni favoriscono 1’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di
attivita di interesse generale, sulla base del principio di sussidiarieta». La sussidiarieta orizzontale si
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espressione nell’ambito del partenariato pubblico-privato’. In tale accezione di sussi-
diarieta viene esaltato il ruolo dei privati, sia come singoli sia nelle loro formazioni
sociali, nello svolgimento di attivita pubbliche. Tale principio “sancisce la mobilita
della linea di confine tra quelle attivita di cura dell’interesse generale che debbono
essere assicurate dai pubblici poteri (e che dunque sono infungibilmente pubbliche) e
quelle attivita che possono essere adeguatamente assicurate dai soggetti privati o
dalle formazioni sociali”'’. Nello specifico, la pubblica amministrazione rimane
titolare di funzioni e compiti pubblici ma coinvolge il soggetto privato nel loro eser-
cizio nell’ottica di una piu efficace ed efficiente attivita amministrativa. Invero la
sussidiarieta, anche nella versione orizzontale, risulta strettamente collegata al con-
cetto di buona amministrazione'!, in particolare al corollario costituito dal principio

dell’efficienza'”.

svolge nell’ambito del rapporto tra autorita e liberta, Stato e formazioni sociali, ed esprime il criterio
di ripartizione delle competenze tra enti locali e soggetti privati, basandosi sul presupposto secondo
cui alla cura dei bisogni collettivi e alle attivita di interesse generale provvedono direttamente i privati
cittadini e 1 pubblici poteri intervengono in funzione sussidiaria, di programmazione, di coordinamen-
to ed eventualmente di gestione. Il Consiglio di Stato, nel parere 1 luglio 2002, n. 1354/2002, ha
affermato, relativamente alla formulazione dell’art. 118 che sussiste in capo agli enti territoriali un
dovere “di proteggere e realizzare lo sviluppo della societa civile partendo dal basso ovvero dal
rispetto e dalla valorizzazione delle energie individuali, dovendosi privilegiare 1’iniziativa dei singoli
quando sia in grado di realizzare attivita di utilita generale rientranti nei settori sinora riservati alla
competenza esclusiva degli apparati amministrativi”.

? B. RAGANELLI, I/ contratto di concessione come modello di partenariato pubblico-privato e il nuovo
codice dei contratti, in Amministrazione in Cammino, 27 febbraio 2017, afferma che “Il PPP in tal
senso rappresenta una delle manifestazioni piu evidenti del principio della sussidiarieta orizzontale,
quale riconoscimento da parte dei pubblici poteri del ruolo sussidiario della societa civile
nell’esplicazione di attivita di interesse generale e, quindi, anche nell’esercizio di funzioni e servizi
pubblici e sociali. Inteso in senso “positivo”, tale principio non impone alcun arretramento dello Stato,
ma suggerisce una diversa modalita di intervento pubblico che promuova e sostenga I’autonoma
capacita di azione dei singoli e delle formazioni sociali”.

0P, CHIRULLI, Autonomia pubblica e diritto privato nell amministrazione, Dalla specialitd del
soggetto alla rilevanza della funzione, Cedam, Padova, 2005, p. 290.

'''D. D’ORSOGNA, Buona amministrazione e sussidiarieta, in Diritto e Storia, n. 9/2010. Relazione
tenuta al Convegno su “La buona amministrazione tra affermazioni di principio e diritti fondamenta-
[i” (Gubbio, 19 e 20 ottobre 2007), organizzato dalla universita degli Studi di Perugia e dalla Scuola
Eugubina di Pubblica Amministrazione, reperibile al sito www.dirittoestoria.it.

12 Sulla nozione di efficienza cfr. R. MARRAMA, L’amministrazione pubblica tra riservatezza e
trasparenza, Atti del XXXV Convegno di studi di scienza dell’ amministrazione, Varenna, 21-23
settembre 1989, Giuffre, Milano, 1991, pp. 65 ss.; ID., L’esercizio della funzione di organizzazione
pubblica, in AA.VV., Diritto amministrativo, 1, Monduzzi, Bologna, 1998, pp. 345 ss.; O. SEPE,
Lefficienza nell’azione amministrativa, Giuffreé, Milano, 1975; R. BETTINI, I/ principio di efficienza
in scienza dell’amministrazione, Giuffré, Milano, 1968; G. CORAGGIO, Merito amministrativo, in Enc.
dir., XXVI, Milano, 1976, pp. 131 ss.; B. CAVALLO, Provvedimenti e atti amministrativi, in G. SAN-
TANIELLO (diretto da), Trattato di diritto amministrativo, 111, Cedam, Padova, 1993, p. 327. Secondo
U. ALLEGRETTI, L 'amministrazione in una prospettiva di revisione costituzionale, in Amministrazione
pubblica e Costituzione, Cedam, Padova, 1996, pp. 248 ss., in vista di una revisione costituzionale,
sarebbe opportuno riformulare meglio il buon andamento utilizzando la locuzione «efficienzay.
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Secondo una certa interpretazione la novita della disposizione in esame consi-
sterebbe addirittura nell’inversione del rapporto pubblico-privato per cui I’intervento
del primo sarebbe 1’eccezione mentre I’iniziativa del secondo la regola'’. Ne conse-
guirebbe la legittimazione dell’intervento pubblico esclusivamente nelle aree in cui
la capacita sociale dei privati non sia in grado di raggiungere gli obiettivi di interesse
generale'”,

Secondo parte della dottrina'® & possibile rinvenire un ulteriore fondamento co-
stituzionale della sussidiarieta orizzontale nell’art. 43 Cost.' il quale, relativamente

all’intervento dello Stato in economia, fa riferimento alla possibilita di quest’ultimo

3 A.L. TARASCO, Il patrimonio culturale, modelli di gestione e finanza pubblica, Editoriale Scientifi-
ca, Napoli, 2017, p. 151.

14V, BONFANTI, I/ partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici, in
Amministrazione in Cammino, 20 luglio 2016. Cfr. G.U. RESCIGNO, Principio di sussidiarieta oriz-
zontale e diritti sociali, cit., p. 19, che afferma “Il principio di sussidiarieta orizzontale, dunque, se
ritenuto applicabile, da la preferenza ai privati, salvo che si dimostri che nessun privato ¢ disponibile o
riesce a raggiungere risultati ottimali o comunque migliori di quelli raggiunti o raggiungibili dai poteri
pubblici”. In senso critico G.C. DI SAN LUCA, Volontariato, non-profit e beni culturali, in federali-
smi.it, 17 maggio 2017, che ritiene la sussidiarieta orizzontale non assumibile nell’accezione neo-
liberista basata sulla teoria dei market failures, secondo la quale I’intervento pubblico ¢ legittimato
esclusivamente nelle aree di attivita incapaci di reggersi da sole sul mercato. In caso contrario si
avrebbe “un radicale svuotamento del welfare state”. L’ A. precisa che “Se la sussidiarieta orizzontale,
quindi, dovesse intendersi nel senso che I’intero complesso dei pubblici poteri sarebbe abilitato ad
intervenire soltanto quando la capacita sociale dei privati non fosse in grado di raggiungere gli obietti-
vi, cid comporterebbe il definitivo depotenziamento dell’intervento pubblico, cosi da azzerarne quasi
il valore. Ove venga letta in questo modo, la sussidiarieta orizzontale ben potrebbe rappresentare una
sorta di ‘capacita di interdizione’ del ‘pubblico’ (che sarebbe costituzionalmente riconosciuta al
‘privato’) ad agire in ambiti nei quali il ‘privato’ sarebbe autonomamente in grado di produrre risulta-
ti. Cid appare, in un certo senso, ‘fuori asse’ rispetto al quadro di riferimento segnato dalla Carta del
1948”. Inoltre, prosegue 1’A., in tal modo “si finirebbe inevitabilmente per ritenere che la Costituzione
abbia stabilito una primazia della sussidiarieta orizzontale su quella verticale, cosi correndosi, in sede
ermeneutica, un serio rischio di azzerare il fondamentale valore costituzionale dell’autonomia territo-
riale (art. 5). Se, infatti, la Carta avesse definito il confine tra ‘pubblico’ e ‘privato’ nel senso di
ampliare lo spazio del secondo, imponendo tale decisione agli enti territoriali esprimenti ciascun
singolo livello di governo, cio priverebbe questi ultimi della possibilita di scegliere autonomamente
come configurare il rapporto tra ‘pubblico’ e ‘privato’ nella relativa circoscrizione in modo da corri-
spondere alle preferenze politico-istituzionali maggioritarie nel territorio”.

15 R. DIPACE, Partenariato pubblico-privato e contratti atipici, Giuffré, Milano, 2006, p. 83, osserva
che “Il fondamento del principio di sussidiarieta orizzontale si puo riscontrare anche nell’art. 43 della
Costituzione, il quale, invece, ¢ stato sempre considerato come I’architrave dell’interventismo statale
nell’economia. Se il costituente ha sentito 1’esigenza di affermare la possibilita che i servizi di interes-
se generale possano essere nazionalizzati, significa che gli stessi, in condizione di normalita, devono
essere erogati attraverso soggetti privati che operano in un regime di mercato concorrenziale ¢ non
chiuso. Cosi letta la norma costituzionale sembra delineare un’eccezione anziché la regola, rendendo
la nostra Costituzione economica del tutto compatibile con i principi derivanti dall’ordinamento
comunitario ed esaurendo, nel contempo, la ricerca del fondamento della sussidiarieta nell’ambito
nazionale”.

16 L art. 43 Cost. stabilisce che «A fini di utilita generale la legge pud riservare originariamente o
trasferire, mediante espropriazione e salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici o a comunita di
lavoratori o di utenti determinate imprese o categorie di imprese, che si riferiscano a servizi pubblici
essenziali o a fonti di energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse
generaley.
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di riservarsi servizi di interesse generale e, pertanto, ammetterebbe implicitamente
che tali servizi possano essere erogati da soggetti privati.

L’evoluzione del sistema amministrativo italiano coerentemente al principio di
sussidiarieta orizzontale emerge, in primo luogo, nel tramonto del ruolo dello Stato-
imprenditore, il quale agiva come operatore diretto nel mercato nella veste di mono-
polista, e nella progressiva assunzione da parte dello stesso di funzioni organizzative,
di regolazione e controllo, nel rispetto dei principi di concorrenza e parita di tratta-
mento imposti dell’Unione Europea'”.

Come immediata conseguenza attuativa del ridimensionamento dell’intervento
dello Stato nell’economia, motivato dall’esigenza di favorire mercati piu liberi e
concorrenziali ma anche dalla carenza di risorse ¢ dalla palese inadeguatezza e inef-
ficienza dimostrata dal settore pubblico, viene in rilievo la fase delle privatizzazioni
avviate negli anni Novanta'®. A seguito di tale processo, che ha determinato la tra-
sformazione degli enti pubblici economici in persone giuridiche private, 1 soggetti
che oggi rivestono il ruolo di impresa pubblica sono quasi esclusivamente le socie-
ta!?. Tuttavia siffatto fenomeno non ha decretato il definitivo abbandono dello Stato

nell’economia in quanto, nella maggior parte dei casi, la privatizzazione formale non

17V, BONFANTI, Il partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici,
cit., afferma che il PPP “d’altro canto, si inserisce concretamente nell’evoluzione del ruolo dello Stato
e della pubblica amministrazione in campo economico. Un ruolo divenuto negli ultimi anni soprattutto
di organizzazione, regolazione e controllo, nel rispetto dei principi di concorrenza e parita di tratta-
mento imposti dell’Unione Europea, sorpassando il passato ruolo di operatore diretto nel mercato”. In
relazione al ruolo che I’amministrazione pubblica ha assunto negli ultimi anni, passando da operatore
diretto nel mercato a organizzatore, regolatore ¢ supervisore dello stesso v. M. CAFAGNO, F. MANGA-
NARO, Unificazione amministrativa e intervento pubblico nell economia, in L’intervento pubblico
nell’economia, vol. V, Firenze University Press, Firenze, 2016, pp. 9 ss. ¢ V. ROPPO, Privatizzazioni e
ruolo del "pubblico": lo Stato regolatore, in Politica del diritto, n. 4, 11 Mulino, Bologna, 1997, pp.
627 ss.

'8 A partire dai primi anni Novanta del XX secolo il Governo ha avviato una prima importante fase di
privatizzazione delle imprese pubbliche che inizialmente ha riguardato gli enti creditizi pubblici e
successivamente ¢ stata estesa ai principali enti pubblici economici. Per quanto concerne la privatizza-
zione formale si ricorda la L. 30 luglio 1990 n. 218 e il D.Igs. 20 novembre 1990 n. 356 con cui ¢ stata
disposta la trasformazione degli enti creditizi pubblici in societa per azioni a maggioranza pubblica.
Con la L. 8 agosto 1992 n. 359 ¢ stata invece disposta la trasformazione coattiva dell’IRI, dell’ENI,
dell’INA e dell’ENEL in societa per azioni controllate dallo Stato. In attuazione dell’art. 18 della
stessa legge, che ha riconosciuto al CIPE la potesta di deliberare la trasformazione in societa per
azioni di enti pubblici economici qualunque fosse il loro settore di attivita, ¢ avvenuta la trasformazio-
ne dell’Ente Ferrovie dello Stato in societa per azioni sottoposta a controllo statale (deliberazione
C.I.P.E. del 12 agosto 1992). Anche a livello locale sono state realizzate molte privatizzazioni formali
che hanno condotto alla trasformazione delle aziende autonome in societa di capitali miste, ossia a
partecipazione pubblica privata.

19 L’intervento sul mercato in veste imprenditoriale attraverso enti pubblici economici costituisce un
modello ormai recessivo, in via di estinzione, cfr. E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, XII
ed., Giuffre, Milano, 2010, pp. 115 ss.

ALESSANDRA MUGGIANU, Partenariato pubblico-privato e patrimonio culturale
Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, Universita degli Studi di Sassari



¢ stata accompagnata dalla sottrazione di tali soggetti al controllo pubblico® (c.d.
privatizzazione sostanziale).

Sembra rispondere al principio di sussidiarieta orizzontale anche 1’utilizzo di
moduli organizzativi privatistici (nello specifico strutture societarie partecipate della
pubblica amministrazione) per 1’esercizio di funzioni e compiti amministrativi in
Senso proprio.

La costante crescita di figure civilistiche e commercialistiche deputate alla cura
di interessi generali ha determinato la nascita di un “diritto privato dell’organizza-
zione pubblica”, caratterizzato dalla presenza di organizzazioni formalmente private
che, nella sostanza, sono organizzazioni pubbliche’!. Ad esse, infatti, sono state este-
se, nell’esigenza di “tutelare interessi che sarebbero altrimenti compromessi dalla so-
la applicazione delle regole privatistiche”, le discipline e le regole di comportamen-
to pubblicistiche coerenti con la natura dell’attivita da loro svolta.

Il processo di trasformazione degli enti pubblici tradizionali e la crescita espo-

nenziale di soggetti dotati di personalita giuridica di diritto privato a cui vengono

20 C. MARZUOLI, Le privatizzazioni fra pubblico come soggetto e pubblico come regola, in Dir.
pubbl., 1995, pp. 393 ss.; S. CASSESE, Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Sta-
to?, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1996, pp. 579 ss.

2V, CERULLI-IRELLI, Diritto privato dell’ amministrazione pubblica, Giappichelli, Torino, 2008, pp. 2
ss. In merito alla “riorganizzazione della sfera pubblica” v. anche G. NAPOLITANO, Pubblico e privato
nel diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 2003, p. 22, secondo cui “lI’amministrazione si apre cosi
all’intervento dei privati e giunge ad affidare loro compiti e servizi pubblici: a volte, per proprie
insufficienze o esigenze finanziarie; a volte, per un disegno di valorizzazione del “terzo settore”. Tutto
cio determina una pluralizzazione delle forme giuridiche utilizzate dalla normazione amministrativa.
La moltiplicazione delle soluzioni organizzative a disposizione e la possibilita di intrecciarne le
diverse discipline segnano il definitivo mutamento della prospettiva tradizionale. In luogo di quella
fondata sulla “grande dicotomia”, e pertanto sulla ricerca di una linea netta di distinzione tra i due
campi, si impone quella basata sulla fungibilita tra pubblico e privato, e dunque sulla individuazione
dei criteri di scelta e sulle tecniche di scambio”. S. CASSESE, Le trasformazioni dell organizzazione
amministrativa, in Riv. Trim. Dir. Pub., n. 2/1985, p. 374, si riferisce ad uno Stato diventato multior-
ganizzativo in cui emergono nuove forme collaborative pubblico-privato che producono organismi
ausiliari alla pubblica amministrazione dando vita ad “un fenomeno che non ha forme definite e di cui
si possono solo descrivere i contorni. Si ¢ infatti abituati a pensare alle amministrazioni pubbliche non
solo come amministrazioni riferibili allo Stato, ma anche come qualcosa di separato dalle amministra-
zioni private. Questo non ¢ piu vero, ormai, da decenni. Vi sono frequenti fenomeni di surrogazione di
strutture private in funzioni pubbliche. (...) le amministrazioni pubbliche, invece di organizzare nuovi
uffici e di assumere altro personale, affidano propri compiti a privati che operano in funzione strumen-
tale all’amministrazione”.

22 G. NAPOLITANO, Soggetti privati «enti pubblici»?, in Dir. amm., fasc. 4, 2003, p. 801. Secondo I’A.
la pubblicizzazione si realizza in due modi: “Da un lato, il legislatore estende singole discipline dettate
per amministrazioni ed enti pubblici ad operatori formalmente, ma a volte anche sostanzialmente,
privati: la considerazione di tali figure come «soggetti amministrativi» indica, con un’efficace formula
di sintesi, la sottoposizione alla medesima disciplina. L’equiparazione, comunque, ¢ limitata
all’applicazione di una specifica previsione normativa. Dall’altro, la giurisprudenza procede ad una
complessiva “riqualificazione” pubblica dei soggetti privati ponendo le condizioni per un’applicazione
automatica ¢ integrale dell’insieme delle norme “orizzontali” dirette ad amministrazioni ed enti
pubblici”.
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affidati compiti di natura pubblicistica ha condotto, piu recentemente, ad una rivisita-
zione del concetto di pubblica amministrazione*. Tale rilettura ¢ stata accolta anche
in ossequio all’ordinamento comunitario che abbraccia una nozione mobile di p.a., la
quale si allarga e restringe in base alle connotazioni sostanziali e funzionali del sog-
getto a cui ci si riferisce e alla luce degli obiettivi perseguiti dalla disciplina che
viene in rilievo (come avviene in caso di organismo di diritto pubblico in materia di
appalti).

Come ¢ stato osservato, la figura dell’ente pubblico ¢ stata scomposta e fram-
mentata dal legislatore al punto da rendere spesso “inservibile” anche la tecnica degli
indici rivelatori’*. Piti che soluzioni “assolutizzanti”, in base alle quali dalla riqualifi-
cazione di un ente in termini pubblicistici consegue la meccanica e integrale sogge-
zione alle regole di diritto amministrativo, si tende oggi ad abbracciare una ricostru-
zione di regimi giuridici ad ambito variabile. In virtu di siffatta impostazione si
dovrebbe analizzare la finalita perseguita e I’interesse tutelato dalla disposizione in-
dirizzata agli enti pubblici onde verificare, caso per caso, se sia estendibile anche a
soggetti che, pur essendo formalmente privati, presentano determinati caratteri orga-
nizzativi e funzionali alla luce dei quali devono essere considerati anch’essi destina-
tari dell’istituto che viene in rilievo. Pertanto 1’inquadramento in via generale come
enti pubblici “diventa inutile, oltre che sbagliato: la realta ¢ che, a seconda dei fini e

dei casi, si applicano ad essi discipline tipicamente pubblicistiche e discipline tipi-

23 Sul punto v. Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza 26/05/2015 n. 2660 che, relativamente alla nozio-
ne di ente pubblico, evidenzia come I’ordinamento assumerebbe una nozione “funzionale e cangian-
te”, soggetta, cio¢, a modificazioni di estensione in considerazione della singola disposizione normati-
va che viene in rilievo. Cio significa che il criterio da utilizzare per tracciare il perimetro del concetto
di ente pubblico muta a seconda dell’istituto o del regime normativo che deve essere applicato e dalla
ratio ad esso sottesa. Occorre, in altri termini, di volta in volta domandarsi quale sia la funzione di un
certo istituto, quale sia la ratio di un determinato regime amministrativo previsto dal legislatore, per
poi verificare, tenuto conto delle caratteristiche sostanziali del soggetto della cui natura si controverte,
se quella funzione o quella ratio richiedono I’inclusione di quell’ente nel campo di applicazione della
disciplina pubblicistica. Ne consegue che ¢ del tutto normale, per cosi dire “fisiologico”, che cio che a
certi fini costituisce un ente pubblico, possa non esserlo ad altri fini, rispetto all’applicazione di altri
istituti che danno rilievo a diversi dati funzionali o sostanziali. Nello stesso senso Consiglio di Stato,
sez. VI, 11 luglio 2016, n. 3043.

24 Cosi ML.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. 11, Giuffre, Milano, 1993, p. 190. Lo stesso Autore
in altra opera, Il problema dell assetto e della tipizzazione degli enti pubblici nell attuale momento, in
Riordinamento degli enti pubblici e funzioni delle loro avvocature, Edizioni scientifiche italiane,
Napoli, 1974, p. 36, chiarisce che “ente pubblico ¢, nel nostro sistema positivo, nomenclatura e non
invece nozione giuridica univoca”. Cfr. G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrati-
vo, cit. € S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Garzanti, Milano, 2000, p. 198, che considera
I’ente pubblico un “istituto proteiforme, le cui frontiere sono imprecise ¢ le cui classificazioni sono
multiple e imperfette” e aggiunge che si potrebbe concludere nel senso che 1’ente pubblico “non ¢
neppure un istituto, ma la somma di un insieme di istituti”.
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camente privatistiche. Alle certezze delle letture dicotomiche si sostituisce la conti-
nua e sempre mutevole ricostruzione di istituti a geometria variabile””.

La sussidiarieta orizzontale € stata inizialmente intesa in senso sostitutivo, in
cui il rapporto tra pubblico e privato si pone in termini di alternativita e separazione,
ed ha trovato la piu compiuta espressione nel settore dei servizi pubblici locali ove si
¢ proceduto all’affidamento della loro gestione ad operatori privati. Con ’esternaliz-
zazione da parte della PA di servizi o pubbliche funzioni il soggetto privato esercita
in piena autonomia [’attivita amministrativa o di pubblico interesse, con conseguente
responsabilita organizzativa e gestionale. D’altra parte I’ente pubblico, spogliandosi
della gestione del servizio rimanendone tuttavia titolare, assume la funzione di con-
trollo e programmazione in un’ottica prettamente regolatoria.

Con il partenariato pubblico-privato, invece, si assiste all’emersione di un nuo-
vo concetto di sussidiarieta orizzontale, intesa in senso compartecipativo, che non
comporta alcun ritiro dello Stato dal mercato ma I’instaurazione di una cooperazione
con il privato per il perseguimento di obiettivi comuni®®.

Secondo parte della dottrina il partenariato pubblico-privato non rappresenta

una categoria giuridica bensi “una nozione descrittiva’’ con cui ci si riferisce, senza

25 G. NAPOLITANO, Soggetti privati «enti pubblici»?, cit., sostiene che “Di fronte alla moltiplicazione
delle figure soggettive preposte alla cura di interessi generali, la questione sembra porsi in termini
opposti: verificare quali norme “orizzontalmente” riferite alle amministrazioni e agli enti pubblici
siano ad esse applicabili, sulla base delle finalita perseguite e degli interessi tutelati. Si tratta, in altri
termini, di costruire un regime congruo all’identita organizzativa e funzionale della fattispecie osser-
vata in via interpretativa, con il solo ausilio di argomenti sistematici e teleologici. Cid impone di
valutare, regola per regola, a seconda della sua ratio, se ¢ in quale misura debba applicarsi al soggetto
in questione”.

26 11 Parlamento Europeo, con risoluzione 2006/2043, ha chiarito che “I PPP non costituiscono un
primo passo verso la privatizzazione di compiti pubblici” e, quindi, non devono considerarsi un
arretramento dello Stato di fronte alle proprie funzioni, ma “una diversa modalita di intervento pubbli-
co che promuove e sostiene I’autonoma capacita di azione dei privati e delle formazioni sociali”.
Cons. Stato, Ad. PI., 3 marzo 2008, n. 1, afferma che “Sia la Commissione che il Parlamento europeo
concordano nel ritenere che le forme di partenariato pubblico-privato non costituiscono ‘I’anticamera’
di un processo di privatizzazione delle funzioni pubbliche, dal momento che le sinergie tra pubblica
amministrazione ¢ soggetti privati possono generare effetti positivi per la collettivita, atteggiandosi a
strumento alternativo alla stessa privatizzazione”. C. VOLPE, In house providing, Corte di Giustizia,
Consiglio di Stato e Legislatore nazionale. Un caso di convergenze parallele, in www.giustamm.it,
2008, precisa che “Per questo motivo I’assemblea di Strasburgo ha qualificato, senza mezzi termini, il
PPP, in tutte le sue manifestazioni, come un possibile strumento di organizzazione e gestione delle
funzioni pubbliche, riconoscendo alle amministrazioni la piu ampia facolta di stabilire se avvalersi o
meno di soggetti privati terzi, oppure di imprese interamente controllate oppure, in ultimo, di esercita-
re direttamente i propri compiti istituzionali”.

27 M.P. CHITI, I partenariati pubblico-privati e la fine del dualismo tra diritto pubblico e diritto
comune, in ID. (a cura di), I/ partenariato pubblico-privato. Concessioni, finanza di progetto, Societa
miste, Fondazioni, Editoriale scientifica, Napoli, 2009, p. 5. Negli stessi termini M. DUGATO, I/
partenariato pubblico-privato: origine dell’istituto e sua evoluzione, in F. MASTRAGOSTINO (a cura
di), La collaborazione pubblico-privato e [’ordinamento amministrativo. Dinamiche e modelli di
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particolari conseguenze giuridiche, ad ogni tipo di situazioni — contrattuali o istitu-
zionalizzate — che siano segnate dalla compresenza di soggetti pubblici e privati” e
ricomprende “modelli di relazioni stabili tra soggetti pubblici e privati, in funzione
del perseguimento di obiettivi sostanzialmente coincidenti, in un’ottica che privilegia
il principio del buon andamento dell’amministrazione pubblica e [’efficienza
dell’azione amministrativa, tutte le volte in cui, per volonta del legislatore, o per
reciproca convenienza dei partner, gli interessi pubblici e privati si intrecciano ai fini
dello svolgimento in comune di un’attivita di rilevanza pubblica”®.

La separazione tra la sfera pubblica e quella privata nell’esercizio di attivita di
interesse generale viene cosi a sfumarsi a favore di forme di collaborazione e inte-
grazione tra Stato e cittadini che si atteggiano come strumento alternativo alla priva-
tizzazione delle funzioni pubbliche e determinano il superamento della sussidiarieta
orizzontale di tipo statico. La collaborazione tra pubblico e privato risulta possibile
quando entrambe le parti possono avere una partecipazione effettiva alle scelte della

partnership®. Si & evidenziato che la prospettiva collaborativa non deve tradursi in

una confusione di ruoli*’: la programmazione e I’indirizzo spetta comunque all’am-

partenariato in base alle recenti riforme, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 55-69, secondo cui “Che il
partenariato pubblico-privato non rappresenti un istituto e forse nemmeno una categoria giuridica ¢,
piu che tesi di chi scrive, un’oggettiva realta. Almeno, volendo dare pregio e rigore all’analisi giuridi-
ca. Ad esso, innanzitutto, sono tradizionalmente ricondotte figure contrattuali tra loro cosi diverse per
genesi, funzione e finalita che, in prima facie, ¢ forte la tentazione di considerarlo non tanto come
I’insieme di quelle figure, quanto come un modo di agire nella realizzazione di interessi (anche) pub-
blici; un modello d’organizzazione ¢ d’azione amministrativa, in sostanza”. R. DIPACE, [ contratti
alternativi all’appalto per la realizzazione di opere pubbliche, in www.giustamm.it, n. 10/2008, lo
definisce come una “categoria contrattuale aperta” ¢ sottolinea che “il partenariato pubblico-privato
consiste non una mera operazione economica ma una vera e propria nuova categoria negoziale alterna-
tiva all’appalto per la realizzazione di opere pubbliche”.

28 F. MASTRAGOSTINO, Premessa, in ID. (a cura di), La collaborazione pubblico-privato e [’ordina-
mento amministrativo, Giappichelli, Torino, 2011, pp. XVII-XVIIIL.

2% G. MANFREDI, I modelli organizzativi nell’amministrazione dei beni culturali tra mito e realta, in
www.giustamm.it, n. 2/2017, mette in luce la scarsa consapevolezza del legislatore in relazione al
principio, enunciato gia in uno scritto di Giannini della fine degli anni cinquanta, “In principio sono le
funzioni”, secondo cui 1’organizzazione di ogni struttura amministrativa puo essere efficiente solo se ¢
modellata sulle funzioni che essa viene chiamata a svolgere. L’A. precisa che “A questa stregua 1’at-
tuazione dell’aziendalizzazione e del partenariato sarebbe praticabile anche nel settore dei beni cultu-
rali se si tenesse presente che per quanto qui interessa una struttura puo agire secondo schemi azienda-
li, o manageriali, se si adotta — ovviamente, pur con tutti i limiti e con tutti gli adeguamenti a cui s’¢
accennato — un modello organizzativo di tipo aziendale; e che la collaborazione tra pubblico e privato
risulta possibile quando entrambe le parti possono avere una partecipazione effettiva alle scelte della
partnership”.

39V, SESSA, Il partenariato pubblico-privato, in www.giustamm.it, n. 7/2016 afferma che “Ai partner
pubblici rimane I’imprescindibile ruolo di programmazione e indirizzo che si esplicita in primis
attraverso la definizione degli obiettivi, di individuazione delle convergenze di interessi complementa-
ri e non antagonisti, di valorizzazione delle specificita e competenze di ciascun portatore di singoli
interessi, di coordinamento, promozione, controllo del rispetto delle regole, e infine di creazione delle
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ministrazione mentre il privato viene “elevato” da destinatario dell’azione ammini-
strativa a compartecipe, partner appunto’’, essendo maggiormente coinvolto®” anche
nella fase di finanziamento (totalmente o parzialmente posto a suo carico) e, conse-
guentemente, nel rischio legato al progetto. Siffatto contributo garantisce all’ammini-
strazione non solo la disponibilita di risorse economiche, preziose e talvolta indi-
spensabili considerati i problemi di finanza pubblica e le restrizioni di bilancio, ma
anche la possibilita di acquisire conoscenze tecniche e scientifiche in possesso dei
privati, utili soprattutto per quanto riguarda i progetti complessi € innovativi*. Il
privato, dal canto suo, ¢ incentivato alla creazione di tale partnership al fine di otte-
nere un ritorno economico derivante dall’investimento®® effettuato nell’ambito di
un’operazione i cui caratteri sono stati definiti in via consensuale, ossia godendo di
una posizione sostanzialmente paritaria rispetto all’amministrazione.

E maturata la consapevolezza che il superamento del modello incentrato sulle
decisioni adottate in solitario dall’amministrazione e 1’incentivazione di una maggio-
re partecipazione dei destinatari finali degli interventi possano meglio rispondere alla
complessita dei contesti ed alle difficolta dei processi decisionali al fine di un piu

proficuo perseguimento del bene comune. Come ¢ stato rilevato, il fenomeno del

condizioni di affidabilita e di stabilita che consentano di contenere ’alea di rischio della perdita delle
risorse investite”.

31V, BONFANTI, Il partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici, cit.,
osserva che “Il partenariato ¢ per definizione un rapporto tra soggetti della stessa dignita formale e con
le medesime capacita, un rapporto, pertanto, tra pari”.

32 A. CARZANIGA, Aspetti generali del partenariato tra pubblico e privato, in D. SPINELLI, P.L.
VECCHIA (a cura di), Opere pubbliche: le nuove modalita di realizzazione, 11 Sole 24 Ore, Milano,
2007, relativamente al coinvolgimento dei privati afferma che “si scopre di avanzare in un luogo ove
si incontrano concetti dai contorni sfumati e strutturalmente incerti, ove non vi sono definizioni chiare
e accettate, proprio perché solo la mediazione politica pud permettere di chiarire, se € quando questo
chiarimento avviene, qual ¢ la soluzione data alla composizione negoziale di interessi divergenti. Si
rileva costantemente che non vi ¢ concordia di programmi e di interessi, non vi ¢ unicita di “buone
ricette” anche perché non vi € omogeneita di problemi”.

33 G. CATALANO, Le societa miste di sperimentazione gestionale alla luce della sentenza del Consiglio
di Stato, Ad. Plen., 03/03/2008, in Amministrazione in cammino, n. 1/2008, sostiene che “La ratio
dell’istituto va rinvenuta nella difficolta dell’amministrazione di reperire risorse necessarie ad assicu-
rare la fornitura di un’opera o di un servizio alla collettivita. In un quadro di questo tipo, il ricorso a
capitali ed energie private diventa momento quasi ineludibile nel difficile compito di garantire
un’azione amministrativa efficiente ed efficace, fortemente improntata a criteri di economicita.
L’acquisizione del patrimonio cognitivo, composto di conoscenze tecniche e scientifiche, maturato dal
privato nelle singole aree strategiche di affari, costituisce un arricchimento del know how pubblico,
oltre che un possibile alleggerimento degli oneri economico finanziari che le pubbliche amministra-
zioni devono sopportare in sede di erogazione di servizi o di realizzazione di opere pubbliche o di
pubblica utilita”.

311 presumibile vantaggio economico derivante da tale investimento trova la sua giustificazione nel
fatto che, traducendosi in una infrastruttura o in un servizio che risponde ad una pubblica necessita,
presenta una domanda facilmente individuabile e quindi flussi di cassa prevedibili e stabili.
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PPP “immette nuovi sistemi di governance nell’amministrazione pubblica, [...]
immaginati per coniugare gli strumenti d’imperio con quelli tipici del consenso’™°. In
tale ottica il partenariato pubblico-privato risulta connesso con il fenomeno della c.d.
«privatizzazione del diritto amministrativo»’®, tradottosi nella valorizzazione,
nell’ambito dell’azione amministrativa, dei principi di diritto comune e degli stru-

menti consensuali a scapito dell’esercizio del potere mediante provvedimento®’. Con

33 M. DUGATO, Il partenariato pubblico-privato: origine dell istituto e sua evoluzione, in F. MASTRA-
GOSTINO (a cura di), La collaborazione pubblico-privato e I’ordinamento amministrativo: dinamiche e
modelli di partenariato in base alle recenti riforme, Giappichelli, Torino, 2011, p. 56.

3% G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, cit., p. 78. Sul tema v. anche V.
CERULLI-IRELLI, Diritto privato dell’ amministrazione pubblica, cit.; ID., Amministrazione pubblica e
diritto privato, Giappichelli, Torino, 2011.

37 Sul tema A. AMORTH, Osservazioni e limiti dell’attivita amministrativa di diritto privato, in Archivio
di diritto pubblico, 111, Padova, 1938, pp. 455-556, il quale gia alla fine degli anni ’30 affronto “un
problema generale e piu grave, poco o quasi nulla considerato dalla dottrina: quello dei rapporti tra
attivita amministrativa di diritto pubblico e attivita amministrativa di diritto privato degli enti pubblici e
piu precisamente quello di sapere se e in che limiti la pubblica amministrazione possa sostituire, per il
raggiungimento di una medesima finalita, un mezzo o, meglio, un procedimento di diritto pubblico, che
ad essa la legge regola e appresta proprio a quel fine, con un procedimento di diritto privato”. L’A.
compie una differenziazione tra I’attivita pubblica o attivita formalmente e sostanzialmente amministra-
tiva, cio¢ “quella che le pubbliche amministrazioni pongono in essere per raggiungere e realizzare la loro
destinazione fondamentale, ma che ¢ retta da norme di diritto pubblico-amministrativo, norme cio¢
specifiche, esclusive, potremmo dire, agli enti pubblici” e ’attivita amministrativa di diritto privato la
quale “sebbene venga esplicata dalle pubbliche amministrazioni per realizzare la loro destinazione
fondamentale e sia quindi I’attivita amministrativa in senso proprio al pari dell’altra, non ¢ pero retta da
norme esclusive agli enti pubblici, bensi da norme che valgono per i comuni soggetti giuridici: persone
fisiche ed enti privati”. Sul tema del diritto privato dell’amministrazione pubblica v. anche M.S. GIAN-
NINIL, Corso di diritto amministrativo, 111, 2, Giuffre, Milano, 1967, p. 2, secondo cui “I’attivitd ammini-
strativa di diritto privato ¢ attivita amministrativa in senso proprio, cio¢ attiene alla cura degli interessi
della collettivita; solo che si svolge mediante istituti di diritto privato, utilizzando la normazione interpri-
vata”. Per un esame approfondito sul principio di consensualita: F.G. SCOCA, Autorita e consenso, in
Dir. Amm., n. 3/2002, pp. 431-457, il quale evidenzia che I’amministrazione, anche prima della legge sul
procedimento amministrativo, si sia sempre avvalsa di moduli consensuali, oltre che autoritativi, per lo
svolgimento dei propri compiti istituzionali ¢ che “non va dimenticato che atti autoritativi ed atti consen-
suali sono meri strumenti giuridici, i quali vanno esaminati in modo oggettivo, in relazione alla loro
rispondenza alle finalita che all’amministrazione viene chiesto di raggiungere, tenendo conto dello
statuto dell’azione amministrativa, che trae i suoi fondamenti dalla Costituzione”; ID., (voce) Attivita
amministrativa, in Enc. Dir., agg. VI, Milano, 2002, p. 89, afferma che ’attivita amministrativa “¢ anda-
ta perdendo il suo connotato tradizionale (connesso con I’idea di funzione sovrana) di essere esercizio
dei poteri (autoritativi), mentre ¢ andata assumendo sempre piu chiaramente la fisionomia di attivita
diretta al conseguimento di interessi pubblici (delle collettivita di riferimento)”; V. CERULLI IRELLI,
Diritto privato dell amministrazione pubblica, cit., p. XVII; F. BASSL., Autorita e consenso, in Riv. Trim.
Dir. Pubbl., 1992, pp. 744 ss.; G. BERTI, I/ principio contrattuale nell ‘azione amministrativa, in Scritti in
onore di Giannini, 11, Giuffré, Milano, 1988, pp. 25 ss.; S.M. CIVITARESE, Contributo allo studio del
principio contrattuale nell attivita amministrativa, Giappichelli, Torino, 1997; E.B. LIBERATI, Consenso
e funzioni nei contratti di diritto pubblico tra amministrazioni e privati, Giuffré, Milano 1996; F. P.
PUGLIESE, Il procedimento amministrativo tra autorita e “contrattazione”, in Riv. Trim. Dir. Pubbl.,
1971, pp. 1469 ss.; F. LEDDA, Dell autorita e del consenso nel diritto dell’ amministrazione pubblica, in
Foro Amm., 1997, p. 1274; A. MASUCCI, Trasformazione dell’ amministrazione e moduli convenzionali.
1l contratto di diritto pubblico, Jovene, Napoli 1988. Piu recentemente compie un’analisi dell’attivita di
diritto privato dell’amministrazione pubblica A. MASSERA, Lo Stato che contratta e che si accorda.
Vicende della negoziazione con le PP.AA., tra concorrenza per il mercato e collaborazione con il potere,
Pisa University Press, Pisa, 2011.
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I’utilizzo di moduli convenzionali*® la definizione in concreto dell’interesse persegui-
to avviene tramite accordo con i privati®’ che, talvolta, si presenta piu funzionale al
raggiungimento del fine pubblico rispetto al potere esercitato in via unilaterale. Inve-
ro una soluzione concordata riduce il rischio di contenzioso e individua delle scelte
maggiormente rispondenti al principio di proporzionalita, ossia idonee alla realizza-
zione dello scopo assicurando il minor sacrificio possibile per gli interessi, pubblici o
privati, coinvolti. In tal modo vengono altresi garantite efficienza ed efficacia al-
I’azione amministrativa in un quadro unitario finalizzato all’attuazione del principio
del buon andamento di cui all’art. 97 Cost.

Alla luce delle esposte considerazioni e in conseguenza dello spostamento del
punto di equilibrio dell’attivita amministrativa dall’atto al rapporto, negli ultimi anni
vi ¢ stato un mutamento di prospettiva che ha comportato la perdita di centralita del
provvedimento®’ quale modello di gestione dell’interesse pubblico*'. Paradigmatico
esempio in tal senso sono gli accordi sostitutivi di provvedimento previsti dall’art. 11
della legge 241/1990 e I’introduzione nella medesima legge, tra i principi che regola-
no il procedimento amministrativo, dell’art. 1 comma 1 bis secondo cui “la pubblica
amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa agisce secondo le
norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente”**. L introduzione

di quest’ultima disposizione all’interno della legge sul procedimento amministrativo

38 Con tale locuzione intendendosi “tutte quelle fattispecie in cui si impiega, come tecnica d’azione,
I’addivenire fra gli interessati ¢ le amministrazioni a soluzioni concordate”, cosi M.S. GIANNINI, //
pubblico potere: stati e amministrazioni pubbliche, 11 Mulino, Bologna, 1986, p. 125.

39 In passato I’utilizzo di strumenti di diritto comune veniva considerato inidoneo in quanto distorsivo
degli interessi pubblici. L’argomentazione principale si basava sulla non commerciabilita della fun-
zione pubblica e pertanto il suo svolgimento deve essere retto da regole procedimentali di diritto pub-
blico le quali soltanto garantiscono la funzionalizzazione dell’attivita al conseguimento di scopi pub-
blici. Inoltre si affermava che il perseguimento dell’interesse pubblico mediante attivita di diritto pri-
vato potesse determinare una elusione dal sistema dei controlli e del sindacato giurisdizionale del G.A.
40 La caratteristica principale dell’azione amministrativa era I’autoritarietd e si esprimeva mediante
provvedimento il quale trovava il suo fondamento nel regime di supremazia della P.A., in tal senso
M.S. GIANNINI, (Voce), Atto amministrativo, in Enc. Dir., IV, 1959.

41 PERICU, L attivita consensuale della Pubblica Amministrazione, in L. MAZZAROLLI, G. PERICU, A.
ROMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. SCOCA (a cura di), Diritto amministrativo, Monduzzi, Bolo-
gna, 2003.

42 1art. 1 comma 1-bis rappresenta un chiaro esempio di ibridazione delle forme giuridiche in cui il
legislatore prevede un’attivita imputabile ad un ente pubblico in senso formale sottoposta al regime di
diritto privato. Secondo una certa tesi dottrinale tale previsione manifesterebbe 1’eccezionalita del
ricorso agli atti autoritativi e la preferenza per gli strumenti di diritto comune. Questi ultimi divente-
rebbero quindi la modalita ordinaria per 1’esercizio dell’attivita amministrativa qualora la P.A. abbia a
disposizione, oltre al modulo autoritativo, una variante negoziale per raggiungere il medesimo risulta-
to. Secondo una differente impostazione, che abbraccia una interpretazione letterale della norma in
questione, la P.A. cha agisce in via paritaria non spendendo poteri pubblicistici sara sottoposta al
diritto privato, salvo deroghe espressamente previste.
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“non ¢ soltanto una scelta tecnica ma ¢ anche una scelta culturale e istituzionale
perché tende a sostituire un rapporto paritario tra i cittadini e le amministrazioni, in
luogo del vecchio rapporto gerarchico, espressione di una concezione autoritaria e

statalistica”™*’.

2.  Benefici e criticita delle forme di collaborazione tra soggetti pubblici e
privati

Nel corso dell’ultimo decennio, sia a livello nazionale che comunitario, ¢ cre-
sciuta 1’attenzione verso sistemi alternativi di costruzione e/o gestione di opere di
interesse pubblico rispetto al tradizionale contratto di appalto. Diverse forme di
Public-Private Partnership (PPP)** stanno sostituendo il tradizionale approccio
dell’intervento pubblico, soprattutto in quei settori capaci di produrre una remunera-
zione diretta per I’investimento privato, come quello energetico, dei trasporti e delle
telecomunicazioni, della sanita, dell’innovazione, dell’edilizia e di molte infrastruttu-
re locali.

E stato osservato che il ricorso a tali forme contrattuali non pud essere conside-
rato semplicemente un metodo alternativo di finanziamento riguardante interventi di
interesse generale in quanto, attraverso la partecipazione del privato al procedimento

decisionale relativo alla cosa pubblica, ¢ possibile sia migliorare la qualita dell’azio-

ne amministrativa che “risolvere il conflitto tra istanze dei singoli investitori e inte-

43 Relazione della 1° Commissione permanente, Affari costituzionali della Presidenza del consiglio e
Interni, del 6 novembre 2003 riguardante il disegno di legge n. 3890 approvato dal Senato della Re-
pubblica il 10 aprile 2003 recante “Modifiche ed integrazioni alla legge 7 agosto 1990, n. 241 concer-
nenti norme generali sull’azione amministrativa”, in cui si afferma altresi che “la disposizione con-
sente alle amministrazioni pubbliche di operare secondo le norme del diritto privato e, quindi, median-
te moduli negoziali, anche per la realizzazione di propri compiti istituzionali. La norma (...) esprime
un principio tendenziale dell’attuale ordinamento, in favore del superamento del vecchio dogma che
attribuiva alla pubblica amministrazione, in generale, il dovere di agire mediante poteri di imperio ed
attraverso atti unilaterali”.

# Sulla nozione di partenariato pubblico-privato: M.P. CHITI Partenariato pubblico-privato, in M.
CLARICH, G. FONDERICO (a cura di), Dizionario di diritto amministrativo, 11 Sole 24 Ore, Milano,
2007; M.P. CHITI, [ partenariati pubblico-privati e la fine del dualismo tra diritto pubblico e diritto
comune, in ID. (a cura di), Il partenariato pubblico-privato. Concessioni, finanza di progetto, societa
miste, fondazioni, Editoriale Scientifica, Napoli, 2009; R. DIPACE, Partenariato pubblico-privato e
contratti atipici, cit.; ID., I contratti alternativi all’appalto per la realizzazione di opere pubbliche,
cit.; B. RAGANELLIL, Principi, disposizioni e giurisprudenza comunitaria in materia di partenariato
pubblico-privato: un quadro generale, in www.giustamm.it, 2010; G. NAPOLITANO, Pubblico e pri-
vato nel diritto amministrativo, cit.; V. SESSA, Il partenariato pubblico-privato, in www.giustamm.it,
n. 7/2016; G.F. CARTEL Le varie forme di partenariato pubblico-privato. 1l quadro generale, in Urb.
app., n. 8/2011; G.F. CARTEIL, M. RICCHI (a cura di), Finanza di progetto e partenariato pubblico-
privato, Editoriale Scientifica, Napoli, 2015; S. FANTINI, // partenariato pubblico-privato, con parti-
colare riguardo al project financing ed al contratto di disponibilita, in www.giustamm.it.
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ressi diffusi della comunita, cosi superando anche quella distanza troppo spesso per-
cepita tra la societa civile e il mondo produttivo, da una parte, e I’amministrazione e
la politica di cui essa & espressione, dall’altra™*.

Si rileva, tuttavia, che la ragione determinante e la stessa ratio ispiratrice del
fenomeno*® deve rinvenirsi nelle restrizioni alla finanza pubblica derivanti dalla crisi
economica che hanno indotto a trovare altri soggetti su cui spostare il peso del finan-
ziamento delle infrastrutture pubbliche e, dunque, a coinvolgere 1 privati nel reperi-
mento delle risorse necessarie a tal fine*’. In tal senso la decisione Eurostat dell’11
febbraio 2004 ha riconosciuto particolari benefici contabili per le operazioni di par-

tenariato consentendo agli Stati membri, a talune condizioni, di non classificare come

debito pubblico i relativi costi*®. La contabilizzazione on/off balance delineata dalla

45V, SESSA, 1l partenariato pubblico-privato, cit. Nel suo saggio I’A. invita a “guardare al partenaria-
to in termini non riduttivi, valorizzandone non solo I’aspetto di modello concertativo tra enti pubblici
ed organizzazioni rappresentative delle parti sociali e delle imprese, ma anche quello di opportunita di
condivisione operativa di obiettivi d’interesse comune, capace di potenziare tanto il perseguimento
dell’interesse pubblico da parte dell’amministrazione, da una parte, quanto degli interessi particolari
del privato, dall’altra”. Il partenariato, peraltro, “costituisce una forma piu avanzata della semplice
concertazione, nella quale il fine perseguito con intese e accordi ¢ I’interesse generale, ma i soggetti
sono spesso attori istituzionali che restano ciascuno espressione di distinti interessi; nel partenariato,
infatti, i soggetti tendono ad essere ‘a fisonomia variabile’, ovvero ad integrare fortemente le proprie
azioni, facendo convergere istanze individuali verso interessi diffusi allo scopo di sostenere progetti di
sviluppo territoriale nei quali la sola concertazione non assicurerebbe, oltre il consenso e un impegno
ad assumere responsabilita specifiche da parte di ciascun soggetto, anche un’effettiva interazione”.

46 Sul punto si evidenzia la pronuncia del Cons. Stato, Ad. PI., 3 marzo 2008, n. 1, secondo cui la ratio
ispiratrice del fenomeno in esame deve essere rinvenuta “nella difficolta dell’amministrazione di
reperire risorse necessarie ad assicurare la fornitura di un’opera o di un servizio alla collettivita. In un
quadro di questo tipo, il ricorso a capitali ed energie private diventa momento quasi ineludibile del
difficile compito di garantire un’azione amministrativa efficiente ed efficace, fortemente improntata a
criteri di economicita. L’acquisizione del patrimonio cognitivo, composto da conoscenze tecniche e
scientifiche, maturato dal privato nelle singole aree strategiche di affari, costituisce un arricchimento
del know-how pubblico oltre che un possibile alleggerimento degli oneri economico-finanziari, che le
pubbliche amministrazioni devono sopportare in sede di erogazione di servizi o di realizzazione di
opere pubbliche o di pubblica utilita”.

47V . BONFANTI, I/ partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici, cit.,
precisa che “L’esigenza di riequilibrare I’assetto della finanza pubblica depauperata dalle forti crisi
che hanno colpito I’economia mondiale e I’esigenza di sopperire alla scarsezza delle risorse pubbliche,
hanno reso necessaria 1’adozione di misure tese a frenare il moltiplicarsi dei rischi economici. Il
partenariato pubblico-privato costituisce un efficace ed indispensabile strumento/rimedio per la
risoluzione delle crisi finanziarie e per il superamento di situazioni di stallo che investono il settore
economico-finanziario in quanto consente alla pubblica amministrazione di ottenere i finanziamenti
necessari mediante il contributo dei privati per ’erogazione ai destinatari di servizi e la realizzazione
di infrastrutture pubbliche”.

8 Secondo la decisione Eurostat dell’11 febbraio 2004 —“Treatment of public-private partnerships” —
affinché I’infrastruttura venga classificata fuori bilancio il partner privato si deve assumere, oltre al
rischio della costruzione, almeno uno tra i rischi di domanda e disponibilita. Si precisa altresi che il
rischio di costruzione copre eventi relativi al ritardo nei tempi di consegna, al mancato rispetto di
standard del progetto, all’aumento dei costi, agli inconvenienti di tipo tecnico e al mancato completa-
mento dell’opera. Il rischio di disponibilita consiste nella capacita da parte del soggetto privato di
erogare le prestazioni contrattuali stabilite. Il rischio della domanda riguarda, invece, la variabilita
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suddetta decisione ¢ richiamata dal nuovo Codice dei Contratti pubblici all’art. 3 lett.
eee) secondo cui «... si applicano, per i soli profili della tutela della finanza pubbli-
ca, i contenuti delle decisioni Eurostaty.

Come gia evidenziato, altro fattore che ha indubbiamente agevolato il diffon-
dersi di tali forme collaborative ¢ rappresentato dalla possibilita di usufruire delle
specifiche competenze tecniche del privato le quali consentono al settore pubblico di
innovare e sviluppare infrastrutture e servizi'’. Siffatto apporto garantisce, inoltre,
una maggiore efficienza, efficacia ed economicita nella gestione del servizio o opera
pubblica grazie anche all’accorpamento delle varie fasi dell’operazione (finanzia-
mento, progettazione, esecuzione) in capo al medesimo soggetto, rendendo cosi
possibile la realizzazione di un progetto maggiormente funzionale alla successiva
gestione. In tal modo si perviene, altresi, ad una diminuzione del costo complessivo
dell’intervento™’.

Infine, tra 1 vantaggi riconducibili alla cooperazione in esame, si segnala
I’accelerazione dei tempi di realizzazione delle opere e della fruibilita dei servizi ad
esse connessi essendo interesse del privato, il quale finanzia la progettazione e
I’esecuzione, giungere quanto prima alla fase gestoria per poter essere remunerato e
rientrare nel capitale investito.

Dalla relazione AIR che accompagna le Linee guida ANAC n. 9/2018, riguar-
danti il monitoraggio dei contratti di partenariato pubblico-privato in corso di esecu-
zione”', ¢ possibile prendere visione di un’analisi del mercato di PPP relativa agli

anni 2014-2016 da cui emerge una significativa restrizione delle procedure in paro-

della domanda che non dipende dalla qualita del servizio prestato dal concessionario della infrastruttu-
ra. In assenza di queste condizioni le opere realizzate con il PPP ricadono sui bilanci pubblici.

4 Come rileva la Comunicazione della Commissione del 19 novembre 2009 (Mobilizzazione degli
investimenti privati e pubblici in vista di un rilancio dell’economia e di una trasformazione strutturale
a lungo termine: sviluppo dei partenariati pubblici-privati) ’esperienza conferma che il PPP da
risultati migliori rispetto all’appalto tradizionale per cio che concerne il rispetto dei termini, del
budget di spesa e della qualita dei servizi.

S0V, BONFANTI, /I partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici, cit.,
precisa che “Il PPP contribuisce a migliorare la qualita di realizzazione delle strutture pubbliche e
della gestione dei servizi; consente, inoltre, di realizzare economie nella misura in cui ¢ in grado di
ricomprendere tutte le fasi di un progetto, dalla sua concezione fino al suo sfruttamento”. Cfr. V.
SESSA, Il partenariato pubblico-privato, cit., secondo cui “nell’ultimo decennio la pubblica ammini-
strazione ha guardato sempre piu al partenariato come a uno strumento in grado, attraverso i modelli
privatistici, di migliorare ’efficacia della programmazione degli interventi e la qualita delle infrastrut-
ture realizzate e dei servizi erogati, stimolando al contempo la concorrenza sui costi di realizzazione e
gestione delle infrastrutture”.

51 Con delibera n. 318 del 28.3.2018 I’ANAC ha adottato le Linee Guida n. 9 recanti “Monitoraggio
delle amministrazioni aggiudicatrici sull’attivita dell operatore economico nei contratti di partena-
riato pubblico-privato”.
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la>* e I’individuazione delle principali criticita che ne sono state la causa. In questo
senso viene in rilievo anche la Relazione Speciale n. 9/2018 della Corte dei Conti
Europea, pubblicata lo scorso 8 marzo, dal titolo “Partenariati pubblico-privato
nell’UE: carenze diffuse e benefici limitati”’> in cui si evidenzia una carenza di
preparazione delle pubbliche amministrazioni nella programmazione e nella gestione

delle iniziative che ha pregiudicato inevitabilmente il raggiungimento dei risultati

52 Come si da conto nella Relazione AIR, il partenariato pubblico-privato ¢ diventato negli anni una
scelta sempre piu ricorrente delle pubbliche amministrazioni italiane con riferimento alla realizzazione
delle opere pubbliche e alla gestione dei servizi. Nel 2016 risultano avviate oltre 7 mila procedure di
PPP, che rappresentano meno del 38% delle procedure avviate nel 2014. Le ragioni del forte decre-
mento del numero di procedure non sono chiare; cid che si osserva ¢ che la contrazione riguarda
soprattutto gli affidamenti di piccolo importo, specie quelli inferiori a 40 mila euro. Il ridotto valore di
numerose procedure di partenariato, osserva 1’Autorita, ¢ una caratteristica del mercato nazionale,
anche dovuta a una difficolta da parte delle stazioni appaltanti a comprendere le modalita con cui deve
essere calcolato il valore stimato delle concessioni. L esperienza di vigilanza dell’ Autorita ha mostra-
to, infatti, che in diversi casi le stazioni appaltanti tendono a confondere il valore stimato degli affi-
damenti con gli oneri a carico delle stesse, quali i contributi o i canoni, mentre a tenore dell’art. 167
del Codice il valore della concessione ¢ costituito dal fatturato totale del concessionario generato per
tutta la durata del contratto. Oltre il 90% degli affidamenti ¢ di importo inferiore a un milione di euro
(piu del 40% inferiore a 40 mila euro); per contro meno dell’1% degli affidamenti supera la soglia dei
20 milioni di euro. Guardando alla tipologia contrattuale, si osserva che la stragrande maggioranza dei
contratti di PPP riguarda le concessioni di servizi (oltre il 93% nel 2016). Tra il 4% e il 5% sono le
procedure relative alle concessioni di costruzione e gestione, meno del 2% quelle relative alla finanza
di progetto, assolutamente marginale ¢ la quota delle locazioni finanziarie. Sulla base dei dati del
Dipartimento per la programmazione e il coordinamento della politica economica — DIPE (pubblicati
nello studio “Il project financing per la realizzazione delle opere pubbliche in Italia”, nel mese di
settembre 2015, relativi soprattutto alle concessioni di lavori), si rileva una elevata “mortalita” delle
operazioni: su 13.047 gare per concessioni di servizi censite tra il 2008 e il 2014 ne sono state aggiu-
dicate solo 3.305, con un tasso di mortalita di circa il 75%, ovvero 3 gare su 4 non vengono aggiudica-
te. Le concessioni di lavori pubblici, invece, hanno fatto segnalare, nello stesso periodo 3.353 bandi e
1.435 aggiudicazioni, e quindi un tasso di mortalita superiore al 50%.

33 La Corte dei Conti Europea nella relazione speciale n. 9/2018, “Partenariati pubblico-privato
nell’UE: carenze diffuse e benefici limitati”, in sintesi ha riscontrato che “I PPP hanno consentito alle
autorita pubbliche di appaltare infrastrutture di grandi dimensioni attraverso un’unica procedura, ma
hanno aumentato il rischio di una concorrenza insufficiente, indebolendo quindi la posizione negozia-
le delle amministrazioni aggiudicatrici. Per i PPP nell’ambito dei quali vengono indette gare d’ap-
palto, bisogna generalmente negoziare aspetti che non fanno normalmente parte degli appalti tradizio-
nali, per cui occorre piu tempo rispetto ai progetti tradizionali. Un terzo dei 12 progetti sottoposti a
audit, con procedure d’appalto durate 5-6,5 anni, ha fatto registrare notevoli ritardi. Analogamente ai
progetti tradizionali, anche la maggior arte dei PPP sottoposti a audit sono risultati inficiati da notevoli
inefficienze, che si sono tradotte in ritardi in fase di costruzione e forti incrementi di costo. Nel com-
plesso, sette dei nove progetti portati a termine (per un costo aggregato per progetti di 7,8 miliardi di
euro) hanno subito ritardi compresi tra due e 52 mesi. (...) Cio ¢ stato dovuto principalmente alla crisi
finanziaria e all’inadeguata preparazione dei progetti da parte del partner pubblico, il che ha dato
luogo a contratti prematuri e non abbastanza efficaci con concessionari privati. La vasta portata, gli
elevati costi e la lunga durata del tipico PPP per infrastrutture richiedono una diligenza particolare.
(...) Per quasi tutti i progetti sottoposti a audit, I’opzione del PPP ¢ stata scelta senza alcuna analisi
preliminare di opzioni alternative, come il Public Sector Comparator; non ¢ stato dunque dimostrato
che tale opzione garantisse il miglior rapporto tra benefici e costi e tutelasse I’interesse pubblico
assicurando parita di condizioni tra i PPP e gli appalti tradizionali. La ripartizione dei rischi tra partner
pubblici e privati ¢ stata spesso inadeguata, incoerente e inefficace, mentre gli alti tassi di remunera-
zione (fino al 14%) del capitale di rischio del partner privato non sempre hanno rispecchiato i rischi
sostenuti. Inoltre, quasi tutti i sei progetti TIC sottoposti a audit erano difficilmente compatibili con
contratti di lunga durata, poiché soggetti a rapidi mutamenti tecnologici”.
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perseguiti attraverso 1’utilizzo dei PPP. Si mette in luce anche la mancata diffusione
e condivisione di “buone pratiche” cosi come ’assenza di strumenti di supporto a
favore delle amministrazioni che intendano porre in essere tali operazioni. La Rela-
zione della Corte dei Conti, che nel suo studio non comprende I’esperienza italiana,
si conclude con 5 raccomandazioni, la prima delle quali, con obiettivo di applicabili-
ta immediata, recita: “La Commissione e gli Stati membri non dovrebbero promuo-
vere un ricorso piu intenso e diffuso ai PPP fino a quando le problematiche indivi-
duate nella presente relazione non saranno state risolte e le seguenti raccomandazioni
attuate con successo; in particolare, per quanto riguarda il miglioramento dei quadri
istituzionali e normativi e la gestione dei progetti e per quanto riguarda una maggiore
garanzia che la scelta dell’opzione PPP sia quella capace di produrre il miglior rap-
porto benefici/costi e che i progetti PPP saranno con buona probabilita gestiti in
maniera soddisfacente”.

Le menzionate Linee Guida dell’ANAC e la relazione di accompagnamento
AIR non richiamano il provvedimento della Corte dei Conti Europea ma contengono
simili preoccupazioni e I’intento di risolvere i medesimi aspetti problematici eviden-
ziati dalla Corte”.

I profili critici riscontrati nella realizzazione di operazioni di PPP sono legati
alla eccessiva fiducia riposta dalle amministrazioni nella capacita risolutiva di tali
strumenti in quanto considerati mezzi per aggirare le misure restrittive di finanza

pubblica®. Si ¢ osservato, tuttavia, che I’assenza di un apporto finanziario da parte

% P. CONIO, L. LEONE, Dossier/7. I paletti della Corte dei Conti europea rischiano di affossare il Ppp,
in Edilizia e Territorio, Quotidiano del Sole 24 Ore, 1 maggio 2018.

33 La Commissione del 2004, nel Libro Verde al par. n. 5 rileva che “il ricorso al PPP non pud essere
presentato come una soluzione “miracolo” per un settore pubblico confrontato a restrizioni di bilancio.
L’esperienza mostra che, per ciascun progetto, occorre valutare se I’opzione del partenariato comporta
un plusvalore reale rispetto ad altre opzioni...”. Cio viene ricordato anche nella Comunicazione della
Commissione del 15 novembre 2005, in cui si afferma che “i PPP non costituiscono una soluzione
miracolosa: per ciascun progetto ¢ necessario valutare se il partenariato apporti realmente un valore
aggiunto allo specifico servizio o ai lavori pubblici in questione rispetto ad altre opzioni, come la
conclusione di un contratto tradizionale”. Sul punto v. anche G. MANFREDI, La “Fondazione La
Grande Brera”, il partenariato e la panacea di tutti i mali, in Aedon n. 2/2014 (Rivista di arti e diritto
on line), in cui si rileva che “il partenariato puo recare sollievo al notorio problema della cosiddetta
crisi fiscale dello Stato, ossia alla carenza di risorse finanziarie da destinare alle spese pubbliche, di
recente aggravatasi in conseguenza di svariati fattori, tra cui si possono citare la globalizzazione (¢
quasi inutile ricordare che in un contesto economico globalizzato 1’eccessivo inasprimento dei prelievi
fiscali puo provocare una delocalizzazione delle imprese), 1 vincoli comunitari che limitano il ricorso
all’indebitamento e le notorie sollecitazioni dei mercati finanziari internazionali. Ma, come spesso
accade, il fascino della novita (peraltro, decisamente relativa) talora ha fatto credere che gli strumenti
di partenariato siano una vera ¢ propria panacea per le manchevolezze e per i guasti dell’azione delle
pubbliche amministrazioni”.
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dell’ente pubblico non ¢ sempre ipotizzabile, in particolare quando 1’opera che si
intende realizzare sia c.d. “fredda”, ossia non sfruttabile economicamente attraverso
servizi remunerati dall’utenza. Dunque il PPP non puo sempre elevarsi ad una meno
dispendiosa alternativa rispetto all’affidamento tramite appalto nella prospettiva di
non impegnare risorse pubbliche. Inoltre, al fine di una corretta gestione di queste
ultime, ¢ necessario effettuare, volta per volta, un’analisi sulle condizioni del conte-
sto in cui si opera per poter affermare che quell’intervento ¢ realizzabile piu econo-
micamente mediante una determinata forma di finanziamento rispetto ad un’altra. La
pubblica amministrazione ¢ pero priva di competenze idonee ad effettuare una corret-
ta valutazione dei rischi riguardanti le operazioni di PPP° e, quindi, dovrebbe affi-
darsi a terzi in modo da stabilire la loro convenienza, determinando cosi ulteriori
oneri per le casse pubbliche.

Altra criticita deriva dall’inadeguatezza delle amministrazioni sia nel gestire le
procedure di gara, in particolare il confronto con la parte privata onde stabilire ido-
nee clausole contrattuali finalizzate alla corretta allocazione dei rischi®’, sia nell’ef-

fettuare il successivo monitoraggio nella fase esecutiva™®.

% Tra le ragioni dell’insuccesso delle procedure di partenariato I’ANAC ritiene debba ricomprendersi

sicuramente una carente analisi della fattibilita del progetto, fin dalla sua programmazione: un’inade-
guata valutazione ex ante della convenienza economica ¢ della sostenibilita finanziaria dell’inve-
stimento, finalizzata a verificare la convenienza e I’opportunita di attivare una procedura di PPP,
piuttosto che di procedere mediante I’affidamento di un contratto di appalto tradizionale, ha significa-
tive ripercussioni negative, non solo in termini di mortalita delle procedure avviate. La mancanza di
una compiuta analisi dei rischi collegati al progetto, che le amministrazioni devono condurre ex ante
(obbligo rafforzato, oggi, dall’espressa previsione contenuta nell’articolo 181, comma 3 del codice dei
contratti pubblici) produce, infatti, riflessi pregiudizievoli nella scelta di fondo sulla convenienza del
PPP rispetto al tradizionale appalto e sul trattamento contabile dell’operazione, se dentro o fuori il
bilancio pubblico (on o off balance sheet).

37V, SESSA, Il partenariato pubblico-privato, cit., sul punto espone puntuali criticitd in ordine alla
disciplina contenuta nel nuovo Codice Appalti evidenziando che “Nello stesso tempo, affinché le
previsioni normative conducano a un diffuso e corretto ricorso al partenariato, sarebbe stato opportuno
porre in essere le condizioni di organizzazione e di formazione del personale necessarie alle pubbliche
amministrazioni per relazionarsi correttamente con i privati. Le procedure di partenariato sono infatti
piuttosto sofisticate e regolamentano un rapporto che, per definizione, si instaura tra soggetti aventi la
stessa dignita formale e capacita, un rapporto di partnership in cui privato e pubblica amministrazione
definiscono consensualmente obiettivi e attivita e che, pertanto, esige una struttura amministrativa
quantomeno in grado di dialogare con il privato”

38 L’ANAC ha rilevato la totale assenza nel contesto attuale di sistemi di monitoraggio e a tal fine ha
approvato con delibera n. 318 del 28 marzo 2018 le Linee guida n. 9 recanti “Monitoraggio delle
amministrazioni aggiudicatrici sull attivita dell operatore economico nei contratti di partenariato
pubblico-privato”. Relativamente al flusso informativo nella fase esecutiva si ¢ stabilito che
I’amministrazione deve definire i dati relativi all’andamento della gestione dei lavori e dei servizi che
I’operatore economico ¢ tenuto a trasmettere con cadenza prefissata nella documentazione di gara
tenendo conto del valore, complessita e durata del contratto. In tale flusso informativo sono compresi i
dati utilizzati dall’amministrazione per la definizione dell’equilibrio economico-finanziario e, per le
operazioni di PPP che interessano la realizzazione di opere pubbliche, anche quelli che le amministra-
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I deficit hanno riguardato anche il partner privato in relazione al quale si sono
riscontrati tempi di avvio della fase operativa eccessivamente lunghi dovuti alla dif-
ficolta di valutare i progetti e i costi dell’operazione, tutto cio aggravato dalla com-
plessita delle procedure e dalla mancanza di regole chiare e stabili. Anche la crisi che
ha interessato i mercati finanziari ha reso complicato, per i privati interessati ad una
eventuale partnership, la possibilita di reperire risorse e ha inevitabilmente ostacolato
il diffondersi di tali operazioni a causa dell’inasprimento delle condizioni dei prestiti

bancari alle imprese”’.

3.  Evoluzione del fenomeno del partenariato pubblico-privato e quadro
normativo attuale a seguito del d.lgs. 50/2016

L’interesse verso nuove figure negoziali in grado di coinvolgere maggiormente
il soggetto privato nella realizzazione e finanziamento di progetti di rilevanza pubbli-
ca ¢ sorto dapprima in ambito comunitario, come dimostrano le numerose comunica-
zioni dedicate al fenomeno in esame®’.

Il partenariato pubblico-privato rinviene la sua prima definizione nel Libro
Verde relativo ai Partenariati Pubblico-Privati ed al diritto comunitario degli appal-
ti pubblici e delle concessioni® in cui si chiarisce che con tale espressione si intende
ogni forma di cooperazione tra le autorita pubbliche e il mondo delle imprese che

mirano a garantire il finanziamento, la costruzione, la gestione o la manutenzione di

zioni sono tenute a trasmettere, ai sensi degli articoli 5 e 9 del decreto legislativo n. 229/2011, alla
Banca dati delle amministrazioni pubbliche (BDAP), istituita presso il Ministero dell’economia e delle
finanze, ai sensi dell’articolo 13 della legge n. 193/2009. Le amministrazioni aggiudicatrici definisco-
no, altresi, le modalita di acquisizione di tali dati da parte dell’operatore economico. Infine, le ammi-
nistrazioni, per il tramite del Rup, coadiuvato dal direttore dei lavori o dal direttore dell’esecuzione,
devono acquisire un periodico resoconto economico-gestionale sull’esecuzione del contratto, nel quale
sia evidenziato 1’andamento dei lavori in relazione al cronoprogramma, il rispetto degli SLA,
I’esecuzione dei controlli previsti dal contratto, 1’applicazione di eventuali penali o decurtazioni del
canone e, in generale, ogni altro elemento di rilevanza contrattuale necessario per accertare la corretta
gestione del contratto di PPP.

3 Cfr. UTFP “Partenariato Pubblico-privato: stato dell’arte, futuro e proposte”, 2009, in
www.utfp.it.

%0 G.F. CARTEL, Le varie forme di partenariato pubblico-privato. 1l quadro generale, in Urb. app.,
8/2011, p. 888, evidenzia che “La formula giuridica Partenariato Pubblico-privato non ha origine nel
diritto nazionale, ma trae la sua formulazione corrente dalla elaborazione compiuta dall’esecutivo
comunitario. Nell’arco di pochi anni la Commissione Europea ha introdotto, infatti, numerose comu-
nicazioni interpretative in materia di partenariato pubblico-privato. Merita prendere le mosse dal Libro
Verde del 2004 perché in esso, pur non essendo fornita una definizione giuridica di partenariato, non
soltanto sono descritti i tratti essenziali delle formule che ad esso si collegano, ma sono anche antici-
pati molti dei profili problematici relativi alla loro applicazione”. Sulla definizione comunitaria di
partenariato R. DIPACE, Partenariato pubblico-privato e contratti atipici, cit., p. 62.

61 Comunicazione 30 aprile 2004, COM 2004 n. 327.
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un’infrastruttura o la fornitura di un servizio®. Nel Libro Verde del 2004 si indivi-
duano altresi una serie di caratteristiche tipiche del PPP quali: la durata relativamente
lunga della collaborazione; la modalita di finanziamento del progetto prevalentemen-
te a carico del privato; il ruolo strategico di quest’ultimo in ogni fase di sviluppo del
progetto (mentre al partner pubblico ¢ affidato un ruolo di controllo sulla funzionalita
della complessiva operazione al raggiungimento degli obiettivi in termini di interesse
pubblico); la ripartizione del rischio in modo che sul partner privato vengano allocati,
in funzione della sua capacita di controllarli e gestirli, rischi che solitamente gravano
sul settore pubblico.

Il medesimo Libro Verde ha distinto la categoria in esame in due tipi. Il primo,

quello “contrattuale”®

, basato su legami convenzionali tra il partner pubblico e
quello privato che vede nella concessione il modello piu conosciuto. Il secondo, di
tipo “istituzionalizzato”, si manifesta attraverso la creazione di un’entita distinta,
detenuta congiuntamente dal settore pubblico e quello privato, avente il compito di
assicurare la realizzazione di un’opera o la gestione di un servizio, oppure mediante
il passaggio a controllo privato di un’impresa pubblica preesistente®’. Si ricorre a tale
schema soprattutto per la gestione dei servizi pubblici a livello locale®.

Successivamente alla Comunicazione del 2004 1’Unione Europea ¢ tornata piu

volte sul tema del partenariato® senza tuttavia fornire indicazioni particolarmente

62

Il Libro Verde indicava 1’elemento discriminante di un contratto di partenariato rispetto ad altri
strumenti proprio nella condivisione, fra soggetto pubblico e soggetto privato, del potere decisionale
in merito alle scelte progettuali, nel convincimento che coinvolgendo gli attori che sul territorio —
meglio, nei diversi territori, ciascuno in base alle sue peculiarita — costituiscono, di volta in volta,
degli interlocutori rappresentativi, si possa meglio rispondere alla complessita dei contesti ed alle
difficolta dei processi decisionali, superare il modello incentrato su scelte assunte da pochi e favorire
una maggior partecipazione dei destinatari finali degli interventi, organizzati e convogliati al perse-
guimento del bene comune.

% Per una analisi approfondita v. G. SANTI, I/ Partenariato contrattuale. Assetto e dinamiche evolutive
alla luce delle direttive europee e del d.l. 90 del 2014, in F. MASTRAGOSTINO (a cura di), Diritto dei
contratti pubblici, Giappichelli, Torino, 2014, pp. 236 ss.

%4 Libro Verde, paragrafo n. 55.

65 Ad. Plenaria del Consiglio di Stato, nella sentenza n. 1 del 3 marzo 2008, ha delineato le due forme
di partenariato in questi termini “il partenariato pubblico-privato di tipo puramente contrattuale ¢
quello basato esclusivamente su legami contrattuali, quali I’appalto e la concessione, tra i vari soggetti
e definisce vari tipi di operazioni, nei quali uno o pit compiti, pit 0 meno ampi- tra cui la progettazio-
ne, il finanziamento, la realizzazione, il rinnovamento o lo sfruttamento di un lavoro o di un servizio-
vengono affidati al partner privato, mentre il partenariato pubblico-privato istituzionalizzato implica
una cooperazione tra il settore pubblico e il settore privato in seno ad un’entita distinta, quale una
societd mista, detenuta congiuntamente dal partner pubblico e dal partner privato e che ha la missione
di assicurare la fornitura di un’opera o di un servizio a favore del pubblico”.

% T principali documenti dell’Unione europea sul tema del PPP sono: la Comunicazione della Com-
missione europea del 15.11.2005 sui PPP e sul diritto degli appalti pubblici e delle concessioni (COM
2005, 569); la Risoluzione del Parlamento europeo del 16.10.2006 sui partenariati pubblico-privati e il
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stringenti agli Stati membri. Ad oggi non sussiste una completa disciplina comunita-
ria dell’istituto analoga a quella degli appalti pubblici, presumibilmente per la diver-
sita delle discipline nazionali e per la perdurante volonta degli Stati di mantenere un

ruolo rilevante in materia®’

. L’assenza di una disciplina europea in tema di partena-
riato pubblico-privato si riscontra anche nelle direttive comunitarie 2014/23/UE®,
2014/24/UE® e 2014/25/UE" sui contratti pubblici del Parlamento europeo € del
Consiglio, le quali si limitano ad introdurre un richiamo alla figura giuridica in esa-
me senza perd delineare una specifica normativa al riguardo. Secondo una tesi dottri-

nale’!, tuttavia, & possibile qualificare la fattispecie concessoria, regolamentata nella

direttiva 2014/23 UE, come vero e proprio paradigma dei modelli di partenariato.

diritto comunitario in tema di appalti pubblici e concessioni; la Comunicazione interpretativa della
Commissione sull’applicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai
partenariati pubblico-privati istituzionalizzati (PPPI) del 5.2.2008 (COM 2007 6661); il Libro verde
del 2011 relativo alla modernizzazione della politica dell’UE in materia di appalti pubblici per una
maggiore efficienza del mercato europeo degli appalti (COM 2011 15). Il tema particolare delle
concessioni era stato anticipato rispetto ai documenti ora citati dalla Comunicazione interpretativa
della Commissione del 12.4.2000 sulle concessioni nel diritto comunitario.

7 B. RAGANELLI, /I contratto di concessione come modello di partenariato pubblico-privato e il
nuovo codice dei contratti, cit.; V. SESSA, Il partenariato pubblico-privato, cit., sul punto rileva che
“Allo stato in Europa non sussiste, né si puo presumere che venga introdotta a breve, una disciplina
unitaria della nozione: le iniziali proposte di disciplinare alcuni argomenti, quali il ‘partenariato
istituzionalizzato’, sono state piuttosto lasciate a discipline di settore, mentre 1’Unione europea ha
preferito precisare i caratteri degli appalti alla luce della giurisprudenza e del dibattito europeo e
nazionale, ma senza prevedere nelle Direttive delle chiare connessioni tra disciplina degli appalti e del
partenariato, cosi allontanandosi dalle proposte del Libro Verde, che univa nel ‘partenariato contrat-
tuale’ tanto le concessioni quanto gli appalti”.

% Direttiva 2014/23/UE del Parlamento europeo € del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sull’aggiu-
dicazione dei contratti di concessione.

% Direttiva 2014/24/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti
pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE.

0 Direttiva 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sulle procedure
d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali e
che abroga la direttiva 2004/17/CE.

"I M.P. CHITL, Il Partenariato Pubblico-privato e la nuova direttiva concessioni, in G.F. CARTEL, M.
RiccHI (a cura di), Finanza di progetto e partenariato pubblico-privato. Temi europei, istituti nazio-
nali e operativita, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015, pp. 11-12-13, afferma che “Anzitutto, nelle due
direttive non si parla mai di PPP; neanche nei pur numerosissimi ‘considerando’ iniziali. Merita
dunque accertare la ragione di questo silenzio, che non ¢ causale... La prima indicazione — sul mancato
richiamo al PPP — ¢, in tutta evidenza, quella pit importante per capire lo stato del diritto europeo per
la problematica in esame. Dopo tanto proporre e discutere di PPP, le istituzioni dell’Unione non
potevano certo considerarsi ignare di questa tematica; specie nel momento in cui per la prima volta
disciplinavano istituti giuridici che ne fanno parte, a ragione (le concessioni), o ridisciplinavano
istituti (gli appalti) che, a torto, il Libro Verde considerava parte del PPP. La circostanza che nelle due
nuove direttive sia stato omesso ogni riferimento, generale e speciale, al PPP sta dunque a significare
—a mio avviso — che il legislatore europeo ha considerato, almeno per il momento, che non sussistono
le condizioni per una disciplina unitaria degli istituti giuridici riportabili al PPP; ma neanche che ce ne
sia bisogno, una volta che il cuore della tematica del Partenariato (le concessioni) trova una compiuta
disciplina... ¢ pero opportuno precisare che la mancanza di una chiara base di diritto europeo non
delegittima le disposizioni nazionali che si richiamano al PPP, non essendo tale tematica parte delle
competenze esclusive dell’Unione. Ma cosi si determina una situazione di duplice regime di PPP,
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La legge 28 gennaio 2016, n. 11, contenente le deleghe al Governo per
I’attuazione delle suddette direttive, ha invece prestato maggiore attenzione all’argo-
mento rispetto a quella rilevata in sede europea’”. Si evidenzia una maggiore sensibi-
lita da parte del legislatore nazionale nel promuovere tali forme di collaborazione ed
una crescente consapevolezza in ordine alla rilevanza del ruolo dei privati non solo
nel finanziamento, ma altresi nel miglioramento dell’azione amministrativa, soprat-
tutto per quanto concerne l’efficacia della programmazione degli interventi e la
qualita delle infrastrutture realizzate e dei servizi erogati’’.

Le direttive 23/24/25 UE del 2014 hanno trovato attuazione nel nuovo Codice

dei contratti pubblici (d.Igs. 50/2016) che ha sostituito il codice previgente, il d.lgs.

nazionale ed europeo, in cui il primo si puo svolgere autonomamente, almeno sino al punto in cui si
determinino incompatibilita con principi generali di diritto europeo rilevanti in tali fattispecie”. V.
anche M. RICCH], [ contratti di concessione 2€, in G.F. CARTEI e M. RICCHI (a cura di), Finanza di
Progetto e Partenariato Pubblico-privato, Temi europei, istituti nazionali e operativita, Editoriale
scientifica, Napoli, 2015, secondo cui “La Direttiva procede ad un’altra importante omogeneizzazione
concettuale, infatti, quando si riferisce alle concessioni include anche quei contratti che vengono
classificati dalla nomenclatura Eurostat come contratti di PPP in cui il main payer sia la sola PA. La
Direttiva pero sceglie di non addentrarsi in tassonomie definitorie stabilendo gerarchie di genere e
specie, semplicemente quando descrive le concessioni si riferisce a volte a schemi contrattuali dove la
remunerazione del concessionario ¢ in capo agli utenti e a volte dove il main payer sia la PA.”. Se-
condo R. DIPACE, Partenariato pubblico-privato e contratti atipici, cit., il tradizionale istituto della
concessione ¢ considerato ’archetipo di tutte le forme di partenariato, anche le piu innovative.
L’esigenza sottesa alla creazione dell’istituto concessorio era quella di fornire alle pubbliche ammini-
strazioni uno strumento che, a differenza dell’appalto, consentisse di realizzare programmi costruttivi
con procedimenti snelli e derogatori rispetto alla disciplina dell’evidenza pubblica. Al privato conces-
sionario quindi, si iniziavano ad attribuire poteri consistenti nel reperimento dei fondi, nella progetta-
zione, nella attivazione delle procedure necessarie per la realizzazione dell’opera e nella gestione della
stessa. Tale istituto si rivelava vantaggioso sia per il privato che per la pubblica amministrazione. Il
privato, infatti, conseguiva una remunerazione ulteriore rispetto a quella percepita per la semplice
realizzazione dell’opera, consistente nei frutti della gestione. Per il partner pubblico si trattava di
sopperire alle carenze di fondi ed alla assenza di personale tecnico particolarmente qualificato per
fornire il servizio collegato all’opera che si intendeva realizzare.

2 All’art. 1, comma 1, lett. ss) della Legge 28 gennaio 2016, n. 11 viene infatti indicata la necessita di
«razionalizzazione ed estensione delle forme di partenariato pubblico-privato, con particolare riguardo
alla finanza di progetto e alla locazione finanziaria di opere pubbliche o di pubblica utilita, incenti-
vandone 1’utilizzo anche attraverso il ricorso a strumenti di carattere finanziario innovativi e specifici
ed il supporto tecnico alle stazioni appaltanti, garantendo la trasparenza e la pubblicita degli atti»,
mentre alla lett. tt) si sottolinea I’esigenza «di agevolare e ridurre i tempi delle procedure di partena-
riato pubblico-privato, previsione espressa, previa indicazione dell’amministrazione competente, delle
modalita e delle tempistiche per addivenire alla predisposizione di specifici studi di fattibilita che
consentano di porre a gara progetti con accertata copertura finanziaria derivante dalla verifica dei
livelli di bancabilita, garantendo altresi 1’acquisizione di tutte le necessarie autorizzazioni, pareri e atti
di assenso comunque denominati entro la fase di aggiudicazione».

3V, SESSA, 1l partenariato pubblico-privato, cit., evidenzia che “Con ogni probabilita, le indicazioni
della legge delega rispondono all’esigenza, avvertita dal legislatore italiano in considerazione della
difficile situazione della finanza pubblica, di un crescente coinvolgimento dei privati nella realizza-
zione e gestione di opere di pubblico interesse, anche alla luce del ruolo che essi hanno frequentemen-
te rivestito, particolarmente negli ultimi decenni, sia nella fase propositiva-progettuale, per la loro
capacita innovativa, sia in quella realizzativa, per la maggiore efficienza e capacita manageriale”.

26

ALESSANDRA MUGGIANU, Partenariato pubblico-privato e patrimonio culturale
Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, Universita degli Studi di Sassari



12 aprile 2006 n. 1637, In quest’ultimo era stata inserita, a seguito del terzo corretti-
vo intervenuto mediante il d.Igs. 11 settembre 2008, n. 152, una definizione di con-
tratti di PPP che recepiva quella contenuta nel Libro verde. L’art. 3, comma 15-zer,
del Codice dei Contratti Pubblici del 2006 definiva i contratti di partenariato come
«contratti aventi per oggetto una o piu prestazioni quali la progettazione, la costru-
zione, la gestione o la manutenzione di un’opera pubblica o di pubblica utilita,
oppure la fornitura di un servizio, compreso in ogni caso il finanziamento totale o
parziale a carico di privati, anche in forme diverse, di tali prestazioni, con alloca-
zione dei rischi ai sensi delle prescrizioni e degli indirizzi comunitari vigenti».

Inoltre entrambe le categorie di partenariato, contrattuale e istituzionale, indi-
viduate dalla Commissione UE venivano richiamate nel previgente Codice che, dopo
aver fornito la definizione di cui sopra, proseguiva con un elenco meramente esem-
plificativo’” dei contratti di PPP includendovi: la concessione di lavori e di servizi, la
locazione finanziaria, il contratto di disponibilita, la finanza di progetto, le societa
miste, I’affidamento a contraente generale ove il corrispettivo per la realizzazione
dell’opera sia in tutto o in parte posticipato o collegato alla disponibilita dell’opera
per il committente o per utenti terzi.

In merito al regime giuridico regolante il rapporto tra soggetto pubblico e pri-
vato, tuttavia, I’art. 3 comma 15 fer disponeva solo che «fatti salvi gli obblighi di
comunicazione previsti dall’articolo 44, comma 1-bis del d.l. 31 dicembre 2007, n.
248, convertito, con modificazioni, dalla Legge 28 febbraio 2008, n. 31, alle opera-
zioni di partenariato pubblico-privato si applicano i contenuti delle decisioni Euro-
stat». A differenza della definizione comunitaria contenuta nel Libro Verde 2004 non
veniva indicato I’elemento della lunga durata del rapporto di partenariato né la coo-
perazione nella fase di progettazione. Inoltre rimaneva irrisolto il problema relativo

alla tipologia di procedura utilizzabile per selezionare il contraente privato.

* Questo, a sua volta, emanato in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE.

5 Ex multis si veda M. RENNA, Le sponsorizzazioni, in F. MASTRAGOSTINO (a cura di), La collabora-
zione pubblico-privato e I'ordinamento amministrativo. Dinamiche e modelli di partenariato in base
alle recenti riforme, Giappichelli, Torino, 2011, p. 521. Sul punto V. SESSA, Il partenariato pubblico-
privato, cit., precisa che “Poiché ’elenco delle forme di partenariato non era tassativo, tra di esse
potevano annoverarsi anche altri istituti, quali ad esempio la sponsorizzazione tecnica, che lo stesso
Codice dei contratti pubblici definiva all’art. 199 bis, comma 1, come una forma di partenariato estesa
alla progettazione e alla realizzazione di tutto o parte di un intervento a cura e a spese dello sponsor”.
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Il Codice dei contratti pubblici entrato in vigore il 19 aprile 2016 ha sostituito

la scarna disciplina’®

presente nel d.lgs. 163/2006 con una normativa che, per la
prima volta, regolamenta compiutamente 1’istituto del Partenariato Pubblico-privato.
La definizione ¢ data dall’art. 3, comma 1, lett. eee), secondo cui per contratto di
partenariato pubblico-privato si intende «i/ contratto a titolo oneroso stipulato per
iscritto con il quale una o piu stazioni appaltanti conferiscono a uno o piu operatori
economici, per un periodo determinato in funzione della durata dell’ammortamento
dell’investimento o delle modalita di finanziamento fissate, un complesso di attivita
consistenti nella realizzazione, trasformazione, manutenzione e gestione operativa di
un’opera in cambio della sua disponibilita, o del suo sfruttamento economico, o
della fornitura di un servizio connesso all’utilizzo dell’opera stessa, con assunzione
di rischio secondo modalita individuate nel contratto, da parte dell ’operatorey.

Per quanto riguarda I’oggetto del partenariato si riscontra un ampliamento delle
prestazioni in capo all’operatore economico rispetto al precedente Codice; invero,
oltre al richiamo a progettazione, realizzazione, manutenzione e gestione di un’opera
o servizio, il legislatore menziona 1’operazione di trasformazione dell’opera oggetto
del contratto. Risultano nuovi anche i riferimenti all’onerosita del contratto, alla
forma scritta e alla possibilitd di coinvolgere pil operatori economici’’. Inoltre, la
previsione del “necessario finanziamento totale o parziale a carico di privati, anche in
forme diverse, di tali prestazioni, con allocazione dei rischi ai sensi delle prescrizioni
e degli indirizzi comunitari vigenti, contenuta nel d.Igs. 163/2006”, ¢ stata sostituita
da quella facente riferimento alla “mera assunzione di rischio” da parte dell’opera-
tore economico. Anche il profilo della durata diventa stringente nella nuova normati-
va ed ¢ strettamente connessa al tempo di recupero degli investimenti e dei costi
connessi al finanziamento dell’operazione.

La parte IV del nuovo Codice detta la disciplina specifica dell’istituto, in parti-
colare gli articoli 180, 181 e 182 contengono un archetipo generale del partenariato

pubblico-privato contrattuale’®. Il comma 8 dell’art. 180 menziona quali figure rien-

¢ In termini G.F. CARTEL, Le varie forme di partenariato pubblico-privato. Il quadro generale, cit.,

che, in merito alla disciplina contenuta nel previgente Codice dei contratti, afferma “Essa si limita a
recepire, in misura oltretutto parziale, le indicazioni provenienti dal diritto europeo, senza alcun cenno
al regime che sovrintende le relazioni tra i soggetti, € senza che venga indicato in maniera chiara il
contrassegno distintivo unitario della categoria del PPP”.

"7V . BONFANTI, Il partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici, cit.

8 Come sottolineato dal Consiglio di Stato, Commissione Speciale, nel parere del 1 aprile 2016, n.
855 espresso sullo schema di decreto legislativo recante il nuovo codice dei contratti pubblici.
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tranti nel PPP la finanza di progetto’””, la concessione di costruzione e gestione, la
concessione di servizi, la locazione finanziaria di opere pubbliche e il contratto di
disponibilita. A differenza del precedente Codice dei contratti pubblici non vengono
piu nominati I’affidamento a contraente generale né le societa miste, mentre la con-
cessione di lavori viene sostituita con la concessione di costruzione e gestione e
viene introdotto il contratto di disponibilita®’. La seconda parte del medesimo comma
contiene una clausola generale che ricomprende nell’istituto in esame «qualunque
altra procedura di realizzazione in partenariato di opere o servizi che presentino le
caratteristichey» descritte nell’art. 180. Si osserva, pertanto, che il nuovo codice non
fornisce un elenco tassativo di contratti rientranti nel PPP ma introduce una discipli-
na quadro idonea ad essere applicata anche ad altre fattispecie diverse da quelle
espressamente indicate®’.

Gli articoli 189,190 e 191 prevedono, inoltre, altri contratti di PPP non con-

templati dal codice del 2006: gli interventi di sussidiarieta orizzontale®, il baratto

7 Con tale locuzione si intendono tutti quei contratti di PPP, anche diversi dalle concessioni in seguito
alle modifiche apportate dal decreto correttivo al Codice dei Contratti pubblici, affidati attraverso
particolari e complessi procedimenti disciplinati dall’art. 183 del Codice. Quest’ultimo prevede due
procedure: una ad iniziativa pubblica in cui si pone a base di gara il progetto di fattibilita dell’opera o
una progettazione che puo riguardare anche i servizi e un’altra procedura ad iniziativa privata che
prende origine da una proposta di soggetti privati che propongono all’amministrazione di inserire
determinati interventi nei loro strumenti di programmazione ove li ritengano fattibili. Secondo M.
RiCCHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di Partenariato Pubblico-privato nel Nuovo
Codice dei Contratti Pubblici d.lgs. 50/2016, in www.giustamm.it, “‘si rileva la confusione, auspica-
bilmente da emendare, tra procedimenti e contratti laddove la finanza di progetto, disciplinata nell’art.
183 del Codice, ¢ un procedimento di individuazione dell’affidatario e non un contratto, fatto per cui
andrebbe elisa dal disposto, come andrebbe corretto il riferimento fatto a qualunque altra procedura”.
80V, SESSA, 1l partenariato pubblico-privato, cit.

81 F. D1 CRISTINA, Il nuovo codice dei contratti pubblici. 1l partenariato pubblico-privato quale
“archetipo generale” in Giorn. dir. amm., n. 4/2016, p. 483.

82 Istituto innovativo che consente, nel rispetto dei principi di non discriminazione, trasparenza e
parita di trattamento, di affidare in gestione per quanto concerne la manutenzione, e con diritto di pre-
lazione ai cittadini residenti nei comprensori oggetto di convenzioni e su cui essi insistono, beni o aree
riservate al verde pubblico urbano e gli immobili di origine rurale, riservati alle attivita collettive so-
ciali e culturali di quartiere, con esclusione degli immobili ad uso scolastico e sportivo, ceduti al co-
mune nell’ambito delle convenzioni e delle norme previste negli strumenti urbanistici attuativi,
comunque denominati. A tal fine i cittadini residenti dovranno costituire un consorzio del comprenso-
rio che raggiunga almeno il 66 per cento della proprieta della lottizzazione, il quale potra in quanto
tale accedere a incentivi di regioni e comuni finalizzati alla gestione diretta di tali aree e immobili, an-
che mediante riduzione dei tributi propri (comma 1). Analogamente, per la realizzazione di opere di
interesse locale, gruppi di cittadini organizzati potranno formulare all’ente locale territoriale compe-
tente proposte operative di pronta realizzabilita, nel rispetto degli strumenti urbanistici vigenti o delle
clausole di salvaguardia degli strumenti urbanistici adottati, indicando nei costi e di mezzi di finan-
ziamento, senza oneri per I’ente medesimo. L’ente locale provvedera sulla proposta, con il coinvolgi-
mento, se necessario, di eventuali soggetti, enti ed uffici interessati, fornendo prescrizioni ed assistenza e
potra predisporre apposito regolamento per disciplinare le attivita ed i processi in oggetto (comma 2).
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amministrativo®, la cessione di immobili in cambio di opere. In relazione alle ultime
fattispecie menzionate si ¢ messo in luce come “tali tipologie di partenariato costitui-
scono un’interessante declinazione dello strumento in oggetto mediante il coinvolgi-
mento non solo del mondo degli operatori economici, ma anche dei cittadini, singoli
e associati, per lo svolgimento di attivita di interesse generale, in attuazione del

principio di sussidiarieta orizzontale sancito dall’art. 118 della Costituzione™**.

3.1.  Rischio operativo ed equilibrio economico-finanziario nei contratti di PPP

L’elemento del rischio assume centralita negli strumenti contrattuali di PPP.

Il comma 3 dell’art. 180 del d.lgs. 50/2016 stabilisce che il PPP comporta
I’allocazione sul partner privato «oltre che del rischio di costruzione, anche del
rischio di disponibilita o, nei casi di attivita redditizia verso [’esterno, del rischio di
domanda dei servizi resi, per il periodo di gestione dell opera come definiti, rispetti-
vamente, dall articolo 3 comma 1 lettere aaa), bbb) e ccc)»®. Si osserva che, sebbe-
ne la locuzione “rischio operativo” si rinvenga solo nell’ambito della disciplina

86

relativa alle concessioni®®, I’insieme dei rischi summenzionati consente di poter fare

riferimento ad esso anche negli altri contratti di PPP.

8 Istituto gia introdotto dall’art. 24 del decreto legge 12 settembre 2014, n. 133 e ora disciplinato
dall’art. 190 del nuovo Codice, ai sensi del quale «gli enti territoriali definiscono con apposita delibera
i criteri e le condizioni per la realizzazione di contratti di “partenariato sociale”, sulla base di progetti
presentati da cittadini singoli o associati, purché individuati in relazione ad un preciso ambito territo-
riale. Tali contratti potranno riguardare la pulizia, la manutenzione, 1’abbellimento di aree verdi,
piazze o strade, ovvero la loro valorizzazione mediante iniziative culturali di vario genere, interventi
di decoro urbano, di recupero e riuso con finalita di interesse generale, di aree e beni immobili inuti-
lizzati. In relazione alla tipologia degli interventi, gli enti territoriali potranno individuare riduzioni o
esenzioni di tributi corrispondenti al tipo di attivita svolta dal privato o dall’associazione ovvero
comunque utili alla comunita di riferimento in un’ottica di recupero del valore sociale della partecipa-
zione dei cittadini alla stessay.

8 V. SESSA, Il partenariato pubblico-privato, cit.

85 Gia la citata decisione Eurostat del 2004 distingueva il contratto di partenariato dall’appalto in base
all’allocazione di questi rischi, nel senso che il partenariato implica il trasferimento al soggetto priva-
to, oltre al rischio di costruzione, di almeno uno degli altri due rischi (rischio di disponibilita e rischio
di domanda).

8 L art. 3, lettera zz), del D.lgs. 50/2016 introduce nell’ordinamento — in recepimento della nuova
Direttiva 2014/23/UE — la nozione di cd. “rischio operativo”, per tale intendendosi «il rischio legato
alla gestione dei lavori o dei servizi sul lato della domanda o sul lato dell’offerta o di entrambi, trasfe-
rito al concessionario. Si considera che il concessionario assuma il rischio operativo nel caso in cui, in
condizioni operative normali, non sia garantito il recupero degli investimenti effettuati o dei costi
sostenuti per la gestione dei lavori o dei servizi oggetto della concessione. La parte del rischio trasferi-
ta al concessionario deve comportare una reale esposizione alle fluttuazioni del mercato tale per cui
ogni potenziale perdita stimata subita dal concessionario non sia puramente nominale o trascurabile».
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11 rischio di disponibilita®’, definito all’art. 3 lett. bbb) del Codice come «il ri-
schio legato alla capacita, da parte del concessionario, di erogare le prestazioni
contrattuali pattuite, sia per volume che per standard di qualita previsti», connota i
contratti di partenariato pubblico-privato in cui I’operatore economico viene remune-
rato dai pagamenti effettuati dalla pubblica amministrazione in cambio della “messa
a disposizione dell’immobile”. Quest’ultima consiste nell’erogazione da parte del
privato di appositi servizi di conduzione tecnica e funzionale e, pertanto, siffatto
rischio ¢ legato alla performance di tali servizi e alla capacita dell’opera di soddisfare
le esigenze individuate nel contratto. Vengono principalmente in rilievo le c.d. opere
fredde, ossia quelle incapaci di produrre reddito attraverso i ricavi di utenza (ad. es.
ospedali, carceri, scuole), le quali possono essere oggetto di PPP a condizione che al
privato venga trasferito il rischio in esame: cio significa che il canone versato
dall’amministrazione sara suscettibile di riduzione o annullamento in caso di ridotta
o mancata disponibilita dell’opera o erogazione del servizio.

Il rischio di costruzione ¢ invece «il rischio legato al ritardo nei tempi di con-
segna, al non rispetto degli standard di progetto, all’aumento dei costi, ad inconve-
nienti di tipo tecnico nell opera e al mancato completamento dell’opera» (lett. aaa).

Infine, il rischio di domanda ¢ definito come «legato ai diversi volumi di do-
manda del servizio che il concessionario deve soddisfare, ovvero il rischio legato
alla mancanza di utenza e quindi di flussi di cassa» (lett. ccc). Alcuni hanno rilevato
come il riferimento all’assunzione del rischio di domanda o di fluttuazione del mer-
cato da parte del partner privato sembra porsi in contrasto con la costruzione, propu-
gnata dai partecipanti alla redazione del Codice, secondo cui nei contratti di PPP 1
proventi dell’operatore economico non sono generati dai pagamenti degli utenti
fruitori dell’opera o del servizio ma provengono dalla PA, la quale assume sempre il
ruolo di “main payer”. Secondo tale impostazione i contratti in esame in cio si diffe-

renzierebbero dalla concessione in cui, invece, “la maggior parte dei ricavi di gestio-

811 rischio disponibilita ¢ individuabile, secondo il Libro Verde relativo ai partenariati pubblico-
privati del 30 aprile 2004 (Libro Verde sul PPP), “in operazioni di altro tipo, (dove) il partner privato
¢ destinato a realizzare e gestire un’infrastruttura per la pubblica amministrazione (ad esempio, una
scuola, un ospedale, un centro penitenziario, un’infrastruttura di trasporto)”. “In questo modello la
retribuzione del partner privato non avviene in forma di compensi versati dagli utenti del lavoro o del
servizio, ma di pagamenti regolari ricevuti dal partner pubblico”. Il rischio di disponibilita ¢ il rischio
legato alla performance dei servizi che il partner privato deve rendere alla P.a. e si sostanzia nella
potenziale decurtazione dei pagamenti pubblici per effetto dell’applicazione di penali, qualora gli
standard dei servizi non siano soddisfatti.
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ne del concessionario proviene dalla vendita dei servizi resi al mercato”®®. Al fine di
conciliare il rischio di domanda con la remunerazione da parte della p.a. si ¢ richia-
mato il meccanismo di shadow toll, in cui la tariffa ¢ pagata dalla PA sulla base

dell’utilizzo effettivo del servizio da parte degli utenti (es. parcheggio, autostrada)®’.

8 Secondo M. RICCHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di PPP nel Nuovo Codice dei
Contratti Pubblici d.lgs. n. 50/2016, cit., “La ragione di tale differenziazione, che, come si vedra, ha
delle importanti ricadute imposte dalla legge alla PA e all’operatore economico sul piano procedurale
e sul livello di “garanzie” da rispettare, risiede nella capacita del mercato (il rischio della domanda) di
“disciplinare” il privato a comportamenti performanti in termini di efficienza ed efficacia durante tutta
la filiera di generazione dell’opera pubblica e della sua gestione o, nel caso di concessioni di servizi,
durante la gestione del servizio. La risposta del mercato all’attivitd del concessionario tramite
I’acquisto o meno del servizio-anche generato mediante la costruzione dell’opera pubblica o di pub-
blica utilita- induce 1’operatore economico affidatario a progettare, finanziare, costruire ¢ gestire con
attenzione alla convenienza dell’operazione ed al livello del servizio da cui dipende I’entita della
risposta degli utenti. Il bilancio di questi due fattori, ottimizzazione dei costi ed elevazione degli
standard dei servizi per ottenere maggiori ricavi, ¢ I’incentivo autodeterminante il concessionario a
mantenersi in linea con le prospettive del PEF. Invece nelle operazioni “fredde” a canone o a paga-
mento della PA (rischio dal lato dell’offerta o anche di mercato ma con main payer la PA) manca
nell’affidatario questa spinta autodeterminante all’attenzione ai costi e al livello dei servizi erogati;
I’aspettativa del privato a ricevere un canone, cadenzato temporalmente, nei contratti di PPP compri-
me ’incentivo, sempre in assenza di correttivi regolatori, alla migliore performance. Dunque il Legi-
slatore ha compreso che nei contratti di partenariato pubblico-privato sono necessari dei correttivi
regolatori, che, infatti, sono stati introdotti nel Codice, sia di natura procedurale e contrattuale per
evitare che la PA paghi in eccesso rispetto ai rischi sostenuti dal partner privato o paghi senza ottenere
gli standard qualitativi attesi”. Pertanto “la ragione della differenziazione tra concessioni e contratti di
partenariato pubblico-privato risiede proprio nell’esigenza di regolare le operazioni di PPP, dove la
PA ¢ il principale soggetto pagatore (main payer), con specifiche prescrizioni per garantire che abbia
intrapreso il procedimento piu conveniente in termini di costi, tempi e livelli di performance”.

8 M. RiccHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di PPP nel Nuovo Codice dei Contratti
Pubblici d.lgs. n. 50/2016, cit., osserva che “La disposizione apparentemente anomala riferita nell’art.
180 del Codice, cio¢ I’ammissibilita per il concessionario, nei contratti di PPP, di poter trattenere
anche il rischio domanda (oltreché quello di disponibilita) in modo esclusivo nella singola operazione,
sembrerebbe mettere in crisi la costruzione che ¢ stata qui prospettata e confermata anche da coloro
che hanno partecipato alla redazione del Codice o che appartengono alle strutture di supporto del
Governo. (...) Mentre la definizione del contratto di partenariato di cui all’art. 3, lett. eee), non fa luce
sull’ammissibile alternativita tra rischio di disponibilita e di domanda, invece la lettura specialistica
dell’art. 180, comma 5, rispetto alle forme di PPP e ai meccanismi di remunerazione erogati dalla P.a.,
sembra consentire di conciliare il tema dei servizi resi verso 1’esterno con 1’assunzione del rischio di
domanda o di fluttuazione del mercato a carico del privato affidatario. Infatti nel comma 5 ¢ precisato:
«L amministrazione aggiudicatrice sceglie altresi che a fronte della disponibilita dell’ opera o della
domanda di servizi (...) rimette la remunerazione del servizio allo sfruttamento diretto della stessa da
parte dell’operatore economico, che pertanto si assume il rischio delle fluttuazioni negative di mercato
della domanda del servizio medesimoy. La remunerazione da parte della P.a. e la contemporanea alloca-
zione del rischio domanda a carico del concessionario ¢ soddisfatta qualora siano previsti i meccanismi
di shadow toll utilizzati ampiamente all’estero. Milita verso questa interpretazione non solo la ricerca
della riduzione a coerenza dell’ampio sistema del PPP — che ¢ un valore quando ci siano degli effetti
sostanziali che vadano oltre la chiarezza tassonomica — ma anche la collocazione del meccanismo di
remunerazione del concessionario che si pone nelle opzioni prospettate come una «terza sceltay (...) La
terza opzione di remunerazione ¢ quella anzidetta inserita nella seconda parte del comma 5 dove il
privato «si assume il rischio delle fluttuazioni negative di mercato della domanda del servizio medesi-
moy. Tutte le opere c.d. a domanda possono trasformarsi con il meccanismo dello shadow toll in opera-
zioni remunerate dalla P.a. ma con rischio mercato a carico del privato: parcheggi, strade, mobilita ecc. Il
privato ¢ sempre, comunque, incentivato ad erogare un servizio all’altezza per aumentare il proprio
ricavo mentre ’esazione del corrispettivo per ogni utenza a carico della P.a. ¢ rimesso al conteggio
mediante strumenti o sensori automatici di rilevamento dei passaggi o delle presenze”.
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Da quanto affermato emerge che possono essere oggetto di contratti di PPP sia

le c.d. “opere fredde” che quelle “calde™”

, non rilevando il fatto che 1’opera sia o
meno in grado di generare reddito attraverso la fruizione da parte di terzi in misura
tale da ripagare 1 costi di investimento e remunerare adeguatamente il capitale inve-
stito. A tal proposito si ¢ osservato che “tutte le opere c.d. a domanda possono tra-
sformarsi con il meccanismo dello shadow toll in operazioni remunerate dalla PA ma
con rischio di mercato a carico del privato: parcheggi, strade, mobilita, ecc.”'. Sif-
fatta considerazione si ricava ulteriormente dall’ultimo periodo del comma 2 dell’art.
180 del d.lgs. 50/2016 che, a seguito della modifica introdotta dal d.lgs. 56/2017,
espressamente prevede 1’utilizzo del contratto di partenariato per qualsiasi tipologia
di opera pubblica.

In virtu della necessaria allocazione in capo al privato dei rischi descritti il con-
tenuto del contratto deve essere formulato in modo tale che egli possa recuperare gli
investimenti effettuati e 1 costi sostenuti esclusivamente in base all’effettiva disponi-
bilita dell’opera — nel rispetto degli standard stabiliti ex ante — o al volume dei servizi
erogati in corrispondenza della domanda, subendo in tal caso il rischio delle fluttua-
zioni negative di mercato. Di contro, il vantaggio economico che rende conveniente
per il privato I’assunzione dei rischi in esame si evince dalla previsione del comma 2
dell’art. 180 del Codice il quale stabilisce che «Nei contratti di partenariato pubbli-

co-privato, i ricavi di gestione dell operatore economico provengono dal canone

0 In tal senso, possono essere annoverati sia il comma 2 dell’art. 180, che stabilisce «Nei contratti di
partenariato pubblico-privato, i ricavi di gestione dell’operatore economico provengono dal canone
riconosciuto dall’ente concedente e/o da qualsiasi altra forma di contropartita economica ricevuta dal
medesimo operatore economico, anche sotto forma di introito diretto della gestione del servizio ad
utenza esternay, sia, ancora, il comma 3, ai sensi del quale «Nel contratto di partenariato pubblico-
privato il trasferimento del rischio in capo all’operatore economico comporta 1’allocazione a
quest’ultimo, oltre che del rischio di costruzione, anche del rischio di disponibilita o, nei casi di
attivita redditizia verso [’esterno, del rischio di domanda dei servizi resi». Anche il comma 5, relati-
vamente ai meccanismi di remunerazione erogati dalla P.a., precisa che: «L’amministrazione aggiudi-
catrice sceglie altresi che a fronte della disponibilita dell’opera o della domanda di servizi (...) rimette
la remunerazione del servizio allo sfruttamento diretto della stessa da parte dell operatore economi-
co, che pertanto si assume il rischio delle fluttuazioni negative di mercato della domanda del servizio
medesimoy. La stessa relazione al testo di legge chiarisce che “I’istituto del partenariato pubblico-
privato puo ora essere applicato sia alle c.d. “opere a freddo”, sia alle c.d. “opere a caldo”, cio¢ a
prescindere dal fatto che 1’opera sia in grado di generare reddito attraverso ricavi da utenza in misura
tale da ripagare i costi di investimento e remunerare adeguatamente il capitale investito: tale istituto
infatti viene presentato come particolarmente vantaggioso sotto il profilo finanziario ai fini della
realizzazione di progetti complessi ed innovativi, in quanto la cooperazione con i privati fa si che
I’amministrazione possa vedere aumentate le risorse a disposizione e acquisire soluzioni innovative
attingendo a capitali privati.

°l' M. RiccHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di PPP nel Nuovo Codice dei Contratti
Pubblici d.Igs. n. 50/2016, cit.
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riconosciuto dall’ente concedente e/o da qualsiasi altra forma di contropartita eco-

nomica ricevuta dal medesimo operatore economico, anche sotto forma di introito

diretto della gestione del servizio ad utenza esternay.

A proposito dei meccanismi di remunerazione 1’art. 180, ai commi 4 e 5, speci-
fica le diverse alternative che I’amministrazione aggiudicatrice puo scegliere a fronte
della disponibilita dell’opera o della domanda di servizi:

- la remunerazione a canone, ossia versando un canone all’operatore economico. Il
canone viene erogato dalla pubblica amministrazione in base alla qualita e la
quantita della prestazione dell’operatore economico esplicantesi nella gestione
tecnico funzionale delle infrastrutture. Come sopra evidenziato, vengono preva-
lentemente in rilievo le cd “opere fredde” (es. ospedali o strutture penitenziarie)
in cui unico utente ¢ la pubblica amministrazione e il ricavo di gestione proviene
principalmente dal canone pagato dall’ente concedente. Il livello di disponibilita
di un bene o di un servizio puo variare in base alla tipologia e all’uso finale degli
stessi e viene individuato nel contratto. Il canone ¢ automaticamente ridotto se
non vi sia il raggiungimento degli obiettivi stabiliti e tale decurtazione automatica
¢ possibile in quanto sono previsti dei meccanismi di misurazione del raggiungi-
mento di standard quantitativi indicati nel contratto. Le riduzioni devono essere
significative in modo tale da incidere in maniera sostanziale sull’equilibrio eco-
nomico finanziario.

- la remunerazione in diritti, ovvero I’amministrazione puo preferire che venga
corrisposta una diversa utilita economica comunque pattuita ex ante. Si tratta di
forme di remunerazione diverse dai canoni versati dalla PA e dagli introiti della
domanda e si traducono nel conferimento al privato di diritti di godimento, di
cessione di proprietd immobiliari o in proprieta delle stesse opere realizzate’”.

- infine, I’amministrazione pud rimettere la remunerazione del servizio al suo

sfruttamento diretto da parte dell’operatore economico, il quale, in tal caso, si as-

92 M. RICCHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di Partenariato Pubblico-privato nel
Nuovo Codice dei Contratti Pubblici d.lgs. 50/2016, cit., precisa che “La differenza rilevante rispetto
al contributo pubblico «in diritti» disciplinato dal successivo comma 6 dell’art. 180, riguarda il fatto
che quest’ultimo ¢ parziale, limitato al 30% del valore dell’investimento, va imputato durante il
periodo di costruzione dell’opera e deve solo contribuire al raggiungimento dell’equilibrio del Pef;
mentre la parte importante dell’equilibrio economico finanziario del Pef ¢ generata dalla domanda di
mercato (rischio domanda) o dal canone della P.a. (rischio di disponibilita)”.
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sume il rischio delle fluttuazioni negative del mercato della domanda del servizio
medesimo.

Per prevenire il contenzioso ¢ necessario che i rischi connessi alla costruzione e
gestione dell’opera o del servizio oggetto del contratto di PPP siano chiaramente
identificati, valutati e posti in capo al soggetto piu in grado di farsene carico, fermo
restando che 1’operatore economico ne dovra sopportare la maggioranza. Il presup-
posto per la corretta allocazione dei rischi ¢ rappresentato dall’equilibrio economico
finanziario, da intendersi come “la contemporanea presenza delle condizioni di con-
venienza economica e sostenibilita finanziaria”. La convenienza economica consiste
nella «capacita del progetto di creare valore nell’arco dell efficacia del contratto e
di generare un livello di redditivita adeguato per il capitale investito», mentre la
sostenibilita finanziaria dipende dalla «capacita del progetto di generare flussi di
cassa sufficienti a garantire il rimborso del finanziamentoy» (art. 3, comma 1, lettera
fff)). In sostanza, la gestione dell’opera o del servizio realizzati con la formula del
partenariato pubblico-privato deve produrre, proprio assicurando 1’equilibrio econo-
mico — finanziario, una redditivita che offra sufficienti garanzie sia sotto il profilo
economico (capacita di generare reddito) che sotto quello finanziario (capacita di
rimborsare il finanziamento).

Per la riuscita del rapporto assume un ruolo determinante il mantenimento di
siffatto equilibrio: a tal fine ’art. 182 comma 3 prevede la possibilita di modifica
delle condizioni contrattuali di affidamento” in caso di sopravvenienze incidenti sui
corrispettivi derivanti da fatti non imputabili all’operatore economico’. Si fa riferi-

mento alla possibilita di attivare una procedura di revisione’ al fine di riequilibrare

% R. GAROFOLI, Sistemi di realizzazione delle opere pubbliche e strumenti di finanziamento:
dall’appalto al partenariato pubblico-privato, Relazione tenuta al Convegno “Appalto pubblico:
chance di sviluppo efficiente”, tenutosi a Ravello il 14 e 15 ottobre 2011, sulla possibilita di modifica
delle condizioni contrattuali in sede di esecuzione ha osservato che questo profilo ha sempre costituito
un nodo problematico in quanto, come evidenziato dalla Commissione europea, i principi del Trattato
si oppongono a qualsiasi intervento del partner pubblico successivo alla selezione del partner privato
che sia tale da pregiudicare la parita di trattamento tra operatori economici. Cio in base alla considera-
zione che le modifiche intervenute in fase di esecuzione di un partenariato pubblico-privato, quando
non sono contemplate dai documenti contrattuali, sortiscono 1’effetto di rimettere in discussione il
principio di parita.

%4 Quali ad esempio eventi di forza maggiore, I’entrata in vigore di norme legislative e regolamentari,
le varianti richieste dall’amministrazione o concordate tra le parti che comportino un’alterazione
dell’equilibrio economico finanziario.

%5 Quanto al verificarsi di fatti non riconducibili all’operatore economico che incidono sull’equilibrio
del piano economico finanziario, esso pud comportarne la revisione da attuare mediante la ridetermi-
nazione delle condizioni di equilibrio. La revisione deve consentire la permanenza dei rischi trasferiti
in capo all’operatore economico e delle condizioni di equilibrio economico finanziario relative al
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le posizioni delle parti in modo da consentire la permanenza dei rischi trasferiti in
capo al privato.

L’equilibrio economico finanziario ¢ una grandezza misurabile attraverso indi-
ci o parametri espressi nei documenti di gara e nel contratto, in base ad essi verra
quantificato il peso degli eventi sopravvenuti onde stabilire se la loro incidenza possa
determinare la necessita di modifica delle condizioni originariamente pattuite. In
caso di mancato accordo sul riequilibrio del PEF le parti possono recedere dal con-
tratto e all’operatore spettera il valore delle opere realizzate e gli oneri accessori, al
netto degli ammortamenti e dei contributi pubblici gia conseguiti.

La necessita di prevedere la possibilita di modificare le originarie condizioni
contrattuali di affidamento era stata messa in luce dalla Commissione europea la
quale aveva affermato che il rapporto di partenariato, poiché finalizzato alla presta-
zione di un servizio nell’arco di un periodo di tempo abbastanza lungo, doveva esse-
re “in grado di adattarsi ad alcune variazioni intervenute nel contesto economico,
giuridico o tecnico™®.

Al fine del raggiungimento dell’equilibrio economico-finanziario in sede di ga-
ra ’amministrazione aggiudicatrice puo stabilire anche un prezzo consistente in un
contributo pubblico’” ovvero nella cessione di beni immobili che non assolvono pit a
funzioni di interesse pubblico. A titolo di contributo potra anche essere riconosciuto
un diritto di godimento, la cui utilizzazione sia strumentale e tecnicamente connessa

all’opera da affidare in concessione. In ogni caso, I’eventuale riconoscimento del

contratto. Ai fini della tutela della finanza pubblica strettamente connessa al mantenimento della
predetta allocazione dei rischi, nei casi di opere di interesse statale ovvero finanziate con contributo a
carico dello Stato, “la revisione ¢ subordinata alla previa valutazione da parte del Nucleo di consulen-
za per I’attuazione delle linee guida per la regolazione dei servizi di pubblica utilita (NARS). Negli
altri casi, ¢ facolta dell’amministrazione aggiudicatrice sottoporre la revisione alla previa valutazione
del NARS. In caso di mancato accordo sul riequilibrio del piano economico finanziario, le parti
possono recedere dal contratto. All’operatore economico spetta il valore delle opere realizzate e degli
oneri accessori, al netto degli ammortamenti e dei contributi pubblici” (comma 3).

% Comunicazione interpretativa della Commissione, pubblicata in G.U.C.E. 12 aprile 2008 C 91
(2008/C 91/02), in cui si esamina la fase posteriore alla costituzione di un PPPI e si sostiene che
qualora I'autorita aggiudicatrice “desideri, per ragioni precise, avere la possibilita di modificare
determinate condizioni dell’appalto, dopo la scelta dell’aggiudicatario, dovra prevedere espressamente
tale possibilita di adeguamento, cosi come le sue modalita di applicazione, nel bando di gara o capito-
lato d’oneri e delimitare 1’ambito all’interno del quale la procedura deve svolgersi, cosicché tutte le
imprese interessate a partecipare all’appalto ne siano a conoscenza fin dall’inizio e si trovino pertanto
su un piede di parita al momento della formulazione dell’offerta. Qualsiasi modifica delle condizioni
essenziali dell’appalto non prevista dal capitolato d’oneri impone di ricorrere a una procedura di
gara”.

97 G. FERRANTE e P. MARASCO, Equilibrio Economico Finanziario e valutazione di congruita del
contributo pubblico, in G.F. CARTEI ¢ M. RICCHI (a cura di), Finanza di Progetto: temi e prospettive,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2010, pp. 563-587.
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prezzo sommato al valore di eventuali garanzie pubbliche o di ulteriori meccanismi
di finanziamento a carico della pubblica amministrazione non puo essere superiore al
quarantanove per cento del costo dell’investimento complessivo, comprensivo di
eventuali oneri finanziari. (art. 180, comma 6)”%.

Altra novita riguarda il finanziamento del progetto di PPP che puo avvenire uti-
lizzando idonei strumenti quali, tra gli altri, la finanza di progetto. Quest’ultima, da
distinguersi dalla procedura di affidamento prevista dall’art. 183 del Codice, consiste
in una tecnica di finanziamento di un’opera in grado di generare flussi di cassa suffi-
cienti a ripagare il debito contratto dal finanziatore dell’opera stessa e a remunerare il

capitale investito.

3.2, Livelli di progettazione: il PPP deroga al divieto di affidamento congiunto
della progettazione e dell esecuzione

Prima della modifica intervenuta ad opera del d.Igs. 56/2017, I’art. 180 comma 1

del Codice dei contratti pubblici stabiliva che il contratto di partenariato potesse avere

% L’art. 67 del Decreto correttivo 56/2017 ¢ intervenuto alzando il tetto del contributo pubblico dal
30% al 49% (in linea con le regole Eurostat di contabilita pubblica europea che impongono una
copertura privata dell’investimento “superiore al 50%”-dunque fino al 49,999% pubblico-per poter
stabilire che un’opera ¢ vero project financing, e dunque “decontabilizzarla” dal bilancio pubblico,
metterla “off balance”) sia per le concessioni (art. 165 comma 2 del D.lgs. 50/2016) sia per i Partena-
riati pubblici privati (art. 180 comma 6 D.lgs. 50/2016). R. CoRI e 1. PARADISI, [ contratti di conces-
sione e il Partenariato pubblico-privato dopo il correttivo del Codice dei contratti pubblici in Appal-
ti&Contratti, n. 6/2017, pp. 37-38 evidenziano che il precedente vincolo del 30% “rendeva partico-
larmente difficile o, quanto meno, disincentivava il ricorso all’istituto della concessione di lavori e,
piu in generale ai contratti di PPP —posto che medesimo limite era previsto dall’art. 180, comma 6 del
Codice per tutti i contratti di PPP — soprattutto per I’affidamento della realizzazione e della gestione di
opere c.d. fredde, per le quali ¢ solitamente fondamentale 1’apporto di con tributo pubblico anche in
misura piuttosto consistente”. Osservano inoltre che “La prudenza del Legislatore trovava giustifica-
zione nella rigidita delle regole previste per la contabilizzazione delle operazioni di PPP da parte del
regolamento contabile dell’Unione Europea, il Regolamento (UE) 549/2013, relativo al Sistema dei
conti nazionali e regionali dell’Unione Europea (SEC 2010), nonché della decisione Eurostat del 10
febbraio 2014, i cui contenuti sono stati sostanzialmente recepiti all’interno del vigente Codice dei
contratti pubblici. In particolare, ci si riferisce alle disposizioni dell’art. 180, comma 3 del Codice, in
base alla quale nei contratti di PPP, e dunque anche nelle concessioni, ‘il trasferimento del rischio in
capo all’operatore economico comporta 1’allocazione a quest’ultimo, oltre che del rischio di costru-
zione, anche del rischio di disponibilita o, nei casi di attivita redditizia verso 1’esterno, del rischio di
domanda per i servizi resi, per il periodo d gestione dell’opera’. Sulla base delle regole contabili
dell’Unione Europea, nell’ambito di un contratto di PPP, la presenza di un finanziamento pubblico
maggioritario, quindi superiore al cinquanta per cento del valore dell’investimento, comporta la
mancata allocazione del rischio in capo al contraente privato e la conseguente necessaria contabilizza-
zione dell’opera affidata nel bilancio dell’amministrazione. Al fine di incentivare il ricorso agli istituti
di PPP, il cui mercato di riferimento gia risentiva, necessariamente, delle incertezze legate alla fase di
transizione dalla vecchia normativa alla nuova del 2016, I’articolo 101 del d.lgs. n. 56/2017, in modi-
fica dell’articolo 165 del Codice, ha, percio, elevato al quarantanove per cento la quota di contributo
pubblico ammissibile ai fini del raggiungimento dell’equilibrio economico finanziario”.
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ad oggetto anche il progetto di fattibilita tecnico economica oltre al progetto definitivo,
consentendo cosi di affidare tutti i livelli di progettazione al partner privato.

La dottrina’ aveva mostrato perplessita in ordine a tale previsione e il Consi-
glio di Stato'” aveva raccomandato al Governo di “valutare con cautela I’ opportunita
di prevedere in termini generali che le pubbliche amministrazioni possano ricorrere a
contratti di partenariato pubblico-privato atipici, rimettendo tutti 1 livelli di progetta-
zione al partner privato. Siffatta possibilita, se consentita senza puntuali confini,
rischia di tradire uno dei principi ispiratori della riforma, quello della separazione tra
chi progetta e chi realizza le opere”.

L’originaria previsione dell’art. 180 sembrava quindi contrastare con quanto
stabilito dalla legge delega n. 11 del 28 gennaio 2016 che all’art. 1, comma 1, lett.
00) non contempla, se non a titolo di eccezione, le ipotesi di affidamento della pro-
gettazione all’esecutore dell’opera, vieta I’appalto concorso e limita il ricorso
all’appalto integrato. La stessa legge, inoltre, prevede «/’esclusione dell affidamento

dei lavori sulla base della sola progettazione di livello preliminare.

% R. DE NICTOLIS, Il nuovo codice dei contratti pubblici, in Urbanistica e appalti, n. 5/2016, p. 534.
10011 Consiglio di Stato, nel parere 1 aprile 2016, n. 855 espresso sulla bozza provvisoria del decreto,
in merito al fatto che il comma 1, ultimo periodo, dell’allora art. 186, consentisse in termini generali al
contratto di avere ad oggetto anche il progetto di fattibilita e il progetto definitivo, aveva rilevato che
cio “oltre a creare le premesse per una serie indeterminata di contratti di partenariato pubblico, con-
sente di rimettere al partner privato tutti i livelli di progettazione e non sembra in linea con la legge
delega, che considera un’eccezione la progettazione affidata all’esecutore delle opere, vieta I’appalto
concorso e limita il ricorso all’appalto integrato (v. lett. 0o) della delega)”. E aggiungeva: “A tale
valutazione inducono anche ulteriori prescrizioni che si rinvengono nella delega, la quale: sempre al
punto 00) prevede ‘I’esclusione dell’affidamento dei lavori sulla base della sola progettazione di
livello preliminare’; al punto tt), recita testualmente: ‘al fine di agevolare e ridurre i tempi delle
procedure di partenariato pubblico-privato, previsione espressa, previa indicazione dell’amministra-
zione competente, delle modalita e delle tempistiche per addivenire alla predisposizione di specifici
studi di fattibilita che consentano di porre a gara progetti con accertata copertura finanziaria’. In
sostanza, il Consiglio di Stato aveva rilevato come la previsione della delega sembrasse mutuare il
modello gia vigente nella finanza di progetto, in virtu del quale, sulla base di previi studi di fattibilita
provenienti sia dalla stazione appaltante sia dall’aspirante partner privato, la gara si svolge sulla base
di un progetto, “con I’effetto che il progetto ¢ un prius e non un posterius rispetto alla gara”, e aveva
osservato che “coerentemente con detta prospettiva, questo stesso codice, nella finanza di progetto che
¢ uno dei modelli tipici di pppc, lascia il primo livello di progettazione alla stazione appaltante, salvo
che nella figura del c.d. proponente (comma 15 dell’art. 183, il proponente propone anche il primo
livello della progettazione). Nel contratto di disponibilita di cui all’art. 188 ¢ espressamente previsto
che tutti i livelli di progettazione siano a carico del partner privato. Tale possibilita sembra esservi
pure negli istituti dell’art. 190 (partenariato /atu sensu sociale, comprensivo del baratto amministrati-
vo e degli interventi di sussidiarieta orizzontale)”. Le medesime criticitd sono state condivise anche
dai pareri approvati dall’VIII Commissione della Camera dei Deputati e dall’VIII Commissione del
Senato, i quali avevano testualmente ripreso le affermazioni di Palazzo Spada per dichiarare che “in
coerenza con la raccomandazione del Consiglio di Stato occorre valutare con cautela I’opportunita di
prevedere in termini generali che le pubbliche amministrazioni possano ricorrere a contratti di parte-
nariato pubblico-privato atipici, rimettendo tutti i livelli di progettazione al partner privato, onde
evitare di aggirare uno dei principi ispiratori della riforma, ossia la separazione tra chi progetta e chi
realizza le opere”.
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Il nuovo Codice dei contratti pubblici, proprio in attuazione di quanto previsto
dalla legge delega, ha sancito all’art. 59'°', comma 1, che «gli appalti relativi ai
lavori sono affidati ponendo a base di gara il progetto esecutivo», ma, al terzo pe-
riodo, ha incluso il partenariato pubblico-privato, unitamente ai casi di affidamento a
contraente generale, finanza di progetto, affidamento in concessione e contratto di
disponibilita, tra le ipotesi eccezionali in cui ¢ consentito il ricorso all’affidamento
congiunto della progettazione e dell’esecuzione. Le fattispecie derogatorie sono state
poi ampliate dal decreto correttivo 56/2017 che ha inserito anche la locazione finan-
ziaria e le opere di urbanizzazione a scomputo.

La deroga viene giustificata dal fatto che tali sistemi di realizzazione delle ope-
re sono “per loro natura diversi da quelli ordinari e per i quali I’affidamento della
progettazione ¢ funzionalmente necessaria all’adozione del sistema medesimo, al
fine di acquisire i benefici della progettazione delle imprese”! .

Poiché la medesima disposizione non specifica il livello di progettazione a cui
si fa riferimento, ossia se sia possibile affidare solo la progettazione esecutiva o
anche quella definitiva, ¢ necessario analizzare le singole fattispecie menzionate per
individuarlo. Per quanto concerne il partenariato il d.lgs. 56/2017 ha soppresso il
riferimento alla progettazione di fattibilita tecnico ed economica delle opere o dei
servizi connessi € le amministrazioni aggiudicatrici, pertanto, devono porre a base di
gara il progetto definitivo (anziché esecutivo come negli appalti) € uno schema di
contratto e di piano economico finanziario per la corretta allocazione dei rischi tra
amministrazione e operatore economico.

Tuttavia si evidenzia, come precisato dalla delibera ANAC n. 437 del 9 maggio
2018'%, un mancato coordinamento tra quanto stabilito dall’art. 181, comma 2, del

Codice dei contratti pubblici, che richiede di porre a base di gara il progetto definiti-

101 L articolo 59, comma 1, del decreto legislativo n. 50/2016, come modificato dal d.lgs. 56/2017
stabilisce: «Fatto salvo quanto previsto al comma 1-bis, gli appalti relativi ai lavori sono affidati,
ponendo a base di gara il progetto esecutivo, il cui contenuto, come definito dall’articolo 23, comma
8, garantisce la rispondenza dell’opera ai requisiti di qualita predeterminati e il rispetto dei tempi e dei
costi previsti. E vietato il ricorso all’affidamento congiunto della progettazione e dell’esecuzione di
lavori ad esclusione dei casi di affidamento a contraente generale, finanza di progetto, affidamento in
concessione, partenariato pubblico-privato, contratto di disponibilita, locazione finanziaria, nonché
delle opere di urbanizzazione a scomputo di cui all’articolo 1, comma 2, lettera e). Si applica 1’articolo
216, comma 4-bis».

102V, delibera ANAC n. 437 del 9 maggio 2018 “Livello di progettazione necessario per
l"affidamento di una concessione di lavori”.

103 Delibera n. 437 del 9 maggio 2018 “Livello di progettazione necessario per I'affidamento di una
concessione di lavori”.
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vo, e le singole fattispecie di partenariato le quali, invece, consentono di mettere a
gara il progetto di fattibilita (come stabilito nei casi di finanza di progetto, nella
locazione finanziaria e nelle opere di urbanizzazione a scomputo) o il capitolato

prestazionale (come avviene nel caso di contratto di disponibilita)'**.

3.3.  Procedure di affidamento dei contratti di PPP e controllo dell’operatore
economico nella fase esecutiva.

Merita attenzione anche il profilo inerente alla procedura di selezione del con-
traente privato.

Come sottolinea anche la piu autorevole giurisprudenza la scelta del partner
privato di un contratto di partenariato “presenta caratteri peculiari, in quanto ¢ volta
alla ricerca non solo di un contraente, ma di una proposta, che integri 1’individua-

2105 T.a Commissione

zione ¢ la specificazione dell’interesse pubblico perseguito
europea nella Comunicazione sui PPP del 2008'% ha evidenziato che in caso di
affidamento di progetti particolarmente complessi sono necessarie delle procedure
dotate di una certa flessibilita che consentano di valutare non solo la convenienza dei
prezzi ma anche proposte tecnicamente innovative. Le tradizionali procedure ad
evidenza pubblica e la loro rigorosa applicazione anche in tale ambito rappresentano,
infatti, un disincentivo per il privato ad approcciarsi a tali operazioni e, inoltre, non
garantiscono alle amministrazioni piu ampi margini di scelta e variabili di giudizio al
fine di addivenire all’individuazione di soluzioni vantaggiose non solo economica-
mente ma anche in termini di benessere sociale'"’.

Il d.1gs. 50/2016 mostra una maggiore sensibilita in ordine a tale aspetto. Inve-
ro, oltre a richiamare le disposizioni di cui alla parte I, III, V e VI in quanto compati-

bili (art. 179 c. 1), lart. 181, comma 1, stabilisce che la scelta dell’operatore econo-

mico avviene con procedure ad evidenza pubblica anche mediante dialogo competi-

104 Nello specifico, nei casi di affidamento a contraente generale ex articolo 194, la stazione appaltante
pone a base di gara il progetto definitivo, nei casi di finanza di progetto ex art. 183, locazione finan-
ziaria ex articolo 187, in quelle di opere di urbanizzazione a scomputo ex articolo 1, comma 2, lett. e),
I’affidamento avviene sulla base del progetto di fattibilita tecnica ed economica e nel caso di contratto
di disponibilita ex art. 188 ponendo a base di gara il capitolato prestazionale.

105 Cons. Stato, Sez. V, n. 67/2014.

106 Comunicazione interpretativa della Commissione sull’applicazione del diritto comunitario degli
appalti pubblici e delle concessioni ai partenariati pubblico-privati istituzionalizzati (PPPI) del
5.2.2008 (COM 2007 6661).

107 R. GAROFOLI, Sistemi di realizzazione delle opere pubbliche e strumenti di finanziamento:
dall’appalto al partenariato pubblico-privato, cit.
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tivo'%®. Quest’ultima precisazione pare porsi in linea con le suddette esigenze di
maggiore flessibilita consentendo all’amministrazione aggiudicatrice di avviare un
dialogo con gli operatori economici onde elaborare una o piu soluzioni sulla base
delle quali i candidati selezionati saranno invitati a presentare le proprie offerte.

Preminente rilievo assume 1’istruttoria finalizzata alla scelta del partner privato
delineata dall’art. 181, comma 3, attraverso cui si dovra valutare, in particolare, la
natura e la intensita dei diversi rischi presenti nell’operazione di partenariato. In tale
fase assume rilievo la verifica in ordine alla convenienza del ricorso alle forme con-
trattuali in esame per la realizzazione dell’opera o del servizio rispetto alle ordinarie
procedure di appalto.

Per quanto concerne la fase esecutiva ¢ previsto che I’amministrazione eserciti
un controllo sull’operatore economico attraverso la predisposizione di sistemi di

199 onde verificare la permanenza in capo a quest’ultimo dei rischi

monitoraggio
trasferiti per tutta la durata del rapporto contrattuale''’. In relazione a tale profilo
I’ANAC, rilevando la totale assenza nel contesto attuale di siffatti sistemi, ha osser-
vato che la mancata allocazione dei rischi ex ante e un non efficace monitoraggio
della fase di post aggiudicazione possono vanificare il valore aggiunto che ci si
attende dal coinvolgimento di capitali e competenze privati nella realizzazione e

nella gestione della cosa pubblica. A tal fine ha approvato con delibera n. 318 del 28

marzo 2018 le Linee guida n. 9 recanti “Monitoraggio delle amministrazioni aggiu-

198 Da piu parti era stato rilevato che una soluzione poteva essere offerta, stante lo sfavore mostrato
dal legislatore per la procedura negoziata, dalla procedura del dialogo competitivo prevista dall’art. 3,
comma 39, e disciplinata dall’art. 58 del codice per contratti “particolarmente complessi”, in tal senso
v. G.F. CARTEL Le varie forme di partenariato pubblico-privato. Il quadro generale, cit., pp. 888 ss.
Sul tema cfr. C. CONTESSA, N. DE SALVO, La procedura del dialogo competitivo fra partenariato
pubblico/privato e tutela della concorrenza, in Urb. App., 2006, pp. 501 ss.

10911 Legislatore all’art. 181, comma 4, ha previsto che, in corso d’opera, I’amministrazione aggiudi-
catrice «esercita il controllo sull’attivita dell’operatore economico (affidatario di un contratto di PPP)
attraverso la predisposizione ed applicazione di sistemi di monitoraggio, secondo modalita definite da
linee guida adottate dall’ANAC, sentito il Ministro dell’economia e delle finanze, entro novanta giorni
dall’entrata in vigore del presente decreto, verificando in particolare la permanenza in capo
all’operatore economico dei rischi trasferiti. L’operatore economico ¢ tenuto a collaborare e ad ali-
mentare attivamente tali sistemi».

10V, BONFANTI, /I partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici,
cit., evidenzia che “Il Codice innova con riguardo alla fase di esecuzione del contratto di PPP preve-
dendo che la P.A., dovendosi dotare di conoscenze tecniche all’altezza delle dinamiche di mercato per
valutare la capacita delle opere pubbliche di generare flussi di cassa positivi tali da ripagare i costi
operativi ed i finanziamenti nel tempo, eserciti il controllo dell’operatore economico anche attraverso
la predisposizione e applicazione di sistemi di monitoraggio, verificando in particolare la permanenza,
per tutta la durata del rapporto contrattuale, in capo a quest’ultimo dei rischi trasferiti”.
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dicatrici sull’attivita dell operatore economico nei contratti di partenariato pubbli-

co-privato”.

3.3.1. Linee guida dell’ANAC n. 9 riguardanti il monitoraggio dei contratti di par-
tenariato pubblico-privato in corso di esecuzione.

L’art. 181, co. 4 del d.lgs. 50/2016 attribuisce all’ANAC, sentito il Ministero
dell’economia e delle finanze (MEF), il compito di adottare le linee guida che defini-
scano le modalita con le quali le amministrazioni aggiudicatrici, attraverso sistemi di
monitoraggio, esercitano il controllo sull’attivita dell’operatore economico, verifi-
cando in particolare la permanenza in capo allo stesso dei rischi trasferiti. Con deli-
bera n. 318 del 28.3.2018 ’ANAC ha adottato le Linee Guida n. 9 che costituiscono
’unico provvedimento attuativo della parte IV del Codice''".

L’ Autorita ha ritenuto opportuno fornire indicazioni anche rispetto alle fasi del-
la procedura antecedenti al monitoraggio in considerazione della rilevanza che la fase
preliminare di impostazione ed elaborazione delle operazioni di PPP assume ai fini
della buona riuscita delle stesse e dell’efficace successivo controllo sulla corretta
esecuzione dei contratti. Viene richiamata la centralita della figura del responsabile

112

del procedimento '~ che deve essere affiancato, ai fini della buona riuscita

HIL’AIR delle Linee guida individua i seguenti obiettivi generali perseguiti dall’intervento regolato-
rio: 1) ridurre il tasso di mortalita delle operazioni di PPP avviate dalle amministrazioni aggiudicatri-
ci; 2) garantire un efficiente ed efficace monitoraggio delle amministrazioni aggiudicatrici sui contratti
di PPP; 3) migliorare il rapporto tra risultati attesi e risultati effettivamente raggiunti attraverso le
operazioni di PPP, anche in termini di costo; 4) perseguire la correttezza della classificazione contabi-
le delle operazioni di PPP.

112 P, CoNIO, L. LEONE, Dossier Ppp/8. Nelle Linee guida il contenuto minimo dei contratti. Ruolo
chiave del Rup, in Edilizia e Territorio, Quotidiano del Sole 24 Ore, 1 maggio 2018, affermano
“Come noto, la riforma del Codice contratti ha ulteriormente enfatizzato il ruolo del RUP come perno
del complessivo processo di progettazione, affidamento e realizzazione di un contratto pubblico: a lui
compete ogni compito che la normativa non attribuisca specificamente ad altri organi o soggetti (art.
31 Codice). Secondo le Linee guida n. 3 del’ANAC, il RUP vigila sullo svolgimento delle fasi di
progettazione, affidamento ed esecuzione di ogni singolo intervento e provvede a creare le condizioni
affinché il processo realizzativo risulti condotto in modo unitario in relazione ai tempi e ai costi
preventivati, alla qualita richiesta, alla manutenzione programmata, alla sicurezza e alla salute dei
lavoratori e in conformita a qualsiasi altra disposizione di legge in materia. Anche le Linee Guida
ANAC n. 9 si pongono, come ¢ ovvio, nella medesima linea, specificando che la competenza a predi-
sporre il contratto di PPP ¢ del RUP, che ne definisce il contenuto inserendo lo schema completo delle
clausole contrattuali ritenute adeguate e lo propone all’amministrazione. Benché le indicazioni fornite
dalle linee guida costituiscano un aiuto, non vi ¢ dubbio che il compito del RUP, anche per la peculia-
rita specifica di ogni singolo PPP, sia molto complesso. Inoltre, considerando la specializzazione di
tipo tecnico che il RUP deve possedere nel caso di contratti afferenti i lavori, per i PPP di questo
settore potrebbe mancare al Responsabile la specifica expertise giuridica e economico finanziaria
necessaria alla redazione del contratto che, come ricordato dalle medesime linee guida, rappresenta il
principale strumento di garanzia per un’efficiente esecuzione, una corretta allocazione dei rischi tra le
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dell’operazione, da soggetti con competenze giuridiche, fiscali, economiche e tecni-
che. Con riferimento al direttore dei lavori o al direttore dell’esecuzione viene stabili-
to I’obbligo di individuare idonee professionalita al fine dello svolgimento delle
attivita richieste nella gestione degli specifici contratti, valutando, a tal fine,
I’opportunita di istituire 1’ufficio di direzione dei lavori.

La prima parte delle linee guida in esame contiene indicazioni non vincolanti,
ai sensi dell’art. 213, comma 2, del Codice dei contratti pubblici, che consentono alle
amministrazioni aggiudicatrici di identificare e valutare i rischi connessi alla costru-
zione e alla gestione dell’opera. La seconda, invece, ha natura vincolante, ai sensi del
citato articolo 181, comma 4, dello stesso Codice e stabilisce prescrizioni sulle mo-
dalita di controllo dell’attivita svolta dagli operatori economici in esecuzione del
contratto.

Nella parte contenente disposizioni non cogenti viene stabilito che le ammini-
strazioni aggiudicatrici, per ogni operazione di PPP, identificano e valutano gli speci-
fici rischi connessi alla costruzione e alla gestione dell’opera o del servizio oggetto
del contratto, ponendo gli stessi in capo al soggetto che, essendo in grado di adottare
misure idonee a ridurne gli effetti negativi, presenta la maggiore capacita di controllo
e gestione di tali eventi.

L’ANAC specifica''® le categorie di rischio individuate nel Codice — rischio di

costruzione, di domanda e di disponibilita — e individua, oltre a quelli tipici che

parti ¢ per il mantenimento in capo all’operatore economico del rischio allo stesso trasferito, nonché
per evitare il rischio di riclassificazione contabile postuma dell’operazione di partenariato da "fuori" a
"dentro" il bilancio dell’amministrazione. I1 RUP, quindi, potrebbe avere bisogno — a seconda della
rilevanza dell’iniziativa e della sua specifica capacita ed esperienza personale — di giovarsi di uno
specifico supporto per un’adeguata formulazione delle clausole contrattuali, come d’altronde consenti-
to dal medesimo Codice.

13 In relazione al rischio di costruzione PANAC stabilisce che esso deve comprendere tutti i rischi
che si verificano in fase di progettazione e di esecuzione dell’opera, in particolare le conseguenze
economiche derivanti da errori progettuali, una esecuzione dell’opera difforme rispetto a quanto
previsto, un aumento del costo dei fattori produttivi dovuto a inadeguatezza o errata valutazione dei
costi e tempi di esecuzione, inadempimenti contrattuali di subfornitori o subappaltatori cosi come la
inadeguatezza e inaffidabilita della tecnologia utilizzata. Il rischio di costruzione non puo considerarsi
trasferito se ’amministrazione si obbliga a corrispondere al partner privato delle somme stabilite dal
contratto senza la verifica preventiva delle condizioni in cui I’opera ¢ consegnata o nel caso in cui si
obblighi a sopportare sistematicamente ogni eventuale costo aggiuntivo indipendentemente dalla
relativa causa. Rispetto al rischio di domanda I’ANAC specifica che non puo dipendere dalla qualita
delle prestazioni erogate dall’operatore economico attenendo questa alla corretta esecuzione del
contratto e trattandosi pertanto di inadempimento contrattuale. Esso comprende usualmente il rischio
di contrazione della domanda di mercato in riferimento a quel settore economico ma anche la diminu-
zione della domanda specifica per concorrenza di altro operatore preferito dall’utenza. Di regola il
rischio di domanda non ¢ presente se I’utenza finale non ha liberta di scelta in ordine alla fornitura dei
servizi. Siffatto rischio non puo considerarsi trasferito laddove I’amministrazione si obbliga ad assicu-
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devono necessariamente essere presenti per poter qualificare un’operazione di PPP,
ulteriori rischi che possono essere allocati in capo all’operatore privato (es. rischio di
commissionamento, rischio amministrativo, rischio espropri, rischio ambientale e/o
archeologico, rischio normativo-politico-regolamentare, rischio di finanziamento,
rischio finanziario, rischio di insolvenza, rischio delle relazioni industriali, rischio di
valore residuale, rischio di obsolescenza tecnica e rischio di interferenze)''“.

L’ Autorita fornisce delle indicazioni in ordine alla revisione del piano econo-
mico-finanziario la quale, come sopra evidenziato, per espressa previsione normativa
contenuta sia nell’art. 182, comma 3, che nell’art. 165, comma 6, del Codice dei
contratti pubblici, ¢ consentita al verificarsi di fatti non riconducibili all’operatore
economico ¢ deve garantire la permanenza dell’iniziale allocazione dei rischi in capo
alle parti. L’ANAC specifica gli indicatori che, oltre a costituire uno strumento im-
prescindibile al fine di misurare I’equilibrio economico finanziario, rappresentano un
utile strumento di monitoraggio in quanto le loro variazioni rilevate nel corso
dell’esecuzione del contratto potrebbero segnalare i casi in cui ¢ necessaria la revi-
sione del PEF a favore del partner privato o di quello pubblico.

Altra indicazione dell’ANAC riguarda la necessita di indicare nel contratto le
cause di forza maggiore''"”, eventi non imputabili all’operatore economico che pos-
sono verificarsi in corso di durata del contratto da cui sorge il diritto ad una revisione

del PEF ove siano tali da rendere oggettivamente impossibile o eccessivamente

rare all’operatore economico determinati livelli di corrispettivo indipendentemente dall’effettivo
livello di domanda espresso dagli utenti finali, in modo tale che le variazioni di domanda abbiano
un’influenza marginale sui profitti dell’operatore economico. II rischio di domanda ¢ altresi annullato
quando negli atti di programmazione o nel PEF la domanda finale ¢ sottostimata e, quindi, le fluttua-
zioni della domanda effettiva non determinano mai una reale possibilita di incorrere in perdite. Per
quanto concerne il rischio di disponibilita ’ANAC precisa che comprende i rischi di manutenzione
straordinaria, non preventivata che rendono 1’opera indisponibile. Si afferma che la performance non
deve essere descritta solo quantitativamente e qualitativamente ma deve poter essere misurata. Il
rischio di disponibilita non puo considerarsi trasferito qualora il pagamento dei corrispettivi stabiliti
contrattualmente non sia strettamente correlato al volume e alla qualita delle prestazioni erogate e se il
contratto non preveda un sistema automatico di penali che siano in grado di incidere significativamen-
te sui ricavi e profitti dell’operatore economico o anche qualora il canone di disponibilita risulti
sovrastimato in modo da annullare 1’assunzione del rischio.

14 Per una compiuta analisi di siffatti rischi v. R. MANGANI, Dossier Linee guida Ppp/6. Ecco i
«rischi minoriy, spetta alla Pa decidere a chi vanno, in Edilizia e Territorio, Quotidiano del Sole 24
Ore, 1 maggio 2018.

115 Viene inoltre individuato un elenco non esaustivo di tali cause che ricomprende scioperi, guerre o
atti di ostilita, esplosioni, radiazioni e contaminazioni chimiche, fenomeni naturali avversi di partico-
lare gravita ed eccezionalita, epidemie e contagi, indisponibilita di alimentazione elettrica, gas o acqua
per cause non imputabili all’amministrazione, all’operatore economico o a terzi affidatari di lavori o
servizi oggetto del contratto, impossibilita, imprevista e imprevedibile, per fatto del terzo, di accedere
alle materie prime e/o servizi necessari alla realizzazione dell’intervento.
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oneroso, in tutto o in parte, I’adempimento delle obbligazioni contrattuali. La richie-
sta di una indicazione tassativa nel contratto ¢ funzionale a stabilire la parte che ne
sopporta i relativi costi economici.

Come gia sottolineato, nella parte vincolante delle linee guida sono presenti
prescrizioni che riguardano non solo la fase di esecuzione ma sono previsti, altresi,
una serie di adempimenti che devono essere posti in essere dall’amministrazione fin
dalla fase di programmazione in cui si cominciano a predisporre gli strumenti neces-
sari al successivo controllo. Oltre al contenuto specifico dell’offerta viene prescritto
un contenuto minimo del contratto di PPP che, ai sensi dell’art. 182 c. 2 del Codice
dei contratti pubblici, definisce 1 rischi trasferiti, le modalita di monitoraggio della
loro permanenza e le conseguenze derivanti dalla anticipata estinzione del contratto.

L’ANAC afferma che il regolamento contrattuale costituisce il principale stru-
mento di garanzia per consentire una corretta allocazione dei rischi tra le parti e il
monitoraggio in fase di esecuzione. Per assolvere a tale compito il contratto deve
prevedere adeguate e specifiche previsioni in relazione ai livelli dei servizi erogati e
I’indicazione delle penali basate su criteri oggettivi e certi. Grazie all’elaborazione
preventiva degli indicatori di performance (c.d. Key Performance Indicators o KPI) e
dei livelli di qualita di servizio (c.d. Service Level Agreement o SLA)''°, in caso di un
loro discostamento in corso di esecuzione, ¢ possibile una decurtazione automatica
del canone e I’applicazione delle penali in capo all’operatore privato.

Inoltre il contratto di PPP deve riportare in allegato — oltre ad una serie di ele-
menti quali le condizioni relative all’elaborazione da parte dell’operatore economico
del progetto dei lavori da realizzare; 1’indicazione delle caratteristiche funzionali,
impiantistiche, tecniche e architettoniche dell’opera e lo standard dei servizi richie-
sto; I’obbligo per 1’operatore economico di compiere tutte le attivita per I’acquisi-

zione delle approvazioni necessarie; i criteri di vigilanza sulla gestione — 1’offerta

16 P CONIO e L. LEONE, Dossier Ppp/8. Nelle Linee guida il contenuto minimo dei contratti. Ruolo
chiave del Rup, cit., osservano che “Un aspetto importante nella definizione contrattuale dei PPP, in
particolare quando i flussi derivanti dall’opera sono costituiti dai canoni che la stessa PA corrisponde
all’operatore economico, ¢ 1’oggettivita della misurazione della performance di quest’ultimo e il
riflesso della stessa in termini di riduzione del canone pattuito affinché il rischio assunto dal privato
risulti effettivo e stabilmente allocato in capo a quest’ultimo. L’ANAC prescrive la presenza di
adeguate previsioni contrattuali che abbiano come riferimento un sistema oggettivo e misurabile,
basato sulla definizione di indicatori chiave di prestazione (c.d. Key Performance Indicators o KPI) e
livelli di qualita di servizio predeterminati e garantiti (c.d. Service Level Agreement o SLA) determina-
ti in relazione ai contenuti ¢ alle caratteristiche dello specifico contratto o monitorati dalla regolazione
di settore, con previsione di decurtazione automatica del canone al verificarsi di determinati scosta-
menti”.
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aggiudicata e la matrice dei rischi. In relazione a quest’ultima, I’ANAC non ha accol-
to alcune osservazioni in merito alla prima bozza di linee guida presentate dal Consi-
glio di Stato in cui si evidenziava la necessita di una sua maggiore specificazione.
L’Autorita sul punto ha evidenziato che la allocazione e gestione dei rischi non puo
essere standardizzabile ma deve essere tarata e costruita in base alla singola opera-
zione e al settore di appartenenza.

La matrice dei rischi ¢ considerata un documento fondamentale che consente di
avere una visione completa dei rischi connessi ad una determinata operazione in
modo tale che si abbia la possibilita di individuare in cosa consiste il rischio, il con-
traente che potrebbe gestirlo meglio e gli strumenti di mitigazione e modalita di
trasferimento dello stesso'!”. Essa deve essere predisposta da parte del responsabile
del procedimento o altro soggetto incaricato sin dalla fase di programmazione
dell’intervento in quanto funzionale alla determinazione della convenienza economi-
ca del ricorso al PPP rispetto ad un’altra modalita di affidamento: I’individuazione
dei rischi, della probabilita che essi si verifichino e la loro incidenza economica serve
a calcolare il costo dell’intervento realizzato. Ma la matrice assume rilevanza soprat-
tutto in seguito alla stipula del contratto: in caso di variazioni contrattuali o revisioni
del Piano Economico Finanziario le amministrazioni aggiudicatrici devono accertare
che le modifiche apportate non alterino 1’allocazione dei rischi cosi come definita

nella documentazione contrattuale riportata nella matrice medesima.

"7 V. BONFANTI, Il partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici,
cit., in relazione alla “matrice dei rischi” osserva che essa “¢ considerata documento fondamentale per
la corretta allocazione dei rischi tra amministrazione e partner privato, che permette di definire se
I’ottimale allocazione del rischio specifico debba essere in capo all’una o all’altro o se non sia piutto-
sto opportuno considerare altre forme di gestione condivisa, ed entra per la prima volta in un docu-
mento ufficiale attuativo delle norme sugli appalti, ovvero nelle bozze di Linee guida dell’ANAC.
Infatti, finora, era presente solo in modo volontario nei contratti di concessione ¢ PPP, mentre secondo
I’ANAC ora deve essere allegata al contratto. Si tratta di una tabella che evidenzia tutti gli specifici
rischi legati all’esecuzione del contratto (fase di progettazione, di costruzione dell’infrastruttura, di
gestione del servizio), indicando la probabilita del verificarsi dell’evento, la possibilita o0 meno di
mitigare tale rischio, i costi o ritardi che il verificarsi di tale rischio comporterebbe, e soprattutto a chi
deve essere allocato tale rischio (...) La “matrice dei rischi” puo essere utilizzata anche come parame-
tro di riferimento per la verifica della permanenza in capo all’operatore economico dei rischi trasferiti
allo stesso. In particolare, ogniqualvolta le parti concordano una variazione contrattuale o la revisione
del piano economico-finanziario, I’amministrazione ¢ tenuta ad accertare che tali modifiche lascino
inalterata 1’allocazione dei rischi cosi come definita nella matrice e che permanga, quindi, in capo
all’operatore economico il rischio legato alla gestione dei lavori o dei servizi, in modo che, in condi-
zioni operative normali, non sia garantito allo stesso il recupero degli investimenti effettuati o dei costi
sostenuti per la gestione dei lavori o dei servizi oggetto del contratto”.
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In relazione al flusso informativo''® dall’operatore economico all’amministra-
zione sull’esecuzione, che costituisce un altro strumento — oltre alla matrice dei rischi
— per monitorare 1’effettivo trasferimento del rischio al privato, 1’ Autorita stabilisce
che I’amministrazione aggiudicatrice deve definire 1 dati relativi all’andamento della
gestione dei lavori e dei servizi che 1’operatore economico ¢ tenuto a trasmettere con
cadenza prefissata nella documentazione di gara''’. In tale flusso informativo sono

compresi 1 dati utilizzati dall’amministrazione per la definizione dell’equilibrio

18 p_CoNIO, L. LEONE, Dossier Ppp/9. Nelle Linee guida il flusso informativo per il monitoraggio sui
rischi, in Edilizia e Territorio, Quotidiano del Sole 24 Ore, 1 maggio 2018, affermano che “Le linee
guida ANAC hanno previsto la necessita per le pubbliche amministrazioni di disporre di un costante
flusso informativo relativo alla fase esecutiva del contratto di PPP, che consenta il monitoraggio
permanente del mantenimento in capo al privato dell’allocazione dei rischi allo stesso trasferiti.
Occorre, pertanto, che le amministrazioni individuino, in relazione a ciascun tipo di rischio trasferito
all’operatore economico, inclusi quelli rilevanti al fine del mantenimento dell’equilibrio economico-
finanziario dell’iniziativa, un set di dati rilevanti da tenere sotto osservazione, allo scopo di monito-
rarne gli eventuali scostamenti dai valori di equilibrio ed eventualmente adottare le opportune azioni
correttive. Difatti, tra gli obblighi che il contratto di PPP deve espressamente prevedere vi ¢ anche
quello di garantire la trasmissione all’amministrazione aggiudicatrice del flusso informativo relativo ai
dati sopra specificati, con una periodicita che dovra essere stabilita tenendo conto del valore, comples-
sita e durata del contratto. I D.lgs. 229/2011 — in materia di procedure di monitoraggio sullo stato di
attuazione delle opere pubbliche, di verifica dell’utilizzo dei finanziamenti nei tempi previsti e costi-
tuzione del Fondo opere e del Fondo progetti — aveva a suo tempo definito, all’art. 5, un set di dati
chiave rappresentati da: data di avvio della realizzazione, localizzazione, scelta dell’offerente, soggetti
correlati, quadro economico, spesa ¢ varie fasi procedurali di attivazione della stessa, valori fisici di
realizzazione previsti e realizzati, stato di avanzamento lavori, data di ultimazione delle opere, emis-
sione del certificato di collaudo provvisorio e relativa approvazione da parte della Stazione appaltante,
il codice unico di progetto e il codice identificativo di gara. Lo stesso decreto, all’art. 9, aveva specifi-
cato che in caso di operazioni di PPP concernenti la realizzazione di opere pubbliche, tale set di
informazioni avrebbe dovuto essere trasmesso alla Banca dati delle amministrazioni pubbliche
(BDAP). L’ANAC, raccogliendo il suggerimento formulato dal MEF, ha ritenuto di far coincidere il
contenuto del flusso informativo minimo da richiedere agli operatori economici con il predetto data
base che le amministrazioni aggiudicatrici sono comunque tenute a trasmettere alla BDAP istituita
presso il predetto ministero e che sara pubblicato sui siti istituzionali dell’Autorita e del Ministero
dell’Economia e delle Finanze — Dipartimento della Ragioneria Generale dello Stato”. Come illustrato
nella Relazione AIR, I’ANAC ritiene che in questo modo possa essere raggiunto il duplice obiettivo di
garantire maggiore certezza sulla efficacia ed esaustivita dei dati oggetto di monitoraggio e, al con-
tempo, di ridurre i costi amministrativi derivanti dall’introduzione del presente obbligo informativo,
dal momento che i dati che le pubbliche amministrazioni devono acquisire dall’operatore economico
sono 1 medesimi che devono trasmettere alla BDAP. Inoltre, come osservato dall’ANAC anche
nell’AIR, il sistema basato su un’applicazione web prevedra delle funzioni di allarme specifico quan-
do cosi alle PA di portare la propria attenzione sugli aspetti maggiormente significativi.

19V, BONFANTI, Il partenariato pubblico-privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici,
cit., precisa che “Il controllo da parte dell’amministrazione sul mantenimento in capo al privato del
rischio operativo si basa, infatti, sulla disponibilita dei dati relativi all’andamento della gestione dei
lavori e dei servizi. In particolare, ¢ necessario che I’amministrazione disponga dei dati utilizzati per
la definizione dell’equilibrio economico-finanziario, in modo da poter rilevare gli scostamenti dai
valori di equilibrio. Come indicato dall’ANAC, a tal fine ¢ opportuno che nel contratto sia espressa-
mente prevista, tra gli obblighi a carico dell’operatore economico, la trasmissione di tale flusso
informativo. E auspicabile, al riguardo, la previsione di una piattaforma informatica condivisa tra
amministrazione ¢ operatore economico nella quale possano essere inseriti, da entrambe le parti, i dati
in questione non appena se ne ha la disponibilita. In mancanza di tale piattaforma, tale adempimento
puo essere realizzato mediante una periodica attivita di reporting”.

47

ALESSANDRA MUGGIANU, Partenariato pubblico-privato e patrimonio culturale
Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, Universita degli Studi di Sassari



economico-finanziario e, per le operazioni di PPP che interessano la realizzazione di
opere pubbliche, anche quelli che le amministrazioni sono tenute a trasmettere, ai
sensi degli articoli 5 e 9 del d.lgs. 229/2011, alla Banca dati delle Amministrazioni
pubbliche (BDAP) istituita presso il MEF ex art. 13 1. n. 193/2009. Le amministra-
zioni aggiudicatrici definiscono, altresi, le modalita di acquisizione di tali dati da
parte dell’operatore economico.

Infine, le amministrazioni, per il tramite del Rup, coadiuvato dal direttore dei
lavori o dal direttore dell’esecuzione, devono acquisire un periodico resoconto eco-
nomico-gestionale sull’esecuzione del contratto, nel quale sia evidenziato I’andamen-
to dei lavori in relazione al cronoprogramma, il rispetto degli SLA, ’esecuzione dei
controlli previsti dal contratto, 1’applicazione di eventuali penali o decurtazioni del
canone e, in generale, ogni altro elemento di rilevanza contrattuale necessario per

accertare la corretta gestione del contratto di PPP.

4. 1l contratto di concessione come modello di partenariato pubblico-privato

La concessione, come 1’appalto, rientra nelle forme giuridico contrattuali me-
diante le quali si realizza I’esternalizzazione delle attivita pubbliche.
Mentre la dottrina tradizionale richiamava diversi criteri'?’ al fine di differen-

ziare concessione e appalti, quella pit recente'?! fa riferimento alla diversa struttura

120 B. RAGANELLI, Il contratto di concessione come modello di partenariato pubblico-privato e il
nuovo codice dei contratti, cit., afferma che “La distinzione tra appalto di servizi e concessione di
servizi veniva spiegata dalla dottrina giuspubblicistica tradizionale in base a molteplici criteri distinti-
vi: la natura unilaterale del titolo concessorio di affidamento del servizio pubblico rispetto al carattere
negoziale dell’appalto; il carattere surrogatorio dell’attivita del concessionario di pubblico servizio,
chiamato a realizzare i compiti istituzionali dell’ente pubblico concedente, rispetto all’appaltatore che
compie attivita di mera rilevanza economica nell’interesse del committente pubblico; il trasferimento
di potesta pubbliche al concessionario, rispetto all’appaltatore che esercita solo prerogative proprie di
qualsiasi soggetto economico”.

12l B. RAGANELLI, Il contratto di concessione come modello di partenariato pubblico-privato e il
nuovo codice dei contratti, cit., precisa che “La dottrina piu recente, invece, si ¢ concentrata sulla
differenza di oggetto tra i due istituti, che si sostanzia in prestazioni rese a favore della pubblica
amministrazione nell’appalto di servizi, mentre nella concessione di servizi si traduce in un rapporto
necessariamente trilaterale tra pubblica amministrazione, concessionario ¢ utenti del servizio, su cui
grava il costo del servizio e ne fa uno dei piu importanti strumenti di cooperazione tra pubblico e
privato. Diverso il destinatario della prestazione, che nell’appalto ¢ la sola pubblica amministrazione,
mentre nel contratto di concessione, o genericamente servizio pubblico, ¢ la collettivita degli utenti;
nonché la remunerazione, che nella concessione deriva principalmente dalla prestazione del servizio
verso il pubblico”. Cfr. A. ROMANO, La concessione di un pubblico servizio, in G. PERICU, A. ROMA-
NO, V. SPAGNUOLO VIGORITA (a cura di), La concessione di un pubblico servizio, Giuffre, Milano,
1995, p. 21; R. VILLATA, Pubblici servizi, Giuffré, Milano, 1999, pp. 42 ss. Vedi anche Cons. Stato, 7
maggio 2013, n. 13 e Corte giust. CE, 20 novembre 2011, causa C- 348/10, secondo cui la distinzione
attiene alla struttura del rapporto, che nell’appalto di servizi intercorre tra due soggetti (la prestazione
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del rapporto giuridico che si instaura mediante i1 due istituti. Nello specifico nella
concessione verrebbe in rilievo un rapporto trilatero che coinvolge I’amministra-
zione, il concessionario e gli utenti del servizio; viceversa nell’appalto vi sarebbe un
rapporto tra due soggetti: I’operatore che si obbliga ad una prestazione di facere ¢ la
p-a. che in cambio si obbliga a pagare un prezzo.

Tuttavia tale criterio, come ha ribadito anche il Consiglio di Stato'*?

, si rivela
insufficiente se non accompagnato dalla valutazione inerente alla modalita di remu-
nerazione e, dunque, alla diversa allocazione del rischio economico della gestione.
Poiché il concessionario ¢ soddisfatto economicamente dal diritto di gestire 1’opera o
il servizio e, dunque, da quanto percepito dagli utenti attraverso i canoni, 1 suoi pro-
venti saranno variabili e incerti. Il diritto di gestione puod essere anche accompagnato
da un prezzo ma quest’ultimo non deve avere una consistenza tale da eliminare 1’alea
relativa all’aspetto finanziario dell’operazione. Nella concessione, dunque, il rischio
di gestione grava sull’aggiudicatario e si differenzia dall’appalto proprio in virtu di

tale aspetto: I’appaltatore si limita a realizzare 1’opera e il rischio che assume riguar-

da solo i costi di costruzione dell’opera'®’. Nell’appalto vi ¢ unicamente il rischio

¢ a favore dell’amministrazione), mentre nella concessione di servizi pubblici intercorre tra tre sogget-
ti, nel senso che la prestazione ¢ diretta al pubblico o agli utenti.

122 Consiglio di Stato, sezione 5, sentenza 3 maggio 2012, n. 2531 mette in luce come “la differenza
tra le due modalita di aggiudicazione dei contratti pubblici sta, dunque, in questo: nella concessione,
I’impresa concessionaria eroga le proprie prestazioni al pubblico e, pertanto, assume il rischio della
gestione dell’opera o del servizio, in quanto si remunera, almeno per una parte significativa, presso gli
utenti mediante la riscossione di un prezzo; sotto il profilo economico, il settore in cui opera I’impresa
¢ chiuso al mercato, totalmente o parzialmente, sulla base di disposizioni di carattere generale e
I’ingresso dell’operatore deve avvenire tramite un provvedimento amministrativo (concessione,
appunto). Nell’appalto, invece, le prestazioni vengono erogate non al pubblico, ma all’Amministra-
zione, la quale ¢ tenuta a remunerare 1’attivita svolta dall’appaltatore per le prestazioni ad essa rese”.
Anche in una pronuncia precedente il Consiglio di Stato sez. VI, 15 maggio 2002, n. 2634, si era
espresso in analoghi termini: “qualora 1’operatore privato si assume i rischi della gestione del servizio,
rifacendosi sull’utente mediante la riscossione di un qualsiasi tipo di canone o tariffa, allora si ha
concessione, ¢ la modalita della remunerazione il tratto distintivo della concessione dall’appalto di
servizi...Ed allora un servizio di trasporto pubblico di linea si rivela quale appalto di servizi quando
come talvolta accade ad es. nel caso di un servizio di “scuolabus” il suo onere sia interamente a carico
dell’amministrazione, mentre se il servizio venga reso non a favore dell’amministrazione ma di una
collettivita indifferenziata di utenti, e venga almeno in parte pagato dagli utenti del servizio, allora si ¢
in ambito concessorio”.

123 La direttiva 2004/18 CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 31 marzo 2004 precisa che la
concessione di lavori pubblici ¢ un contratto che presenta le stesse caratteristiche di un appalto di
lavori ma si differenzia da quest’ultimo perché il corrispettivo consiste nel diritto di gestire I’opera o
in tale diritto accompagnato da un prezzo. Si osserva che gia la direttiva 71/305 CEE del Consiglio del
26 luglio 1971 stabiliva all’art. 3 che quando la controprestazione dei lavori da eseguire consiste nel
diritto di gestire I’opera oppure in questo diritto accompagnato da un prezzo, il contratto stipulato non
deve essere qualificato come un appalto ma come concessione ¢ pertanto le disposizioni della direttiva
non si applicano. La direttiva 2004/18/CE definisce per la prima volta (la previgente direttiva
92/50/CEE del 18 giugno 1992 delineava solo gli appalti pubblici di servizi) anche la concessione di

49

ALESSANDRA MUGGIANU, Partenariato pubblico-privato e patrimonio culturale
Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, Universita degli Studi di Sassari



imprenditoriale derivante dalla errata valutazione dei costi di costruzione rispetto al
corrispettivo pattuito per I’esecuzione dell’opera'?*.

Assodato che il principale criterio discretivo tra concessione e appalto consiste
nella diversa distribuzione del rischio tra amministrazione e soggetto affidatario, si
rileva che la esatta perimetrazione di tale rischio ¢ stata per lungo tempo non adegua-
tamente chiarita. Si faceva spesso riferimento ad espressioni vaghe ed imprecise sia

5

da parte del legislatore'” che della giurisprudenza, la quale spesso utilizzava la

locuzione “rischio concreto e sostanziale” gravante sul privato.
Solo con la direttiva concessioni 2014/23 UE questo cruciale aspetto ¢ stato

compiutamente definito'?°.

servizi similmente alla concessione di lavori affermando che differisce dall’appalto di servizi per
quanto concerne il corrispettivo che consiste unicamente nel diritto di gestire i servizi o in tale diritto
accompagnata da un prezzo. Si evidenzia, inoltre, che nel 2000 la Commissione Europea, nella comu-
nicazione interpretativa sulle concessioni nel diritto comunitario del 12 aprile 2000 (2000/C 121/02),
individuava il criterio per qualificare la concessione di servizi, analogamente alle concessioni di
lavori, nella modalita di remunerazione dell’operatore il quale consente di stabilire il soggetto che
assume il rischio di gestione del servizio. Se 1’operatore viene remunerato mediante la riscossione di
canoni dall’'utenza significa che gli ¢ stata trasferita la responsabilita di gestione. Si afferma che “Il
tratto peculiare delle concessioni di lavori pubblici consiste nel conferimento di un diritto di gestione
dell’opera che permette al concessionario di percepire proventi dall’utente a titolo di controprestazio-
ne della costruzione dell’opera per un determinato periodo di tempo” e che “il diritto di gestione
implica anche il trasferimento della relativa responsabilita che investe gli aspetti tecnici, finanziari e
gestionali dell’opera”. Anche I’Autorita di Vigilanza sui contratti pubblici con Determinazione n. 2
dell’11 marzo 2010 chiarisce che “in assenza di alea correlata alla gestione, non si configura la con-
cessione bensi I’appalto, nel quale vi ¢ unicamente il rischio imprenditoriale derivante dalla errata
valutazione dei costi di costruzione rispetto al corrispettivo che si percepira a seguito dell’esecuzione
dell’opera. Nella concessione, al rischio proprio dell’appalto, si aggiunge il rischio di mercato dei
servizi cui ¢ strumentale I’opera realizzata e/o il c.d. rischio di disponibilita”.

124 In tal senso Cons. Stato, sez. VI, 4 settembre 2012, n. 4682.

125 La previsione dell’articolo 143 comma 9 del previgente codice dei contratti pubblici indicava la
necessita nelle concessioni destinate alla utilizzazione diretta della P.a. — c.d. fredde in cui il main
payer sia la P.a. con il pagamento di un canone periodico all’affidatario — di mantenere a carico del
concessionario “I’alea economico-finanziaria della gestione dell’opera”. Il Codice, invece, non ¢ stato
cosi esplicito nella necessita di individuare i rischi nelle concessioni ordinarie, dove i proventi della
gestione sono corrisposti dagli utenti fruitori del servizio. Inoltre lo stesso codice, nel definire il
contratto di PPP con I’art. 3, comma 15 fer, introdotto con il correttivo del 2008, aveva stabilito che la
allocazione dei rischi debba avvenire in conformita alle prescrizioni comunitarie vigenti che a loro
volta non apparivano precise e determinate.

126 11 rischio operativo, nelle versioni precedenti del testo della Direttiva, era definito “sostanziale”;
poi I’aggettivo sostanziale ¢ stato espunto, proprio perché avrebbe consentito interpretazioni quantita-
tive non univoche. Nella direttiva 2014/23/UE tra le tante previsioni dedicate al tema del rischio le
principali sono i Considerando n. 18 e n. 20, specie per la definizione del rischio operativo, e ’art. 5,
c. 1, n. I che stabilisce «L’aggiudicazione di una concessione di lavori o di servizi comporta il trasfe-
rimento al concessionario di un rischio operativo legato alla gestione dei lavori o dei servizi, com-
prendente un rischio sul lato della domanda o sul lato dell’offerta, o entrambi. Si considera che il
concessionario assuma il rischio operativo nel caso in cui, in condizioni operative normali, non sia
garantito il recupero degli investimenti effettuati o dei costi sostenuti pe la gestione dei lavori o dei
servizi oggetto della concessione. La parte del rischio trasferita al concessionario comporta una reale
esposizione alle fluttuazioni del mercato tale per cui ogni potenziale perdita stimata subita dal conces-
sionario non sia puramente nominale o trascurabiley.
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Come sopra accennato, tale direttiva introduce una disciplina sistematica delle
concessioni di lavori e servizi. Fino al suo recepimento, e dunque fino all’entrata in
vigore del d.Igs. 50/2016, le concessioni di servizi, regolate dall’articolo 30, commi 1
e 3 del d.Igs. 163/2006'%’, erano soggette al “solo” rispetto dei principi desumibili dal
Trattato e ai principi generali relativi ai contratti pubblici: trasparenza, adeguata
pubblicita, non discriminazione, parita di trattamento, mutuo riconoscimento e pro-
porzionalita. Viceversa, alle concessioni di lavori pubblici si applicava una disciplina
piu dettagliata prevista dagli artt. 142 ss. del previgente codice. Con il Codice del
2016, per la prima volta, anche I’affidamento in concessione di servizi da parte di
amministrazioni aggiudicatrici o enti aggiudicatori ¢ oggetto di una corposa e artico-
lata normativa, in linea con quella vigente per gli affidamenti negli appalti dei settori
ordinari. Ne consegue che anche tali concessioni devono essere affidate mediante
procedure di gara puntualmente regolamentate che garantiscono una maggiore con-
correnzialita e un incremento della qualita dei servizi fruiti dalla collettivita.

Per quanto riguarda la presente trattazione si rileva I’introduzione ad opera del-
la direttiva in esame di una definizione di concessione che si concentra sulla alloca-

128

zione del rischio operativo in capo al privato'“°, cristallizzando in tal modo 1’ormai

consolidato orientamento della Corte di Giustizia e della giurisprudenza comunita-

127 La scarna disciplina delle concessioni di servizi era contenuta nell’art. 30 del d.lgs. 163/2006, il
quale prevedeva : (i) lo svolgimento di una gara informale a cui sono invitati almeno cinque concor-
renti, se sussistono in tale numero soggetti qualificati in relazione all’oggetto della concessione, e con
predeterminazione dei criteri selettivi; (ii) 1’applicazione delle disposizioni della parte IV, inerenti il
contenzioso; (iii) I’applicazione delle disposizioni, in quanto compatibili, dell’art. 143 comma 7
concernenti il piano economico finanziario di copertura degli investimenti e della connessa gestione.
Trovava applicazione, infine, I’art. 29 inerente ai metodi di calcolo del valore stimato dei contratti
pubblici.

128 M. RICCHI, La nuova Direttiva comunitaria sulle concessioni e ['impatto sul Codice dei contratti
pubblici, in Urbanistica e appalti, n. 7/2014, pp. 741-757 evidenzia che “La novita rispetto al Codice,
portatrice di future necessita di adeguamento, sempre inserita nel comma 1 dell’art. 5 della Direttiva,
riguarda la puntualizzazione di cosa comporta 1’aggiudicazione di una concessione, in altre parole
quale sia il contenuto necessario di un contratto di concessione: i.e. il trasferimento al concessionario
del rischio operativo legato alla gestione dei lavori o dei servizi.”; M. CAFAGNO, A. BOTTO, G. FIDO-
NE, G. BOTTINO, E. PicOzZA, Le concessioni nel diritto dell’Unione Europea. Profili e prospettive,
Giuffré, Milano, 2013; S. LEVSTIK, La proposta di Direttiva sulle concessioni: una prima analisi
ricognitiva in M. CAFAGNO, A. BOTTO, G. FIDONE, G. BOTTINO (a cura di), Negoziazioni pubbliche
(scritti su concessioni e partenariati pubblico-privati), Giuffre, Milano, 2013; B. RAGANELLI, Pubbli-
co, Privato e Concessioni in Europa: alcuni limiti della disciplina, in Negoziazioni pubbliche, cit.; M.
Cozz10, Prime considerazioni sulle proposte di direttive europee in tema di Public Procurement, in
Negoziazioni pubbliche, cit.; C. RANGONE, La proposta di direttiva concessioni: un passo in avanti,
ma insufficiente, Convegno IGI, Nuovi scenari comunitari: direttive-appalti e meccanismi di finan-
ziamento innovativi, Roma 22 marzo 2012; M. CERUTI, Le concessioni riscoprono le proprie origini
nel rischio operativo: riflessioni su presente, passato e futuro dell’istituto, in Appalti e contratti, fasc.
11,2016, pp. 22-32.
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ria'?” in una norma di diritto. L’art. 5 della direttiva 2014/23, oltre a definire cosa
deve intendersi per concessione di lavori e di servizi'*” senza pit rimandi alla defini-

zione di appalto'’’

, chiarisce che «/’aggiudicazione di una concessione di lavori o di
servizi comporta il trasferimento al concessionario di un rischio operativo legato
alla gestione dei lavori o dei servizi, comprendente un rischio sul lato della domanda
o sul lato dell’offerta, o entrambi». La nuova direttiva concessioni 2014/23/UE,
pertanto, si concentra sulle concessioni “dinamiche” o “di rischio”, determinando

una scissione dell’istituto in esame sconosciuto nel nostro ordinamento'>>.

129 La Corte Europea ¢ la giurisprudenza comunitaria (cft., ex multis, la sentenza 13 ottobre 2005,
causa C485/03 — Parking Brixen GmbH) hanno generalmente riconosciuto il discrimen anche nel
“fattore rischio” connesso all’incertezza del ritorno economico dell’attivita di gestione, che nella
concessione grava sul soggetto concessionario a fronte della richiesta di un prezzo all’utenza (cfr.
Comunicazione Interpretativa della Commissione Europea sulle concessioni nel diritto comunitario, in
GUCE del 29 aprile 2000, richiamata dalla Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Dipartimento per le politiche comunitarie, dell’l marzo 2002, n. 3944, rubricata “Procedure di affi-
damento delle concessioni di servizi e di lavori”). Riguardo agli affidamenti di servizi, con riferimento
all’assunzione dell’alea da parte dell’affidatario, ¢ stato espressamente chiarito che “[...] per poter
ritenere sussistente una concessione di servizi ¢ necessario che 1’amministrazione aggiudicatrice
trasferisca il rischio di gestione che essa corre a carico completo o almeno significativo al concessio-
nario [...]” (CGE sent. del 10 settembre 2009, n. C-206/2008). Sull’argomento anche la Corte di
Cassazione ha osservato che “la linea di demarcazione ¢ netta [...] ’appalto pubblico di servizi, a
differenza della concessione, riguarda di regola servizi resi alla pubblica amministrazione e non al
pubblico degli utenti, non comporta il trasferimento del diritto di gestione quale controprestazione, ed
infine non determina, in ragione delle modalita di remunerazione, I’assunzione del rischio di gestione
da parte dell’affidatario” (cfr. Corte di Cassazione, sezioni unite, ordinanza, n. 12252/2009).

130 Lart. 5, comma 1, della Direttiva 2014/23 UE riporta le seguenti definizioni: a) “concessione di
lavori”: «un contratto a titolo oneroso stipulato per iscritto in virtu del quale una o pit amministrazio-
ni aggiudicatrici o uno o piu enti aggiudicatori affidano ’esecuzione di lavori ad uno o piu operatori
economici, ove il corrispettivo consista unicamente nel diritto di gestire i lavori oggetto del contratto o
in tale diritto accompagnato da un prezzo». b) “concessione di servizi” si intende «un contratto a titolo
oneroso stipulato per iscritto in virti del quale una o pit amministrazioni aggiudicatrici o uno o piu
enti aggiudicatori affidano la fornitura e la gestione di servizi diversi dall’esecuzione di lavori di cui
alla lettera a) ad uno o piu operatori economici, ove il corrispettivo consista unicamente nel diritto di
gestire 1 servizi oggetto del contratto o in tale diritto accompagnato da un prezzox». Il medesimo
articolo prosegue stabilendo che «L’aggiudicazione di una concessione di lavori o di servizi comporta
il trasferimento al concessionario di un rischio operativo legato alla gestione dei lavori o dei servizi,
comprendente un rischio sul lato della domanda o sul lato dell’offerta, o entrambi. Si considera che il
concessionario assuma il rischio operativo nel caso in cui, in condizioni operative normali, non sia
garantito il recupero degli investimenti effettuati o dei costi sostenuti per la gestione dei lavori o dei
servizi oggetto della concessione. La parte del rischio trasferita al concessionario comporta una reale
esposizione alle fluttuazioni del mercato tale per cui ogni potenziale perdita stimata subita dal conces-
sionario non sia puramente nominale o trascurabile».

131 Nella Direttiva 2004/18/CE settori ordinari, le concessioni di lavori e le concessioni di servizi
erano definite con dei rimandi alla definizione del contratto di appalto, segnatamente, come contratti
che presentano le stesse caratteristiche di un appalto pubblico di lavori (di un appalto pubblico di
servizi) ad eccezione del fatto che il corrispettivo dei lavori (dei servizi) consiste unicamente nel
diritto di gestire I’opera (i servizi) o in tale diritto accompagnato da un prezzo.

132 ML.P. CHITI, I/ Partenariato pubblico-privato e la nuova direttiva concessioni, cit., evidenzia che
“la nuova disciplina delimita implicitamente I’ambito del PPP rilevante per il diritto dell’Unione
europea, in quanto tratta solo delle concessioni ‘di rischio’. Il punto ricorre in modo puntuale
nell’intera direttiva 23; specialmente nei Considerando da 11 a 20 e negli artt. 1 e 3. Si tratta di una
delimitazione quanto mai opportuna, anche nella prospettiva nazionale. Infatti, se la direttiva chiarisce
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Il rischio operativo, che deve essere trattenuto dal concessionario, ha natura
economica e implica una reale esposizione alle fluttuazioni del mercato con la con-
seguenza che «in condizioni operative normali'** non deve essere garantito il recu-
pero degli investimenti effettuati o dei costi sostenuti per la gestione dei lavori o dei
servizi oggetto della concessioney. Pertanto, le dinamiche di mercato possono com-
portare perdite importanti per I’operatore economico e I’amministrazione aggiudica-
trice non deve condizionare la sua attivita di gestione oltre quanto stabilito nel con-
tratto di concessione.

In passato I’assenza di un parametro quantitativo di riferimento, oggi espres-
samente correlato almeno al valore degli investimenti effettuati e ai costi gestionali
da traslare mediante clausole contrattuali in capo al concessionario, ha consentito una
estrema variabilita dei contenuti del rischio operativo e ha tollerato pratiche elusive
delle prescrizioni comunitarie. Invero 1’indeterminatezza del criterio privava di effet-
tivita la previsione che impone la traslazione del rischio in capo al concessionario e
consentiva, in tal modo, I’introduzione nel regolamento contrattuale di clausole in
grado di attenuare o addirittura neutralizzare siffatto rischio. Spesso I’entita delle
possibili perdite ¢ stata fortemente limitata dal contraente privato, dotato di maggiore
competenza e specializzazione e dunque di forza negoziale superiore rispetto alla

P.A., con inevitabili conseguenze economiche sfavorevoli in capo a quest’ultima'*.

che per il diritto dell’Unione ¢ rilevante solo questa specie di concessioni ¢ perché solo esse sono
istituti in cui il rischio connota il rapporto di partenariato. Si tratta dunque di concessioni ‘dinamiche’,
ben diverse dalle tradizionali concessioni traslative. Secondo il Considerando n. 15, gli accordi aventi
ad oggetto il diritto di un operatore economico di gestire determinati beni o risorse del demanio
pubblico — quali porti, aeroporti, spiagge — non si configurano come concessioni ai sensi della diretti-
va 23, in quanto I’amministrazione non acquisisce lavori o servizi, né vi una definizione dei rischi ai
sensi della nuova direttiva”.

133 B. RAGANELLL 1l contratto di concessione come modello di partenariato pubblico-privato e il
nuovo codice dei contratti, cit., precisa che “Con I’inciso ‘in condizioni operative normali’ la direttiva
stabilisce una clausola di salvezza per il concessionario privato all’assunzione del rischio operativo.
La clausola farebbe riferimento a casi eccezionali legati al c.d. rischio finanziario sistemico a fronte
del quale, per entita e forza d’urto, nulla puo I’operatore privato e servirebbe principalmente a tutelare
gli istituti di credito per evitare che le depressioni critiche dei cicli economici possano ricadere sul
sistema creditizio. Non ¢ chiaro, tuttavia, perché in tali casi dovrebbe essere considerata una soluzione
preferibile per i cittadini una traslazione del rischio operativo sull’amministrazione”.

13% M. RICCHI, La nuova Direttiva comunitaria sulle concessioni e I'impatto sul Codice dei contratti
pubblici, cit., pp. 741-757, osserva che “Con la Direttiva in esame il vuoto sulla previsione sostanziale
di rischio a livello comunitario ¢ stata colmata, ed ¢ una definizione compiuta perché non consente ai
concessionari e agli istituti finanziari di introdurre in modo strisciante forme si attenuazione o elimi-
nazione del proprio rischio, restituendolo alla P.A. (...) In primo luogo nella Direttiva viene identifi-
cato il rischio operativo che deve sostenere il concessionario, sgombrando il campo dai tentativi di
assimilazione del rischio operativo alle conseguenze derivanti dalla cattiva gestione, inadempimenti o
cause di forza maggiore: giustamente tutte queste evenienze sono comuni anche ai contratti di appalto
e non possono valere a qualificare il rischio operativo nei contratti di concessione (...) La Direttiva
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Come sopra indicato, I’art. 5 della Direttiva 2014/23 UE stabilisce che il ri-
schio operativo trasferito al concessionario legato alla gestione dei lavori o dei servi-
zi comprende un rischio sul lato della domanda o sul lato dell’offerta, o entrambi.

Il rischio di domanda puo consistere nel fatto che la fruizione del servizio abbia
un calo per I’insorgere nel mercato di un’offerta competitiva di altri operatori, oppure
per mancanza di capacita di gestione del concessionario o, ancora, puod essere legato
a fattori diversi come quello di una contrazione dei consumi generata da una crisi
economica'?. Il rischio sul lato dell’offerta, invece, riguarda i contratti in cui i priva-
ti vengono remunerati esclusivamente dall’amministrazione aggiudicatrice o dall’en-
te aggiudicatore qualora il recupero degli investimenti effettuati e dei costi sostenuti
dall’operatore per eseguire il lavoro o fornire il servizio dipenda dal fatto che la
fornitura corrisponda a quanto richiesto. Si osserva che esso coincide con il rischio di
disponibilita'*, definito all’art. 3, lett. bbb) del d.lgs. 50/2016 come «il rischio lega-
to alla capacita, da parte del concessionario, di erogare le prestazioni contrattuali
pattuite, sia per volume che per standard di qualita previstiy.

In virta del riferimento al rischio non solo sul lato della domanda ma anche
dell’offerta si desume che la direttiva in esame supera la distinzione tra concessioni

“calde” e concessioni “fredde”'*’. Inoltre, alla luce della nozione di rischio delineato,

precisa, dunque, il valore potenziale della perdita economica associata al rischio operativo: fino ad
oggi I’indeterminatezza di questo valore ha consentito nella prassi I’elusione delle prescrizioni comu-
nitarie”.

135 M. RiccHI, L architettura dei Contratti di Concessione e di PPP nel Nuovo Codice dei Contratti
Pubblici d.lgs. 50/2016, cit.

136 Tn tal senso M. RICCHI, L ‘architettura dei Contratti di Concessione e di PPP nel Nuovo Codice dei
Contratti Pubblici d.lgs. 50/2016, cit., che precisa “Quanto al rischio operativo dal lato dell’offerta
coincide con il rischio di disponibilita, secondo la nomenclatura Eurostat e puo riguardare (cosi il
considerando n. 18 ultimo capoverso della Direttiva) i contratti in cui i privati vengono “remunerati
esclusivamente dall’amministrazione aggiudicatrice”, in altre parole il riferimento ¢ alle concessioni
“fredde” per la realizzazione di ospedali, strutture penitenziarie, uffici pubblici, ecc. Il Codice lo
definisce proprio rischio di disponibilita all’art. 3, bbb) come “il rischio legato alla capacita, da parte
del concessionario, di erogare le prestazioni contrattuali pattuite, sia per volume che per standard di
qualita previsti”. Contro F. GOISIS, La concessione di costruzione e gestione di opere pubbliche, in R.
VILLATA (a cura di), [ contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, 11, Cedam, Padova, 2014, p.
1702 ¢ G. GRECO, La direttiva in materia di “concessioni”, cit., secondo cui “¢ dubbio dunque che
possa aver rilievo, anche nell’ambito del rischio dell’offerta, il c.d. rischio di disponibilita, che pur era
stato preso in considerazione in una importante decisione Eurostat del 2004, oltre che da una determi-
nazione della nostra AVCP del 2010, come rischio tipico delle concessioni associate (ai servizi ¢) alle
opere c.d. fredde. Infatti, poiché il rischio di disponibilita risulterebbe legato «alla capacita da parte
del concessionario di erogare le prestazioni contrattuali pattuite, sia per volume che per standard di
qualita», si tratterebbe di rischio dipendente dalla performance dello stesso concessionario, la cui
rilevanza sembrerebbe esclusa dalla Direttiva”.

137 Sull’ammissibilita delle concessioni fredde come conseguenza della Direttiva 2014/23 UE: M.
RICCHI, La nuova direttiva comunitaria delle concessioni e ['impatto sul Codice dei contratti pubblici,
cit.,, p. 749; G. GRECO, La direttiva in materia di concessioni, cit., pp. 1095-1126; G. FIDONE, Le
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parte della dottrina ha osservato come il legislatore comunitario abbia individuato
una definizione sostanziale di concessione in cui rientrano anche i contratti di PPP!*
i quali, dunque, pur non richiamati, sarebbero ad essa riconducibili.

Il legislatore nazionale ha ritenuto opportuno recepire la direttiva menzionata
differenziandosi dall’impostazione comunitaria ¢ ha dato vita a due specie contrat-
tuali distinte: i contratti di concessione di lavori e servizi'* e i contratti di partenaria-
to pubblico-privato, entrambi definiti all’art. 3 del d.Igs. 50/2016'°.

La lett. zz) dell’art. 3'*! recepisce la definizione europea di concessione nello

stabilire il significato di “rischio operativo” come «il rischio legato alla gestione dei

concessioni di lavori e servizi alla vigilia del recepimento della direttiva 2014/23 UE, in Riv. It. dir.
pubbl. com., 2015, pp. 101-193.

138 In tal senso M. RICCHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di Partenariato Pubblico-
privato nel Nuovo Codice dei Contratti Pubblici d.lgs. 50/2016, cit., secondo cui “L’architettura del
sistema dei contratti di concessione e dei contratti di partenariato pubblico-privato (Ppp) delineato nel
nuovo Codice dei Contratti, il d.1gs. 50/2016 (Codice), poggia sul concetto sostanziale di concessione
europea precisato nell’art. 5 della direttiva 2014/23/Ue (Direttiva): «I’aggiudicazione di una conces-
sione di lavori o di servizi comporta il trasferimento al concessionario di un rischio operativo legato
alla gestione dei lavori o dei servizi, comprendente un rischio sul lato della domanda o sul lato
dell’offerta, o entrambi». Il genus europeo di concessione ¢ caratterizzato dal predetto concetto
sostanziale di rischio, articolato, in ambito nazionale, nelle specie dei contratti di concessione ¢ dei
contratti di Ppp a seconda del tipo di rischio assunto dal privato, dal lato della domanda o dell’offerta
con due varianti estremamente circoscritte ma sempre giustificate dal fatto che, come verra argomen-
tato, il main payer rimane sempre la P.a. Invece, nel genus di concessione europea, espresso dalla
Direttiva, sono comprese, ma non distintamente denominate, entrambe le tipologie contrattuali in
relazione alle forme che il rischio operativo puo assumere”. Cfr. M.P. CHITI, I/ partenariato pubblico-
privato e la direttiva concessioni, cit., p. 13, il quale constata che il “Ppp europeo si esaurisce nelle
concessioni di cui alla direttiva 23”.

139 In particolare ’art. 3 definisce: alla lett. uu) la “concessione di lavori”, «un contratto a titolo
oneroso stipulato per iscritto in virti del quale una o piu stazioni appaltanti affidano 1’esecuzione di
lavori ad uno o piu operatori economici riconoscendo a titolo di corrispettivo unicamente il diritto di
gestire le opere oggetto del contratto o tale diritto accompagnato da un prezzo, con assunzione in capo
al concessionario del rischio operativo legato alla gestione delle operey; alla lett. vv) la “concessione
di servizi”, «un contratto a titolo oneroso stipulato per iscritto in virtu del quale una o piu stazioni
appaltanti affidano a uno o piu operatori economici la fornitura e la gestione di servizi diversi
dall’esecuzione di lavori di cui alla lett 11) riconoscendo a titolo di corrispettivo unicamente il diritto di
gestire i servizi oggetto del contratto o tale diritto accompagnato da un prezzo, con assunzione in capo
al concessionario del rischio operativo legato alla gestione dei serviziy.

140 M. RICCHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di PPP nel Nuovo Codice dei Contratti
Pubblici D.lgs. 50/2016, cit., osserva che “La trasposizione del concetto di rischio operativo nel
Codice, nelle due forme di rischio dal lato della domanda e dell’offerta, ha determinato due specie
contrattuali distinte: i contratti di concessione connotati dalla presenza del rischio della domanda o di
mercato (art. 165), i cui proventi sono generati dai pagamenti degli stessi utenti fruitori dell’opera o
del servizio al concessionario, e i contratti di partenariato pubblico-privato (PPP), quelli connotati dal
rischio di disponibilita (art. 183), ma anche da quello di mercato, i cui proventi diretti all’affidatario
sono generati dalla P.a. Questo ¢ uno snodo estremamente innovativo per il sistema italiano e quello
europeo delle concessioni ma non ¢ sconosciuto in altri Stati europei come la Francia, la Spagna, il
Portogallo e il Regno Unito dove sono state da tempo distinte le figure dei contratti di concessione da
quelle di partenariato pubblico-privato”.

1“1 L art. 3 alla lett. zz), come modificato dal D.lgs. 56/2017, definisce “rischio operativo”, come «il
rischio legato alla gestione dei lavori o dei servizi sul lato della domanda o sul lato dell’offerta o di
entrambi, trasferito all’operatore economico. Si considera che I’operatore economico assuma il rischio
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lavori o dei servizi sul lato della domanda o sul lato dell offerta o di entrambi, tra-
sferito al concessionario». Tale nozione sembra quindi ammettere, alla stregua della
direttiva 2014/23 UE, sia le concessioni fredde che le concessioni calde. Quanto
appena affermato trova una parziale smentita dall’art. 165, comma 1, d.Igs. 50/2016,
quando precisa che «nei contratti di concessione come definiti all articolo 3, comma
1, lettere uu) e vv), la maggior parte dei ricavi di gestione del concessionario pro-
viene dalla vendita dei servizi resi al mercatoy. In virtu di quest’ultima disposizione,
dunque, per la realizzazione delle operazioni “fredde” verrebbero in rilievo (solo) i
contratti di partenariato pubblico-privato, oggetto della differente disciplina di cui
alla parte I'V del codice.

Secondo una differente impostazione'*?, nonostante il tenore letterale dell’art.
165 del Codice sembri escludere tale possibilita, la concessione puo avere ad oggetto
anche la realizzazione e gestione di opere fredde, in quanto, come gia ribadito, la sua
natura dipende non tanto da chi paga per il servizio ma dalle modalita di allocazione
del rischio a carico del privato. Pertanto qualora in capo a quest’ultimo, anche se
remunerato dall’amministrazione, sia addossato il rischio operativo sul lato
dell’offerta nulla osta alla qualificazione dell’operazione come concessione. Cio ¢
stato confermato anche dall’ANAC, nelle Linee Guida n. 9/2018, recanti “Monito-
raggio delle amministrazioni aggiudicatrici sull’attivita dell operatore economico
nei contratti di partenariato pubblico-privato”, la quale, nell’evidenziare 1’apparte-
nenza della concessione ai contratti di PPP, afferma che anche in tale contratto la
remunerazione dell’operatore economico pud consistere in un canone erogato
dall’amministrazione in cambio della disponibilita di un’opera o di un servizio.

Un’altra importante novita introdotta dalla direttiva 2014/23 UE all’art. 18'%

riguarda la previsione di una limitazione della durata delle concessioni al fine di

operativo nel caso in cui, in condizioni operative normali, per tali intendendosi I’insussistenza di
eventi non prevedibili non sia garantito il recupero degli investimenti effettuati o dei costi sostenuti
per la gestione dei lavori o dei servizi oggetto della concessione. La parte del rischio trasferita
all’operatore economico deve comportare una reale esposizione alle fluttuazioni del mercato tale per
cui ogni potenziale perdita stimata subita dall’operatore economico non sia puramente nominale o
trascurabiley.

42 M. RICCHI, La nuova direttiva comunitaria sulle concessioni e ['impatto sul Codice dei contratti
pubblici, cit., p. 746.

143 Lart. 18 della Direttiva 2014/23 UE stabilisce che «La durata delle concessioni ¢ limitata. Essa ¢
stimata dall’amministrazione aggiudicatrice o dall’ente aggiudicatore in funzione dei lavori o servizi
richiesti al concessionario. Per le concessioni ultraquinquennali, la durata massima della concessione
non supera il periodo di tempo in cui si pud ragionevolmente prevedere che il concessionario recuperi
gli investimenti effettuati nell’esecuzione dei lavori o dei servizi, insieme con un ritorno sul capitale
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favorire la concorrenza: sono vietate le concessioni con durata illimitata o che po-
trebbero esserlo attraverso clausole di rinnovo'*. La durata viene fissata in un perio-
do di 5 anni, salva la possibilita di deroga laddove un tempo maggiore sia indispen-
sabile per consentire al concessionario di recuperare I’investimento. Nell’art. 169'%°
del d.lgs. 50/2016 ¢ stato previsto il limite di durata ordinario di cinque anni, che
conferisce una connotazione oggettiva al concetto di “limitatezza”, solo a seguito
della modifica intervenuta ad opera del d.lgs. 56/2017'. La durata ultraquinquenna-

le della concessione diventa quindi eccezionale e deve essere, pertanto, strettamente

legata e stabilita in funzione del tempo di recupero dell’investimento.

investito tenuto conto degli investimenti necessari per conseguire gli obiettivi contrattuali specifici.
Gli investimenti presi in considerazione ai fini del calcolo comprendono sia quelli iniziali sia quelli in
corso di concessione».

144 L’ obiettivo ¢ di evitare che durate temporali sovradimensionate, rispetto alle esigenze di equilibrio
economico-finanziario, generino dei benefici impropri per il concessionario, in quanto 1’eccessiva
estensione della durata di una concessione limita la contendibilita dei servizi connessi alla gestione
dell’opera oggetto della concessione e la convenienza dell’amministrazione al raggiungimento
dell’equilibrio del PEF.

45 L art. 169 del d.Igs. 50/2016, come modificato dal d.Igs. 56/2017, prevede che: «1. La durata delle
concessioni ¢ limitata ed ¢ determinata nel bando di gara dall’amministrazione aggiudicatrice o
dall’ente aggiudicatore in funzione dei lavori o servizi richiesti al concessionario. La stessa ¢ commi-
surata al valore della concessione, nonché alla complessita organizzativa dell’oggetto della stessa. 2.
Per le concessioni ultraquinquennali, la durata massima della concessione non puo essere superiore al
periodo di tempo necessario al recupero degli investimenti da parte del concessionario individuato
sulla base di criteri di ragionevolezza, insieme ad una remunerazione del capitale investito, tenuto
conto degli investimenti necessari per conseguire gli obiettivi contrattuali specifici come risultante dal
piano economico-finanziario. Gli investimenti presi in considerazione ai fini del calcolo comprendono
quelli effettivamente sostenuti dal concessionario, sia quelli iniziali sia quelli in corso di concessio-
ne».

146 Prima della modifica intervenuta con il d.lgs. 56/2017 D’articolo in esame prevedeva che la durata
della concessione dovesse essere determinata dalla stazione appaltante nel bando di gara, non potendo
in ogni caso essere superiore al periodo di tempo necessario al recupero degli investimenti effettuati
da parte del concessionario, insieme ad una remunerazione del capitale investito. U. REALFONZO, Le
concessioni nel nuovo Codice dei contratti pubblici, in giustamm.it, Anno XV, 2018, osserva che “¢
evidente che tale periodo, fissato nella normativa comunitaria con implicito riferimento soprattutto
alle concessioni di servizi nelle quali non vi sono particolari oneri iniziali di investimento, ¢ stato
ritenuto troppo limitato rispetto alle prassi nazionali. Nel recepimento ci si ¢, infatti, limitati ad affer-
mare che la durata massima non deve superare il periodo di tempo in cui si puo ragionevolmente
prevedere che «il concessionario possa recuperare gli investimenti effettuati nell’esecuzione dei lavori
o dei servizi, insieme con un ritorno sul capitale investito tenuto conto degli investimenti necessari per
conseguire gli obiettivi contrattuali specifici. Gli investimenti presi in considerazione ai fini del
calcolo comprendono sia quelli iniziali sia quelli in corso di concessioney. Per tal via ¢ stato del tutto
annacquato il disfavore, in linea di principio, della nuova disciplina per 1’eccessiva durata delle
concessioni, le quali tendono a creare restrizioni e barriere all’accesso al mercato. La lunghezza delle
concessioni gioca, infatti, un ruolo perverso (soprattutto nelle concessioni concernenti situazioni
sostanzialmente monopolistiche di fatto e di diritto) anche perché, nelle concessioni eccessivamente
lunghe, il capitale realmente investito viene ammortizzato e remunerato in un momento ben antece-
dente a quello ufficialmente previsto, senza che a cio si applichi alcuna riduzione dei prezzi. In tali
casi le concessioni, sostituendo il monopolista privato a quello pubblico, finiscono per congelare il
mercato per un tempo lunghissimo, risolvendosi quindi in ostacoli permanenti alla concorrenza che
indicono pesantemente in senso negativo dei servizi pubblici”.
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Maggiore dettaglio si rileva, inoltre, nella disciplina relativa alla fase di esecu-
zione della concessione'*’, in particolare in ordine agli eventi sopravvenuti che de-
terminino una modifica delle condizioni iniziali dell’affidamento'*®. Per quanto
concerne le procedure di aggiudicazione si riscontra una maggiore flessibilita, soprat-
tutto in relazione all’individuazione dei requisiti richiesti ai partecipanti che possono

essere specificati anche in funzione dell’oggetto della prestazione'*.

147 M.P. CHITL, Il Partenariato Pubblico-privato e la nuova direttiva concessioni, cit., evidenzia che
“Nella direttiva 2004/18 non vi era quasi nulla a tale proposito, neanche per gli appalti. Lo stesso nel
nostro Codice dei contratti pubblici, salva I’importante eccezione data dall’art. 143, c. 8, che il diritto
del concessionario a richiedere la revisione del piano economico-finanziario in caso di variazioni
apportate dalla stazione appaltante o scaturenti da modifiche normative che comunque incidano
sull’equilibrio economico-finanziario della concessione (...) La direttiva 23 ¢ assai innovativa anche
per questa parte. Il Considerando n. 76 indica che la concessione puo essere modificata solo per
circostanza che “non si potevano prevedere nonostante una ragionevole e diligente preparazione
dell’aggiudicazione iniziale da parte dell’amministrazione aggiudicatrice o dell’ente aggiudicatore”,
specificata ulteriormente in relazione “ai mezzi a disposizione dell’amministrazione aggiudicatrice,
della natura e delle caratteristiche del progetto specifico, delle buone prassi nel settore in questione e
della necessita di garantire un rapporto adeguato tra le risorse investite nel preparare 1’aggiudicazione
e il suo valore prevedibile”. L’art. 43, poi, prevede una serie di ipotesi in cui ’oggetto della conces-
sione puo essere modificato dalle parti senza ricorrere ad una nuova procedura di aggiudicazione. Tali
ipotesi consolidano per lo piu le risultanze della giurisprudenza comunitaria e nazionale, ma nel
contesto di una disposizione che tende a precisare per quanto possibile la nozione di “modifica sostan-
ziale” della concessione”.

148 U. REALFONZO, Le concessioni nel nuovo Codice dei contratti pubblici, cit., osserva che “In
precedenza, I’assenza di una disciplina di carattere piu stringente della fase esecutiva, specie nei casi
di affidamenti diretti o comunque negoziati in mercati estremamente ristretti, avevano finito per
creare, nel tempo, aree del tutto franche da una reale concorrenza. Le vicende successive all’aggiu-
dicazione arrivavano al punto al punto di nullificare le finalita, le ragioni e 1’equilibrio stesso di
interessi posti a base della concessione originaria (...) Per sua natura la prestazione dei servizi previsti
nel contratto di concessione comporta, nel tempo, il mutamento inevitabile delle situazioni iniziali. La
prolungata durata dell’affidamento spesso determina 1’esigenza di una revisione delle clausole contrat-
tuali, per aggiornare I’offerta a nuove esigenze ovvero per garantire il mantenimento dell’equilibrio
economico-finanziario della gestione (ma sul punto vedi anche al paragrafo che segue). Le modifiche
ai contratti di concessione sono state oggetto di particolare attenzione dal legislatore comunitario
proprio perché la precedente carenza di regolazione di tali aspetti ¢ stata la causa prima del venire in
essere di rapporti concessori i cui termini fondamentali sono continuamente messi in discussione dai
soggetti interessati. In sede di contratto, si dovrebbe precisare puntualmente con sufficiente chiarezza
in quale misura possano essere previste: - le modifiche della concessione iniziale che si dovessero
rendere eventualmente necessari a seguito di difficolta tecniche emerse durante 1’esecuzione o la
manutenzione; - le opzioni funzionali e le cd. clausole di upgrading (per garantire, per esempio, 1’ade-
guamento delle apparecchiature di comunicazione ogni determinato periodo di tempo o in caso di
modifica dei protocolli di comunicazione o di altre innovazioni tecnologiche sopravvenute). L’art. 175
recepisce 1’art. 43 della dir. 23 che, in linea di principio, ha affermato che le concessioni «possono
sempre essere modificate senza una nuova procedura di aggiudicazione della concessione»”.

149 A tal proposito assume peculiare rilevanza, Part. 173 del D.Igs. 50/2016 che, sulla scia del portato
precettivo dell’art. 41 dir. 2014/23 UE, prescrive che le concessioni sono aggiudicate sulla base dei
criteri di aggiudicazione che devono essere elencati in ordine decrescente di importanza. Con una
reale innovazione (che appare un’esplicazione del principio di libera determinazione delle autoritd) ¢
prevista la possibilita che la stazione appaltante, in via eccezionale, possa modificare 1’ordine dei
criteri di aggiudicazione per tenere conto di una soluzione innovativa contenuta in un’offerta pervenu-
ta che contenga “un livello straordinario di prestazioni funzionali” che non avrebbe potuto essere
prevista utilizzando ’ordinaria diligenza, con ’unico limite che la “modifica dell’ordine non deve dar
luogo a discriminazioni”. Tale innovativa evenienza dipende, e presuppone, una novita tecnico fun-
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Alla luce della disciplina sopra delineata I’orientamento prevalente considera la
concessione come il modello generale di PPP rappresentandone il principale stru-
mento di realizzazione'*’. La sua riconducibilitd nell’ambito dell’istituto in esame
non troverebbe ostacolo nell’oggetto della collaborazione tra p.a. e privato che carat-
terizza la fattispecie concessoria, ossia I’esecuzione di lavori o gestione di servizi,
prestazioni sicuramente eseguibili mediante contratti di partenariato. Si aggiungono,
quali elementi che consentono di registrare una compatibilita tra i due contratti, la
previsione di un rischio operativo in capo al concessionario nella gestione delle opere

e dei servizi'!

e la possibilita di procedere alla revisione del piano economico-
finanziario in caso di fatti non imputabili all’operatore privato in grado di alterare
I’equilibrio'*?. Inoltre I’art. 165, comma 2 del Codice dei contratti pubblici, analo-
gamente a quanto previsto dall’art. 180, comma 6 in relazione ai contratti di PPP,

stabilisce che il presupposto per una corretta allocazione dei rischi in capo al conces-

zionale di carattere estremamente rilevante. In ogni caso, la stazione appaltante deve informare tutti
gli offerenti in merito alla modifica dell’ordine di importanza ed emettere un nuovo invito a presentare
nuove offerte. Nell’eventualita in cui i criteri di aggiudicazione fossero stati gia pubblicati al momento
della pubblicazione del bando di concessione, dovra essere pubblicato un nuovo bando di concessione
da parte della stazione appaltante.

130 L’AVCP (Determinazione n. 2 dell’l1 marzo 2010) ha stabilito che “La concessione di lavori
pubblici, come ¢ stato definitivamente chiarito all’articolo 3, comma 15-fer, introdotto nel Codice dal
terzo decreto correttivo, ricade tra i contratti di partenariato pubblico-privato, nei quali ¢ previsto in
ogni caso il finanziamento totale o parziale a carico dei privati”. Sul punto cfr. M.P. CHITI, // partena-
riato pubblico-privato e la direttiva concessioni, cit., p. 13, che afferma “il PPP si esaurisce nelle
concessioni di cui alla direttiva 23”; M. RICCHI, I contratti di concessione 2€, cit.; R. DIPACE, I con-
tratti alternativi all’appalto per la realizzazione di opere pubbliche, cit. e ID., Partenariato pubblico-
privato e contratti atipici, cit., pp. 93 ss., secondo cui la concessione ¢ I’archetipo di tutte le forme di
partenariato, anche le piu innovative. L’esigenza sottesa alla creazione dell’istituto concessorio era
quella di fornire alle pubbliche amministrazioni uno strumento che, a differenza dell’appalto, consen-
tisse di realizzare programmi costruttivi con procedimenti snelli e derogatori rispetto alla disciplina
dell’evidenza pubblica. Al privato concessionario quindi, si iniziavano ad attribuire poteri consistenti
nel reperimento dei fondi, nella progettazione, nella attivazione delle procedure necessarie per la
realizzazione dell’opera e nella gestione della stessa. Tale istituto si rivelava vantaggioso sia per il
privato che per la pubblica amministrazione. Il privato, infatti, conseguiva una remunerazione ulterio-
re rispetto a quella percepita per la semplice realizzazione dell’opera, consistente nei frutti della
gestione. Per il partner pubblico si trattava di sopperire alle carenze di fondi ed alla assenza di perso-
nale tecnico particolarmente qualificato per fornire il servizio collegato all’opera che si intendeva
realizzare.

151 Secondo G.F. CARTEIL, Le varie forme di partenariato pubblico-privato. 1l quadro generale, in
www.giustamm.it., n. 7/2010, il contratto di concessione risulta ascrivibile alla disciplina del PPP in
quanto elemento comune e qualificante le fattispecie di PPP viene ravvisato nella gestione dell’opera e
nella connessa allocazione dei rischi tra le parti contraenti.

152 L art. 165, comma 6 del Codice stabilisce che: «Il verificarsi di fatti non riconducibili al conces-
sionario che incidono sull’equilibrio del piano economico finanziario pud comportare la sua revisione
da attuare mediante la rideterminazione delle condizioni di equilibrio». A mente della stessa norma la
revisione deve, comunque, «consentire la permanenza dei rischi trasferiti in capo all’operatore eco-
nomico e delle condizioni di equilibrio economico finanziario relative al contratto»; inoltre, «in caso
di mancato accordo sul riequilibrio del piano economico finanziario, le parti possono recedere dal
contratto».
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sionario ¢ rappresentato dall’equilibrio economico finanziario della complessiva
operazione cosi come definito dell’articolo 3, comma 1, lettera fff), ovvero dalla
contemporanea presenza delle condizioni di convenienza economica e sostenibilita
finanziaria del progetto. Requisiti che consentono di registrare una compatibilita
sono anche il finanziamento totalmente o parzialmente a carico dell’operatore eco-
nomico cosi come la previsione di un eventuale prezzo da parte della stazione appal-
tante che viene commisurato, per entrambi gli istituti, nel 49%. Infine, la durata del
contratto di concessione depone a favore di siffatta impostazione in quanto limitata
in funzione dei servizi o dei lavori richiesti e, in ogni caso, non superiore al tempo
necessario al recupero degli investimenti e ad una remunerazione del capitale investi-
to dal partner privato. Ad avvalorare quanto affermato si evidenzia, altresi, il rinvio
alla disciplina dell’istituto concessorio per quanto riguarda tutti i contratti di partena-
riato menzionati nell’ottavo comma dell’art. 180 del d.1gs. 50/2016.

Secondo un’opposta tesi dottrinale'>

, invece, come ’appalto anche la conces-
sione non potrebbe rientrare nell’ambito del PPP non venendo in rilevo quella colla-
borazione paritaria tra partner pubblici e privati per il perseguimento di un obiettivo
comune bensi la ricerca di un vantaggio reciproco. Nello specifico quello del privato
a percepire utili derivanti dalle tariffe pagate dagli utenti e quello dell’amministra-
zione di trasferire il rischio di gestione. Vi sarebbe pertanto una condivisione di
rischi e responsabilita che perd esulerebbe dal fenomeno del partenariato poiché, a
differenza di quest’ultimo, nella concessione spetta all’amministrazione “individuare
I’interesse pubblico da perseguire, fissare gli standard di qualita dei servizi e la poli-
tica dei prezzi e delle tariffe, monitorare il raggiungimento degli obiettivi previsti”'>,
Altri mettono in luce I'ulteriore differenza consistente nella realizzazione di opere
ovvero nella fornitura di servizi sostanzialmente a costo zero per il partner pubblico
nella dinamica concessoria, mentre nelle tipologie contrattuali di partenariato con-
template a livello codicistico il medesimo risultato verrebbe conseguito in virtu di un

maggior impegno economico dell’amministrazione, data la non integrale copertura

dell’investimento da parte del privato.

153 A. D1 GIOVANNLI, I/ contratto di partenariato pubblico-privato tra sussidiarieta e solidarieta, cit.,
p. 55.

154 A. D1 GIOVANNL, I/ contratto di partenariato pubblico-privato tra sussidiarietda e solidarieta, cit.,
p. 94, osserva che “Difetta del ruolo strategico dell’operatore economico, in termini di partecipazione
alle varie fasi dell’attivita (ideazione, programmazione, realizzazione, attuazione, finanziamento).
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4.1.  Concessione di lavori e concessione di servizi

Nella concessione di lavori'>® la contropartita spettante al concessionario per la
realizzazione dell’opera consiste nel diritto di gestirla facendosi carico dell’alea
dell’operazione. Pertanto, oltre al rischio di costruzione, si rinviene il rischio di
domanda connesso alla gestione dei servizi cui ¢ strumentale 1’opera realizzata oppu-
re il rischio di disponibilita. Come sopra evidenziato, infatti, si ritiene che la conces-
sione di lavori possa riguardare non solo le opere capaci di generare un utile tramite
il pagamento di un prezzo da parte degli utenti ma sia possibile anche “nel caso in
cui detta gestione non comporti un’offerta o un prodotto divisibile, oppure un servi-
zio a domanda individuale e non sia cosi possibile chiedere a ciascun consumatore il
prezzo della singola prestazione. Tanto perd a condizione che, attraverso appositi
meccanismi disincentivanti la cattiva qualita delle prestazioni (...), il concessionario,
pur eventualmente ottenendo I’intero prezzo pattuito, se ne vedra ridurre I’importo in
caso di inadempienza nella gestione dell’opera e nell’erogazione del servizio”!*°.

E opportuno dunque distinguere le opere c.d. calde, ossia capaci di autofinan-
ziarsi e di remunerare I’investimento effettuato tramite la loro gestione e dunque i
ricavi di utenza, dalle opere c.d. tiepide e fredde. Queste ultime, come gia sottolinea-
to, sono quelle in cui la gestione dei servizi avviene a favore esclusivamente della
pubblica amministrazione la quale remunerera il privato mediante il pagamento di un
corrispettivo. In tal caso al privato viene trasferito il c.d. rischio di disponibilita,
ovvero il rischio legato alla capacita da parte del concessionario di erogare le presta-
zioni contrattuali pattuite sia per volume che per standard di qualita previsti ai sensi
dell’art. 3 lett. bbb) del d.1gs. 50/2016.

Alle opere tiepide, invece, si riferiscono gli articoli 3 lett. uu) e 165, comma 2,
del d.Igs. 50/2016 quando stabiliscono che al diritto di gestire I’opera pud aggiunger-
si un contributo da parte dell’amministrazione. Invero tali opere, pur in grado di
generare un flusso di cassa derivante dal loro sfruttamento, non sono capaci di remu-

nerare interamente 1 costi di investimento.

155 Sj rileva che I’'unica concessione oggi ammessa nell’ambito dei lavori pubblici & quella di costru-
zione e gestione. Non ¢ piu consentita, invece, la concessione di mera committenza nella quale al
concessionario vengono trasferiti solo i poteri pubblici di stazione appaltante, né la concessione di
sola costruzione.

156 TAR Lazio, Roma, 11 maggio 2007, n. 4315
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Anche nella concessione di servizi ¢ la modalita di remunerazione dell’opera-
tore che consente di determinare se vi ¢ stata o meno assunzione del rischio di ge-
stione. Il concessionario viene remunerato non attraverso un corrispettivo ma attra-
verso la possibilita di gestire il servizio e dunque mediante la riscossione dei canoni
da parte degli utenti. Solo eccezionalmente ¢ possibile prevedere un prezzo aggiunti-
vo (oltre al diritto di gestire il servizio) che viene giustificato in un’ottica compensa-
tiva dei maggiori costi o minori ricavi derivanti dalla sussistenza di obblighi gravanti
sul concessionario, specie laddove gli venga affidato un servizio di interesse genera-
le. In tal caso, infatti, il concessionario potrebbe essere costretto a compiere scelte
economicamente non razionali nell’esigenza che il servizio venga erogato secondo
standard di qualita, accessibilita, continuita, imparzialita, universalita, etc. Tuttavia il
prezzo corrisposto non deve essere in grado di annullare il rischio operativo: se
quest’ultimo rimane a carico dell’amministrazione, anche qualora il servizio venga

157 " Anche sul

reso a favore del pubblico, si sara in presenza di un contratto di appalto
versante comunitario*® & stato precisato che una concessione di servizi viene consi-
derata tale se 1’affidatario si accolla il rischio di gestione, a prescindere che il servi-
zio oggetto di affidamento venga erogato a vantaggio della collettivita o a favore
della pubblica amministrazione.

Secondo una certa tesi dottrinale e giurisprudenziale la mancata sopportazione
del c.d. rischio operativo nella gestione dell’opera o del servizio da parte dell’opera-

tore privato, che verrebbe quindi garantito nell’investimento effettuato, determine-

rebbe la nullita del contratto di concessione'”’.

157 Emblematica la decisione del Consiglio di Stato, VI, 4.9.2012, n. 682, che considera appalti le
apparenti concessioni in cui I’onere del servizio viene sostanzialmente a gravare sull’amministrazione.
158 Corte giust. CE 18 luglio 2007, in causa C-382/05, Commissione c. Italia).

159 Sul punto v. la pronuncia del Tar Sardegna n. 213 del 10 Marzo 2011 secondo cui il contratto di
concessione posto in essere senza una adeguata distribuzione dei rischi in violazione dei principi
comunitari, e cio vale anche per tutti i contratti di PPP, ¢ nullo per illiceita della causa ai sensi dell’art.
1344 del codice civile recante “contratto in frode alla legge” per conseguire un risultato precluso
dall’ordinamento. Cfr. M. RICCHI, L Architettura dei Contratti di Concessione e di Partenariato
Pubblico-privato nel Nuovo Codice dei Contratti Pubblici d.lgs. 50/2016, cit., secondo cui “prima ¢
necessario individuare il rischio operativo nelle due possibili forme dal lato della domanda e/o
dell’offerta per considerare valido ed esistente il contratto, riferendosi questa volta alla definizione
sostanziale, che si ¢ ipotizzato di utilizzare e poi individuare la procedura applicabile e i livelli di
garanzia associati allo specifico contratto previsti dal Codice”. Sulla nullita dei contratti di concessio-
ne elusivi delle prescrizioni sostanziali della Direttiva si veda anche M. RICCH], [ contratti di conces-
sione 2 €, cit., pp. 53 ss. ¢ V. FERRARO, La disciplina della concessione nel diritto europeo: i principi
giurisprudenziali e la sistemazione realizzata con la direttiva 2014/23/Ue, in Riv. It. Dir. pubbl. com.,
fasc. 3-4, 2014, pp. 865- 866.
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5.  Distinzione tra appalti pubblici e PPP

190 rappresenta lo strumento mediante il quale la pubblica

L’appalto pubblico
amministrazione eroga un prezzo in cambio di determinate prestazioni, instaurandosi
in tal modo un rapporto sinallagmatico in cui vi ¢ un mero scambio di utilita. Tale
contratto ha natura strumentale all’attivita dell’amministrazione: la p.a. affida al
terzo la produzione di beni e servizi necessari affinché essa possa svolgere i suoi
compiti istituzionali.

Come evidenziato la configurabilita in termini di appalto o concessione dipen-
de dalla strutturazione delle clausole contrattuali e da come il rischio operativo dal
lato domanda o dell’offerta ¢ posto a carico del privato, piuttosto che dalla ricostru-
zione bilaterale o trilaterale del rapporto e/o da chi paghi per il servizio'®'.

Quanto affermato ci consente di escludere la riconducibilita del contratto di
appalto al fenomeno del partenariato nonostante la Commissione Europea, nel citato
Libro Verde relativo ai partenariati pubblico privati ed al diritto comunitario degli
appalti pubblici e delle concessioni, annoveri nel modello del PPP contrattuale sia le
ipotesi in cui venga in rilievo una concessione, sia le ipotesi in cui I’atto attributivo
del servizio/lavoro/opera sia qualificabile come appalto pubblico.

La definizione di PPP introdotta nell’art. 3, comma 15 fer, del d.lgs.
163/2006 non ricomprendeva, invece, 1’appalto nell’elenco dei contratti di PPP e la
medesima esclusione si rinviene nell’art. 180, comma &, del nuovo Codice dei

contratti pubblici. Siffatta estromissione appare condivisibile in quanto la categoria

190 La definizione di appalto pubblico si rinviene nell’art. 3, lett. ii) del d.Igs. n. 50/2016 secondo cui
gli “appalti pubblici” sono «i contratti a titolo oneroso, stipulati per iscritto tra una stazione appaltante
o un ente aggiudicatore e uno o piu operatori economici, aventi per oggetto 1’esecuzione di lavori, la
fornitura di prodotti, la prestazione di servizi». In base all’art. 3, lett. 1) gli “appalti pubblici di lavo-
ri”, sono «i contratti stipulati per iscritto tra una o piu stazioni appaltanti e uno o piu operatori econo-
mici aventi per oggetto: 1) I’esecuzione di lavori relativi a una delle attivita di cui all’allegato I; 2)
I’esecuzione, oppure la progettazione esecutiva ¢ 1’esecuzione di un’opera; 3) la realizzazione, con
qualsiasi mezzo, di un’opera corrispondente alle esigenze specificate dall’amministrazione aggiudica-
trice o dall’ente aggiudicatore che esercita un’influenza determinante sul tipo o sulla progettazione
dell’operax. In base alla lett. ss) gli “appalti pubblici di servizi”, sono «i contratti tra una o piu stazioni
appaltanti e uno o piu soggetti economici, aventi per oggetto la prestazione di servizi diversi da quelli
di cui alla lettera 1I)»; In base alla lett. tt), gli “appalti pubblici di forniture”, sono «i contratti tra una o
piu stazioni appaltanti e uno o piu soggetti economici aventi per oggetto I’acquisto, la locazione
finanziaria, la locazione o 1’acquisto a riscatto, con o senza opzione per 1’acquisto, di prodotti. Un
appalto di forniture puo includere, a titolo accessorio, lavori di posa in opera e di installazioney.

161 Nel senso dell’indifferenza di chi paga il corrispettivo v. TAR Lombardia, Brescia n. 1689/2008 ¢
Corte di giustizia CE, sentenza del 10 marzo 2011, in causa C-274/09.
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giuridica del partenariato presenta dei requisiti che risultano assenti nel contratto di
appalto'®.

La principale differenza consiste nella allocazione del rischio operativo che
nell’appalto grava sull’amministrazione e non sul soggetto privato in capo al quale ¢
posto soltanto il rischio imprenditoriale connesso alla errata valutazione dei costi di
costruzione.

Inoltre viene in rilievo I’assenza dell’aspetto collaborativo: alla base del con-
tratto, infatti, non esiste alcuna volonta di cooperare al fine di realizzare una comune
iniziativa e gli interessi delle due parti rimangono sostanzialmente diversi anche nel
corso dell’esecuzione e fino alla definitiva estinzione del rapporto'®°.

Deve aggiungersi che il privato non finanzia 1’oggetto del contratto, se non in
circostanze del tutto particolari ed eventualmente sempre per una parte.

Parte della dottrina osserva, altresi, che il contratto d’appalto difetti anche del

requisito della durata relativamente lunga della collaborazione!®*.

6.  Partenariato pubblico-privato istituzionalizzato e societa miste

Il Libro Verde del 2004, oltre a definire il PPP, introduce una distinzione tra le

due principali categorie di partenariato che mantiene tuttora una sua validita classifi-

12 M.P. CHITI, I partenariati pubblico privati e la fine del dualismo tra diritto pubblico e diritto
comune, cit., pp. 4-5; A. DI GIOVANNL, /I contratto di partenariato pubblico-privato tra sussidiarieta e
solidarieta, cit., p. 80; R. DI PACE, Partenariato pubblico-privato e contratti atipici, cit., p. 62 secon-
do cui, a differenza del contratto di partenariato dove il coinvolgimento del privato riguarda tutte le
fasi dell’esecuzione dell’intervento pubblico, nel contratto di appalto riguarda solo la fase di realizza-
zione o, al massimo, quella di progettazione; G.F. CARTEIL, Le varie forme di partenariato pubblico-
privato. 1l quadro generale, cit.

163 Sulla distinzione tra PPP e appalti V. BONFANTI, /I partenariato pubblico-privato alla luce del
nuovo codice dei contratti pubblici, cit., precisa che “Tale cooperazione non si limita, come negli
appalti, alla mera attivita di progettazione e costruzione dell’opera pubblica o esecuzione del servizio,
ma coinvolge il privato, altresi, in tutte le fasi dell’operazione, dalla proposizione e progettazione
dell’intervento, al finanziamento e alla gestione economica”. Prosegue affermando che “il contratto di
appalto, infatti, cristallizza gli interessi opposti delle parti, i quali rimangono distinti anche nel corso
dell’esecuzione fino all’estinzione del rapporto, non esistendo alcuna volonta collaborativa di realizza-
re una comune iniziativa. Il rischio per il privato ¢ solo operativo, di costruzione, ovvero il rischio
imprenditoriale derivante dalla errata valutazione dei costi di costruzione rispetto al corrispettivo che
si percepira a seguito dell’esecuzione dell’opera, mentre le stazioni appaltanti sono competenti con
riguardo alla programmazione, all’attivazione delle procedure e alla loro gestione. Con I’entrata in
gioco dei contratti di PPP si nota il cambio di prospettiva per gli interessi da tutelare trattandosi di una
disciplina a tutela non piu solo delle amministrazioni pubbliche, ma anche dell’economia, delle
imprese e della concorrenza”.

164 S, FANTINI, /I partenariato pubblico-privato, con particolare riguardo al project financing ed al
contratto di disponibilita, cit.
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165

catoria: ci si riferisce al PPP contrattuale *, caratterizzato dalla natura negoziale e

non organizzativa del rapporto instauratosi, € al PPP istituzionalizzato'®°.

Quest’ultima tipologia ¢ definita dal Libro Verde come una «cooperazione tra
il settore pubblico ed il settore privato in seno ad un’entita distinta», cioe «detenuta
congiuntamente dal partner pubblico e dal partner privato con la missione di assicu-
rare la fornitura di un’opera o di un servizio a favore del pubblico »'®".

Il partenariato pubblico-privato istituzionalizzato ¢ stato poi oggetto di una
specifica comunicazione interpretativa della Commissione europea pubblicata il 12
aprile 2008'%® che contiene indicazioni procedurali e di merito pitl corpose e precise.
Tale comunicazione si riferisce ad un modello di partnership che puo realizzarsi
mediante la costituzione di una nuova impresa a capitale misto, detenuto congiunta-
mente dall’amministrazione aggiudicatrice e dal partner privato (in alcuni casi, da
piu amministrazioni aggiudicatrici e/o partner privati), oppure nella partecipazione di
quest’ultimo ad un’impresa pubblica gia esistente!®”. Viene altresi specificato che
«l’apporto privato alle attivita PPPI consiste, a parte il conferimento di capitali o
altri beni, nella partecipazione attiva all’esecuzione dei compiti assegnati all’entita
a capitale misto e/o nella gestione di tale entita. Al contrario, il semplice conferi-
mento di fondi da parte di un investitore privato ad un’impresa pubblica non costi-
tuisce un PPPI. Di conseguenza, la presente comunicazione non contempla
quest ultima situazioney.

I1 modello piu antico e diffuso di partenariato istituzionalizzato viene comune-
mente ravvisato nelle societa miste, ossia a capitale pubblico-privato, a cui spesso
viene trasferito 1’esercizio di servizi pubblici o il compito di creare infrastrutture ed
opere pubbliche. Anche le fondazioni di partecipazione costituiscono una figura

frequentemente utilizzata rientrante in tale categoria.

165 G. SANTL [l Partenariato contrattuale. Assetto e dinamiche evolutive alla luce delle direttive
europee e del d.I. 90 del 2014, in F. MASTRAGOSTINO (a cura di), Diritto dei contratti pubblici,
Giappichelli, Torino, 2014, pp. 236 ss.

166 C. MARCOLUNGO, I partenariato pubblico-privato istituzionalizzato, in M.P. CHITI (a cura di), 1/
partenariato pubblico-privato, Editoriale Scientifica, Napoli, 2009.

167 Libro Verde 2004, al punto 1.3.20.

1% La Comunicazione interpretativa della Commissione sull’applicazione del diritto comunitario
degli appalti pubblici e delle concessioni ai partenariati pubblico-privati istituzionalizzati (PPPI) del
5.2.2008 (2008/C 91/02) affronta, in particolare, il tema delle modalita di costituzione (nuova societa
o societa esistente) e della contestuale attribuzione al partner privato dei compiti di esecuzione di
lavori e/o servizi, sostenendo il principio della gara unica.

169 Comunicazione interpretativa della Commissione (2008/C 91/02), cit.
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A differenza del previgente Codice dei contratti pubblici'”’, il d.lgs. 50/2016
non contempla, tra le varie tipologie di PPP, I’affidamento a contraente generale e la

societa mista'”!

. Tuttavia siffatta lacuna puo essere colmata con la clausola di apertu-
ra presente nell’art. 180 comma 8 che, come gia precisato, consente di ricondurre al
fenomeno in esame anche altre fattispecie, diverse da quelle espressamente elencate,
aventi le caratteristiche indicate nella medesima disposizione.

Anche I’orientamento consolidatosi in sede pretoria' %, soprattutto alla luce del-
la Comunicazione interpretativa della Commissione europea del 2008, considera le
societa miste come una forma di partenariato pubblico-privato istituzionalizzato. La
giurisprudenza amministrativa considera 1’affidamento di un servizio pubblico locale
ad una societa mista una forma di PPP istituzionalizzato e afferma che tali societa
rappresentano una “forma di affidamento a terzi nell’ambito di un contesto societa-
rio”!”3. Si tratta di uno schema intermedio tra quello della gara vera e propria per
I’affidamento (concessione) del servizio pubblico e quello della c. d. delegazione
interorganica ad una societa in house.

Si osserva, tuttavia, come sottolineato nella stessa Comunicazione, che per po-
ter qualificare una societa mista come strumento di partenariato non ¢ sufficiente una
partecipazione sociale del privato che si traduca in mero conferimento di capitali ma
¢ necessario, altresi, che quest’ultimo venga attivamente coinvolto nella gestione e

174

nell’esecuzione dei compiti affidati a tale entita' *. Deve esserci quindi una effettiva

170 Ai sensi dell’art. 3 co. 15-ter del D.Igs. 12 aprile 2006 n. 163 rientrano nel genus dei “contratti di
partenariato pubblico-privato” anche le societa miste.

I7I' La mancanza dell’unico esempio di partenariato “istituzionale” ¢ una scelta dovuta alla necessita di
attenersi ai contenuti delle direttive comunitarie inerenti al partenariato “contrattuale”.

172 Consiglio di Stato, parere, Sez. 11, 18 aprile 2007, n. 456; Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, 3
marzo 2008, n. 1; Consiglio di Stato, Sez. V, 10 settembre 2014, n. 4599; Consiglio di Stato, Sez. V,
22 gennaio 2015, n. 257. Da ultimo, le sentenze del Consiglio di Stato n. 655/2018 e n. 1811/2018.

173 Cons. St., sez. V, 1 luglio 2005, n. 3672 afferma che “I’affidamento di un servizio pubblico ad una
societa mista, seppur costituente un modello apparentemente alternativo alla ‘concessione’ (intesa nel
senso stretto e formalistica di ‘provvedimento’ costitutivo, traslativo o derivativo-costitutivo), a ben
riflettere non si pone in radicale antitesi con il piu generale ¢ variegato fenomeno, in uno organizzato-
rio ed autoritativo, di tipo concessorio, qualora i tratti distintivi di quest’ultimo siano ricostruiti
interpretando i dati del diritto interno al lume del formante comunitario”. Tale tipo di partenariato
pubblico — privato “altro non ¢ che una concessione esercitata sotto forma di societa, attribuita in esito
ad una selezione competitiva che si svolge a monte della costituzione del soggetto interposto”. Nel
medesimo senso v. Cons. St., sez. V, 3 febbraio 2005, n. 272 che qualifica come particolare tipo di
concessione ’affidamento del servizio di mensa scolastica a societa mista a prevalente capitale pub-
blico. In dottrina v. E. SCOTTI, Servizi pubblici locali, in Dig. disc. pubbl., Agg., 2012.

174'S, ANTONIAZZI, Le societa miste di gestione di servizi pubblici locali e la diffusione di un modello
europeo, in www.ilmerito.org., precisa che “Non solo I’apporto del privato operatore economico alla
societa mista deve consistere nel conferimento di capitali (un socio solo finanziatore sarebbe comun-
que un’ipotesi teorica) o di altri beni (la struttura aziendale), nella partecipazione attiva all’esecuzione
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collaborazione tra privati imprenditori e pubblica amministrazione la quale, in qualita
di socio, puo controllare e incidere sulla gestione e sulle modalita di erogazione del
servizio del partner privato'”>. In virtu dei poteri e strumenti pill incisivi attribuiti alla
p.a. dal regime societario la struttura organizzativa in esame si differenzia dalla totale
esternalizzazione, come avviene ad esempio nel contratto di appalto.

Secondo altra dottrina'’®, invece, le societa miste non sono riconducibili al par-
tenariato pubblico-privato in quanto sarebbero prive di un elemento essenziale ai fini
di tale configurazione: il rischio diretto per la parte privata. Si ¢ osservato che con la
costituzione di un organismo societario il rischio di impresa verrebbe ripartito tra i
soci in proporzione alle quote di partecipazione e dunque non si ravviserebbe quel
rischio operativo presente negli strumenti di partnership pubblico-privata.

Le societa a partecipazione pubblica-privata sono spesso il frutto di operazioni

177

di privatizzazione''’ volte a mutare la natura giuridica degli enti pubblici economici

dei compiti affidati alla societa e/o nella gestione dell’attivita, ma anche nell’adozione di atti di
indirizzo (indicazione di obiettivi per piani industriali realizzabili, designazione dell’amministratore
delegato, formalmente diverso dal socio privato) e nella regolazione dei rapporti societari interni per
la fase di esecuzione mediante disposizioni dello Statuto che richiamino il PPPI, anche nei rapporti
con i terzi; altrettanto limitata appare la definizione di socio pubblico nel solo ruolo di controllore
delle operazioni in relazione alla partecipazione azionaria e agli organi decisionali, dato che sarebbe
necessaria un’effettiva partecipazione alla funzione di indirizzo per il piano industriale, in quanto
socio destinatario della medesima disciplina societaria, dei relativi diritti, obblighi e responsabilita a
cui si aggiungono la tutela di interessi pubblici ed il regime di concorrenza”. Cfr. F. FABI, Analisi ed
inquadramento giuridico delle principali figure di PPP nazionale, in Il Partenariato pubblico-privato
nell’ordinamento giuridico nazionale, comunitario ed internazionale, DIKE Giuridica Editrice, Roma,
2015, p. 103.

175'S. ANTONIAZZI, Le societa miste di gestione di servizi pubblici locali e la diffusione di un modello
europeo, Cit.

176 M..P. CHITI, Il Partenariato Pubblico-privato e la nuova direttiva concessioni, cit., p. 7. L’ Autore
sottolinea che “in questo modulo di PPP a carattere organizzativo manca un elemento essenziale del
Partenariato, quale il rischio diretto per la parte privata; non perché la partecipazione societaria sia
priva di rischi, ovviamente, ma in quanto il rischio di impresa ¢ propriamente della societa e ripartito
tra i soci in proporzione al peso delle relative partecipazioni. In ogni caso ¢ del tutto diverso in queste
situazioni dal rischio operativo e di disponibilita, come definito dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia e dai giudici nazionali, e come adesso disciplinato dalla direttiva concessioni. Si consideri
inoltre che le societa miste hanno un regime giuridico con caratteri non necessariamente identici a
quelli delle societa di diritto comune (talora con rilevanti discrepanze, anzi); cio che determina una
posizione dei privati differenziata rispetto al criterio generale del rischio di impresa. La circostanza
che il privato sia stato scelto all’esito di una procedura ad evidenza pubblica (oggi rimangono solo
limitate eccezioni a questa regola) non riequilibra la situazione ora esposta; € comunque ¢ inconferen-
te con I’idea di Partenariato”, inoltre, “il “PPP istituzionalizzato” non pare rappresentare una categoria
omogenea per la diversita delle figure soggettive che possono considerarsene parte, ed anche per il
regime giuridico altrettanto differenziato di tali figure. Ma soprattutto non vi si rinvengono elementi
essenziali della nozione generale di Partenariato, come definiti dallo stesso Libro Verde, ad iniziare,
come detto, dalla “traslazione del rischio”.

17711 fenomeno della privatizzazione ¢ stato realizzato per differenti ragioni: in primo luogo si riteneva
che la gestione dell’attivita di impresa da parte di soggetti privati potesse valorizzare piu efficacemen-
te le risorse pubbliche; inoltre la vendita delle azioni delle societa avrebbe potuto garantire degli
introiti al fine di ripianare il deficit finanziario pubblico; infine 1’esigenza di tutelare la concorrenza
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in persone giuridiche private (in particolare, in forme societarie con conseguente
parziale dismissione delle azioni sul mercato)'’®. Altre volte tali soggetti vengono
creati ex novo da parte delle pubbliche amministrazioni al fine di affidargli lo svol-
gimento di servizi, soprattutto a livello locale.

Il modello della societa mista ha assunto particolare rilievo e diffusione perché
consente di reperire nuove risorse (intese come capitali, conoscenze tecniche, scienti-
fiche e organizzative) in possesso del settore privato e di garantire in tal modo mag-
giore efficienza e migliore qualita dei servizi erogati'”’. Tuttavia si osserva che negli
ultimi anni, essenzialmente per esigenze legate alla necessaria riduzione della spesa
pubblica, vi sono stati diversi interventi normativi volti a ridurre 1’attivita imprendi-
toriale degli enti locali, in particolare nella gestione di servizi pubblici, mediante
I’introduzione di limiti sia nella costituzione di nuove societa sia nell’acquisto di

partecipazioni in societd gia esistenti'®’. Da ultimo, il Testo Unico in materia di

nel mercato, valore sempre piu richiesto dal diritto comunitario, non poteva essere soddisfatta da una
determinante presenza dello Stato in qualita di imprenditore.

178 G. PIPERATA, La trasformazione delle societa a partecipazione pubblica. Dalla societd in house
alla societa a partecipazione mista, in M. DUGATO, F. MASTRAGOSTINO (a cura di), Partecipazioni,
beni e servizi pubblici tra dismissioni e gestione, Bononia University Press, Bologna, 2014, pp. 151 ss.
179 Sui benefici derivanti dall’utilizzo della societd mista S. ANTONIAZZI, Le societa miste di gestione
di servizi pubblici locali e la diffusione di un modello europeo, cit., evidenzia che “In effetti, lo
strumento della societa mista potrebbe limitare gli svantaggi dipendenti dalla gestione privata e da
quella pubblica e consentire ’attuazione di finalita pubbliche di lungo periodo unitamente allo scopo
lucrativo che consente di reperire risorse. Rispetto alla gestione privatistica, la rinegoziazione delle
clausole contrattuali potrebbe essere piu agevole e risolta dall’organo di gestione, mentre potrebbe
essere facilitato e rafforzato il controllo dell’adempimento da parte dell’ente locale socio; inoltre,
rispetto ad una gestione esclusivamente pubblicistica, la presenza del partner privato potrebbe garanti-
re nuovi investimenti. Inoltre, ulteriori vantaggi potrebbero derivare dall’attribuzione al socio privato
di una posizione significativa nella gestione mediante una partecipazione maggioritaria e il socio
pubblico potrebbe esercitare poteri minimi per intervenire nella gestione ed esercitare i controlli per la
tutela di interessi pubblici”.

180 Le pubbliche amministrazioni incontrano dei limiti nella costituzione delle societa pubbliche in
base a diverse disposizioni. Si rinvia in primo luogo all’art. 13 del Decreto Legge n. 223 del 2006, che
ha introdotto 1’obbligo per le societa strumentali di cessare le attivitd non consentite entro un certo
termine e un meccanismo di nullita dei contratti gia stipulati in violazione di norme ivi stabilite.
Successivamente ’art. 3, comma 27, della legge 24 dicembre 2007 n. 244 ha introdotto una norma
avente lo scopo di vincolare la costituzione delle societa pubbliche al perseguimento di uno scopo
pubblico. In particolare si ¢ stabilito che le pubbliche amministrazioni “non possono costituire societa
aventi per oggetto attivita di produzione di beni e di servizi non strettamente necessarie per il perse-
guimento delle proprie finalita istituzionali, né assumere o mantenere direttamente o indirettamente
partecipazioni, anche di minoranza, in tali societa”. La Corte Costituzionale con la sent. 4 maggio
2009 n. 148 ha dichiarato infondata la questione di legittimita costituzionale relativa ai commi 27 e 29
dell’art. 3 legge n. 244/2007, in quanto sembrano introdurre una limitazione alla capacita negoziale
delle P.A. nell’attivita imprenditoriale, collegando la possibilita di costituire o partecipare a societa
allo scopo istituzionale dell’ente. La Corte ha precisato che tali norme hanno inteso rafforzare la
distinzione tra 1’esercizio dell’attivita amministrativa in forma privatistica e 1’esercizio dell’attivita di
impresa da parte degli enti pubblici, mirando altresi ad evitare che quest’ultima possa essere svolta
beneficiando dei privilegi dei quali un soggetto pud godere in quanto pubblica amministrazione. La
stessa Corte Costituzionale ha anche sottolineato la necessita di “evitare che soggetti dotati di privilegi
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societa partecipate (d.lgs. n. 175/2016) stabilisce in senso assolutamente restrittivo
che «Le amministrazioni pubbliche non possono direttamente o indirettamente,
costituire societa aventi per oggetto attivita di produzione di beni e servizi non stret-
tamente necessarie per il perseguimento delle proprie finalita istituzionali, né acqui-
sire o mantenere partecipazioni, anche di minoranza, in tali societa» (art. 4, comma
1). Vi ¢ stata quindi una battuta d’arresto al largo impiego di tale strumento privatistico
considerate anche le molteplici situazioni di dissesto finanziario createsi a causa della

non efficiente gestione che ha spesso caratterizzato siffatti moduli organizzativi.

6.1. La c.d. gara a doppio oggetto per la scelta del partner privato nelle societa
miste

Qualora I’ente pubblico intenda individuare il partner privato con cui gestire il
servizio ¢ obbligato a porre in essere una procedura ad evidenza pubblica avente

doppio oggetto: sia la scelta del socio che la contestuale assegnazione della gestione

181

del servizio alla societa ®'. Il socio, essendo un partner non finanziario ma tecnico-

operino in mercati concorrenziali” (sent. n. 326/2008). Nel medesimo senso si pongono ’art. 14,
comma 32, del Decreto Legge n. 78 del 2010, che ha previsto limitazioni per la costituzione e la
conservazione di partecipazioni in societa e I’art. 4 del Decreto Legge n. 95 del 2012, che ha introdot-
to 1’obbligo di scioglimento o I’alienazione delle partecipazioni entro una certa data per le societa
strumentali il cui fatturato per le prestazioni di servizi a favore di amministrazioni superiore al 90%
dell’intero fatturato. Infine il d.lgs. n. 175/2016 (Testo Unico in materia di societa a partecipazione
pubblica) rafforza il predetto limite sancendo anche un obbligo di motivazione. L’art. 5, comma 1,
prevede che “ad eccezione dei casi in cui la costituzione di una societa o 1’acquisto di una partecipa-
zione, anche attraverso aumento di capitale, avvenga in conformita a espresse previsioni legislative,
I’atto deliberativo di costituzione di una societa a partecipazione pubblica, anche nei casi di cui all’art.
17, o di acquisto di partecipazioni, anche indirette, da parte di amministrazioni pubbliche in societa
gia costituite deve essere analiticamente motivato con riferimento alla necessita della societa per il
perseguimento delle finalita istituzionali di cui all’art. 4, evidenziando, altresi, le ragioni ¢ le finalita
che giustificano tale scelta, anche sul piano della convenienza economica e della sostenibilita finanzia-
ria e in considerazione della possibilita di destinazione alternativa delle risorse pubbliche impegnate,
nonché di gestione diretta o esternalizzata del servizio affidato. La motivazione deve anche dare conto
della compatibilita della scelta con i principi di efficienza, di efficacia e di economicita dell’azione
amministrativa”. A tale vincolo di scopo I’art. 4, comma 2, del medesimo Testo Unico ha aggiunto un
“vincolo di attivita”, prevedendo che le amministrazioni pubbliche possono, direttamente o indiretta-
mente, costituire societd e acquisire o mantenere partecipazioni in societa esclusivamente per lo
svolgimento delle attivita specificamente indicate.

181 Sul punto si rileva quanto stabilito dalla Commissione europea nella Comunicazione interpretativa
sull’applicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai PPP istituziona-
lizzati (PPPI) del 12 aprile 2008 per quanto riguarda il processo di costituzione dei partenariati pub-
blico-privati istituzionalizzati. La Comunicazione tratta il tema delle modalita di costituzione e della
contestuale attribuzione al partner privato dei compiti di esecuzione di lavori e/o servizi, sostenendo il
principio della gara unica: “Al riguardo, la Commissione ritiene che una doppia procedura (la prima
per la selezione del partner privato del PPPI e la seconda per I’aggiudicazione dell’appalto pubblico o
della concessione all’entita a capitale misto) sia difficilmente praticabile. Per costituire un PPPI in
modo conforme ai principi del diritto comunitario evitando nel contempo i problemi connessi ad una
duplice procedura si pud procedere nel modo seguente: il partner privato ¢ selezionato nell’ambito di

69

ALESSANDRA MUGGIANU, Partenariato pubblico-privato e patrimonio culturale
Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, Universita degli Studi di Sassari



operativo, verra individuato non in base alla sua solidita finanziaria ma alla sua
capacita tecnica ai fini dell’erogazione del servizio. La costituzione della societa e il
suo ingresso da parte del soggetto privato ¢ un passaggio meramente strumentale ad
attuare la cogestione del servizio e, infatti, la veste di socio ha una durata temporanea
fino alla scadenza dell’affidamento’®’.

In base al principio della gara a doppio oggetto non ¢ sufficiente, onde consen-
tire il successivo affidamento diretto della gestione del servizio a favore di una socie-
ta mista, il precedente svolgimento di una procedura competitiva per la scelta del

socio quale partner privato per una societa “generalista”, dunque la selezione di un

mero socio azionista e non “industriale od operativo”'®*. E invece necessario che

una procedura trasparente e concorrenziale, che ha per oggetto sia I’appalto pubblico o la concessione
da aggiudicare all’entita a capitale misto, sia il contributo operativo del partner privato all’esecuzione
di tali prestazioni e/o il suo contributo amministrativo alla gestione dell’entita a capitale misto. La
selezione del partner privato ¢ accompagnata dalla costituzione del PPPI e dall’aggiudicazione
dell’appalto pubblico o della concessione all’entita a capitale misto”. Altro aspetto rilevante ¢ quello
della selezione dei partner privati, che puo avvenire anche mediante la procedura del dialogo competi-
tivo, nonché della possibile variazione dei contenuti della prestazione: “A parere della Commissione,
il principio di trasparenza impone di indicare chiaramente nella documentazione di gara le possibilita
di rinnovo o di modifica dell’appalto pubblico o della concessione aggiudicati all’entita a capitale
misto e di specificare le possibilita di assegnazione di nuovi compiti. La documentazione di gara
dovrebbe precisare quantomeno il numero di opzioni e le loro condizioni di applicazione. Le informa-
zioni cosi fornite devono essere sufficientemente dettagliate da garantire una procedura di gara equa
ed efficace”. Quanto, poi, alla fase posteriore alla costituzione di un PPPIL, oltre alle note indicazioni
desunte dalla giurisprudenza della Corte, la Commissione si dilunga sulle possibili variazioni nel
tempo delle prestazioni, affermando che “i PPPI devono continuare ad operare nel loro ambito di
attivita iniziale e non possono, in linea di principio, ottenere nuovi appalti pubblici o nuove conces-
sioni senza una procedura di gara che rispetti il diritto comunitario in materia di appalti pubblici e
concessioni. Tuttavia, essendo in genere costituito per la prestazione di un servizio nell’arco di un
periodo di tempo abbastanza lungo, il PPPI deve essere in grado di adattarsi ad alcune variazioni
intervenute nel contesto economico, giuridico o tecnico. Le disposizioni comunitarie in materia di
appalti pubblici e concessioni non impediscono di tener conto di queste variazioni, purché siano
rispettati il principio di parita di trattamento e il principio di trasparenza. Di conseguenza, qualora
I’autorita aggiudicatrice desideri, per ragioni precise, avere la possibilita di modificare determinate
condizioni dell’appalto dopo la scelta dell’aggiudicatario, dovra prevedere espressamente tale possibi-
lita di adeguamento, cosi come le sue modalita di applicazione, nel bando di gara o nel capitolato
d’oneri e delimitare I’ambito all’interno del quale la procedura deve svolgersi, cosicché tutte le impre-
se interessate a partecipare all’appalto ne siano a conoscenza fin dall’inizio e si trovino pertanto su un
piedi di parita nel momento della formulazione dell’offerta. Qualsiasi modifica delle condizioni
essenziali dell’appalto non prevista nel capitolato d’oneri impone di ricorrere a una nuova procedura
di gara”.

182 Come espressamente stabilito dall’art. 17, comma 3, del Testo Unico in materia di societa a parte-
cipazione pubblica «La durata della partecipazione privata alla societa, aggiudicata ai sensi del comma
1 del presente articolo, non pud essere superiore alla durata dell’appalto o della concessione. Lo
statuto prevede meccanismi idonei a determinare lo scioglimento del rapporto societario in caso di
risoluzione del contratto di servizio».

183 Sulla sufficienza di una previa gara ad evidenza pubblica onde procedere al successivo affidamento
diretto alla societa mista si segnala la pronuncia delle Sezioni Unite di Cassazione 6 maggio 1995, n.
4991 secondo cui una volta deliberata, con procedura ad evidenza pubblica, la costituzione di una
societa per azioni per la gestione di un determinato servizio locale non era necessario un ulteriore
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I’oggetto dell’affidamento sia specificamente definito gia nella fase di selezione del
socio al fine di verificare non solo I’adeguatezza del capitale da quest’ultimo conferi-
to, ma anche le sue capacita tecniche e le caratteristiche della sua offerta in relazione
alle prestazioni specifiche da fornire in modo da rispettare le regole pro-competitive
a tutela della concorrenza. Invero se una previa generica gara ad evidenza pubblica
giustificasse il successivo affidamento diretto del servizio alla societa mista il privato
beneficerebbe di vantaggi competitivi immeritati solo per il fatto che partecipa ad
una societa pubblica'®.

Proprio in virtu di tale considerazione 1’art. 23-bis, comma 6, del decreto legge
n. 112/2008, modificato dal d.I. 135/2009, poi abrogato mediante referendum, aveva
previsto tra le modalita di affidamento in via ordinaria dei servizi pubblici locali,
oltre alla esternalizzazione mediante gara e I’affidamento diretto alla societa in hou-
se, anche I’affidamento a societa a partecipazione mista pubblica e privata, ponendo
come condizione, in quest’ultimo caso, che la selezione del socio avvenisse mediante
gara ad evidenza pubblica avente ad oggetto, al tempo stesso, la qualita del socio e
’attribuzione di specifici compiti operativi connessi alla gestione del servizio.

Dopo I’abrogazione referendaria che ha riguardato 1’art. 23-bis la materia ¢ sta-
ta disciplinata dall’art. 4 del decreto legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito con
modificazioni dalla legge 14 settembre 2011, n. 148. La Corte Costituzionale, con la
sentenza 20 luglio 2012, n. 199, ha dichiarato I’illegittimita costituzionale del suddet-
to articolo per violazione dell’art. 75 Cost. in quanto sostanzialmente identico al-
I’abrogato art. 23-bis. La sentenza di incostituzionalita, come si precisera meglio nel

successivo paragrafo, ha avuto come principale effetto quello di far venir meno i

provvedimento di concessione in senso tecnico con selezione degli aspiranti concessionari potendosi
procedere all’affidamento diretto del servizio alla societa appositamente costituita.

184 1 Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 1/2008 ha riconosciuto I’applicabilita dei principi
contenuti nei Trattati europei alle societa miste. Tuttavia, all’epoca della pronuncia dell’Adunanza
Plenaria, la Corte di Giustizia non aveva ancora preso una chiara posizione sull’ammissibilita
dell’affidamento diretto a societa miste. Infatti, essa si era pronunciata, incidenter tantum, 1’11 gen-
naio 2005 nella causa C-26/03, Stadh Halle sostenendo che deroghe ai principi comunitari (concor-
renza e parita di trattamento tra le imprese) sarebbero state permesse solamente per il modello dell’in
house providing. Successivamente la Corte di Giustizia, con la sentenza Acoset Spa del 15 ottobre
2009, C-196/08, ha confermato tale orientamento: i giudici lussemburghesi hanno osservato che
I’affidamento diretto in genere ¢ inammissibile con specifico riferimento alle societa miste. L’elusione
dei principi dell’evidenza pubblica ¢ possibile solo se 1’affidamento ¢ interno alla P.A. mentre ¢ da
escludersi nel caso in cui il servizio venga totalmente esternalizzato. Cid che connota le societa miste,
dunque, ¢ una sorta di esternalizzazione parziale nella quale 1’affidamento si realizza all’atto di scelta
del partner privato atteso che ne vengono determinati compiti, funzioni, durata e meccanismi di
liquidazione della quota in caso di mancata nuova aggiudicazione all’esito della nuova gara indetta
dopo la cessazione del rapporto.
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limiti alla possibilita per gli enti locali di procedere all’affidamento diretto di servizi
locali a favore di societa in house ma non ha inciso sulla legittimita della procedura
che prevede la gara a doppio oggetto'®.

Piu recentemente 1 servizi pubblici locali di interesse economico generale sono
stati oggetto di uno schema di decreto legislativo'®®, adottato sulla base della delega
legislativa di cui agli artt. 16 e 19 della legge 7 agosto 2015, n. 124 (c.d. legge Ma-
dia). Tuttavia anche stavolta ¢ intervenuta la scure della Corte Costituzionale'®” che

ha giudicato illegittimi alcuni articoli della riforma Madia'*®

in cui era prevista la
semplice acquisizione del parere delle Regioni per I’approvazione di quattro decreti
attuativi che incidevano su materie di loro competenza, tra cui quello relativo ai
servizi pubblici locali, € non una vera e propria intesa in sede di Conferenza Stato-
Regioni.

Nonostante 1’esito infruttuoso della riforma Madia relativamente a tale settore e
il conseguente vuoto normativo venutosi a creare, si rileva che la societa mista pub-
blico-privata — con il socio scelto in base a gara unica — ¢ stata espressamente disci-
plinata anche nel d.Igs. n. 175/2016 (Testo Unico in materia di societa a partecipa-
zione pubblica)'®’, anch’esso prodotto della legge delega 7 agosto 2015, n. 124.
L’art. 17 del d.Igs. n. 175/2016, oltre a stabilire che la quota di partecipazione del

socio privato non sia inferiore al 30 per cento (con la possibilita, dunque, di configu-

185 Secondo la giurisprudenza amministrativa, per effetto della sentenza della Corte Costituzionale n.
199/2012, 1 servizi pubblici locali di rilevanza economica possono essere gestiti indifferentemente
attraverso il mercato (ossia individuando il soggetto affidatario al termine di una gara ad evidenza
pubblica), attraverso il c.d. partenariato pubblico-privato (ossia per mezzo di una societd mista),
ovvero mediante I’affidamento diretto, c.d. in house, senza previa gara, ad un soggetto che solo
formalmente ¢ diverso dall’ente, ma che ne costituisce sostanzialmente un diretto strumento operativo,
ricorrendo in capo a quest’ultimo i requisiti della totale partecipazione pubblica, del controllo (sulla
societa affidataria) analogo (a quello che I’ente affidante esercita sui propri servizi) e della realizza-
zione, da parte della societa affidataria, della parte piu importante della sua attivita con 1’ente o gli enti
che la controllano (Cons. St., Sez. V, n. 1900/2016).

186 In particolare art. 7 del decreto in esame prevedeva, tra le altre modalita di gestione del servizio,
I’affidamento a societa mista il cui socio privato fosse stato scelto con procedura ad evidenza pubbli-
ca, secondo le modalita previste dal diritto dell’Unione europea e dal decreto legislativo adottato ai
sensi dell’art. 18 della legge 7 agosto 2015 n. 124,

187 Sent. Cort. Cost. n. 251/2016. Per alcuni commenti v. A. POGGI, G. BOGGERO, Non si puo riforma-
re la P.A. senza intesa con gli enti territoriali: la Corte Costituzionale ancora una volta dinanzi ad un
Titolo V incompiuto, in www.federalismi.it, 28 dicembre 2016; R. BIFULCO, L’onda lunga della
sentenza 251/2016 della Corte Costituzionale, in www.federalismi.it, § febbraio 2017.

188 Sj trattava di disposizioni che incidevano su materie di competenza delle Regioni senza prevedere
un loro coinvolgimento diretto nel rispetto del principio di leale collaborazione il quale puod essere
garantito non attraverso un mero parere, come stabilito dalla legge delega, ma con una necessaria
intesa Stato-Regioni.

189 Decreto attuativo dell’art. 18 della legge delega di riforma della pubblica amministrazione n.
124/2015.
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rare una partecipazione pubblica minoritaria), precisa infatti che la procedura di
selezione pubblica del soggetto privato si svolge nel rispetto dell’art. 5, comma 9, del
Decreto Legislativo n. 50 del 2016, e «ha a oggetto, al contempo la sottoscrizione o
[’acquisto della partecipazione societaria da parte del socio privato e l’affidamento
del contratto di appalto o di concessione oggetto esclusivo dell attivita della societa
mistay: 1l riferimento ¢ alla gara a doppio oggetto. Inoltre, I’art. 4, comma 2 dello
stesso Testo Unico, quando elenca le attivita per il cui svolgimento puo essere costi-
tuita una societa a partecipazione pubblica, prevede alla lett. ¢) «la realizzazione e
gestione di un’opera pubblica ovvero organizzazione e gestione di un servizio
d’interesse generale attraverso un contratto di partenariato di cui all’articolo 180
del decreto legislativo n. 50 del 2016 con un imprenditore selezionato con le modali-
ta di cui al successivo articolo 17, commi 1 e 2 del medesimo Testo Unico»'’.

Quest’ultima disposizione, oltre a ribadire la necessita della gara a doppio og-
getto, conferma la tesi che riconduce le societa miste al modello di partenariato
pubblico-privato. I piu recenti interventi legislativi, dunque, appaiono indirizzati in
questo senso. Ci si riferisce in particolare agli artt. 4, comma 2, lett. ¢), e 17, comma
1, del Testo Unico sulle societa partecipate e alle corrispondenti disposizioni del
d.Igs. n. 50/2016, richiamate dallo stesso TUSPP, che si trovano agli artt. 5, comma
9, e 180, le quali sembrano configurare 1’affidamento a societa mista con gara a
doppio oggetto quale possibile strumento di coinvolgimento del capitale privato per
attivita di gestione di opere pubbliche o di servizi di interesse generale, con alloca-
zione di tutto o parte del rischio operativo in capo alla societa affidataria.

Ad avvalorare la riconducibilita del modello delle societa miste alla categoria

del partenariato pubblico-privato si segnala anche il parere preliminare, ai sensi

190 Art. 17 del d.Igs. n. 175/2016, rubricato “Societa a partecipazione mista pubblico-privata” stabili-
sce: «1. Nelle societa a partecipazione mista pubblico-privata, la quota di partecipazione del soggetto
privato non puo essere inferiore al trenta per cento e la selezione del medesimo si svolge con procedu-
re di evidenza pubblica a norma dell’articolo 5, comma 9, del decreto legislativo n. 50 del 2016 ¢ ha a
oggetto, al contempo, la sottoscrizione o I’acquisto della partecipazione societaria da parte del socio
privato e I’affidamento del contratto di appalto o di concessione oggetto esclusivo dell’attivita della
societa mista. 2. Il socio privato deve possedere i requisiti di qualificazione previsti da norme legali o
regolamentari in relazione alla prestazione per cui la societa ¢ stata costituita. All’avviso pubblico
sono allegati la bozza dello statuto e degli eventuali accordi parasociali, nonché degli elementi essen-
ziali del contratto di servizio e dei disciplinari e regolamenti di esecuzione che ne costituiscono parte
integrante. Il bando di gara deve specificare I’oggetto dell’affidamento, i necessari requisiti di qualifi-
cazione generali e speciali di carattere tecnico ed economico-finanziario dei concorrenti, nonché il
criterio di aggiudicazione che garantisca una valutazione delle offerte in condizioni di concorrenza
effettiva in modo da individuare un vantaggio economico complessivo per I’amministrazione pubblica
che ha indetto la procedura. I criteri di aggiudicazione possono includere, tra I’altro, aspetti qualitativi
ambientali, sociali connessi all’oggetto dell’affidamento o relativi all’innovazione».
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dell’articolo 22 della legge n. 287/90, dell’ Autorita garante della concorrenza e del

91 recentemente reso su richiesta del Comune di Roma e concernente la

mercato
riformulazione della documentazione per la riedizione della gara a doppio oggetto
per I’affidamento del servizio scolastico integrato a societa mista pubblico privata.
L’AGCM chiarisce, come illustrato anche nel precedente parere motivato reso ex
articolo 21-bis della legge n. 287/90, deliberato dall’Autorita in data 27 settembre
2017'%%, che nelle procedure per la costituzione di societa miste sia fondamentale la
corretta allocazione del rischio operativo il quale deve essere allocato in capo al
futuro socio privato come in tutti i moduli di partenariato pubblico-privato. Pertanto
¢ necessario che gli atti di gara includano anche il piano economico-finanziario,
strumento da cui emerge la convenienza economica e la sostenibilita finanziaria della
gestione del servizio e dunque le ragioni che rendono tale scelta preferibile rispetto a
soluzioni alternative (come il ricorso al mercato con piu gare), che devono essere
illustrate nella motivazione analitica della delibera di costituzione della societa, come

richiesto dall’articolo 5 del d.lgs. 175/2016. L’ Autorita osserva che possono essere

oggetto di queste procedure solo i servizi di interesse generale considerati piu idonei

I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, con il parere AS 1529 del 6 luglio 2018 (pub-
blicato sul bollettino del 13 agosto), ha stabilito che “gli artt. 4, comma 2, lett. ¢), e 17, comma 1, del
TUSPP, in coerenza con le corrispondenti disposizioni del d.Igs. n. 50/16 (artt. 5, comma 9, e 180,
richiamate dallo stesso TUSPP) tratteggiano I’istituto dell’affidamento a societa mista con gara a
doppio oggetto quale possibile strumento di coinvolgimento del capitale privato per attivita di gestio-
ne di opere pubbliche o di servizi di interesse generale, con allocazione di tutto o parte del rischio
operativo in capo alla societa affidataria dell’attivita gestoria da prestare all’utenza pubblica (...) La
descritta riconfigurazione delle modalita di gestione dei servizi da affidare alla societa mista, attraver-
so una riallocazione all’operatore privato dei rischi di domanda e di disponibilita, appare tendenzial-
mente idonea — salve le precisazioni di seguito esposte — ad una qualificazione delle attivita dedotte
nella gara a doppio oggetto in termini di servizi di interesse generale e ad un corretto inquadramento
della fattispecie negoziale prefigurata nell’ambito della cornice giuridica del partenariato pubblico-
privato nella figura contrattuale della concessione di servizio a societd mista, in conformita con la
normativa di riferimento (TUSPP e Codice dei contratti pubblici). (...) si segnala la necessita, con
particolare riguardo al trasferimento del rischio di domanda, che il margine di alea allocato all’ope-
ratore privato risulti idoneo a tradursi, in concreto, nell’effettiva possibilita del privato di incorrere in
perdite in ragione delle fluttuazioni della domanda effettiva.(...) Inoltre, con specifico riferimento al
concreto trasferimento del rischio di disponibilita, si invita I’amministrazione capitolina ad un effetti-
vo e costante monitoraggio, nel corso dell’esecuzione del rapporto di servizio, circa il conseguimento
(o il mancato conseguimento) dei parametri qualitativi prescritti dal capitolato prestazionale.”

192 Parere motivato AS 1456 — Comune di Roma/Costituzione di una societa mista cui affidare taluni
servizi qualificati di interesse generale, pubblicato sul Bollettino dell’Autorita n. 48/2017. In tale
parere ’Autorita aveva ritenuto 1’affidamento delineato nella delibera di indirizzo n. 42/2017
dell’ Assemblea capitolina in contrasto con le disposizioni di cui agli artt. 4, commi | e 2, 5, commi 1
e2,e 17, commi I, 2 e 3, del TUSPP e di cui agli artt. 30, 51 e 83 del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, a
cui era seguito I’annullamento in autotutela degli atti della gara a doppio oggetto. Si veda, anche, la
sentenza del T.A.R. Lazio n. 1098/2018, con cui il giudice amministrativo di primo grado si ¢ pronun-
ciato sulla medesima fattispecie in linea con le indicazioni rese dall’ Autorita nel riferito parere moti-
vato e richiamando ampi passaggi del parere stesso.
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a consentire la ripartizione di rischi rispetto ai servizi strumentali (che nel loro affi-

damento, invece, seguono piu lo schema di rapporto dell’appalto).

6.2.  Evoluzione giurisprudenziale della natura giuridica delle societa miste: il
Consiglio di Stato abbraccia la nozione di ente pubblico c.d. mutevole e can-
giante

La tendenza del legislatore a ricorrere a moduli organizzativi privatistici per
perseguire interessi pubblici e, allo stesso tempo, ’attribuzione a soggetti formal-

194 ad acco-

mente privati di funzioni amministrative'’* ha indotto la giurisprudenza
gliere una nozione sostanziale-funzionale di pubblica amministrazione'”>. Cio ¢
accaduto anche in ossequio all’impostazione comunitaria che, dando maggior rile-
vanza agli aspetti sostanziali piuttosto che a quelli formali, allarga e restringe il
concetto di pubblica amministrazione in base alla ratio dell’istituto da applicare'*°.

L’individuazione della natura giuridica di un soggetto in termini privatistici o

pubblicistici non risponde a ragioni meramente dogmatiche ma assume rilevanza

193 L"esercizio privato di pubbliche funzioni trova il principale referente normativo nell’art. 1 comma
1-ter della L. 241/90 che stabilisce «i soggetti privati preposti all’esercizio di attivita amministrative
assicurano il rispetto dei criteri ¢ dei principi di cui al comma 17, Si tratta di una norma speculare al
precedente comma 1-bis e si occupa di attivita amministrativa procedimentalizzata svolta da soggetti
privati: se un ente pubblico non compie atti autoritativi ¢ sottoposto al diritto privato, viceversa i
soggetti formalmente privati quando svolgono funzioni amministrative sono assoggettati ad un regime
pubblicistico. Una recente sentenza del Consiglio di Stato (Cons. Stato, sez. VI, 11 luglio 2016, n.
3043) ha affermato “una significativa conferma di questa fungibilita delle forme giuridiche ¢ fornita
proprio dall’art. 1 della legge n. 241 del 1990. L’articolo che apre la disciplina generale del procedi-
mento amministrativo prevede, infatti, al comma 1-bis la c.d. amministrazione secondo strumenti di
diritto privato e al comma 1-fer, quasi simmetricamente, 1’attivita amministrativa procedimentalizzata
svolta da soggetti privati».

194 Cftr. in questi termini, Cons. Stato, sez. VI, 26 maggio 2015, n. 2660 ¢ Cons. Stato, sez. VI, 11
luglio 2016, n. 3043.

195 Secondo S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, cit., p. 198, si deve parlare, pertanto, di un
“istituto proteiforme, le cui frontiere sono imprecise e le cui classificazioni sono multiple e imperfet-
te”, o, addirittura, concludere nel senso che 1’ente pubblico “non € neppure un istituto, ma la somma di
un insieme di istituti”.

196 A titolo esemplificativo si pensi alla nozione molto estesa di P.A. nell’ambito delle procedure ad
evidenza pubblica la quale ricomprende anche soggetti di natura privatistica, quali gli organismi di
diritto pubblico. Cio trova la sua giustificazione nell’esigenza di tutelare ’assetto concorrenziale del
mercato che viene pregiudicato ogniqualvolta un soggetto, non sopportando un effettivo rischio
imprenditoriale, potrebbe essere guidato da criteri clientelari piuttosto che razionalmente economici
nella ricerca del proprio partner contrattuale. Sull’organismo di diritto pubblico: E. CHITI, La nozione
di amministrazione aggiudicatrice, in Giorn. dir. amm., 2001, pp. 414 ss.; D. MARRAMA, Contributo
sull’interpretazione della nozione di «organismo di diritto pubblico», in Dir. amm., 2000, pp. 585 ss.;
R. GAROFOLI, L organismo di diritto pubblico: orientamenti interpretativi del giudice comunitario e
del giudice nazionale a confronto, in Foro it., 1998, IV, c. 133 ss. Viceversa, per quanto concerne
I’art. 45 par. 4, TFUE, che esclude 1’applicazione delle norme che tutelano la liberta di circolazione
delle persone nell’ambito del pubblico impiego, la Corte di Giustizia ha accolto una nozione partico-
larmente ristretta di P.A. Nello specifico solo gli enti pubblici titolari di funzioni espressione della
sovranita statuale (Haralambidis, 10 settembre 2014, causa C-270/2013).
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pratica in ordine all’applicazione di certe normative. Il problema in questione si
acuisce laddove il legislatore, nell’indicare 1 soggetti a cui applicare un determinato
istituto, faccia generico riferimento alla nozione di pubblica amministrazione o ente
pubblico senza specificare cosa intenda con tale termine.

Appare ormai recessiva la tesi formalistica che valorizza quanto disposto dalla
legge n. 70 del 1975"7 all’art. 4, ossia che nessun nuovo ente pubblico pud essere
istituito o riconosciuto se non per legge, sancendo cosi un principio di tipicita nel
disciplinare gli enti para-statali. Coerentemente al tenore letterale di tale disposizione
siffatto orientamento richiede, pertanto, una espressa previsione normativa ai fini
della costituzione di nuovi enti pubblici.

Un secondo indirizzo di stampo sostanzialistico, invece, ripudia la concezione
formalistica e si concentra sulle caratteristiche strutturali e organizzative dell’ente al
fine di qualificarlo come pubblico o privato'”®.

Piu recentemente dottrina e giurisprudenza hanno affermato che ai fini
dell’individuazione del regime normativo applicabile non rileva né la veste formale
né le caratteristiche sostanziali dell’ente ma il tipo di attivita svolta. In particolare, se
quest’ultima ¢ funzionalizzata e procedimentalizzata, i soggetti che la esercitano,
anche se formalmente privati, vengono sostanzialmente equiparati ad una pubblica
amministrazione. In tale ottica viene considerato ente pubblico chi svolge un’attivita
sottoposta quantomeno all’osservanza dei principi di diritto pubblico. Cio implica la
caratteristica cangiante e mutevole della nozione di pubblica amministrazione: uno
stesso soggetto, a seconda del tipo di attivita svolta, pud essere o meno qualificato
come p.a.'””. Pertanto non si accoglie una definizione di ente pubblico in via generale
ed astratta ma in termini funzionalistici, ossia a certi fini e rispetto a certi istituti,
determinando in tal modo una nozione di p.a. efficacemente illustrata come “a geo-

metria variabile”.

197 Legge 20-3-1975 n. 70, Disposizioni sul riordinamento degli enti pubblici e del rapporto di lavoro
del personale dipendente, pubblicata nella Gazz. Uff. 2 aprile 1975, n. 87.

198 Si vedano, in particolare, Cons. St., sez. VI, 28 ottobre 1998, n. 1478; 1 aprile 2000, n. 1885; 2
marzo 2001, n. 1206; 5 marzo 2002, n. 1303; 24 maggio 2002, n. 2855; 17 settembre 2002, n. 4711. In
dottrina: V. CERULLI IRELLI, “Ente pubblico”: problemi di identificazione e disciplina applicabile, in
V. CERULLI IRELLI, G. MORBIDELLI (a cura di) Ente pubblico ed enti pubblici, Torino, 1994, pp. 84
ss.; R. GAROFOLL, La privatizzazione degli enti dell’economia. Profili giuridici, Milano, 1998, pp. 287
SS.

199 Emblematico in tal senso ¢ la figura dell’organismo di diritto pubblico che viene equiparato alla
pubblica amministrazione non in maniera fissa ed immutevole ma solo quando decide di affidare
contratti. In tal caso sara sottoposto alla disciplina ad evidenza pubblica, mentre quando svolge altre
attivita esso soggiacera al diritto privato.
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Siffatta ricostruzione non contrasta con la previsione contenuta nell’art. 4 della
legge 70/1975 in quanto sara comunque necessario un fondamento normativo che,
sebbene non istituisca o riconosca espressamente un ente pubblico, attribuisca ad un
soggetto poteri di natura amministrativa o lo renda destinatario di obblighi della
medesima natura. Si ritiene, inoltre, che il principio di tipicita sancito dalla norma in
esame debba essere inteso non in termini rigidi ma elastici, potendosi desumere
anche implicitamente dalla ratio di una disciplina pubblicistica la sua applicazione a
soggetti formalmente privati. Ai fini dell’equiparazione di questi ultimi alla pubblica
amministrazione si richiede, dunque, la sussistenza di una norma che li sottoponga,
anche implicitamente ma univocamente, a prescindere dalla veste formale, a regole
di diritto pubblico.

Anche la giurisdizione amministrativa segue la procedimentalizzazione dell’at-
tivita come emerge da quanto disposto nell’art. 7, comma 2, del Codice del processo
amministrativo il quale stabilisce che «per pubbliche amministrazioni, ai fini del
presente codice, si intendono anche i soggetti ad esse equiparati o comunque tenuti
al rispetto dei principi del procedimento amministrativoy. Viene cosi sancito a livel-
lo processuale il superamento della teoria della neutralita del procedimento ammini-

strativo in passato accolta dalla Cassazione”"’

. Ne consegue che dalla qualificazione
sul piano sostanziale di un soggetto come pubblica amministrazione derivera altresi il
radicarsi della giurisdizione amministrativa per le relative controversie.

I1 problema relativo alla qualificazione di un soggetto avente veste privatistica
come pubblico si € posto, in particolare, per le societa a partecipazione pubblica.

La tesi privatistica, seguita dalla Cassazione®’!, sostiene che le societa parteci-

pate abbiano natura privata, non assumendo rilievo il fatto che il soggetto pubblico

200 L art. 7, secondo comma, c.p.a. ha recepito un principio gia operante nel settore degli appalti
pubblici all’art. 6 L. n. 205/2000, ai sensi del quale il g.a. in sede esclusiva conosce di ogni controver-
sia concernente procedure ad evidenza pubblica poste in essere da soggetti che vi sono obbligati per
legge. Prima della sua introduzione le Sezioni Unite avevano affermato che I’organismo di diritto
pubblico, sebbene dovesse rispettare le procedure ad evidenza pubblica, rimaneva un soggetto privato
e pertanto le relative controversie dovevano essere sottoposte alla giurisdizione ordinaria.

201 A partire dalla sent. Cass 58/1979 e poi costantemente ribadito, ex multis Cass. S.U. 7790/2005. In
un fondamentale arresto del 2009 in materia di giurisdizione sulle controversie relative alla responsa-
bilita degli amministratori e dipendenti delle societa pubbliche le SU hanno affermato espressamente
la natura di societa di diritto privato di queste ultime assoggettandole all’ordinario regime civilistico.
In particolare ¢ stato evidenziato che “le societa di diritto privato partecipate da un ente pubblico non
perdono la loro natura di enti privati per il solo fatto che il loro capitale sia alimentato anche da
conferimenti provenienti dallo Stato o da altro ente pubblico”. Al riguardo, la scarna disciplina codici-
stica dedicata alle s.p.a. a partecipazione pubblica “non vale a configurare uno statuto speciale per
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possieda le azioni, anche totalmente. La Cassazione abbraccia una impostazione
formalistica secondo cui cio che rileva ¢ la veste formale e non ’attivita esercitata: il
legislatore puo sottoporre alle regole del procedimento amministrativo sia soggetti
pubblici che privati senza percido mutarne la natura giuridica’’”. Si richiama inoltre il
suddetto principio sancito dall’art. 4 della legge 70/1975 secondo cui nessun nuovo
ente pubblico pud essere istituito o riconosciuto se non per legge. A siffatta tesi si
contrappone la tesi “panpubblicistica”, seguita dalla Corte Costituzionale’”, dalla

giurisprudenza amministrativa’** e da quella contabile’”

, che predica la neutralita
assoluta della veste societaria. In particolare sarebbe possibile desumere da aspetti di
carattere organizzativo, strutturale e funzionale la sussistenza di un ente pubblico in
forma societaria (criterio sostanziale). Secondo la tesi in esame, affinché una societa
possa essere considerata ente pubblico, ¢ necessaria una forte deviazione dalle regole

di diritto comune: non sarebbe quindi sufficiente che il socio pubblico controlli I’ente

dette societd... né comunque investe il tema della responsabilita di detti organi, che resta quindi
disciplinato dalle ordinarie norme previste dal codice civile”.

202 In particolare le Sezioni Unite hanno escluso che la RAI possa essere qualificata come ente pubbli-
co in forma societaria (Cass. Sez. Un. 22 dicembre 2011, n. 28329) affermando la sussistenza della
giurisdizione ordinaria per quanto concerne le controversie che riguardano 1’assunzione del personale
sebbene la relativa procedura fosse sottoposta ai principi che regolano 1’assunzione nel pubblico
impiego. Secondo la Cass. la procedimentalizzazione di tale attivita non muta la natura privatistica
della societa e pertanto non sposta la giurisdizione in capo al giudice amministrativo. Diversamente il
Consiglio di Stato (sez. VI, ord. 24 novembre 2010, n. 5379) aveva qualificato la RAI come ente
pubblico in forma societaria sulla base di una serie di indici sintomatici che ne attesterebbero la sua
attrazione nell’orbita pubblicistica: “tra questi, le circostanze costituite dalla prevista nomina di
numerosi componenti del Consiglio di Amministrazione non gia ad opera del socio pubblico, ma della
Commissione parlamentare di vigilanza; dalla indisponibilita dello scopo da perseguire, prefissato con
atto normativo; dalla destinazione alla copertura dei costi del servizio dalla stessa gestito di un canone
di abbonamento, avente natura di imposta”. Cass. Civ., Sez. I, 27 sett. 2013, n. 22209 in materia di
fallimento delle societa a partecipazione pubblica, afferma che la riconducibilita delle societa pubbli-
che nell’alveo delle societa commerciali sarebbe desumibile, altresi, dal mancato mutamento del
quadro normativo generale a seguito della riforma del diritto societario e fallimentare.

203 Corte Cost. nella sent. 29 del 2006 ha affermato che “le societa a capitale interamente pubblico,
ancorché formalmente private, sono assimilabili ad enti pubblici. La Corte dei Conti pertanto mantie-
ne i poteri di controllo sulla gestione delle s.p.a. sorte in seguito alla privatizzazione formale degli enti
pubblici economici, anche se I’art. 12 1. 259/1958 che prevede tale controllo fa riferimento agli enti
pubblici”. La medesima valutazione sostanziale si rinviene nelle pronunce n. 35 del 1992 e n. 466 del
1993 in cui, riferendosi all’impresa pubblica, la Corte enuncia che “(...) la stessa dicotomia tra ente
pubblico e societa di diritto privato si sia andata di recente, tanto in sede normativa che giurispruden-
ziale, sempre piu stemperando: e questo in relazione, da un lato, all’impiego crescente dello strumento
della societa per azioni per il perseguimento di finalita di interesse pubblico; dall’altro, agli indirizzi
emersi in sede comunitaria, favorevoli all’adozione di una nozione sostanziale di impresa pubblica” .
Nello stesso senso v. le sentenze n. 363 del 2003, n. 326 del 2008 e n. 148 del 2009.

204 Ex multis Cons. Stato, VI Sezione, Decisione n. 4711 del 2002.

205 11 giudice contabile a partire dal 2005 al fine di affermare la propria giurisdizione per quanto
concerne la responsabilita amministrativa di amministratori e dipendenti delle societa a totale o
prevalente partecipazione pubblica ha accolto la tesi panpubblicistica (ex multis Sezione 1 Centrale,
sentenze n. 356 del 2005 e n. 532 del 2008).
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dall’interno mediante poteri maggiori (c.d. golden shares**®) rispetto a quelli nor-
malmente attribuiti al socio privato avente la medesima partecipazione societaria, ma
sarebbe necessaria una c.d. eterodirezione da parte di soggetti pubblici non soci’”’. Il
riconoscimento di poteri di direttiva, nomina e veto a favore di soggetti pubblici
estranei alla compagine societaria sarebbe sintomatico della strumentalita di
quest’ultima al perseguimento di finalita pubblicistiche.

Si rileva come sia 1’approccio formale che quello meramente sostanziale non
corrisponda alla nozione mutevole e cangiante di pubblica amministrazione sopra
delineata e abbracciata dalla piu recente giurisprudenza amministrativa. I1 Consiglio

di Stato’”® ha sottolineato che la veste societaria non ¢ un elemento sufficiente ad

escludere I’applicazione del diritto amministrativo ma non ¢ un dato totalmente

206 11 sistema dei golden shares, ossia il riconoscimento di poteri speciali in favore dello Stato o degli
enti pubblici, sancito dagli artt. 2449-2450-2451 c.c. ¢ stato ritenuto incompatibile con il principio di
libera circolazione dei capitali in quanto costituisce un disincentivo all’investimento in tali societa
(CGUE, 6 dicembre 2007, C- 463/04 e 464/04). Si ¢ osservato che il principio in esame puo essere
limitato solo qualora sia necessario soddisfare esigenze imperative connesse alla tutela di interessi
generali. Per tale ragione il sistema dei golden shares ¢ stato sostituito con quello dei golden power
introdotto con il d.I. n. 21/2012, conv. in L. n. 56/2012. La differenza rispetto ai golden shares consiste
nel fatto che mentre tali poteri speciali erano giustificati dalla mera circostanza che la societa fosse in
mano pubblica, il nuovo sistema conferisce rilievo al settore in cui tali societa operano onde tutelare
rilevanti interessi pubblici. I poteri speciali in favore dello Stato vogliono impedire I’ingresso di
capitali stranieri in societa che operano in settori strategici (come quelli della difesa, sicurezza, tra-
sporti ed energia).

207 Cio accade quando Datto costitutivo di tali societa prevede che i diritti dell’azionista pubblico
possono essere esercitati attraverso una previa intesa o concerto con altri soggetti pubblici estranei alla
struttura dell’ente e non autonomamente. Sulla base di tali considerazioni il Consiglio di Stato ha
dichiarato la natura di ente pubblico di Poste Italiane s.p.a. (Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2001, n.
1206 e 5 marzo 2002, n. 1303), di Trenitalia s.p. a (Cons. Stato, sez. VI, 23 ottobre 2007, n. 5569), del
Gestore della rete elettrica (Cons. Stato, sez. VI, 16 settembre 2003, n. 5241), delle SCIP incaricate
della cartolarizzazione degli immobili pubblici (Cons. Stato, sez. VI, 31 gennaio 2006, n. 308). Per
quanto concerne, in particolare, il caso di Poste Italiane s.p. a il Consiglio di Stato ha affermato che ai
fini dell’applicazione della disciplina in materia di procedura ad evidenza pubblica non ¢ necessario
verificare se la Societa Poste Italiane soddisfa i requisiti dell’organismo di diritto pubblico poiché, pur
essendo formalmente un soggetto privato, ha natura sostanzialmente pubblicistica come si pud desu-
mere dal fatto che il Ministero del tesoro, titolare della partecipazione azionaria di maggioranza, ¢
tenuto ad esercitare i propri diritti previa intesa con il Ministero delle Comunicazioni.

208 Cons. Stato, sez. VI, 11 luglio 2016, n. 3043, esclude I’applicazione degli obblighi in materia di
trasparenza e di pubblicita e segnatamente degli “obblighi di pubblicazione concernenti gli organi di
indirizzo politico”, previsti dal decreto legislativo n. 33 del 2013, alle cc.dd. universita libere, non
potendo queste essere considerate enti pubblici a tal fine. Il Consiglio non aderisce nemmeno
all’impostazione dell’ANAC che, valorizzando una pluralita di elementi di natura pubblic