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11 project fmancmg nel dmtto_ :

ammmlstratwo

di Franicesco Scalia

Universita degli studi oi Cassing — Facolta di Giurispridenza

1. Caratteri essenzialie
natura del project financing
1 project f inancing (') si & afferma-

to, dapprima nel mondo angiosasso~
ne, come una tecnica di finanziamen-
to d1 progetti Imprendltorlah o dl
opere in grado di produrre reddito.
~ Nevitt lo ha definito “un’operazio-
né di finanziamento di una particola-
re unitd economica, nella quale un
finanziatore fa affidamento, sivi dallo
stadio iniziale, sul flusso di cassa e
suglz utili dell’ unita economica in og-
getto come la sorgente di fondi che
comisentird il rimborso del prestito e le
attivita dell'unita economica come
garanzia collaterale del prestito” (?). .

“Nasce, quindi, come tecnica per

- (£} Sul project financing reccntemenfe: M. Biu_in,
G. DE Marzo, [l project financing nei lavori pubblici,
1 ed.; Ipsoa, 2004; Project firiaticing ¢ opére pubbli-
che, a'cura di G. E Ferrari e F. Fraccuia, Egea,
Milano, 2004; F CarinGELLA & M. ProTTo, 11 profect
financing, in La nuova disciplina dei lavori pubblici,
a cura di CARINGELLA € DE Marzo, Ipsoa 2003, p.
1585 e ss.

(2) PX. NevrrT, .Pra;eci f ntmcmg, Barl Laterza
1987. o

finanziare interventi sulla base del-

la valenza tecnico-economica . del

progetto, piuttosto che sulla capa-

cith autonoma di 'indebitamerito dei

soggetli promoton 1l progetto vie- '
ne valutato dal fmanzmtorl ‘soprat-

tutto per la sua_cap_acﬂ:a di genera-
re, attraverso la gestione dell'ope-
ra, flussi di cassa, che costituiscono

la garanma pr;mana per il rlmbor—

so del deb1to eperla remunerazmne
del capltale dx I'lSCth
Si tratta ch uno strumento utlhz-

~ zabile sia per la reahzzazwne di

opere pub_bl_lch_e _che_dl progetu pri-

vati e dal pu'nt'o_'di visté giuridico &
‘stato definito come un collegamen-

to contrattuale di una serie di figu'—

e di contratti t1p1c1 (di appaho di

garanzia, dl societa, di concessmne
di costruzione e géstione, di conces-

sione di servizi, di finanziamento di

engineering) (°).

(3) BaLpr, De Maxzo, Il project financing net
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Ma mentre nel diritto privato non  concorso finanziario dei privati nel-
vi sono ostacoli a che il project la realizzazione di opere pubbliche
financing venga realizzato utilizzan-  con quella di garantire il rispetto dei
do i normali istituti giuridici presen- ~ principi di trasparenza e di libera '
ti nel codice civile e nelle leggi col- - ‘concorrenza tra-gli ‘operatori Ope:
legate, nel diritto pubblico occorre  razione il-¢ui esito non: sempte e _
adattare tale tecnica alla normativa  esente da rilievi; come dimostra da
disciplinante i lavori pubblici ed alle - - procedura di: infrazione ai sensi
regole di evidenza pubblica e, pitt  dell'art. 226, comma 2, del Trattato, -
in generale, ai principi imposti dal-  aperta dalla Commissione europea
la presenza di un’amministrazione relativamente al diritto di prelazmne :
pubblica trai soggetti coinvolti e dal 'accordato al p_ omotore.” e
carattere pubblico o di pubblico in- Invero la procedura dehneata dal-
teresse dell’ opera da reahzzare e Ieglslatore oscilla contlnuarnente tra
gestire. - ' 1stanze pubbhc:stlche g spmte pn—-
~ Atal fine lal n. 415 del 1998 (cd vatistiche: trattand051 d1 una serie -
Merlonl—ter) ha introdotto nel corpo di procedlmentl conne351 ﬁnahzza—
della I n. 109/1994 ghi artt. 37-bis- i alla scelta di un contraente della
nonies, che regolano uhd schema pubbhca ammlmstrazmne cu1 affi-
procedlrnentale ad lmz]atlva pnva— dare la costruzmne e gestlone d1
ta finalizzato all’ 1nd1v1dua21one del. un’ opera pubbllca, non si puo der
‘concessionario di costmzmne e ge- - gare alle procedure concorsuah che -
stione di un lavoro pubbhco odi. ordmanamente vengono ut'_ 1zzatea
pubbhca u‘uhta schema che si af- questl fini; sennonche, IESII eny
fianca a_que_l_l_o_d_l _1n1_z;at_1va pubbl_l_— solle_c1_ta1_*e e valorizzare I ap.porto'
ca gié'p'ré'\?is'to e dis'c'i'pl'iriato dalla non solo finanziario - del privato -
Merlom agli ar'tt 19, comma 2 € 20 .. impone elementi di elasticita, anch_:e' .
comma 2 -nelle valutazioni che I'amministra-
j%) . Con tale nomatlva 1] leglslatore - zione & chiamata a fare; che & diffi-
@ ha compiuto il non facﬂe tentativo  cile conciliare con i rigidi- schemi
LZ:'U di conciliare I 651genza di favonre il ‘delle ordmarle procedure COncor-
§ suah ™.
g lavori pubblici, cit. Guesta é:eﬁ;t}iiiéﬁe, pen‘)non i L T
2 considera l'insieme di procedimenti e provvedimen- (4) Cfr. R, Maneang, Il Pf secondo i giudici: vérso
e ti arministrativi che concorronoareahzzare]op& obblighi di gara perla scelta del prombotore, in Edlh-
) razione di finanza di progetto. zia e Territorio”, 35/2004, p. 27 e ss.
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“Altro riflesso dei profili- pubblici-
stici dell'istituto ~ corollario del
principio di legalitd - & rappresen-
tato dalla tipicita delle figure utiliz-
zabili dall’amministrazione per re-
alizzare il concorso finanziario del
privato nei tavori pubblici. LAutori-
‘ta per la vigilanza sui lavori pubbli-
ci ha precisato che a tal fine & am-
miesso solo Yuso della concessione
di costruzione eigestione, sia di ini-
ziativa pubblica che privata, men-
tre & escluso il ricorso a qualunque
altro strimento giuridico nion tipiz-
zato'{det. n. 22 del 30.7.2002).

Rispetto al'quadro originaric, la 1.
1° agosto 2002, n. 166 (c:id. Merloni-
quater) ha introdotto nella discipli-
na momenti di flessibilita al fine di
favorire l'impiego delVistituto incen-
tivando liniziativa del. privato. In
particolare: la proroga al 31 dicem-
bre del termine per presentare pro-
poste quando al 31 giugno non siano
pervenute all'amministrazione pro-
poste per il medesimo intervento;
I'eliminazione-del dovere.in capo al
‘concessionario di appaltare a terzi
una quota minima del 30% dei lavo-
11 oggetto della concessione; l'intto-
duzionedella cosiddetta prelazione,
vale a dire il diritto del promotore
‘di-adeguaie la propria proposta a
quella giudicata pitt conveniente. e
diventare aggiudicatario della con-

cessione. Altre modifiche portate
dalla . n; 166 hanno riguardato pit
in generale l'istituto della concessio-
ne di costruzione e gestione, inte-
ressando conseguentemente anche
la disciplina del project: Yeliminazio-
ne del limite di trénta anni quale
durata massima della concessione,
al fine'di favorlre interventi di’ gran—
di dimiensioni e l'eliminzzione’ del
tetto del 50% del fman21amento
pubblico. _
Quasi contemporaneamente & in-
térvenuto il d.Igs. 20 agosto 2002, n.
190, che, in attuazioné della 1egge
délega 21 dicembre 2001, n. 443 (c d.
1egge Lunardi”), ha definito un qua-
dro’ normatlvq finalizzato alla cele-

re realizzazione delle in_fra‘stf_iﬁtU—

ree dégli insediamenti di 'imp'o'r'tan'-
?a strategica e di premmente inte-

resse nazionale, prevedendo dero—

ghe alla dlsaphna della flnanza di

progetto portata dagh ar&t 37- bzs—
nonies dellal. n. 109/ 1994,

Pertanto la dlsczphna prevxsta
dagh artt. 37-bis — nonies della 1. n.
109/1994 puo definirsi come la nor-
ma generale della finanza di proget-
to neilavori pubbhc1 Infatti, il legi-

:sl_at_ore, nel disciplinare il project

relativamente alle infrastrutture di

rilevanza strategica, & intervenuto,

con deroghe ed adattamentl su]l m-

pzanto costruito dalle norme su ri-
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chiamate. La stessa giurisprudenza

ha riconosciuto il carattere genera-

le di tale normiativa nel momento in
cui. I'ha ritenuta applicabile anche
ai settori speciali, ancorché Vistitu-
to del project non sia previstodal
d.lgs. n. 158/1995 (5).

- Di seguito si fard un breve cenno
alla disciplina in questione; per poi
soffermarsi sull'ambito oggettivo di
applicazione di tale normativa, non

senza prima, pero, aver precisato-

che la concessione di costruzione e
gestione, sia ad .inizia-tiva pubblica
{art. 19, 1. n. 109) é:he a'd.iniz_i'ativa
priééta (artf 3'7 -bis e ss) hon rap-
presenta l'unica forma d1 interazio-
ne’ pubbhco—prlvato nella reahzza~

zione di opere di pubbhca utlhta e.

gestione di- semm Altn stmmenu
che assolvono ad analoga funzmne
sono mfattx rappresentati dalle so-
cieta mlste previste dagli artt. 113
e116 dei tu entl locali (d.lgs: n. 267/

2000), e dalle soc1eta di trasforma—'-

zione urbana prevxste dall’art. 120
dello stesso decreto ) InoItre dl-

(5) TAR. Sardegna, 30.11.2001, n. 1288,
. {6} ILibro verde sul partenariata pubblico priva-

to della Commissione europea distinigue tra Ppp di -

tipo puramente contrattuale, nel quale riéntrano la
concessione di costruzione e gestione ad iniziativa
sia pubblica che privata e la concessione di servizio
pubblice, ed il Ppp istituzionalizzato, the riguarda
la costituzione di un‘entith detenuta congiuntamente
dal partner pubbhco e dal parrner prwato (Ja societa
mista), .

versi sono gli interventi legislativi
volti a’ promuovere processi di pri-
vatizzazione e liberalizzazione nei
servizi pubblici focali, in particola-
re nel settore idrico, del trasporto
pubblico locale e dei rifiuti, favoren-
do cosl la partecipazione del priva-
to nella gestione degli stessi. Tutto
cid in armonia con il principio di
sussidiarieta orizzontale, codificato
dall’art. 118 Cost., ai sensi del quale
“Stato, regioni 'cfttd metropolitane,
province e comuni:favoriscono Lau-
tonoma mtzzatwa dei cittadini, singo-
Ii e associati, per lo svolgimento di
attivita di interesse generale, sulla:base

e}

del pnnczp:o di susszdzarzet :

2. Al project' financing '-nel!a'

L n.109/1994 2o
Si ¢ gia detto che gli artt. 37-bis ¢

ss. della legge Merloni disciplinano

una serie procedimentale di- i_hizia—

ti\fé_l privata per l’individ'u_az'io'né

d-ell'é-ggiudicatario della concessio-

ne di costruzione e gestione e rego-

lano poi alcuni aspetti del rapporto
tra la stessa amrmmstrazmne ed 11
concessionario.

1 promoton sono. 1dent1f1cat1 dal
comma 2 dell’art 37-bis'nei soggettl
dotati di idonei requiisiti tecnici, or-

ganizzativi, finanziari. e. gestionali

specificati nel regolamento, nofnché
nei soggetti ammessi.a partecipare
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alle gare di cui alf'art. 10 della legge
¢ rielle societa di ingegneria costi-
tuite in forma di societa di capitali,
eventualmente associati o consorzia-
ti con énti finanziatori e con gestori
di servizi. Promotori possono esse-
re anche le fondazioni bancarie con-
feritarie di aziendé bancarie ai sen-
si del d.lgs. n. 356/1990, nonché le
Camere di commercio da sole ovve-
ro ‘aggregate con aliri legittimati,
ferma restando la loro autonomia
decisionale. Il regolamento (art. 99,
d.PR. n. 554 del 1999) ha ifioltre
aggiunto i soggetti che svolgono in
via professmnale attmta ﬁnanzxana
assxcuratwa teénico- operatlva ch'
consulenza‘e di gestzone nel campo
dei iavorl pubbhci odi pubbhca uti-
lita e del servizi alla coHettI\nta che
negh ult1rm tre anni hanno partecx-

pato in modo mgmﬁéauvo alla rea-

llzzazxone di lntérvenu dl natura ed
1mporto almeno pan a quello ogget—

to della proposta ¢ soggettl appom—_

tamente costltultl nel quah s:ano

ne formalmente approvati dall'am-
ministrazione aggiudicatrice sulla
base della normativa vigente. . -
Lal n 166 del 2002 ha introdotto
la possibilita per soggetti pubblici e
privati di presentare, gia in sede di
predisposizione -del programmma
triennale, proprie proposte di inter-
vento e studi di fattibilita, senza pero
che ¢idy comporti in capo allammini-
strazione alcun obbligo di esame e
di valutazione, né in éapb al"prbpo~
nente il diritto ad alcun compenso
anche qualora 1’1ntewento sia effet-
tlvamente inserito nel programma

‘L& amministrazioni debbono ren-
dere pubbhca entro 20 ; giorni “dalla
redazmne (recttus approvazmne) dei
programmi indicati, la presenza in
essi d1 mterventl reahzzablh con il
ncorso al pro;ect fi nancmg ' _' o

Le proposte debbono essere pre—
sentate entro 11 ‘termie del 30 gm—
gno di ogm anno oppure, nel caso m
cui entro. tale scadenza non smno
state presentate proposte per il
medesxmo 1ntervento, entro. il 31'
dicembre. _

Esse devono contenere uno studlo
di mquadramento territoriale e am-
bientale, uno studio di fattibilita, un
progetto prelimina're una bozza di
convenzione, un piano economico-

ﬁnanmano asseverato da un xstltu— :

to di credito o da secietd di:servizi

S AL P P A
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costituite dall'istituto stesso ovvero

ancora da.una societa.dj revisione,

una specificazione delle caratteristi-
che del sevizio e della gestione non-
ché I'indicazione degli elementi dj
cui all’art. 21, comma 2, Jett. b), ai
fini dell'aggiudicazione a licitazione
privata, e delle garanzie offerte dal
promotore. R S

Il piano econommo—fmanzmno in

particolare, consente. all'ammini-
strazione il controllo dell’ attendibi-
lita e sostenibilita dell’ offerta com-
plessxva dovendo ewdenzzare che i

dati che  compongono la stessa han-

no una ioro coerenza ed un adegua—

ta glustlﬁcazwne rendendo credi-

bili i flussi di cassa che lofferente.
si attende dalla gesuone dell'infra-
strutiura (). _

Entro qu1nd1c1 glorm daHa rlce-
zione della proposta, le ammmlstra-'
zioni aggiudlca‘mcx prowedono a)
alla nomina e comumcazmne al pro-
motore del responsabile ciei proce-
dunemo b) alla* verifica deIIa com-'
pIetezza dei documenti presentati
e ad eventuale dettaghata richxesta
d1 mtegrazmne

{7) Sul ruolo centrale del pianc econom:co-ﬁnan-
ziario nell'ambito dell’ operazione di project financing
&, consegiienfemente; nella fage d scelta del soggetto
che realizzera lintervento, si veda da uftimo TAR.
Campania, sez. 1,17.6.2004, 1. 9571 ¢fc anche TAR,
Emﬂia-Romagna, sez. Bologna, 20.5:2004, 1, 762..

Le amministrazioni, entro iqua
tro mesi successivi alla presentazic
ne delle proposte, ne valutano:]
fattibilita in relazione ai. profili. ir
dicati dall’art, 37-ter (®),.€; esarninate
le anche comparativamente, senti

ta economlcamente pilt Vantagglo
sa, due offerte nghoratlve rispe
to-a quella posta a base del]a gar.

da afﬁancare a quel!a del prornoto
re. La _gara deve svolger51 con il
metodo della: hcnazmne prlvata o
con la procedura deﬂ appalto con
corso. Ad essa segue una procedura_'_
neg021ata preordlnata a stablhre il

gono Comparate T offerta del { promo _
tore e le due mxghon offerte’ ovvero N
quel]a dell umco soggetto che ¢ven-
tualmente abbia parte(:lpato alla"
gara. Ne] caso in cui non vengano' '
presentate offerte la proposta dei* :

8)1 proﬁlo costruitivo, urbanistico ed ambien::
tale, nonché della qualith progettuale, della funzm-
nalita, della fruibilita delp’ opeta & ditilterion paras
metri econormcovgestmuah stabiliti dal legislatore,
tra cui il costo 'di gestione’e dj manutenzwne e le
tariffe da applicare,
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promotore & per luivincolante. Que-
st’ultimo, inoltre;, ha la facelid, in
sede di procedura negoziata, di ade-
guare la propria-proposta a quella
giudicata. dall'amministrazione pix
conveniente, rendendosi cosi aggm—
dicatario della concessione. -

La procedura, quindi; si articola
in una prima fase, finalizzata alla
scelta del promotore originario, ¢ in
due fasi successive nelle quali; con
procedure di gara - rispetiivamen-
te, ristretta & negoziata — viene in-
dividuato 'aggiudicatario della con-
cessione. Si tratta di fasi che, an-
corché teleologicamente connesse
per il raggiungimento dell'unitario
fine della selezione del concessiona-
rio-d_i. costruzione e gestione dell'ope-
ra pubblica, mantengono una loro
Sﬁstanz_iale autonomia strutturalee
giuridica, qghclhdendosi- con prov-
védime‘i_i_ti immediatamente ed- au-
tdhc)mémehte'impugnabﬂi *).

B evidente come la prima. fase
condizioni l'esito finale dell'intera
procedura 'p:o'ncndo' il promotore in
Una'.'pt)si_z'i'dﬁé di.vanfaggio, sia pef—
ché a'd'- essere posto a base della
gara nstretta &l progetto prehml-
nare da quesu presentato ed i pa-
ram_etrl degli elementi essenziali

(9) TAR. Campania, sez. I, 17.6.2004,7: 9571

del relativo piano economico-finan-
ziario, sia ~ seprattutto — perché il
promotore & ammesso diretiamen-
te alla procedura regoziata e, in
questa sede; ha comunque la possi-
bilita di aggiudicarsi la concessio-
ne adeguando la propria proposta
aquella che Yamministrazione giu-
dichera pili conveniente. -

La giurisprudenza. piit récente ha
ritemuto che la procedura di scelta
del promotore ha natura para-con-
corsuale;: quale attivith volta a rea-
lizzare V'interesse pubblico alle mi-
gliori condizioni possibili per Yam-
ministrazione aggiudicatrice (1.
Invero, Vart:#37-<fer impone un esa-
me comparativo delle proposte pre-
sentate che, pur senon procedimen-
talizzato, non pud che svolgersi-al-
Vinsegna dei criteri di par condicio e
trasparenza richiesti per il corretto
svolgimento delle vere e proprie
procedure di gara, sia puré ispirato
a maggiore libéerta di forme (1). Da
tutto cid discende che I'esame delle
proposte deve essere preceduto dal-
la fissazione e pubbhcazmne dei
criteri sulla base dei quah si svolge-
ra ]a valutazmne dell ammlmstrazm—
ne, con attnbuzmne ad ogm cnte—

(10) T.A.R. Toscana, sez. II, 2.8.2004,:1.:2860. -
©(11) Ch TAR. Pugha sez. 1, Bari, 9.9.2004, o
3877 ’

LA FINANZA LOCALE 7-8/2008
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rieindividuato di uno specifico peso
ai fini della scelta finale (12). -
~Questa ricostruzione giurispru-
denziale pare consentire, in ultima
analisi, anche di superare i rilievi
mossi-dalla Commissione europea
alla previsione del diritto di prela-
zione in capo al promotore. Infatti,
la fissazione di criteri oggettivi e
predeterminati per la scelta del pro-
motore rende coerente con i princi-
pi generali del diritto. comunitario
la norma che assegna allo stesso una
posizione di vantaggio ('?). :

-Per contro, la procedura negozia-
ta disciplinata  dall’art. 37-quater
deve assicurare uniragionevole mar-
gine di elasticita allo svolgimento in
concreto del confronto concorren-
ziale tra le offerte, assumendo i'ca-
ratteri, sotto questo profilo, della
{rattativa privata, i quali soffrono
troppo rigide procedimentalizzazio-
ni.. Essa, deve svolgersi secorido cri-
teri che, se da unlato garantiscono

(12) TAR. Pugha SeZ, III Bar:, 9 7. 2004 n
2993 sembra, invéte, Ficonosceérs uh ampio margi-
ne di discrezionalita all'amministrazione nella scel-
ta def promotore, implicando tale scelia valutazioni
relative alla rispondenza della proposta al pubblico
interesse. Anche TAR. Sicilia, 30.6.2004, n, 1358,
ricdnosce wi'ampia discrézionalitd'all amministra-
zione procedente nella gestione della fase della istrut-
toria del progetto presentato dal promotore e nella

‘sua valutazione, sindacabile nel merito dal giudice

amuministrativo solo in caso di palese iliogicita.

(13) In qiresto senso: R. Mancant, I Pf secondo i
gludici: verso obblighi di gara per la:séeltadel promo-
tore, cit. .

comunque il rispetto della par con-
dicio tra i concorrenti (%), dall’altro
lasciano 'amministrazione libera di
operare con la. flessibilita richiesta
dalla particolare complessita delle
offerte .oggetto di valutazione. Il
metodo all'uopo utilizzabile potreb-
be essere- quello del “dialogo. com-
petitivo”, introdotto dall’art. 29 del-
la nuova direttiva quadro sulle pro-
cedure di aggiudicazione degli ap-
palti 2004/18/Ce del 31.3.2004 per-.il
caso. di appaltl parncoiarmente
complessi” (1%). .~ n R

Lart, 37—qumqmes & dedlcato alia
societa di progetto.e prevede che il
bando di gara per {'affidamento di
una concessione diretia.alla realiz-
zaziohe efo gestione -di-una infra-
struttura o di-un nucvo servizio di
pubblica utilith-deve prevedere che
Yaggiudicatario ha la facoltd ovvero
Fobbligo, dopo T'aggiudicazione, di
costituire una societd di progetio in
forma. di societa per azioni o-a re-
sponsabilitalimitata, anche consor-
tile; indicando Fammeontare minimo
del capitale sociale ‘della societa
stessa.-In caso di concorrente.costi-
tuito da pilt soggetti, nell'offerta &
indicata la‘quota di partecipazione

. {14) Cons. Stato, sez. V, 10.2.2004, n. 495.
{15) Cfr., in questo senso, TAR. Campama, SCZ.
I 17.6.2004, n.-9571.
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al capitale sociale di ciascun sogget-
to. La societd cosi costituita diventa
la concessionaria. subentrando nel
rapporto di concessione all’aggiudi-
catario senza necessita di approva-
zione o autorizzazione. Tale siiben-
tro hion costituisce cessionédel con-
tratto. I lavori da eseguire e servi-
zi da prestare da parte di tali socie-
ta st intendono realizzati e prestati
in proprio anche nel caso siano affi-
dati direttamente dalle stesse ai pro-
pri soci, sempre che questi siano in
possesso-dei requisiti: stabiliti datle
vigenti morme legislativeie regola-
mienitari L

La societh di progetto gararitisce
Jautonomia economico-finanziaria
del progetio rispetto alle attivita
degli _1j’Vést1ton (cidiring fence), con-
sentendo di fendere Ja realizzazio-

o-di concessio-
empimento-del

mente Sbste'miti dal conce’sSi'onarid'
b}le penah e gll altri costi sostenuti
o da sostenere in conseguenza della
risoluzione; ¢} un indénnizzo, a ti-
tolo di risarcimento del- mancato
guadagno, pari al 10 per cento del
valore delle opere ancora da esegui-
re ovveéro della parte-del servizio
ancora da gestire valutata sulla base
del piano economico-finanziario
(art. 37-septies). _' ' :

‘Invece, in tutti i casi di risoluzio-
ne di-un rapporto ‘concessorio. per
motivi :-attri_buibili -al soggetto con-
cessionario, gii- enti finanziatori del
progetto pofranno impedire la riso-
hl_-zione: designando,. entro.novanta
giorni dal ricevimento _d_ella comu-
njcaz_i_o_né scritta da parte del con-
cedenté dell’intenzioné d1 risolvere
il rapporto una societa che suben-
tri nella concessione al posto delcon-
cessionario e che verra accettata dal
concedente a condlzlone che a) ab—
bia carattenstlche tecmche e finan-
ziarie sostan21almente equlvalentl a
quelle possedute dal concessionario
all’ epoca de]l afﬁdamento della con-
cessione e b) 11nademp1mento de]
concessmnano che avrebbe causa-
to la nsoluzmne cessi entroi novan-
ta giorni successivi | alla scadenza del
termine su indicato ovvero in un
termine piit ampio che potrd essere
eventualiriente concordato tra 11 con-
cedente e i finanziatori.:

|
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3. Uambito oggettivo di
applicazione degli artt. .
37-bls e ss., I n. 109!1 994

Lart. 37 blS fa rlfenmento aﬂa re-

alizzazione di “lavori pubb_lzcz odi
lavori dipubblica utilita”. ... .

La norma necheggla- Ea- tradizio-
nale distinzione e classificazione;
operata.dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza,‘tra opere pubbliche ‘ed
opere di pubblica utilita: pubblica
pud dirsi-ogni opera che sia esegui-
ta dallo Stato o da-altro ente pubbli-
co: (elemento soggettivo) ¢ destina-
ta-a soddisfare un interesse pubbli-
co (elemento finalistico): Yopera di
pubblica utilita; invece, presenta
solo il secondo degli elemienti indi-
cati, in'quanto atta a perseguire lo
scopo di interesse pubblico, pur es-
sendo realizzata da privatied appar
tenendo ad essi (16). -
" Per la verita, I'art. 37-bis usa il ter:
mine “lavori”; ¢he individua unha
riozione coricétttialmente distinta da
quella di “opéra”, I'uno rappresen:
tando il momento dinamico, Iattivi-
ta, l'altro il moﬁientb statico dei ri'i
sultato dél’ at’mflta stessa (”)

E opportuno risalire’ alla defmln
zione che di “lavori pubb‘hcz_ da la

- {16) Cianrrone, Giovannng, L'appalto: di opeére
pubbliche, X1 ed. Giuffré, Milano, 2003,

(17) Cfr. ClanrionE, GovanniN, Lappalto dz ope-
re pubbliche, cit., p. 68.:. :

stessa 1. n. 109 all'art. 2: le attivita
di costruzione, demolizione, recu-
pero;: ristrutturazione, restauro ¢
manutenzione di-opere €d impian-
ti, anche di presidio e difesa am-
bientale & di ingegneria naturalisti-
ca, in quanto-affidate:dai soggetti
di cui al comma 2 dello stesso arti-
colo; quindi: a} le amministrazioni
dello Stato, anche ad ordinamento
autonomo, ghi enti pubblici; compre-
si quelli economici, gli-enti.e le
amministrazioni locali, le loro as-
sociazioni e consorzi, nonché gli
altri organismi di diritto pubblico;
b) i concessionari di lavori e di ser-
vizi pubblici; i soggetti di cui al
d.gs. n. 158/1995 (relativo agli-ap-
palti nei settori esclusi), le aziende
speciali ed i consorzi previsti dal
testo unico enti locali, le.societa
miste per la gestione dei servizi
pubblici locali, le societa con capi-
tale pubblico, anche non prevalen—
te,.che. abblan_o ad oggetto della
p'rdp.r.ia' attivita la p_foduzidne di
beni ) serﬁ?i.ﬂon destinati:ad es-
sere collocati sul ‘mercato in regi-
me di'Iibera concdfrenia ¢)isog-
gett] prlvatl reiatxvamente ad alcu-
ne categorie di lavori.-
E. evidénte come questa-definizio-
ne, da un lato, si:appunti esclusiva-
miente sul momento dinamico (“le az-
tivita di...”), dallaltre, ricomprenda
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anche le attivitad funzionali alla rea-
lizzazione di-opere di pubblica tili-

ta, stando-alla’ definizione che:delle-

stesse tradizionalmerite si da. Infatti;
sono considerati lavori pubblici dal-
Yart, 2 citato anche quelli: realizzati
da privati (art; 2,;comma 2, lett. b) e
c), 1.n. 109/1994)." -

Invero, quanto al primo profilo, il
termine “lavori” nell’art. 37-bis non
pud.riferirsi alle sole attivita indi-
cate dail’art. 2; ricomprendendo
necessariamente:il risultato. delle
attivita stesse: l'opera. La:necessi-
ta, infatti; ‘che:ilavori siano suscet-
tibili-di gestione economica:da par-
te-del concessiohario perché possa
tro’Vare?-appl-irCazion'e l’istituto del

monio pubblico. Infatti, nel concet-
to di sfruttamento economico deila-
vori realizzati, quale elemento della
controprestazione a favore ‘del con-
cessionatio (art: 19, 1.n. 109), pud
rientrare anche la vendita dell'ope-
ra a conclusione della gestione (12)..

Inoltre, opere di pubblica utilita
possono ‘essere alciine opere di
urbanizzazione secondana (impian-
ti sportivi, esercizi- commerciali; at-
trezzature culturali, ecc.) che pos-
$ono fo'rrﬂarebggettd di proj'ect ‘an-
che come lavorl collegati allopera

pnnc1pale Invero, l'art. 37-bis 1 non

riproporie la descrizione chedell'c og-
geétto della concessione daVart. 19,
il'quale si riferisce non soloai lavori
pubblici e di pubblica utilita, quan-
to anche ai “lavori ad essi struttiiral-
menté ¢ direttamente collegati”: si
tratta perd di un mero- difetto di
coordinamente risolvibile tramite il
richiamo operato-dallo stesso art. 37-

{18) In questo senso: Faacchia, Finanza di Proget-
to: i profili, di diritia ammm_tstmtwo in Pro,)ect
financinged opere: pubblzche Probleinie prospettive
afla luce delle recenti rrfonm acura di)G.F: FrRRARY;
E FRACCH‘IA Egea, Milatio,. 2004 Rilevana; invece,
Amorosino’e Sciut ione posta dal
legislatore coniistente nell Petésdaria comprens
sione delle opere oggetto di proposta nel program-
mi-iriennale di‘interventt dellamministrazione,
esclude implicitamerite che la proposta possa ri-
guardare anche opere di pubblica utiiita. AmMoroso,
Scmro, La disciplina del project finavcing nella nito-
va legge sugli appalti (n. 415 del 1998): la concessione
di costruzione e gestione ed il promotore inn “Riv.
Giur, Ed.™, 1999, 11 69::
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bis ai contratti di concessione di cui
all’art. 19, comma 2 (*%).

- 11 riferimento. ai. lavori collegati
consente di estendere il project an-
che ad opere destinate ad attivita
commerciale o di servizi, in quanto
collegate all'opera principale, sen-
za che per esse abbia alcuna rile-
vanza l'elemento finalistico dell’at-
titudine a soddisfare un interesse
pubblico (si pensi all'esercizio com-

merciale allinterno di una struttu-

ra sanitaria realizzata con finanza

di progetto oppure al centro com-

imerciale ed alle strutture alberghie-
re al'interno di una zona sportiva,
sempre realizzata in project (). Tali
opere, per la loro redditivité-si_p_fe‘-_

stano, peraltro, a rendere pil1 appe-

tibile il project financing ed a.con-
sentire il:ricorso a tale istituto. an-
che quando.dalla realizzazione e
gestione .della: sola opera pubblica
non possano ricavarsi flussi di red-
dito sufficienti a ripagare 'investi-
mento.

4. Segue - Rilevanza del
profilo defla gestione nello
schema del project. Opere

calde,. tlepule e fredde .

La rilevanza del profxlo dellé ge-

~{19) Cosi: BALDI, DE Marzo, I project fi nancmg
nei-lavori pubblici, tit., p. 427. :

- {20):Sulla pubblica utlita dele strutture aEber-
ghiere cfr. Cons. Stato, sez. TV, 21 aprile 1997, p. 424,

stionie emerge con evidénza dal pur
confuso quadro normative relativo
all'ambito oggettivo di applicazione
della finanza di progetto nei lavori
pubblicii: : z

Invero, l'art..37-bis, comma 2- bm

-dispone che le armmministrazioni deb-

bono rendere pubblica la presenza
nei programmi-di-“interventi realiz-
zabili con‘capitali privati, in quanto
suscettibili-di gestione economica”; il
¢omma 1 dello stesso articolo, inol-
tre, nel definire il contenuto delle
proposte presentate dai promotori,
impone che le stesse contengano una
“specificaziovie delle caratieristiche del
servizio e della gestione”. Lart. 14, nel
disciplinare la programmazione dei
lavori pubblici, dispone che le am-
inistrazioni aggiudicatrici indivi-

‘duino con priorita i bisogni che pos-
‘sono essere soddisfatii tramite la

realizzazione di lavori finanziabili
con capitali privati; “in quanto su-
scettibili di gestiovie economica’ . An-
cora, V'art. 37-quinguies parla di “re-
alizzazione e/o gestione di una infra-
struttura o di ur nuovo servzzzo di
pubblica utilita” :
Quest'ultima fo'rinul-aziorie,' in par:
ticolare, pone delicati problemi in-
terpretativi. Infatti, I'uso della .con-
giunzione disgiuntiva-(e/o) parreb-
be consentire anche l'affidamento
della mera realizzazione dell'infra-
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struttura; parimenti, la lettera del-
la norma consentirebbe 'affidamen-

to della sola gestione di un. nuove
servizio di pubblica utilita. Si trat-
ta, perd, di interpretazione in con-
trasto con i caratteri dell'istituto
della concessione di costruziohe e
gestione, su cui fa perno tutta la di-
sciplina della finanza di progetto nei
lavori pubblici. Laffidamento non
pud, pertanto, che avere per ogget-
to la costruzione dell'opera e la. con-
seguente gestione della stessa, con-
sistente, quest'ultima, anche ~ ma
non necessariamente - nell erogazio-
ne di un servizio di pubblica utjlita
mediante I'opera realizzata. .
Pertanto, caratteristica essenzia-
le deﬂa fmanza di progetto & I'atti-
tudine dell opera oggetto della stes-
saa reahzzare un flusso di cassa che
consenta di ripagare ]mvestlmento
e remunerare il capltale ch I’lSChIO
In relazione a questa attitudine, si
usa classificare le opere in tre tipo-
logie: opere calde, fredde ¢ tiepide.
Calde sono quelle opere dotate di
un’intrinseca capacita di generare
reddito attraverso ricaﬁ d_a utenza,
in misura tale da ripagare i costi di
mvestlmento e remunerare adegua-
tamente il capitale azionario coin-
volto nell’ arco della wta_c_iella con-
cessione: fredde _soho,'_inve'ce', le
opere per le quali il privato che le

realizza e gestisce fornisce diretta-
mente servizi alla. pubblica ammi-
nistrazione ‘¢ trae la:propria remu-
nerazione ‘da ‘pagamenti effeituati
dalla stessa. Tra queste'due ‘tipolo-
gie di opere; si‘pongono in posizio-
ne mediana quélle i cui ricavi da

utenza non sono suff1c1ent1 a ripa-

gare mteramente le risorse lmple—
gate per la loro reahzzazmne ren-
dendo necessano per consentlme

1a fattlblhta fmanZIarla un contri-

buto pubbhco (cd. opere tleplde)
Lammlsmblhta della pr1ma cate-

gorla “di mterventl non mcontra'

ostacoh di ordlne teonco Sl reahz»
za con. e531 perfettamente Io sche-
ma della flnanza di progetto 0051
come delineato dal leglslatore

Dlversamente ea difsi per le altre
due t1poIog1e di.opere.. :

~la pOSSIbﬂlta teonca chesia ogget—
to di profect fi inancing anche un ‘ope-
ra c.d. fredda (si pensiad.una scuo-
la); discende dalla considerazione
che le attivith di gestione dell'opera
e di erogazione del servizio pubblico
non coincidono; tanto chelal. n. 166/
2002 ha espressarné'nté 'r_iconoSéiuto
alle amministrazioni ag'giudicatrici Ia
facolfa di affidare in concessione
anche opere destinate alla u‘_['ili'z'z'a'-
zione diretta della pubblica ammini-
strazione.
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“Invero, la-“gestione™ dell'opera
comprende aitivitd diverse, che van-
no dalla mera manutenzione alla pin
complessa. attivita necessaria. per
consentire all'opera di essere utiliz-
zata per il fine cui & destinata, an-
che se non presen_t:a il profilo del-
l’ero'gaiibne di un servizio pubblico
(. Tant’¢ che la 1. n. 166/2002 ha
agglunto aﬂart 19 dellal.n. 109/1994
11_ comma 2—1‘er, a r_ne_nte del quale “Le
ammi'n'i.étmzi('mi aggiudicatrici préo-
10 affidarein concessione opere desti-
nate alla ulilizzazione dzrerta della pub-
blica amministrazione, in quanto fun-
zionali alla gestione di servizi pubbli-
ci, a condizione che resti al covicessio-
nario l'alea economzco—f nanzmna della
gestione dell' opera”.

Proprio ‘quest ultima condlzlone
consente di continuare a qualifica-
re la fattispecie delineata dalla nor-
ma quale concessioné di costruzio-
ne e gestione ed impone che'la ma-
nutenzione e, pit1 in generale, P'atti-
vitd necessaria a consentire che
Vopera venga utilizzata per il fine
cui. e destina'ta venga.remunerata
con un canone variabile in dipenden-
za de'll’e'rogazi'dné € 'del]ieffettivo
utilizzo del’ servizio, dOVE:ndOSI ac-
collare ‘al prlvato it cd. rlschzcr di
mercato. Inoitre sempre sul priva-

. {21) Clx. Cons. Stato, sez. V, 1. 561/1996.%

to:debbono gravare gli oneri conse-
guenti a imprevisti tecnici e costrut-
tivi:occorsi nella realizzazione'del-
l'opera (¥). '

Vero & che opere di per sé fredde
vengono' sovente ~‘pei cosi dire '~
riscaldate dal promotore compren-
dendo nella’ proposta l'esercizio di
servizi diversi connessi con la gestio-
ne dell'opera stessa dai ‘quali rica-
vare ‘reddito da utenza ad integra-
zione del canone fisso (2,

Per esempio; nella realizzazione
dinuovi ospedali con finanza di pro-
getto; la controprestazione in favo-
te del privato & usualmente rappre-
sentata, oltre che da’un contribiito
in conto lavorl ¢che nell’esperienza
avitasi smora copre medjamente il
40 pér cento dell'investimento, da
tn canone aninuale composto di una
quota (circa il '55:60%) ]egata aHa
d1sp0n1b111ta della struttura d1 ‘una

(22) Sulia necessita del thantenimento in capo-al
concessionario dell'alea connessa alla‘gestions si
era gidespressald Commissione earopeéa niella co-
municazione interpretativa sulle concessiond nel di-
ritté comtirtitaria adottata 1l 12,4.2000, pubblicata in
G.U.C.E. i1:19.4.2000; cfr: anche la circolare.de}
Minisiro de][e'pﬁliti_cbe comunitarie n. 3944 del 1°
marzo 2002, in G:U-n. 102 del 3.5:20025 Per 1a
giurisprudenza comunitaria si veda: Corte di Giusti-
zia, sentenza 7.12.2000, causa Cw3241‘98 Teleaustna
c, Past. & Telekom Austria:

(23) Si.pensi al serv1z10 mensa di una scuola o
alt'uso delle struttitre = aule, palestre, laborator -
fuori delforario scolastico; si pensiancora agli spa-
zi commerciali e ai parcheggx annessi ad una stmt-
tura ospedaliera; .
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quota correlata al livello di qualita
delie prestazioni: erogate {(circa il
35% del canone), infine di-una ter-
‘za quota proporzionale. al-volume
delle prestazioni erogate {circa il 5-
10%): Questa terza voce.del canone
& naturalimente variabile e consen-
te di porre a-carico del privato una
parte del rischio di-mercato; le al-
tre’ dite voci: sono résé variabili da
un sistema di penalita definito in
sede contrattuale ¢hé déterminano
riduzioni ‘del canone+in ipotesi- di
indisponibility’ di’ parte-della- strut-

tura o di prestazioni‘di gialitx in-

sufficiente. Infine, una tﬁiﬁi’fﬁa par-
te (circa il 109y déi ricavi & rappre-
sentata dalla Iocaz:one o dalla ge-
st1one diretta d1 spaz1 commer(:lah
& d1 Sosta’ arme551 alle strutture {2,

Anche l¢'opere c.d. neplde pongo-'

no questlom di'non facile approccio.
“In’particelare, quella del lifnite e
de_ 4 natura’d eI conmbuto pubbh-

solo qualora nella’ gestione fosséro
previsti prezzi o tariffe amministra-
ti o controllati; il concedente assicu-
rava al concessionario I'equilibrio
econemico-finanziario degli investi-
menti ¢ della connessa gestione in
relazione alla qualita del servizio da
prestare anche mediante un prezzo
che comunque non poteva superare
il 50 ‘per'cento dellimporto totale
delle opere ed il cui pagamento av-
veniva a collaiido effetiuato.

~Dalla formulazione delia nonh_"a
traspariva il carattere eccezionale
del contributo pubbhco giustifica-
to dalla necessita di garantlre l’equ1—
librio. economlco—ﬁnanzmrlo dell’in-
vestimento in' ipotesi nelle quali il
prezzo della prestazione erogata dal
concessmnano medlante l'operanon
potesse essere hberamente.determx—
nato-dal mercato. Rimaneva peral-
trorigido 1o schema di un’opera che
si ripagava con la gestione e ferma
la-necessita della presenza del ri-
schio connesso alla stessa.

:Lal n. 166 del 2002; al fine di ii-

centivare il ricorso al project, ha ¢li--

minato il limite del:50 per cento per
il contributo pubblico; svincolando-
lo dall'ipotesi in cui il concessiona-
rio’ sia téenuto a praticare tariffe o
pezzi amministrati o controllati, ed
ha precisato che'il prezzo pud esse:

te' rappresentato- dalla cessione in-

LA FINANZA LOCALE 7-8/2005

F




162

ATTI DIBATTITI INTERVENT!

LA FINANZA LOCALE 7-8/2005

proprieta o in diritte di godimento
di beni immobili nella disponibilita
dei soggetti aggiudicatori, o allo sco-
poO espropriati, la cui utilizzazione
sia strumentale .0 connessa all’'ope-
ra da affidare in concessione, non-
ché di beni immobili che non assol-
vono pii1 a funzioni di interesse pub-
blico, gia indicati nel programma
triennale dei lavori pubblici di cui
all’art. 14. Inoltre, a differe_:nza di
quanto avveniva nel vigore del testo
originario dell’art. 19, quando, al
fine di garantire allamministrazio-
ne un controllo sul concessionario,
si fissava il MOomeENto per corrispon-
dere il prezzo-contributo rigorosa-
mente a collaudo effettuato, il testo
attualmente in-vigore consente il
pagamento anche in corso d1 esecu—
zione dei 1av0n

|| leglslatore ha, quindi, consacra-
to definitivamente -I"intefpretazio—
ne che del prezzo-contributo pub-
blico in passato gia era stata data,
sia pure in .mo_do : .contl_"as_t_ato,-. ciog
di qualsiasi utilita suscettibile di va-
lutazione ec_ﬁoﬁomica. In tal senso
si era espressa anche 'Autorita pef_
la vigﬂanz‘a sui lavori pubblici, che,
con la. de'termi.p.azione n.: 20.‘_del
4.10.2001, avevaritenuto che il con-
tributo pubblice ad un’operazione
di project financing potesse oggetti-
varsi.anche nella concessione di un

diritto di superficie su aree di-pro-
prieta dell amministrazione aggm-
dicatrice (¥). . '
La norma distingue tra immobili
la cut utilizzazione & strumentale o
connessa -all'opera da affidare in
concessioné, i guali se non sononel-
la disponibilita dell’amministrazio-
ne possono-essere espropriati al fine
di essere ceduti al concessionario,
ed immiebili che non assolvono pii
a funzioni di interesse pubblico,
purché gia indicati nel programma
triennale dei lavori pubblici. .
La possibilitz‘a ormai codificata per
l amministrazione aggludicamce di
confenre a titolo di prezzo la pro-
prieta di beni 1mm0b111 -0 altri dirit-
ti reali immobiliari; con relatlve po-
tenzmlita edlﬁcatone fa ritenere in
dottrma -che il pro;ecr f inancing pos-
sa operare corne strumento per rew
ahzzare modelh consensuah di pla-
mﬁcazwne terrltonale In buona
sostanza verrebbe affxdata al prlva-
to la reahzzazmne deli urbamzza-

(25) Nori sembra rappréseritare un passo indietro,
rispetto s qiiesta apertura, Ta determintziotie del-
FAutorita n. 22 .del 30,7.2002;.che ha ribadito it
principto di tassativita dei contratti di appaito e di
contessione per realizzare favori pubblici o di pub-
blica wilita, riferendosi perd - non consénteérnidola
a fattispecie diversa‘da qitella in cui il coneributo
pubblico in una finanza di progetto fosse la cessione
in proprieti o in diritto di superficie di un’area del-
T'amministrazione. Pare di diverso avviso Riccm, in
La cessione dei beni zmmobth della poai.viel project
financing dopo la I 166/2002, in “Urbanistica e ap-
palti”, 2/2003, p. 136 e ss. .




zione primaria e secondaria di inte-
re zone e la gestione delle opere ido-
nee a produrre reddito.(parcheggi,
impianti sportivi, teatri); ma l'equi-
dibrio economico-finanziario della
proposta verrebbe garantito dal tra-
:sferimento al privato di.aree (rese)
edificabili in mano pubblica o all'uo-
po espropriate (%), ..

E evidente il rischio di speculazio-
i insito in.operazioni di questo ge-
nere che, dal punto di vista teorico,
sono ammissibili a condizioni, perd,
estremamente stringenti: a) gli im-
mobili da cedere: debbono- essere
‘strumentali-o connessi.all'opera.da
.affidare in concessione, ovvero.gia
dmmobili di pubblico.interesse che
hanno perso tale loro destinazione;
‘b) deve rimanere in capo al.conces-
‘sionario il I'lSCth della gestiene; ¢}
Yopera. pubbhca da costruire. e. ge-
-stire: e\__ée-av_ere un peso anche eco-
icames te preponderante, rap-
Ntz 1 cessione di beni im-

plice contributo _finé-
ré Lequilibrio éco—
\ziario dell’ operazione.
Quindi, per cor 1udere sul punto,
_sein astratto’ pro;ect fi nancmg pud
applicazione - .é_\r_l_che grazie

rdati interventi del legisla't'o-
redde e tiepide,

- La cessione dei beni

ATTH DIBATTITIINTERVENT! |-

va verificato in: cencreto che nella

fattispecie non vengano meno. i ¢ca-
ratteri essenziali della: concessione
di costruzione e gestione, istituto su

cui fa perno la finanza di progetto,

cosl come disciplinata.dalial. n. 109/
1994: la controprestazione per il
concessionario deve essere rappre-
sentata: unicamente: dal diritto di
gestire funzionalmente e sfruttare
economicariente 'opera, salva la
possibilita diun-contributo. pubbli-
co, finalizzato a garantire U'equili-
brio economico-finanziario della
proposta;la cui tnisura.e natura
debbono essere tali da non elimina-
re in capo al privato:il rischio:con-

-Hesso alla gestlone dell’opera

.5. Segue H. pm;ect

financing nei settori speciali
e nelle concessuone
dl ser\uzr

Ouestione dI 1mportar1te rlhevo

' pratlco & quella relativa all’apphca—

bilita de}l’1st1tut0 del pro;ecr finan-

'_cmg nei settom cosuddettl specxah

_(acqua trasportl energla € teleco—
_mumcazxom) ‘perché in tale ambi-
to trova ampio spazio la categona

_delle opere calde Le mfrastmtture

da’ reahzzare in tah setton mfattl
sono per lo p1u funzmnalz alIa ge—
.stlone di servizi pubbhc1 e, ql.Ill’ldl
ta_h da consentire J opgratlwtét dello
schema _. tradizionale di finanza di
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progetto, ‘assicurando, peraliro, a
fronte dei considerevoli investinien-
ti iniziali; una‘relativa stability dei
flussi di cassa generabili, vista l'am-
pia utilizzazione dei servizi. offerti
e la rigidita della domanda;:

I settori-in questione sono disci-
phinati dal d.lgs. 17.3.1995, n. 158,
di recepimento delle direttive 90/
531/Cee e 93/98/Cee, il quale non
menziona il project financing; né
listituto della coneessione di costru-
zione e gestione; prevedendo quale
unico strumento contrattuale per
l’affidamento dei lavori, il contratto
di appaito

Lart. 2; comma2, lett b) della
L n. 109/1994 mclu_de anche i sog-
getti di cui al d.lgs. n. 158/1995
nell’'elenco di-coloro cui:si-appli-
¢ano le normé della’ legge Stessa;
sennonché, Ja stéssa norma esclu—
de espressamente y apphcablhta ai
predettl soggettl -~ tra gli a]trl -
dell’art. 19, comml 2 e 2-bis, disci-
phnante la concessmne di costru-

zione e gestlone e dell art. 14, de-

dicato alla programmazmne dei
lavori pubblici, norme - si & visto
- essenziali nella disciplina della
finanza di progetto. Ancora, le
amministrazioni aggiudicatrici di
cui parlanio gli artt. 37-bis ¢'ss.,
sono, pet espressa previsione del-
Yart. 2, comma 7, lett. c), 1. n. 109,
i soli soggetti di cui al comma 2,

lett. a); non anche, quindi, i sog-
getti- committenti- nei :settori spe-
ciali. B comunque, P'applicazione
a questi ultimi della'l. n: 109 ope-
ra-limitatamente ai lavori non
strettamente correlati agli scopi
istituzionali dei soggetti interes-
sati-ovvero ‘ai-lavori che, pur es-
sendo funzionali a detti scopi, non
hanno un contenuto specialistico
o técnico direttamente condizio-
nato: dalle particolarita tecniche
dei settori speciali (art. 2, comma
4;:1.n. 109/1994). Invece, perila-
vori-cosiddetti- specialistici la di-
sciplina applicabile &
d.lgs. n: 158/1995."

" Nonostante il ‘delineato: quadro

“quella del

normative, la giurisprudenza ha ri-
tenuto comunque applicabile 'isti-
tuto ‘del project financing anche ai
settori speciali (). Invero, secondo
tale indirizzo, il d.lgs. n. 158/1995 &
la' direttiva comunitaria n: 93/38/
Cee n'bh_ ‘precludono ai soggetti
aggiudicatori il d’irﬁto aregolamen-
tare gli interessi loro affidati median-
te stmmentl dwer51 da quelh in ta.h
normatlve txplzzatl Costoro pertan-
to, nell esercizio della propna aufo-
nomla contrattuale potrebbero rea-
lizzare operamom di fmanza d1 pro-
getto, purche nel’ nspetto “dei prm—

(27) TAR. Sardegna, 30.11.2001. 11288
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cipi di trasparenza e pubblicita ed
evitando discriminazioni nella scel-
ta del contraente (%8): principi garan-
titi dallapplicazione della disciplina
portata daghi artt.’37-bis e ss., 1 n. 109.
St ritiene, perd, in deottrina ¢che,
fermo restando il rispetto di tali
prineipi; {e amministrazioni pubbli-
che, nel realizzare interventi in
pro;ect fi nancmg nei settori speciali,
non siano tenute a segun:e la proce-
dura indiéata dalle norme della 109
né ad applicare lé tegole sulla con-
cessioné dalla stessa poste, goden:
do di unacerta discrezionalita sia
nella scelfa del concessionario che
nélla’ deﬁmzwne dei contenuti da
dare al rapporto concessorio ®).

Per']e concessioni di servizi, inve-
ce “la glunsprudenza pits recente
esclide possa trovare apphcazmne
listituto’ del project financing e la
relativa dlSClphna portata da]la 109
(*Yanche quando la concessmne
comprehda la reah7za210ne di¢ ope-

fe, rimanendo pero preva]ente Ia
gestione del servizio. In questa ipo-
tesi, Ia concessione di servizi & un

o si ¢ espressa l’Autonté per
ubbha con la deter‘mmano-

mpama Se¥. I 182 2004 . 3646
0:8:2002, n. 724. '

contratto misto di lavori e servizi,
nel guale, perd oggetto principale &
appunto:la gestione del servizio,
mentre i lavori avrebbero un rilievo
accessorio. Applicare a'tale fattis-
pecie il meccanismo della finanza
di progetto comporterebbe, a giudi-
zio della giurisprudenza citata, una
sorta di rovesciamento della logica
dell'istituto; infatti, non sarebbe la
gestione a fungere da corrispettivo
dei lavori;, ma questi a costituire
corrispettivo (parziale) dell'affida-
mento del servizio, nel mentre la
legge prévede ¢hei lavori siano com-
pensati unicamente con la gestione
ed: eventualmente anche con un
prezzo (3, -

6. Brevi consuderazmm
conclusive .y A
Dal punto di vista del dlntto ams-
ministrative, quindi, la finanza di
progetto si pohe come una.complés-
sa operazione amministrativa uni-
ficata.sul piano 'ﬁnalis'ticdda'll’_uni—
cita del risultato economico-gestio:
nale perseguito, al cui interno con:
Ser\_fano autonomia: giuridica: i di-

(31} Ritiene, invece, che possa applicarsi la fi-
nanza di progetie anche per le concessioni di servizi
M. Riccnn, Pf, anche la concessione di servizi & fuori
dal modello della Merloni, in *Edilizia e Territoric”
n..10/2004, p- 37 e ss. LAutore ritiene che, perd; in
questa ipotesi Famministrazione non sia vincolata al
rispetio della disciplina portata dagh artt. 37 biS €
ss. deila 1. n. 109/1994,

|
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stinti {ancorché connessi) procedi-
menti attraverso i quali si sviluppa
Ia complessiva operazione. econo-
mico-amminisirativa (32).

Cuore dell'operazione & listitu-
to della concessione di costruzio-
ne e gestione. fo .

In buona sostanza, la causa (per
usare una nozione. civilistica) del-
I'intera operazione. & rappresenta-
ta dalla:realizzazione di un'opera
pubblica o di pubblicointeresse da
parte del privato compensata con
il'diritto digestire la stessa per un
periodo, valutato (nel piano econo-
mico-finanziario) come sufficiente
a consentire il rimborsoe dellinve-
stimento e la remunerazione del
capitale di rischio.

La possibilithdiuna partecipazio:
ne senza limiti del pubblico al finan:

‘ziamento' dell’operazione; anche

mediante la dismissione di propri
beni, non.pud, per essere consenti-
ta, far venir meno la causa in que-
stione o anche solo ridurla a elemen-
toresiduale nspetto al cuore del-
Voperazione. -

Invero, in 'molte proposte di profect
financing che negli ultimi tempi si

(32) Cfr. TAR. CaInéania,-=sez. 1. 17.6.2004, t

9571, Sulla nozione i “operazione amministrativa”

qgitale “Irisicme delle artivita necessarie per coniseguire
un determinato risultato concreto” si vedaF.G. Scoca,
vote Atfivitd amministrativa, in Buc. Dmrto Aggior-
namerntto, VI, Milano, 2002, p. 85,

stanno realizzando la concessione di
costruzione. e gestione dell'opera
pubblicarappresenta solel'occasio-
ne strumentale di. complessi: inter-
venti immobiliari ed urbanistici, che
costituiscono, anche per. il loro:va-
lore assolutamente preponderante;
la'vera ragione dell'operazione com-
plessiva.

<In questi casi 11 privato 1 reahzza si
lopera pubblica o di.pubblico inte-
resse (il mercato, la struttura sporti-

..),-la cui gestione va a coprire

solo una minima (a volte assoluta-
menie marginale) parte dell'interven-
to finanziario, trovando pero il vero
comspettlvo neﬂo sfruttarnento eco-
nomico di aree pubbhche rese all'uo-
po echﬁcablh ove reallzzare ed11121a
resnienzxale per. ufﬁc: centrl com—
merc1a11 e quant altro oItre alle re-
lanve opere di urbamzzazmne _

Non si vuol dlre che anche queste
Ipotesx non si carattenzzmo per pro-
ﬁh di interesse pubbhco da verlfx-
care, ovvlarnente caso per caso,
Anzi, molto spesso rappresentano lo
strumento per le amrmmstmzmm 10—
cali per risanare interi quartlerl e
riportare a nuova_ vita immobili pub-

‘blici fatiscenti. Si vuol soltanto dire
‘che in questi casi potrebbero man-
'care i tratti essenziali‘della finanza

di progetto ‘cosi come delineata el
nostro ordinamento, €, quindi, non
trovare correita apphcazxone 1a di-




sciplina in questo lavoro succinta-
mente descritta.

Invero operazioni del genere
aprono problemi di difficile soluzio-
ne. In particolare, il limite del con-
~tributo pubblico alla realizzazione

dell'opera: se questo possa addmt—_--_'

tura supeérare il valore dell'opera da
. costruire e gestire, dovendo magari

compensare anche la realizzazione .
di altre opere pubbhche non “gesti=

bili” (opere di urbanizzazione pri-

maria, ad es.), comprese nella pro-

posta di project financing. Ancora,

‘come individuare i beni la cui uti- .
lizzazione sia strumentale o t:onneé—: -
sa’ ali opera da affidare in conces—'_ B
sione e che, qumdl possono essere
: cedutl- in proprieta a titolo di con- -

tributo pubblico, dopo, magari, es-

sere stati a tal fine espropriati a ter-

zi (art* 19, comma 2, 1. n. 109/1994)

- e-come alutare questi beni al fine
- di quantlﬁcare il contrlbuto pubbh— '

coallarealizzazione dell'opera. Qua-

) h soho i lavori “strutturalmente e di-
collegati aquelli, oggetto '

d1 oncessmne ai sensi sempre del—

‘veritd, ormai pochi) vincoi.i'presérit
ti dall’art. 19, comma 2, cit., potreb-"

be consentire davvero di usare la fi-
nanza di progetto come strumento

di  operazioni ~di. urbanistica

consensuale, di sicuro (ed immedia-
'to) interesse degli operatori privati -
e delle amminiStrazioni locali co-

strette a fare i i contl CON, YiSorse seim-

) pI‘E', plll scarse

Lmterprete in questa operazxone,

sarh smuramente guidato dal favor
per il concorso flnanmarlo del pri- o
- vato nella realizzazione di opere-
pubbliche che la 1. n. 109/1994in pitt =~
“punti esprime ¢ dall'esigénza di non
ingessare in nglch scheml un istitu-

to che, invece; proprio valorizzan-

do l'elasticith e la fantasla_d_eil inter-- .

vento privato, pud coniseguire i i-
sultati piti interessanti. Non potra,
perd, non tener conto della consi-

derazione che nel nostro ordinamen-
to la finanza di progetto & costruita

sulla concessione di costruzione e

gestlone i cui tratti éssenziali non -
POSSONO essere stravolti, pena la fuio-
‘riuscita dall’ambito di applicazione
 degli-artt. 37- bzs-nomes della‘legge

Merlom e llmpatto con. l'art. 19,

comma 1, _d_e_lla stessa legge, a men-.

te del quale: “I lavori pubblici di cui

“alla presente legge possono essere re-

alizzati esclusivarmente mediante con-

tratti di appalto o di concessione dz o

lavori pubblici...”.
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