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Concessioni e Ppp, nel codice 2016
due discipline in base al tipo di rischio
Il Correttivo cancella rigidita e refusi

Nel Dlgs 56/2017 salta il tetto del 30% al contributo pubblico,
riportato (sia per concessioni che per Ppp) al piu "“coerente” 49%
Addio anche ai "12 mesi per il closing” che diventano " 18 mesi"

e stabilendo che il contratto si firma solo a valle del progetto definitivo
Gare per il Ppp solo su progetto definitivo, mentre per le concessioni
si ammette ora anche la gara sul solo progetto di fattibilita

b1 Massimo RiccHi

e modifiche introdotte dal d.Igs 56/2017 (Corret-

tivo) al d.lgs. 50/2016 (Codice) nella materia

delle concessioni e del partenariato pubblico pri-
vato (PPP) hanno consolidato, affinato e meglio defi-
nito il disegno del legislatore che ha creato due parti
specifiche all’interno del Codice (in tutto sono sei): la
Parte III (Contratti di Concessione) e la Parte IV (Par-
tenariato Pubblico Privato, Contraente generale e altre
modalita di affidamento), il Correttivo aggiunge in
quest’ultima rubricazione “e altre modalita di affida-

mento” proprio per consentire di avere un idea fin da
subito dell’ulteriore disciplina contenuta nella Parte IV
del Codice.

La distizione tra Parte III (Concessioni) e Parte [V
(PPP) rivela la forte presa di posizione del legislatore
in termini commitment pubblico nella materia, proprio
distaccandosi dalla nomenclatura indicata dalla Diretti-
va comunitaria sulle concessioni, 2014/23/CE, che, ap-
punto, non contempla i contratti di PPP autonomi dai
contratti di concessione.
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In altre parole, la disciplina diversificata tra i
contratti di concessione e quelli di PPP, con stringen-
ti differenze per questi ultimi riguardo alle procedure di
affidamento, il livello progettuale minimo in fase di ga-
ra, il monitoraggio dei rischi e, soprattutto, 1’obbligho
di “adeguata istruttoria” a carico della PA per giustifi-
carne ’utilizzo, prescritto dall’art. 181, comma 3 del
Codice, costituisce I’importante innovazione di cui ¢
necessario prendere consapevolezza. La rigorosa disci-
plina riservata ai contratti di PPP ¢ stata introdotta per
consentirne 1’uso appropriato e I’ampia diffusione, pro-
prio per evitare che queste operazioni, caratterizzate
dall’erogazione di canoni periodici a carico della PA,
non siano convenienti rispetto agli appalti tradizionali,
generando cosi ingenti danni erariali. La normazione
specifica per i contratti di PPP predispone schemi pro-
cedurali e sostanziali che dovrebbero garantire un pun-
to di riferimento certo e delle buone regole efficaci ed
efficienti per la PA (v. M. Ricchi, L’architettura dei
contratti di concessione e di PPP nel nuovo codice dei
contratti, d.Igs. 50/2017, Rivista giuridica del Mezzo-
giorno n. 3/2016).

Il criterio discriminante per collocare un contrat-
to nella Parte III (Concessioni) o nella Parte IV (PPP)
risiede nella tipologia di rischio operativo assunto dal-
DPoperatore economico ¢ non piu dal concessionario.
Questo cambio di denominazione, operatore economico
invece di concessionario, € stato introdotto dal Corretti-
vo nella definizione di rischio operativo, proprio nella
consapevolezza che I’affidatario avrebbe potuto non es-
sere esclusivamente il sottoscrittore di un contratto di
concessione ma anche di un contratto di PPP:

“Art. 3 - zz) «rischio operativoy, il rischio legato
alla gestione dei lavori o dei servizi sul lato della do-
manda o sul lato dell'offerta o di entrambi, trasferito al-
I’operatore economico [...]”.

Pertanto 1’operatore economico quando sopportera
il rischio operativo dal lato della domanda, secondo la
definizione sostanziale del contratto di concessione in-
dicata nell’art. 165 del Codice, “Nei contratti di con-
cessione come definiti all’articolo 3, comma 1, lettere
uu) e vv), la maggior parte dei ricavi di gestione del
concessionario proviene dalla vendita dei servizi resi al
mercato”, allora la disciplina applicabile ¢ riferibile alla
Parte III (Concessioni). Invece, quando 1’operatore eco-
nomico sopportera il rischio operativo dal lato dell’of-
ferta (rischio di disponibilita), cid comporta per 1’art.3
, comma 3 del Codice che “Nei contratti di partenaria-
to pubblico privato, i ricavi di gestione dell ’operatore
economico provengono dal canone riconosciuto dal-
[’ente concedente [...]”, allora la disciplina sara quella
della Parte I'V.

La risposta del mercato all’attivita del concessio-
nario tramite 1’acquisto o meno del servizio — anche ge-
nerato mediante la costruzione dell’opera pubblica o di
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pubblica utilita - induce I’operatore economico affida-
tario a progettare, finanziare, costruire e gestire con at-
tenzione alla convenienza dell’operazione ed al livello
del servizio da cui dipende ’entita della risposta degli
utenti. Il bilancio di questi due fattori, ottimizzazione
dei costi ed elevazione degli standard dei servizi per ot-
tenere maggiori ricavi, ¢ I’incentivo autodeterminante il
concessionario a mantenersi in linea con le prospettive
del PEF.

Invece nelle operazione “fredde” a canone o a pa-
gamento della PA (rischio dal lato dell’offerta o anche
di mercato ma con main payer la PA) manca nell’affi-
datario questa spinta autodeterminante all’attenzione ai
costi ¢ al livello dei servizi erogati; 1’aspettativa del
privato a ricevere un canone, cadenzato temporalmente,
nei contratti di PPP comprime ’incentivo, sempre in
assenza di correttivi regolatori, alla migliore perfor-
mance.

La tutela della finanza pubblica

Dunque il legislatore ha compreso che nei contratti
di PPP sono necessari dei correttivi regolatori, che, in-
fatti, sono stati introdotti nel Codice, sia di natura pro-
cedurale 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: in
altre parole spenda male i soldi pubblici.

Per sottolinerare questa ragione il Correttivo ha
modificato 1’articolo sulla definizione dei contratti di
PPP, all’art. 3, lett. eee), del Codice introducendo, con
un inciso molto eloquente, un richiamo ai profili di tu-
tela della finanza pubblica:

“art. 3, lett. eee), «contratto di partenariato pub-
blico privato», il contratto a titolo oneroso stipulato per
iscritto con il quale una o piu stazioni appaltanti confe-
riscono a uno o piu operatori economici per un periodo
determinato in funzione della durata dell'ammortamen-
to dell'investimento o delle modalita di finanziamento
fissate, un complesso di attivita consistenti nella realiz-
zazione, trasformazione, manutenzione e gestione ope-
rativa 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 as-
sunzione di rischio secondo modalita individuate nel
contratto, da parte dell'operatore. Fatti salvi gli obblighi
di comunicazione previsti dall'articolo 44, comma 1-
bis, del decreto-legge 31 dicembre 2007, n. 248, con-
vertito, con modificazioni, dalla legge 28 febbraio
2008, n. 31, si applicano, per i soli profili di tutela
della finanza pubblica, i contenuti delle decisioni Eu-
rostat”.

Non deve trarre in inganno 1’apparente efficacia
restrittiva dell’inciso “per i soli profili”, introdotto dalle
Commissioni parlamentari, in realta i profili di tutela
della finanza pubblica nelle operazioni di PPP diven-
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tano l’immanente indicatore di legittimita di questi
contratti, rinviando per relationem ai regolamenti co-
munitari sul disavanzo pubblico ¢ alla contabilizzazio-
ne off o on balance solo per individuare i parametri
quantitativi e sostanziali di questa legittimita. In altre
parole se prima della modifica del Correttivo poteva ri-
manere il dubbio che I’applicazione delle regole Euro-
stat potesse riguardare esclusivamente i profili di conta-
bilizzazione e non toccare 1 profili di leggittimita di ta-
le operazioni, ora I’introduzione del principio di tutela
della finanza pubblica, che si sostanzia nella verifica
dell’economicita e della convenienza dell’operazione di
PPP secondo i regolamenti comunitari, non sembra
consentire dubbi.

Tecnicamente il citato art. 44, comma 1-bis, del
decreto-legge n. 248 del 2007, richiamato dall’art. 3 del
d.Igs. n. 50 del 2016, per consentire la stima dell'impat-
to sull'indebitamento netto e sul debito pubblico delle
operazioni di partenariato pubblico-privato avviate da
tutte le pubbliche amministrazioni, e ricadenti nelle ti-
pologie indicate nella decisione Eurostat 11 febbraio
2004, prescrive a tutte le stazioni appaltanti (anche gli
enti locali) di comunicare all'lUTFP della Presidenza
del Consiglio le informazioni relative a tali contratti
(secondo le modalita ed i termini indicati nella Circola-
re PCM 27 marzo 2009).

Le disposizioni normative sopra indicate eviden-
ziano come i contratti di PPP siano tutti sottoposti al
medesimo trattamento contabile, anche in funzione del-
I’esigenza di riclassificare tali operazioni, aventi strut-
turazione giuridica differente nei vari Stati membri, ai
fini della dimostrazione del rispetto dei parametri di
“disavanzo pubblico” (o indebitamento netto) e “debito
pubblico”, indicatori costruiti secondo i criteri contabili
contenuti nel medesimo SEC 2010. Si rinvia, in propo-
sito al Protocollo sulla procedura per i disavanzi ecces-
sivi ed ai Regolamenti UE n. 479/2009 e n. 220/2014,
in base ai quali il “disavanzo” ed il “debito” di tutte le
unita istituzionali comprese nel settore delle “ammini-
strazioni pubbliche” (S13), va valutato in base ai prin-
cipi contabili del Regolamento UE n. 549/2013 (SEC
2010).

La valutazione come indebitamento o meno ¢ fun-
zionale, in particolar modo, alla corretta redazione del
conto economico consolidato delle pubbliche ammini-
strazioni, effettuata annualmente dall’ISTAT e dal
MEF, riclassificando 1 bilanci degli enti considerati
pubblici ai sensi dell’art. 1, comma 2, della legge n.
196 del 2009, sulla base dei criteri imposti dal Regola-
mento UE n. 549/2013, c.d. SEC 2010 (e, in preceden-
za dal Regolamento UE n. 2223/2006, c.d. SEC 95).

A questo punto 1’inciso “per i soli profili di tutela
della finanza pubblica” determina una coincidenza tra
la valutazione delle norme (cogenti) sull’indebitamento
pubblico con quelle di legittimita delle operazioni di
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PPP, con la conseguenza che in caso di risultato negati-
vo la PA non solo perderebbe 1’incentivo alla de-conta-
bilizzazione pubblica degli investimenti privati ma rea-
lizzerebbe un contratto illegittimo perché de jure non
conveniente. In modo ancor piu estremo il Tar Sarde-
gna con Sentenza n. 213 del 10 marzo 2011, ha dichia-
rato nullo il contratto in violazione dell’obbligo di tra-
slazione dei rischi in capo al privato valutato secondo i
principi comunitari: “il/ contratto di concessione in esa-
me si deve qualificare come contratto nullo per la illi-
ceita della causa ai sensi dell’art. 1344 (Contratto in
frode alla legge) per conseguire un risultato precluso
dall’ordinamento”.

Sempre sulla linea della nullita dei contratti di PPP
la Corte dei Conti Sez. Controllo N. 352 del 2 set-
tembre 2011 stabilisce che la locazione finanziaria
(contratto di PPP) puo rappresentare una forma di inde-
bitamento vietata agli enti che hanno violato il patto di
stabilita con la conseguenza indicata nell’ art. 20, com-
mi 10 e 12, della legge 111 del 2011 che stabilisce co-
me “I contratti di servizio e gli altri atti posti in essere
dalle regioni e dagli Enti locali che si configurano elu-
sivi delle regole del patto di stabilita interno sono nul-
7.

I livelli di progettazione

Ci sono una serie di norme introdotte dal Corretti-
vo che rafforzano la misura di maggiore garanzia previ-
sta nel Codice nelle operazioni di PPP rispetto alle con-
cessioni, infatti i livelli di progettazione sono piu ele-
vati nei PPP, o come contenuti minimi da porre a base
di gara per I’affidamento dei contratti o come oggetto
del contratto in fase esecutiva. Queste norme hanno la
finalita comune di innalzare il livello di progettazione
oggetto dell’offerta dei concorrenti con schemi di PPP,
in modo tale che gli stessi concorrenti possano ottenere
il placet dalle banche finanziatrici sulla base di un pro-
getto che abbia limitate possibilita di escursioni (in ec-
cesso) dei costi. Tanto piu ¢ definito il progetto tanto
piu listituto bancario sara disponibile al finanziamento,
potendo prevedere una limitata variabilita dei costi e
tanto piu la PA non dovra essere soggetta a pagare, tra-
mite i canoni che caratterizzano gli schemi di PPP,
eventuali costi di varianti che possono esserle imputate
per fattori non prevedibili. Si tratta di accorgimenti re-
golatori disciplinati in modo diverso nelle concessioni
rispetto ai contratti di PPP:

«Art. 3 - uu) «concessione di lavori», un contrat-
to a titolo oneroso stipulato per iscritto in virtu del qua-
le una o piu stazioni appaltanti affidano 1'esecuzione di
lavori ovvero la progettazione esecutiva e 1’esecuzione,
ovvero la progettazione definitiva, la progettazione
esecutiva e I’esecuzione di lavori ad uno o piu operato-
ri economici riconoscendo a titolo di corrispettivo uni-
camente il diritto di gestire le opere oggetto del contrat-
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to o tale diritto accompagnato da un prezzo, con assun-
zione in capo al concessionario del rischio operativo le-
gato alla gestione delle opere».

In questo caso trattandosi di concessioni il Corret-
tivo ha proceduto all’inverso introducendo una possibi-
le attenuazione (per le ragioni indicate in precedenza
sul rischio domanda) del livello progettuale minimo,
infatti ¢ consentito di porre a base d’asta il primo li-
vello di progettazione di fattibilita tecnica economi-
ca, poi in fase esecutiva oggetto del contratto potranno
essere i1 successivi livelli progettuali, quello definitivo
ed esecutivo.

Il Correttivo con la doppia elisione coordinata di
parte degli artt. 180 e 181 del Codice, consente di porre
a base di gara nei contratti di PPP esclusivamente il
progetto definitivo, i concorrenti in sede di offerta non
dovranno presentare alcuna progettazione (se non nelle
forme di varianti migliorative), mentre oggetto del con-
tratto di PPP dovra essere il progetto esecutivo.

“Art. 180 (Partenariato pubblico privato) c.1. Il
contratto di partenariato ¢ il contratto oneroso di cui al-

1art 3 comma 1, lettera eee. H—eﬁﬂtrattﬁ—plm—avefﬁ—ad

%89—comma—z‘ le ammznzstmzzonz aggzudzcatrzcz prov—
vedono all'affidamento dei contratti ponendo a base di
gara il progetto definitivo e uno schema di contratto e
di piano economico finanziario, che disciplinino ['allo-
cazione dei rischi tra amministrazione aggiudicatrice e
operatore economico”.

Per completezza si rileva come il Codice nel pro-
cedimento in Finanza di progetto ai sensi dell’art. 183
del Codice, il livello di progettazione posto a base di
gara sia quello di fattibilita tecnica economica, mentre
nel previgente D.Lgs 163/2006 era solo studio di fatti-
bilita. Inoltre i concorrenti in sede di offerta dovranno
presentare una progettazione definitiva che gli consente
di ottenere, come accennato, con piu facilita il finanzia-
mento dagli istituti di credito, mentre il previgente
d.Igs. 163/2006 prevedeva in sede di offerta, invece, la
presentazione di un livello inferiore, quello della pro-
gettazione preliminare.

Le condizioni per la stipulazione contrattuale

Per stipulare il contratto il Correttivo ha aggiunto
alla condizione esistente di presentare i documenti di
richiesta del finanziamento agli istituti di credito, quel-
la relativa all’approvazione del livello di progettazione
definitiva. In questo caso entrambe le condizioni sono
un accorgimento regolatorio, introdotte dal Correttivo
sia per le concessioni che per i PPP, per “mettere in si-
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curezza” I’operazione, significa che c’¢ la certezza, pri-
ma di dare esecuzione al contratto, che 1’operatore sia
andato in banca con una progettazione definitiva appro-
vata (verifica e validazione ?) a chiedere il finanzia-
mento:

«Art. 165 c. 3. La sottoscrizione del contratto di
concessione puo avvenire solamente a seguito della
approvazione del progetto definitivo e della presenta-
zione di idonea documentazione inerente il finanzia-
mento dell'opera”.

Questa disposizione deve essere letta e coordinata
con un'altra importante variazione introdotta dal Cor-
rettivo, quella della risoluzione del contratto qualora
dopo 18 mesi dalla stipulazione (e dall’approvazione
del progetto definitivo) non ci sia stato o il closing fi-
nanziario o il collocamento delle obbligazioni necessa-
rie per il finanziamento dell’operazione. La risoluzione
contrattuale non consente all’operatore economico di
recuperare alcun costo neppure quello necessario per la
predisposizione della progettazione definitiva. Si tratta
del piu importante stimolo al coinvolgimento degli isti-
tuti finanziatori nella predisposizione dell’offerta di ga-
ra, in questo modo i concorrenti sono costretti a far
partecipare i finanziatori alla costruzione dell’operazio-
ne fin dalle prime fasi con indubbi vantaggi qualitativi
che si riverberano sulla fattibilita dell’operazione:

“Art. 165 c. 5. L'amministrazione aggiudicatrice
prevede nel bando di gara che il contratto di concessio-
ne stabilisca la risoluzione del rapporto in caso di man-
cata sottoscrizione del contratto di finanziamento,
nonché di mancato collocamento delle obbligazioni
emesse dalle societa di progetto di cui all'articolo 185,
entro un congruo termine fissato dal bando medesimo,
comunque non superiore a diciotto mesi, decorrente
dalla data di sottoscrizione del contratto di conces-
sione. [...] Nel caso di risoluzione del rapporto ai sensi
del primo periodo e del comma 3, il concessionario non
avra diritto ad alcun rimborso delle spese sostenute, ivi
incluse quelle relative alla progettazione definitiva”.

Come ¢ stato accennato tutte queste disposizioni
sono state estese dal Correttivo anche ai contratti di
PPP, infatti:

“Art. 180 ( Partenariato pubblico privato) c. 7. Si
applica quanto previsto all’articolo 165, commi 3, 4
e 5, del presente codice”.

Termination clauses

I1 Correttivo ¢ intervenuto a definire con maggiore
precisione la materia delle termination clauses sia per
le concessioni come per i contratti di PPP, in particola-
re: 1) il tema del quantum dell’indennizzo o rimborso
dovuto all’operatore economico nei casi di revoca del
contratto per indempimento della PA o per pubblico in-
teresse (concidono) e quello di revoca del contratto per
mancato riequilibrio del PEF a seguito di una sopravve-
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nienza; ii) il tema della continuita operativa gestionale
in tutti casi di cessazione del contratto in attesa dell’in-
dividuazione del subentrante; iii) il tema dell’obbligato-
rieta di inserimento negli atti di gara e contrattuali della
possibilita per gli enti finanziatori di esercitare lo step
in right, e cio¢ di individuare un sostituto dell’operato-
re economico in caso di sua insolvenza.

Le seguenti puntualizzazioni del Correttivo sono
state dettate dalla pratica perché ci sono state incertezze
interpretative delle disposizioni previgenti nel caso del
valore degli indennizzi, sulla continuita operativa nel
caso di cessazione del contratto, come pure sulla possi-
bilita di nomina di sostituto del operatore economico
quando si trovi in una situazioni di insolvenza. Tutte
queste misure consentono agli istituti di credito di valu-
tare meglio il rischio nelle situazioni critiche (insolven-
za e chiusura del contratto) per la concessione del fi-
nanziamento:

“Art. 176 comma 4. Qualora la concessione sia ri-
solta per inadempimento della amministrazione aggiu-
dicatrice ovvero quest'ultima revochi la concessione
per motivi di pubblico interesse spettano al concessio-
nario: a) il valore delle opere realizzate piu gli oneri ac-
cessori, al netto degli ammortamenti, ovvero, nel caso
in cui l'opera non abbia ancora superato la fase di col-
laudo, i costi effettivamente sostenuti dal concessiona-
rio; b) le penali e gli altri costi sostenuti o da sostenere
in conseguenza della risoluzione ivi inclusi gli oneri
derivanti dallo scioglimento anticipato dei contratti
di copertura del rischio di fluttuazione del tasso di
interesse; ¢) un indennizzo a titolo di risarcimento del
mancato guadagno pari al 10 per cento del valore delle
opere ancora da eseguire ovvero del valore attuale della
parte del servizio pari ai costi monetari della gestione
operativa previsti nel piano economico finanziario alle-
gato alla concessione, nel caso in cui ’opera abbia su-
perato la fase di collaudo, del valore attuale dei rica-
vi risultanti dal piano economico finanziario allegato
alla concessione per gli anni residui di gestione”.

“Art. 165 comma 6 [...] In caso di mancato accor-
do sul riequilibrio del piano economico finanziario, le
parti possono recedere dal contratto. Al concessionario
spetta il valore delle opere realizzate e degli oneri
accessori, al netto degli ammortamenti e dei contri-
buti pubblici. Al concessionario sono rimborsati gli
importi di cui all’articolo 176, comma 4, lettere a) e
b), ad esclusione degli oneri derivanti dallo sciogli-
mento anticipato dei contratti di copertura del ri-
schio di fluttuazione del tasso di interesse”.

Gli oneri derivanti dallo scioglimento dei contratti
di hedging (swap, derivati) per tutelare il finanziamento
principale dell’operazione dalle fluttuazione dei tassi di
interesse erano un problema per le banche, spesso non
venivano riconosciuti dalla PA anche perché potevano
essere dei valori rilevanti che non era intenzionata a so-
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stenere.

L’articolo cosi modificato porta ad alcune rifles-
sioni: a) & necessario che 1’operatore economico una
volta aggiudicato il contratto faccia completa disclosu-
re alla PA dei contratti di finanziamento e di garanzia
sui tassi per consentire alla PA di valutare quale possa
essere il suo costo di exit, potrebbe essere utile raffor-
zare tale obbligo inserendolo nella lex specialis; b) la
modifica prevede solo gli oneri che devono essere rico-
nosciuti all’operatore economico, ma talvolta in caso di
chiusura anticipata dei contratti di garanzia delle flut-
tuazioni del tasso di interesse, in determinate condizio-
ni di mercato, potrebbe generarsi un importante saldo
positivo, che in mancanza di una norma inserita nel
bando e nel contratto andrebbe solo a vantaggio del pri-
vato; ¢) la chiusura di questi contratti di garanzia sui
tassi non consente di conoscere in anticipo quali siano
gli importi da corrispondere perché dipendono dalle
condizioni di mercato esistenti al momento della chiu-
sura e potrebbero essere anche degli oneri talmente ri-
levanti tali da dissuadere la PA dall’opzione di exit. Per
ovviare a questa circostanza potrebbe essere opportuno
limitare contrattualmente il costo di chiusura del con-
tratto di finanziamento, cid consente alla PA di non ac-
collarsi un rischio improprio, laddove non sia predeter-
minabile nel suo ammontare (non ¢ il suo mestiere) e al
contempo consente agli istituti di credito comunque di
stipulare 1 contratti di garanzia a copertura delle fluttua-
zione dei tassi e di trasferire sul finanziamento il costo
della garanzia per la loro chiusura anticipata.

Invece, il Correttivo con la modifica introdotta
nell’art. 165, comma 5, esclude la corresponsione degli
oneri derivanti dallo scioglimento anticipato del con-
tratti di copertura delle fluttuazioni dei tassi di interes-
si, in caso di revoca del contratto per mancanza di rie-
quilibrio del PEF. La ragione di questa diversa disposi-
zione risiede nel fatto che la chiusura del contratto non
¢ imputabile alla responsabilita della PA ma all’impos-
sibilita di individuare delle leve di riequilibrio del PEF
(modifica oggetto, aumento delle tariffe, estensione del
contratto, defiscalizzazione, versamento somme, ces-
sione in kind, ecc.) che possono essere precluse all’ente
concedente.

Infine nell’art. 176, comma 4 del Codice ¢ stato
puntualizzato il metodo, ne erano disponibili diversi,
per la determinazione del lucro cessante dopo il collau-
do, quando I’operatore economico sia entrato in fase
gestionale, individuandolo

nel “(Art. 176, c. 4) valore attuale dei ricavi ri-
sultanti dal piano economico finanziario allegato al-
la concessione per gli anni residui di gestione”.

La misura di continuita operativa e gestionale tute-
la I’operatore economico nei casi in cui cessa il rappor-
to contrattuale, dunque in caso di: i) risoluzione per
inadempimento della PA o revoca per pubblico interes-
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se; i1) revoca per mancato riequilibrio del PEF; iii) re-
voca per ’esercizio dello step in right da parte dei sog-
getti finanziatori; iv) cessazione del contratto per sca-
denza naurale del termine e status di pendenza in attesa
di una nuova aggiudicazione.

“Art. 176, comma 5-bis. Senza pregiudizio per il
pagamento delle somme di cui al comma 4, in tutti i
casi di cessazione del rapporto concessorio diversi
dalla risoluzione per inadempimento del concessio-
nario, il concessionario ha il diritto di proseguire nel-
la gestione ordinaria dell’opera, incassandone i rica-
vi da essa derivanti, sino all’effettivo pagamento del-
le suddette somme per il tramite del nuovo soggetto
subentrante, fatti salvi gli eventuali investimenti im-
procrastinabili individuati dal concedente unitamen-
te alle modalita di finanziamento dei correlati costi”.

Tale disposizione ¢ operativa solo quando ¢ previ-
sto che ci sia un soggetto subentrante ed ¢ anche una
misura a favore della PA perché: i) trasla dalla PA al-
I’operatore subentrante I’onere di corresponsione delle
somme dovute all’incumbent uscente; ii) differisce
I’obbligo di corresponsione delle somme dovute all’in-
cumbent uscente al tempo dell’effettiva individuazione
dell’operatore subentrante.

Anche in questo caso il set regolatorio fin qui esa-
minato per i contratti di concessione disciplinato dal-
I’art. 176, ¢ stato esteso dal Correttivo ai contratti di
PPP e in modo ridondante le disposizioni sugli oneri
derivanti dalla chiusura dei contratti a garanzia delle
fluttuazioni dei tassi di interesse sono state duplicate
anche per i contratti di PPP all’art. 182, comma 3, del
Codice.

“Art. 176, comma 10.bis. Il presente articolo si
applica ai contratti di concessione e di partenariato
pubblico privato e agli operatori economici titolari
di tali contratti”.

Il contributo pubblico

I Correttivo aumenta dal 30 % al 49 % la percen-
tuale del costo dell’investimento complessivo, com-
prensivo di eventuali oneri finanziari, disponibile come
limite massimo al contributo pubblico sia nei contratti
di concessione come nei contratti di PPP.

“Artt. 165, comma 2 e 180, c.6. [...] quarantano-
ve per cento del costo dell'investimento complessivo,
comprensivo di eventuali oneri finanziari [...]”.

Con la modifica si ¢ voluto intervenire rimanendo
entro i margini di flessibilita concessi dalla disciplina
europea sulla contabilizzazione delle operazioni di PPP
(Manuale Eurostat ESA 2010). Il contributo a fondo
perduto fissato al 30% risultava particolarmente pena-
lizzante per le opere con il rischio disponibilita a carico
del privato e con la PA nel ruolo di main payer, infatti
si creava la distorsione di incrementare il canone pub-
blico quando I’ente aveva ancora margini di spesa in

DOSSIER CORRETTIVO

conto investimenti.

Si rileva come la correzione quanto mai opportuna
di elevare la percentuale sia stata pero frettolosa. Infatti
il calcolo del 49 % va fatto sul costo dell'investimento
complessivo, comprensivo di eventuali oneri finanziari,
se gli oneri finanziari sono superiori all’incirca al 2%
del costo dell’investimento allora il contributo pubblico
sfora il limite del 50 % richiesto dalla disciplina comu-
nitaria sull’indebitamento (ESA 2010). Per precauzione
e per evitare di incappare nelle tagliole dei principi di
contabilizzazione pubblica, come visto rafforzati dal
principio di tutela della finanza pubblica, il 49 % dovra
riguardare esclusivamente il costo dell’investimento
escludendo gli oneri finanziari.

PPP e opere pubbliche

Il Correttivo poi ha introdotto una disposizione
che precisa la natura delle opere oggetto del contratti di
PPP che possono riguardare tutte le opere pubbliche.

“Art. 180, comma 2. 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 opera-
tore economico, anche sotto forma di introito diretto
della gestione del servizio ad utenza esterna. Il con-
tratto di partenariato puo essere utilizzato dalle
amministrazioni concedenti per qualsiasi tipologia
di opera pubblica”.

Dietro I’apparente omnicomprensivita della dispo-
sizione che sembra estendere ad ogni tipologia di opera
pubblica la possibilita di utilizzare i contratti di PPP,
deve rilevarsi che invece sono esclusi i c.d. “i lavori di
pubblica utilita” riferibili alle opere private; questi, in-
fatti, erano contemplati dall’art. 153 (Finanza di proget-
to) del previgente codice, il d.lgs. 163/2006, fatto che
prima consentiva, almeno a livello teorico, I’estensione
dell’utilizzo dei contratti di concessione fredde (PPP)
alle opere private di interesse pubblico.

La preclusione di utilizzare i contratti di PPP per i
lavori di pubblica utilita su opere private dovrebbe es-
sere ricondotta, anche in questo caso, al fatto che la PA
sia il main payer (paga un canone) negli schemi con-
trattuali di PPP e il privato non sopporta il rischio di
mercato; ancora una volta I’intento ¢ quello di riservare
alle sole opere pubbliche gli eventuali sforzi economici
in conto gestione della PA.

L’ eccezione, a questa preclusione, ¢ riferibile al
contratto di disponibilita che nella definizione dell” art.
3, comma 1, lett. hhh) del Codice, consente espressa-
mente 1’utilizzazione dello schema contrattuale sola-
mente quando 1’opera sia privata e sia messa a disposi-
zione della stessa PA: il contratto di disponibilita infatti
“(@) il contratto mediante il quale sono affidate, a ri-
schio e a spese dell affidatario, la costruzione e la
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messa a disposizione a favore dell’ amministrazione ag-
giudicatrice di un opera di proprieta privata destinata
all’esercizio di un pubblico servizio a fronte di un cor-
rispettivo”. A questo punto la preclusione riguarda la
realizzazione delle opere private di interesse pubblico
che rimangono nella disposizione dello stesso privato o
che sono aperte al pubblico, per queste osterebbe lo
schema contrattuale di PPP quando invece potrebbero
essere finanziate mediante concessioni con rischio do-
manda a carico del privato.

Il procedimento con il promotore

é stato liberalizzato

Il Correttivo non solo ha eliminanato 1’ingiustifi-
cata barriera alla possibilita di utilizzare il procedimen-
to con il promotore (vedi M. Ricchi “Promotore e
project financing: cinque pesanti ostacoli da rimuovere
subito, Edilizia e Territorio, 5 maggio 2016) per pre-
sentare le proposte fuori programmazione, nello speci-
fico ha corretto il refuso relativo all’obbligo di prestare
la cauzione definitiva ex art. 103 del Codice con la me-
no onerosa cauzione provvisoria ex art. 93 del Codice,
ma soprattutto ha liberalizzato 1’utilizzo della Finanza
di progetto con la proposta del promotore. Infatti 1’art.
183, comma 15, che disciplina il procedimento con il
promotore ¢ stato esteso a tutti i contratti di partenaria-
to pubblico privato, mentre prima era precluso ad
esempio al contratto di disponibilita.

“Art. 183, comma 16. La proposta di cui al comma
15, primo periodo, puo riguardare, in alternativa alla
concessione, (latocazionefinanziartadiecuirat'articoto
187) tutti i contratti di partenariato pubblico privato”.

La portata innovativa di questa estensione ¢ rile-
vante perché da conto di come 1’azione del privato, nel-
le zone prive di programmazione pubblica, ¢ equipara-
bile quanto a importanza a quella della PA, anzi ne co-
stituisce primaria e unica fonte di integrazione. Questa
disposizione dovrebbe far uscire le proposte dal promo-
tore fuori dalla cortina di sospetto che solitamente 1’ac-
compagnano e consentire di valutarle nella pienezza
dell’innovazione progettuale, economico finaziaria e
giuridico amministrativa di cui sono portarici. In altre
parole se non fossero proposte dotate di una forte com-
ponente di innovazione e complessita non sarebbe cer-
tamente utile per la PA ricorrere ad un suggerimento
cosi “esterno”.

A questo riguardo la forma di cautela che deve
sempre ricorrere in questi procedimenti per evitare ope-
razioni sbagliate, ¢ semplicemente da parte della PA di
esercitare il potente strumento di verifica della fattibili-
ta della proposta prescritto nell’art. 183, comma 16 per
decidere di non accoglierle nella propria programma-
zione.

L’operazione di verifica della fattibilita si sostan-
zia nelle medesime operazioni di “adeguata istruttoria”
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previste dall’art. 181, comma 3 del Codice: “ La scelta
e preceduta da adeguata istruttoria con riferimento
all'analisi della domanda e dell'offerta, della sostenibi-
lita economico-finanziaria e economico-sociale
dell'operazione, alla natura e alla intensita dei diversi
rischi presenti nell'operazione di partenariato, anche
utilizzando tecniche di valutazione mediante strumenti
di comparazione per verificare la convenienza del ri-
corso a _forme di partenariato pubblico privato in alter-
nativa alla realizzazione diretta tramite normali proce-
dure di appalto”.

Perché il meccanismo di integrazione programma-
toria funzioni ¢ necessario che: a) 1 privati presentino
delle proposte “fatte bene” (come se fossero operazioni
predisposte dalla stessa PA); b) che la PA abbia la ca-
pacita/competenza per valutarle come “fatte bene” ese-
guendo I’analisi costi benefici e I’analisi comparativa
di convenienza rispetto all’appalto convenzionale —
queste di fatto incarnano la valutazione di pubblico in-
teresse non piu presente nel Codice — e poi la sostenibi-
lita economico finanziaria dell’iniziativa, escludendo
che ci siano fatti tecnici o giuridico amministrativi im-
peditivi dell’operazione.

A fronte della forte propensione del privato ad in-
vestire in tale innovazione (ricordiamo che le proposte
“fatte bene” sono costose) e ad accettare il rischio di
non fattibilita da parte della PA, il privato ¢ premiato
con il cd diritto di prelazione, ovverosia con la possibi-
lita, nota a tutti i potenziali concorrenti, di assicurarsi il
contratto messo in gara nel bando europeo, ancorché
non vincitore, dichiarando di realizzarlo alle stesse con-
dizioni dell’aggiudicatario.

A questo riguardo ¢ opportuno segnalare la recente
Sentenza Tar Lazio n. 5702/2017, che impone alla PA
di eseguire I’analisi di fattibilita della proposta (e non
piu rendere la dichiarazione di pubblico interesse) e
questa potra essere respinta solamente se ci siano dei
vizi ostativi e non per questioni giuridiche o tecniche
che possono essere risolte attraverso un negoziazione
specificatamente prevista dal legislatore come metodo
di definizione ottimale dell’operazione.

Il contratto di disponibilita

Infine, il Correttivo ha modificato il livello di do-
cumentazione da porre a base di gara nel contratto di
disponibilita reintroducendo il capitolato prestazionale
ed elimando la progettazione di fattibilita tecnica eco-
nomica, che era incongruente rispetto alla titolarita pri-
vata dell’opera come di tutti i livelli di progettazione
che rimangono di esclusiva proprieta e onere di reda-
zione in capo all’affidatario.

“Art. 188, c. 3. Il bando di gara ¢ pubblicato con
le modalita di cui all'articolo 72 ovvero di cui all'artico-
lo 36, comma 9, secondo I'importo del contratto, po-
nendo a base di gara un capitolato prestazionale pre-
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disposto dall'amministrazione aggiudicatrice”.

Sempre con riferimento al contratto di disponibili-
ta e al primo livello di progettazione di fattibilita tecni-
ca economica, da predisporre tra i contenuti dell’offer-
ta, il Correttivo ha introdotto una fase di approvazione
in capo all’amministrazione aggiudicatrice quanto mai
opportuna. Infatti in quella fase di approvazione, co-
munque successiva alla gara, la progettazione di fattibi-
lita tecnica deve essere congruente con il capitolato
prestazionale e in ultima analisi con i desiderata del-
I’amministrazione che deve certificare, pertanto, la sua
approvazione.

“Art. 188, c. 5. Il progetto definitivo, il progetto
esecutivo e le eventuali varianti in corso d'opera sono
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redatti a cura dell'affidatario; 'affidatario ha la facolta
di introdurre le eventuali varianti finalizzate ad una
maggiore economicita di costruzione o gestione, nel ri-
spetto del progetto di fattibilita tecnica-economica ap-
provato dall’amministrazione aggiudicatrice e delle
norme e provvedimenti di pubbliche autorita vigenti e
sopravvenuti; il progetto definitivo, il progetto esecuti-
vo e le varianti in corso d'opera sono ad ogni effetto
approvati dall'affidatario, previa comunicazione all'am-
ministrazione aggiudicatrice la quale puo, entro trenta
giorni, motivatamente opporsi ove non rispettino il ca-
pitolato prestazionale e, ove prescritto, alle terze autori-
ta competenti”.
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