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Articoli e saggi

Appunti su revisione del piano economico-finanziario 
e rideterminazione delle condizioni di equilibrio delle 
concessioni ai tempi della crisi sanitaria emergenziale

Amedeo Vitiritti*

Sommario: 1. Concessioni e impatto economico della pandemia da Covid-19. – 2. Ri-
schio di domanda in assenza di condizioni operative normali e incisione dell’equili-
brio economico-finanziario delle concessioni. – 3. Le coordinate ermeneutiche del-
la revisione del Pef: «rideterminazione delle condizioni di equilibrio» in «permanen-
za dei rischi trasferiti». – 4. I limiti alla revisione del Pef: «alterazione delle condizio-
ni di equilibrio a favore del concessionario» e «natura generale della concessione», 
nel prisma dell’eccessiva onerosità sopravvenuta. – 5. Per concludere: le modalità di 
rideterminazione delle condizioni di equilibrio del Pef e il vincolo della «reale espo-
sizione alle fluttuazioni di mercato» e alle potenziali perdite.

1.	 Concessioni e impatto economico della pandemia da Covid-19

Com’è noto, nei rapporti di durata 1, l’assetto di interessi delle parti viene 
cristallizzato in un dato momento temporale da un atto genetico – sia esso un 
contratto o un provvedimento normativo e/o amministrativo – che, in quanto 
fonte del rapporto stesso, stabilisce le regole cui le parti dovranno attenersi fino 
a quando durerà il rapporto, ma le obbligazioni dedotte in contratto o nascen-
ti dal provvedimento postulano, per via dell’esecuzione continuata o periodica 
delle prestazioni, il decorrere del tempo, scontando il rischio che quell’equilibrio 

*  Ringrazio il referee anonimo per i preziosi spunti critici rivolti al lavoro, dei quali ho cercato di tene-
re conto il più possibile.

1  Categoria non tipizzata dal Codice civile, ma desumibile sistematicamente dalla disciplina codicisti-
ca della risoluzione del contratto, nel cui impianto normativo trovano posto gli schemi negoziali del contratto 
a prestazioni corrispettive (artt. 1453, 1460, 1463) e dei contratti a esecuzione continuata o periodica, ovvero a 
esecuzione differita (artt. 1458, 1467); per le prime indagini sulla categoria, è d’obbligo il rimando a G. Oppo, 
I contratti di durata, in Riv. dir. comm., 1943, I, 143 ss., 227 ss., e ivi, 1944, I, 17 ss.
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economico-patrimoniale, dato dalle parti al momento iniziale del rapporto, ven-
ga poi alterato da fattori transeunti e sopravvenuti che integrano le caratteristiche 
della straordinarietà e dell’imprevedibilità.

Paradigmatico dei rapporti di durata, nel settore pubblico, è il contratto di 
concessione di cui agli artt. 164-178 del Codice dei contratti pubblici (d’ora in 
poi, anche Codice), con il quale le stazioni appaltanti affidano la gestione di lavo-
ri o servizi a soggetti economici privati all’esito di una procedura di aggiudica-
zione; contratto, i cui elementi tipologici colorano di specificità le problematiche 
legate allo svolgimento del rapporto concessorio in presenza di una sopravvenien-
za, quale quella della pandemia da Covid-19 2, che certamente riveste i caratteri 
della eccezionalità.

Come impatta la crisi sanitaria emergenziale, con le connesse ripercussioni 
di tipo economico, sull’esecuzione delle concessioni in essere? 3

Il quid proprium della concessione consiste nel fatto che, ai sensi dell’art. 3, 
lett. uu) e vv), del Codice, la gestione imprenditoriale del privato costituisce il cor-
rispettivo dei lavori, come pure dei servizi, oggetto di aggiudicazione, tale per cui ne 
consegue che la traslazione del rischio operativo connaturato a tale gestione in capo 
al concessionario è legata a doppie mani con la remunerazione di quest’ultimo, non 
derivando la stessa dall’amministrazione, ma dai fruitori dell’opera/del servizio 4.

2  Sul tema, si segnala il Webinar di Risorgimento giuridico, organizzato dalla Fondazione Cesifin Alber-
to Predieri in data 11 maggio 2020, dal titolo Concessioni e contratti pubblici di durata al tempo di Covid-19, 
visionabile al seguente indirizzo https://www.cesifin.it/concessioni-e-contratti-pubblici-di-durata-al-tempo-di-
covid-19-video/; nonché, a livello comparatistico, il nutrito Rapporto del Chaire de droit des contrats publics 
dell’Université Jean Moulin Lyon 3, dal titolo Crise sanitaire et contrats publics, consultabile in https://chaire-
dcp.univ-lyon3.fr/themes-de-recherches-et-rapports-1; e v. anche, più in generale, R. Dipace, Situazioni di 
emergenza e attività negoziale delle pubbliche amministrazioni, in Annali, 21/2020, Università degli Studi del 
Molise, 87 ss.

3  Limitandoci al comparto delle concessioni pubbliche, a livello di Unione Europea la questione non è sta-
ta affrontata dalla Commissione, la quale ha pubblicato invece, in data 1 aprile 2020, una Comunicazione con-
cernente gli appalti pubblici dal titolo Orientamenti della Commissione europea sull’utilizzo del quadro in materia di 
appalti pubblici nella situazione di emergenza connessa alla crisi della Covid-19, consultabile in https://eur-lex.euro-
pa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=OJ:C:2020:108I:FULL&from=EN, ma dall’Eurostat, con il documento 
Clarification on the implications of COVID-19 measures on the statistical treatment of existing PPPs and concessions del 
18 maggio 2020, disponibile all’indirizzo https://ec.europa.eu/eurostat/documents/1015035/2041357/Clarifica-
tion+on+the+implications+of+COVID-19+measures+on+the+statistical+treatment+of+existing+PPPs+and+conc-
essions/4fb88194-ab3a-01a8-4753-88f5d74347e6, sebbene da un’angolazione specificamente contabile; volendo, 
invece, affrontare l’ampio tema dell’impatto del Covid-19 sui contratti in generale, si rimanda, tra i tantissimi, a R. 
Fornasari, Sopravvenienze e contratto dopo il Covid-19: problemi di contenuto e di metodo, in Contr. impr., 2020, 1662 
ss., 1664 ss.; per considerazioni di tipo comparatistico, v. C. Twigg-Flesner, A Comparative Perspective on Com-
mercial Contracts and the Impact of Covid-19 – Change of Circumstances, Force Majeure, or What?, in K. Pistor, Law 
in the Time of COVID-19, New York, 2020, spec. 158 ss., 164 s., disponibile, tra le altre sedi, anche all’indirizzo 
https://scholarship.law.columbia.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1239&context=books; E. del Prato, CoViD-19, 
Act of God, Force Majeure, “Hardship Clauses”, Performance and Nonperformance, in Nuova giur. civ. comm., Sup-
pl. 3, 2020, 64 ss.

4  Aspetto che si può cogliere agevolmente per relationem dalla disciplina del partenariato pubblico-priva-
to, nel quale è risaputo che il corrispettivo è dato dall’ente concedente (art. 180, comma 1); sul tema dei criteri 

https://www.cesifin.it/concessioni-e-contratti-pubblici-di-durata-al-tempo-di-covid-19-video/
https://www.cesifin.it/concessioni-e-contratti-pubblici-di-durata-al-tempo-di-covid-19-video/
https://chairedcp.univ-lyon3.fr/themes-de-recherches-et-rapports-1
https://chairedcp.univ-lyon3.fr/themes-de-recherches-et-rapports-1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/%3Furi%3DOJ:C:2020:108I:FULL%26from%3DEN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/%3Furi%3DOJ:C:2020:108I:FULL%26from%3DEN
https://ec.europa.eu/eurostat/documents/1015035/2041357/Clarification+on+the+implications+of+COVID-19+measures+on+the+statistical+treatment+of+existing+PPPs+and+concessions/4fb88194-ab3a-01a8-4753-88f5d74347e6
https://ec.europa.eu/eurostat/documents/1015035/2041357/Clarification+on+the+implications+of+COVID-19+measures+on+the+statistical+treatment+of+existing+PPPs+and+concessions/4fb88194-ab3a-01a8-4753-88f5d74347e6
https://ec.europa.eu/eurostat/documents/1015035/2041357/Clarification+on+the+implications+of+COVID-19+measures+on+the+statistical+treatment+of+existing+PPPs+and+concessions/4fb88194-ab3a-01a8-4753-88f5d74347e6
https://scholarship.law.columbia.edu/cgi/viewcontent.cgi%3Farticle%3D1239%26context%3Dbooks
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Proprio dal legame esistente tra la tipologia di rischio operativo dal lato del-
la domanda e la remunerazione della gestione dell’operatore economico, acquista 
pregnanza di significato la disposizione dell’art. 165, comma 1, primo cpv., del 
Codice, secondo la quale nei contratti di concessione «la maggior parte dei ricavi 
di gestione del concessionario proviene dalla vendita dei servizi resi al mercato».

E infatti, come si è appena detto, il «rischio tipico» dei contratti di conces-
sione è il rischio di domanda 5, le cui coordinate normative si trovano nell’art. 3, 
lett. ccc), del Codice. Un tipo di rischio, questo, che nelle concessioni, basando-
si frequentemente su comparti di attività venue-based 6, associa la remunerazione 
del concessionario alla variabile dei volumi di domanda del servizio che costui è 
tenuto a soddisfare e, quindi, alla quantità di utilizzo della struttura o del servi-
zio stesso da parte dell’utenza 7, in una misura tale da garantire sufficienti flussi di 
cassa per il mantenimento dell’equilibrio economico-finanziario desumibile dal 
piano economico-finanziario (d’ora in poi, anche Pef) e dagli atti di gara, sui qua-
li l’amministrazione concedente e il concessionario hanno reputato conveniente 
economicamente e confacente all’interesse pubblico concludere l’accordo a segui-
to dell’aggiudicazione.

distintivi tra appalto pubblico, concessione e PPP la letteratura è vastissima, tuttavia, recentemente, identifica-
no e argomentano gli elementi qualificatori del contratto di concessione a partire dalle differenze con lo schema 
del PPP, C. Contessa, PPPC: modello generale, in M.A. Sandulli, R. De Nictolis (diretto da), Trattato sui con-
tratti pubblici, V, Milano, 2019, 221 s. – ma v., con diversi accenti, D. Simeoli, Concessioni e servizi di interesse 
economico generale, ivi, 41 s. –; P. Bogdanowicz, Regulation of PPP and concessions in European Union law – dif-
ferent but equal?, in P. Bogdanowicz, R. Caranta, P. Telles (eds.), Public-Private Partnerships and Concessions in 
the EU. An Unfinished Legislative Framework, Cheltenham-Northampton, 2020, 3 ss.; anche la giurisprudenza 
degli ultimi venti anni, specie quella di matrice europea, è notevole: ciononostante, la correlazione tra modali-
tà di remunerazione della concessione e rischio di gestione è rintracciabile nelle sentenze della Corte di Giusti-
zia UE, 10 settembre 2009, causa C-206/08, punti 59 e 68; 10 marzo 2011, causa C-274/09, punti 26 e 29; 10 
novembre 2011, causa C-348/10, punti 44 e 45; nel nostro ordinamento, v. Cons. Stato, ad. plen., 7 maggio 
2013, n. 13, punto 1.1; Cass., ss.uu., 20 aprile 2017, n. 9965, punti 3.1 e 3.3.

5  Sul punto, v. M. Burnett, The New European Directive on the Award of Concession Contracts – Promot-
ing Value for Money in PPP Contracts?, in Eur. Procurement & Publ. Priv. Partnership Law Rev., 2014, 94 s.; e 
nel nostro ordinamento, G.F. Cartei, Rischio e disciplina negoziale nei contratti di concessione e di partenariato 
pubblico-privato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2018, 612 s.; G. Greco, Le concessioni di lavori e di servizi (dalla diret-
tiva 2014/23/UE alla parte terza del d.lgs. n. 50/2016), in Riv. it. dir. pubbl. com., 2018, 512 s.; in Francia, con-
formi, L. Richer, F. Lichère, Droit des contrats administratifs, Issy les Moulineaux, 2019, 579.

6  Come si avrà modo di dire infra, si pensi ai settori culturali e creativi, le cui attività o i cui servizi sono, 
per l’appunto, legate a eventi e/o luoghi fisici divenuti totalmente o parzialmente impraticabili: v. Culture shock: 
COVID-19 and the cultural and creative sectors, OECD Policy Responses to Coronavirus (COVID-19), in 
https://read.oecd-ilibrary.org/view/?ref=135_135961-nenh9f2w7a&title=Culture-shock-COVID-19-and-the-
cultural-and-creative-sectors, 2, 5; nonché, Istat, I musei statali al tempo del Covid-19, in https://www.istat.it/it/
files//2020/05/I-musei-statali-al-tempo-del-Covid-19.pdf, 5.

7  Cfr. G. Santi, Il partenariato pubblico-privato ed il contratto di concessione. Il contraente generale, in F. 
Mastragostino (a cura di), Diritto dei contratti pubblici. Assetto e dinamiche evolutive alla luce del nuovo codice, del 
decreto correttivo 2017 e degli atti attuativi, Torino, 2019, 145; D. Simeoli, Concessioni, cit., 39 s., 41 s.; per la 
correlazione tra rischio di domanda e concessione di servizi, v., in giurisprudenza, TAR Lazio, sez. III, 18 mar-
zo 2020, n. 3371; TAR Piemonte, sez. I, 22 gennaio 2021, n. 73.

https://read.oecd-ilibrary.org/view/%3Fref%3D135_135961-nenh9f2w7a%26title%3DCulture-shock-COVID-19-and-the-cultural-and-creative-sectors
https://read.oecd-ilibrary.org/view/%3Fref%3D135_135961-nenh9f2w7a%26title%3DCulture-shock-COVID-19-and-the-cultural-and-creative-sectors
https://www.istat.it/it/files//2020/05/I-musei-statali-al-tempo-del-Covid-19.pdf
https://www.istat.it/it/files//2020/05/I-musei-statali-al-tempo-del-Covid-19.pdf
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Tentando di esemplificare a livello statistico-economico la dimensione pro-
blematica dell’emergenza epidemiologica ancora in corso e i suoi effetti nel tempo 
sull’esecuzione del rapporto concessorio 8, significativo è il caso delle concessioni 
dei servizi museali e/o relative all’utilizzo dei teatri e, in generale, dei luoghi della 
cultura, là dove, se nella normalità dei casi l’operatore economico organizzatore 
si assume gli oneri economici dei servizi, dovendo ricavare dalla vendita dei tito-
li di ingresso e/o di servizi aggiuntivi l’utile di gestione, è quanto mai evidente, a 
fronte della sopravvenuta pandemia da Covid-19 e delle misure contenitive della 
diffusione del contagio avutesi a partire da marzo 2020, la difficoltà ovvero l’im-
possibilità di assicurare in executivis l’equilibrio economico-finanziario dell’inve-
stimento e della connessa gestione in concessione per l’esercizio sociale 2020 e per 
il primo trimestre di quello relativo all’anno in corso 9.

La situazione non cambia se ci si sposta sul settore dei servizi turistici e di 
trasporto, tra i quali si menzionano i servizi aeroportuali e le concessioni dema-
niali marittime aventi ad oggetto gli stabilimenti balneari, per il quale l’impatto 
economico potenziale della pandemia per gli anni a venire è riportato dal Bollet-
tino n. 10 dell’Ufficio studi dell’ENIT, pubblicato il 23 dicembre 2020, in base 
al quale si prevede che i visitatori totali internazionali e nazionali diminuiranno 
del 60% nel 2020 rispetto all’anno precedente, e rimarranno del 36% al di sotto 
dei valori del 2019 nel 2021 10.

8  Naturalmente, le riflessioni che si conducono nel testo sono al netto del rimedio della risoluzione per 
sopravvenuta impossibilità della prestazione inerente i contratti di acquisto di biglietti per spettacoli, musei e 
altri luoghi della cultura previsto dall’art. 88, commi 2 e 3, del d.l. 17 marzo 2020 n. 18, destinato a ristorare, 
sia pure attraverso lo strumento surrogatorio del voucher, gli utenti e non propriamente il concessionario (per 
considerazioni critiche sul reale beneficiario della misura, v. G. Grisi, La quarantena dei contratti di durata, in 
Riv. crit. dir. priv., 2020, 58 s. e nt. 52, 60 ss.), a tutela del quale viene in soccorso l’art. 3, comma 6-bis, del 
d.l. 23 febbraio, n. 6, che impone di valutare il rispetto delle misure di contenimento per escludere l’inadem-
pimento delle obbligazioni a carico dei privati contraenti con la pubblica amministrazione: su tali soluzioni, v. 
A.M. Benedetti, Il «rapporto» obbligatorio al tempo dell’isolamento: una causa (transitoria) di giustificazione?, in 
Giustiziacivile.com, Emergenza Covid-19 – Speciale n. 2 Uniti per l’Italia, n. speciale 2, 2020, 145 ss.; S. Fantini, 
Le sopravvenienze nelle concessioni e nei contratti pubblici di durata nel diritto dell’emergenza, in Urb. app., 2020, 
644; G.A.M. Trimarchi, Il Covid-19 e gli equilibri contrattuali dei rapporti di durata tra inadeguatezza delle cate-
gorie tradizionali e ruolo delle “clausole generali”, in Contratti, 2020, 435 s.

9  Nuovamente il documento dell’Istat, I musei, cit., 1, 4 s., offre uno spaccato emblematico di tale pro-
blematica, stimando che l’emergenza sanitaria e il relativo lockdown abbiano causato, solo tra marzo e maggio 
2020, una mancata affluenza di quasi 19 milioni di visitatori e un mancato incasso di circa 78 milioni di euro: 
dati che si possono confrontare con le tavole statistiche del MIC, reperibili in http://www.statistica.benicultu-
rali.it/Visitatori_e_introiti_musei_20.htm, dalle quali emerge agevolmente come il numero di visitatori e l’am-
montare degli introiti diminuiscano in corrispondenza dei periodi marzo-maggio e ottobre-dicembre 2020; 
prendendo in considerazione, invece, l’intero settore della cultura, v. Istat, Rapporto annuale 2021. La situazione 
del paese, Roma, 2021, 51; Siae, Annuario dello Spettacolo 2020, Roma, 2021, 7, 18 ss., 75 ss.

10  Bollettino consultabile in https://www.enit.it/wwwenit/images/multimedia/bollettino10/BOLLET-
TINO-ENIT-N-10_fin.pdf; gli effetti economici del crollo dei flussi di turisti stranieri, in termini di rispon-
denza dei dati acquisiti per il 2020 e di quelli stimati per il futuro, e, correlativamente, l’incapacità del 2021 di 
compensare le perdite subite nel corso del 2020, proprio a causa delle restrizioni occorse nei primi mesi dell’an-
no in corso, trovano riscontro nell’analisi effettuata dall’Istat nel Rapporto annuale 2021, cit., 25 e nel Comu-

http://www.statistica.beniculturali.it/Visitatori_e_introiti_musei_20.htm
http://www.statistica.beniculturali.it/Visitatori_e_introiti_musei_20.htm
https://www.enit.it/wwwenit/images/multimedia/bollettino10/BOLLETTINO-ENIT-N-10_fin.pdf
https://www.enit.it/wwwenit/images/multimedia/bollettino10/BOLLETTINO-ENIT-N-10_fin.pdf
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Affrontando, quindi, la tematica dal punto di vista della congiuntura eco-
nomica nazionale e della sostenibilità finanziaria delle imprese, è “fatto notorio” il 
dato statistico sulla perdita di fatturato delle imprese dovuta all’emergenza Covid 11: 
dai dati trasmessi all’Ag. Entrate, emerge un crollo di 289 miliardi di imponibile 
Iva tra gennaio e novembre 2020 rispetto allo stesso periodo dell’anno preceden-
te – una parte del quale certamente interessa soggetti economici privati concessio-
nari di opere e/o di servizi –, tenendo presente che il valore negativo acquisito non 
tiene conto né delle ulteriori misure contenitive varate dal Governo Conte II dal 
21 dicembre 2020 al 10 gennaio 2021, né delle restrizioni introdotte dal Governo 
Draghi nelle Regioni con uno scenario di rischio alto che si sono collocate nella c.d. 
zona arancione o rossa, le quali hanno interessato tutto o parte del territorio nazio-
nale dal 15 marzo 2021 al 25 aprile 2021, né infine, a livello congiunturale, che 
nel primo trimestre del 2021 l’attività economica delle imprese italiane si è soltanto 
stabilizzata, a fronte di un lievissimo recupero del Pil dello 0,1% 12.

Non bisogna trascurare, di conseguenza, il dato per cui il massiccio ricor-
so a finanziamenti bancari, anche assistiti da garanzia dello Stato 13, da parte degli 
operatori economici, se, da un lato, ha ridotto il rischio di liquidità, mediante 
l’attivazione di linee di credito volte a far fronte ai costi di gestione e al manca-
to introito dei ricavi; dall’altro, ha determinato (e determina tuttora) un aumen-
to del passivo contabile delle imprese 14, il cui debito totale, una volta terminata 

nicato stampa dell’ENIT, concernente i dati dell’Osservatorio sull’economia del turismo delle Camere di com-
mercio italiane, del 13 ottobre 2021, consultabile in https://enit.it/wwwenit/it/pressroomonline/comunicati-
stampa/3325-enit-2020-garavaglia-isnart-estate-ttg-ttg2021-garibaldi-robertagaribaldi-palmucci-bastianelli-
rossi-enit-turismo-pappalardo-cda-viaggi-rilancio-italia-ttg-2021-ttg2021-3.html.

11  Cfr. Il Sole 24 Ore, 16 marzo 2021.
12  Per quanto riguarda la congiuntura economica nel primo trimestre del 2021, v. Istat, Rapporto annua-

le 2021, cit., 19; sul quarto trimestre del 2020, si può fare affidamento sugli indicatori Istat concernenti il set-
tore dei servizi (https://www.istat.it/it/archivio/254158): i dati, specie in termini di fatturato, registrano un calo 
congiunturale del – 2,2% e un indice generale grezzo di – 7,6%.

13  Nota è quella prestata da SACE s.p.a., in virtù dell’art. 1 del d.l. 8 aprile 2020, n. 23, in favore di ban-
che, istituzioni finanziarie nazionali e internazionali e altri soggetti abilitati all’esercizio del credito in Italia, per 
finanziamenti erogati sotto qualsiasi forma alle imprese, prevista specificamente per mitigare gli effetti negativi 
del primo lockdown della primavera del 2020 e attivabile, in seguito al protrarsi dell’emergenza epidemiologica 
da Covid-19, dapprima, fino al 30 giugno 2021 – cfr. art. 1, comma 206, lett. a), l. 30 dicembre 2020, n. 178 
– e, da ultimo, fino al 31 dicembre 2021, ai sensi dell’art. 13, comma 1, lett. a), d.l. 25 maggio 2021, n. 73; le 
dimensioni del vertiginoso aumento dei prestiti bancari nell’ambito dell’unione economica e monetaria si pos-
sono cogliere consultando i SAFEs (Survey on the Access to Finance of Enterprises in the euro area) della BCE rela-
tivi ai periodi aprile-settembre 2020 e ottobre 2020-marzo 2021, su cui v. rispettivamente, quanto riportato in 
https://www.ecb.europa.eu/stats/ecb_surveys/safe/html/ecb.safe202011~e3858add29.en.html#toc7, nonché 
in https://www.ecb.europa.eu/stats/ecb_surveys/safe/html/ecb.safe202106~3746205830.en.html.

14  E per gli effetti di tale correlazione, in punto di rischio aumentato di crisi/insolvenza delle imprese 
beneficiarie dei finanziamenti, v. la Nota di Banca d’Italia, Gli effetti della pandemia sul fabbisogno di liquidità, 
sul bilancio e sulla rischiosità delle imprese, del 13 novembre 2020, in https://www.bancaditalia.it/pubblicazio-
ni/note-covid-19/2020/nota-covid-2020.11.13.pdf; A. De Vincenzo, Gli effetti della pandemia sulla situazione 
finanziaria delle imprese, Banca d’Italia, Roma 12 maggio 2021, in https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/
interventi-vari/int-var-2021/De_Vincenzo_slides_Istat_12mag2021.pdf; spunti sul tema sono offerti, inoltre, 

https://enit.it/wwwenit/it/pressroomonline/comunicati-stampa/3325-enit-2020-garavaglia-isnart-estate-ttg-ttg2021-garibaldi-robertagaribaldi-palmucci-bastianelli-rossi-enit-turismo-pappalardo-cda-viaggi-rilancio-italia-ttg-2021-ttg2021-3.html
https://enit.it/wwwenit/it/pressroomonline/comunicati-stampa/3325-enit-2020-garavaglia-isnart-estate-ttg-ttg2021-garibaldi-robertagaribaldi-palmucci-bastianelli-rossi-enit-turismo-pappalardo-cda-viaggi-rilancio-italia-ttg-2021-ttg2021-3.html
https://enit.it/wwwenit/it/pressroomonline/comunicati-stampa/3325-enit-2020-garavaglia-isnart-estate-ttg-ttg2021-garibaldi-robertagaribaldi-palmucci-bastianelli-rossi-enit-turismo-pappalardo-cda-viaggi-rilancio-italia-ttg-2021-ttg2021-3.html
https://www.istat.it/it/archivio/254158
https://www.ecb.europa.eu/stats/ecb_surveys/safe/html/ecb.safe202106~3746205830.en.html
https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/note-covid-19/2020/nota-covid-2020.11.13.pdf
https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/note-covid-19/2020/nota-covid-2020.11.13.pdf
https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/interventi-vari/int-var-2021/De_Vincenzo_slides_Istat_12mag2021.pdf
https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/interventi-vari/int-var-2021/De_Vincenzo_slides_Istat_12mag2021.pdf
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la crisi sanitaria da Covid-19, richiederà un maggiore arco di tempo in termini di 
cash flow necessari al suo rimborso 15.

Dal punto di vista della redditività economica della gestione delle opere e/o dei 
servizi fruite/i in concessione, invece, la relazione rischio di domanda e (mancanza 
di) ricavi di gestione, propria di tale schema contrattuale, fa sì che, per effetto della 
pandemia, agli oneri di gestione comunque esistenti 16 non corrisponda più un ade-
guato compenso economico per il concessionario, quanto meno sufficiente a man-
tenere nell’alea del contratto le variazioni in negativo dei costi e dei ricavi: e ciò, per 
ragioni che, come si specificherà meglio appresso, non derivano, nella fattispecie, 
da una incapacità o inadempienza dello stesso concessionario, almeno nei riguardi 
dell’utenza, ma dalle misure di contenimento del Covid-19 sospensive delle attività 
produttive e/o limitative della libertà di circolazione 17.

da D. Latella, L’eclissi del capitale sociale ai tempi del Covid-19, in G. Palmieri (a cura di), Oltre la pandemia. 
Società, salute, economia e regole nell’era post Covid-19, I, Napoli, 2020, 364 s.; L. Stanghellini, La legislazione 
d’emergenza in materia di crisi d’impresa, in Riv. soc., 2020, 354, 356 s.; I. Pagni, Crisi d’impresa e crisi del con-
tratto al tempo dell’emergenza sanitaria, tra autonomia negoziale e intervento del giudice, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2021, 350 s., 358; in ambito europeo, da S. Madaus, B. Wessels, COVID-19 urges legislators to adapt insolvency 
legislation, Ceril Executive Statement 2020-1 on Covid-19 and insolvency legislation, 20 March 2020, in https://
www.ceril.eu/news/ceril-statement-2020-1, 3 s.

15  Ciò essenzialmente per favorire la ripresa dell’attività economica delle imprese con l’impiego dei sud-
detti flussi di cassa: il valore attuale delle moratorie in essere sfiora, infatti, i 300 mld di euro, secondo quan-
to emerge dal Comunicato Stampa n. 58 del 24 marzo 2021 della Task force per l’efficiente e rapido utilizzo 
delle misure di supporto alla liquidità (il documento è consultabile in https://www.mef.gov.it/ufficio-stampa/
comunicati/2021/documenti/comunicato_0058.pdf), ed è proprio per tale motivo che la prospettazione di un 
allungamento degli attuali termini di rimborso dei finanziamenti alle imprese, ossia di una nuova moratoria (v. 
Comunicato stampa ABI del 15 marzo 2021, consultabile in https://www.abi.it/DOC_Info/Comunicati%20
stampa%20Covid19/Comunicato%20stampa%20Congiunto%20_15321.pdf), sulla base della quale garantire 
alle imprese, una volta terminata l’emergenza sanitaria, la capacità economico-finanziaria necessaria per riattiva-
re rapidamente la produzione e contribuire alla crescita economica in luogo dell’impiego di una quota rilevan-
te di liquidità a copertura delle scadenze dei prestiti non prorogabili (sul tema del reimpiego dei finanziamen-
ti e della liquidità a breve nel ciclo produttivo, v. il Documento della Commissione Covid-19 dell’Accademia 
Nazionale dei Lincei, L’Italia di fronte alla crisi Covid-19, in https://www.lincei.it/it/article/italia-di-fronte-alla-
crisi-covid-19, 5 s.) ha, infine, trovato cittadinanza giuridica con le modifiche apportate all’art. 1, comma 2, 
lett. a), nonché con l’inserimento di una nuova lett. a-bis) al medesimo articolo, del d.l. 8 aprile 2020, n. 23 ad 
opera dell’art. 13, comma 1, lett. b) e c), del d.l. 25 maggio 2021, n. 73.

16  Per completare il poco rassicurante quadro, è certo, poi, che occorre aggiungere un aumento di alcu-
ni costi che vengono in essere nel momento stesso dell’esecuzione della prestazione del concessionario, qualo-
ra questa sia resa possibile, e che sono legati al rispetto delle misure di prevenzione e di contenimento del virus, 
quali i costi e gli oneri relativi alla sicurezza dei lavoratori e dei fruitori in termini di distanziamento fisico e/o di 
contingentamento degli ingressi/dei flussi, di sanificazione periodica degli ambienti, dell’installazione di barrie-
re, tutte destinate a ripercuotersi sugli equilibri contrattuali nel momento della ripresa (totale e/o parziale) delle 
attività economiche dei settori interessati: v. V. Di Cataldo, Pandemia, imprese e contratti di durata, in Rivista 
ODC, 2020, 696 s.; e di nuovo, G. Grisi, La quarantena, cit., 66.

17  In tal senso, G.A.M. Trimarchi, Il Covid-19, cit., 438; e v. anche, G. Alpa, Note in margine agli effet-
ti della pandemia, in Nuova giur. civ. comm., Suppl. 3, 2020, 63.

https://www.ceril.eu/news/ceril-statement-2020-1
https://www.ceril.eu/news/ceril-statement-2020-1
https://www.mef.gov.it/ufficio-stampa/comunicati/2021/documenti/comunicato_0058.pdf
https://www.mef.gov.it/ufficio-stampa/comunicati/2021/documenti/comunicato_0058.pdf
https://www.abi.it/DOC_Info/Comunicati%2520stampa%2520Covid19/Comunicato%2520stampa%2520Congiunto%2520_15321.pdf
https://www.abi.it/DOC_Info/Comunicati%2520stampa%2520Covid19/Comunicato%2520stampa%2520Congiunto%2520_15321.pdf
https://www.lincei.it/it/article/italia-di-fronte-alla-crisi-covid-19
https://www.lincei.it/it/article/italia-di-fronte-alla-crisi-covid-19
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2.	 Rischio di domanda in assenza di condizioni operative normali e incisione 
dell’equilibrio economico-finanziario delle concessioni

Tutto ciò pone, quindi, il problema della revisione del Pef predisposto/
negoziato insieme all’offerta dell’operatore economico risultato aggiudicatario 
della concessione. E lo pone – andando al di là, da una parte, dei profili della 
durata delle concessioni; dall’altra, delle criticità di eventuali estensioni tempo-
rali sulla struttura concorrenziale di settori economicamente rilevanti 18 – soprat-
tutto in termini di margini di manovra concessi alle parti, nel quadro della disci-
plina esistente, nella contrattazione e/o nella reciproca proposizione delle modi-
fiche da apportare alle voci e alle relative stime del Pef in corso di esecuzione del 
rapporto concessorio.

I dati normativi a disposizione (artt. 165, comma 6, e – si anticipa – 175 
del Codice), tuttavia, sembrano attagliarsi in modo problematico alla necessità di 
dare forma giuridica a soluzioni economiche strumentali alla rideterminazione 
dell’equilibrio economico-finanziario del Pef inciso in conseguenza della situa-
zione emergenziale figlia della pandemia da Covid-19, e ciò perché parametrati, a 
priori, sull’esigenza di allocare (rectius: mantenere) il rischio, comunque e in ogni 
caso, in misura maggiore a carico del concessionario 19, quale elemento essenzia-
le dello schema della concessione-contratto ai sensi del comb. disp. artt. 3, lett. 

18  Temi sui quali possono incidere tanto una rideterminazione del contenuto del Pef, quanto di alcune 
clausole del bando di gara da parte dell’amministrazione, come anche, e prima ancora, una proroga ex lege del-
la durata, stando a quanto disposto dagli artt. 182, comma 2; 199, comma 3; 216, comma 2, del d.l. 19 mag-
gio 2020, n. 34 in materia di concessioni demaniali marittime, di servizi portuali e di impianti sportivi (v., sul-
la stessa falsariga, in Spagna, l’art. 34.4 del Real Decreto-ley 8/2020); quanto più, infatti, la proroga è in gra-
do di apportare benefici di breve periodo per la singola concessione, tanto più questi si possono tramutare, in 
un orizzonte temporale più ampio, in conseguenze sulla struttura concorrenziale del mercato del settore com-
plessivamente considerato (v., a questo proposito, le ripetute segnalazioni dell’AGCM, AS1550 – Concessioni 
e criticità concorrenziali, in Boll., 48, 2018, 40 ss.; AS1684 – Osservazioni in merito alle disposizioni contenute 
nel decreto rilancio, in Boll., 28, 2020, 93 ss.; da ultima, S4143 – Proposte di riforma concorrenziale, ai fini del-
la Legge Annuale per il Mercato e la Concorrenza anno 2021, in https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/
S4143%20-%20LEGGE%20ANNUALE%20CONCORRENZA.pdf, 44, e il tentativo del loro recepimento 
normativo nell’art. 2, comma 1 e comma 2, lett. c), del Disegno di legge annuale per il mercato e la concorren-
za 2021, approvato dal Consiglio dei Ministri il 4 novembre 2021) e nel mancato raggiungimento dell’equili-
brio economico-finanziario dell’operazione, per via della sempre maggiore attualizzazione cui vanno incontro i 
costi e i flussi di cassa stimati nel corso del periodo di proroga (tema su cui v. V. Vecchi, V. Leone, Creare part-
nership pubblico privato. Policy, contratti e metodologie, Milano, 2020, 254 s., 269); e sull’interrogativo, per tali 
versi connesso, se la sedes più opportuna, per assicurare la sostenibilità economico-finanziaria della concessione a 
fronte di una sopravvenienza, sia la disciplina della revisione del Pef nel corso dell’esecuzione, ovvero, a monte, 
la modifica delle clausole degli atti di gara da parte della stazione appaltante oppure il differimento delle proce-
dure di aggiudicazione, v. Cons. Stato, sez. V, 20 luglio 2020, n. 4636; TAR Lazio, Roma, sez. II, 3 dicembre 
2020, n. 12966; da ultimo, TAR Campania, Napoli, sez. VIII, 15 ottobre 2021, n. 6471; nonché, la Delibera 
ANAC n. 312 del 9 aprile 2020, punti I.1, II.2.5; cenni su quest’ultimo punto sono presenti, anche, in S. Fan-
tini, Le sopravvenienze, cit., 641 s.

19  Si affronterà il tema dell’ampiezza e dei confini di tale misura nei §§ 4 e 5.

https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/S4143%2520-%2520LEGGE%2520ANNUALE%2520CONCORRENZA.pdf
https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-news/S4143%2520-%2520LEGGE%2520ANNUALE%2520CONCORRENZA.pdf
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uu), vv), zz), ccc) e 165, comma 1, primo cpv., del Codice 20, anche nel contesto 
di operazioni lato sensu di rinegoziazione e/o di ristrutturazione di voci del debito.

Prima di rendere conto degli attriti potenzialmente esistenti tra la discipli-
na della revisione delle condizioni di equilibrio economico-finanziario del Pef, ex 
art. 165, comma 6, e i limiti alle modifiche in corso di esecuzione della conces-
sione concernenti natura generale, elementi essenziali del contratto e alterazione 
dell’equilibrio economico a favore del concessionario, di cui all’art. 175, comma 
1, lett. c), e comma 7, lett. b), conviene prendere le mosse da un dato di fondo: è 
indubitabile che il rapporto di durata sottostante la concessione sia un valore da 
mantenere complessivamente intatto, pur nella possibile riconsiderazione dell’in-
teresse pubblico da parte dell’amministrazione e della convenienza dell’affare da 
parte dell’operatore economico aggiudicatario 21, stante per di più la natura trila-
terale dello schema concessorio avente ad oggetto servizi 22; natura che chiama in 
causa, allora, il precipuo interesse dei terzi fruitori alla continuità dell’erogazione 

20  L’ubi consistam del rischio operativo trasferito al concessionario, e la sua consustanzialità con il risul-
tato della gestione del medesimo da cui dipende la remunerazione dell’attività svolta, d’altra parte, è anche a 
sicuro fondamento della nota Comunicazione interpretativa della Commissione europea sulle concessioni nel 
diritto comunitario del 2000 e dell’impianto normativo della direttiva 2014/23/UE, tanto da parlare di «dot-
trina comunitaria del rischio» – basti citare, sul punto, C.H. Bovis, Public procurement in the EU: Jurisprudence 
and conceptual directions, in Common Market Law Rev., 2012, 266 ss., spec. 268; T. Pez, Le risque dans les con-
trats administratifs, Issy les Moulineaux, 2013, 120, 348; S. van Garsse, Concessions and public procurement, in 
C.H. Bovis (ed.), Research Handbook on EU Public Procurement Law, Cheltenham-Northampton, 2016, 607 s.; 
e nel nostro ordinamento, C. Contessa, Le concessioni nella nuova direttiva europea, in C. Contessa, D. Crocco, 
Appalti e concessioni. Le Nuove Direttive Europee, Roma, 2015, 166 ss.; G. Fidone, Le concessioni di lavori e ser-
vizi alla viglia del recepimento della direttiva 2014/23/UE, in Riv. ital. dir. pubbl. com., 2015, 113 s., 124; più di 
recente, Id., Il nuovo codice dei contratti pubblici, in M. Clarich (a cura di), Commentario al codice dei contratti 
pubblici, Torino, 2019, 39 s.; S. De Felice, sub Art. 164, in G.M. Esposito (a cura di), Codice dei contratti pub-
blici. Commentario di dottrina e giurisprudenza, Torino, 2017, 1941, 1947 –, quantunque intervengano modi-
fiche e/o revisioni in corso di esecuzione che lo riguardino: il punto è rimarcato limpidamente, nella giurispru-
denza francese, da Cons. d’Etat, 24 mai 2017, n. 407213, punti 8 e 9, in https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/
id/CETATEXT000034808269; Cons. d’Etat, 25 mai 2018, n. 416825, punti 3 e 5, in https://www.legifrance.
gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000036945774/.

21  In quest’ordine di idee, S. Valaguzza, Governare per contratto. Come creare valore attraverso i contratti 
pubblici, Napoli, 2018, 110 s.; e per i risvolti sul piano della revisione del Pef, v. § 5.

22  Il favore per una richiesta di revisione del Pef e/o per una rinegoziazione del contratto di concessio-
ne è presto giustificato dalla circostanza che le gestioni in concessione, specie se di servizi connotati da rilevanza 
pubblicistica o di pubblica utilità, hanno visto, per buona parte del 2020 e del 2021, una sospensione tempo-
ranea del servizio intervallata da una prospettiva di ripresa parziale determinata da misure che hanno imposto, 
fino a non molto tempo addietro, una riduzione del numero degli ingressi al chiuso o un loro contingentamen-
to (limitandoci al 2021, basti leggere l’art. 5 del d.l. 22 aprile 2021, n. 52; l’art. 11 del d.l. 18 maggio 2021, n. 
65; l’art. 3 del d.l. 23 luglio 2021, n. 105; l’art. 1 del d.l. 8 ottobre 2021, n. 139; da ultimo, gli artt. 4 e 5 del 
d.l. 26 novembre, n. 172), situazione che mal si attaglia al principio di continuità nell’erogazione dei suddetti 
servizi e alla cura dell’interesse pubblico che ne è sotteso nei confronti della collettività (e si pensi sempre ai ser-
vizi museali o ai teatri), se conduce al recesso dal contratto: cfr. A. Botto, L’impatto del coronavirus sulle conces-
sioni relative alle mostre di beni culturali, in Federalismi.it, Osservatorio Emergenza Covid-19, 22 aprile 2020, 5 
ss.; F. Cintioli, Le conseguenze della pandemia da Covid-19 sulle concessioni di servizi e sull’equilibrio economico e 
finanziario, in Dir. econ., 2020, 18, 31 s.

https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000034808269
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000034808269
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000036945774/
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000036945774/
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del servizio, specie se qualificato come servizio pubblico, qualunque sia il margi-
ne di profitto (e correlativamente, di rischio) derivante dall’attività del privato 23.

Se è certo, dunque, che conviene a entrambe le parti revisionare il contrat-
to, anziché risolverlo o revocare i presupposti atti di gara 24, occorre tuttavia tenere 
presenti due prospettive che convergono, sì, sul discorso dei margini di manovra 
e delle limitazioni in punto di riequilibrio economico-finanziario della conces-
sione, ma che, prima ancora, delineano i presupposti in base ai quali è legittimo 
addivenire alla revisione del Pef per causa Covid-19.

a) Da un lato, è bene prendere in considerazione l’evenienza del rischio di 
domanda associato alla posizione dei terzi fruitori del servizio durante la pande-
mia: tale rischio, che si tramuta nella possibile mancanza o insufficienza di ricavi di 
gestione a causa dei livelli di utenza, deriva non da una incapacità o inadempienza 
del concessionario, ma dalle misure di contenimento legate all’insorgenza della pan-
demia sospensive delle attività produttive e/o limitative della libertà di circolazione.

È chiaro, infatti, che nulla ha a che vedere la situazione giuridica soggetti-
va passiva dell’aggiudicatario, nascente dal rapporto obbligatorio concessionario-
utente pure connaturato allo schema della concessione, con la contrazione dei 
volumi di utilizzazione/fruizione dell’attività e/o del servizio dedotti in contrat-
to (emblematici, ancora una volta, i servizi museali, quand’anche parcheggi, ser-

23  Sull’annoso tema, v., da ultimi, L.R. Perfetti, M. Roma, Le concessioni: profili definitori e di regime, in 
Urb. app., 2021, 707 s., 711; A. Pioggia, La concessione e il pubblico servizio: una storia parallela, in Aa.Vv., Scrit-
ti in onore di Bruno Cavallo, Torino, 2021, 254 s., spec. 267 ss., 273 s., le cui considerazioni critiche trovano 
eco, da ultimo, in Cons. Stato, sez. V, 16 marzo 2021, n. 2259, su quanto sia «non determinante» e «seconda-
ria», nell’ottica dell’amministrazione, la «stretta remuneratività dell’operatore privato», in tal caso concessionario 
di siti culturali e annessi servizi aggiuntivi; v., anche, § 3 e nt. 44 per i risvolti sul piano della revisione del Pef.

24  Altro conto è ritenere che sussista un vero e proprio obbligo di rinegoziazione in conseguenza del veri-
ficarsi di eventi straordinari e imprevedibili incidenti sul sinallagma del contratto, basato sulle clausole genera-
li di correttezza e buona fede, di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c., e sul principio solidaristico, di cui è espressione 
l’art. 2 Cost.: sul noto tema, tra le tante voci, si segnalano in particolar modo, A.A. Dolmetta, Il problema del-
la rinegoziazione (ai tempi del coronavirus), in Giustiziacivile.com, Emergenza Covid-19 – Speciale n. 3 Uniti per 
l’Italia, n. speciale 3, 2020, 319 ss.; gli studi di F. Macario, Sopravvenienze e rimedi al tempo del “coronavirus”: 
interesse individuale e solidarietà, in Contratti, 2020, 131 ss.; già, Id., Regole e prassi della rinegoziazione al tem-
po della crisi, in Giust. civ., 2014, spec. 849 ss.; Id., Adeguamento e rinegoziazione dei contratti a lungo termine, 
Napoli, 1996, spec. 195 s.; E. Navarretta, CoViD-19 e disfunzioni sopravvenute dei contratti. Brevi riflessioni su 
una crisi di sistema, in Nuova giur. civ. comm., Suppl. 3, 2020, 90 ss.; G. Vettori, Persona e Mercato al tempo del-
la pandemia, in Pers. Merc., 2020, 6 s., 9 s.; in giurisprudenza, a tanto è giunto, in materia di contratti di loca-
zione commerciale, Trib. Roma, 27 agosto 2020, in Giur. it., 2020, spec. 2434 s., le cui conclusioni sono state 
sovvertite, a stretto giro, da Trib. Roma, 25 luglio 2020, Trib. Roma, 16 dicembre 2020, Trib. Roma, 15 gen-
naio 2021, e Trib. Roma, 19 febbraio 2021, tutte in www.dejure.it: sulla questione, v. T.V. Russo, Sulla rinego-
ziazione dei contratti di locazione a causa della sopravvenienza pandemica e sulla legittimità dei d.P.C.M., in Giu-
stiziacivile.com, 17 marzo 2021, 3 s., 15 ss.; E. Tuccari, La pandemia da covid-19 e la revisione del canone nei 
contratti di locazione ad uso commerciale e di affitto di ramo d’azienda fra (poche) luci e (molte) ombre, in Riv. dir. 
banc., 2021, Supplemento, 99 ss. È appena il caso di rilevare, in argomento, che tanto l’art. 165, comma 6, quan-
to l’art. 175 del Codice si esprimono in termini di mera “possibilità” della revisione del Pef/modifica della con-
cessione (e v. criticamente, a tal proposito, F. Cintioli, Le conseguenze, cit., 19 s., 30 ss.); v., inoltre, infra nt. 32.
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vizi di trasporto e concessioni autostradali 25), per cui, da questo punto di vista, 
pare difficile imputare al concessionario un inadempimento ovvero un motivo di 
risoluzione del contratto per impossibilità di eseguire la prestazione nei confronti 
dell’utenza, dovuti a una causa di forza maggiore.

La pandemia e la sua regolazione emergenziale, in effetti, hanno impatta-
to (e ancora impattano, sebbene in maniera meno pervasiva) più propriamente 
sul versante delle libertà del cittadino/fruitore 26, impedendogli, fino a non molto 
tempo fa, di recarsi presso un museo/teatro/cinema per acquistare il biglietto di 
ingresso ovvero di pretendere l’esecuzione della prestazione della controparte una 
volta che l’abbia già acquistato, così come di effettuare una sosta prolungata in un 
parcheggio notturno, di usufruire costantemente e senza restrizioni dei traspor-
ti pubblici o di percorrere una tratta autostradale con transiti in altre Regioni o 
transiti notturni, cosicché le prestazioni a carico del concessionario sono divenute 
materialmente impossibili, o saltuarie e discontinue negli adempimenti richiesti, 
per mancanza dell’utenza stessa.

Nondimeno, codesti limiti e il blocco/rallentamento delle attività produttive 
hanno fatto sì che fosse il rapporto obbligatorio amministrazione-concessionario a 
risentire, in costanza di esecuzione delle prestazioni, del factum principis della rego-
lazione emergenziale della pandemia da Covid-19, per ragioni che sono facilmente 
intuibili allorché si relazioni il risultato della gestione, da cui dipende la remunera-
zione dell’attività svolta, sulla capacità produttiva dell’operatore economico.

La risposta alla pandemia, infatti, è stata indubbiamente foriera di condizio-
ni di mercato eccezionali, per via delle quali si è assistito a un ridimensionamento 

25  Su taluni di questi settori, ad es. quello della gestione dei parcheggi, v. il Rapporto Cerved PMI 2020, 
Roma, 2020, 26, 36, 110, consultabile in https://know.cerved.com/wp-content/uploads/2020/11/RAPPOR-
TO-CERVED-PMI-2020-2.pdf, dal quale si evince una perdita di fatturato delle imprese avvinte dalla pande-
mia da Covid-19 compresa tra – 38,8% e – 39%, a cui si aggiunge un dato aggregato sull’indice di redditivi-
tà (ROA) dell’intero settore di – 2,5%; sul settore aeroportuale, si rinvia ai papers del workshop di S.I.PO.TRA, 
Il settore del trasporto aereo nell’attuale crisi economica: prospettive e rimedi, Roma 11 dicembre 2020, consulta-
bili in https://www.sipotra.it/evidenza/il-settore-del-trasporto-aereo-nellattuale-crisi-economica-prospettive-e-
rimedi/#, ai cui dati si può aggiungere il poco incoraggiante ultimo report dell’ACI Europe, che certifica una 
diminuzione del traffico aereo europeo pari a -81% rispetto al 2019, rispetto al quale l’Italia registra un -87%: 
v. i dati in https://www.aci-europe.org/european-airports-passenger-traffic.

26  Di nuovo, G.A.M. Trimarchi, Il Covid-19, cit., 438; e v., anche, I. Pagni, Crisi d’impresa, cit., 367; con 
ciò non si vuole disconoscere che anche un problema di inadempimento per impossibilità sopravvenuta sussista, 
specie se la fonte da cui scaturisce l’obbligazione del concessionario ha prodotto già i suoi effetti, tipicamente nel 
caso di pregresso acquisto dei titoli di ingresso a musei/teatri oppure dei titoli di viaggio o pacchetti turistici, le 
cui prestazioni dello spettacolo, della cultura, turistico-ricettive, sono divenute impossibili in conseguenza della 
sospensione delle relative attività, tema su cui, v. ampiamente, F. Gigliotti, Considerazioni in tema di impossibilità 
sopravvenuta, per emergenza epidemiologica, di prestazioni dello spettacolo e assimilate, in Giustiziacivile.com, Emer-
genza Covid-19 – Speciale Uniti per l’Italia, n. speciale 1, 2020, 239 s. e 245 s.; tuttavia, come riferito supra in nt. 
8, l’art. 3, comma 6-bis, del d.l. 23 febbraio, n. 6 disciplina l’esito del lockdown ai fini della valutazione dell’ina-
dempimento e della responsabilità del privato contraente con la pubblica amministrazione, dunque più urgente 
è il bisogno di ragionare su quali effetti produce la regolazione emergenziale in punto di rapporti economico-giu-
ridici tra il concessionario e la p.a., per come delineati all’interno del Pef della concessione.

https://know.cerved.com/wp-content/uploads/2020/11/RAPPORTO-CERVED-PMI-2020-2.pdf
https://know.cerved.com/wp-content/uploads/2020/11/RAPPORTO-CERVED-PMI-2020-2.pdf
https://www.sipotra.it/evidenza/il-settore-del-trasporto-aereo-nellattuale-crisi-economica-prospettive-e-rimedi/%23
https://www.sipotra.it/evidenza/il-settore-del-trasporto-aereo-nellattuale-crisi-economica-prospettive-e-rimedi/%23
https://www.aci-europe.org/european-airports-passenger-traffic
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della capacità produttiva del concessionario che si è correlato in modo diretto a un 
«rischio esterno» 27 di domanda dell’utenza, finendo per: i) registrare un sottouti-
lizzo o un mancato utilizzo dell’attività o del servizio in concessione, con inevita-
bile perdita di redditività dell’impresa; ii) incrinare il sinallagma contrattuale, dan-
do luogo a uno squilibrio economico-finanziario della gestione del concessionario.

Pertanto, nei periodi interessati dalle misure contenitive della pandemia, è 
mancato, oppure se ne è ridotto l’ammontare in misura economicamente non 
sopportabile per l’equilibrio economico-finanziario del rapporto concessorio, il 
corrispettivo della concessione generato dalla gestione del concessionario e trat-
to, per la maggior parte, dai flussi di domanda dell’utenza, dai quali incassare gli 
introiti a fronte della vendita dei servizi al mercato [comb. disp. artt. 3, lett. uu) 
e vv), e 165, comma 1] 28; corrispettivo che è divenuto materialmente impossibile 
per ragioni scevre sia dalla volontà del privato, sia dall’alea normale del contrat-
to, non venendo tuttavia meno, dal lato del rapporto obbligatorio con l’ammini-
strazione, le obbligazioni che gravano sull’operatore economico in ragione della 
qualità di concessionario.

Ed è proprio su tale punto che il Covid-19 ha urtato sulla dinamica del 
rapporto concessorio dal lato amministrazione-concedente, configurandosi qua-
le fatto/avvenimento, non riconducibile al concessionario e/o non preventivabile 
né dallo stesso né dall’amministrazione, che si colloca in relazione diretta con la 
sopravvenuta inattualità/erroneità delle stime dei flussi di domanda dell’utenza e, 
per l’effetto, dei ricavi del concessionario poste a base delle condizioni originarie 
del contratto e sintetizzate nelle condizioni di equilibrio del Pef: dunque, a scapi-
to del requisito della «convenienza economica» e della «redditività» della gestione 
richiesto dall’art. 3, lett. fff ), del Codice, specie se parametrato su dati storici di 
affluenza o su risultati di precedenti gestioni, in conseguenza del saldo negativo 
del rendimento per l’intero periodo considerato.

b) A tale riguardo, potrebbe però porsi, in linea teorica, un problema di qua-
lificazione degli obblighi in capo alle parti, pur se in una situazione di forza mag-
giore che consente di avvalersi del rimedio della revisione del Pef.

Parafrasando, infatti, il Consiglio di Stato, sez. V., 20 luglio 2020 n. 4636, 
in materia di obblighi della concessionaria autostradale consustanziali all’ogget-

27  V., sul punto, D. Simeoli, Concessioni, cit., 42; nell’ordinamento francese, si parla di «exécution 
dégradée» dei contratti pubblici in generale dovuta alla pandemia, cui si correla un problema di produttivi-
tà dell’operatore economico e, conseguentemente, di eventuale compensazione dei costi aggiuntivi che trova-
no radice nelle misure di contrasto alla pandemia: cfr. F. Lichère, L’exécution dégradée des contrats administra-
tifs de la commande publique et la crise sanitaire, in Contrats administratifs, n° 625, 2021, consultabile in https://
www.lexbase.fr/revue-juridique/67444667-edition-n-625-du-06-05-2021#article-477397; Chaire de droit des 
contrats publics, Crise sanitaire, cit., 16 e nt. 4, 64 ss.

28  Cfr. G.F. Cartei, Rischio e disciplina, cit., 617; C. Contessa, Le concessioni, cit., 170; V. Vecchi, V. 
Leone, Creare, cit., 272 ss., 275; nonché, T. Pez, Le risque, cit., 339 s.

https://www.lexbase.fr/revue-juridique/67444667-edition-n-625-du-06-05-2021%23article-477397
https://www.lexbase.fr/revue-juridique/67444667-edition-n-625-du-06-05-2021%23article-477397
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to della concessione, le obbligazioni (principali e/o accessorie) che gravano sul 
concessionario di pubblico servizio assumono spesso il carattere dell’automatici-
tà, «cui restano estranee reciprocità rinvenibili nel rapporto di concessione: sicché il 
[loro] adempimento è in sé indifferente a qualsiasi (asserito) inadempimento da 
parte del concedente e, in particolare, qui quello […] lamentato circa la mancata 
revisione del Piano economico e finanziario».

Sennonché, pare difficile applicare la pur giusta lettura del Consiglio di Sta-
to a situazioni imprevedibili e irresistibili che, dall’esterno, e non per via dell’as-
setto di interessi voluto dalle parti e desumibile dagli atti di gara e dal contratto, 
impattano su quella stessa reciprocità di posizioni contrattuali addivenendo a uno 
squilibrio del sinallagma che deve essere perequato, in quanto effetto di una ulte-
riore e non dovuta traslazione del rischio operativo a carico del privato in man-
canza del principale presupposto economico-giuridico che la legittima e di cui fa 
parola sia l’art. 3, lett. zz), sia l’art. 165, comma 1, secondo cpv., del Codice 29.

La situazione di eccezionalità che si è venuta a creare con l’emergenza sanita-
ria ed economica dovuta alla pandemia ha tolto, invero, normalità alle «condizio-
ni operative di mercato», per mezzo delle quali si era cristallizzato, ex ante e prima 
del Covid-19, un assetto di interessi che, nel rappresentare all’interno del Pef le 
condizioni di equilibrio economico-finanziario valevoli per l’intero arco tempo-
rale della concessione, risulta ora intrinsecamente superato.

E poiché la pandemia ha fatto venire meno il presupposto (le condizioni 
operative normali, per tali intendendosi l’assenza di eventi non prevedibili) in 
base al quale l’art. 3, lett. zz), e l’art. 165, comma 1, secondo cpv., assumono che 
l’operatore economico si accolli il rischio operativo, se ne può ricavare che non 
è lecito asserire, ex post, che il concessionario sia comunque tenuto a farsi carico 
di quella maggiore frazione di rischio operativo/di mercato che ha trovato fonte 
o causa nel peggioramento delle condizioni di equilibrio economico-finanziario 
riconducibile alle misure contenitive della diffusione del contagio.

Tale lettura, peraltro, sembra essere confortata, nonché maggiormente svi-
luppata, da due pronunce: l’una, sempre del Consiglio di Stato, sez. V, 17 luglio 
2019, n. 5022; l’altra, del TAR Lazio, sez. II, 3 dicembre 2020, n. 12966.

Nelle due sentenze si pone in risalto, per quanto qui interessa, non soltan-
to che la funzione del Pef è quella di «dimostrare la concreta capacità del concor-
rente di correttamente eseguire la prestazione per l’intero arco temporale prescel-
to attraverso la responsabile prospettazione di un equilibrio economico-finanzia-
rio di investimenti e connessa gestione, nonché il rendimento per l’intero perio-

29  Brillantemente, G.F. Cartei, Rischio e disciplina, cit., 617 s., 621 s.; un cenno anche in, Id., I freni 
negli interventi infrastrutturali. Strumenti di partenariato pubblico-privato e qualità di redazione normativa del 
Codice dei contratti pubblici, in Analisi giur. econ., 2020, 247.
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do», ma che la sua rinegoziazione è «subordinata all’impossibilità di mantenere o 
di raggiungere le condizioni di equilibrio del piano economico-finanziario di con-
cessione», spostando, dunque, l’accento sull’alterazione dell’equilibrio economi-
co-finanziario venutasi a determinare nel corso dell’esecuzione della concessione 
per effetto di eventi non riconducibili al concessionario 30.

Non è una interpretazione di poco conto, sol che si pensi al fatto che il 
complessivo equilibrio economico-finanziario del rapporto concessorio, requisi-
to definito dall’art. 3, lett. fff), e spiegato nel suo significato dall’art. 165, comma 
2, primo cpv., del Codice, deve essere certamente scolpito nei termini desumibi-
li dal Pef, ma vieppiù valutato non già in una prospettiva statica, ma necessaria-
mente dinamica, proprio in ragione dei rischi assunti dal concessionario dal lato 
della domanda.

Da questa angolazione ne deriva che, tenendo in debita considerazione il carat-
tere del tutto anomalo ed eccezionale del periodo emergenziale iniziato nel marzo 
2020, all’impossibilità di traslare il rischio operativo (i.e.: il rischio di domanda e la 
mancanza di ricavi da Covid-19) in capo al concessionario, perché difettano le con-
dizioni operative normali ex art. 3, lett. zz), si aggiunge anche l’ulteriore impossibi-
lità di garantire la «corretta» allocazione (e si aggiunge, la sostenibilità in executivis) 
di tali rischi a mente dell’art. 165, comma 2, primo cpv., alla stregua dello squili-
brio reddituale e finanziario che registra la gestione del concessionario.

Alla luce di quanto precede, pertanto, si può certamente affermare che l’au-
mento dei costi e la variazione in negativo dei ricavi di gestione, frutto degli one-
ri per la sicurezza e per la sanificazione, del distanziamento sociale, dell’impossi-
bilità o della saltuarietà dell’attività/del servizio, così come la contrazione della 
domanda da parte dell’utenza – tutti nascenti dalla regolazione emergenziale volta 
a contrastare la pandemia –, hanno prodotto l’effetto di destabilizzare, nel breve-
medio periodo, le stime e le previsioni del Pef principalmente per ciò che concer-
ne l’alterazione della convenienza economica/redditività della concessione 31, ossia 
di una delle due voci che, per un canto, l’art. 3, lett. fff ), richiede ai fini dell’e-
quilibrio economico-finanziario nelle concessioni e che, d’altro canto, concorre, 
parallelamente alla sostenibilità finanziaria, a qualificare tale equilibrio complessi-

30  Sembrano arrestarsi, invece, al primo profilo, Cons. Stato, sez. V, 13 aprile 2018, n. 2214; Cons. Sta-
to, sez. V, 2 settembre 2019, n. 6015; Cons. Stato, sez. V, 26 maggio 2020, n. 3348.

31  E di nuovo, v. TAR Lazio, Roma, sez. II, 3 dicembre 2020, n. 12966, spec. punto 15.4; pare cer-
to, infatti, presupporre una insufficienza di flussi di cassa, almeno equivalente al capitale investito e agli oneri 
finanziari dovuti, per il segmento temporale della gestione su cui insistono le ripercussioni giuridico-economi-
che dovute al contrasto alla pandemia [e sui concetti di ROE, ma, per quanto qui interessa, soprattutto di ROI, 
innanzi brevemente richiamati in rapporto alla gestione della concessione, v. A. Botto, S. Castrovinci Zenna, I 
principi e le procedure (artt. 164-173), in M. Clarich (a cura di), Commentario, cit., 1131; M. Colombera, sub Art. 
165, in L.R. Perfetti (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato, Milano, 2017, 1375].
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vo come ulteriore «presupposto per la corretta allocazione dei rischi al concessio-
nario», come prevede espressamente l’art. 165, comma 2, primo cpv., del Codice.

3.	 Le coordinate ermeneutiche della revisione del Pef: «rideterminazione delle 
condizioni di equilibrio» in «permanenza dei rischi trasferiti»

Assodato che la sopravvenienza dell’evento straordinario e imprevedibi-
le della pandemia da Covid-19 incide sul contratto di concessione, sia aumen-
tando esponenzialmente il rischio di domanda cui soggiace il concessionario in 
una situazione di mercato che postula l’anormalità delle condizioni operative, sia 
alterando significativamente le componenti dell’equilibrio economico-finanzia-
rio sintetizzate nel Pef, comportandosi, perciò, come una causa di forza maggio-
re che ne legittima la rinegoziazione 32, occorre a questo punto prendere atto che 
richiedere la correzione del sopraggiunto squilibrio comporta indiscutibilmen-
te la modifica in peius delle stime sui flussi di utenza e sull’ammontare dei rica-
vi, così come sui valori e/o sugli indici di redditività economica e di sostenibilità 
finanziaria, da porre a base del rimodulato Pef nel periodo interessato dalla crisi 
sanitaria ed economica, al fine di rideterminare congruamente l’equilibrio econo-
mico-finanziario della concessione.

32  Ovviamente, preme sottolineare che il tema della preferenza per le soluzioni “manutentive” del con-
tratto in generale è al centro della riflessione civilistica post Covid-19, su cui si è già accennato supra in nt. 24: 
occorre qui aggiungere, però, che sui limiti di una risposta normativa basata soltanto sull’istituto della forza 
maggiore et similia, con conseguente e temporaneo adattamento della disciplina esistente all’eccezionalità del-
la situazione venutasi a creare, al fine di rimediare agli squilibri contrattuali legati alla pandemia in un quadro 
codicistico improntato allo scioglimento del vincolo contrattuale, anziché a una sua revisione, v’è sostanziale 
concordia tra gli interpreti, ragion per cui sarebbe inutile compilare una “lista della spesa” di contributi che, 
con diversa ampiezza, giungono a tale conclusione; tra i tanti, però, si segnalano per alcuni interessanti spun-
ti, anche di matrice comparatistica, F. Benatti, Contratto e Covid-19: possibili scenari, in Banca, borsa, tit. cred., 
2020, I, 199 ss., 202 ss.; F. Lichère, La commande publique, la crise sanitaire et la relance économique, in Actua-
lité juridique droit admin., 2020, 1105 ss.; E. Lucchini Guastalla, Emergenza Covid-19 e diritto privato: quali 
rimedi?, in Id. (a cura di), Emergenza Covid-19 e questioni di diritto civile, Torino, 2020, 5; F. Macario, Per un 
diritto dei contratti più solidale in epoca di “coronavirus”, in Giustiziacivile.com, Emergenza Covid-19 – Speciale 
Uniti per l’Italia, n. speciale 1, 2020, 208 s.; Id., Sopravvenienze, cit., 130 ss.; C. Twigg-Flesner, A Comparative, 
cit., 164 s.; M. Franzoni, Il covid-19 e l’esecuzione del contratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2021, 7, 12 ss.; non-
ché, la Relazione tematica n. 56 dell’Ufficio del Massimario e del Ruolo della Cassazione pubblicata l’8 luglio 
2020, Novità normative sostanziali del diritto “emergenziale” anti-Covid 19 in ambito contrattuale e concorsuale, 
in https://www.cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/Relazione_Tematica_Civi-
le_056-2020.pdf, 5, 20 s.; il documento dell’Associazione Civilisti Italiani, Una riflessione ed una proposta per la 
migliore tutela dei soggetti pregiudicati dagli effetti della pandemia, in https://www.civilistiitaliani.eu/images/noti-
zie/Una_riflessione_ed_una_proposta_per_la_migliore_tutela_dei_soggetti_pregiudicati_dagli_effetti_della_
pandemia.pdf, 3, 5 ss. E tuttavia, proprio con specifico riferimento alla disciplina del Codice dei contratti pub-
blici sulle concessioni, le attente riflessioni di matrice civilistica perdono di pregnanza alla luce dell’istituto di 
cui all’art. 165, comma 6 e delle modifiche del contratto ex art. 175, annoverabili quali espressioni di un appa-
rato rimediale proteso primariamente alla conservazione del rapporto giuridico.

https://www.cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/Relazione_Tematica_Civile_056-2020.pdf
https://www.cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/Relazione_Tematica_Civile_056-2020.pdf
https://www.civilistiitaliani.eu/images/notizie/Una_riflessione_ed_una_proposta_per_la_migliore_tutela_dei_soggetti_pregiudicati_dagli_effetti_della_pandemia.pdf
https://www.civilistiitaliani.eu/images/notizie/Una_riflessione_ed_una_proposta_per_la_migliore_tutela_dei_soggetti_pregiudicati_dagli_effetti_della_pandemia.pdf
https://www.civilistiitaliani.eu/images/notizie/Una_riflessione_ed_una_proposta_per_la_migliore_tutela_dei_soggetti_pregiudicati_dagli_effetti_della_pandemia.pdf
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Quanto ora detto, in punto di varianti da apportare al Pef in sede di sua revi-
sione, è però fonte di non poche incognite operative, non appena si provi a dare 
risposta al quesito su quanto larghe siano le maglie della disciplina revisionale detta-
ta dall’art. 165, comma 6, commisurando poi tale ampiezza alla luce della previsione 
dell’art. 175 del Codice 33, la quale regola le modifiche dei contratti di concessione 
durante il periodo di efficacia soffermandosi, nel caso che ci occupa, sui limiti con-
cernenti gli elementi essenziali e l’equilibrio economico-finanziario dei medesimi.

Come neutralizzare, infatti, mediante il riequilibrio delle condizioni econo-
mico-finanziarie del Pef sotteso alla concessione, le ripercussioni in negativo del 
Covid-19 i) sulle prospettive reddituali, intaccate da perdite di fatturato e man-
canza di ricavi, in rapporto al capitale investito; ii) per l’effetto, sulla sostenibili-
tà finanziaria del concessionario, messa a rischio dal ricorso a ulteriori prestiti per 
ovviare ai costi di gestione in situazioni di scarsa liquidità, nel momento in cui la 
medesima revisione del Pef, ai sensi dell’art. 165, comma 6, secondo cpv., «deve 
consentire la permanenza dei rischi trasferiti in capo all’operatore economico e 
delle condizioni di equilibrio economico-finanziario relative al contratto»?

Se si collega l’inciso sopra riportato, che prescrive la cornice entro cui deve 
muoversi la revisione del Pef, agli effetti della pandemia da Covid-19 sui pre-
supposti di imputazione del rischio operativo in capo al concessionario (v. § 2), 
appare prima facie contraddittorio ritenere che l’operatore economico, da un lato, 
non sia tenuto a sopportare il rischio di domanda correlato alla situazione emer-
genziale venutasi a creare con la diffusione del contagio, e con esso gli squilibri di 
matrice economico-finanziaria che si riflettono sulla dinamica strutturale del Pef, 
essendo venuti meno, come innanzi detto, i requisiti delle condizioni operative 
normali e dell’equilibrio economico-finanziario, quando invece, dall’altro lato, la 
legittima richiesta di rettificare i postulati del Pef, con l’intento di rideterminare 
le condizioni di equilibrio della concessione, incontri l’espresso limite della per-
durante permanenza dei rischi trasferiti in capo al concessionario 34.

33  Colgono il nesso esistente tra le due norme, G. Santi, Il partenariato, cit., 179 s.; D. Simeoli, Conces-
sioni, cit., 46; correlazione tra i due istituti che è confermata, sul piano comparatistico, da F. Lichère, F. Akoka, 
V. Lamy, A. Meynier Pozzi, Health crisis and public contracts. A legal sociology approach, in Ius Publicum, n. 1, 
2020, 11; non condivisibile, invece, pare la ricostruzione di F. Sciaudone, Modifica dei contratti durante il perio-
do di efficacia, in M.A. Sandulli-R. De Nictolis (diretto da), Trattato, cit., 126 s., che arriva a ridurre la disciplina 
revisionale di cui all’art. 165, comma 6, a una modifica del contratto ex art. 175, comma 1, lett. a), subordina-
ta quindi alla «necessità» di prevedere nel contratto di concessione le relative clausole convenzionali, svalutando 
con ciò l’autonoma rilevanza che riveste il documento del Pef nell’economia dell’operazione sottesa al contrat-
to, di cui tratta l’art. 165. Cfr., sul tema della funzione assolta dal Pef in rapporto all’offerta dell’operatore eco-
nomico, Cons. Stato, sez. V, 13 ottobre 2020, n. 6168, in Urb. app., 2021, 227 ss.

34  V. le considerazioni di D. Simeoli, Concessioni, cit., 45 s.; analogo interrogativo sollevano, sul piano 
comparatistico, L. Sery, J. Coulange, Épidémie de Covid-19 et protection des intérêts financiers des concessionnaires, 
in Contrats Publics, n° 209, 2020, 66 s.



Amedeo Vitiritti448

Eppure, un’interpretazione complessiva delle disposizioni concernenti il 
rischio operativo, l’equilibrio economico-finanziario delle concessioni e la revi-
sione del sottostante Pef porta, a nostro avviso, a conclusioni diverse.

In materia di concessioni, infatti, si sbaglierebbe ad assumere che la disci-
plina revisionale su base consensuale del Pef sia preordinata a rendere tout court 
compatibile la durata del contratto con l’integrale recupero dell’investimento 
effettuato dall’operatore economico 35, pena il venir meno dello stesso elemento 
tipologico dello schema contrattuale della concessione che si ravvisa nel rischio 
operativo, e che si tramuta, bon gré mal gré, nella condizione di mercato per cui, 
tanto all’esito della revisione del Pef, quanto indipendentemente dalla stessa, non 
sono assicurati al concessionario né il ritorno degli investimenti né la copertura 
dei costi complessivamente sostenuti nel corso del periodo di gestione (cfr. Con-
siderando n. 18 e art. 5, paragrafo 1, della direttiva 2014/23) 36.

È importante sottolineare, sul punto, come sia proprio la duratura esposi-
zione al rischio della gestione in concessione a spiegare il motivo per cui la revi-
sione del Pef può avere soltanto effetti novatori limitati del contenuto economi-
co del contratto di concessione, in quanto rimedio preordinato ex lege all’unica 
necessità di attuare una rideterminazione delle condizioni di equilibrio economi-
co-finanziario il cui ricalcolo è da farsi, in ogni caso, in permanenza della quo-
ta-parte di rischio che esula dall’evento straordinario e imprevedibile che ha dato 
luogo alla sperequazione del Pef in rapporto a quanto inizialmente assunto.

Cosicché, mentre, a monte, sul piano dei presupposti di imputazione del 
rischio di cui agli artt. 3, lett. zz), fff ), e 165, comma 2, primo cpv., del Codi-
ce, soltanto la parte di rischio legata a eventi di forza maggiore non può inte-

35  In questo senso, S. Fantini, Le sopravvenienze, cit., 646; ma v. in maniera convincente, su questo pun-
to, A. Sanchez Graells, What Need and Logic for a New Directive on Concessions, Particularly Regarding the Issue 
of Their Economic Balance?, in Eur. Procurement & Publ. Priv. Partnership Law Rev., 2012, 99, per il quale anche 
la stessa «extension» (i.e.: proroga) della durata della concessione è un tipo di compensazione per l’aumentato 
rischio trasferito nel corso dell’esecuzione che riguarda esclusivamente la frazione dell’incremento non imputa-
bile al concessionario (e infatti, per tale soluzione, v., in Spagna, l’art. 34.4 del Real Decreto-ley 8/2020, del 17 
marzo 2020); nonché, S. Pignon, S. Braconnier, L’équilibre économique d’un contrat de concession: quand et com-
ment le rétablir?, consultabile in https://www.taylorwessing.com/fr/insights-and-events/insights/2021/03/equi-
libre-economique-contrat-de-concession, § 3; v., anche, supra § 2 e nt. 23.

36  V. R. De Nictolis, Appalti pubblici e concessioni dopo la legge “sblocca cantieri”, Bologna, 2020, 1779 s.; 
e che le cose stiano così pare essere indirettamente confermato dalla disciplina del recesso nel caso in cui le parti 
non raggiungano l’accordo sul riequilibrio del Pef, poiché il combinato disposto artt. 165, comma 6, ult. parte, 
e 176, comma 5, è chiaro nell’attribuire precedenza al soddisfacimento dei crediti dei finanziatori del concessio-
nario utilizzando le somme attribuite a quest’ultimo a titolo di rimborso per il recesso dal contratto non revisio-
nato – buona parte della dottrina sembra non coglierlo: tra i tanti, v. F. Sciaudone, Modifica, cit., 128 –, con il 
che il legislatore non fa altro che ribadire come l’esito naturale della revisione del Pef, specie in caso di suo insuc-
cesso, non può mai essere un recupero totale dell’investimento da parte del concessionario, l’optimum essendo 
rappresentato, come in una qualsiasi attività imprenditoriale soggetta alle regole del mercato, dal riparto (spes-
so parziale e insufficiente a ristorare le ragioni creditorie) tra i creditori del concessionario di quanto ottenuto a 
seguito del venir meno del rapporto concessorio.

https://www.taylorwessing.com/fr/insights-and-events/insights/2021/03/equilibre-economique-contrat-de-concession
https://www.taylorwessing.com/fr/insights-and-events/insights/2021/03/equilibre-economique-contrat-de-concession
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grarsi nella nozione di rischio operativo da trasferire al concessionario 37, a valle, 
sul piano della disciplina di cui all’art. 165, comma 6, del Codice, la revisione 
del Pef deve occuparsi solo della causa/dell’evento che, in ordine alle prestazio-
ni delle parti e del valore ad esse attribuito sulla base della funzione del contrat-
to, si configura come «quantitative contingency» 38 dell’aumentato rischio indebi-
tamente addossato al concessionario, creando quella sproporzione, non più ade-
guata rispetto al regolamento di interessi voluto dai contraenti, che travalica l’a-
lea normale del contratto.

E da questo punto di vista, a tanto induce la lettura dell’art. 165, comma 
2, primo cpv. 39, nella misura in cui fa delle condizioni di equilibrio – da ride-
terminare mediante la revisione di cui al comma 6 – l’ulteriore presupposto in 
base al quale (continuare ad) allocare il rischio in costanza del rapporto di durata: 
pare chiaro, infatti, a tal fine, che la decurtazione quantitativa e/o la rimodulazio-
ne qualitativa del rischio operativo debba solo essere sufficiente a individuare un 
nuovo punto di equilibrio della capacità reddituale e della sostenibilità finanzia-
ria dell’operazione economica gestita dal concessionario 40, pur sempre nel peri-
metro dell’alea normale dei rischi che qualsivoglia privato si accolla in base al tipo 
di contratto e alla relativa disciplina che lo regolamenta 41.

37  In tal senso, T. Pez, Le risque, les concessions et les marchés, in Revue fran. droit admin., 2016, 237 ss.; 
da ultimo, P. Cerqueira Gomes, EU Public Procurement and Innovation. The Innovation Partnership Procedure 
and Harmonization Challenges, Cheltenham-Northampton, 2021, 192.

38  In tema, A. Nicolussi, The Pandemic and Change of Circumstances in Italy, in E. Hondius, M. San-
tos Silva, A. Nicolussi, P.S. Coderch, C. Wendehorst, F. Zoll (eds.), Coronavirus and the Law in Europe, Cam-
bridge-Antwerp-Chicago, 2021, 793 ss., disponibile anche in https://www.intersentiaonline.com/publication/
coronavirus-and-the-law-in-europe/44?version=v-2f6f01ec-324e-637b-c7ca-a6bc0e384e16, § 1.

39  Spunti in tale direzione paiono leggersi, già, in G.F. Cartei, Rischio operativo, equilibrio economico-
finanziario e disciplina delle sopravvenienze, in G.F. Cartei, M. Ricchi (a cura di), Finanza di progetto e partena-
riato pubblico-privato. Temi europei, istituti nazionali e operatività, Napoli, 2015, 46; nonché, in A. Massera, La 
trasposizione delle direttive europee tra obblighi di armonizzazione e opportunità di riordino della normativa nazio-
nale, con particolare riferimento alle concessioni, in Astrid Rassegna, 13, 2016, 38.

40  Tale nuovo punto di equilibrio dovrebbe configurare, al contempo, il corretto rapporto che deve 
sussistere tra responsabilità della gestione da far permanere in capo al concessionario (i.e.: stima dei proventi 
dell’attività economica, se vista dal lato reddituale, al fine di sopportare il rischio e i costi ed erogare il servizio 
in modo puntuale) e sostegno pubblico sotto forma di garanzia, contributo e/o prezzo/indennizzo a copertura 
parziale dei costi dell’investimento (v., nello specifico, § 4): sul punto, già nella vigenza della precedente disci-
plina, G.F. Cartei, Rischio operativo, cit., 24 e nt. 3, spec. 37 s.; e cfr., nell’ordinamento francese, L. Richer, F. 
Lichère, Droit, cit., 578; F. Lichère, F. Akoka, V. Lamy, A. Meynier Pozzi, Health crisis, cit., 10 s.; Chaire de 
droit des contrats publics, Crise sanitaire, cit., 17, 112 ss.

41  Come si specificherà meglio nel § 4, infatti, il parametro di riferimento per la perimetrazione dell’a-
lea normale, e cioè di quei maggiori oneri derivanti da eventi che non superano la soglia di tolleranza esterna del 
«piano di distribuzione di rischi» accettato dalle parti e connaturato allo schema negoziale che regolamenta l’o-
perazione economica – piano che, in tema di concessioni, è descritto a livello normativo dal comb. disp. artt. 3, 
lett. zz), e 165 del Codice –, è da individuarsi nel tipo contrattuale: sul punto, v. E. Gabrielli, Alea e rischio nel 
contratto. Studi, Napoli, 1997, 93, 120 s., 149; Id., L’eccessiva onerosità sopravvenuta, in M. Bessone (diretto da), 
Trattato di diritto privato, XIII, t. VIII***, Torino, 2012, 368; Id., Dottrine e rimedi nella sopravvenienza contrat-

https://www.intersentiaonline.com/publication/coronavirus-and-the-law-in-europe/44%3Fversion%3Dv-2f6f01ec-324e-637b-c7ca-a6bc0e384e16
https://www.intersentiaonline.com/publication/coronavirus-and-the-law-in-europe/44%3Fversion%3Dv-2f6f01ec-324e-637b-c7ca-a6bc0e384e16
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Se è vero, infatti, che l’elemento qualificatorio del rischio si deve protrar-
re per l’intera durata del contratto di concessione, e in una porzione temporale 
della medesima sopraggiunge una causa di forza maggiore che, sfalsando l’asset-
to di interessi contrattualmente convenuto dalle parti come «adeguato» rispetto 
al proprio interesse, altera i valori dello scambio, è vero anche che «la corrispet-
tività del contratto non è soggetta a frazionamento o a scomposizione», dacché 
il rapporto sinallagmatico, che geneticamente ha determinato quel dato assetto 
di interessi delle parti attraverso lo scambio (ritenuto «adeguato») delle rispetti-
ve prestazioni, deve essere conservato funzionalmente (qui, mediante la revisione 
del Pef) quel tanto che basta per consentire, al netto della pandemia e della sua 
regolazione emergenziale, l’esecuzione di tali prestazioni «indipendentemente da 
qualsiasi valutazione che tenga conto di una proporzione oggettiva tra i sacrifi-
ci affrontati dai contraenti, ovvero di una equivalenza soggettiva delle prestazio-
ni scambiate» 42.

In considerazione di quanto precede, se ne deduce, quindi, che una valuta-
zione equitativa (o, per meglio dire, un principio di equivalenza) delle prestazioni 
è intrinsecamente estranea(o) al regime della concessione, in virtù dell’imperativi-
tà delle norme che regolano la permanenza del rischio in capo al privato anche in 
sede di applicazione dell’art. 165, comma 6, del Codice 43, quand’anche di quel-
le volte alla cura dell’interesse pubblico di volta in volta riguardato mediante lo 
strumento della concessione.

E proprio per tale ultima ragione, la concessione si presta anche a riassume 
il potenziale conflitto che può venire a crearsi, in sede di revisione del Pef, tra l’a-
spettativa dell’operatore economico a riequilibrare, quanto più è possibile in suo 
favore, i termini economico-finanziari del contratto e la necessità dell’ammini-
strazione e della collettività di continuare puntualmente la gestione, specie se si 
tratta di servizi pubblici, non riconoscendo al privato un vero e proprio diritto 
all’equilibrio economico-finanziario, e, anzi, facendo rimanere in capo allo stesso 
il rischio precedentemente trasferito, quale che sia la sua misura 44.

tuale, in Riv. dir., priv., 2013, 61 s.; Id., Studi sulle tutele contrattuali, Milano, 2017, 92 s.; un cenno anche in, 
P. Gallo, Revisione e rinegoziazione del contratto, in Dig. civ., VI Agg., Torino, 2011, 807.

42  In questi termini si esprime, condivisibilmente, E. Gabrielli, I contratti di durata, il diritto italiano e 
il nuovo codice civile argentino, in Giust. civ., 2018, 273 s.; e v., anche, R. Sacco, G. De Nova, Il contratto, Mila-
no, 2016, 1682, 1706 s.

43  V. G.F. Cartei, Rischio e disciplina, cit., 625 e nt. 90.
44  Il problema è colto da tempo nella dottrina francese: v. L. Vidal, L’équilibre financier du contrat dans la 

jurisprudence administrative, Bruxelles, 2005, 752 s.; N. Symchowicz, L’introuvable droit au maintien de l’équi-
libre financier dans les contrats administratifs, in Mélanges en l’honneur de Laurent Richer. À propos des contrats des 
personnes publiques, Issy les Moulineaux, 2013, 463 s., 466 s., ma v. 469 s.; J. Waline, Droit administratif, Paris, 
2018, nn° 414 e 420; nel nostro ordinamento, spunti sul tema si leggono in, F. Cintioli, Le conseguenze, cit., 18, 
31 s.; A. Pioggia, La concessione, cit., spec. 269 ss., ove anche corposi riferimenti giurisprudenziali.
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4.	 I limiti alla revisione del Pef: «alterazione delle condizioni di equilibrio a 
favore del concessionario» e «natura generale della concessione», nel prisma 
dell’eccessiva onerosità sopravvenuta

E veniamo al necessario coordinamento della revisione del Pef – in sinte-
si, della rinegoziazione delle condizioni economico-finanziarie del contratto di 
concessione che garantiscono l’equilibrio della gestione del concessionario – con 
quanto dispone l’art. 175 del Codice 45 e con l’istituto civilistico della eccessiva 
onerosità sopravvenuta.

Ebbene, la lettura delle due discipline legittima, à plus forte raison, un’in-
terpretazione restrittiva delle maglie entro cui la rivalutazione del Pef può ride-
terminare le sottostanti condizioni di equilibrio ex artt. 3, lett. fff ), e 165, com-
ma 2, primo cpv., del Codice, tanto dal lato economico della redditività, quan-
to dal lato finanziario dell’indebitamento, per ovviare all’evento straordinario che 
ne ha sfalsato stime e valori nel periodo interessato dalla causa di forza maggiore.

Il dato da cui partire è l’aver individuato l’obiettivo del riequilibrio del Pef 
nel bilanciare nuovamente le condizioni economico-finanziarie per mezzo delle 
quali assicurare soltanto la rimozione degli squilibri conseguenti al Covid-19, in 
quanto non imputabili al concessionario in aggiunta all’alea normale del contrat-
to che deve perdurare a base della gestione imprenditoriale del privato.

Il che si spiega, parafrasando la Relazione tematica n. 56 dell’Ufficio del 
Massimario e del Ruolo della Cassazione in tema di eccessiva onerosità soprav-
venuta 46, alla luce della normativa speciale del Codice dei contratti pubblici, in 
quanto la rideterminazione di cui all’art. 165, comma 6, trova fondamento nell’e-
sigenza di «contenere entro limiti di normalità l’alea dell’aggravio economico della 
prestazione» del concessionario, non di eliminare l’alea nella sua interezza causa 
Covid-19, ad es. per motivi di solidarietà 47: se fosse così, infatti, verrebbero meno 
anche le variazioni dell’equilibrio economico-finanziario, relative ai costi e ai rica-
vi di cui fa parola l’art. 165, comma 1, secondo cpv., che non eccedono la «tol-

45  V. supra nt. 33.
46  Novità, cit., 5, ma v. anche 22 s.; i corsivi nel testo sono aggiunti.
47  Cfr., invece, come gli ELI Principles for the COVID-19 Crisis, in https://www.europeanlawinstitute.

eu/about-eli/covid-19-principles/, si muovano apertamente in una direzione volta all’equità del contratto colpi-
to dalla pandemia, giacché il Principle 13, paragrafo 2, dedicato alla forza maggiore e all’hardship, stabilisce che, 
là dove la prestazione diventi eccessivamente onerosa per una delle due parti, le stesse dovrebbero poter rinego-
ziare il contratto «in accordance with the principle of good faith», richiamando altresì il principio di solidarie-
tà nel paragrafo 3: v., su questo punto, N. Cipriani, L’impatto del lockdown da COVID-19 sui contratti, in Riv. 
dir. banc., 2020, I, 659, 661 ss.

https://www.europeanlawinstitute.eu/about-eli/covid-19-principles/
https://www.europeanlawinstitute.eu/about-eli/covid-19-principles/
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lerabile onerosità» e, di conseguenza, il correlato rischio di uno svolgimento non 
redditizio della concessione 48.

Corollario interpretativo di quanto appena detto pare essere, allora, che 
l’art. 30, comma 8, del Codice – a mente del quale alla fase della stipula e dell’e-
secuzione dei contratti pubblici si applicano le disposizioni del Codice civile per 
quanto non espressamente previsto 49 –, in sede di rinegoziazione della concessio-
ne, esaurisce la portata eterointegrativa del principio di correttezza e buona fede 
ex artt. 1175 e 1375 c.c., quand’anche dell’offerta di riduzione sottesa all’art. 
1467, comma 3, c.c., qui approssimabile alla proposta di adeguamento del Pef, 
al solo scopo di vagliare la necessità di un riequilibrio del sinallagma «attraverso 
l’aggiornamento, la riallocazione e la ridistribuzione delle poste più rilevanti nel-
la gestione della concessione» iscritte nel Pef 50, precludendo qualsivoglia ulteriore 
modifica del regolamento di interessi negoziale che coinvolga l’entità complessiva 
del rischio traslato al concessionario, che ne caratterizza tipologicamente lo sche-
ma concessorio in base all’art. 5, paragrafo 1, della direttiva 2014/23 e agli artt. 
3, lett. zz), e 165 del Codice.

In altre parole, neppure per il tramite del principio di buona fede e correttez-
za e/o del rimedio dell’offerta di riduzione è possibile giustificare, in sede di revi-
sione del Pef, un’operazione ablatoria dell’elemento del rischio operativo, fina-
lizzata a riequilibrare, in modo del tutto slegato dalle ripercussioni economiche 
della pandemia da Covid-19, lo sbilancio delle condizioni economico-finanziarie 

48  E per conferme, sul piano del discorso riguardante i contratti in generale, basta leggere gli approfon-
diti studi di F. Macario, Adeguamento, cit., 276 ss.; Id., Revisione e rinegoziazione del contratto, in Enc. dir., II, 
t. 2, Milano, 2008, 1044 e nt. 90.

49  L’economia del presente lavoro non permette di soffermarsi, invero, sull’argomento (di per sé assolu-
tamente non risolutivo) in base al quale il ricorso ai principi codicistici potrebbe essere ultroneo, stante la pre-
senza di una disciplina specifica (e speciale) della revisione del Pef e delle modifiche contrattuali in corso di ese-
cuzione, non prevista dalla parte generale dei contratti.

50  Secondo quanto affermato, per incisum, da Cons. Stato, sez. V, 21 febbraio 2018, n. 1098; e si potreb-
be leggere l’inciso (anticipando quanto si dirà appreso) alla luce delle argomentazioni concernenti l’art. 1467 
c.c. (tratte da R. Sacco, G. De Nova, Il contratto, cit., 1682 s.): il legislatore, con tale norma, ha «distribuito il 
rischio tenendo conto dell’eventuale previsione fatta dalle parti, e della prevedibilità delle variazioni», sicché la 
rinegoziazione che ne segue (in tal caso, la revisione del Pef) deve integrare, nella bilancia delle prestazioni, una 
distribuzione dei rischi che riflette l’originario rapporto di equilibrio dello scambio ritenuto adeguato dalle par-
ti, riportando l’alea e l’onerosità di tali prestazioni a un «grado controllabile» dai contraenti; grado a cui comun-
que rimane associata, a valle della rinegoziazione, una quota di rischio che non può in alcun caso assumersi, sul 
piano oggettivo, astrattamente equivalente per entrambe le (prestazioni delle) parti, come si è cercato di spie-
gare supra nel § 3: v., in linea con quanto affermato, F. Macario, Revisione, cit., 1044; M. Zaccheo, Concessioni 
pubbliche e sopravvenienze, in Costituzionalismo.it, 1, 2021, 8, 13; e ci pare possa leggersi secondo questa linea 
di interpretazione anche il pensiero di A.A. Dolmetta, Il problema, cit., 322 s. e nt. 10; allo stesso risultato paio-
no giungere, in Francia, già, N. Jacot, La notion de force majeure dans les contrats publics, in Aa.Vv., Contrats 
publics. Mélanges en l’honneur du Professeur Michel Guibal, I, Montpellier, 2006, 275 ss.; ora, S. Pignon, Coro-
navirus et force majeure en droit des contrats publics, in Contrats-Marchés publ., 4, 2020, 4 ss.; ma di diverso avvi-
so, sul piano dell’equità a cui devono tendere i rimedi, sembrano E. del Prato, CoViD-19, cit., 66; A. Nicolus-
si, The Pandemic, cit., §§ 1, 2 e 6.
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della gestione e, correlativamente, l’eccessiva onerosità sopravvenuta inficiante la 
corrispettività delle prestazioni dal lato del concessionario, poiché, sul piano del-
la direttiva 2014/23 e del d.lgs. 50/2016, non di riequilibrio dei termini econo-
mico-finanziari della concessione si tratterebbe, ma di «alterazione dell’equilibrio 
economico a favore del concessionario in modo non previsto dalla concessione ini-
ziale», alla stregua degli artt. 43, paragrafo 4, lett. b), della direttiva e 175, comma 
7, lett. b), del Codice 51, per il venir meno di tutto o parte dell’«elemento essenzia-
le» del rischio non derivante dall’evento causa di forza maggiore.

Si ha motivo di credere, infatti, che una tale alterazione non troverebbe 
più riscontro normativo nella fattispecie della revisione del Pef, fuoriuscendo dai 
limiti concernenti la rideterminazione delle condizioni di equilibrio in perma-
nenza dei rischi trasferiti non facenti capo alla pandemia, e finirebbe, al contem-
po, per aggirare l’istituto della modifica dei contratti di concessione durante il 
periodo di efficacia, nella misura in cui permetterebbe di incidere le condizioni 
di equilibrio, l’elemento essenziale del rischio e, pertanto, la natura generale del-
la concessione senza una nuova procedura di aggiudicazione, nonostante le stes-
se siano considerate modifiche sostanziali che la richiedono, in virtù dell’art. 175, 
commi 7 e 8, del Codice 52.

Ne discende, dunque, che, tolto il peso del rischio (e del correlato cari-
co economico-finanziario) ultroneo riconducibile alla pandemia, il campo delle 
ulteriori modifiche in peius della concessione è delimitato, in modo imperativo: i) 
da quanto dispone sia l’art. 43, paragrafo 1, lett. e), e paragrafo 4, della direttiva, 
sia l’art. 175, comma 1, lett. e), e comma 7, primo cpv., del Codice, i quali vieta-
no variazioni «sostanziali» del regolamento di interessi che alterino in modo con-
siderevole gli «elementi essenziali del contratto originariamente pattuito»; non-
ché, ii) da quanto ne discende raffrontando tali norme tanto con l’art. 5, paragra-
fo 1, della direttiva, quanto con gli artt. 3, lett. zz), e 165, comma 1, del Codi-
ce, vale a dire con l’elemento del rischio che – ridotto, ma non completamente 
annullato dalla revisione del Pef – permea la natura generale della concessione 53.

Tuttavia, anche ragionando sul piano dell’art. 1467 c.c., si raggiungono le 
medesime conclusioni, stante il fatto che l’alterazione delle condizioni di equi-
librio a favore del concessionario, attuata surrettiziamente mediante la revisio-
ne del Pef, porrebbe indebitamente al riparo costui da fluttuazioni di mercato 
e da perdite (i.e.: da una sopravvenuta onerosità rientrante negli ordinari fattori 

51  Cfr. sullo specifico punto, soprattutto, G. Santi, Il partenariato, cit., 179 s., 183 s.; e v., anche, C. 
Contessa, Le concessioni, cit., 187 ss.; E. Esposito, sub Art. 175, in L.R. Perfetti (a cura di), Codice, cit., 1423, § 
2; G. Urbano, sub Art. 175, in G.M. Esposito (a cura di), Codice, cit., 2067; Ead., sub Art. 175, in M. Clarich 
(a cura di), Commentario, cit., 1160.

52  Si legga Corte di Giustizia UE, 18 settembre 2019, causa C-526/17, punto 58.
53  Valide argomentazioni, in tale direzione, si leggono in, D. Simeoli, Concessioni, cit., 46.
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di incertezza che governano la remuneratività della prestazione del privato e l’a-
deguatezza tra le prestazioni originariamente pattuite) che, facendo parte dell’a-
lea normale del contratto ai sensi dell’art. 1467, comma 2, c.c., quantunque del-
la nozione di rischio operativo accolta dall’art. 3, lett. zz), ult. cpv., del Codice 54, 
farebbero cadere anche il presupposto del rimedio previsto dall’art. 1467, comma 
3, c.c., fondato su sopravvenienze straordinarie e imprevedibili che esulano (va da 
sé) dalla traslazione del rischio normativamente richiesto ai fini della qualificazio-
ne dell’operazione come concessione.

E dunque, tenendo in debita considerazione la posizione delle parti rispet-
to al «titolo (contrattuale o non) che, nel concreto, governa il rapporto» 55 nei ter-
mini giuridici suindicati, si può certamente affermare che è indubbio che sia la 
disciplina delle concessioni, e cioè il «piano di distribuzione di rischi» previsto 
dal comb. disp. artt. 3, lett. zz), e 165 del Codice e trasfuso nel regolamento di 
interessi del tipo contrattuale in oggetto 56, a rendere inconciliabile la cancellazio-
ne totale del rischio, anche in casi eccezionali e straordinari, con la qualificazio-
ne del negozio in termini di concessione, che ne regolamenta l’operazione econo-
mica sottostante 57.

Conseguentemente, ai fini del ristoro delle sole conseguenze economiche 
derivanti dalla regolazione emergenziale della pandemia, ciò che importa non è 
l’astratta e assoluta «equivalenza» delle prestazioni (che, come riferito nel § 3, è 
estranea al regime delle concessioni), bensì «l’adeguatezza» delle prestazioni in 
rapporto alle sole circostanze che, in modo straordinario e imprevedibile, hanno 
prodotto uno squilibrio che, fuoriuscendo dalle previsioni del Pef e dalle condi-
zioni operative normali, rende economicamente insostenibile la prestazione del 
concessionario per quella frazione del sinallagma su cui insiste l’onerosità oltre il 
limite di estensione dell’alea nomale del contratto e, correlativamente, di tollera-
bilità del rischio assunto 58.

54  Per conferme, v. CGARS, 26 aprile 2019, n. 343, punto 4.1.; e infatti, l’«adeguatezza» del program-
ma economico (i.e.: del rapporto tra le prestazioni e tra i valori dello scambio, sulla base dell’interesse perseguito 
dai contraenti) all’interno del contratto, ad es. la corrispondenza o meno fra costi operativi gestionali e canone 
concessorio, non può che fondarsi sulla consapevolezza delle parti circa il margine di rischio insito nel tipo con-
trattuale, sulla cui base si viene a delineare – come detto nel § 3 e in nt. 41 – la cornice dell’alea entro la quale 
tale margine è accettato come una eventualità negativa dell’attività posta in essere in esecuzione del contratto, 
produttiva di una sproporzione tra le prestazioni non tutelabile, perché «normale» e «prevedibile» (v. E. Gabriel-
li, Alea, cit., 90, 122; Id., Dottrine, cit., 59 s., 63 s.; Id., Studi, cit., 90 s., 94; spunti anche in, F. Macario, Revi-
sione, cit., 1044 e nt. 90; N. Zorzi Galgano, Impatto del Covid-19 sul sistema del codice: impossibilità sopravvenu-
ta o eccessiva onerosità?, in Contr. impr./Europa, 2021, 75).

55  In tal modo, A.A. Dolmetta, «Misure di contenimento» della pandemia e disciplina dell’obbligazione 
(prime note all’art. 91 comma 1 d.l. n. 18/2020), in Banca, borsa, tit. cred., 2020, I, 161.

56  V. E. Gabrielli, L’eccessiva onerosità, cit., 368 s., 372 e, ancora, supra § 3 e nt. 41.
57  Di nuovo, E. Gabrielli, L’eccessiva onerosità, cit., 349, 368 s., 372.
58  Sembra questo il significato che si può attribuire, in tema di revisione del Pef, alle riflessioni di S. 

Pagliantini, La risoluzione dei contratti di durata, Milano, 2006, 83 ss., 85, sull’eventualità di una eccessiva one-
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È soltanto tale frazione del sinallagma che si ritrova a essere incrinata per 
effetto della pandemia: pertanto, proprio perché la medesima pandemia pone un 
problema di gestione del rischio delle sopravvenienze, eliminato lo squilibrio che 
a questa fa capo per mezzo della revisione del Pef, il (possibile) residuo divario 
tra le prestazioni e tra i valori delle stesse, che è espressione dell’«equilibrio» ori-
ginario (i.e.: dell’alea normale) del contratto di concessione 59, può e deve essere 
gestito dalle parti in autonomia, non necessitando, di per sé, di alcun intervento 
manutentivo/risolutivo 60.

Dalla correlazione delle implicazioni dell’istituto dell’eccessiva onerosità 
sopravvenuta alla disciplina della revisione del Pef, emerge, allora, che, nel con-
tratto di concessione, ciò che può essere perequato è soltanto lo squilibrio tra il 
valore attuale di quanto dovuto o sopportato, che sconta l’indebita imputazio-
ne della quota-parte di rischio dal lato della domanda (mancanza/insufficien-
za di flussi di utenza e di ricavi) dipendente dalla situazione di eccezionalità da 
Covid-19, e il valore originario della prestazione 61, discendendone che a quest’ul-
tima si collega una eventuale onerosità (i.e.: una sproporzione, che assume la for-
ma delle «variazioni relative ai costi e ai ricavi» ex art. 165, comma 1, del Codice) 
che non è giuridicamente rilevante, in quanto espressione del ritrovato limite di 
estensione dell’alea normale del contratto all’esito della revisione dei suoi termini 
economico-finanziari, e che, pertanto, si pone al di fuori dei presupposti applica-
tivi dell’art. 1467 c.c. 62.

D’altra parte, di un «rischio [di] eventi che alterino il valore economico del-
le rispettive prestazioni entro i limiti dell’alea normale del contratto» parla anche 

rosità «interinale», circoscritta e delimitata a una parte del sinallagma; e con gli adattamenti del caso, si può 
richiamare, anche, E. Navarretta, CoViD-19, cit., 90, nella parte in cui fa emergere la temporaneità di tale ipo-
tesi di eccessiva onerosità sopravvenuta, destinata a cessare con il venir meno della pandemia; nonché, N. Jacot, 
La notion, cit., 275 ss.; Chaire de droit des contrats publics, Crise sanitaire, cit., 115 s.

59  Cfr., ancora, F. Macario, Adeguamento, cit., 275 ss.; Id., Revisione, cit., 1044 e ntt. 88 e 90; e v. anche, 
P. Gallo, Revisione, cit., 813.

60  E infatti, come riferito nel § 3, non ponendosi un problema di equivalenza assoluta, ma di «adegua-
tezza» oppure di «congruità» tra le prestazioni (ma v., diversamente, F. Gambino, Rischio e parità di posizioni 
nei rimedi correttivi degli scambi di mercato, in Riv. dir. civ., 2010, I, 58 s.; e pare, M. Franzoni, Il covid-19, cit., 
3), rispetto all’interesse perseguito dalle parti all’interno di un tipo contrattuale la cui disciplina positiva prescri-
ve una (alea normale che presuppone una) perdurante esposizione al rischio da parte del concessionario, l’even-
tuale divario dei valori dello scambio in danno di quest’ultimo, che non ecceda la normalità e la prevedibilità di 
maggiori oneri dipendenti dall’attività svolta e connaturata al tipo contrattuale, deve ritenersi ex se in linea con 
il margine di rischio cui le parti si sottopongono con la conclusione del contratto (v., di nuovo, E. Gabrielli, 
Alea, cit., 91 ss., 120; Id., Dottrine, cit., 59 s., 63 s.; Id., Studi, cit., 90 s., 94).

61  Cfr., ancora, E. Gabrielli, Alea, cit., spec. 95, 97, 99; Id., Sull’offerta di modificazione del contratto, in 
Studi in onore di Piero Schlesinger, II, Milano, 2004, 1234; F. Macario, Adeguamento, cit., 275 ss.

62  Cenni, in tale direzione, si leggono in, G.A.M. Trimarchi, Il Covid-19, cit., 439 s.; v., di nuovo, in 
giurisprudenza, CGARS, 26 aprile 2019, n. 343, punto 4.1.
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la Cassazione 63, sicché la possibile perturbazione dell’originario sinallagma e, in 
tal caso, del Pef, che derivi dal(l’incertezza del) risultato della gestione di cui è 
responsabile il concessionario nella veste di imprenditore, proprio perché rientra 
nei suddetti confini e nel contenuto e nella funzione del tipo specifico di contrat-
to 64, non può trovare spazio alcuno di compensazione in sede di riequilibrio eco-
nomico-finanziario della concessione 65 e/o di riduzione a equità del contratto ex 
art. 1467, comma 3, c.c. 66.

Quanto detto da ultimo trova conferma nella prospettiva della direttiva 
2014/23, precisamente nel Considerando n. 18, a mente del quale «la possibi-
lità di non riuscire a recuperare gli investimenti effettuati e i costi sostenuti per 
realizzare i lavori o i servizi aggiudicati in condizioni operative normali» sussiste 
«anche se una parte (ad es., il 49% di cui parla l’art. 165, comma 2, ult. cpv., del 
Codice, ai fini dell’equilibrio economico-finanziario quale presupposto di impu-
tazione) del rischio resta a carico dell’amministrazione aggiudicatrice o dell’ente 
aggiudicatore» 67.

A tal proposito, si consideri però come, in relazione al profilo quantitati-
vo dell’elemento del rischio, la giurisprudenza della Corte di Giustizia UE abbia 
affermato che il rischio trasferito al concessionario possa essere ridotto 68.

63  Cfr. Cass., 25 maggio 2007, n. 12235; Cass., 19 ottobre 2006, n. 22396; i corsivi nel testo sono 
aggiunti.

64  In tal senso, v. T. Pez, Le risque, les concessions, cit., 237 ss.; J. Waline, Droit, cit., nn° 485 e 486; e nel 
nostro ordinamento, E. Gabrielli, L’eccessiva onerosità, cit., 368 s., 372; Id., Studi, cit., 94 s.; oltretutto, a seguire 
le indicazioni della giurisprudenza europea, nonché il Considerando n. 20 della direttiva 2014/23, il rischio legato 
a una gestione non remunerativa, e la sua rappresentazione contabile consistente nella maturazione di perdite, è 
componente dell’alea di qualsiasi contratto, indipendentemente dal fatto che si tratti di un appalto pubblico o di 
una concessione: cfr. G. Aiello, Assunzione del rischio operativo e sostenibilità economico finanziaria nel nuovo siste-
ma concessorio, paper presentato al Seminario Il recepimento delle nuove direttive sui contratti pubblici, tenuto pres-
so la Sala del Mappamondo della Camera dei deputati in Roma il 19 gennaio 2015, disponibile in http://www.
italiadecide.it/wp-content/uploads/2019/03/10032015_Aiello_assunzione_rischio_operativo.pdf, 18, 20 s.; F. 
Francario, D. De Biasi, Concessione di servizi, in lamministrativista.it, 28 maggio 2020, 5.

65  Muovono in tale direzione, M. Ceruti, Appalti, concessioni e rischio operativo: contratti aleatori o com-
mutativi?, in Riv. trim. appalti, 2016, 301 s., 308, 310; e ancora, brillantemente, R. De Nictolis, Appalti, cit., 
1779 s.; in giurisprudenza, conforme, Cons. Stato, sez. IV, 6 aprile 2016, n. 1352.

66  V., ancora, E. Gabrielli, Alea, cit., 122; Id., L’eccessiva onerosità, cit., 348 s.; F. Macario, Revisione, cit., 
spec. 1044 e nt. 88; in giurisprudenza, TAR Campania, Salerno, sez. I, 8 giugno 2015, n. 1316; Cons. Stato, 
sez. IV, 19 agosto 2016, n. 3653, punto 4, in Riv. trim. appalti, 2016, 115 s., 118 s.

67  V. infra § 5; intanto, per riscontri su quanto appena detto, v., ampiamente, G.F. Cartei, Rischio ope-
rativo, cit., 29 s.; Id., Rischio e disciplina, cit., 603; G. Santi, Il partenariato, cit., 170; D. Simeoli, Concessio-
ni, cit., 47 s.

68  Note sono le sentenze 10 settembre 2009, causa C-206/08; 10 marzo 2011, causa C-274/09; e v., 
sul punto, R. Caranta, La Corte di giustizia ridimensiona la rilevanza del rischio di gestione, in Urb. app., 2012, 
294 s.; nonché, G.F. Cartei, La concessione di lavori pubblici, in M. Cafagno, F. Manganaro (a cura di), L’in-
tervento pubblico nell’economia, in L. Ferrara, D. Sorace (a cura di), A 150 anni dall’unificazione amministrati-
va italiana, V, Firenze, 2016, 431 s.; a tale soluzione interpretativa si adegua anche la giurisprudenza ammini-
strativa francese: v. Cons. d’Etat, 14 février 2017, n. 405157, in https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETA-
TEXT000034056271; e in dottrina, M. Ubaud-Bergeron, La qualification des concessions en droit de l’Union, 

http://www.italiadecide.it/wp-content/uploads/2019/03/10032015_Aiello_assunzione_rischio_operativo.pdf
http://www.italiadecide.it/wp-content/uploads/2019/03/10032015_Aiello_assunzione_rischio_operativo.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000034056271
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000034056271
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Orbene, a fronte di un regolamento di interessi in cui la distribuzione quan-
titativa del rischio tra amministrazione e concessionario deve tenere conto del 
limite prescritto dall’art. 165, comma 2, ult. cpv., la revisione del Pef potrebbe 
pure essere legittimamente tesa a ridimensionare il rischio operativo allocato in 
capo all’operatore economico, senza che ciò comporti il venir meno della «signi-
ficatività» della traslazione che ne è alla base per l’intera durata – ed eventuale 
proroga – del contratto 69: è sufficiente, infatti, che la quota di rischio operativo 
lasciata in capo al privato continui a connotare la sua prestazione per almeno il 
51% del costo dell’investimento complessivo, tale potendo essere la soglia (mini-
ma) di rischio che il concessionario deve accollarsi obbligatoriamente in situazio-
ni normali, perché legata alla (così ristabilita) alea normale del contratto 70.

5.	 Per concludere: le modalità di rideterminazione delle condizioni di 
equilibrio del Pef e il vincolo della «reale esposizione alle fluttuazioni di 
mercato» e alle potenziali perdite

Alla luce dell’analisi svolta, si possono ribadire alcuni concetti e trarne delle 
conclusioni sul piano operativo.

i) La pandemia da Covid-19 e la regolazione emergenziale che ne è conse-
guita, ponendosi come evento straordinario e imprevedibile che, in un dato seg-
mento temporale: a) ha annullato le condizioni operative normali di mercato; b) 
per l’effetto, ha inciso oltremodo le condizioni di equilibrio economico-finan-
ziario dell’operazione economica dal lato della domanda, non ha consentito di 
addivenire a una corretta allocazione e, soprattutto, gestione di tale frazione del 
rischio in capo al concessionario.

in Contrats-Marchés publ., 7, 2015, 24 s.; L. Richer, Premier cadrage jurisprudentiel de la concession de services, 
in Dr. adm., 4, 2017, 34 s.

69  In modo puntuale, F. Goisis, Rischio economico, trilateralità e traslatività nel concetto europeo di conces-
sioni di servizi e di lavori, in Dir. amm., 2011, 713, 715; Id., Il rischio economico quale proprium del concetto di 
concessione nella direttiva 2014/23/UE: approccio economico versus visioni tradizionali, ivi, 2015, 760 s.

70  Cfr., già, in tale direzione, G.F. Cartei, Rischio operativo, cit., 24, 28 s.; C. Contessa, Le concessioni, 
cit., 167; e ora, R. De Nictolis, Appalti, cit., 1774; G. Santi, Il partenariato, cit., 142, 170; per la tesi dell’inal-
terabilità quantitativa dell’allocazione dei rischi a seguito dei meccanismi revisionali v., invece, F. Sciaudone, 
Modifica, cit., 133; in tal modo, se non si è in errore, risultato della revisione del Pef è comunque un’«equa» 
ripartizione tra le parti delle perdite economiche (e solo di queste) che la durata della pandemia e le misure 
restrittive hanno comportato – e cfr., sull’opportunità di perequare le perdite nei contratti B2B, il Documen-
to della Commissione Covid-19 dell’Accademia Nazionale dei Lincei, COVID e Contratti, in https://www.lin-
cei.it/it/article/covid-e-contratti, 1; uno spunto in tale direzione si legge, anche, in P. Gallo, Revisione, cit., 815 
s. –, esito che ci pare in linea con quanto auspicato dalla Relazione tematica n. 56 dell’Ufficio del Massimario e 
del Ruolo della Cassazione, Novità, cit., 25, nella parte in cui menziona positivamente, ai fini della rinegozia-
zione, «soluzioni riequilibrative che possano ritenersi eque e accettabili alla luce dell’economia del contratto».

https://www.lincei.it/it/article/covid-e-contratti
https://www.lincei.it/it/article/covid-e-contratti
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Da ciò, emerge, innanzitutto, la problematica dell’esatta delimitazione dei 
confini applicativi dell’istituto della revisione del Pef per causa Covid-19, posto 
che la pandemia sicuramente legittima le parti a rivedere l’equilibrio economico-
finanziario della concessione.

ii) Da questo punto di vista, non è ammissibile revisionare il Pef con l’inten-
to di alterare definitivamente l’equilibrio economico-finanziario ivi sotteso a favo-
re del concessionario, per mezzo di operazioni compensative dell’intero ovvero 
della maggior parte del rischio operativo originariamente trasferito che si situano 
al di fuori dell’evento generatore della causa di forza maggiore, senza il venir meno 
della «natura generale della concessione», di cui agli artt. 43, paragrafo 1, lett. c), 
punto ii), e paragrafo 4, primo cpv., della direttiva e 175, comma 1, lett. c), n. 2, 
del Codice, per come inverata dall’«elemento essenziale» del rischio operativo 71.

In tal caso, infatti, mediante l’annullamento o la polverizzazione del rischio 
operativo e/o l’emancipazione di quest’ultimo rispetto all’equilibrio economico-
finanziario della gestione di cui è responsabile il concessionario, entrambi frutto 
della rideterminazione delle condizioni di equilibrio presenti nel Pef, si assiste-
rebbe a una illecita e surrettizia modifica «sostanziale» del contratto di concessio-
ne, in quanto attuata in mancanza di una nuova procedura di aggiudicazione ai 
sensi del comb disp. artt. 175, comma 1, lett. c), n. 2, comma 1, lett. e), e 175, 
commi 7 e 8.

iii) La rinegoziazione delle condizioni di equilibrio economico-finanziario 
della concessione deve preoccuparsi, invece, di bilanciare unicamente il rappor-
to sinallagmatico per come originariamente esistente tra le prestazioni delle par-
ti, ricostituendo la distribuzione dei pesi e dei valori – e con essi, l’ambito dell’alea 
– che è confacente al rischio che normativamente è richiesto ai contraenti di assu-
mere, superata o meno la pandemia 72, giacché, come a monte della concessione, la 
sostenibilità del Pef «non può prescindere dalla […] specifica natura del contratto 
per cui è causa», a maggior ragione, la sua revisione in corso d’opera deve muoversi 
entro i margini fisiologici del rischio operativo che ne connotano il tipo negoziale 73.

Ne consegue, dunque, che la revisione del Pef può avere soltanto effetti nova-
tori limitati del contenuto economico del contratto di concessione: deve occupar-
si esclusivamente della misura del rischio riconducibile all’evento straordinario e 

71  V., nuovamente, G.F. Cartei, Rischio e disciplina, cit., 599 s., 603; Id., Risks and Risk Transfer in Con-
cessions, in Eur. Public Law, 2019, 503 s.; in tale direzione, anche, G. Fidone, Le concessioni, cit., 116 s.

72  Cfr., con specifico riferimento alla pandemia, G. Alpa, Note, cit., 60; F. Cintioli, Le conseguenze, cit., 
27; così come, sul piano del ripristino dell’originario equilibrio accettato dalle parti, per mezzo dell’art. 1467 
c.c., M. Barcellona, Clausole generali e giustizia contrattuale. Equità e buona fede tra codice civile e diritto euro-
peo, Torino, 2006, 232; ed ancora, E. Gabrielli, Alea, cit., 91 ss.; Id., L’eccessiva onerosità, cit., 368 s., 372; Id., 
Studi, cit., 94; v., inoltre, N. Symchowicz, L’introuvable, cit., 469 ss.

73  In tale direzione, TAR Piemonte, sez. I, 22 gennaio 2021, n. 73, da cui è tratto l’inciso; e per confer-
me, TRGA Trento, 18 marzo 2021, n. 38; ma v., già, E. Gabrielli, Alea, cit., 90 s. e ntt. 42 e 44, 92 s., 119 s.
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imprevedibile che, in ordine alle prestazioni delle parti e del valore ad esse attribu-
ito sulla base della funzione del contratto, ne ha comportato un indebito ed ecces-
sivo aumento in danno del concessionario, fermo restando che la quota-parte di 
rischio che esula dall’evento della pandemia rientra nell’alea normale del contrat-
to, anche se dà luogo a una sperequazione del Pef in rapporto a quanto inizialmen-
te pattuito tra amministrazione e aggiudicatario della concessione.

Tuttavia, non basta circoscrivere i margini di operatività dell’istituto della 
revisione del Pef per causa Covid-19.

A nostro avviso, occorre conclusivamente soffermarsi, altresì, sul conseguen-
te tema delle concrete modalità di rideterminazione delle condizioni di equilibrio 
del Pef, al fine di indagare se le stesse siano o meno in linea con i suesposti limiti.

a) Certamente, rientra nei delineati margini di operatività il riequilibrio del-
le condizioni economico-finanziarie della concessione attuato attraverso la retti-
fica delle stime sulla redditività economica e degli indici sulla sostenibilità finan-
ziaria della gestione, a cui si perviene per mezzo di una riduzione concordata del-
la percentuale stimata o effettiva del flusso di domanda e degli incassi totali regi-
strati nel periodo considerato, depennando, per il periodo di tempo limitato al 
perdurare degli effetti economici della pandemia, il correlato aggravio dalla quota 
complessiva di rischio che incombe sul concessionario.

b) Ad analogo risultato, si può giungere garantendo al concessionario la 
medesima quota di corrispettivo, e dunque di incasso, nonostante la mancan-
za e/o l’insufficienza del corrispondente volume di utenza, e dunque del flusso 
di domanda, nonché tenendolo indenne dall’applicazione di sanzioni e/o penali 
contrattualmente previste per il mancato raggiungimento di predeterminati volu-
mi/frequenze di utilizzo del bene o del servizio: in tale direzione si è mosso il legi-
slatore con la disposizione di cui all’art. 92, comma 4-bis, del d.l. 17 marzo 2020, 
n. 18, la quale ha previsto, per ciò che concerne i gestori di trasporto pubblico 
locale e regionale, che «non possono essere applicate dai committenti dei predet-
ti servizi, anche laddove negozialmente previste, decurtazioni di corrispettivo, né 
sanzioni o penali in ragione delle minori corse effettuate o delle minori percor-
renze realizzate a decorrere dal 23 febbraio 2020 e fino al 31 dicembre 2020».

c) Altro procedimento, volto alla rettifica del Pef, può individuarsi nella tem-
poranea modifica della composizione quanti-qualitativa del contenuto delle con-
dizioni di equilibrio della redditività economica e della sostenibilità finanziaria.

Così operando, il fine sarà quello di spostare, ad es., una o più voci di costo/
di indebitamento/di rischio dall’area della redditività all’area della sostenibilità 
finanziaria e/o viceversa, dando contezza della provenienza delle risorse impie-
gate per la relativa copertura: si pensi, in tal caso, alla garanzia residuale prestata 
da SACE s.p.a. o alle risorse a fondo perduto attinte dal Fondo di garanzia del-
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le PMI, soluzioni che sono state messe in atto per contrastare gli effetti economi-
ci della pandemia 74.

d) Ulteriore metodo, adattabile allo scopo di revisionare i termini economi-
co-finanziari della concessione che assicuravano l’equilibrio della gestione a cari-
co del concessionario prima dell’evento pandemico, può ravvisarsi nella prati-
ca, invalsa nell’ordinamento francese, di corrispondere un indennizzo pecuniario 
pubblico atto a mitigare «le bouleversement» del contratto derivante da imprevisti 
non calcolabili preventivamente 75, le cui coordinate normative, nel nostro ordina-
mento, potrebbero trovare fondamento nell’art. 165, comma 2, del Codice.

Valorizzando un’interpretazione sistematica della suddetta norma, in rap-
porto all’esigenza di applicarla in sede di revisione del Pef e, quindi, nel corso 
dell’esecuzione del contratto, il contributo di cui parla il comma 2 «in sede di 
gara» potrebbe riconoscersi, ai sensi del comb. disp. dei commi 2 e 6 dell’art. 165, 
anche quale indennizzo ex post, al fine di attuare una rideterminazione delle con-
dizioni di equilibrio che, sebbene siano state raggiunte nella fase dell’aggiudicazio-
ne, sono poi venute meno per il verificarsi di eventi non imputabili al concessiona-
rio 76, purché l’ammontare del medesimo sia parziale e non totale, con ciò facendo 
gravare la restante parte di rischio sempre in capo all’operatore economico.

Da questo punto di vista, il corollario positivo di quanto esposto in limine 
al § 4, circa il limite del 49% del contributo pubblico di cui all’art. 165, comma 
2, ult. cpv., è che l’eventuale utilizzo della leva pubblica, ai fini della ridetermi-
nazione delle condizioni di equilibrio della concessione, fa sì che il risultato del-

74  Sulla garanzia statale di SACE s.p.a. v. supra nt. 13; sul fondo di garanzia delle PMI, il cui impianto 
normativo riferito alla pandemia da Covid-19 si trova nell’art. 49 del d.l. 17 marzo 2020, n. 18 e, dopo l’abro-
gazione di quest’ultimo, nell’art. 13 del d.l. 8 aprile 2020, n. 23, come modificato, da ultimo, dall’art. 13, d.l. 
25 maggio 2021, n. 73, è da menzionare che il medesimo è lo strumento principale di garanzia e di aiuto alle 
imprese su cui si è basata l’azione del Governo volta al contrasto delle conseguenze economiche derivanti dal pri-
mo lockdown della primavera del 2020, tanto è vero che la garanzia SACE è definita «residuale», giustappunto 
perché fruibile solo là dove sia stata utilizzata in toto la disponibilità del fondo per singola impresa, che ammon-
ta a 5 milioni di euro: v. A.A. Dolmetta, Prospettive e problemi del credito pandemico coperto da garanzia statale, 
in Riv. dir. banc., 2020, I, spec. 258 ss.; R. Fiorella, Profili della garanzia pubblica per i finanziamenti bancari 
alle imprese al tempo del Covid-19, in G. Palmieri (a cura di), Oltre la pandemia, cit., 501 ss. e nt. 13; M. Irre-
ra, G.A. Policaro, Il sostegno alla liquidità delle PMI da parte del sistema bancario ai tempi del coronavirus, in M. 
Irrera (a cura di), Il diritto dell’emergenza: profili societari, concorsuali, bancari e contrattuali, Torino, 2020, 106, 
110 ss.; G. Garesio, Alla ricerca della liquidità perduta. Prime considerazioni sulle misure di sostegno alle imprese e 
sui loro possibili impatti sui ratios patrimoniali delle banche, ivi, spec. 122 ss.

75  Su tale strumento di riequilibrio dell’assetto economico-finanziario della concessione, v. J. Waline, 
Droit, cit., nn° 420.3 b) e 484; ma v., anche, i dubbi nutriti da F. Lichère, L’exécution, cit., punto I.B.

76  Cfr. S. Hourson, P. Yolka, Droit des contrats administratifs, Paris, 2020, 117 ss.; sul punto, poi, pare 
indifferente la qualificazione normativa della somma o, in generale, del sussidio erogata/o e la sua modalità di 
corresponsione, su cui v. supra nt. 40; proprio per ovviare alle conseguenze economiche della pandemia, nell’or-
dinamento francese, l’art. 6, comma 6, dell’Ordonnance n° 2020-319 del 25 marzo 2020, riconosce al conces-
sionario un «droit à une indemnité destinée à compenser le surcoût qui résulte de l’exécution, même partielle, 
du service ou des travaux […]»; analoga soluzione si riscontra nell’ordinamento spagnolo, ove v. l’art. 34.4 del 
Real Decreto-ley 8/2020, del 17 marzo 2020.
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la revisione del Pef sia, in sostanza, un’«equa» ripartizione tra le parti delle perdi-
te economiche (e solo di queste) che la durata della pandemia e le misure restrit-
tive hanno comportato 77.

Di conseguenza, atteso che i benefici della revisione del Pef non possono in 
ogni caso travalicare la quota di rischio minima del 51% del costo complessivo 
dell’investimento, che è consustanziale alla concessione e di spettanza del priva-
to 78, ogni ulteriore tentativo di rinegoziazione dei termini economici della gestio-
ne che si spinga ad alterare le condizioni di equilibrio a favore del concessionario, 
poiché slegato dalla perdurante assunzione della quota-parte di rischio che deri-
va dal normale andamento del mercato, riporta il discorso sul piano della «natura 
generale» del contratto di concessione, toccandone conseguentemente l’«elemento 
essenziale» del rischio e della sua traslazione in capo all’operatore economico 79.

Ciò a motivo del fatto che la definizione normativa del rischio operativo, 
dettata dall’art. 3, lett. zz), fa perno sulla necessità che la sua allocazione impli-
chi una «reale esposizione» alle (normali) fluttuazioni del mercato: ragion per cui, 
le torsioni in negativo della domanda o dell’indice di redditività attesa (ROA), 
oppure l’incremento dell’esposizione finanziaria del privato, se svincolati da even-
ti straordinari e imprevedibili rientranti nel presupposto applicativo dell’art. 165, 
comma 6, soggiacciono al principio secondo il quale al concessionario non è 
garantito il recupero degli investimenti effettuati e/o dei costi sostenuti nel corso 
(in tal caso, della parte rimanente) della concessione 80, proprio perché rischi insi-
ti nella gestione del servizio e collegati all’incertezza del risultato economico che 
sconta ogni attività imprenditoriale 81.

77  Sulla possibilità di una «sostanziale compartecipazione» dell’amministrazione concedente al rischio 
della gestione per la parte interessata dall’evento straordinario e imprevedibile, v. C. Contessa, Le concessioni, 
cit., 167; G. Santi, Il partenariato, cit., 142; D. Simeoli, Concessioni, cit., 47 s.; e in generale, cfr. S. Valaguz-
za, Governare, cit., 110 s.

78  V., in giurisprudenza, Cass., ss.uu., 20 aprile 2017, n. 9965, punto 3.3.
79  Giova rammentare, sul punto, Corte di Giustizia UE, 10 settembre 2009, causa C-206/08, spec. pun-

ti 58, 66 e 67; dello stesso tenore, Corte di Giustizia UE, 13 novembre 2008, causa C‑437/07.
80  Insegnamento che si ricava agevolmente dalla consolidata giurisprudenza della CGUE in punto di cri-

teri di identificazione di una concessione (v., di nuovo, Corte di Giustizia UE, 10 marzo 2011, causa C-274/09, 
punto 37; nonché, Corte di Giustizia UE, 10 maggio 2015, causa C‑269/14, punto 33; e nel nostro ordinamen-
to, TAR Lazio, Roma, sez. II, 13 febbraio 2013, n. 1555), tra i quali è d’uopo ricordare quello per cui il rischio 
connesso alla gestione si può tradurre, in situazioni di normale alea del mercato, pur sempre in uno squilibrio tra 
domanda e offerta di servizi, come anche nella mancata copertura delle spese di gestione con le entrate, da cui un 
rischio di perdite (cfr. S. Braconnier, Regards sur les nouvelles directives marchés publics et concessions. Première par-
tie: un cadre général renouvelé, in La Semaine juridique, édition Générale, 19, 2014, 959 ss.; R. Caranta, The chan-
ges to the public contract directives and the story they tell about how EU law works, in Common Market Law Rev., 
2015, 430; F. Goisis, Il rischio economico, cit., 750 s.); sul versante delle concessioni di lavori pubblici, ribadisce 
quanto appena detto, da ultimo, TAR Campania, Napoli, sez. I, 25 marzo 2021, n. 1988.

81  Cfr. G. Aiello, Assunzione, cit., 8, 20 s.; e v. di nuovo, chiaramente, CGARS, 26 aprile 2019, n. 343, 
punto 4.1.
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D’altra parte, ragionare diversamente, e cioè ammettere che la disciplina 
revisionale dell’art. 165, comma 6, copra, coûte que coûte, ogni squilibrio econo-
mico-finanziario della gestione del concessionario per l’intero periodo di efficacia 
del contratto, sol perché sopraggiunga una causa di forza maggiore, frustra aper-
tamente il dettato dell’art. 3, lett. zz), ult. cpv., nella misura in cui oblitera il pre-
cipitato economico-contabile consustanziale alla duratura esposizione del conces-
sionario alle fluttuazioni di mercato che derivino da condizioni operative norma-
li, ossia la sopportazione in proprio delle relative perdite registrate alla chiusura 
dei singoli esercizi per via di una poco efficiente gestione del rischio 82; soppor-
tazione che, parafrasando il citato art. 3, esiste soltanto se le perdite (potenziali 
o già contabilizzate) «non sono puramente nominali», appunto perché coperte o 
stralciate dal riequilibrio delle condizioni economico-finanziarie in sede di revi-
sione del Pef, anche qualora non trovino causa nell’evento straordinario e impre-
vedibile.

iv) Di talché, non è neppure ammissibile revisionare il Pef con l’intento di 
alterare definitivamente l’equilibrio economico-finanziario ivi sotteso a favore del 
concessionario, per mezzo di operazioni compensative della totalità ovvero della 
maggior parte delle perdite economiche potenzialmente stimate o subite risultan-
ti dalle normali fluttuazioni del mercato e da una gestione poco redditizia dell’o-
perazione economica da parte del privato.

82  Colgono lucidamente tale punto, N. Symchowicz, L’introuvable, cit., 466 s.; C.H. Bovis, Highlight 
of the EU Procurement Reforms: The New Directive on Concessions, in Eur. Procurement & Publ. Priv. Partnership 
Law Rev., 2014, 2; e v. anche, per ulteriori spunti, M. Burnett, The New, cit., 100; M. Ricchi, La nuova Diretti-
va comunitaria sulle concessioni e l’impatto sul Codice dei contratti pubblici, in Urb. app., 2014, 745 s.
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Appunti su revisione del piano economico-finanziario e rideterminazione delle condizioni di 
equilibrio delle concessioni ai tempi della crisi sanitaria emergenziale

L’emergenza sanitaria causata dalla pandemia da Covid-19 e le misure di contrasto adot-
tate in Italia hanno avuto un impatto fortissimo sui diritti costituzionalmente garantiti 
e sulle attività economiche, con effetti che hanno investito anche il settore dei contratti 
pubblici. Lo scritto mette in luce le possibili ripercussioni della regolazione emergenzia-
le sugli elementi essenziali delle concessioni, soffermandosi sulla mancanza delle condi-
zioni operative normali; sull’alterazione dell’equilibrio economico-finanziario, venutosi a 
determinare in conseguenza delle ripetute limitazioni alle libertà fondamentali e alle atti-
vità economiche; sul necessario coordinamento delle modalità e dei limiti della revisione 
del piano economico-finanziario con la disciplina delle modifiche in corso di esecuzione 
e della eccessiva onerosità sopravvenuta, tenuto conto della imprescindibile condizione 
della permanenza del rischio operativo in capo al concessionario.

Notes on the revision of the economic and financial plan and reassessment of the economic 
balance of concessions at the time of the emergency health crisis

The health emergency caused by the Covid-19 pandemic and the countermeasures adopt-
ed in Italy have had a tremendous impact on both constitutional rights and economics 
activities, with effects that have also affected the public contracts sector. This paper high-
lights the possible repercussions of the emergency regulation on the essential elements of 
the concessions, focusing on the lack of normal operating conditions; on the changes to 
the economic balance, which arose from the repeated limitations on fundamental rights 
and economic activities; on the necessary coordination of the modalities and limits of the 
revision of the economic and financial plan with the rules regarding the modification of 
contracts during their term and the hardship or change of circumstances, considering the 
essential condition of the permanence of the operating risk to the concessionaire.




