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1. I nuovi elementi tipici delle concessioni comunitae
Nella direttiva 2014/23/UE (Direttivd)sull'aggiudicazione dei contratti di concessiomebblicata
sulla GUCE il 28 marzo 201% & possibile cogliere l'introduzione di tre nucsliementi che
contraddistingueranno I'evoluzione dei contratti atincessione, con una forte componente di
complessita e di innovativita, verso lo stadiodiuppo 2.€:
- la natura e il dimensionamento dei rischi del cesmmario;
- I'obbligo di monitoraggian streaming
- la condivisione pubblica swebdeldatasetriferito ad ogni operazione di PPP.
Il presente contributo si concentra sull’analisgdiesti nuovi elementi che, integrandosi con quelli
tipici accolti dalla giurisprudenza e dalla dot&xircomunitaria e nazionale, consentono alle
concessioni di fare il salto di qualita in terméhiattrattivita finanziaria, effettivita di realiazioni,
trasparenza verso i cittadini europei e, naturatmeti validita giuridica.
L’ upgradingdei caratteri del contratto di concessione ver$igello 2.€ e tutt'uno con lo sviluppo
dei sistemi di gestione integrata delle informakzipplicata alla costruzione di opere pubbliche e

alla gestione dei servizi pubblici: project managemen¢ l'information technologydiventano

! Le riflessioni sulla prima versione della Diretti\COM (20111) 897 def.) del 20.12.2011, nel Voluiegoziazioni
Pubbliche — scritti su concessioni e partenariabhico privati’, a cura di M. Cafagno, A. Botto,. Gidone e G.
Bottino, Giuffré 2013, con contributi di E. Picozzhe concessioni nel Diritto dell’Unione Europea. Hlioe
Prospettive S. Levstik,La proposta di Direttiva sulle concessioni: una rpa analisi ricognitiva B. Raganelli,
Pubblico, Privato e Concessioni in Europa: alcumniti della discipling M. Cozzio, Prime considerazioni sulle
proposte di direttive europee in tema di Public &ement E. D’Aleo, La revisione delle direttive sui contratti
pubblici: criticita e prospettive

Inoltre cfr. E. Picozzal.e proposte nazionali allUE di direttive in materdi appalti e concessioni e I'attuale Progetto
europeq in Seminario “Il diritto degli appalti pubblicilalba delle nuove direttive comunitarie”, Cametai Deputati,
Roma 15 novembre 2013, C. Rangoha, proposta di direttiva concessioni: un passo wamti, ma insufficiente
Convegno IGI, Nuovi scenari comunitari: direttivepalti e meccanismi di finanziamento innovativi,nRp22 marzo
2012.

2 Un’ ampia rassegna dei lavori e dei documenti grafori della nuova Direttiva in M. Cozziop. cit, p. 127.



essenziali nel lancio delle operazioni di parteatari pubblico-privato con forti caratteri di
complessita
La Direttiva impone un nuovo modello contrattuateogeneo e confrontabile negli Stati membiri,
che dovrebbe evitare le pratiche opportunistichpattecipazione alle gare con la sola finalita di
catturare posizioni di vantaggio nei confronti ddfA o, al contrario, di avallare schemi contrditua
che depauperano i congrui margini di profitto dexeratori economici che si assumono i rischi
appropriati.
Se in prima battuta I'aggiudicazione delle conamsscon rischi “sbilanciati” - nelle molteplici
forme in cui si puo declinare tale contratto in &mimazionale: di lavori, di servizi, la locazione
finanziaria, il contraente generale, di disponijlidi trasformazione urbana ecc. - puo creare nei
concessionari o nei finanziatori I'aspettativa dawospicua rendita, nei fatti I'irregolarita ritjoe
al nuovo modello produce la chiusura degli investieuropei e trans-europei al mercato nazionale,
con la sua conseguente asfissia, e, in secondo,lgegera dei contratti vulnerabili che, come verra
approfondito, non potranno essere realizzati.

2. L'unificazione dei contratti di concessione e di PP
La Direttiva supera la dicotonfiara I'affidamento della concessione di lavori,difiginata sino ad
ora dalla direttiva 2004/18/CE e quella dei serglze, secondo la giurisprudenza comunitaria e
nazionale, & sottoposta unicamente ai principi essprdai Trattati ed, inoltre, accomuna nei
contratti di concessione anche i contratti di PE¢dsdo la nomenclatura Eurostat.
Nell’'ordinamento interno I'affidamento della consiEme di lavori € disciplinata dal Codice dei
Contratti pubblici, D. Lgs. 163/2006 (Codice) irvelise disposizioni particolareggiate mentre le
concessioni di servizi, ai sensi dell’art. 30, saffitdate “ (solo) nel rispetto dei principi desunfi
dal Trattato e, in particolare, dei principi digparenza, adeguata pubblicita, non discriminazione,

parita di trattamento, mutuo riconoscimento, praporalita ...”.

3 Gli aspetti tecnici dei sistemi di monitoraggiollaefase di costruzione e di gestione delle commaqmsbbliche
mediante sitemi BIM e dinformation technologypono trattati in questo Volume da Di Stefano Maatinelli N., La
PA e la governance delle concessioni per il trasfento e la mitigazione dei rischi operativi: abtiatento dei costi e
attrattivita finanziaria

* Il Considerando 4 della Direttiva evidenzia comeappio la possibilita di qualificare i contratti doncessione come
di lavori o di servizi, a seconda dell'importanzheci lavori assumono nell’oggetto del contratto, dmanportato
interpretazioni divergenti tra gli Stati membri eofonde disparita nelle legislazioni nazionali arioeento della
certezza giuridica.

> Vedi Corte Giust. CE, 10 novembre 2011, in causs8/10, Norma-A SIA c. Latgales planosanas regiomslrb. e
app., 2012, 287 con nota di R. Carah&Corte di Giustizia ridimensiona la rilevanza dislchio di gestiong Corte di
Giust. CE, 7 dicembre 2000, C-324/98, Telaustridags GmbH, in Urb. e app, 2001, 487, con nota.didggiadro,
Applicabilita delle direttive comunitarie alla coessione di servizi pubblicConsiglio di Stato Ad. Plen., 7 maggio
2013, in Urb. e app, 2013, 915, con nota di G. iEotlemo,Concessione di Servizi: nuove regole per I'affidatoell
new deal del’Adunanza Plenari€onsiglio di Stato, Sez. V, Sent. 14 aprile 20281600.
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E’ stata proprio la constatazione delle carattiehist comuni dei due contratti di concessione, di
lavori e di servizi gid anticipata nella Comunicam interpretativa della Commissione sulle
concessioni nel diritto comunitario (2000/C 121/Q®Z)omunicazioné) ad aver concorso ad
unificare la disciplina di affidamento. | contratlifferiscono principalmente per il fatto che nella
concessione di lavori l'aspetto realizzativo costite I'oggetto principale, mentre |'aspetto
gestionale € comune; in definitiva nelle concessiinlavori la realizzazione dell'opera € lo
strumento per mezzo del quale viene erogato iliderpubblico alla collettivita o, nella forma
strumentale, direttamente alla PA.

Una volta recepita la Direttiva nell’ordinamentoteémo, verra eliminato il doppio binario di
affidamento, che consente di applicare alle commesssli servizi solo i ‘leggeri’ principi del
Trattato, rispetto alle puntuali e numerose presmi del Codice riservate alle concessioni di
lavori: infatti, I'art. 30 del Codice rubricato carconcessione di servizi prescrive “salvo quanto
disposto nel presente articolo, le disposizioni detlice non si applicano alle concessioni di
servizi”’ per I'affidamento delle quali & prevista una “garformale a cui sono invitati almeno 5
concorrenti, se sussistono in tale numero sogggidalificati in relazione all’oggetto della
concessione, e con predeterminazione dei critkitse’.

La Direttiva procede ad un’altra importante omogerezione concettuale, infatti, quando si
riferisce alle concessioni include anche quei @ititche vengono classificati dalla nomenclatura di
Eurostat come contratti di PPP in cun&in payersia la sola PA.

La Direttiva perd sceglie di non addentrrsi tassonomie definitorie stabilendo gerarchie di
genere e specie, semplicemente quando descriveneessioni si riferisce a volte a schemi
contrattuali dove la remunerazione del concessior&in capo agli utenti e a volte dovemhin

payersia la PA.

® Per un commento alla Comunicazione vedi C. Guegiba comunicazione interpretativa della Commissionkes
concessioni nel diritto comunitaridn Giornale di dir. Amm., 2000, pp. 1253 ss.; lleggiadro, Comunicazione
interpretativa della Commissione sulle concessiidiritto comunitarig in Urb. App., 2000, 1430 e ss.

Cosi la Comunicazione specifica: “L’'oggetto dellencessioni di lavori € per definizione diverso dsltp delle
concessioni di servizi. Cio puo condurre a diff@esnn termini di investimenti e di durata, trauedtipi di concessioni.
Tuttavia, tenuto conto dei suddetti criteri, un tatto di concessione ha, in genere le stesse taistiche,
indipendentemente dal suo oggétto

" Conformi: Tar Basilicata, Sent. 12 maggio 2007366; TRGA Trentino Alto-Adige, Sent. 28 luglio Z00n.140;
Cons. Stato, Sent. 14 aprile 2008, n. 1600; Cotato SSent. 23 maggio 2011, n. 3086; Cons. Stataf. 20 giugno
2011, n. 3691; Corte Giustizia CE, Sent. 10 mafbl2in causa C-274/2009.

8 Conforme G. Santi] partenariato contrattuale — Assetto e dinamiehlutive alla luce delle direttive europee e del
dl 90 del 2014in Diritto dei contratti pubblici a cura di F. Maagostino, Giappichelli, 2014, pp. 236 e ss.

° In ambito nazionale, invece, ai sensi dell’'artoByma 15¢r del Codice si & proceduto alla categorizzaziorgedire
riferito ai contratti di PPP con caratteristichesawiali comuni, all'interno del quale sono contefaidiverse specie
contrattuali di concessione lavori, di serviziJatiazione finanziaria, di disponibilita, ecc. | ¢eiti di PPP poi possono
prevedere la remunerazione del concessionario dagiti finali o sotto forma di canone direttamedé#dla PA, come
nella concessione di lavori ex art. 143, commalTaelice: in questo caso vengono chiamate conaadsaade senza,
pero, un riscontro normativo.
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In buona sostanza le fattispecie che si possoenréfalle concessioni di lavori o di servizi passo
configurarsi con:
1) una pluralita di utenti che paga una tariffa@icessionario (es. parcheggio, autostrada, ecc.);
2) una pluralita di utenti a cui la tariffa € pematalla PA al concessionario sulla base dell’'uso
effettivo, mediante un sistema di rilevamento poshadow toll(es. parcheggio, autostrada, et¢.)
3) una tariffa unica (canone) pagata dalla PA alcessionario senza che ci sia collegamento con
I'effettivo volume di uso da parte degli utenti che beneficiano indirettamente (es. carceri
ospedali, scuole, ect?)
4) una tariffa unica (canone) pagata dalla PA, ces®usivo utente, pagata al concessionario (es.
global managemendi uffici pubblici, energy managemeénina anche nel campo, con interessanti
margini di sviluppo, dell’efficientamento informatiato della gestione di funzioni pubbli¢he
Nelle prime due fattispecie il concessionario safgd rischio di mercato a differenza delle altre
due dove, nelle forme pure, ne € completamente memu
Inoltre i contratti di concessione -indipendenteteeda chi sia tra utenti e PA il soggetto
remuneratore del concessionario- possono averee dedlratteristiche ibride in ragione
dellampliamento del perimetro dell’oggetto contwale, come ad esempio per le trasformazioni
urbané*, dove accanto alla tradizionale concessione dirlgrer un parcheggio coesistono le opere
di urbanizzazione primaria ed edifici pubblici dedere alla PA e la realizzazione di scuole o di
stazione di bus la cui gestione, invece, rimaneaiico al concessionar per I'equilibrio del PEF
di questi contratti di concessione possono essegeigie anche consistenti cessioni di diritti
edificatori volti a compensare le realizzazioni plitthe*®.

3. Il trasferimento del rischio operativo e la nullith della concessione
La novita attorno a cui ruota il modelktandard europeo di concessione, sempre inserita nel
comma 1 dell'art. 5 della Direttiva, riguarda lanpualizzazione di cosa comporta I'aggiudicazione

di una concessione, in altre parole quale sianteauto necessario di un contratto di concessione:

% v/edi considerando n. 18 della Direttiva.

% 'art. 43 DL 1/2012 convertito con L. 27/2012 ica la finanza di progetto come modalita prioraager la
realizzazione di strutture penitenziarie. Su quésioa vedi M. Ricchill nuovo modello di finanza di progetto per la
realizzazione di strutture penitenziarie e tre rac@ndazioni al Ministero della Giustizi&orum Infrastrutture 2013,
Roma,www.serviziparlamentari.com

2 Ibidem

13 Vediinfra il paragrafo “Le concessioni di servizi fredde”.

14 Cfr. F. Pellizzer Accordi tra amministrazioni e tra amministrazionpgvati nel governo del territorio, Report 2011
in lus publicum network review, 2011; P. Urbah&rriitorio e poteri emergentiGiappichelli, 2008.

5 R. Giovannini,Le esperienze delle amministrazioni locali per aisiare le opere fredden Finanza di Progetto —
Temi e prospettive, a cura di G.F Cartei e M. RicElditoriale Scientifica, Napoli, 2010.

%sj veda E. Micelli,| diversi approdi al partenariato pubblico-privataegole urbanistiche e regole economiche
declinate nelle esperienzé\ssociazione veneta avvocati amministrativistgstelfranco Veneto 25.11.2011, e la
Sentenza CEG 18 gennaio 2007, causa C-220/05 flemma come il valore di una trasformazione urbaomprenda
non solo i pagamenti diretti della PA all'affiddataprivato ma anche tutti gli introiti che proveng dai terzi.
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i.e. il trasferimento al concessionario del rischio rapigo legato alla gestione dei lavori o dei
servizi’.

In generale le prescrizioni comunitdfierevedono che in un contratto di PPP il privatbhde
sostenere sostanzialmente, e non formalm&nilerischio di costruzione e almeno uno dei due
rischi di domanda e di disponibilffh mentre la PA deve assumere pienamente il risctdo
“amministrativo”, costituito da eventi riconducibélla sua diretta responsabifita

Il rischio domanda dipende dalla variabilita deilzhiesta del servizio erogato dal concessionario
agli utenti che pagano una tariffa. Il rischio digmlita, invece, e individuabile, secondo il Libro
Verde relativo ai partenariati pubblico-privati d@0 aprile 2004 (Libro Verde sul PPP) “in
operazioni di altro tipo, (dove) il partner privadodestinato a realizzare e gestire un'infrastrattu
per la pubblica amministrazione (ad esempio, unela¢c un ospedale, un centro penitenziario,
un'infrastruttura di trasportd¥. “In questo modello la retribuzione del partnev@to non avviene

in forma di compensi versati dagli utenti del lavordel servizio, ma di pagamenti regolari ricevuti
dal partner pubblico”.

Il rischio di disponibilita € il rischio legato alperformancedei servizi che il partner privato deve
rendere alla PA e si sostanzia nella potenzialeirtiEzione dei pagamenti pubblici per effetto
dell'applicazione di penali, qualora gitandarddei servizi non siano soddisfatti L’applicazione
delle penali per il mancato raggiungimento dsggindardpredeterminati in termini di volume e di
qualita, dovrebbe avvenire, per essere consideffé#tiva, in conseguenza di un monitoraggio

oggettivo in tempo reafé.

Y Cfr. S. Levstikop. cit, p. 143.

18 vedi Comunicazione sulle concessiatit,, “il concessionario assume non soltanto i risolerénti ad una qualsiasi
attivita di costruzione, ma dovra altresi soppertquelli connessi alla gestione e all’'uso abitudg#é'impianto” e il
Libro Verde sul PPRit.

¥ Vedi PCM (Presidenza del Consiglio dei Ministrijr@lare sui criteri per la comunicazione di inf@zioni relative
al partenariato pubblico-privato ai sensi dell@td 44, comma 1-bis del decreto-legge 31 dicenafi@7, n. 248
convertito, con modificazioni, dall'articolo 1, cama 1 della legge 28 febbraio 2008, n. 31. (09A031&U n. 84 del
10-4-2009), invww. utfp.it, 27 marzo 2009.

20| rischio disponibilita & configurato da Eurosta¢lla Decisone 11 febbraio 2004 e ripreso dall'AV@ella
determinazione 11 marzo 2010, n. 2.

2L Cfr. Libro Verde sul PPRit. e C. Giorgiantonio e V. Giovannielltpfrastrutture e project financing in Italia: il
ruolo (possibile) della regolamentazione, OccasloRaper, Questioni di economia e finanza, Bancatatld,
novembre 2009.

22 Nell'ordinamento interno la concessione di lavagdda & esplicitamente disciplinata nell'art. 1d8mma 9 del
Codice: “Le amministrazioni aggiudicatrici possoaffidare in concessione opere destinate alla méliione diretta
della pubblica amministrazione, in quanto funzioafih gestione di servizi pubblici, a condiziorteeaesti a carico del
concessionario I'alea economico-finanziaria dedistigne dell'opera”.

% Diffusamente in AVCP,Problematiche relative alla disciplina applicabilall'esecuzione del contratto di
concessione di lavori pubbligy Determina n. 2, 11 marzo 2010.

2 |bidem “Nel caso di opere fredde 'amministrazione cafere & tenuta a pagare al privato concessionano n
soltanto I'eventuale prezzo — in beni immobili o danaro — ma a corrispondere periodicamente il cadone di
disponibilita ed i canoni per i servizi resi all'ammistrazione. Sul monitoraggio e I'applicazione minali nelle
concessioni fredde si veda anche P@ifcolare sui criteri cit.
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Che i rischi siano centrali nella qualificaziondlel@oncessioni non & una novita per il Coffice
infatti, la previsione dell’art. 143, comma 9, iodila necessita nelle concessioni destinate alla
utilizzazione diretta della PA - c.d. fredde in dumain payersia la PA con il pagamento di un
canone periodico all'affidatarfd - di mantenere a carico del concessionario “I'ateanomico-
finanziaria della gestione dell’opera”.

Il Codice, invece, non € stato cosi esplicito nekaessita di individuare i rischi nelle concession
ordinarie, dove i proventi della gestione sono isposti dagli utenti fruitori del servizio,
plausibilmente perché cio e stato ritenuto un fatbounemente acquisito. La presupposizione
scontata del trasferimento dei rischi nelle conocas®ordinarie non deve far abbassare la guardia
nella verifica delle condizioni di esistenza dentatti stessi e della loro contabilizzazioo#
balance che come si vedra sono ambiti non coincidentimrapporto di consecutivita logica: non
si possono fare le verifiche sull'imputazione o meel bilancio pubblico degli investimenti privati
se prima non sia confermata la validita del cotdrdi concessione secondo il tipo comunitario.
Inoltre, sempre con riferimento ai rischi, il terzorrettivo, il D.Lgs. 152/2008, ha inserito nel
Codice all’art. 3, comma 1fer, la definizione dei contratti di partenariato plibt-privato (di cui
fanno parte le concessioni di lavori e di servigpecificando che per tali contratti deve essamai u
“allocazione dei rischi ai sensi delle prescrizioomunitarie vigenti”.

Questa previsione del Codice, sull'allocazionerdsshi nei contratti di PPP, ha natura prescrittiva
(e non meramente programmatica) con consegueadalf in ordine alla responsabilita della PA
che non si conformi al paradigma comunitario nekdazione contrattuale delle concessioni,
causando evitabili aumenti dei costi complessiVi@lgerazione a carico delle finanze pubblithe

| principi comunitari vigenti impongono una trastaze dei rischi tra le parti secondo la regola
aurea di efficienza allocativa al soggetto che wappstirli al megli®®, sia per abbattere il costo
complessivo dell’operazione e sia per corrisponderadeguata remunerazione ai capitali privati

commisurata ai rischi effettivamente traslati.

% Cfr. G. F. Carteilnteresse pubblico e rischio: il principio di egbilio economico finanziario nella finanza di
progettg in Finanza di Progetto - Temi e prospettive aaalirG. F. Cartei e M. Ricchi, Editoriale Sciertifj Napoli,
2010.

% Una precisa analisi delle concessioni fredde @ atia dal’AVCP,Problematiche relative alla disciplina applicabile
all'esecuzione del contratto di concessipbeterminazione n. 2, 11 marzo 2010.

2T Cfr. Sulla possibilita per la PA di revocare i traitti di concessione in perdita per una erronstibiizione dei rischi
vedi M. Ricchi,Le scelte della pubblica Amministrazione: gli adfidenti, i contratti di PPP ed i poteri di revqacia
Finanza di Progetto - Temi e prospettive a cui@.d+. Cartei e M. Ricchi, Editoriale Scientificaapbli, 2010.

28 Cfr. P. CreaContributo pubblico e danno erariglen Finanza di Progetto - Temi e prospettive pip., 201 — 222.
Nella Comunicazione della Commissiohdgbilitare gli investimenti pubblici e privati péa ripresa e i cambiamenti
strutturali a lungo termine: sviluppare i partenati pubblico-privatg COM(2009) 615 def., del 19 novembre 2009, si
chiarisce che i progetti di PPP possono "migliofareondivisione dei rischi tra settore pubblicprevato. Se i compiti
sono adeguatamente distribuiti, una gestione dehirpiu efficiente riduce i costi complessivi geogetti”.

% Cosi Comunicazione, par 2.1.2 “la ripartizione dsthi tra concedente e concessionario avviene pas caso in
base alle rispettive capacita di gestire al megiiechi in questione”.
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In una operazione di PPP non e parimenti accettghdr la collettivita dover sopportare la
lievitazione dei costi per una errata distribuzideerischi o per remunerare il concessionario aenz
rischi; in questo ultimo caso si determina un isgficato arricchimento del concessionario a
detrimento dell’erario pubblic8

Una recente sentenza Taha sancito la nullita del negozio per inosservateiarecetti comunitari
nella distribuzione dei rischi. Il contratto di @a@mssione posto in essere senza una adeguata
distribuzione dei rischi in violazione dei princigbmunitari, e cio vale anche per tutti i contrditi
PPP , € nullo per illiceita della causa ai sendliade 1344 del codice civile recante “contratto i
frode alla legge” per conseguire un risultato precldall’ordinamento.

La sentenza citata commina la nullita della corioessperché € “in netto contrasto con lo schema
normativo tipico di una remunerazione degli invesinti dei privati concessionari posta
interamente a carico del’lamministrazione aggiuttice, senza che si verifichi quella traslazione in
capo ai privati del rischio economico e gestion@lemento essenziale dello schema contrattuale
del project financing) collegato allo svolgimentei dervizi erogati attraverso le opere pubbliche
realizzate, in modo tale che il rientro e l'adeguaémunerazione dei capitali investiti siano
assicurati dalla redditivita dell’iniziativa econara intrapresa”.

Inoltre, su un diverso piano di accertamento, adah@orte dei Contf, oramai in sentenze seriali,
rammenta come l'operazione di locazione finanzi&@ntratto di PPP) possa rappresentare una
forma di indebitamento vietata agli enti che harmato il patto di stabilita; con la conseguenza
indicata nell’ art. 20, commi 10 e 12, della leddd del 2011 che cosi recita: “I contratti di seiwi

e gli altri atti posti in essere dalle regioni eglil&nti locali che si configurano elusivi dellegade

del patto di stabilita interno sono nullinfine, sul piano della responsabilita amministrati
personali: “Qualora le sezioni giurisdizionali @eCCorte dei Conti accertino che il rispetto det@at

di stabilita interno e stato artificiosamente c@us® mediante una non corretta imputazione delle
entrate o delle uscite ai pertinenti capitoli dabcio o altre forme elusive, le stesse irroganio ag
amministratori che hanno posto in essere atti élulle regole del patto di stabilitd interno la
condanna ad una sanzione pecuniaria fino ad unitnast 10 volte I'indennita di carica percepita
al momento della commissione dell’elusione e, spomsabile del servizio economico — finanziario

una sanzione pecuniaria fino a tre mensilita.”

30 Cfr. M. Ricchi,ult. op. cit

31 La Sentenza Tar Sardegna, n. 213 del 10 marzo, 20tiara la nullit di una concessione in viotem dell’obbligo
di traslazione dei rischi in capo al privato: “drdratto di concessione in esame si deve qual@icame contratto nullo
per la illiceita della causa ai sensi dell’art. 43€ontratto in frode alla legge). L'operazione o&gle ed economica
conclusa all’esito della procedura di affidamentesame, si caratterizza per costituire uno strtoneon il quale si
elude I'applicazione delle norme e dei principi digciplinano la concessione dei lavori pubblidi groject financing,
facendo conseguire alle parti un risultato precleiordinamento”.

32 Un ampio riepilogo in Deliberazione Corte dei Gersez. regionale di controllo per il Veneto 2811 n. 352/2011.
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La comprensione di questo passaggio da parte tligiutattori delle operazioni che utilizzano
schemi contrattuali concessori (PA, operatori eatinbe soggetti finanziatori) € determinante
perché si possa transitare verso la una nuova agaee di contratti rispettosi delle prescrizioni
comunitarie vigenti in uno spirito di leale collabrione tra tutti glstakeholder
La nullita dei contratti di concessione sbilanciaglla distribuzione dei rischi o nella loro
remunerazione eccessivad I'incentivo che condizionera il mercato ad operaenza sfruttare
maliziosamente le asimmetrie informative e di cotepee di cui e afflitta la PA.
Infine, un’errata configurazione del rischio operatfavorisce la vulnerabilita della procedura di
affidamento da parte degli operatori economici,ualg potrebbero facilmente sostenere che la
concessione sia in realta un contratto di appatin,la richiesta di annullamento della gara e & su
ripetizione con le regole dell'appalto tradizioriale

4. La natura del rischio operativo dal lato della domada e dell’'offerta
Il rischio operativo, a cui il privato concessiomadeve essere esposto, ha una natura economica
per i potenziali riflessi sulla sostenibilita deEIP della concessiofiee pud riguardare il lato della
domanda e dell’offerta.
Tipicamente il rischio di domanda consiste neldfatte la fruizione di quel servizio possa avere un
calo per I'insorgere nel mercato di un’offerta caatifva di altri operatori, come per mancanza di
appeal della gestione del concessionario, oltreché arattel tutto esogeni come quello di una
contrazione dei consumi generata da una crisi en@ao
Quanto al rischio sul lato dell’offerta puo riguard, ad esempio, i contratti in cui i privati vengo
“remunerati esclusivamente dallamministrazione iadigatrice o dall’ente aggiudicatore
qualora il recupero degli investimenti effettuatdei costi sostenuti dall’operatore per eseguire |l
lavoro o fornire il servizio dipenda ... dalla lororfitura”, e ancora “per il rischio dal lato
dell'offerta si intende il rischio associato alfefta di lavori e servizi che sono oggetto del
contratto, in particolare che la fornitura non @ponda alla domanda” (cosi i considerando nn. 18,
19 e 20 della Direttiva).
L’indizio interpretativo - offerto dai considerandiella Direttiva - riguarda il fatto che il rischio

operativo dal lato dell'offerta sia stato configiaraolo per i contratti di concessione dove la RA s

% |n Sentenza Tar Sardegul. cit.

34 Cfr. Comunicazione sulle concessiouit., punto 2.1.2, laddove precisa: “(quando) I'eletnerischio viene a
mancare. In tal caso la Commissione ritiene clati di un appalto pubblico di lavori e non diauconcessione”.

% Vedi G. F. Carteilnteresse pubblico e rischio: il principio di egbilio economico-finanziario nella finanza di
progettg in Finanza di Progetto — Temi e prospettive, @ ai G.F Cartei e M. Ricchi, Editoriale Scient#jcNapoli,
2010.
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il main payere paga un canone periodico a fronte della realizzezd una struttura e la gestione di
un servizio, oppure solo per la gestione di unig&?.

In altre parole il riferimento e alle concessiofretide” a cui si &€ accennato per la realizzazidne d
ospedali, strutture penitenziarie, uffici pubbliegc. o alle concessioni di servizi freddegtbbal
servicee assimilafl’ denominate di PPP, secondo la consueta nomerecBtuostat.

Quando la capacita dell'offerta del concessionatabilita contrattualmente, possa venir meno per
gualsiasi ragione, con conseguenze afflittive diirer economico che potenzialmente valgano ad
intaccare la remunerazione del concessionarioraallpeste circostanze possono configurare |l
rischio operativo dal lato dell'offerta

In particolare nei contratti di concessioni fredetante la struttura bilaterale in cui la PA paga
canone al concessionario a cadenza periodica— qafigarare il rischio operativo dal lato
dell'offerta deve essere strutturato un sistempetiiali ad applicazione automatigache decurta il
canone versato dalla PA al concessionario ognigitalvenga rilevato il mancato soddisfacimento
deglistandarddi servizi predeterminati in termini di volume oglialita.

Per questo motivo nelle concessioni fredde deveressttivo un costante monitoraggio (h24)
solitamente gestito da usoftware degli obblighi dicompliancedelle prestazioni in termini di
gualita ed efficienza che gravano sul concessionari

Sembra, allora, che il rischio operativo dal laédla offerta coincida con il rischio di disponilté]
anche se viene da domandarsi perché la Direttinid’abbia esplicitaté' almeno nei consideranda,
guando il rischio di disponibilita ha gia un’amp@asistica definitoria ed € espressamente
richiamato da documenti comunitari di contabilitiré&stat?.

Il motivo di questa mancata ripresa lessicaletdrdt un evidente comprome&3perché il termine
“rischio di disponibilitd” era presente nella venseé della Direttiva precedente alla sua
pubblicazione sulla GUCE, potrebbe risiedere mglinzione di voler accedere ad una ricostruzione

di rischio che vada oltre quella indicata per latabilizzazione Eurostat degli investimenti in PPP.

% Vedi F. Goisisl.a Concessionep. cit, pp. 1714. L'A. evidenzia che per la CEG l'unitschio rilevante sia quello
dal lato della domanda.

37 Vediinfra il paragrafo “Le concessioni di servizi fredde”.

3 Cfr. G. Santi|l partenariato contrattuale — Assetto e dinamieh®lutive alla luce delle direttive europee e ded@l
del 2014 in Diritto dei contratti pubblici a cura di F. Mfaagostino, Giappichelli, 2014, p. 243.

9| sistema & prefigurato nell'art. 153, comma &8 @odice.

“0Vedi in questo Volume Di Stefano D. e Martinelli, Np.cit.

'S, Levstik.,cit, p. 143, 'A. commenta la versione Direttiva d€l.22.2011 (COM 2011 def.) dove il rischio di
disponibilita era esplicitamente citato.

2 Eurostat Manual on Government Deficit and Debit. Per un commento applicativo PCRlircolare, cit. e EPEC-
UTFP,Una guida al PPP — Manuale di buone prassiwww.utfp.it, versione italiana, maggio 2011.

33, Levstik. cit., p. 143, I'A. riferisce il parere sulla propostandiova Direttiva della Commissione IMCO (Mercato
interno e protezione dei consumatori) del Parlamentropeo, che esprime la necessita di eliminadefmizione di
rischio, incoporarandola nella definizione di coggiene per farla coincidere con il rischio di espiose alle
fluttuazioni di mercato.
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La Direttiva, lungi dal voler prendere le distardae quei punti fermi, ha, piuttosto, individuato il
comune denominatore economico che possono assumenhi, collocandoli nel contesto della
dinamica classica del mercato. Nel mercato si &dpgiano domanda ed offerta ed i rischi si
collocano in entrambi i versanti; per cui il valaree il rischio assume, dal lato della domanda e
dell'offerta, per poter rientrare nella categorengrale di rischio operativo deve essere tale t&x po
intaccare gli investimenti effettuati ed i costigdistione.

5. Il dimensionamento dei rischi e il calcolo della Dettiva
Come accennato le prescrizioni comunitarie vigprevedono che in un contratto di concessione il
privato debba sostenere il rischio di costruzionalreeno uno dei due rischi di domanda e di
disponibilita.
Fino ad ora l'obbligatorieta di questa prescrizianestata “debole” a causa del solo rinvio del
Codice al concetto di allocazione corretta deihiisgsecondo le prescrizioni comunitarie vigenti,
soprattutto, mancandaubi consistandel rischio non ancora definito in termini quarttite
Con la Direttiva in esame il vuoto sulla previsi@ostanziale di rischio a livello comunitario étata
colmata, ed € una definizione compiuta perché nomsente ai concessionari e agli istituti
finanziatori e alla PA di introdurre in modo stieate forme di attenuazione o eliminazione del
proprio rischio, restituendolo alla PA.
Ai sensi dell'art. 5, comma 1 della Direttiva, ikchio operativo, che deve essere trattenuto dal
concessionario, ha natura economica e implica $¢sipiita “che non sia garantito il recupero degli
investimenti effettuati o dei costi sostenuti pargestione dei lavori o dei servizi oggetto della
concessione”.
L’intenzione del legislatore comunitario di quaiti#re la possibile entita del rischio e testimamiat
dal fatto che il rischio operativo, nelle versigmecedenti del testo della Direttifaera definito
“sostanziale®®; poi I'aggettivo sostanziale & stato espunto, pooperché consentiva interpretazioni
non univoch® ed & stata introdotta la clausola di dimensionamegoantitativo commisurata agli

investimenti effettuati e ai costi sostenuti pegéstione dei lavori o dei servizi.

*4 In una prima versione della Direttiva (COM (20189) def.) del 20.12.201&xart. 2 era stato introdotto il concetto
di “rischio operativo sostanziale”. L'aggettivo tmsziale &€ stato omesso nella versione approvdt®adamento
europeo il 15 gennaio 2014 e pubblicata sulla GUGHE marzo 2014, probabilmente in ragione dell&tetrminatezza
del concetto “sostanziale” che avrebbe potuto gaeemolteplici interpretazioni ed inutiimente cagdlente con la
necessita di rendere “misurabile” I'entita del higg poi espresso dalla prescrizione “che non aianmgito il recupero
degli investimenti effettuati o dei costi sostehuti

4 Cfr. F. Goisis,La Concessione di costruzione e gestione di opebblithe in | contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture a cura di Villata R., Cedam, 2014, Torhl 1702.

“® Sulla necessaria (ed incerta) misurazione dehidsia capo al privato per configurare una conaessidi servizi o un
appalto di servizi si veda Corte Giustizia CE, tS&0 novembre 200Ljt. con nota di R. Caranta, in particolare dove
la Corte rimette al giudice nazionale di verificaeeil contrattale quosia un appalto di servizi e non una concessione
qualora ravveda che “il prestatore, in forza daetbeme di diritto pubblico e delle clausole conwatt che disciplinano

la fornitura di tali servizinon assume in misura significativa il rischiocui 'amministrazione aggiudicatrice incorre”.
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La dimensione del rischio operativo, da traslarecapo al concessionario mediante clausole
contrattuali, deve essere commisurata almeno arevadlegli investimenti effettuati e ai costi
gestionali; questa clausola generale di misurazawierischio operativo si adatta ad ogni tipo di
schema contrattuale e trova i limiti dimensiondliraerno di ciascun progetto.

La Direttiva precisa, dunque, il valore potenzialella perdita economica associata al rischio
operativo da traslare al privato, mancando il quilatentratto, come é stato visto, potrebbe essere
dichiarato nullo per illiceita della causa; fino aggi I'indeterminatezza di questo valore ha
consentito una estrema variabilita dei contenulirgehio da traslare e ha tollerato le pratiche
elusive delle prescrizioni comunitarie.

La traduzione in termini operativi della dimensiodel rischio operativo avra un impatto
conformativo particolarmente intenso per le corioessesposte al rischio dal lato dell’offetta
Queste sono tipiche delle operazioni di fredde,uapp senza rischio domanda a carico del
concessionario, come gli ospedali, le carceri eiffjici pubblici, in cui le potenziali decurtazioal
canone pubblico versato dalla PA, per effetto dicefiche clausole contrattuali, dovra essere tale d
poter intaccare il recupero degli investimenti gffati e i costi gestionali. Invece, nelle concessi
ordinarie questo effetto consuntivo in linea tem@csempre ipotizzabile per la potenziale varigbili
bidirezionale della domanda.

Per non lasciare nel vago il processo di misurazatel rischio il considerando n. 20 della Direttiva
entra nel dettaglio per cui “ai fini della valutaze del rischio operativo, dovrebbe essere preso in
considerazione in maniera coerente ed uniformeldre attuale netto degli investimenti, dei costi e
dei ricavi del concessionario”.

Occorre uscire dall’ambiguita del considerandaogb per una interpretazione non contraddittoria
con quanto espresso nell’art. 5 della Direttivanesurazione dei valori massimi potenziali di
esposizione al rischio operativo va condotta medi#iattualizzazione dei valori di investimento e
separatamente dei costi gestionali come emergohd’EB in cui sono indicati anche i ricavi
gestionali.

Non si deve accedere all'interpretazione che dlifvalore potenziale del rischio assimilanddlo a
valore della concessione, calcolato mediante l&erdiiza tra i ricavi attualizzati e costi di
investimento e quelli gestionali attualizzati: dldo sarebbe ben poca cosa e non consentirebbe di
svolgere efficacemente la funzione di deterrenzdi ¢raslazione del rischio, ma, soprattutto,
oscurerebbe il principio sancito dalla Direttivdnécnon sia garantito il recupero degli investimenti
effettuati o dei costi sostenuti per la gestiondaleri o dei servizi oggetto della concessione”.

“"Vedi V. Vecchi,Rischio operativo, con le nuove regole vita piticile ai project financing italiani, specie quetibn
canone della Pain Dossier-Direttive concessioni, Edilizia e tenio, n. 3, 2014, pp. 20 e ss.
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L'ultimo periodo dell’art. 3, comma 1ter del Codice stabilisce come, fatti salvi gli obbiigli
comunicazione normativamente previsti, “alle openaiz di partenariato pubblico privato si
applicano i contenuti delle decisioni Eurostat”
La nuova Direttiva risolve la questione se le caiwdii di trasferimento del rischio richiamate dalla
decisione Eurostat 11 febbraio 2004 siano condizienessarie e sufficienti per I'esistenza di una
concessior&.
Alla luce della Direttiva & possibile affermare cle condizioni non sono coincidetfti non
potendosi accedere alla verifi€aurostat friendlydi un contratto se non sia stata soddisfatta la
traslazione del rischio operativo che garantisesistenza della concessione; basti pensare ad una
concessione in cui i requisikurostat off balancedi contabilizzazione siano soddisfatti ma la
dimensione all’esposizione del rischio non é comaplead esempio quando sia commisurata
potenzialmente solo all’'80 % dell'attualizzaziore dosti di investimento e gestionali.

6. Le limitazioni al rischio operativo consentite e gelle non ammesse
C’e un particolare che merita attenzione nellardefone di rischio operativo della Direttiva, legat
alla necessita che non sia garantito il recupegh devestimenti e dei costi inerenti alla gestione
Infatti, I'art. 5 comma 1, con l'inciso “in condami operative normali” stabilisce una salvezzaiper
concessionario privato all'assunzione del rischperativo.
Sembrerebbe che sia escluso dal rischio operatrarieo del concessionario quello generato dal
rischio finanziario sistemicda fronte del quale, per entitd e forza d’'urto, aylud I'operatore
privato.
Ci sono delle prassi nazionali e internazionali,dhepresenza di fluttuazioni eccezionali dei tassi

finanziari, esonerano il privato dall'assunzioné richio corrispondentd imputandolo alla forza

“8S. Fantini, |l partenariato pubblico-privato, con particolareiguardo al project financing ed al contratto di
disponibilitd in www.giustizia-amministrativa.it

“9Vedi A. Spinelli,Le concessioni di lavori pubblicin Manuale di Diritto amministrativo, vol. IV,dontratti pubblici

a cura di F. Caringella e M. Giustiniani, Dike Gdica Ed., 2014, p.1188.

%0 Conforme P. Potritd,e concessioni di lavori pubblicin Manuale di Diritto amministrativo a cura di€aringella e
M. Giustiniani, Vol. IV - | contratti pubblici, Dig, 2014, p. 1189; F. Goisisa Concessioneop. cit, pp. 1711e ss.;
Contra G. Santi,op.cit.,p. 257, rileva che “parrebbero potersi effettivateequalificare come contratti di partenariato
solo quei contratti che presentano caratteristiahi€in punto a trasferimento del rischio in cagdboperatore privato)
da poter essere registrati fuori dal bilancio datieministrazioni (e quindi reputatff balancg”.

> || rischio finanziario sistemico, contrapposto iathio specifico, riguarda il mercato nel suoémsé e non i singoli
comparti. Vedi lisituzione del CERS — Comitato epeo per il rischio sistemico costituito in risposlla crisi
finanziaria mondiale. La Commissione europea harinato un gruppo di esperti ad alto livello, pegsito da Jacques
de Larosiere, di valutare il modo in cui rafforzamaeccanismi europei di vigilanza per assicurare migliore tutela
dei cittadini nonché per ristabilire la fiducia r@stema finanziario. Fra le molteplici conclusi@niemerso che tali
meccanismi si dovrebbero concentrare non soltanta sigilanza delle singole imprese, ma ancheassthbilita del
sistema finanziario nel suo complessowinw.esrb.europa.eu/about/background/html/indexuitlh

2 Cfr. EPEC Termination and force majeure. Provisions in PPRtcacts in www.eib.org/epec march 2013.
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maggiore, soverchiante e non prevedibile, piuttadte ad una incapacita del concessionario di
gestire scenari finanziari difficili.

La crisi presente e soprattutto I'azione di “pressi’ degli istituti di credito ha inserito I'incigeer
evitare che le depressioni critiche dei cicli ecqomm debbano essere sopportate dal sistema
bancario, traslando cosi sul pubblico il rischioriepondente.

L’entita della possibile perdita, in mancanza fatbora di un parametro quantitativo di riferimento,
sovente e stata fortemente limitata dal contraemti’ato, con maggiore competenza e
specializzazione e dunque con una forza negozigierre alla PA, che per tale motivo non ha
subito sostanzialmente conseguenze economichersfalo

Di seguito, infatti, degli esempi elusivi dell’oldpd di trattenere il rischio operativo a carico del
privato concessionario e ricorrenti nella prassitcttualé® i) quando nei contratti di PPP i canoni
da corrispondere dalla PA al privato non possorseresdecurtati al disotto dei c.d. minimi
garantiti, valore che in genere coincide con la ditrestituzione del debito contratto con glitigti

di credito; ii) quando ci siano delle clausole catttiali che pongono un limite irragionevole alle
penali a carico del concessionario, consentendesadhpio di decurtare solo l'utile; iii) quando
vengono richieste alla PA in modo diretto delleefigsioni omnibusa garanzia del debito
contrattd* dal concessionarig iv) quando vengono pattuiti dei pagamenti della Rl
concessionario a fronte dei quali I'affidatarioldedoncessione non rende alcun servizio o rende dei
servizi non esposti ad alcun tipo di rischio.

Per I'attenuazione del rischio operativo compatibdon il principio I'art. 5 della Direttiva si
dovranno percorrere altre vie come:

a) lintroduzione di un vincolo di coerenza tra lacalizzazione del rischio e il valore
potenzialmente aggredibile. In altre parole quakiravveri un rischio gestionale questo dovrebbe
poter intaccare solo il valore commisurato all’atizzazione dei costi gestionali e non quello
riferibile all'attualizzazione dei costi di investento e viceversa;

b) l'applicazione delbperative cross consistency risielle realizzazioni complesse in cui |l
concessionario sia esposto al rischio della domafuelora nel contratto di concessione sia
prevista una garanzia pubblica, che introduce uocar@smo di mitigazione del rischio domanda,
compensando i ricavi che siano scesi in particaiaciostanze al di sotto di valori critici, allosa
potrebbe prevedere un meccanismo che inneschchiad operativo dal lato dell’offerta a carico del

concessionario. L'entrata funzione della mitigaeiodella domanda sotto forma di garanzia,

*3 Cosi il considerando n. 18 della Direttiva.

** La Sentenza Tar Lombardia, Brescia, 19 aprile 200398, stigmatizza la concessione che ha preldgprestazione
a carico della PA di una garanzimnibusper il debito contratto dal concessionario cortitiigo di credito.

%5 Considerando n. 19.
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eliminando il rischio domanda anche se solo temEamente, metterebbe a rischio I'esistenza
della stessa concessione, invece in questa fagstaliarsi nello schema concessorio di un
progredita® rischio di disponibilita avrebbe leffetto di salyuardare la tenuta giuridica della
concessione. Lo stesso considerando 19 della Daetei settori con tariffe regolamentate sembra
alludere all’'ammissibilita di compensazioni parizéie limitino il rischio operativo.

7. 1l principio di effettivita di traslazione dei rischio operativo e il monitoraggio in

streaming.

L’art. 5, comma 1 puntualizza, ancora, che la potde perdita del concessionario non deve essere
trascurabile, contrariamente com’e stato dettodibegerebbe dal rischio, e non sia puramente
nominale: con cio riferendosi ai meccanismi di ngscimento della perdita che potrebbero essere
macchinosi e, per questo, frustranti I'effettivp@sizione al rischio del privatb
Il riferimento stigmatizza le prassi contrattudlimserire a carico della PA delle onerose pratidhe
monitoraggio delle attivita del privato e delle mmnose prescrizioni di contestazione per
I'applicazione delle penali (ad es. con possibitiiadedurre e contro dedurre per isciio In
questo modo gli elevati costi di rilevamento e, rattptto, l'impossibilita di sottoporre alle
procedure concordate le rilevanti quantita di cst@zgoni che emergono quotidianamente
nell’esecuzione di un contratto di PPP, svuoterebtefatto la deterrenza economica del rischio.
L’esclusione della nominalitd del rischio introduspecularmente il principio di effettivita di
traslazione del rischio operativo sia in fase ditaione come in fase di gestione.
Il principio di effettivita in fase gestionale éagemerso nell’art. 153, comma 13 del Codice laddove
precisa che “Dalla data di inizio dell’esercizid dervizio, da parte del concessionario € dovuta un
cauzione a garanzia delle penali relative al mancainesatto adempimento di tutti gli obblighi
contrattuali relativi alla gestione dell'opera, peestarsi nella misura del 10 per cento del costo
annuo operativo di esercizio e con le modalitaudiat’articolo 113; la mancata presentazione di
tale cauzione costituisce grave inadempimento atintle”.
Questa disposizione tende a rafforzare il princigiceffettivita (in questo caso di applicabilita
immediata della penale) specialmente nelle conaeissrdinarie dove I'escussione della garanzia
deve essere a semplice richiesta e senza la prevestussione del debitore garantito; mentre nelle
concessioni fredde, con maggiore efficacia, si agdulirettamente il canone che la PA deve

corrispondere al concessionario.

%% || riferimento & ai contratti 2.€ in cui il conc@snario rinuncia attraverso il monitoraggio peivaglella concessione
ad avere spazi di informazioni riservate.

" Sulle penali cfr. PCMCircolare, cit

*8 La Determinazione AVCP n. 10 Adunanza del 25 gen812, stigmatizza che avverso le decisioni d&l ia
possibile fare ricorso ad una Commissione di valatee in assenza di parametri certi e, perciofireafe.
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Su questo tema e emblematica la Determinazion® dell25 gennaio 2012 dellAVCP (Autorita)

in veste ispettiva sull’aggiudicazione della como@se per la realizzazione dei quattro Ospedali

toscani. L'Autorita dopo aver rilevato che per ciasa penale € prevista solo una generica
descrizione del disservizio —dipendente, tra kaltdalla gravita dell'inadempimento rimesso
all'apprezzamento del Direttore sanitario contro eupossibile fare ricorso- conclude che in

assenza di parametri certi di applicazione delleappenon pud essere considerata efficace e di

conseguenza il rischio di disponibilita non si memsiderare trasferito.

L’Autorita impone alle quattro Aziende Sanitarie ohtervenire efficacemente in qualita di

concedente sulla disciplina delle penali concordaglil indicatori e glistandarddi riferimento

delle varie prestazioni, nonché la griglia di atatgtita dei servizi.

La nuova Direttiva impone non solo il trasferimenl& rischio operativo ma anche la capacita di

escuterne il peso economico in caso di avveranmrommediatezza sia in fase di costruzione che

di gestione.

Il principio di effettivita di traslazione del risio, come man mano viene a delinearsi, si salda con

due condizioni importanti per la PA:

1) di esistenza della stessa concessione, infattiathaato trasferimento del rischio operativo é
equiparato all'inefficace trasferimento del rischao fini della dichiarazione di nullita della
concessione, quale negozio in frode alla leggendificacia del trasferimento del rischio a valle,
in fase di escussione, comporta l'elusione delli@pgione delle prescrizioni comunitarie
vigenti sulla distribuzione dei rischi;

2) di contabilizzazioneoff balancedelle operazioni di PPP fredde per effetto delleciBione
Eurostat 11 febbraio 2004 e delle regole Sec 95.

Anche se la letteratura e la giurisprudenza si sooncentrate specialmente sul tema del

trasferimento dei rischi nelle opere fredde di PRfraverso come visto clausole contrattuali che

“iniettano” il rischio sul concessionario, occorreordare come il vaglio della tenuta dell’effeitav

del trasferimento del rischio in fase esecutivagnpenti rilevante per le concessioni ordinarieaov

il rischio domanda e posto a carico del concessioni tutte le concessioni, senza eccezioni, deve

essere assicurato il trasferimento dei rischio ey e la sua effettivita in fase di costruzionene

in fase di gestione.

Il principio di effettivita pud essere garantitacksivamente da un sistema di monitoraggio h/24 in

mano al concedente in fase di costruzione comasa €li gestione; € necessario percio approntare

una strutturazione di processi digitali di gestiotelle informazioni legate al ciclo di vita

dell'edificio con particolare riguardo ai momenti gfogettazione-costruzione-gestione in cui il

flusso di informazioni transiti dalla realta deitfalla cognizione della stazione concedente.
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Il soggetto pubblico deve poter seguire le operazib realizzazione dell’opera pubblica da una
propria cabina di regia in quattro dimensioni (leada € quella temporale) man mano che viene a
compimento, ed essere allertato quando qualsedia a carico del concessionario si avveri, sia
che preveda l'applicazione automatica delle penah rilevamento oggettivo (es. ritardi) che
guando si avverino dei rischi (es. costi supplerm@na cui il concessionario deve semplicemente
fare front&®,
Al termine dell’esecuzione del lavoro nella disgmlita del concedente rimane un modei® built
completo delle informazioni utili alla gestione cherrisponde esattamente a quanto venuto ad
esistenza, sezionabile a qualsiasi livello comeuia risonanza e ispezionabile in un tempo
successivo, potendosi scegliere anche un momentpotale specifico legato ad una fase di
produzioné’.
Il monitoraggioin streamingin fase gestionale consente di verificare il raggimento delle
performancepredeterminate o i livelli minimi di qualita degrsizi con I'applicazione delle penali
in automatico; I'amministrazione concedente haitteollo® effettivo sulla concessione per I'arco
temporale contrattualmente determinato, senza dalipendere daireport periodici del
concessionario, cosi eliminando le asimmetrie mftdive, che potrebbero innescare dinamiche di
moral hazardpost contrattuafé.

8. L’obbligo in bando di adozione di sitemi di projectmanagement e BIM a disposizione

della PA

Il monitoraggio in streaming consente all’'amministrazione di dimostrare I'dffeta del
trasferimento dei rischio nei contratti di concessi o di PPP, percio la clausola di fornitura e
messa a disposizione del sistesnétwareinformativo dovra essere inserita nel contratto.
Il bando di gara dovra prevedere l'obbligatoria Zdoe per i concessionari di sistemipibject

managemeneé di BIM® in fase di progettazione, di realizzazione e ditigae e, la conseguente,

*9Vedi in questo Volume Di Stefano D. e Martinelli, Np.cit.

89| riferimento & anche al BIM Building Informatidviodelling per una analisi dei risparmi e dei riseaii S. Azhar,
M. Hein and B. SketoBuilding Information Modeling (BIM): Benefits,$ks and Challenge®aper McWhorter School
of Building Science, 2008.

® Vedi in qguesto Volume il contributo di L. Martinie] Le regole di contabilizzazione delle operazioni di
“Concessione” e di “Partenariato Pubblico Privatofer il soggetto pubblico e privato

%2 Sj veda in questo Volume G. Fidorlegreen public procurement nel diritto comunitagon particolare riferimento
alle nuove direttive appalti e concessiosolleva appropriate preoccupazioni sulle asimimeinformative che
affliggono i contratti di concessione e la neceésgitsuperarle.

® In UK la normativa impone, dal 2016 in poi, l'uriiazione del BIM nel settore delle costruzioni & megetti
infrastrutturali pubblici. | progettisti, gli impnelitori e le catene di approvvigionamento del setiovranno passare
velocemente dai loro attuali modi di lavorare etttai per raggiungere la conformita con la norwatia questo
riguardo sono stati pubblicati degli standard dpEd?AS 1192 -3 - 4.
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messa a disposizione dei flussi di informazionumcruscotto ad uso della PA per il controllo in
remoto.
La fornitura non solo dovra essere oggetto dela#f ma potra essere premiata, nell’'offerta
economicamente pill vantaggiosa, con un adeguatdegmid® la quantita e la qualita
dell'informazione presente nel modello e la relaswrutturazione utile alla PA concedente (vedasi
al riguardo il concetto di LOD - Level Of Developni®).
| contratti di concessione o di PPP sono estremtmeomplessi ed € questa complessita che
giustifica I'imposizione del sistema di monitoragghe ha costi importanti ma i cui effetti sono per
valore di gran lunga superitti
La gestione del flusso di informazioni nella disjnilita della stazione concedente, oltre I'effetto
immediato di trasferimento effettivo dei rischi sedo le prescrizioni comunitarie vigenti e di
compliancedelle prescrizioni Eurostat per la contabilizzag®ff balance consente alla PA di
conoscere in ogni momento il valore effettivo deltecessiorfé.
Il flusso informativo collegato al PEF contrattudigiene anche uno strumento decisionale utile per
la PA specialmente nelle fasi critiche della gestialel contratto: allerta con anticipo la crisi
gestionale del concessionario e permette di avareadori utili in caso di revoca della concesgon
o di rinegoziazione per intervenute sopravveni€hze
Il sistema diproject managemer di BIM, a questo punto obbligatorio dek specialis collegato
all'information technology, comunque, uno strumento di per se utilizzatéedaiprese per la
gestione delle commesse complesse, che conseatuére notevoli risparfi; la base dei flussi
informativi del monitoraggio € identica per PA €dcobncessionario, per cui si dovra solo
differenziare I'estrazione dei dati utili per l@dilita della PA.

9. La condivisione pubblica sulweb site del dataset di PPP
La trasparenza pubblica sweb di un solodatasetriferito ad un contratto di PPP costituira una

caratteristica necessaria delle concessioni 2.€.

% per il progetto pilota di Bolzano per la realizza® del primo Istituto penitenziario in PPP, vedbtumenti di gara
(bando del 14 luglio 2013) sul sito www.bandi-attimee.it/sourcing/tenders/resume/id/50327. In paltice nel
disciplinare di gara € chiarito che “per quanto cene le penali, dovra essere previsto un effieiesistema di
monitoraggio informatizzato delle inadempienze, petilevamento immediato (in tempo reale), ed ustesna di
applicazione delle penali automatico, conseguehnteeso rilievo dell'inadempienza”. Per il Sistemardonitoraggio
ed applicazione delle penali in fase di costruzisneo assegnabili 5 punti e per il Sistema di tooaggio ed
applicazione delle penali in fase di gestione alfpunti.

® Vedi A. Ciribini, Level of Detail e Level of Development: i procatistommittenza e I'information Modellingin
Techne, n. 6, 2013, pp. 90 — 99.

% per una analisi dei risparmi conseguibili vBdiAzhar, M. Hein and B. Sketop.cit.

®7Vedi in questo Volume da Di Stefano D. e Martinill, La PA e la governance delle concessioni per ilfedmento
e la mitigazione dei rischi operativi: abbattimerttei costi e attrattivita finanziariaglove gli autori parlano di una vera
e propria “commodification” per sottolineare la pilita di valutazione quoatidiana dell'investinten

 Cfr. in questo Volume G. F. CarteRischio operativo, equilibrio economico-finanziar® disciplina delle
sopravvenienze

% VediS. Azhar, M. Hein and B. Sketop.cit.
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L’obbligatorieta di realizzare un PRiRb siteper ogni operazione, che comprenda le informazioni
dalla fase di programmazione sino al termine dgistione del contratto di concessione, € generata
dalla necessita di coordinare e dare attuaziomerglfme imperative sulla trasparenza dell’azione
amministrativd’ e sull’anticorruzion&; c’é infatti la necessita di rendere servibili@iogenei gli
open datgoer un'immediata fruizione di controllo e di vécd dellacompliance

Con il recepimento della nuova Direttiva, I'obbligorealizzare un PPReb sitesi & ulteriormente
rafforzato per dare concreta effettivita ai primagpmunitari di trasparenza, parita di trattamento,
mutuo riconoscimento ma cio non solo per innesdatie dinamiche concorrenziali nello spazio
del mercato europeo ma, soprattutto, per realizdelle importanti finalita a vantaggio dei singoli
attori che operano a vario titolo nel contestordefcato del PP a) per gli Stati, stimolando la
massima efficienza nell'uso dei fondi pubblici atlizeare il denaro pubblico nella maniera
migliore; b) per le imprese con particolare riguaadle PMI consentendo di acquisire importanti
opportunita commerciali tramite 'accesso a tutnercati del’'Unione senza comportare eccessivi
oneri burocratici; ¢) per le autorita creditizipwlando il finanziamento nei settori infrastrutili

e nei servizi strategici dei cittadini; d) per igivestitori®, potendo anche confrontare le reddittivita
attese per le societa di progetto non quotateyfaje, ma con una valenza teleologica, rendendo ai
cittadini dell’Unione la possibilita di verificarge siano stati erogati loro dei servizi di quadita
prezzi migliori necessari per ottenere una cresioitalligente, sostenibile ed effettivamente
inclusiva.

La trasparenza € utile per arginare il fenomenodigdelle operazioni di PPP: la loro complessita fa
si che siano appannaggio di un ristretto grupptechici coinvolti, cio crea diffidenza ed estragaeit
nei cittadini e utenti finali dei servizi i qualinvece, devono essere posti nella condizione di
giudicare, anche in positivo, il decisore pubbldalla qualita delle sue scelte e sino a quando
gueste non abbiano esaurito i loro effetd, il termine della concessione.

Inoltre, liberare queste operazioni dalla “riseeza” non € solo una questione di attenzione
all'opinione pubblica per aumentarne il coinvolgim® e disincentivare la sindromerdimby, ma e

noto come sia difficile monitorare i singoli pasgagrocedurali e conoscere i termini esatti delle

" Decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33, recahtidino della disciplina riguardante gli obbligti pubblicita,

trasparenza e diffusione di informazioni da pagkedpubbliche amministrazioni. Attuazione dellgde 4 marzo 2009,
n. 15, in materia di ottimizzazione della prodiitéivdel lavoro pubblico e di efficienza e traspa®mlelle pubbliche
amministrazioni.

" Legge 6 novembre 2012 , n. 190 - Disposizioni peprevenzione e la repressione della corruzionellélldgalita

nella pubblica amministrazione.

2 In particolare il rafforzamento della Direttiva lispiega” nei considerando nn. 1, 2 e 3 dove setemcati

esplicitamente i vantaggi che i diversi soggete dperano nellambito delle concessioni devononette tramite il

recepimento della Direttiva.

3 Sulla ‘tommodificatioh dell'investimento nelle concessioni a seguitol'ddbzione dei sistemi djjovernance in
streamingvedi in questo Volume, Di Stefano D. e Martin&llj op.cit.
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operazioni avviate, specialmente riferiti alle imf@zioni finanziarie precludendo ricerche, anaisi
comparazioni che possono guidare gli operatorienstielte future in un campo cosi aperto e
sperimentale.

L’esigenza di un reale monitoraggio e evidenzia#lattuale incompletezza delle banche dati e
degli osservatori dedicati al PPP, si pensi ad pgeaila mancanza di informazioni dettagliate su
un passaggio fondamentale comeldsing finanziario o ancora sulle operazioni passate se fa
gestionale, o su quale sia la concreta entitaisighirtraslati, ecc.

Per dare attuazione a questo importante “fascioihtiressi non puo esserci anche qui che |l
ricorso ad uropen datasetlove ciascuno individui le informazioni da util@e per i piu vari fini
anche quelli decisionali o di politica econonffta

Ciascuna amministrazione aggiudicatrice deve creame sito web di progetto dedicato
all'operazione di PPP intrapresa; nel sito deversare la completa rappresentazione della storia
dallo studio di fattibilita fino alla riconsegnalbiepera pubblica al termine della concessione in
perfetto stato di funzionamento.

La trasparenza responsabilizza le parti coinvalbeferendo efficienza ai processi e inducendo |l
rispetto deltiming, I'esposizione mediatica rassicura i mercati sskaieta dell'iniziativa ed e
dimostrato come renda difficili eventuali pratiat@rruttive’ >,

L’Amministrazione, per rendere cogente l'affluerdsi dati al sito durante il periodo gestionale,
dovra prescriverne I'obbligo nel bando a caricd'a#éidatario del contratto di PPP e inserirlo nel
contratto come clausola non negoziabile; molti diathvra direttamente a disposizione per la
predisposizione del monitoraggio sireaming attuativo dell’effettiva traslazione dei rischgroe é
stato indicato nei paragrafo precedente, ma afiaciglmente quelli relativi al contratto di
finanziamento saranno oggetto di apposite dispmsizi

Il sito webdovrebbe avere il seguente livello minimo di conte

- la tracciabilita di tutte le fasi programmatogeprocedimentalf con le delibere consigliari o di
Giunta o del CIPE e i diversi passaggi autorizzgdecordo di programma, conferenza dei servizi,
nulla osta ecc.);

" Vedi in questo Volume i contributi di R. Masefualitd e quantitd degli investimenti pubblici italia: per un

cambiamento radicale verso modelli di PP® I. Allegro, Il processo di identificazione, selezione e cotdrali

un’operazione di PPP in una prospettiva socialeestipnale

> Sulla corruzione e il PPP si veda M. Ricchinanza di progetto nelle Regioni del Mezzogior@mmpetenze
strategie e strumenti di regolazione per attivafficeenti operazioni di partenariato pubblico prit@ in Rivista

giurdica del Mezzogiorno, Mulino, 2012, n. 4, pp88

’® La riforma dellart. 175 (Promotore e finanza dbgetto) del Codice per le opere della Legge Obiettia inserito in
nuce una forma di trasparenza tramite web quandicanche “ll Ministero pubblica nel sito informatiadi cui al

decreto del Ministro dei lavori pubblici 6 april®@L, la lista delle infrastrutture inserite nel gnamma di cui
all'articolo 161 per le quali i soggetti aggicatori intendono ricorrere alle procedure ddilaanza di progetto
[...]. Nella lista e precisato, per ciascuna asfruttura, l'ufficio del soggetto aggiudicatoreegso il quale gli
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- i nomi dei funzionari e i dirigenti coinvolti,p, ecc.;
- | protocolli di trasparenza, anticorruzione @uivenzione dalle infiltrazioni mafiose sottosgritt
- lo Studio di fattibilita,;
- il bando di gara e i documenti di gara;
- i nomi dei commissari di gara,
- le fasi salienti della gara;
- il contratto, il PEF e il progetto aggiudicato;
- i termini delclosingfinanziario;
- i bilanci della societa di progetto;
- la comunicazione obbligatoria delle operazionP®P ai fini ISTAT;
- le varianti, gli atti aggiuntivi ed eventuali ievoni del PEF;
- le fasi di realizzazione dell’'opera con la vexdfidel rispetto della tempistica e/o sospensioni;
- gli indici di performance
- le verifiche del rispetto degli indici gierformance
- le penali irrogate.

10.Le concessioni 2.€ e le concessioni apparenti
Per effetto della Direttiva, le concessioni 2.€ i@mina compiuta tipizzazione con il trasferimento
effettivo del rischio operativo a carico del corsiesario mediante il monitoraggio dell'operazione
e con la visibilita sulvebdegli indici qualitativi di soddisfacimento delrgzio per i cittadini.
Le concessioni che non rispettano queste condizono “apparent’” e la Direttiva nei
considerando ne evidenzia un certo numero. |l demando 17 specifica che la Direttiva non si
applica qualora non ci siano pagamenti diretticaltaente da parte degli utenti finali o della PA e
la remunerazione si basi esclusivamente su unloalaoffario che copre integralmente i costi e gli
investimenti del concessionario.
Questo caso si riferisce alle attivita dei conawsaii finanziate da erogazioni della PA sulla bdise
un programma di investimenti predefinito. La ste§sa rientra finanziariamente mediante la
tariffazione degli utenti (es. smaltimento rifiuper i servizi erogati dal concessionario, ma senza
che ci sia una corrispondenza con quanto la PAaatibrisposto al privato.
A ben vedere si tratta di un accordo in cui da paete € escluso il rischio di interfaccia del
concessionario con gli utenti, comprensivo delhigcdelle loro insolvenze e dall'altra la PA,

pagando una somma che garantisce investimenti, &agili d'impresa, costituisce un diaframma

interessati possono ottenere le informazionentte utili [...]. Il Ministero aggiorna la lista aiui al comma 1,
indicando gli interventi i cui studi di fattibiitsono stati approvati dal CIPE”.
" Per una rassegna di alcune concessioni c.d. apipaeei F. GoisisLa Concessioneop. cit., p. 1706.
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per il privato che rimane escluso da qualsiasi fodnefficientamento generato dall’esposizione al
mercatd®,

Per il considerando 19 la Direttiva non si applicalora sia prevista una garanzia pubBfiger il
recupero degli investimenti e dei costi a pié stalidurante tutto I'arco della concessione; in tpues
e escluso completamente il rischio operativo peoiicessionario, che invece grava sulla PA.

Per il considerando 15 gli affidamenti di risorsaméniali come porti, aeroporti, spiagge per la
balneazion®, oggetto di richiesta del soggetto privato o adigiate dalla PA sono concessioni
apparenti. In queste circostanze solitamente vemgaiati degli accordi tra PA e i privati con una
regolamentazione generale sull'esercizio del servubblico. Rientrano nella stessa categoria,
I'affitto o la locazione di beni e terreni pubbliai cui la disciplina generale riguardi il rispettella
destinazione d’'uso, gli obblighi del locatore refiaélla manutenzione del bene e al versamento del
canone concessorio, alla restituzione del beneratine della locazioR&in buono stato con la
rimozione delle strutture che sono state realizzte.

Anche in questi casi non vale ad escludere dalliegpione della Direttiva la natura pubblica o
demaniale del bene concesso, quanto piuttostautilstizione dei contenuti dell’accordo dove la
PA non chiede di acquisire lavori o servizi specifulla base di un PEF e dove non ci sia una
distribuzione dei rischi rispettosa delle presomzicomunitarie vigenti.

Sul piano interno il contratto di disponibifftaai sensi dell'art. 16@er del Codice, & tra i contratti
di partenariato con la forma piu matura, quant@#@nizione, funzione, prescrizioni sul metodo di
affidamento, sulla distribuzione dei rischi, sulidsciplina delle garanzie e sulle forme di
monitoraggio. Mentre i tradizionali contratti di rpenariato per la realizzazione delle opere
pubbliche, i.e. contratti di concessione, di locazione finanziagaaffidamento a contraente
general®® devono subire un forte processo di adattamentmadello europeo dei contratti di

concessione per quanto riguarda “I'allocazionerdehi ai sensi delle prescrizioni e degli indifizz

8 La Sentenza della Corte Giust. CE, 10 settemb@®,20-206/08WAZV Gotha — Eurwassedescrive la situazione
opposta in cui si afferma che “Nel caso di un cattdr avente ad oggetto servizi, il fatto che latagparte non sia
remunerata dall’amministrazione aggiudicatrice nidbia il diritto di riscuotere un corrispettivo pses terzi,

sufficiente per qualificare quel contratto comericessione di servizi” ... dal momento che il risctiiggestione corso
dallamministrazione aggiudicatrice ... & assuntoladalontroparte contrattuale a carico completo osgweché
completo”.

" EPEC - UTFPLe garanzie pubbliche nel PPP. Guida alla miglim@utazione, strutturazione, implementazione e
gestionein www.utfp.it.

% Sj veda il comunicato stampa che da notizia dmibado per escludere dalla Direttiva le concessimineari in
www.europarlamento24.eu/spiagge-italiane-fuorialdlirettiva-concessioni/0,1254,106_ART_2299,00.himk come
espresso di seguito I'esclusione dalla Direttiva Bauna una posizione che dipende dall’oggett@aelhcessione ma,
esclusivamente, dal contenuto delle obbligaziontrattuali.

8L Cfr. E. Picozzal e concessioni nel Dirittait., p. 30.

82 Su contratto di disponibilita si veda M. Ricchinanza di progetto nelle Regioni del Mezzogiomy, cit., pp. 898.

8 |'affidamento a contraente generadsart. 3, comma 15-ter del Codice, rientra tra i cattitdi PPP nella misura in
cui il corrispettivo dell'opera sia tutto o in panposticipato e collegato alla (al rischio di) disgbilita dell'opera per i
committenti o gli utenti terzi. Vedi anche Goigi. cit, p. 1717.
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comunitari vigenti”, il contratto di disponibilitaembra sia stato scritto pensando proprio a quel
modello, cosi come si & evoluto nella giurispru@edella Corte europea di giustizia e ai contenuti
delle decisioni Eurostat per porre il valore dalfestimento fuori dal bilancio pubblico. Tuttavia,
nonostante questa tipizzazione genetica, per lavditrasformarla in una concessione apparente e
sufficiente inserire qualcuna delle clausole prottate nei considerando della Direttiva.

11.Le concessioni di servizi “fredde”
La Direttiva, unificando la definizione e la dislifa dell’affidamento delle concessioni di lavori e
di servizi come approfondito nei paragrafi precdédesembra aver aperto la strada al
riconoscimento delle concessioni di servizi fredde.
La struttura delle concessioni di servizi freddguella riferita ad un rapporto bilateriién cui la
PA riveste il ruolo del soggetto che paga il cosmm®ario e su quest’ultimo grava il rischio
operativo dal lato dell'offerta per i servizi rebiettamente alla stessa PA o alla collettivita.
In modo decisamente differente, le pronunce previatella Corte di Giustizf& del Consiglio di
Statd® e dei Tal’ — in particolare quelle che hanno esaminato ladifiza tra appalti di servizi e
concessioni di servizi — ricostruiscono le conamssdi servizi come un rapporto trilatero tra la
PA® il concessionario e gli utenti: in particolareegti ultimi sono i destinatari dei servizi e sono
coloro che remunerano il concessionario con léf@acbrrispondent®.
| casi esaminati dalla giurisprudenza ammettonandjula configurazione della concessione di
servizi quando il rischio gestionale a carico dehaessionario sia associato alla circostanza che i
proventi derivino direttamente o, in misura corsis#°, dagli utenti.
Se “il rischio di gestione deve essere inteso casohio di esposizione all’alea di mercato, il qual
puo tradursi nel rischio di concorrenza da partaltdi operatori, nel rischio tra domanda e offatita
servizi, nel rischio di insolvenza dei soggetti cfevono pagare il prezzo dei servizi forniti %,

allora l'unico rischio preso in considerazione (ante la differenza tra appalto di servizi e

8 Sulla distinzione formale e sostanziale di bilaligx delle concessioni fredde vedi F. Goisis,Concessioneop. cit,
pp. 1711 e ss. L'A.pp.cit p. 1743 sospende il giudizio sul tramonto deliteralita nelle concessioni, su cui ha
chiaramente preso posizione il legislatore nazmnadr sospetta contrarieta alle pronunce della.CEG

% Vedi Corte Giustizia CE, Sent. 10 settembre 2@@9,Sent. 15 ottobre 2009, causa C-196/08; Sent. di@ar2011,
causa c-274/09; Sent. 10 novembre 2011, causa (1€B48.

% vedi Cons. Stato, Sent. 14 aprile 2008, n. 1600)sC&tato, Sent. 23 maggio 2011, n. 3086; Conso,Ss&nt. 20
giugno 2011, n. 369; Cons. Stato Ad. Plen., Semaggio 2013, n. 13; Consiglio di Stato, Sez. ¥/BJ11 n. 3377.
87Vedi Tar Basilicata, Sent. 12 maggio 2007, n. 388GA Trentino Alto-Adige, Sent. 28 luglio 2007 140.

8 Cfr. Consiglio di Stato, Sent. del 7 maggio 204.313 per cui “la distinzione attiene alla strugtutel rapporto, che
nell’appalto di servizi intercorre tra due soggdtd prestazione € a favore dellamministrazion@gntre nella
concessione di servizi pubblici intercorre tragoggetti, nel senso che la prestazione € direfial#ilico o agli utenti”.

8 Cfr. Corte Giustizia CE, Sent. 20 novembre 20&lLsa C-348/1Git.

% Conforme la Corte Giustizia CE, Sent. 10 noven0@1, in causa C-348/16jt. La Sentenza ammette che nella
concessione di servizi una parte della remuneragiwavenga dell’'amministrazione aggiudicatricetatwii, questa non
deve eliminare I'assunzione del rischio in capoalcessionario, evidenziata dal fatto che la maguaote dei proventi
sono tratti dagli utenti o da soggetti terzi.

|| testo si trova nel paragrafo n. 49 della Serge@orte di Giust. CE in causa C-348/di@,
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concessione di servizi) dalla giurisprudenza éosttello qualificato dalla Direttiva come rischio
operativo dal lato della domanda.

A questo punto la questione riguarda la configuitabilella concessione di servizi in cui il privato
si faccia carico del rischio operativo dal solmldell’'offerta, associato, come € stato accenrato,
c.d. rischio di disponibilita.

La Direttiva, come argomentato, ha uniformato l&aniigone di concessioni di lavori e di servizi,
specificando nell’art. 5, comma 1 comdaigcrimentra cid che & concessione e cio che non lo €, sia
solo la presenza del rischio operativo in capaiabpo dal lato della domanda o dell'offefta

Poiché I'articolo citato non limita I'alternativeeddue tipi di rischio operativo alle sole concessi

di lavori, la conclusione non puo che deporre pecdnfigurabilita della concessione di servizi
fredda, in cui il privato trattenga in modo pienoverificabile il rischio operativo dal lato
dell'offerta.

Emerge sempre con piu forza come la natura di onaessione dipenda dalla strutturazione delle
clausole contrattuali e sul reale posizionamentareco del privato del rischio operativo dal lato
domanda o dell'offerta; si prescinde dalla ricozione bilaterale o trilaterale del rapporto
concessorio e, percio, da chi, PA o utenti, progghgorrispettivo per i servizi resi.

Una recente giurisprudenza del Tar Lombardia, Baesc1689/2008, conferma l'indifferenza del
soggetto pagatore per qualificare una concessiorserglizi, ammettendo che la remunerazione
possa essere versata direttamente dalla PA al €sinoario senza comprometterne la natura
concessoria. Anche la Corte di Giustizia CE, Serstetfel 10 marzo 2011, in causa C-272709
afferma che nelle concessioni di servizi la remani@ne possa essere corrisposta da soggetti terzi
(enti di assistenza) e non dagli utenti fruitori.

Alle stesse conclusioni & giunta I’Autorita penvigilanza sui contratti pubblici, ora Anac, con la
deliberazione n. 64 del 27 giugno 2012, quandonaizzato I'affidamento a privati dei servizi di
bonifica post-incidente della sede stradale, sottepdoli alla disciplina delle concessioni di
servizi.

La lettura dell’Anac, pur qualificando la fattispecome concessione di servizi, non coglie come il
servizio di ripristino post-incidente sia un obbligi servizio pubblico a carico della PA per |l
mantenimento delle strade in sicurezza a garargliandolumita degli utenti e di come lo schema
contrattuale abbia in verita una struttura bildee(RA e concessionario).

Vista da un angolatura diversa, i proventi del giavconcessionario consistono (in modo sviante si
parla di costo zero per la PA) nel corrispondematere che la PA avrebbe dovuto versare al privato

92 Vedi suprail paragrafo Il rischio operativo dal lato detlamanda e dell’offerta”.
% Vedi R. Carantd,a Corte di Giustizia ridimensiona la rilevanza disichio di gestiongin Urb. e app., 2012, 287.
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per il ripristino post-incidente della sede stradalche poi avrebbe dovuto recuperare (purtroppo
con scarsa efficienza) nei confronti dei resporisdéi sinistro.

Il rapporto € bilaterale, non ci sono utenti chgae il servizio di ripristino, i reali utenti sono
fruitori della strada come accade nelle concesslolaivori fredde (ospedali, carceri, uffici pulii
ecc.), ma stanno fuori dal rapporto concessoricgam® i beneficiari ma non ne sopportano il costo
direttamente.

L’ Anac ha ritenuto che il risarcimento richiestaldconcessionario all’assicurazione del
responsabile del sinistro sia assimilabile all#feaione a carico degli utenti, e per questo nmtiv
ha qualificato il servizio post-incidente come cessione di servizi. In realta il privato
concessionario si e assunto il rischio di fare medgll'inefficienza della stessa PA nel recuperare
il risarcimento dei responsabili del danno ed iveeo di bonifica e ripristino, consistendo nella
manutenzione di un bene demaniale (le stradepgaty direttamente alla PA.

Ancora pitl evidente il Consiglio di Stdfache ha correttamente qualificato il servizio dickeria,
naturalmente bilaterale tra I'ente locale e I'igtint di credito, come concessione di servizi avdado
legge traslato i relativi rischi in capo al tesogie

Anche in questo caso erroneamente si parla di aibotra titolo gratuito quando l'interesse
all’'aggiudicazione della banca e stato individuger ampliare la propria clientela, per sviluppare
propri servizi e la propria attivita nelle areecii si svolge il servizio stesso e per le consejuen
ricadute in termini pubblicitari e di immagini, cittaducendosi, ancorché in via mediata ed
indiretta, in indubbi benefici strutturali, oltreEldi natura economica, questi ultimi derivanti aall
gestione dei flussi finanziari dell’ente”. La sema disconosce che tali elementi possano ricadere
nella causa contrattuale, confinandoli esclusivameslle motivazioni, quando il loro numero e la
loro rilevanza economica € superiore a quella ngabile nei contratti di sponsorizzazione sulla
cui collocazione, ai sensi dell'art. 26 del Codioen sorge invece alcun dubbio. Il flusso dei
vantaggi economici, peraltro misurabili, per la atardella concessione diretti ed indiretti che il
soggetto pubblico conferisce all’aggiudicatario,dmeate il contratto di tesoreria, costituisce la
controprestazione pubblica della concessione deizs® queste gare, per effetto della Direttiva, i
futuro dovranno essere attratte dagli stessi gmecedimentali delle concessioni di lavori, mentre
adesso ricadono sotto la disciplina dell’art. 30Gedice”.

La disamina di queste fattispecie dimostra comepgiaa della Direttiva siano stati compiuti dei
passi nella direzione di configurare le concessthisiervizi prescindendo dai soggetti, PA, utenti o

terzi che remunerano il servizio.

% Consiglio di Stato, Sez. V, 6 giugno 2011, n. 3377
% Consiglio di Statait.
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Si apre la possibilita di configurare le concessiservizi fredde sia per le operaziogiobal
managemendli strutture fisiche (edifici, strade, ecc.) anassociandovi sistemi di efficientamento
energeticd® ma anche per quelle immateriali, come la creazierla gestione dsoftware per
aumentare l'efficienza (con maggior guadagni o tlmdo i costi) nelmanagementdi attivita
pubbliche complesse (sanitarie, mobilita, riscasisiecc.) o di apparecchiature attraverso cui
erogare servizi ad elevata innovazione.

In questi ultimi casi il privato punta sulla proprcapacita di aumentare I'efficienza delle funzioni
della PA e viene remunerato in tutto o in partéadstiessa PA con una quota del costo evitato o del
maggior guadagno indotto dal proprio intervéhto con i vantaggi diretti o indiretti che la
posizione di contraente con la PA gli cons&hte

La vera determinante di queste concessioni di Zeévhaturalmente la strutturazione contrattuale
del rischio operativo dal lato dell’offerta, con paevisione di penali dinamiche ad applicazione
automatica in modo che “ogni potenziale perditangta subita dal concessionario non sia
puramente nominale o trascurabile” e che “non arargito il recupero degli investimenti effettuati
o dei costi sostenuti” cio dovra avvenire, comunguediante sistemi di monitoraggio in streaming

nella disposizione del concedente.

% Cfr. AVCP, Linee guida per l'affidamento della realizzazioriérdpianti fotovoltaici ed eoligiDeterminazione n. 6
del 26 ottobre 2011.

97 Cfr. P. Subacchi e AltriBuilding Growth in Europe — Innovative financing fimfrastructure Chatham House,
September 2014.

% Vedi Sentenza TAR Lombardia (Brescia) del 10 dioem2014, n. 1202 che qualifica I'informatizzaziotelle
procedure del Tribunale come concessione di seevipertanto, soggette ai principi del Trattatorjoea modalita di
affidamento competitivo.
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