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Il Partenariato pubblico-privato. Analisi e prospettive
alla luce del diritto europeo e del nuovo codice dei
contratti pubblici
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Sommarro: 1. L’amministrazione e i contratti “atipici”, tra principio di legalita e tipici-
ta degli atti. — 2. Il nuovo Codice consacra il “principio di atipicitd” per i contratti
pubblici. — 3. Il Partenariato pubblico-privato in Europa. — 4. Il Partenariato pub-
blico-privato e la direttiva concessioni. — 5. Partenariato pubblico-privato e conces-
sione: una “singolare relazione”. — 6. E anche una questione di temperatura: opere
calde, fredde e tiepide. — 7. Il “rischio operativo” ¢ elemento centrale di un’opera-
zione di PPP. — 8. Le differenti posizioni all'interno dell’Unione. La giurispruden-
za della Corte di giustizia e la direttiva 23 a confronto. — 9. P.P.P. e rischio opera-
tivo. — 10. Un esempio pratico. Il PPP in sanitd. — 11. Considerazioni conclusive.

1. L'amministrazione e i contratti “atipici’, tra principio di legalita e tipicita

degli atti

La pubblica amministrazione, nello svolgimento dei propri compiti istitu-
zionali, pone in essere dei “contratti”, per procurare beni, servizi e forniture a sod-
disfacimento degli interessi ad essa attribuiti.

Il suo operato deve soggiacere a tutta una serie di principi e norme pecu-
liari, perché essa ¢ “vocata” a svolgere doverosamente un’attivita che per legge ¢
stata ritenuta di rilevanza collettiva a soddisfacimento di un interesse pubblico’.

Non pud disconoscersi dunque che 'amministrazione, quando si pone in
rapporto con il privato, tanto nel suo agire provvedimentale che contrattuale, ¢
“parte particolarissima”.

L’indagine che si intende effettuare prende le mosse dal rapporto collabo-
rativo che si crea tra pubblico e privato, all'interno di quelle figure negoziali che

' E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, (a cura di) F. Fracchia, XXI ed., Milano, 2019.
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hanno «come obiettivo quello di compiere in comune un intervento di rilevanza
pubblicistica»®. In particolare, come si atteggiano i principi di legalita e di tipici-
ta dinanzi alla figura del Partenariato pubblico privato (d’ora in poi anche PPP).

La questione si pone perché il PPP, non ¢ un unico contratto che trova una
sua compiuta disciplina, ma ¢ un «fenomeno complesso e articolato»?® che abbrac-
cia al suo interno tutta una serie di contratti, tipici e atipici®, che vedono una col-
laborazione tra pubblico e privato®.

Parliamo dunque, di una figura aperta ed eterogenea seppure non in sen-
so assoluto®, visto che i contratti rientranti nell’alveo dei partenariati hanno del-
le caratteristiche in comune’, delineate essenzialmente nel “Libro Verde — rela-
tivo ai partenariati pubblico-privati e al diritto delle concessioni” COM (2004)
327 def.:

- durata relativamente lunga della collaborazione;
- complessita delle modalita di finanziamento;

- ruolo chiave del privato;

- ripartizione precisa dei rischi.

Come conciliare allora il principio di legalita e il suo corollario, che ¢ il
principio di tipicita dinanzi a questa peculiare attivitd negoziale, tipica e atipica
dell’amministrazione?

Il principio in esame ¢ baluardo dello Stato di diritto, perché posto a presi-
dio della garanzia della legalita e legittimita dell’operato pubblico: ¢ «il principio
che condiziona ontologicamente I'esistenza stessa del diritto amministrativo»®.

2 G. Piperata, Introduzione. La collaborazione pubblico-privato nell ordinamento comunitario e nazionale,
in F. Mastragostino (a cura di), La collaborazione pubblico-privato e l'ordinamento amministrativo. Dinamiche e
modelli di partenariato in base alle recenti riforme, Torino, 2011, 14.

3 S. Valaguzza, E. Parisi, Ricerca sull‘identiti giuridica del Partenariato Pubblico - Privato, in Munus, n.
2020, 1, 4.

* F. Nicotra, Collaborare per migliorare: il partenariato pubblico privato, in ildirittoamministrativo.it, n.
5/2020; R. Dipace, Partenariato pubblico privato e contratti atipici, Milano, 20065 V. Viti, Di necessita, virti: esi-
genze pubbliche e contratti atipici della pubblica amministrazione, in Italiappalti.it, 16 maggio 2017.

> G. Piperata, cit., in F. Mastragostino (a cura di), cit; F. Cortese, Tipologie e regime delle forme di col-
laborazione tra pubblico e privato, in F. Mastragostino (a cura di), cit; A. Fioritto, L amministrazione negoziale:
modelli di partenariato e problemi di applicazione, in 1d. (a cura di), Nuove forme e nuove discipline del partena-
riato pubblico e privato, Giappichelli, Torino, 2017; S. Amorosino, I/ Partenariato Pubblico Privato dalle teorie
giuridiche alla realta del Codice dei contratti pubblici (e del decreto correttivo, n. 56/2017), in Urb. ¢ App., 2017,
616 ss.; V. Bonfant, 1/ partenariato pubblico privato alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici, in Ammini-
stragioneincammino.it, 20 luglio 2016.

® M. Ricci, I/ Partenariato pubblico-privato nel nuovo Codice dei contratti pubblici, in Italiappalti.it, 9
dicembre 2016.

7 A. Massera, I/ quadro della trasposizione delle direttive europee tra obblighi di armonizzazione e oppor-
tunita di riordino della normativa nazionale, con particolare riferimento alle concessioni di lavori e di servizi, in A.
Fioritto (a cura di), cit., 37.

8 F. Merusi, Sentieri interrotti della legaliti. La decostruzione del diritto amministrativo, Bologna, 2007, 28.
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Esso ha conosciuto nel corso della storia differenti declinazioni®, come conse-

guenza naturale dell’evolversi dei tempi, di nuovi bisogni ed esigenze da soddisfa-

re e quindi di un “mutamento” fisiologico degli atti, provvedimenti e negozi che

I'amministrazione si trova a porre in essere, tra i quali rientrano quelli che vedo-

no un coinvolgimento del privato in differenti forme.

Il fenomeno della collaborazione pubblico — privato «non ¢ altro che una
“vecchia novita™: il diritto e la prassi delle Pubbliche Amministrazioni ne hanno
sempre conosciuto differenti manifestazioni» '°.

Accordi, patti, convenzioni, contrattazione programmata, intese, urbanisti-
ca negoziata, esprimono tutti casistiche in cui il potere autoritativo ha incontra-
to'! e incontra 'apporto del privato in maniera pilt 0 meno intensa, sempre al
fine di soddisfare interessi pubblici a cui I'attivita pubblica ¢ finalizzata, ma sem-
pre nel solco di una struttura provvedimentale che vada ad inglobare in qualche
modo, 'apporto del privato.

La legge 7 agosto 1990, n. 241, all’art. 11, ha previsto la possibilita di con-
cludere, “accordi” sostitutivi o integrativi del provvedimento, quindi una p.a. che
non agisce sempre ¢ comunque spendendo in maniera unilaterale il potere, ma
che pud agire in modo consensuale.

Non consensuale nel senso di agire per tramite di negozi di diritto privato
(si pensi al contratto che la p.a. puo concludere con il vincitore di una gara d’ap-
palto), ma un agire “finalizzato” in cui c’¢ discrezionalitd e quindi una vincolatez-
za nei fini. Nel caso degli accordi, il legislatore, avendo consapevolezza di questa
costante funzionalizzazione in ambito provvedimentale, pone dei vincoli:

- non pregiudicare i diritti dei terzi;

- perseguire sempre ¢ in ogni caso 'interesse pubblico; solo il contenuto di-
screzionale ¢ “negoziabile”;

- l'adozione degli accordi ¢ preceduta da una decisione che ne reputi la con-
venienza, rispetto all’agire cum imperio. Inoltre, ulteriore conferma che tali
accordi non siano paragonabili ai negozi di diritto privato ¢ data dalla disci-
plina del recesso, salvo indennizzo: 'immanenza del perseguimento dell’in-
teresse pubblico non permetterebbe di soggiacere al vincolo pattizio.
Orbene, le casistiche testé menzionate sono state fatte confluire da attenta

dottrina'? proprio all’interno dell’art. 11 (e dell’art. 15 circa gli accordi tra ammi-

? Per una disamina approfondita delle diverse declinazioni assunte dal principio di legalitd, v. E. Caset-
ta, cit., 42-49.

' G. Piperata, op. cit., in F. Mastragostino (a cura di), cit.

1" Per una ricostruzione storica dell’emersione di queste figure, cfr. A. Fioritto, gp. cit., 60 ss., in Id. (a
cura di), cit; in particolare per gli accordi sul governo del territorio, F. Pellizzer, Gli accordi pubblico-privato nel
governo del territorio, in F. Mastragostino (a cura di), cit.

2 A. Fioritto, op. cit., in Id. (a cura di), cit., 103.
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nistrazioni), precisando che: «tali accordi tendono ad essere considerati una delle
possibili modalita di esercizio del potere pubblico; non siamo quindi di fronte ad
un esercizio dell’autonomia privata da parte dell’amministrazione [...] ma sem-
pre nell’ambito di quella attivita che lo stesso articolo 1, legge n. 241/90 defini-
sce autoritativar.

In tali ipotesi “consensuali” dell’agire provvedimentale, dunque, il princi-
pio di legalita e quello di tipicitd non pongono problemi di sorta, posto che par-
liamo di attivita autoritativa che si esprime secondo poteri, forme e fini previsti
dalla legge.

Le cose cambiano, invece, quando la collaborazione pubblico-privata avvie-
ne nell’'ambito dei contratti di diritto privato, che pure 'amministrazione pud
utilizzare, in particolare, quando questi sono “atipici”, come nel caso dei contrat-
ti di PPP.

Sembra opportuno partire da due pronunce che affrontano il caso dell’ati-
picita dei contratti pubblici. Secondo la prima, «il principio di tipicita dei con-
tratti non va confuso con il principio di tipicita dei provvedimenti amministra-
tivi. Se, infatti, in forza del principio di legalitd vigente nel nostro ordinamen-
to, al’Amministrazione ¢ consentita I'adozione dei soli provvedimenti che costi-
tuiscono espressione di una specifica attribuzione di potere, al soggetto pubblico
non ¢ negata la generale liberta di contrattare ai sensi dell'art. 1322 c.c., sicché
esso potra avvalersi delle figure negoziali tipiche disciplinate dal codice civile, ma
potra anche concludere contratti atipici, purché diretti a realizzare interessi meri-
tevoli di tutela non confliggenti con le finalita istituzionali» "%,

La seconda pronuncia'® cosi statuisce: «Un contratto atipico, espressione di
autonomia negoziale, non ¢ d’altra parte estraneo all’ambito dell’attivita contrat-
tuale di diritto privato, che ’Amministrazione ¢ abilitata a svolgere, pur nell’os-
servanza delle regole procedurali pubblicistiche circa la formazione della volon-
ta negoziale e I'individuazione del contraente, per rispettare i parametri di buon
andamento e imparzialita di cui all’art. 97 della Costituzione. Il raggiungimen-
to degli obiettivi di interesse pubblico perseguiti — anche attraverso esternalizza-
zione di alcuni servizi — non richiede quindi, necessariamente, il ricorso a forme
contrattuali tipiche disciplinate dalla legge, ma puo all’occorrenza essere modu-
lato in termini particolari».

Dalla lettura delle due pronunce ricaviamo agevolmente che 'amministrazio-
ne puo utilizzare strumenti di diritto privato quali i contratti, che tali contratti pos-
sono essere anche atipici, pur nel rispetto dei principi fondamentali che presidia-

3 Cons. Stato, Sez. V, 7 settembre 2001, n. 4680.
'* Cons. Stato, Sez. VI, 16 luglio 2015, n. 3571.
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no la sua azione e purché diretti a realizzare la cura di interessi a cui essa ¢ istituzio-
nalmente deputata senza poter sfuggire dalla “funzionalizzazione della sua azione”.

Il principio di legalita deve imporsi necessariamente anche qui'’, ma in
un’accezione differente: nel caso dell’attivita contrattuale, sfuma il riferimento al
principio di legalita in senso formale e sostanziale perché si afhevolisce la funzio-
ne garantistica'’, che ¢ forte invece nell’attivita provvedimentale'.

Allora quando la p.a. pone in essere contratti atipici privi di una regolamen-
tazione civilistica, il principio rileva come legalita-indirizzo: ogni amministrazio-
ne non ¢ libera nello scegliere il fine da perseguire, sussistendo un preciso vincolo
di scopo nel suo agere. Questo comporta che quando essa utilizza strumenti tipici
o atipici del diritto privato, non puo che farlo perseguendo quel preciso fine isti-
tuzionalmente ad essa conferito a soddisfacimento di un interesse pubblico che
dunque di volta in volta si concretizzera per il tramite di uno strumento, tipico o
atipico che sia, ma che sara per forza permeato dal vincolo di scopo. E questo vale
per tutta I'attivita amministrativa'®.

La capacita di diritto privato della p.a., dunque non ¢ generale, «ma ¢ limi-
tata dal fine da perseguire con la conseguenza che l'attivita di diritto privato delle

> Sulla fondamentale importanza del principio di legalitd anche nell’attivitd contrattuale, v. F. Merusi,
ult. cit., 31: Il principio di legalita tipicizza la decisione quali che siano linteresse o gli interessi introdotti nel
procedimento, cosi come predetermina I'interesse disponibile da parte della p.a. nell’ipotesi di decisione con-
trattata. Lintroduzione di interessi privati o di altre amministrazioni nel procedimento e nella contrattazione
ha reso piti conoscibile quello che nella decisione amministrativa appariva pili misterioso, la discrezionalita, non
sostituito la regola alla quale la decisione deve riferirsi; I'uso del diritto privato non cambia i termini del pro-
blema se si conserva l'effetto tipicizzante del principio di legalitd, perché il negozio di diritto privato tipicizzato
altro non ¢ che un atto amministrativo...»; M. Dugato, Atipicita e funzionalizzazione nell attivita amministra-
tiva per contratti, Milano, 1996.

' R. Dipace, cit., 209.

71l procedimento amministrativo consegnatoci dalla L. n. 241/90 ¢ procedimento autoritario che pero
pone delle garanzie per il cittadino che si trova in posizione di dialogo con 'amministrazione. Il principio di
legalita inteso in senso formale e in senso sostanziale coniugati, esprimono questa garanzia: la p.a. agisce nel-
le ipotesi ed entro i limiti fissati “della legge attributiva del potere” (I. formale) e allo stesso tempo deve agire
in maniera conforme alla stessa legge, ovvero rispettare “la legge che regola il potere” seppure con margini di
necessaria discrezionalita (I. sostanziale). A tal proposito eloquente ¢ il principio espresso da Corte cost., 7 aprile
2011, n. 115: «Questa Corte ha affermato, in piti occasioni, 'imprescindibile necessita che in ogni conferimen-
to di poteri amministrativi venga osservato il principio di legalita sostanziale, posto a base dello Stato di diritto.
Tale principio non consente «I’assoluta indeterminatezza» del potere conferito dalla legge ad una autorith ammi-
nistrativa, che produce I'effetto di attribuire, in pratica, una «totale liberta» al soggetto od organo investito della
funzione (sentenza n. 307 del 2003; in senso conforme, ex plurimis, sentenze n. 32 del 2009 e n. 150 del 1982).
Non ¢ sufficiente che il potere sia finalizzato dalla legge alla tutela di un bene o di un valore, ma ¢ indispensabile
che il suo esercizio sia determinato nel contenuto e nelle modalita, in modo da mantenere costantemente una,
pur clastica, copertura legislativa dell’azione amministrativar.

'8 E. Casetta, cit., 47, rileva che: «In sintesi, si pud osservare che la legalitd indirizzo ¢ la forma pit atte-
nuata e pilt ampia di legalita che, unitamente alla non contraddittorieta, abbraccia tutta lattivita amministrati-
va (autoritativa, non autoritativa, di diritto privato, normativa), imponendo che essa sia conforme alla volonta
popolare espressa dal Parlamento (mentre la non contraddittorietd impedisce ribellioni alla legge)».
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pubbliche amministrazioni non ¢ regolata dal principio della generale capacita di
diritto privato, bensi dall’opposto principio dell’ultra vires»™.

Attenta dottrina®, ha rilevato come vada considerato che tutta Iattivita
amministrativa ¢ “funzione”, talché ¢ inevitabile che gli strumenti privatistici,
laddove utilizzati dalla p.a. siano connotati da una pitt 0 meno ampia “specialita”.

Appare chiaro allora, che quando il privato collabora con il pubblico con-
cludendo un contratto per la realizzazione di un’opera, bene o servizio, il dirit-
to privato al cospetto del principio di legalita subisce una “necessaria contamina-
zione” pubblicistica®’. Non c’¢ possibilita per entrambe le parti di affrancarsi dai
principi che governano lattivith amministrativa, «che ¢ cosa diversa dagli atti in
cui si esprime» poiché si compone di funzioni, scopi, attivita, che solo una consi-
derazione d’insieme consente di individuare il rapporto tra organizzazione, fini e
scopi, per cui ¢ agevole ricavare che «|’attivita posta in essere dall’amministrazio-
ne per la cura di interessi pubblici (ossia tutta I'attivita che essa puo porre in esse-
re) ¢ comunque attivitd amministrativa in senso proprio; e cio tanto se gli atti che
vengono adottati siano retti dal diritto pubblico (provvedimenti), quanto se sia-
no retti dal diritto privato (accordi, contratti)»*.

Alla luce di quanto sopra detto, si pud pacificamente affermare che 'ammi-
nistrazione quando opera per contratti atipici opera nel rispetto del principio di
legalita, perché ha la “capacitd” per farlo, perché risulta indifferente lo strumen-
to che essa utilizza purché questo sia finalizzato® al raggiungimento del suo sco-

Y F. Merusi, La legaliti amministrativa. Altri sentieri interrotti, Bologna, 2012, 58.

2 F. Saitta, Strutture e strumenti privatistici dell azione amministrativa, (Relazione al Convegno su:
«Amministrazioni pubbliche e forme privatistiche», Catanzaro 29-30 giugno 2016) in Dir. amm., 2016, 549 ss.,
che a tal proposito cita, A. Romano Tassone, Funzione amministrativa e diritto privato (il problema delle situazio-
ni giuridiche soggettive), in Scritti in onore di V. Spagnuolo Vigorita, Napoli, 2007, IT1, 1211.

2! In tal senso v., F. Sciaretta, I/ complesso allineamento del sistema domestico delle commesse pubbliche al
modello europeo secondo la logica codificatoria a diritto costante, in Ildirittodelleconomia.it, 2019, 376-377: «L'im-
piego degli strumenti negoziali non fa venir meno la funzionalizzazione alla cura dell’interesse pubblico dell’at-
tivith amministrativa di diritto privato, trovando applicazione per essa le consuete regole che governano I'eser-
cizio della funzione amministrativa. Cio vale, innanzitutto, per i principi fondamentali che presidiano I'azione
della pubblica amministrazione e le manifestazioni del potere pubblico».

2 G. Morbidelli, I cinquanta anni dell Enciclopedia del diritto, in Dir. amm., 2011, fasc. 3, 499 ss.

» 1In tal senso v. F.G. Scoca, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Riv.
Trim. Dir. Pubbl., 2000, 1045 e ss: «A mio avviso non ¢ possibile né sottrarre I'attivita amministrativa, anche se
di diritto privato, al vincolo teleologico del perseguimento dell'interesse pubblico né ridurre il c.d. «principio di
funzionalitd necessaria dell’azione amministrativa, rispetto all'interesse pubblico», ad applicazioni concrete cosi
riduttive da «legittimare atti integralmente sottratti ad una verifica di funzionalith». La garanzia di imparziali-
td e buon andamento, ¢ pertanto la verificabilita della destinazione dell’attivita alla cura dell’interesse pubblico,
e, via discendendo, la necessita che l'interesse pubblico sia rettamente ponderato, sono aspetti inalienabili del-
lo statuto giuridico delle amministrazioni pubbliche. Non solo per disposizione costituzionale, ma per la posi-
zione stessa che "'amministrazione ha assunto (e per la funzione che svolge) rispetto ai cittadini (o, se si preferi-
sce, rispetto al popolo sovrano). La conclusione ¢ necessitata: anche I'attivita di diritto privato ¢ funzionalizzata;
anche rispetto ad essa le scelte sono (non libere, ma) discrezionali».
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po istituzionale. Come osserva Merusi**, «...si pud osservare che la stessa legalita
amministrativa pud essere creata dalla razionalitd. Se il sovrano deve perseguire
razionalmente il bene comune, in mancanza di norme specifiche queste possono
essere razionalmente estratte dalla “natura delle cose”, cioe dalle regole estraibili
da una determinata materia per far si che il “bene comune” sia perseguito razio-
nalmente. Tanto da poter affermare che...lo stesso principio di legalita che rego-
la I'azione della pubblica amministrazione sarebbe nato dalla “natura delle cose».

\

2. Il nuovo Codice consacra il “principio di atipicita” per i contratti pubblici

Il pubblico ¢ finalisticamente vincolato nell’esercizio della sua liberta nego-
ziale dal fine da perseguire e il suo obiettivo ¢ quello di far si che questo si concre-
tizzi, secondo imparzialita, buon andamento, efficienza, efficacia ed economicita;
il privato di contro ha autonomia contrattuale libera purché meritevole di tutela
(art. 1322 c.c.) e punta al soddisfacimento di un proprio personale interesse che ¢
soprattutto, se non solo patrimoniale®. E evidente che siamo su due piani distin-
ti, che non possono considerarsi paritari.

Allora nella fase di concreto utilizzo dello strumento atipico, il problema
della legalita si pone in modo diverso, perché quando ¢ richiesta una necessaria
collaborazione del privato per realizzare o gestire un’opera o un servizio «il prin-
cipio di legalita [...] si manifesta nella disciplina delle procedure che deve seguire
il soggetto pubblico per «incontrare» il soggetto privato, ponendo problemi, sul
come la legalita possa «deformare» il diritto privato attraendolo nel pubblico»*.

E chiaro che 'amministrazione nella scelta del contraente dovra seguire un
procedimento ad evidenza pubblica, nel pieno rispetto di tutti i principi europei?’
e costituzionali. La catena endoprocedimentale dell’evidenza pubblica si pone a
“legale garanzia” dei concorrenti, ma allo stesso tempo assolve ad una funzione
molto pitt importante nella stipula dei contratti atipici, che ¢ quella di dare con-
cretezza a quella volonta contrattuale che non ¢ libera ma vincolata allo scopo,
entro un ambito strettamente pubblicistico.

# F. Merusi, ult. cit., 65.

» In tal senso, v., M. Dugato, I/ partenariato pubblico privato: origini dellistituto ¢ sua evoluzione, in
Mastragostino F. (a cura di), cit., 64 ss.: «Da un lato la vocazione del soggetto pubblico ¢ rappresentata, dal-
la soddisfazione non di interessi pubblici generali, bensi delle finalita istituzionali sue proprie; dall’altro, quel-
la del privato ¢ la soddisfazione che, pur potendo avere natura non lucrativa e non strettamente egoistica, sono
sempre rappresentativi di individui o collettivita che non coincidono necessariamente con la collettivita di rife-
rimento del partner pubblico».

* F. Merusi, ult. cit., 59 ss.

7 Trasparenza, parita di trattamento, non discriminazione, concorrenza, corretta e sana gestione pro-
cedurale, etc.
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«Uno degli snodi del diritto amministrativo ¢ rappresentato dalla nozio-
ne di interesse pubblico, e del suo rapporto con la discrezionalita. Giannini ave-
va chiarito come l'interesse pubblico che effettivamente 'amministrazione deve
perseguire in ciascuna occasione non ¢ uno degli interessi pubblici indicati dalla
legge (e precisamente né I'interesse c.d. primario né uno degli interessi seconda-
ri) ma ¢ un interesse composito, in quanto conseguenza di confronto o compro-
messo; e dunque diverso, nel senso che ¢ scolpito (o costruito) dalla stessa ammi-
nistrazione attraverso operazioni di valutazione comparativa e di bilanciamento.
Tale interesse pubblico, che, per essere aderente alla concreta situazione di fat-
to, si puo convenire di denominare interesse pubblico concreto, ¢ stato appun-
to esplicitato da Piras, nella voce in esame concludendo nel senso che «I’interesse
da cui alla fine apparira giustificata la scelta effettuata e la applicazione che del-
le norme si sara fatta, lungi dall’essere predeterminato, assume invece la sua giu-
ridica consistenza di causa (eventuale) di qualificazione del provvedimento, solo
attraverso una ininterrotta serie di attivitd e come conseguenza della manifesta-
zione di discrezionalita»*®.

E con la delibera a contrarre, atto di avvio del procedimento ad eviden-
za pubblica, che "'amministrazione nell’esercizio del potere discrezionale mette
a nudo le proprie scelte in ordine alla realizzazione di un concreto obiettivo, la
sua volonta contrattuale, indicando lo scopo specifico che si vuole perseguire, le
modalita di scelta del contraente assieme alle ragioni per cui intende procedere in
un determinato modo. Ma anche tutti gli altri anelli della catena assumono valen-
za provvedimentale, fino all’aggiudicazione la quale contiene un atto ammini-
strativo di accertamento costitutivo, al pari di una determinazione autoritativa®.

Ma la catena non si pud spezzare qui se ¢ vero come ¢ vero che 'amministra-
zione ¢ “parte particolarissima” in virti dell'immanenza del vincolo di scopo™.
Difatti nelle forme di partenariato pubblico-privato, per le caratteristiche di cui si

% G. Morbidellj, cit., 516.

» R. Dipace, cit., 237 ss.

3 In tal senso, Cons. Stato, Ad. Plen. 18 febbraio 2020, n. 5: «Nei secondi (contratti ad evidenza pub-
blica) — laddove non ¢ presente una regolazione degli aspetti patrimoniali dell’esercizio della potesta, ma sono
presenti solo procedimenti antecedenti al contratto, volti ad individuare il soggetto contraente con la pubbli-
ca amministrazione — tuttavia “una volta scelto il contraente, il contratto stipulato successivamente alla fase di
evidenza pubblica non rifluisce “immediatamente” nella pitt generale disciplina del codice civile e delle ulte-
riori disposizioni che eventualmente regolano il rapporto patrimoniale consensualmente instaurato tra privati.
Cio ¢ a tutta evidenza negato dalla stessa presenza di una (copiosa) disciplina speciale che normalmente assiste
il momento genetico e quello funzionale del contratto, e che non puo che giustificarsi se non in ragione della
“particolare natura” dello stesso; laddove tale “particolare” natura non ¢ costituita dall’esservi la pubblica ammi-
nistrazione quale soggetto contraente, bensi dall’essere la causa e I'oggetto del contratto differentemente con-
formati, in ragione delle finalita di interesse pubblico perseguite con il contratto, e dunque con I'adempimen-
to delle obbligazioni assunte per il tramite delle rispettive prestazioni (a seconda dei casi, I'gpus o il servizio)».
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connotano’' non si pud non richiedere un continuum operativo spazio-temporale
della p.a, anche dopo I'aggiudicazione e precisamente per tutta la durata dell’ese-
cuzione®. La collaborazione dialogica tra le parti non pud arrestarsi al momento
“costruttivo” ma deve estendersi per tutto I'arco della durata della collaborazio-
ne e cio non solo perché 'amministrazione in virti del mutamento dell’interesse
pubblico potrebbe esercitare il recesso®, salvo indennizzo, ma perché I'opera in
PPP comporta investimenti di capitali privati e pubblici (nella quota ammessa) di
alta rilevanza®, come di alta rilevanza sono le opere realizzate in PPP*.

Si ritiene esatto allora, quanto affermato dalla dottrina®, per cui: I'elemento
finalistico, «“imbriglia” la liberta negoziale posta a fondamento dei rapporti con-
trattuali e consacra, nelle maglie dell’atipicita delle forme contrattuali il supera-
mento del c.d. doppio statuto giuridico dell’attivita amministrativa. Tra gli altri,
¢ il partenariato pubblico-privato ad imporsi quale categoria giuridica connota-
ta dall’atipicita assurgendo, per la compresenza di strumenti privatistici ¢ pub-
blicistici a strumento nel quale si concretizza la c.d. pubblicizzazione dell’attivita
amministrativa di diritto privato».

La prima parte del nuovo Codice art. 1-12 (D.Igs. 31 marzo 2023, n. 36)
¢ dedicata ai principi, seppure non vengano richiamati quelli gia scontatamen-
te immanenti al sistema (contenuti nella Costituzione e nella legge n. 241/90).
Si tratta di una scelta precisa, che il Consiglio di Stato spiega efficacemente nel-

3! La lunga durata della collaborazione, il riparto tra i rischi, il ruolo di main payer che il pubblico assu-
me nelle c.d. opere fredde o comunque il capitale che puo investire laddove si tratta di altre opere o servizi (cal-
de o tiepide), la bancabilita dell'opera ¢ il piano di finanziamento di grande entita e che devono addivenire ad
un closing, affinché il progetto si realizzi, non pud esimere che 'amministrazione continui a vigilare e se il caso
ad intervenire con eventuali correttivi nella fase esecutiva, perché continua ad essere sempre in gioco 'interes-
se concreto che si sta realizzando.

32 In tal senso v. A. Travi, I/ partenariato pubblico-privato: i confini incerti di una categoria, in G. Botti-
no, A. Botto, M. Cafagno, G. Fidone (a cura di), Negoziazioni pubbliche: scritti su concessioni e partenariati pub-
blico-privati, Milano, 2013, 15: Il partenariato... esprime la convinzione che il momento pubblico non possa
essere estromesso: rimane essenziale, ma su un piano diverso, che attiene non solo al momento dell’affidamen-
to, ma anche al momento dell’esecuzione e della gestione e che anzi proprio in questa fase pud essere molto pilt
pervasivo di quanto non si riscontri invece, per esempio, negli appalti».

33 Forse il mutamento di quale sia I'interesse pubblico dipende piti da decisioni politiche che non dalle
vere esigenze collettive; basti guardare alla vicenda della realizzazione del Ponte sullo Stretto per capire quanto
capitale ¢ andato in fumo, quanto esso sia necessario o meno a seconda del governo in carica.

3 Cfr. sul punto, S. Valaguzza, E. Parisi, cit., 26 ss.: «E essenziale che I'ente pubblico mantenga saldo
il proprio ruolo di vigilanza e di controllo nel perseguimento del bene comune, per evitare che, soprattutto nei
partenariati di grandi dimensioni e con rilevanti potenzialita lucrative, gli interessi economici del partner abbia-
no effetti distorsivi rispetto al bisogno di interesse generale a cui la partnership deve dare risposta».

% A titolo esemplificativo: ospedali, carceri, infrastrutture, servizi tecnologici in sanit, etc.

3 M. Ippolito, Alcune considerazioni intorno al partenariato pubblico-privato, in Scritti per Franco Gae-
tano Scoca, Napoli, 2020, I, 2875 ss.
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la sua “Relazione agli articoli e agli allegati”¥’
con favore.

In particolare, all’art. 8, c. 1, viene sancito il “principio di autonomia con-
trattuale”: «Nel perseguire le proprie finalita istituzionali le pubbliche ammini-
strazioni sono dotate di autonomia contrattuale e possono concludere qualsiasi
contratto, anche gratuito, salvi i divieti espressamente previsti dal codice e da altre
disposizioni di legge».

Orbene, tale articolo dice una cosa scontata nel momento in cui “dota” le
pubbliche amministrazioni di autonomia contrattuale, perché ¢ un dato acquisi-
to che le pp.aa. godano di una generale capacita di diritto privato, salvo i divieti
ovviamente di volta in volta operanti.

Qualcosa di scontato ma che pone la questione problematica di cui sopra si
dava conto: quanto e come la funzionalizzazione all'interesse pubblico dell’attivi-
ta “pubblica” si innesta nella disciplina di diritto comune; inoltre, ha ancora sen-
so credere e scindere di netto la fase dell’evidenza pubblica retta dal diritto pub-
blico e la fase dopo la stipula del contratto dal diritto comune.

La tesi che qui si intende sostenere ¢ che, essendovi due parti contrattuali —
la p.a. e il privato operatore — che non possono essere poste sullo stesso piano per-
ché la prima “sconta” il fatto di dover sempre tenere alla cura dell’'interesse pub-
blico in maniera «non discutibile»*, ¢ fisiologico che il diritto pubblico tocchi in
tutte le sue fasi 'agire per contratti pubblici.

Peraltro, se leggiamo l'art. 8 in combinato disposto con il successivo art. 12,
il quale opera un rinvio esterno statuendo che «per quanto non espressamente
previsto nel codice: a) alle procedure di afidamento e alle altre attivith ammini-
strative in materia di contratti si applicano le disposizioni di cui alla legge 7 ago-
sto 1990, n. 241; b) alla stipula del contratto e alla fase di esecuzione si applicano
le disposizioni del codice civile», appare rinverdirsi la questione annosa «dell’uti-

e che non pud che essere salutata

%7 Relazione 7 dicembre 2022, in Documenti.camera.it. «Come ¢ noto, infatti, rispetto alle altre fonti
primarie la caratteristica di un codice ¢ la sua tendenza a costituire un “sistema” normativo (cio vale anche per la
nuova codificazione cd. “di settore”; espressione approfondita dal parere dell’Adunanza Generale del Consiglio
di Stato n. 2 del 2004). Nell’'ambito di tale sistema, i principi rendono intellegibile il disegno armonico, orga-
nico e unitario sotteso al codice rispetto alla frammentariet delle sue parti, ¢ consentono al tempo stesso una
migliore comprensione di queste, connettendole al tutto (cfr. Cons. Stato, Ad. plen., 7 maggio 2013, n. 13). 1
principi generali di un settore esprimono, infatti, valori e criteri di valutazione immanenti all’ordine giuridico,
che hanno una “memoria del tutto” che le singole e specifiche disposizioni non possono avere, pur essendo ad
esso riconducibili. T principi sono, inoltre, caratterizzati da una prevalenza di contenuto deontologico in con-
fronto con le singole norme, anche ricostruite nel loro sistema, con la conseguenza che essi, quali criteri di valu-
tazione che costituiscono il fondamento giuridico della disciplina considerata, hanno anche una funzione gene-
tica (“nomogenetica”) rispetto alle singole norme».

3% G. Clemente di San Luca, L. De Fusco, I/ principio di autonomia contrattuale nel nuovo Codice dei con-
tratti pubblici, in Federalismi.it, 9 agosto 2023.
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lizzo di strutture e strumenti privatistici da parte delle pubbliche amministrazioni
e del difficile rapporto tra pubblico e privato», che «& nota a tutti»®.

La scissione operata da detto ultimo articolo suscita delle perplessita, perché
questa netta divisione non c’¢...e non ci potrebbe essere se ¢ vero come ¢ vero,
che I'agire pubblico ¢ “destinato e finalizzato”.

Come osservato da autorevole dottrina® nell’esaminare le disposizioni di
cui all’art. 1, c. 1-bis e c. 1-ter, della 1. n. 241/90, si arriva alla condivisibile tesi
per cui la prescrizione alle amministrazioni pubbliche dell'uso del diritto comune
¢ consentito quanto questo sia intercambiabile con il diritto amministrativo, ma
comungque consentendo il raggiungimento dell’'interesse pubblico.

L’autonomia contrattuale della p.a. «non ¢, naturalmente, una liberta assolu-
ta, in quanto limitata dai vincoli pubblicistici, di derivazione comunitaria e nazio-
nale, ma la capacita di diritto privato si caratterizza per essere “condizionata”*!.

Se partiamo da questi assunti, diverse sono le deroghe® che nella materia
della contrattualistica pubblica si incontrano e vedono “sconfinare” il diritto pub-
blico oltre la fase di aggiudicazione.

Presupposto indefettibile perché I'azione della p.a. che si rivolge al mercato
per procurarsi lavori, servizi o forniture &, che, sussista la “funzionalizzazione” del-
la sua attivita ovvero che sussista e “sempre” I'interesse pubblico che essa persegue.

In virth dell'immanenza costante di quest’ultimo, vi saranno casi in cui non
ci sara spazio per un’autonomia contrattuale libera delle parti, come ¢ altrettanto
«questione pilt complessa... se le fasi della stipula e dell’esecuzione del contratto
siano caratterizzate in via esclusiva da autonomia negoziale ovvero permeate da
discrezionalita»®.

Uno spunto interessante allora sembra quello dell’applicabilita sic ez simpli-
citer dell’art. 2932 c.c., a seguito di una dichiarazione di inefficacia del contratto

¥ F. Saitta, cit., 550.

4 F. Saitta, Ibidem, 563 ss.

4 F. Caringella, Manuale di diritto amministrativo, Manuali Maior, XVI edizione, Arzano, DIKE giu-
ridica, 2023; in tal senso G. Clemente di San Luca — L. De Fusco, cit., 20: «In definitiva, sembra doversi con-
cludere che, mentre I'autonomia privata sia propria solo dei soggetti privati, 'autonomia negoziale e quella con-
trattuale, invece, siano anche dei soggetti pubblici. Ma, naturalmente, non alla stessa maniera dei soggetti pri-
vati. Basti pensare che 'autonomia contrattuale, puntualmente disciplinata in generale dal richiamato art. 1322
c.c. — secondo il quale le parti «possono liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti
dalla legge» e «possono anche concludere contratti che non appartengano ai tipi aventi una disciplina particola-
re, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo I'ordinamento giuridico» —, per la P.A.
ha un significato meno ampio. I dlimiti imposti dalla legge» per circoscrivere la liberta di «determinare il conte-
nuto del contrattoy, infatti, se riferiti ad essa finiscono col coincidere con la funzionalizzazione dell’esercizio del
potere all'interesse pubblico di volta in volta canonizzato».

“ Per tutta una serie di esempi si rinvia a G. Clemente di San Luca, L. De Fusco, cit.

“ F. Saitta, Art. 8. Principio di autonomia contrattuale. Divieto di prestazioni dopera intellettuale a tito-
lo gratuito, in A. Giordano, S. Cimini (a cura di) Commentario al Nuovo Codice dei contratti pubblici, Napoli,
Editoriale scientifica, 2024.
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exart. 122 c.p.a. al cospetto di una presentazione da parte del ricorrente di suben-
tro nel contratto.

Una volta che il giudice dichiara inefficace il contratto stipulato con I'aggiu-
dicataria a seguito di aggiudicazione illegittima, la parte ricorrente vittoriosa che
abbia presentato domanda di subentro, ha “diritto” a vedere concluso il contrat-
to con essa invocando I'art. 2932 c.c.?

Recente giurisprudenza® ha chiarito che «La sentenza che annulla 'aggiu-
dicazione e dichiara inefficace il contratto ai sensi dell’art. 122 Cod. proc. amm.,
anche quando, a seguito di apposita domanda della parte ricorrente, accerta la
“possibilita di subentrare nel contratto”, non ¢ mai costitutiva del vincolo con-
trattuale, né potrebbe esserlo».

L’unica ipotesi conosciuta dall’ordinamento di sentenza che produca gli
effetti del contratto non concluso ¢ quella contemplata dall’art. 2932 cod. civ. la
quale presuppone lesistenza dell’obbligazione della parte convenuta in giudizio
a concludere un contratto». Peraltro il Collegio ha chiarito che seppure «[l]a pro-
nuncia giudiziale di declaratoria di inefficacia del contratto ex art. 122 Cod. proc.
amm. certamente priva di effetti il contratto stipulato a seguito di aggiudicazio-
ne ritenuta illegittima, ma non ha efficacia costitutiva del contratto con il ricor-
rente vittorioso».

Di guisa non solo non ci troviamo dinanzi ad una pronuncia costitutiva, ma
parte vittoriosa che aveva chiesto e ottenuto di subentrare nel contratto non gode
neppure di una posizione di diritto soggettivo. La posizione ¢ di interesse legitti-
mo® e dunque la tutela ex art. 2932 c.c., non ¢ esperibile né dinanzi al G.A. in
sede di giurisdizione esclusiva né tampoco dinanzi al G.O.

Peraltro, in corso di causa, le amministrazioni resistenti hanno fatto ben
presente che l'interesse sotteso all’intervento oggetto di gara era anche venuto
meno, sicché il Consiglio di Stato ha precisato che «quando sono venuti a man-
care i...presupposti fondanti della gara. .. si ¢ automaticamente determinato quel
“mutamento della situazione di fatto non prevedibile al momento dell’adozione”
degli atti di gara...che rende legittima la revoca di questi ultimi».

“ Cons. Stato, sez. V, 3 maggio 2021, n. 3458.

# Nella sentenza in argomento, il Cons. Stato chiarisce che: «Ai sensi dell’art. 32, comma 8, del d.Igs. n.
50 del 2016 (e dell’art. 11, comma 9, del d.Igs. n. 163 del 2006, applicabile ratione temporis), divenuta efficace
I'aggiudicazione definitiva, la stazione appaltante si trova nell’alternativa tra addivenire alla stipulazione ovvero
esercitare i poteri di autotutela “nei casi consentiti dalle norme vigenti”, vale a dire, sussistendone i presupposti,
annullare ovvero revocare il provvedimento di aggiudicazione. Infatti “I'aggiudicazione non equivale ad accetta-
zione dell’offerta”, come espressamente precisa I'art. 32, comma 6, del d.Igs. n. 50 del 2016 (e gia precisava l'art.
11, comma 7, del d.Igs. n. 163 del 2006) appunto a significare che il provvedimento di aggiudicazione non ¢
idoneo a far insorgere il rapporto obbligatorio tra le parti, né ad attribuire al privato aggiudicatario una posizio-
ne di diritto soggettivo, cui corrisponda un’obbligazione di concludere il contratto da adempiersi da parte della
pubblica amministrazione (cfr. Cass. S.U., 11 gennaio 2011, n. 391). Di qui 'impossibilita per I'aggiudicatario
di esperire I'azione costitutiva ex art. 2932 cod. civ».
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Appare evidente dunque che quando la controparte di un contratto — sia esso
tipico o atipico — ¢ una amministrazione pubblica, questa non pud essere “costret-
ta” in un momento alla stipula del contratto, sempre perché I'elemento “finalisti-
co” della sua attivitd non viene mai meno, né tantomeno perché la logica legisla-
tiva scinde in una struttura bifasica netta pubblico-privata una procedura di gara.

A ragione si afferma, pertanto, che «la meritoria e coraggiosa enunciazione
del principio di autonomia contrattuale, ex. art. 8 cit., precisa, in definitiva, che
la funzionalita dell’attivitd contrattuale non si traduce certo nella tipicita e nomi-
nativita dei modelli e dei contenuti, ma nel vincolo funzionale di coerenza della
scelta con i fini istituzionalmente fissati e, quindi, nella ragionevolezza della scel-
ta discrezionale del decisore pubblico»“.

Ritornando per un momento ai contratti atipici, quali il PPP inteso in tut-
te le sue possibili figure, ¢ sintomatico del fatto che le esigenze della collettivita a
cui occorre far fronte sono mutate, si sono ampliate e spesso complicate e dunque
richiedono un diverso approccio delle amministrazioni che chiamano in “soccor-
so” il sapere specialistico del privato. Vieppiu che, i mutamenti che stiamo cono-
scendo e che richiedono efficaci soluzioni (cambiamento climatico, eventi pande-
mici, digitalizzazione, interoperabilitd, approcci green, etc.) non sono confinati a
livello nazionale, ma hanno una dimensione globale.

Se T'utilizzo di contratti posti in essere “dialogando”, possono essere una
valida soluzione alle nuove esigenze e se 'amministrazione deve cambiare volto
necessariamente per correre dietro al mondo, allora non ¢ pit solo un problema
di principio di legalita®.

Quando 'amministrazione deve dare dei “risultati” & ovvio che nell’eserci-
zio discrezionale della sua funzione deve far “penetrare” tutti i principi costituzio-
nali, europei, principi scritti e non, che governano la sua azione. Quest’ultima si

“ F. Caringella, cit., 1317.

¥ In tal senso S. Cassese, L. Torchia, Diritto amministrativo. Una conversazione, Bologna, 2014, 100:
«Una volta, tutto si riassumeva nel principio di legalith. Questo metteva alla mercé del legislatore I'intero dirit-
to amministrativo... Poi, le cose sono cambiate. La Corte costituzionale ha tessuto i legami tra Costituzione e
amministrazione. Il Consiglio di Stato e i Tar si sono dati coraggio e hanno cominciato a ragionare per princi-
pi, ad affrontare i problemi dei valori. La Corte di giustizia europea, sotto I'influenza tedesca, ha fatto altrettan-
to. La Carta europea ha codificato alcuni principi di buona amministrazione, e ha persino stabilito che da questi
deriva un diritto. La legge sul procedimento amministrativo del 1990 ha fatto altrettanto, a livello nazionale. A
questo punto, assumono un posto importante nel diritto amministrativo, e quindi nelle sue trattazioni, I'impar-
zialitd, la buona amministrazione, la proporzionalitd (con la ragionevolezza), la trasparenza, la partecipazione,
'obbligo di motivazione, il diritto alla judicial review, nonché la buona fede, la correttezza, la concorrenza. E
tutti questi principi non restano per aria, si calano, ad opera del giudice e dell'interprete, in ogni remoto ango-
lo del diritto amministrativo. Per cui non possono essere relegati in un capitolo iniziale di un manuale, ma se
ne devono far vedere i legami con tutto il corpo dell'amministrazione. Alcuni dei principi che reggono I'attivi-
td amministrativa fanno parte dei «principi supremi» configurati gia da tempo dalla Corte costituzionale come
parte di una sorta di legalita sovracostituzionale, vincolanti per le stesse leggi costituzionali. In un certo senso, si
puo dire che questi sono principi generali pili generali degli altri».
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legittima e si inquadra nel complesso pitt ampio dell'imparzialita, del buon anda-
mento, dell’efficacia, dell’efficienza, dell’economicita, della proporzionalita, della
ragionevolezza. Ogni micro-settore deve conformarsi al sistema generale, perché
¢ qui che trova 'aggancio sicuro del suo legittimo operato.

Quando I'amministrazione decide di ricorrere a schemi non tipizzati di
natura collaborativa, lo fa perché evidentemente non ¢ in grado da sola di rispon-
dere alla societa: ha bisogno di ridurre le asimmetrie informative, di acquisire un
sapere specialistico, di raggiungere il fine concretizzandolo in un dialogo proficuo
con il privato e di risparmiare risorse pubbliche. Ergo ¢ un’amministrazione, per
dirla con i principi di cui sopra, che puntualmente esercita il suo dovere, che deci-
de di agire nel modo pitt adeguato e conveniente possibile, attuando una politica
che combini in maniera ottimale i fattori produttivi al fine di raggiungere il risul-
tato prefisso, in maniera economica risparmiando soldi pubblici (le operazioni
di PPP se correttamente impostate sono off balance) e rispettando il principio di
equilibrio di bilancio...Siamo all’interno del sistema costituzionale.

Sono le nuove sfide da affrontare che ci richiedono “qualcosa” di diverso,
che poi tanto “diverso” non ¢, se la atipicita ¢ ricondotta a sistema!

3. Il Partenariato pubblico-privato in Furopa

La formula collaborativa che si sviluppa nel fenomeno del Partenariato pub-
blico-privato ¢ di matrice europea“.

Nonostante sia un istituto molto studiato «nell’ambito di quella che potrem-
mo definire la nouvelle vague del diritto pubblico europeo»® e che per differenti
ragioni, che verranno di seguito evidenziante, ha visto un crescente interesse nel

% Si vuole intendere che il fenomeno del partenariato pubblico privato cosi come oggi conosciuto tro-
va le sue fonti nel diritto europeo e abbraccia diverse figure che rientrano per caratteristiche e funzioni nell’al-
veo di tale disciplina. Peraltro forme collaborative tra pubblico e privato, che “possono dare una prima idea del
PPP”, possiamo gia farle risalire all’epoca dell’antica Roma: si pensi al sistema concessorio, fondato sul bino-
mio lex locationis — locatio-conductio, in tal senso, v. P. Lepore, A proposito del fenomeno delle “concessioni ammi-
nistrative” nell esperienza romana, in G. Bottino, A. Botto, M. Cafagno, G. Fidone (a cura di), cit., 97: «Attra-
verso questo meccanismo, infatti, Roma e gli altri enti pubblici territoriali...avrebbero demandato ai privat, a
seconda dei casi:...b) la gestione dei servizi pubblici e/o la realizzazione di attivita di estrema importanza per lo
Stato e per la collettivita (¢ d’uopo sottolineare come in etd repubblicana mancasse un adeguato apparato buro-
cratico in grado di far fronte, in modo autonomo e diretto, all'amministrazione delle risorse pubbliche)». Per
fare un confronto con un’esperienza piti recente si pensi al “Private Finance Initiative” (PFI) britannico, intro-
dotto con le politiche del governo Thatcher, per un ingresso del finanziamento e della conoscenza del privato
nell’ambito di diversi settori pubblici.

“"G. Cerrina Feroni, 1/ partenariato pubblico privato nelle esperienze del Regno Unito e della Germania:
alcune indicazioni per le prospettive di sviluppo dell'istituto nell ordinamento italiano, in 1d. (a cura di), 1/ partena-
riato pubblico-privato. Modelli e strumenti, Torino, 2011, 23.
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corso degli anni, non ha una compiuta disciplina europea®. L’Europa, pertanto,
si approccia al fenomeno, con guidelines, comunicazioni, atti di soff law.

La ragione potrebbe risiedere nelle peculiarita che contraddistinguono “i
partenariati”: trattasi di categoria che al verificarsi di determinate caratteristiche
¢ in grado di abbracciare diverse forme collaborative tra il pubblico e il privato.
Essa quindi, si presta a non “chiudersi” in tassative ipotesi’!, ma semmai ad essere
“generativa” di nuove figure partenariali, in forza della atipicita che in gran par-
te le contraddistingue, che potrebbero sorgere dal dialogo tra il pubblico e il pri-
vato a cui sottende sempre I'elemento di soddisfacimento dell’interesse pubblico
di “turno” da soddisfare.

Di questo sviluppo continuo ¢ ben conscia la Commissione europea, che
nelle Guidelines for successfull public-private partnership del marzo 2003, cosi si
espresse: «These Guidelines are designed as a practical tool for PPP practitioners
in the public sector faced with the opportunity of structuring a PPP scheme and
of integrating grant financing. They do not attempt to provide a complete meth-
odology or to define current or future policy. They should be regarded as a guide
to the identification and development of key issues affecting the development of
successful PPP schemes. To this end, the Guidelines focus on four key topics: -
ensuring open market access and fair competition; - protecting the public interest
and maximising value added; - defining the optimal level of grant financing both
to realize a viable and sustainable project but also to avoid any opportunity for
windfall profits from grants; - assessing the most effective type of PPP for a given
project. The services of the European Commission recognize the evolving nature
of the PPP concept but also the need for further debate and above for the expan-
sion of knowledge and implementation capacity. The Guidelines could contrib-
ute positively to this process».

Linee guida, dunque, che hanno come obiettivo quello di aiutare il proces-
so evolutivo del PPP.

E il «Libro verde relativo ai partenariati pubblico-privati ed al diritto comu-
nitario degli appalti pubblici e delle concessioni»™, ad indicare quali sono le
caratteristiche che generalmente si riscontrano in un’operazione di PPP:

- durata relativamente lunga del rapporto collaborativo;

0 G.F. Cartei, Le varie forme di partenariato pubblico-privato. I/ quadro generale, in G. Cerrina Feroni
(a cura di), Ibidem, 2.

>! Come ben osservato da attenta dottrina, «[d]el resto, nelle vicende della collaborazione pubblico-pri-
vato il legislatore non ¢ sempre anticipatore di fenomeni innovativi, anzi sono numerosi i casi in cui l'interven-
to legislativo spesso segue la sperimentazione realizzata a livello di azione amministrativa, arrivando solo in un
secondo momento a regolare e generalizzare una dinamica cooperativa prima sviluppata in via di prassi. Cio ¢
avvenuto per le societd miste, per le fondazioni, per le sponsorizzazioni, solo a far valere qualche esempio».; G.
Piperata, cit., in F. Mastragostino (a cura di), cit., 18.

>2 Commissione europea, 30 aprile 2004, n. 327.
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- finanziamento a carico del privato, a cui si possono aggiungere quote di fi-
nanziamento pubblico;

- il privato ha un importante ruolo nelle diverse fasi progettuali, mentre il
pubblico delinea essenzialmente gli obiettivi da raggiungere, controllando-
ne i risultati; esatta allocazione dei rischi tra le parti, maggiormente a carico
del privato, precisando peraltro che la ripartizione precisa dei rischi si effet-
tua caso per caso, in funzione della capacita delle parti in questione di valu-
tare, controllare e gestire gli stessi.

Un primo elemento da trarre, dalle delineate caratteristiche ¢ quello che
vede il ruolo dello Stato mutare: da interventista a regolatore e controllore.

Questo mutamento di ruolo, in linea con lo sviluppo del PPP, ha delle
ragioni ben precise. L’esigenza di ricorrere a forme collaborative con un privato
per finanziare, costruire, rinnovare, gestire, manutenere un’opera 0 un servizio,
sorge per problemi di carenze di risorse pubbliche, causate dalle diverse crisi che
sistematicamente stanno interessando il sistema socioeconomico e di conseguen-
za dalle politiche di austerizy.

E da tener ben presente difatti, che i modelli di parmership sono utilizzati
per creare delle infrastrutture di rilevante importanza per la societa: scuole, sanita,
carceri, reti di comunicazioni® e di telecomunicazioni, per fornire alcuni esem-
pi; ma anche per fornire servizi pubblici di rilevanza locale come, la gestione dei
rifiuti o della rete idrica.

>3 Si guardi ad esempio, la comunicazione della Commissione del 23 aprile 2003 «Sviluppare la rete
transeuropea di trasporto: finanziamenti innovativi, interoperabilita del telepedaggio», COM (2003) 132, dove
al punto 1.5, si valorizza I'uso del finanziamento pubblico privato, per I'espansione delle reti ferroviarie, auto-
stradali, aeroportuali, mediante I'uso delle concessioni o di partenariati pubblico-privati di cui peraltro si auspi-
ca un maggiore diffusione nonché un aggiornamento del quadro giuridico esistente, che di fatto poi sfocera nel
Libro Verde COM (2004), 327. Si legge nella comunicazione: «Se i vincoli di bilancio incidono pesantemente
sulle possibilita di finanziamento pubblico, esistono tuttavia dei mezzi per aumentare beffetto leva del denaro
pubblico onde attirare capitali privati, come baffidamento in concessione [15] che ha dato — e continua a dare
— buoni risultati. L'affidamento in concessione delle reti ferroviarie che ha caratterizzato bespansione del tra-
sporto ferroviario nel XIX secolo, mostra che il finanziamento di queste infrastrutture, principalmente da par-
te di investitori privati appariva — albepoca — sufficientemente interessante e remunerativo, ma restava tuttavia
nella grande maggioranza dei casi, una prerogativa delbautorita (regalia), in quanto gli investitori privati erano
soltanto incaricati della posa dei binari e della gestione delbinfrastruttura. In epoca piti recente, baffidamento in
concessione di autostrade o di acroporti ¢ diventato una pratica corrente in numerosi paesi, dove ha dimostra-
to la sua validitd... Le partnership pubblico-privato (PPP) rappresentano ancora oggi una buona opzione per
finanziare le infrastrutture di trasporto in Europa, ma sono confrontate a considerevoli ostacoli di natura eco-
nomica, giuridica e a volte politica. Secondo la Commissione bisogna diffondere le buone pratiche e aggiornare
il quadro normativo esistente per rendere pili interessanti le formule PPP, in particolare per gli investitori pri-
vati. Questa revisione del diritto amministrativo classico di concessione ¢ gia stata avviata in alcuni Stati mem-
bri. In questo contesto la Commissione preparera un Libro verde sulle partnership pubblico-privato e sul dirit-
to europeo in materia di appalti pubblici».; Per un’approfondita analisi sul caso della rete transeuropea dei tra-
sporti, si veda R. Dipace, cit., 8 e ss.
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Altra ragione risiede nella scarsa capacita delle pubbliche amministrazio-
ni sul piano qualitativo ovvero nell'incapacita delle strutture pubbliche di gesti-
re rapporti complessi come i PPP di taglio interdisciplinare. Allora far “entrare”
il privato nella realizzazione di un’opera o nella fornitura di un servizio significa
acquisire “competenze” che 'amministrazione non ha.

La Commissione tratta precisamente di due forme di partenariato, perché
cosi ha inteso di classificare le esperienze maturate nei diversi Stati membri.

Si tratta del ppp contrattuale e istituzionalizzato. Nel primo caso il legame
tra le parti ¢ di tipo contrattuale e la tipologia pili conosciuta ¢ sicuramente la
concessione di lavori e servizi; nel secondo caso i due partner, creano e detengono
congiuntamente un’entita terza che garantisca una fornitura o un servizio al sog-
getto pubblico e qui la forma pili conosciuta ¢ la societa mista.

Non importa con quale atto (contrattuale o unilaterale) un’impresa pubbli-
ca affida la prestazione di un’attivita economica ad un terzo, basta che esso sia esa-
minato alla luce delle norme e dei principi derivanti dal Trattato, in particolare in
materia di liberta di stabilimento e di libera prestazione di servizi (articoli 43 e 49
del Trattato CE) i quali comprendono in particolare i principi di trasparenza, di
parita di trattamento, di proporzionalita e di mutuo riconoscimento.

La Commissione non prende posizione su altro, se non quello di garantire il
rispetto di una chiara concorrenza e mira con il Libro verde ad aprire un dibatti-
to sulle norme che devono essere applicate quando si decide di affidare una mis-
sione o un incarico ad un terzo.

Seguira quindi a stretto giro, una nuova comunicazione della Commissio-
ne nel 2005° che, essenzialmente da risposta ai contributi ricevuti a seguito della
consultazione del Libro verde del 2004. La Commissione oltre a ribadire che lo
scopo principale del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni
¢ la creazione di un mercato interno nel quale siano salvaguardati la libera circo-
lazione dei beni e dei servizi, il diritto di stabilimento ed i principi fondamentali
di parita di trattamento, di trasparenza e di mutuo riconoscimento e di far si che,
in tale mercato, i soldi siano ben spesi, risponde sulla necessita di rivedere ancora
in maniera pit chiara la disciplina dei PPP, onde eliminare incertezze e ostacoli
che ne impediscano il pieno sviluppo.

Due sono le esigenze che gli Stati membri esprimono e che emergono nel-
la comunicazione.

> Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e
sociale europeo e al Comitato delle Regioni sui partenariati pubblico-privati e sul diritto comunitario in mate-
ria di appalti pubblici e concessioni, COM(2005) 569, del 15 novembre 2005.
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La prima riguarda I'incertezza nella disciplina delle concessioni, soprattutto
di servizi, ritenendo non bastevole la Comunicazione interpretativa del 2000,

Comunque, la Commissione sul punto, si riservo di lavorare o ad una nuo-
va comunicazione interpretativa o, ad una normativa che seppure pit “stringen-
te”, possa chiarire i principi generali derivanti dal trattato CE, con riguardo sia
alle concessioni di lavori che di servizi, oltre a fornire una delimitazione chiara tra
concessioni e appalti pubblici.

La seconda esigenza avvertita riguarda i PPP istituzionalizzati (i PPPI ver-
ranno analizzati pit nel dettaglio in seguito), ovvero gli Stati fanno presente che
spessissimo si astengono dal creare PPPI per evitare di andare contro il diritto
comunitario a causa dell’incertezza delle regole. Qui la Commissione favorisce un
approccio verso una comunicazione interpretativa che ad una normativa, la quale
non sarebbe comunque esclusa in 7nuce, laddove ve ne fosse bisogno.

Un altro atto degno di nota ¢ la Relazione del Parlamento del 2006°¢.

La risoluzione del Parlamento contenuta nella relazione evidenzia dei pun-
ti interessanti perché, nonostante il ribadire 'importanza dei PPP per lo svilup-
po economico-sociale e che comunque si tratta di strumenti altamente comples-
si che non assurgono pero a soluzione miracolo, si possono rinvenire delle “con-
traddizioni”.

Intanto sembra emergere una contraddizione rispetto al rapporto tra il PPP
e la necessaria flessibilita che necessita una tale operazione. Nelle more degli atti
citati, nel 2004 sono entrate in vigore le due direttive europee sugli appalti”’, con
Iintento di dare organicita ad un sistema costellato di normative. Orbene le diret-
tive non sembrano affatto votate alla discrezionalita e alla flessibilita delle proce-
dure, difatti la direttiva 18/2004, contemplava il dialogo competitivo e le proce-
dure negoziate, come eccezionali’®. Eppure il Parlamento seppur conscio che un
PPP ha necessita di flessibilita>® e di dialogo con il privato, “auspica” che a fini di
flessibilita la procedura di aggiudicazione avvenga tramite un dialogo competiti-
vo, ma solo se si tratti di un appalto con “complessita giuridica e finanziaria”®,
ritiene che le amministrazioni aggiudicatrici debbano scegliere tra la procedu-

> Comunicazione interpretativa della Commissione e sulle concessioni nel diritto comunitario,
(2000/C 121/02), Bruxelles.

> Relazione del Parlamento sui partenariati pubblico-privati e diritto comunitario in materia di appalti
pubblici e concessioni, 16 ottobre 2006, A6-0363/2006,

57 Direttiva 2004/18/CE (settori ordinari) e direttiva 2004/17/CE (settori esclusi).

¢ C. Lacava, Le nuove procedure, la partecipazione e l'aggiudicazione, in Giorn. dir. amm., 2014, 12,
1142.

> Si legge nella Relazione: «In linea di principio la procedura legislativa dovrebbe essere affrontata con
cautela poiché i PPP sono spesso accordi estremamente complessi, la cui convenienza pud mantenersi inalterata
soltanto nel quadro di una normativa flessibile.

% Tale particolare complessitd per il Parlamento, dovrebbe sussistere nei casi in cui 'amministrazio-
ne aggiudicatrice: — non sia oggettivamente in grado di definire i mezzi atti a realizzare i suoi obiettivi ¢ a sod-
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ra aperta e la procedura ristretta e che a fini di trasparenza la procedura negozia-
ta vada limitata ai casi eccezionali e si pronuncia contro I'apertura delle direttive
perché ancora troppo prematuro il tempo per vagliare la loro efficacia.

Altra contraddizione pud rinvenirsi nel fatto che, il Parlamento sa che c’¢
una differenza importante tra i diversi Paesi nell’utilizzo dei PPP, tanto da classi-
ficarli in macroaree®. La differenza di legislazioni, di sistemi, di sviluppo dei Pae-
si coinvolti, nonché la diffusa opera della CEG hanno creato un quadro discipli-
nare confuso dove vanno calati i principi del Trattato e le diverse interpretazioni.
Manca un quadro europeo tanto nei PPP considerati come appalti, tanto in quelli
considerati come concessioni. Ma al punto 18 della risoluzione il Parlamento: «si
oppone alla creazione di un’agenzia europea per i PPP, ma auspica altre forme di
scambio di esperienze sulle prassi migliori e peggiori, come la creazione di reti tra
le autorita nazionali e regionali competenti per la gestione dei PPP».

Siritiene che con questa risoluzione, il Parlamento “tiri la pietra ma nascon-
da la mano”. In primis perché se ¢ acclarato come lo ¢ che i PPP sono contratti
complessi a “tiratura multidisciplinare” che necessitano di un confronto tra il pri-
vato e il pubblico, non si pud predicare una maggiore flessibilita e competenza di
chi ¢ chiamato a gestire le procedure, se queste sono rigide o comunque imbri-
gliate in formalismi stringenti e difficili da interpretare: il risultato ¢ lo scarso o
nullo utilizzo di questi strumenti. Non si possono pretendere pp.aa. competen-
ti se non si dotano degli strumenti e delle conoscenze adatte. L'uso della discre-
zionalitd (rectius: il buon uso) ¢ prodromico al successo di qualsiasi attivitd che
postuli il suo utilizzo.

Il fatto poi, che 'Europa si sganci da una cultura veramente di unione rifiu-
tandosi di raccogliere in un ente unico europeo a cui tutti gli Stati possano attin-
gere per “formarsi” sui PPP, non ¢ stato d’aiuto per lo sviluppo dell’istituto. Non
si puo demandare ai singoli Stati lo scambio di informazioni utili: se I'intento ¢
quello di creare un mercato unico, con regole di funzionamento coordinate, que-
sta coordinazione spetta all'Unione Europea, sempre tenendo conto dei diversi
punti di partenza e di sviluppo dei singoli Stati. Che poi si tratti di interpreta-
zioni, atti normativi, raccomandazioni ¢ altro discorso, ma la quadra va trovata a
livello di Unione.

Il limite molto probabilmente delle due comunicazioni della Commissione
di cui sopra e della risoluzione del Parlamento europeo, sta nel fatto che, dopo

disfare le sue esigenze e /o — non sia oggettivamente in grado di definire le soluzioni giuridiche e / o finanzia-
rie di un progetto.

¢! Nella Risoluzione il Parlamento europeo scrive, che esistono gradi di sviluppo piuttosto diversi dei
PPP all'interno dell’'Unione Europea: «In linea di massima si possono distinguere tre gruppi di Stati membri: un
gruppo di testa, composto da Regno Unito, Francia, Germania, Irlanda e Italia, un gruppo intermedio e infine
un ultimo gruppo che riunisce Stati con un’esperienza limitata nel settore».
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avere snocciolato le caratteristiche di un fenomeno ad “oggetto aperto”, emerge
pili una preoccupazione del rispetto della concorrenza e dei principi imposti dal
Trattato, che non quella di guidare, sempre mantenendo la flessibilita e la discre-
zionalita fisiologica dei PPP, gli Stati membri a far decollare listituto.

Le due comunicazioni conoscono il fenomeno, ma risultano “acerbe” rispet-
to al “vero fenomeno partenariale.”

Al contrario nella Comunicazione del 2009, possiamo osservare un cam-
bio di prospettiva®.

La dura crisi del 2008 ha piegato le casse degli Stati, le infrastrutture e la cre-
scita di guisa ne risentono molto. In questo contesto la Commissione vede il PPP
come un elemento fondamentale per far fronte alla crisi, sia perché il finanzia-
mento del privato in un’operazione di partnership in cui sono correttamente allo-
cati i rischi fara si che avremmo un’infrastruttura, un’opera o un servizio che non
grava sulle casse pubbliche (off balance); sia perché ¢ categoria in grado di realiz-
zare interventi in diversi ambiti strategici ed essenziali e favorire innovazione con
alti tassi occupazionali.

Dopo aver constatato la capacita dei PPP, di occuparsi favorevolmente tra
le altre cose, anche di importanti sfide (cambiamenti climatici, innovazione sani-
taria, etc.)®, questa volta la Commissione si preoccupa del contributo favorevole
che 'UE puod dare allo sviluppo dell’istituto, “ammettendo” che, «In futuro sara
importante assicurare che le norme applicabili siano adeguate e utili».

Pare anche aprirsi “concretamente”, la possibilita dell’uso di procedure fles-
sibili, perché ¢ necessita: non si limita pit il ricorso al dialogo competitivo come
in precedenza, ma «in particolare, quando si tratta di stabilire un dialogo con gli
offerenti in casi particolarmente complessi, le norme UE consentono ormai di
optare per un dialogo competitivo. Questa opzione puo rivelarsi utile per PPP nei
quali 'autorita aggiudicatrice non ¢ sempre in grado di determinare in anticipo le
specifiche tecniche e il livello di prezzi adeguato».

L’apertura ¢ concreta, ma timida: quale ente aggiudicatore poco aduso all’u-
tilizzo di procedure flessibili, all’utilizzo del partenariato e che oltretutto si trova
in naturale asimmetria informativa con I'operatore del mercato di riferimento, ¢
sempre in grado di sapere in anticipo?

2 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale
europeo al Comitato delle Regioni. Mobilitare gli investimenti pubblici e privati per la ripresa e i cambiamenti strut-
turali a lungo termine: sviluppare i partenariati pubblico-privato, COM(2009) 615, 19 novembre 2009.

6 Cfr. in tal senso, R. Cori, 1. Paradisi, Partenariato pubblico privato e project financing: il contesto di rife-
rimento, in M. Nicolai, W. Tortorella, Partenariato Pubblico Privato e Project Finance. Nuove regole giuridiche,
finanziarie e contabili, Santarcangelo di Romagna, 2020.

¢ Vedi punto 2 COM (2009) 615.
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Comungque si predispongono differenti strumenti per favorire le opere in
PPP e attrarre investimenti privati (punto 3), ma soprattutto, «la Commissio-
ne intende istituire un quadro efficace che consenta la cooperazione tra il setto-
re pubblico e quello privato. Sulla base di un dialogo con tutte le parti interessate
tramite un apposito gruppo dedicato ai PPP, che sara istituito dalla Commissio-
ne, una serie di azioni fard da complemento alle azioni degli Stati membri per eli-
minare gli ostacoli allo sviluppo dei PPP e promuovere il loro uso».

La Commissione qui si assume un impegno di coordinamento in collabora-
zione con i singoli Stati, con 'intento di creare un quadro di supporto per favo-
rire i PPP.

In questo paragrafo si sono voluti analizzare i documenti dell’'Unione Euro-
pea di “partenza”, per tentare di delineare un percorso orientativo sull’effettivo
sviluppo e utilizzo di questo istituto cosi «affascinante»® e che costituisce «uno
dei piti chiari esiti della progressiva vanificazione della netta dicotomia tra dirit-
to pubblico e comune» .

A distanza di dieci anni dalla pubblicazione delle direttive del 2004, il legi-
slatore europeo opera un restyling della materia, con I'introduzione del nuovo pac-
chetto direttive del 2014, comprendente, la direttiva 2014/24/UE “settori ordina-
1i” che abroga la direttiva 2004/18/CE, la direttiva 2014/25/UE “settori specia-
1i” che abroga la direttiva 2004/17/CE e la direttiva 2014/23/UE “concessioni”.

Con P'ingresso nel sistema delle tre nuove direttive, si amplia il quadro di
valori preso in considerazione dal diritto europeo. Se infatti I'ordinamento comu-
nitario, guardando al mercato degli appalti e alle imprese che ivi vi operano, ha
sempre avuto il fine prevalente di tutelare la concorrenza e la parita di accesso®,
con le nuove direttive guarda alla rilevanza strategica del settore, considerandolo
come “fattore di “traino” per il sostegno di politiche ambientali ed occupazionali
o di contrasto alla criminalitd, o ancora quale strumento di “riorientamento” del-
le commesse pubbliche e dei consumi verso obiettivi sociali comuni”®.

Per cio che strettamente interessa, sar esaminata la direttiva “concessioni”,
perché nonostante essa non si occupi espressamente del PPP, la concessione ¢ la
forma contrattuale pili conosciuta del fenomeno collaborativo®. Inoltre, il suo

% G. Cerrina Feroni, cit., in Id. (a cura di), cit., 23.

% M.P. Chiti, I Partenariati pubblico-privati e la fine del dualismo tra diritto comune e diritto pubblico,
in M.P. Chiti (a cura di), 7/ partenariato pubblico-privato. Concessioni, finanza di progetto, Societa miste, Fonda-
zioni, Napoli, 2009.

¢ L. Giampaolino, In tema di appalti pubblici: economiciti ed efficienza; mutamenti nelle istituzioni, nelle
fonti, nei contratti, in Giustamm.it, 2016, 12.

% G.D. Comporti, La sfida delle nuove direttive europee in materia di appalti e concessioni, in Federali-
smi.it. 2015, 6.

@ Secondo R. Dipace, cit.: «il tradizionale istituto della concessione ¢ considerato I'archetipo di tutte le
forme di partenariato, anche delle piti innovative. L'esigenza sottesa alla creazione dell’istituto concessorio era
quella di fornire alle pubbliche amministrazioni uno strumento che, a differenza dell’appalto, consentisse di rea-
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recepimento in Italia, con il codice 50/2016, a differenza del precedente che dedi-
cava qualche norma ma in modo non organico, il legislatore nazionale tratta in
maniera distinta le operazioni di concessioni da quelle di PPP, ponendo alla par-
te 111, titolo I, una disciplina organica delle prime, mentre alla parte IV, titolo I,
disciplina le seconde.

Le concessioni divengono, al pari degli appalti, funzionali alla realizzazione
degli obiettivi strategici dell’'Unione per ottenere una crescita “intelligente, soste-
nibile e inclusiva” e per garantire al contempo la massima efhicienza nell’uso dei
fondi pubblici, poiché considerati «importanti strumenti nello sviluppo struttu-
rale a lungo termine di infrastrutture e servizi strategici in quanto concorrono al
miglioramento della concorrenza in seno al mercato interno, consentono di bene-
ficiare delle competenze del settore privato e contribuiscono a conseguire efficien-
za ed innovazione»”".

E importante sottolineare perd che la direttiva nell’esordire (cons. 1), anco-
ra parla di «incertezza giuridica» ed ¢ la stessa incertezza che regnava al momento
dell’emanazione delle precedenti comunicazioni. Soprattutto con la comunica-
zione del 2009, si faceva riferimento alla situazione di forte crisi imperversante in
Europa e che operazioni in PPP o in concessione potevano favorire gli Stati, per-
ché operazioni non a carico del bilancio. Ma ¢ la stessa crisi che continua a “rista-
gnare” al momento dell’emanazione delle direttive 2014.

Le novita introdotte dalla direttiva concessioni sono diverse ma, I'imposta-
zione dello studio che si ¢ voluta dare al presente contributo, si occupera di aspet-
ti relativi al Partenariato e che si ¢ ritenuto abbiano sollevato non poche proble-
matiche.

Si fara riferimento tanto al “primo” recepimento avutosi con il Codice 2016
che al “secondo” recepimento che ha portato all’adozione di un nuovo Codice.

4. Il Partenariato pubblico — privato e la direttiva concessioni

«Il tema delle Ppp ¢ diventato 'argomento sul quale oramai discute anche il
vicino di casa. Cio ¢ accaduto con la consapevolezza che lo Stato e gli enti infra-

lizzare programmi costruttivi con procedimenti snelli e derogatori rispetto alla disciplina dell’evidenza pubbli-
ca. Al privato concessionario quindi, si iniziavano ad attribuire poteri consistenti nel reperimento dei fondi, nel-
la progettazione, nella attivazione delle procedure necessarie per la realizzazione dell’opera e nella gestione del-
la stessa. Tale istituto si rivelava vantaggioso sia per il privato che per la pubblica amministrazione. Il privato,
infatti, conseguiva una remunerazione ulteriore rispetto a quella percepita per la semplice realizzazione dell’o-
pera, consistente nei frutti della gestione. Per il partner pubblico si trattava di sopperire alle carenze di fondi
ed alla assenza di personale tecnico particolarmente qualificato per fornire il servizio collegato all’opera che si
intendeva realizzare».
7% Dir. 2014/23, considerando 3.
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statali non ce la fanno piti ad assolvere al dovuto istituzionale. I quattrini manca-
no e la necessita di investimenti cresce spasmodicamente»”".

Se questo ¢ tanto vero, quanto il fatto che la consapevolezza della necessita
di uno scenario normativo piu chiaro e certo per lo sviluppo del PPP risale agli
atti europei trattati sopra, la direttiva 23 non ne «parla»’2.

Si puo tranquillamente affermare che, essa tratti delle concessioni (di lavo-
ri e di servizi), che pur tuttavia costituisce solo una delle espressioni possibili del
pitt ampio fenomeno del Partenariato pubblico-privato.

C’¢ una prima contraddizione allora, a livello di politica dell’'Unione Euro-
pea: si da al fenomeno del PPP un’importanza strategica e fondamentale nella
politica sovranazionale, da ultimo anche nel Regolamento n. 241/2021 istitutivo
del dispositivo per la ripresa e resilienza, ma si rinuncia allo stesso tempo, a dotar-
lo di un quadro giuridico pitt esaustivo che non debba trarre la propria “essenza”
da un istituto, quale la concessione che ¢ una sua specie.

Pare sia bastato agli organi europei arrestarsi ad atti, raccomandazioni e a
pareri privi di rilevanza giuridica.

Occorrerebbe capire se questa contraddizione sia solo apparente o voluta.
E apparente se in realtd I'Unione, intende il PPP come un «indirizzo generale»”
e non come categoria che ha una propria autonomia e valenza giuridica e quindi
non bisognoso di un quadro normativo pili certo; ¢ voluta se invece il fenomeno
del PPP non lo si vuole (o non lo si sa) dotare di una disciplina.

Nella prima ipotesi, non avrebbero senso gli atti come la comunicazione
del 2009, in cui la Commissione si impegnava a delineare un quadro sicuro per
lo sviluppo dell’istituto. Ma ¢ da constatare che questo strumento, non ha piu
solo quella valenza enfatizzata da farlo assurgere a strumento valido per sopperi-
re alle carenze dei bilanci pubblici. Il coinvolgimento del privato serve per carpi-
re le sue conoscenze, ma oggi pit di prima per far fronte ad esigenze importan-

"' E. Jorio, Partenariato pubblico-privato, nel nuovo codice ¢ una operazione economica, in Niplusentiloca-
liedilizia.ilsole24ore.com, 6 dicembre 2022.

72 V. in tal senso, A. Massera, cit., in A. Fioritto (a cura di), cit.; M.P. Chiti, ] Partenariato Pubblico
Privato e la nuova direttiva concessioni, , in Studiolegalechiti.it, 9 maggio 2017; G. Fidone, I/ partenariato pubbli-
co—privato e le concessioni nel nuovo codice dei contratti pubblici: alcune proposte per miglioramento della disciplina
vigente, in L attuazione del nuovo codice dei contratti pubblici: problemi, prospettive, verifiche, in L attuazione del
nuovo codice dei contratti pubblici: problemi, prospettive, verifiche, in Appaltiecontratti.it, 2016; G.F. Cartei, Pro-
il critici in tema di Partenariato Pubblico-Privato, in Scritti per Franco Gaetano Scoca, Napoli, 111, 2020, 631 ss.

73S, Amorosino, cit., il quale richiamando sul punto A. Massera, cit., in A. Fioritto (a cura di), cit., 37
ss, afferma: «Sulla “derivazione” europea del PPP si ¢ soffermato Massera sottolineando 'apparente contraddi-
zione tra l'elaborazione della locuzione in numerosi, successivi, documenti delle istituzioni europee e la mancata
posizione d’una disciplina precettiva specifica, ivi compresa la direttiva del 2014; contraddizione solo apparente
in quanto il PPP ¢ un indirizzo generale, una policy, ma non un istituto di “conio europeo”.
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tissime’“. Fino a che punto allora ¢ bene che il Partenariato rimanga una corni-
ce senza quadro?

Se la contraddizione la intendessimo come voluta, il discorso cambia e I'ap-
proccio si ritiene errato: la direttiva 23 dovrebbe essere considerata nel senso che
sia sufficiente ad abbracciare anche il pitt ampio fenomeno del PPP e quindi si
parte da una parte per arrivare al tutto. Allora, «la direttiva 2014/23 sulle con-
cessioni ¢ dunque il principale risultato sinora raggiunto nell'Unione europea
sul tema del PPP; ma con esiti che si distinguono assai dalle iniziali proposte del
Libro Verde del 2004. Infatti, il PPP viene incentrato sulla figura delle conces-
sioni dinamiche disciplinate dalla direttiva ora citata; senza pero che il legislato-
re europeo abbia chiarito se in questa figura si esaurisca la rilevanza giuridica del
PPP, oppure se cio rappresenti solo una prima disciplina di un complesso feno-
meno ancora da completare»”.

Potrebbe peraltro essere che questa rinuncia sia dovuta ad un vizio “geneti-
co” del PPP, che sconta il fatto di essere un istituto dall’origine “ron autoctona’*
in cui confluiscono differenti istituti, nati e sperimentati prima negli ordinamen-
ti nazionali, assumendo forme e gradi di sviluppo differenti.

Attenta dottrina”’, da un’analisi delle diverse legislazioni nazionali ha con-
stato che queste hanno un approccio limitato o parziale al PPP, perché dirette a
disciplinare gli aspetti economici delle concessioni, o perché viene considerato
strumento per catalizzare finanziamenti privati o, ancora perché molte disposizio-
ni hanno una valenza limitata al solo contesto locale.

Questa disomogeneita tra gli ordinamenti, era stata del resto gia rilevata dal
Libro Verde del 2004 laddove, faceva una distinzione in macroaree geografiche a
seconda dei differenti gradi di sviluppo.

Va tenuto in debito conto che siamo dinanzi, ad una forma atipica: esisten-
te il rapporto collaborativo tra pubblico e privato, con le caratteristiche delineate
essenzialmente dal Libro verde, alcune fattispecie si sono poi tipizzate e discipli-
nate all’interno di alcuni stati (es: finanza di progetto, sponsorizzazioni, leasing,
general contracror), ma nulla toglie che altre figure nuove potrebbero sorgere in
ragione dell’atipicita.

Se questo ¢ il quadro che ci consegna la contraddizione apparente o voluta,
sembra doversi accogliersi la tesi’® secondo la quale la ragione per cui la diretti-

7% Nella comunicazione della Commissione, Europa 2020 («Una strategia per una crescita intelligente,
sostenibile e inclusiva») si spinge sull'uso dei partenariati anche per la lotta ai cambiamenti climatici, poverta,
trasformazioni green.

7> M.P. Chiti, ult. cit.

76 M.P. Chiti, I Partenariati pubblico-privati ¢ la fine del dualismo tra diritto comune e diritto pubblico,
in Id. (a cura di), cit.

77 S. Valaguzza, E. Parisi, cit.

78 M.P. Chiti, 7/ Partenariato Pubblico Privato e la nuova direttiva concessioni, cit.
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va 23 non si occupa del PPP, ¢ da rivenire nel fatto che «nel breve volgere di un
decennio (2004-2014) il dibattito critico sul PPP & stato cosi intenso da aver, [...]
indotto I'Unione europea ad una virata delle proprie politiche. Tanto da porre il
problema della perdurante validita di una nozione unitaria di PPP, visto che I'U-
nione europea sta sviluppando una politica del diritto incentrata sulla definizio-
ne di alcuni dei maggiori istituti del partenariato; abbandonando la prospettiva
di una disciplina generale del tema. Le riforme non riguardano, intuitivamente,
il solo versante dell'Unione europea, stante la perdurante competenza degli Stati
membri su una quantita di istituti giuridici del Partenariato, nonché la tenden-
za alla convergenza ed alla reciproca ibridazione tra gli ordinamenti nazionali».

Siamo dinanzi ad un istituto particolarissimo, dove molto probabilmen-
te 'UE non ritiene di doversi spingere oltre. Il PPP si presta a vestire tante for-
me, richiede competenze molte elevate che si rapportino in quadri multidiscipli-
nari e indubbiamente una normativa, non di dettaglio perché andrebbe contro la
“natura” stessa dell’istituto, ma chiara e attenta nel delineare gli elementi che val-
gono a costituirne I'essenza.

Ora il fatto che si sia avvertita 'esigenza di dedicare una direttiva alle con-
cessioni di lavori e di servizi ben venga, ma «la “limitata “europeizzazione” del-
la disciplina del PPP»7, e il ritenere che le regole dettate per una “parte” valga-
no per il “tutto”, ha generato nella opera di recepimento diversi problemi inter-
pretativi e di sistemazione che non aiutano il tanto auspicato decollo dell’istituto!

Il PNRR considera molto e richiede un utilizzo pitt ampio del Partenaria-
to pubblico-privato. Ma il punto ¢ che, comunque questo potenziamento nell’u-
so dell’istituto passa da un ulteriore recepimento della direttiva 23, perché si ¢
adottato un nuovo Codice per “razionalizzare”, “semplificare”, “rivedere” tutta la
disciplina precedente.

Se il punto da cui “ripartire” non ¢ cambiato, si ha 'impressione che lo svi-
luppo delle figure di PPP diverra sempre di pilt una “questione nazionale” e poco
europea, che vedra acuire le differenze tra i diversi Stati membri, (ma anche exzra-
UE), allargando il divario gia esistente e delineato nel Libro Verde del 2004, che
tanti anni ha visto passare.

5.  Partenariato Pubblico Privato e concessione: una “singolare relazione”

Il partenariato esprime una fenomenologia ampia di forme di interazione
collaborative tra, il pubblico e il privato affinché si addivenga alla realizzazione
dell’interesse pubblico di “afferenza” della p.a.

79
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Il legislatore europeo distingue il PPP in due forme.

“Contrattuale” basato sull’esistenza di un legame convenzionale tra le parti,
“Istituzionalizzato” con la creazione di un’entita distinta al raggiungimento dello
scopo e detenuta congiuntamente dalle parti.

Nelle forme contrattuali si colloca la concessione.

Il rapporto che si ¢ “intrecciato” tra PPP e concessione deriva dal fatto che
quest’ultima ¢ da sempre la forma pili conosciuta del pitt ampio fenomeno del
partenariato ma non esaurisce tutte le forme gia conosciute e che possono essere
create, in ragione dell’atipicita dell’istituto del PPP.

L’approccio seguito dal legislatore europeo, dunque, disciplinando espressa-
mente le concessioni e “occultando”, come si ¢ visto, i PPP non appare il piti con-
geniale. La ragione puo essere compresa laddove, lo scopo della direttiva ¢ quel-
lo di fare chiarezza sulla distinzione tra appalti e concessione, incentrandola sul
“rischio operativo”; non altrettanto laddove, volendo fare una lettura in combi-
nato disposto degli atti e della giurisprudenza UE si vuole implementare 'uso del
PPP, non dotandolo di una definizione e incardinando la sua disciplina su quella
delle concessioni, in un rapporto da species a genus.

Dalla direttiva 23 emerge che, le concessioni (e in generale i PPP) sono dei
contratti “complessi” di una certa durata, all'interno dei quali vanno coniugati gli
interessi contrapposti, da un lato del partner pubblico che mira alla realizzazione
e gestione di opere o servizi a soddisfacimento del pubblico interesse con il minor
aggravio possibile per le finanze statali e dall’altro del partner privato che, chia-
mato ad affrontare i rischi di mercato ha interesse a che il suo investimento ren-
da al meglio i suoi frutti. E di guisa, su questa scia ha calibrato tutta la disciplina
applicabile anche agli altri PPP contrattuali quali, a titolo esemplificativo, la loca-
zione finanziaria, il contratto di disponibilita, la finanza di progetto (che in real-
ta, come si vedra ¢ una procedura di affidamento).

Allora, se il PPP contrattuale non si esaurisce nelle sole concessioni, ma
¢ fenomeno pit ampio che implica un rapporto convenzionale tra il pubblico
e il privato, la differenza tra le differenti figure, poggia «sul grado e sul modo
di coinvolgimento di quest’ultimo... con le connesse conseguenze in punto di
disciplina»®.

La “singolare relazione” che si ¢ creata a livello di direttiva, si ¢ riverberata
inevitabilmente sul sistema normativo italiano, in sede di recepimento, sollevan-
do diverse criticita.

Va evidenziato che, il nostro ordinamento, contrariamente agli atti comuni-
tari ha fornito una definizione di PPP.

80 A. Massera, cit., in A. Fioritto (a cura di), cit., 38.
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Gia con il Codice del 20006, all’art. 3, c. 15-zer®!, aveva dato una definizio-
ne di PPP definendolo non al singolare, ma definiva («i contratti di partenariato
pubblico privato»®), facendovi rientrare a titolo esemplificativo, la concessione di
lavori, la concessione di servizi, la locazione finanziaria, il contratto di disponibi-
lita, I'athdamento di lavori mediante finanza di progetto, le societa miste e I'affi-
damento a contraente generale. Alla disposizione non seguiva peraltro una disci-
plina organica dell’istituto, potendovi rinvenire all’interno del codice alcune nor-
me, ma di carattere non organico®.

Inoltre, la disciplina generale dei PPP, si ¢ aggiunta alle discipline particolari
di alcune figure incluse nella nozione, di cui all’art. 15- zer, e comunque gia pre-
senti da tempo nel nostro ordinamento®. Discipline particolari che gia da sole si
presentavano incoerenti e frammentarie, creando una confusione tra gli operatori
che ha limitato 'utilizzo dei PPP*.

Anche il successivo Codice del 2016 ha dato una nozione di PPP: all’art. 3,
lett. eee), si da la definizione di PPP, questa volta al singolare definendolo come
“contratto” e tratta in maniera distinta le operazioni di concessioni da quelle di
PPP, ponendo alla parte terza, titolo I, una disciplina organica delle prime e si
disciplinano le seconde alla successiva parte IV. L’art. 180, al comma 8, faceva
rientrare nella tipologia dei contratti di PPP, «la finanza di progetto, la concessio-
ne di costruzione e gestione, la concessione di servizi, la locazione finanziaria di
opere pubbliche, il contratto di disponibilita e qualunque altra procedura di rea-
lizzazione in partenariato di opere o servizi che presentino le caratteristiche di cui
ai commi precedenti».

Il riferimento a «qualunque altra procedura» fa si che la categoria dei PPP si
ponga come aperta, essa dunque appare tanto come «contratto autonomo in cui
convergono le formule contrattuali atipiche, che paradigma per la specie dei con-
tratti di partenariato pubblico-privato»®.

8! Articolo introdotto dal D.Igs. 11 settembre 2008, n. 152, recante «Ulteriori disposizioni correttive e
integrative del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante il Codice dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture, a norma delbarticolo 25, comma 3, della legge 18 aprile 2005, n. 62».

82 Per una definizione al plurale, v. M.P. Chiti, / Partenariati pubblico-privati e la fine del dualismo tra
diritto comune e diritto pubblico, in 1d. (a cura di), cit., 9, «Una volta verificato che gli istituti giuridici che usual-
mente si rapportano al PPP non rappresentano categoria omogenea, ¢ preferibile parlare, al plurale, di Partena-
riati; con cid sottolineando il distinto carattere dei molti istituti che vi si ricomprendono».

8 V. Sessa, 1l partenariato pubblico privato, in Giustamm.it, 7/12016.

8 Si pensi alle concessioni di lavori e di servizi o alla locazione finanziaria.

% G. Fidone, ult. cit., 65.

8 M. Ricchi, LArchitettura dei Contratti di Concessione e di PPP nel Nuovo Codice dei Contratti Pubblici
D.Lgs. 50/2016, (Relazione al seminario su: «La nuova legge sugli Appalti. Aperture al diritto della concorrenza
e opportunita per il Mezzogiorno»), in Giustizia-amministrativa.it, 15 marzo 2016.
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Il nuovo Codice, all'inizio, non contempla piu la definizione di PPP¥,
che viene definito dall’art. 174, comma 1, non pili come contratto, ma come
«operazione economica». Nella Relazione al Codice e agli allegati, si legge che «[]
a definizione ¢ stata scelta al fine di evidenziare la complessita di tale fenomeno,
che comprende diverse figure contrattuali, nonché gli importanti riflessi econo-
mici ad esso collegati».

Inoltre, si inverte la sistematica: il Libro IV ¢ intitolato «Del Partenariato
Pubblico-Privato e delle Concessioni», ma questa volta disciplina prima il PPP,
dedicandovi la Parte I e poi le concessioni alla parte II. Questa sistemazione appa-
re pill consona, se ¢ vero quanto detto che il Partenariato ¢ il genere e la conces-
sione ¢ una specie della figura contrattuale. Inoltre, opportunamente distingue
tra i PPP contrattuali e i PPP istituzionali. Difatti 'art. 174, c. 3%, recita: «Il par-
tenariato pubblico-privato di tipo contrattuale comprende le figure della con-
cessione, anche nelle forme della finanza di progetto, della locazione finanziaria
e del contratto di disponibilita, nonché gli altri contratti stipulati dalla pubblica
amministrazione con operatori economici privati che abbiano i contenuti di cui
al comma 1 e siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutelar.

E la stessa relazione al Codice a dire che, in via preliminare si & voluto «chia-
rire il rapporto tra genus a species esistente tra il partenariato pubblico privato, le
concessioni e le altre tipologie contrattuali»; inoltre il riferimento agli “altri con-
tratti”, va inteso nel senso di consentire il ricorso a figure contrattuali atipiche, in
chiara corrispondenza alla legge delega®, che chiedeva un’estensione delle forme

% Nella Relazione agli articoli e agli allegati, si pud leggere che, «si ¢ scelto in un’ottica di semplificazio-
ne, di espungere le definizioni che fanno riferimento a istituti oggetto di disciplina specifica (e autosufficiente)
in altre parti del codice, come ad esempio per il PPP», 28.

% Lart. 174, c. 3 ¢ stato di recente modificato, dal primo “correttivo”, D.Lgs. n. 209 del 31/12/2024
recante “Disposizioni integrative e correttive al codice dei contratti pubblici, di cui al decreto legislativo 31
marzo 2023, n. 36.”; 'art. 44 ha inserito le parole “anche nelle forme della finanza di progetto”. Si legge nella
Relazione illustrativa al decreto correttivo che ¢ emersa la necessitd, in sede di pima applicazione, di chiarire che
anche la finanza di progetto, come peculiare forma di concessione, rientra nel genus del partenariato pubblico-
privato. Pertanto, la disposizione in esame, al comma 1, modifica I'articolo 174, comma 3 del Codice appor-
tando un mero coordinamento normativo, finalizzato ad evitare dubbi interpretativi, prevede ora espressamen-
te che il partenariato pubblico-privato di tipo contrattuale comprende le figure della concessione, anche nella
forma della finanza di progetto. Tale modifica appare coerente sia con la collocazione sistemica del Titolo IV
(dedicato alla finanza di progetto), che segue il Titolo III dedicato alle concessioni e precede i successivi Titoli
dedicati alla locazione finanziaria e al contratto di disponibilitd, sia con quanto indicato nella relazione illustra-
tiva dell’articolo 193 del Codice, che precisa che “lo strumento della finanza di progetto, la relativa disciplina ¢
stata innanzitutto piti correttamente collocata in seno alla Parte IT del Libro IV, dedicata ai contratti di conces-
sione (trattandosi di una particolare modalita di finanziamento delle concessioni)”.

% Legge 21 giugno 2022, n. 78, art. 1, lett. aa): «razionalizzazione, semplificazione, anche mediante
la previsione di contratti-tipo e di bandi-tipo, ed estensione delle forme di partenariato pubblico-privato, con
particolare riguardo alle concessioni di servizi, alla finanza di progetto e alla locazione finanziaria di opere pub-
bliche o di pubblica utilita, anche al fine di rendere tali procedure effettivamente attrattive per gli investitori
professionali, oltre che per gli operatori del mercato delle opere pubbliche e dell’erogazione dei servizi resi in
concessione, garantendo la trasparenza e la pubblicita degli atti».
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di partenariato pubblico privato. Inoltre, questo riferimento collima, con I'art.8
del nuovo codice che, come detto consacra tra i principi, quello della autonomia
contrattuale e quindi del principio di atipicita.

Si tratta dunque, di una novita che appare funzionale a rendere pili sempli-
ce il ricorso alle diverse figure contrattuali atipiche, favorendo una maggiore dutti-
litd nella definizione dei contenuti®. Ma se ¢ altrettanto vero che I'abito non fa il
monaco, occorre indagare su un punto cruciale della disciplina: il rischio operativo.

6. E anche una questione di temperatura: opere calde, fredde e tiepide

I contratti di Partenariato a seconda della loro strutturazione e della loro
capacita di remunerazione possono essere, “caldi”, “freddi” o “tiepidi.”

Questa distinzione ¢ importante, perché ci portera nel prosieguo a capire
come deve avvenire 'esatta allocazione del “rischio operativo” tra i partners, che ¢
elemento “principe” della struttura di un PPP: se il rischio non ¢ correttamente
allocato, non avremo un partenariato, ma un contratto di appalto.

Le “opere calde” hanno lattitudine di ripagarsi da sole: generano reddi-
to mediante i ricavi provenienti dall’utenza che usufruisce dell’opera, cosicché il
privato recupera il suo investimento dai “ricavi di utenza”. Si pensi al restauro di
un teatro, il cui accesso garantisce al privato di recuperare le spese sostenute per
il restauro e per la sua gestione, raggiungendo un ricavo tale da recuperare il suo
investimento.

La parte pubblica in tali opere, si occupa solo di regolamentare e controlla-
re (pianificare il progetto, redigere il bando, dare le autorizzazioni necessarie), ma
non contribuisce con il suo capitale.

Le “opere fredde”, si caratterizzano per il fatto che, il privato che realizza e
gestisce I'opera trae la sua remunerazione in via principale o esclusiva dalla pub-
blica amministrazione. Si tratta di quelle opere in cui il cliente principale del pri-
vato ¢ la p.a. stessa, ma 'utente finale ¢ il cittadino. Si pensi alla sanita, alle scuo-
le o alle carceri, in cui per una sorta di meccanismo di sostituzione, le prestazioni
erogate al cittadino vengono pagate dal partner pubblico.

Le “opere tiepide”, si caratterizzano per il fatto che i ricavi da utenza sono
insufficienti a generare adeguati ritorni economici tali da ripagare I'investimento
del privato, ma la loro realizzazione genera esternalita positive in termini di bene-
fici sociali, tali da giustificare I'erogazione di una componente di contribuzione
pubblica. La remunerazione tipica ¢ quella dei c.d. pedaggi d’ombra (shadow tall).

% V. Manzetti, I/ Partenariato pubblico privato quale operazione economica finanziaria off balance tra l'es-
sere e il dover esser nella stagione del PNRR, in Nomos. Le attualiti del diritto, n. 1/2024, 10.
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Un esempio concreto ¢ 'autostrada A 69 inglese, importante esperienza rea-
lizzata dal gruppo italiano Impregilo, progettata, costruita, finanziata e gestita,
con finanziamenti privati e remunerata con un pedaggio d’ombra pagato dal NIT
per ogni veicolo transitante sull’autostrada. Non ci sono caselli, ma 13 installa-
zioni per rilevare il traffico dei veicoli leggeri e pesanti e la concessionaria viene
pagata tramite uno schema decrescente di flusso: «i pedaggi, indicizzati, variano
secondo la quantita di mezzi che transitano, con la tariffa base — alta — al primo
livello, valida fino a un certo numero di veicoli, che diminuisce con il crescere di
volumi, definiti in fasce successive, fino a raggiungere il valore zero per la ban-
da pit alta, in quanto il Ministero non si fa carico degli eventuali picchi di traf-
fico imprevisti»”'.

Nella direttiva 23, le concessioni che tipicamente sono concepite come rife-
ribili alle opere calde, diventano anche fredde. Nel secondo Codice qualche con-
fusione si ¢ fatta.

Nel nuovo Codice ¢’¢ una nuova sistemazione. Per capire come inquadrare
correttamente un’opera ad ogni temperatura essa si collochi, ¢ necessario analiz-
zare il rischio operativo.

7. 1l “rischio operativo” é elemento centrale di un’operazione di PPP

Lesatta allocazione del rischio tra le parti ¢ fondamentale perché ci permet-
tera di capire se, ci troviamo al cospetto di un appalto o di una concessione o di
un PPP.

Perché questo avvenga ¢ necessario rispettare delle regole di contabilita ben
precise, in cui I'allocazione esatta del rischio ¢ centrale: se i rischi trasferiti al parz-
ner sono insufficienti i progetti finiscono on government balance sheet, viceversa i
progetti finiscono off government balance sheet**.

Le prime definizioni di rischio vengono stilate nella decisione Eurostat del
2004%. Il documento definisce tre rischi.

Il rischio di costruzione: copre eventi come la consegna in ritardo, il man-
cato rispetto degli standard specificati, costi aggiuntivi, carenze tecniche ed effetti
negativi esterni. Se il governo rende regolarmente i pagamenti a un partner senza
tener conto dello stato effettivo dei beni significa che il governo sostiene la mag-
gior parte dei rischi di costruzione.

' F. Bonomo, L esperienza di Impregilo nel project financing, in Fabriziobonomo.it.

92 L. Ascoli, Le principali regole di Eurostat sui PPPs ed il suo ruolo in materia, Relazione al Seminario
su I rilancio dei PPP per le infrastrutture urbane e sociali del paese. Il contratto standard e le nuove linee guida,
Roma, 10 marzo 2021.

93 New decision of Eurostat on deficit and debt. Treatment of public-private partnerships, 11 febbraio 2004.
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Il rischio di disponibilita: il partner potrebbe non essere in grado di conse-
gnare il “volume” (aspetto quantitativo) concordato contrattualmente o di soddi-
sfare gli standard come da contratto; oppure il partner non soddisfa gli standard
“qualitativi” (aspetto qualitativo) richiesti, come da contratto, evidenziando una
mancanza di “prestazione” del partner. La parte pubblica sopporta il rischio se non
riduce significativamente (come una sorta di penale) i suoi pagamenti periodici.

L’applicazione delle sanzioni in caso di inadempienza del partner dovreb-
be essere automatica e avere un effetto significativo e non essere meramente sim-
boliche.

Il rischio di domanda: copre uno spostamento di domanda non dipenden-
te dalla performance del parsmer ma, da altri fattori quali ad esempio, nuove ten-
denze di mercato o la concorrenza diretta. La parte pubblica sopporta il rischio,
se garantisce un determinato livello di pagamento al partmer indipendentemente
dal livello effettivo di domanda espressa dall’utente finale.

Dalla decisione Eurostat si evince che sono contratti di PPP solo quelli in
cui 'amministrazione corrisponde al privato tutto o gran parte del costo del ser-
vizio: i casi di “opere fredde”. Mentre, sono concessioni distinte dai PPP, i casi in
cui i servizi sono pagati, in tutto (opere “calde”) o in parte (opere “tiepide”) dagli
utenti finali. Dunque, le operazioni in cui il privato si assume il rischio di costru-
zione ed uno dei due rischi di disponibilita o di domanda possono non essere
registrati nei bilanci delle pubbliche amministrazioni®.

La direttiva 23 riduce questi rischi a due sole ipotesi.

L’art. 5, della direttiva 23 prevede che, «L’aggiudicazione di una concessio-
ne di lavori o di servizi comporta il trasferimento al concessionario di un rischio
operativo legato alla gestione dei lavori o dei servizi». La definizione «coglie /ubi
consistam nella permanenza del rischio in capo al privato»”.

Caratteristica fondamentale delle concessioni, che vale a distinguerle dall’ap-
palto, ¢ il concetto di rischio operativo che deve essere “sempre” trasferito in capo
al concessionario”.

Sempre all’art. 5, i rischi che devono gravare sull’operatore privato — non
necessariamente insieme, bastandone anche uno solo — affinché si abbia conces-

% M.P. Chiti, 7/ Partenariato Pubblico Privato e la nuova direttiva concessioni, cit.

% M. Ricchi, Le nuove direttive comunitarie sulle concessioni e limpatto sul Codice dei contratti pubblici,
in Urb. e app., 2014, 7.

% Considerando 18, dir. 23: «Le difficolta legate all'interpretazione dei concetti di «contratto di conces-
sione» e di «appalto pubblico» hanno generato una costante incertezza giuridica tra i soggetti interessati ¢ sono
state oggetto di numerose sentenze della Corte di giustizia dell'Unione europea. Ne consegue che ¢ necessario
precisare meglio la definizione di concessione, in particolare facendo riferimento al concetto di «rischio operati-
vo». La caratteristica principale di una concessione, ossia il diritto di gestire un lavoro o un servizio implica sem-
pre il trasferimento al concessionario di un rischio operativo».
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sione, sono definiti come rischi di «esposizione alle fluttuazioni di mercato» che
possono derivare «sul lato della domanda o sul lato dell’offerta».

Per rischio dal lato della domanda si intende quello «associato alla doman-
da effettiva di lavori e servizi che sono oggetto del contratto». Afferisce alla fase
gestionale e consiste nel fatto che la fruizione dell’opera o del servizio possa subire
un calo per cause indipendenti dall’operatore, quali ad esempio la concorrenza, la
contrazione dei consumi generata da una crisi economica, e cosi via.

E tipico” delle c.d. opere “calde” e cosi inteso, tale rischio coincide perfet-
tamente con il rischio di domanda come individuato da Eurostat.

Per rischio dal lato dell’offerta si intende quello «associato all’offerta dei
lavori o servizi che sono oggetto del contratto, in particolare il rischio che la forni-
tura di servizi non corrisponda alla domanday: si lega al rischio di mancata perfor-
mance del privato, che non riesce a garantire I'erogazione delle prestazioni pattu-
ite, sotto il profilo qualitativo o quantitativo ed ¢ tipico delle opere c.d. “fredde”.
Per configurarsi effettivamente il rischio dal lato dell’offerta deve essere struttura-
to un sistema di penali ad applicazione automatica, che decurti il canone dovuto
dalla p.a. ogniqualvolta gli standard di soddisfacimento non vengano rispettati.

Nonostante, anche in tal caso, il rischio dal lato dell’offerta sembri coinci-
dere con il rischio di disponibilita definito da Eurostat, la direttiva non riprende
pit tale locuzione, probabilmente con I'intenzione di accedere ad una definizio-
ne che vada oltre quella indicata da Eurostat®®. Difatti, il rischio dal lato dell’of-
ferta oltre a comprendere il rischio di costruzione (nelle concessioni di lavori, nel-
la fase di costruzione dell’opera o nell’offerta di lavori) e il rischio di disponibilita
gia identificati da Eurostat, ¢ ancora pilt ampio perché contempla anche il rischio
di offerta insufficiente a far fronte alla domanda anche nelle opere o servizi caldi:
se il rischio di disponibilita era tipico delle opere/servizi freddi, il rischio dal lato
dell’offerta nella nuova direttiva riguarda anche le opere/servizi caldi®.

La direttiva 23, si concentra sulla definizione di rischio operativo per ren-
derlo pitt “concreto” nel suo contenuto “sostanziale” e lo colloca in una dimen-
sione reale quale il mercato dove I'operatore economico ¢ chiamato a fronteggia-
re una domanda e un’offerta, precisando che, il valore che il rischio assume ¢ un
valore non astratto, ma ha natura economica e implica, «che non sia garantito il
recupero degli investimenti effettuati o dei costi sostenuti per la gestione dei lavo-
ri e dei servizi oggetto della concessione» (art. 5, c. 1).

97 In realta tale rischio pud configurarsi anche nelle opere tiepide, applicando il meccanismo dei c.d.
pedaggi d’ombra, come si vedra pil avanti.
% M. Ricchi, Osservazioni sulla nuova direttiva concessioni: definizioni, rischio operativo e impatto sulla
normativa vigente, in Osservatorioappalti.unitn.it, 20 dicembre 2014.
4
% G. Fidone, Le concessioni di lavori e servizi alla vigilia del recepimento della direttiva 2014/23/UE, in
Riv. it. dir. pubbl. com., 2015, 101 ss.
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Definendo ancora pili chiaramente i contorni del rischio operativo, si pre-
cisa che la possibilitd di non recuperare gli investimenti e i costi sostenuti, deve
avvenire in «condizioni operative normali», riferendosi cosi a quelle crisi sistemi-
che imprevedibili di fronte alle quali 'operatore economico nulla puo fare per
difendersi'® per entita e forza d’urto.

Sorge un problema interpretativo. Come detto in precedenza, la direttiva 23
non collega come tipicamente avveniva, le concessioni alle sole opere calde, ma
apre anche alle concessioni “fredde”.

Ora il rischio di disponibilita, definito da Eurostat, si ¢ detto che sembra
coincidere con il rischio dal lato dell’offerta, definito dalla direttiva 23.

Attenta dottrina'®, sul punto ha sollevato la questione se, fermo restando
che il rischio operativo deve sussistere sul lato della domanda o dell’offerta o, su
entrambi i lati, il rischio di disponibilita (compreso in quello dell’offerta), fos-
se associabile anche alle concessioni fredde, prive di generare reddito attraver-
so la fruizione da parte dell’'utenza. Problema che si ripercuote anche sulla strut-
tura della concessione, che nella nostra tradizione segue uno schema trilatera-
le: (amministrazione-concessionario-utenza). Analizzando la posizione euro-giu-
risprudenziale, dottrinale, i diversi atti comunitari, nonché la legislazione interna,
il problema interpretativo c’¢ e permane. Soprattutto non vi ¢ armonia tra i punti
di vista dei diversi organi europei.

8.  Le differenti posizioni all’interno dell’Unione. La giurisprudenza della
Corte di Giustizia e la direttiva 23 a confronto

Appare utile esaminare la giurisprudenza europea sul punto, per capire la
differenza che si pone con la direttiva 23.

Nella sentenza Parking Brixen'®, la differenza tra appalto e concessione vie-
ne ravvisata nel fatto che: nell’appalto la remunerazione ¢ corrisposta direttamen-
te dall’appaltatore, mentre nel caso della concessione questa proviene dall’'uten-
za-terza, cosicché il concessionario assume su di sé il rischio di gestione, assente
negli appalti. Nel caso in questione, i.e. la gestione di un parcheggio a pagamen-
to, «la remunerazione del prestatore di servizi proviene non gia dall’autorita pub-

100, Pittelli, L ambito di applicazione della direttiva concessioni, in S. Gallo (a cura di), Le nuove diretti-
ve eurapee in materia di appalti e concessioni, Santarcangelo di Romagna, 2014, 555.

" G. Greco, Le concessioni di lavori e di servizi (dalla direttiva 2014/23/UE alla parte terza del d.lgs. N.
50/2016), in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2018, 505 ss.

192 Corte giust. UE, sez. I, 13 ottobre 2005, in causa C- 458/03, che verte sull'interpretazione del-
la direttiva 92/50/CEE, sugli appalti pubblici di servizi; in particolare la questione era, se attribuzione del-
la gestione dei parcheggi pubblici a pagamento costituisse un appalto pubblico di servizi o una concessione di
pubblici servizi.
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blica interessata, bensi dagli importi versati dai terzi per I'utilizzo del parcheggio
di cui si tratta. Tale forma di remunerazione implica che il prestatore assume il
rischio della gestione dei servizi in questione, delineando in tal modo una conces-
sione di pubblici servizi...» (p. 41).

In una successiva sentenza'®, la Corte chiarisce ancora una volta che un
appalto pubblico comporta un corrispettivo che ¢ pagato direttamente dall’'am-
ministrazione aggiudicatrice al prestatore di servizi, mentre in una concessione di
servizi le modalita di remunerazione consistono nel diritto del prestatore di sfrut-
tare la propria prestazione ed implicano che quest’'ultimo assuma il rischio legato
alla gestione dei servizi. Risultando nel caso in questione che 'operatore risulta,
remunerato dal Commissario delegato mediante una tariffa fissa conferitagli per
tonnellata di rifiuti, si tratta di appalto e non di concessione. E interessante nota-
re come il fatto che anche se 'operatore riceveva in aggiunta alla tariffa fissa, dei
ricavi ulteriori dalla vendita a terzi della energia prodotta dal termovalorizzatore ¢
stata giudicato dalla Corte come, «non...sufficiente a privare le convenzioni con-
troverse della loro qualifica di appalti pubblici».

Intervenute le direttive del 2004, I'orientamento della Corte rimane immutato.

Nella sentenza Eurawasser'™ la Corte ribadisce che «la differenza tra un
appalto di servizi e una concessione di servizi risiede nel corrispettivo della forni-
tura di servizi. L’appalto di servizi comporta un corrispettivo versato direttamente
dall’amministrazione aggiudicatrice al prestatore di servizi (v., in tal senso, citata
sentenza Parking Brixen, punto 39), mentre, nel caso di una concessione di servi-
zi, il corrispettivo della prestazione di servizi consiste nel diritto di gestire il servi-
zio, o da solo o accompagnato da un prezzo». (p.51).

Ora, trattandosi di materia rientrante nei c.d. settori esclusi (distribuzione
dell’acqua potabile e di smaltimento delle acque reflue), dove dunque per le con-
dizioni naturali o normative il rischio ¢ piu ridotto, ¢ interessante notare che, la
Corte ritiene «irragionevole pretendere che un’amministrazione concedente cre-
asse condizioni di concorrenza e di rischio economico piti elevate rispetto a quel-
le esistenti nel settore in oggetto per effetto della disciplina ad esso applicabile».

19 Corte giust. UE, sez. II, 18 luglio 2007, in causa C-382/05, Commissione/Italia. In tal caso, secon-
do la Commissione, le convenzioni controverse non possono essere qualificate come concessioni di servizi esclu-
se, come sostenuto dalla Repubblica italiana, dall’'ambito di applicazione della direttiva 92/50. Infatti, la remu-
nerazione degli operatori non consisterebbe nel loro diritto di sfruttare la propria prestazione riscuotendo pro-
venti presso ['utente e assumendosi allo stesso tempo tutti i rischi legati a detta attivitd. Si trattava della stipu-
la di convenzioni per I'utilizzo della frazione residua dei rifiuti urbani, al netto della raccolta differenziata, pro-
dotta nella Regione Sicilia.

14 Corte giust. Ue, sez. I, 10 setctembre 2009, in causa C-206/08. La domanda di pronuncia pregiu-
diziale verte sull'interpretazione della nozione di «concessione di servizi» ai sensi della direttiva 2004/17/CE,
che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia, degli enti che forniscono servi-
zi di trasporto e servizi postali.
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Dunque, se ne ricava che per parlare di concessione ¢ comunque necessario
che anche dinanzi ad un rischio di gestione ridotto, questo venga trasferito tutto
o in misura rilevante al concessionario, anche se il prestatore ¢ pagato da terzi e
non dall’amministrazione.

«Nel caso di un contratto avente ad oggetto servizi, il fatto che la contropar-
te contrattuale non sia direttamente remunerata dall’amministrazione aggiudica-
trice, ma abbia il diritto di riscuotere un corrispettivo presso terzi, ¢ sufficiente
per qualificare quel contratto come «concessione di servizi» ai sensi dell’art. 1, n.
3, lett. b), della direttiva 2004/17, allorché il rischio di gestione nel quale incorre
I'amministrazione aggiudicatrice, per quanto considerevolmente ridotto in con-
seguenza della configurazione giuspubblicistica dell’organizzazione del servizio,
¢ assunto integralmente o in misura significativa dalla controparte contrattuale».

Nella sentenza “Stadler™* la Corte ribadisce che, «quando la remunerazione
del prestatore proviene esclusivamente da terzi, il trasferimento da parte dell’'am-
ministrazione aggiudicatrice di un rischio di gestione «molto ridotto» ¢ sufficien-
te per poter ritenere sussistente una concessione di servizi. Invero, ¢ normale che
alcuni settori di attivita, in particolare quelli riguardanti attivita di pubblica utili-
ta, come quello oggetto della causa principale, siano disciplinati da normative che
possono avere per effetto di limitare i rischi economici che si corrono».

Al punto 26 della sentenza, la modalita di remunerazione viene definita
come, «uno degli elementi determinanti per la qualificazione come concessione
di servizi».

Il giudice europeo chiarisce anche cosa debba intendersi per esposizione alla
“alea di mercato” ovvero, «il rischio di gestione economica del servizio deve esse-
re inteso come rischio di esposizione all’alea del mercato il quale puo tradursi nel
rischio di concorrenza da parte di altri operatori, nel rischio di uno squilibrio
tra domanda e offerta di servizi, nel rischio d’insolvenza dei soggetti che devono
pagare il prezzo dei servizi forniti, nel rischio di mancata copertura integrale delle
spese di gestione mediante le entrate o ancora nel rischio di responsabilita di un
danno legato ad una carenza del servizio».

Dunque, «quando la remunerazione dell’operatore economico selezionato &
integralmente garantita da soggetti diversi dall’'amministrazione... e tale operato-
re economico incorre in un rischio di gestione, per quanto molto ridotto, poiché,
in particolare, 'importo dei corrispettivi d’uso dei servizi in questione dipende
dall’esito delle trattative annuali con soggetti terzi e non gli ¢ garantita una coper-
tura integrale dei costi sostenuti nell’ambito di una gestione delle sue attivita con-

19 Corte giust. UE, sez. III, 10 marzo 2011, in causa C- 274/09. La domanda di pronuncia pregiudi-
ziale verte sull’interpretazione dell’art. 1, nn. 2, lett. a) e d), e 4, 2004/18/CE e inerisce I'aggiudicazione di con-
tratti di prestazione di servizi nel settore dei servizi di soccorso; in particolare, sulla qualificazione di tali contrat-
ti come appalti o concessioni di servizi.
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forme ai principi sanciti dal diritto nazionale, tale contratto deve essere qualifica-
to come contratto di «concessione di servizi».

Tutte le sentenze citate, nel caso sia ravvisabile concessione, postulano una
trilateralita del rapporto, nel senso che la remunerazione per il concessionario che
assume il rischio economico di gestione, proviene dall’'utenza che usufruisce del
servizio e non anche direttamente dall’amministrazione.

Il portato giurisprudenziale ¢ ripreso dal considerando 18'% della direttiva
23, ma fino ad un certo punto. Quando il considerando estende alle concessioni la
possibilita che, in essa il pagamento avvenga esclusivamente dall’amministrazione
se il recupero degli investimenti effettuati e dei costi sostenuti dall’operatore per
eseguire il lavoro o fornire il servizio dipenda dall’effettiva domanda del servizio
o del bene o dalla loro fornitura, apre alla forma diversa di concessione “fredda”.

Ma come si ¢ visto nelle sentenze, in questi casi la giurisprudenza esclude vi
possa essere concessione.

Questa ¢ una prima discrasia di non poco conto. Il legislatore e il giudice
europeo non sono in sintonia su di un elemento centrale per la classificazione del-
le concessioni e degli appalti, non sembrando affatto che si sia fatta chiarezza sul
punto, sulla base di questo confronto.

9.  P.P.P. erischio operativo

La direttiva 23, a differenza del documento Eurostat e della giurispruden-
za della Corte di Giustizia Europea, ha superato la classificazione tripartita dei
rischi (costruzione, domanda e disponibilita) definendo il rischio operativo come
rischio “sul lato della domanda e sul lato dell’offerta” (da ritenersi valido tanto
per le concessioni che per i PPP posto che la direttiva non li differenzia).

1% Considerando 18: «Le difficolta legate all’interpretazione dei concetti di «contratto di concessione»
e di «appalto pubblico» hanno generato una costante incertezza giuridica tra i soggetti interessati e sono state
oggetto di numerose sentenze della Corte di giustizia dell'Unione europea. Ne consegue che ¢ necessario preci-
sare meglio la definizione di concessione, in particolare facendo riferimento al concetto di «rischio operativo».
La caratteristica principale di una concessione, ossia il diritto di gestire un lavoro o un servizio, implica sempre
il trasferimento al concessionario di un rischio operativo di natura economica che comporta la possibilita di non
riuscire a recuperare gli investimenti effettuati e i costi sostenuti per realizzare i lavori o i servizi aggiudicati in
condizioni operative normali, anche se una parte del rischio resta a carico dell'amministrazione aggiudicatrice
o dell’ente aggiudicatore. Lapplicazione di norme specifiche per la disciplina dell’aggiudicazione di concessioni
non sarebbe giustificata se 'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore sollevasse I'operatore econo-
mico da qualsiasi perdita potenziale garantendogli un introito minimo pari o superiore agli investimenti effet-
tuati e ai costi che l'operatore economico deve sostenere in relazione all’esecuzione del contratto...»; fino a qui
riprende il portato delle sentenze, mentre nella parte riportata nel testo dell’elaborato, in cui apre alle concessio-
ni fredde, pare esserci uno scollamento con la giurisprudenza europea.
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In sede di primo recepimento della direttiva de qua, il dettato codicistico
contiene solo la definizione del rischio di domanda, all’art. 3, lett. ccc), ma non
da una definizione dal latto dell’offerta; inoltre, per i soli contratti di PPP, all’art.
3, lett. eee), tiene ferma la classificazione tripartita'”’.

L’art. 180, comma 3, del Codice del 2016 prevedeva che I'operatore debba
sopportare il rischio dal lato della domanda, ovvero quel rischio legato alle varia-
zioni di domanda da parte dell’'utenza tipico delle opere calde “nei casi di attivi-
ta redditizia verso I'esterno”. L’estensione del PPP a tali ultime opere si puo evin-
cere, tanto dal comma 2 dell’art. 180 laddove dispone che «i ricavi di gestione
dell’operatore economico provengono dal canone riconosciuto dall’ente conce-
dente ¢/o da qualsiasi altra forma di contropartita economica ricevuta dal medesi-
mo operatore economico, anche sotto forma di introito diretto della gestione del
servizio ad utenza esterna”, nonché dal comma 5, a norma del quale “I'ammini-
strazione aggiudicatrice sceglie altresi che a fronte della disponibilita dell’opera o
della domanda di servizi, venga corrisposta una diversa utilita economica comun-
que pattuita ex ante, ovvero rimette la remunerazione del servizio allo sfruttamen-
to diretto della stessa da parte dell’operatore economico, che pertanto si assume
il rischio delle fluttuazioni negative di mercato della domanda del servizio mede-
simo». Il Consiglio di Stato'® ha ritenuto preferibile la definizione di PPP qui
contenuta perché fa riferimento anche alle opere calde, rispetto a quella contenu-
ta all’art. 3, lett. eee), la quale contiene solo il riferimento solo alle opere fredde.

Certa dottrina'®” ha ritenuto, invece, che la scelta operata dal Codice del
2016 circa 'ambito di applicazione del rischio operativo sia stata opportuna, poi-
ché ha escluso le concessioni fredde, consentendo di «ricondurre I'istituto con-
cessorio alla sua tradizionale struttura trilaterale»''°. Questa dottrina parte dall’a-
nalisi dell’art. 165, c. 1, in cui ¢ previsto che, per le concessioni, la maggior parte
dei ricavi di gestione debbano provenire dalla vendita a terzi e che il rischio ope-
rativo nelle concessioni consiste nella possibilita che, in condizioni operative nor-
mali, le variazioni dei costi e dei ricavi incidano sull’equilibrio del PEF. Ergo, se
i ricavi devono derivare in tutto o per la maggior parte!''! dagli utenti a cui sono
destinate le prestazioni, «possono essere oggetto di concessioni solo i servizi e le
opere “calde” ... o al pitt “tiepide” ... Non gia le “fredde” ... Il Codice assume
una nozione di concessione necessariamente trilatera e...piu ristretta di quella. ..

Larticolo richiama I'applicazione dei contenuti delle decisioni Eurostat.
1% Cons. Stato, Ad. Comm. Spec., Par. 21 marzo 2016, n. 855.
1" G. Greco, cit.
Per una analisi approfondita sul raffronto tra la concessione tipica dell’ordinamento italiano e quel-
la delineata dalla Direttiva 23, v. G. Greco, “La direttiva in materia di concessioni”, in Riv. it. Dir. Pubbl. Com.,
2015, 1095 ss.

"1 L’A. qui fa riferimento al contributo pubblico massimo possibile del 49%, che oggi peraltro ¢ sta-
to abrogato.
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della Direttiva. Il che non dovrebbe implicare scrupoli di illegittimita comunita-
ria, se ed in quanto i contratti relativi alle opere fredde...connotati tuttavia dal
rischio di disponibilita, siano assoggettati ad una disciplina compatibile con quel-
la della Direttiva medesiman.

Altra dottrina'*? fatica anch’essa a vedere una concessione fredda che, ovvia-
mente come avviene in questi casi, trovi la sua “domanda” nell’'amministrazione
che ¢ il main payer: «... se in tali casi il rischio dal lato della domanda fosse tra-
sferito sul privato, nel rapporto contrattuale si verrebbe, di fatto, a configurare un
diritto potestativo per I'amministrazione di ridurre o non pagare affatto il canone
in relazione al mutamento dei propri desiderata, a fronte del quale il privato con-
cessionario si troverebbe in una posizione di soggezione. Cid non pare accettabi-
le, anche alla luce del considerando 20 che afferma il principio secondo il quale
“un rischio operativo dovrebbe derivare da fattori al di fuori del controllo delle
parti” ... Nelle concessioni di lavori e servizi fredde, il trasferimento del rischio di
domanda potrebbe configurarsi solo quando il canone pagato dall’amministrazio-
ne al concessionario sia, secondo quanto previsto contrattualmente, dipendente
dall’effettivo utilizzo dell’opera o del servizio da parte degli utenti come nel caso
dei ... pedaggi ombra».

Cartei'si ¢ posto il problema di come possa configurarsi un rischio di
domanda nei PPP: se questo rischio ¢ facile inquadrarlo nelle concessioni, per-
ché in coerenza con la sua natura, la maggior parte dei ricavi proviene dall’'utenza
(art. 165), non altrettanto vale per i PPP in cui il fruitore e remuneratore ¢ 'am-
ministrazione.

A suo avviso il riferimento al rischio di domanda contenuto nell’art. 180,
non sarebbe pertinente, poiché gli schemi contrattuali delineati dagli artt. 165 e
180 non sono «mutuamente reversibili». Allora, per mantenere ferma la distin-
zione tra i PPP e la concessione, quando l'art. 180 fa riferimento, ad elemen-
ti quali, I'utenza esterna, il rischio di domanda e le fluttuazioni di mercato della
domanda, questi «<non possono stabilire, se non in misura molto contenuta, una
forma diretta di corrispettivo del soggetto privato ad opera di fruitori esterni, ma
al pil una correlazione tra I'uso della infrastruttura ed il riconoscimento da parte
della pubblica amministrazione della remunerazione dell’operatore. In proposi-
to, il riferimento piti pertinente appare quello... denominato pedaggio d’ombra,
in cui la remunerazione dell’operatore privato dipende dall’uso effettivo dell’in-
frastrutturan.

"2 G. Fidone, 1l partenariato pubblico —privato e le concessioni nel nuovo codice dei contratti pubblici: alcu-
ne proposte per miglioramento della disciplina vigente, in L attuazione del nuovo codice dei contratti pubblici: pro-
blemi, prospettive, verifiche, cit.

13 G.F. Cartei, Rischio e disciplina negoziale nei contratti di concessione e di partenariato pubblico-privato,
in Riv. trim. dir. pubbl., 2018, 599 ss.
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Un recente ulteriore contributo dottrinale'* fa un’attenta elaborazione
interpretativa del rischio dal lato dell’offerta, affinché possa ragionevolmente
adattarsi alla volonta della direttiva 23 di introdurre, le concessioni fredde. Que-
sto rischio per evitare che si traduca in una valutazione semplicistica della dili-
genza della prestazione, ma invece si agganci nel contesto dell’alea di mercato e a
fattori estranei al controllo delle parti, «occorre che esso valga davvero a simula-
re nei rapporti freddi...o comunque in quelli in cui 'utente non puo — di fatto
o di diritto — scegliere un diverso servizio. ..quel fisiologico mutare della doman-
da, in conseguenza dell’apprezzamento da parte degli utenti in ordine alla quali-
ta del servizio».

Secondo la dottrina in esame, tale interpretazione “qualitativa” del rischio
¢ necessitata, perché per le concessioni fredde evocate nel cons. 18, ¢ evidente
che sistemi sul modello del pedaggio d’ombra possono funzionare solamente se
il servizio offerto permette un buon grado di sostituibilitd, mentre non sarebbe-
ro nemmeno ipotizzabili in mancanza di alternative. Occorre allora che si misu-
ri il soddisfacimento della domanda sotto il profilo qualitativo “ex post”, e non
secondo criteri gia determinati altrimenti si tornerebbe ad un’analisi sulla diligen-
za nell’adempiere.

«Insomma coglie nel segno chi ha proposto di interpretare il rischio d’of-
ferta come sostanzialmente subordinato a quello di domanda. Non sembra suffi-
ciente una assimilazione del rischio d’offerta a quello di disponibilita, dovendosi
ricercare anche una differenza qualitativar.

Tutte le pregevoli tesi riportate, hanno una caratteristica in comune ovvero
quella di faticare ad inquadrare una “concessione fredda pura” e con tale locuzio-
ne si intende che, non puo esservi una concessione che tout court segua il paradig-
ma remunerativo e allocativo del rischio come nel PPP.

Il nuovo Codice tuttavia all’art. 177 (Contratto di concessione e traslazio-
ne del rischio operativo), comma 4, fa chiaro riferimento ad una esplicita possi-
bilitd di una “concessione fredda” laddove prevede che «nelle operazioni econo-
miche comprendenti un rischio soltanto sul lato dell’offerta il contratto prevede
che il corrispettivo venga erogato solo a fronte della disponibilita dell’opera, non-
ché un sistema di penali che riduca proporzionalmente o annulli il corrispetti-
vo dovuto all’operatore economico nei periodi di ridotta o mancata disponibili-
ta dell’opera, di ridotta 0 mancata prestazione dei servizi, oppure in caso di man-
cato raggiungimento dei livelli qualitativi e quantitativi della prestazione assunta
dal concessionario».

"4 F. Goisis, 1/ rischio economico quale proprium del concetto di concessione nella direttiva 2014/23/UE:
approccio economico versus visioni tradizionali, in Dir. amm., 2015, fasc. 4, 763 ss.
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Esso, inoltre, da una definizione del rischio dal lato dell’offerta, intenden-
dolo come «il rischio associato all’offerta dei lavori o servizi che sono oggetto del
contratto, in particolare il rischio che la fornitura di servizi non corrisponda al
livello qualitativo e quantitativo dedotto in contratto». (art. 177, c. 1). In sostan-
za si sovrappone a quello di disponibilita.

Peraltro, al comma 2 dello stesso articolo, si richiede che la parte del rischio
trasferita al concessionario debba comportare una “effettiva esposizione alle flut-
tuazioni del mercato”. Si equipara cosi la remunerazione tipica dei PPP tipica-
mente freddi alle concessioni; inoltre I'art. 174 dedicato ai PPP, fa rinvio espres-
so all’art. 177, cosicché il partner pud essere remunerato con tariffe corrisposte da
utenti e/o da canoni pagati dal’amministrazione utilizzatrice.

Se la terminologia del Codice ¢ cambiata, inserendo una definizione del
rischio dell’offerta e prevedendo in maniera esplicita la possibilita di una “conces-
sione fredda pura” (sembra), che le cose non mutino di molto.

Siritiene che, anche in seconda battuta di recepimento, il fatto di avere sola-
mente inserito elementi lessicali che hanno chiarito il mancato coordinamento
che vi era tra le disposizioni del Codice 50, non abbia fatto venire meno la pro-
blematica inerente alla possibilita della configurazione di una concessione fred-
da sic et simpliciter.

Se raccordiamo le posizioni della giurisprudenza della Corte di giustizia e
della dottrina, possiamo notare con facilita che elemento caratteristico della con-
cessione ¢, non solo il fatto che non deve mancare I'elemento gestionale, ma che
comunque la remunerazione e il rapporto si configurano pur sempre in maniera
trilaterale, ammettendo la versione “calda” o quella “tiepida”, ma non quella bila-
terale dove figura solamente come parte remuneratrice la p.a.

D’altronde la direttiva 23 ¢ rimasta la stessa, come gli altri atti europei men-
zionati e la posizione dottrinale. Bene avrebbe fatto il terzo Codice, allora a rece-
pire meglio questo indirizzo sulle concessioni fredde.

Potremmo avere ulteriori rinvii pregiudiziali alla Corte di giustizia o rischiare
di vedere classificare 'operazione off balance, se il rischio non ¢ correttamente allo-
cato in capo all’operatore privato che deve sopportare la maggior parte dei rischi.

Peraltro, la nuova normativa prevede dei meccanismi di attento controllo
sull’allocazione dei rischi ai fini della permanenza dell’equilibrio finanziario del
PEF, con monitoraggio costante prima e durante il corso dell’operazione, augu-
randoci che in questa sede la matrice dei rischi sia attentamente predisposta, onde
evitare la débacle dell’opera. A tal proposito il primo correttivo al codice, D.Igs.
31 dicembre 2024, n. 209, ha modificato I'art. 175 che reca la disciplina sulla
programmazione, valutazione preliminare, controllo e monitoraggio dei PPP. In
particolare, una modifica ha riguardato il c. 7: ai fini di un attento ed effettivo
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monitoraggio, adesso gli enti concedenti devono trasmettere le informazioni sui
contratti stipulati in operazioni di PPP, «quale condizione di efficacia». E stato
aggiunto poi il c. 9-bis, che prevede la predisposizione di contratti-tipo in materia
di partenariato pubblico-privato, predisposti dal DIPE, di concerto con TANAC
e con il Ministero dell’economia e delle finanze — Dipartimento della Ragione-
ria generale dello Stato. Le modifiche'”, si pongono in linea con le nuove rego-
le sulla Governance economica europea''®, che prevedono uno stretto controllo
soprattutto sulla spesa primaria netta finanziata a livello nazionale.'"” Anche per-
ché in questo momento storico, in cui i PPP sono visti con favore, il codice ha eli-
minato ogni riferimento al limite del 49% come limite massimo di contribuzione
pubblica e qui ci vorra molta attenzione nel calibrare la quota massima da inseri-
re nel progetto, onde evitare che di fatto che la p.a. vada a coprire I'investimento
del privato, perché non aviemmo pit PPP.

L’eliminazione di questo limite era gia stata prevista per i fondi PNRR';
ovviamente non per tutti, ma solamente per i c.d. grans ovvero per i prestiti
europei a fondo perduto che non vanno a gravare sulla finanza pubblica in con-
to capitale. Questa decisione rispetta le regole di contabilita, infatti il Manual
on Government Deficit and Debit prevede che «The EU financing in the form of
grants is excluded from the analysis and from the assessment of the share of risks
between government and the concessionaire»'?.

Difatti, se la pubblica amministrazione andasse a fornire la maggior parte
del finanziamento della spesa in conto capitale con ad esempio, sovvenzioni agli
investimenti, prestiti o garanzie sarebbe essa a sopportare la maggior parte del
rischio e lattivita deve essere classificata on balance, da questi finanziamenti ven-
gono appunto esclusi i grants.

Allora questa ¢ un’occasione “ghiotta” per sfruttare al meglio i fondi europei
investendoli in operazioni in PPP, (fattibili, perché non sempre un PPP ¢ adatto)

55 Dell’art. 175, ¢ stato modificato anche il c. 3 per i progetti in PPP di interesse statale oppure finan-
ziati con contributo a carico dello Stato, che entro certe soglie richiedono che vi sia un parere non vincolan-
te, del CIPESS o del NARS a secondo dei casi, con obbligo di motivazione laddove 'amministrazione aggiudi-
catrice intenda discostarsi da detto parere indicando, in particolare, la modalita di contabilizzazione adottata.

116 1129 aprile 2024 il Consiglio ha adottato il pacchetto legislativo di riforma del quadro di governance
economica e di bilancio dell'UE, costituito da tre atti: - regolamento (UE) 2024/1263 del Parlamento europeo
e del Consiglio che abroga il regolamento (CE) n. 1466/97 e ridisegna il coordinamento delle politiche econo-
miche e la sorveglianza sulle politiche di bilancio nell’ambito del Semestre europeo, c.d. «braccio preventivoy; -
regolamento (UE) 2024/1264 sulle procedure per i disavanzi eccessivi, c.d. «braccio correttivo; - direttiva (UE)
2024/1265 del Consiglio, c.d. «quadro di Bilancio».

"7 Per un’analisi dettagliata si rinvia a, R. Dickmann, Governance economica europea, ordinamento
nazionale e decisione parlamentare di bilancio. Prime considerazioni, in Federalismi.it, 4 dicembre 2024, 49 ss.

18 Anac delib. 20 settembre 2022, n. 432 inerente al limite del 49% di contributo pubblico nelle opera-
zioni di PPP (del decreto legislativo n. 50 del 2016 e ss.mm.), e utilizzo dei contributi europei a fondo perduto.

19 Ed. 2022, par. 6.3.1.5.3.
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come del resto vogliono il PNRR e il Codice, avendo individuato lo strumento
come catalizzatore per il rilancio economico, infrastrutturale e sociale.

Dopotutto serve capacitd, competenza, chiarezza normativa e specializzazio-
ne...non ¢ pit il tempo di auspici perd, ma di camminare speditamente su nuo-
ve vie.

10.  Un esempio pratico. Il PPP in sanita

Volendo calare nella realta pratica quanto detto nei paragrafi precedenti,
possiamo guardare alla sanita.

Non ¢ certo un mistero che la sanita in Italia ha subito una forte contrazio-
ne degli investimenti'® e le sue fragilita sono emerse ancora di pitt dopo lo scop-
pio della pandemia da COVID-19. Problema che non riguarda soltanto I'Italia,
ma in generale il mondo intero.

Una possibile soluzione ai problemi legati alla sanitd puo essere l'utilizzo
del PPP.

Nelle esperienze pratiche che si esporranno, peraltro ritroveremo le difficol-
ta nell’utilizzo del PPP, che sono state esposte in precedenza; ma allo stesso tem-
po i vantaggi e i virtuosismi di questo istituto laddove ben calibrato.

La World Health Organization (WHO), in un recentissimo report'*', eviden-
zia appunto che il PPP puo essere uno strumento molto efficace in sanitd, ma da
usare solo laddove vi sia una convenienza in termini di costi-benefici, una capaci-

120V, Vecchi, N. Cusumano, A. Furnari, Un nuovo approccio al partenariato pubblico-privato per la gestio-
ne strategica degli investimenti in sanita, in Sanita24.ilsole24ore.com, 19 gennaio 2022: «Politiche restrittive di
bilancio hanno portato a una contrazione sostenuta della spesa in conto capitale nel Ssn, che da un media del
4,2% della spesa totale nei primi dieci anni del 2000, ¢ scesa al 3% tra il 2011 e 2019, per toccare un picco nega-
tivo del 2,6% in quest’ultimo anno. In termini assoluti gli investimenti sono tornati nominalmente allo stesso
livello del 2000, senza considerare gli effetti dell’inflazione. Considerando i soli investimenti edili, il calo ¢ ancora
pitt marcato. In questo caso, stando ai dati forniti da Eurostat, nel 2018 si ¢ toccato in valori assoluti il minimo
ventennale, raggiungendo 1,177 miliardi di euro, pari al 41% della media degli investimenti annui nel periodo
1998-2018. Nell'ultimo decennio sono stati realizzati investimenti di valore superiore a 50 milioni per un totale
di 2,5 miliardi e, guardando alle manutenzioni, la spesa per investimenti ¢ oramai superata da spesa corrente. Nel
triennio 2017-2019 la spesa per manutenzioni ordinarie e straordinarie ha cubato, infatti, 1,4 miliardi I'anno,
che si traduce in 733 €/m2 per manutenzioni ordinarie e 660 €/m2 per manutenzioni straordinarie. Questo, da
un lato, ¢ sinonimo di costi manutentivi sempre pili elevati per garantire la disponibilita e la sicurezza degli edi-
fici; dall’altro, evidenzia il zrend consolidato di sottofinanziamento della spesa per investimenti.

Questa situazione ha comportato un progressivo invecchiamento del patrimonio immobiliare — e tecno-
logico — del Ssn che si traduce, nel breve periodo, nella difficolta di garantire standard tecnici di sicurezza ade-
guati e nell'aumento delle spese manutentive e di gestione per continuare a garantire I'erogazione del servizio.
Nel medio e lungo periodo, vi ¢ il rischio di compromettere seriamente la capacita di fornire servizi sanitari ade-
guati ai bisogni di salute emergenti e in generale la sostenibilitd non soltanto economica, ma anche ambienta-
le e sociale, del Ssn».

2V Public—private partnerships for health care infrastructure and services: policy considerations for middle-in-
come countries in Europe, in Who.it, 2023.
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ta di negoziare e solidi controlli ed equilibri istituzionali. Percid fornisce un qua-
dro della situazione e da degli indirizzi su come e dove utilizzare i PPP, prenden-
do atto che: «Middle-income countries (MICs) in the WHO European Region
face a number of common policy challenges that reduce their capacity to impro-
ve population health. Prominent among these are legacy issues that drive ineffi-
ciencies in health expenditure, including lack of capacity at primary care level,
an excess of hospital and mono-profile specialist facilities, obsolescence of infra-
structure, and high and rising out-of-pocket payments. Sustained investment and
structural reform are required to address these challenges. In many countries,
there is a perception that public—private partnerships (PPPs) can play an import-
ant role in this regard, partly because they can create a (superficial) relaxation of
the public capital budget constraint by leveraging private financingy.

In Italia, oltre al codice dei contratti pubblici che prevede in generale la pos-
sibilita di istituire un PPP, vi & 'art. 9-4is, d.Igs. 30 dicembre 1992, n. 502, (Spe-
rimentazioni gestionali), che favorisce la creazione di PPP, anche per «programmi
di sperimentazione aventi ad oggetto nuovi modelli gestionali» (c. 1) che vadano
a migliorare la qualita dell’assistenza. Quindi gia un ventennio fa si era aperti ad
introdurre modelli di gestione sulla falsa riga del MES o comunque di ogni altra
forma gestionale, sotto forma di fornitura o servizio, che andasse a migliorare i
livelli di prestazione sanitaria.

Questo puod essere il caso ad esempio della “telemedicina”, progetto che sta
realizzandosi nel nostro Paese, nel quadro del PNRR.

L’ Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali (AGENAS), nel quadro
della Missione 6- Salute'?, del PNRR, ha avviato un percorso tramite avviso di
manifestazione d’interesse, per la presentazione di proposte di Partnership Pub-
blico Privato per 'afhdamento in concessione per la «Progettazione, realizzazio-
ne e gestione dei Servizi abilitanti della Piattaforma nazionale di Telemedicina».

Nell’avviso pubblicato da AGENAS, si legge che «I’iniziativa nasce dall’esi-
genza di colmare il divario tra le disparita territoriali e offrire maggiore integra-
zione tra i servizi sanitari regionali e le piattaforme nazionali attraverso soluzioni
innovative. Le Proposte dovranno avere ad oggetto la progettazione, la realizzazio-
ne e la gestione dei Servizi abilitanti della Piattaforma nazionale di Telemedicinan.

Vi ¢ inoltre, proprio in ambito sanitario, uno stanziamento nel quadro del
PNRR, di oltre 4 miliardi di euro per ammodernare «il parco tecnologico e digi-
tale ospedaliero». Questo investimento ha come finalitd quelle di adottare solu-
zioni innovative e tecnologicamente avanzate; potenziare il patrimonio digitale
delle strutture sanitarie pubbliche, per migliorare I'efficienza dei livelli assisten-

122 La Missione si colloca all'interno del subinvestimento 1, 1.2.3 — Telemedicina per un migliore sup-
porto ai pazienti cronici.
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ziali e adeguare strutture e modelli organizzativi ai migliori standard di sicurezza
internazionali; potenziare la dotazione di posti letto di terapia intensiva e semi-
intensiva; consolidare la separazione dei percorsi all’interno dei pronto soccor-
so e rinnovare le attrezzature ospedaliere ad alto contenuto tecnologico: TAC,
risonanze magnetiche, Acceleratori Lineari, Sistemi Radiologici Fissi, Angiografi,
Gamma Camera, Gamma Camera/TAC, Mammografi, Ecotomografi'*.

Questo sarebbe un ambito elettivo per I'utilizzo di un PPP o di un contratto
MES, per differenti ragioni. Intanto perché le risorse stanziate per il PNRR qua-
lificate come grants, possono essere utilizzate come contributo pubblico, che ora
non conosce pitt il limite del 49%. In secondo luogo, perché la ricerca di soluzio-
ni innovative e tecnologicamente avanzate possono essere ben offerte da privati
specializzati e altamente qualificati, in grado di allestire ¢ manutenere nel corso
del tempo un parco tecnologico avanzato.

Come giustamente osservato ', «la necessitd di un maggior coinvolgimento
del settore privato non dovrebbe derivare, come in passato, solo da considerazio-
ni di tipo macroeconomico, ovvero dalla mera possibilita di generare addizionali-
ta finanziaria e realizzare investimenti che non configurano debito pubblico (o
balance sheet), ma anche da fattori di tipo microeconomico, legati alla potenziale
maggior efficienza e produttivita del settore privato... Quanto pit I'applicazione
del PPP si sposta da investimenti materiali a investimenti digitali o tecnologici o ai
servizi, tanto piu sara possibile sfruttare le sue potenzialita, responsabilizzando I'o-
peratore economico su risultati diversamente non possibili con logiche tradiziona-
li di acquisto. Il Pnrr per la prima volta stabilisce come obiettivi non tanto la spe-
sa di risorse ma il conseguimento di risultati in termini di equitd, accesso alle cure,
etc. Il PPP, quando ben strutturato, consente di acquistare risultati e non solo inve-
stimenti, che sono appunto meramente funzionali all’erogazione di un servizio».

L’attenzione in queste operazioni ¢ sempre legata all’allocazione del rischio
e al fatto di permettere al privato di ottenere un ritorno nel suo investimento,
evitando dunque che la sua remunerazione si leghi ad una domanda dell’azien-
da sanitaria.

Non bisogna dimenticare che comunque il PNRR, dedica una parte al
miglioramento della capacitd amministrativa in generale, avendo individuato
numerosi deficit e carenze. Orbene questa competenza si ritiene vada di molto
aumentata nel caso dei PPP.

La pubblica amministrazione, nel momento in cui avvia la collaborazione,
¢ fisiologicamente in una situazione di asimmetria informativa rispetto all’opera-
tore economico che invece conosce perfettamente il mercato di riferimento. Una

12 11 dettaglio dell'investimento ¢ reperibile sul sito Pnrr.salute.gov.it.
124 V. Vecchi, N. Cusumano, A. Furnari, cit.
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scarsa consapevolezza puo portare il pubblico ad assumere atteggiamenti di ritro-
sia 0 “paura” trattandosi oltretutto di investimenti di lunga durata e soprattutto
laddove si dovesse trattare di proposte ad iniziativa privata.

Ad esempio, nel caso dell’As] 3 di Torino, dinanzi ad un PPP ad iniziativa
privata in cui si proponevano servizi in merito ai sistemi RIS PACS (Radiological
Information System e Picture Archiving and Communication System) all' emodina-
mica, alla sterilizzazione e al servizio di tac e risonanza magnetica, il provveditore
dell’Asl, ha evidenziato!® come sia stato tutt’altro che facile addivenire alla con-
clusione del contratto: «La direzione ha accettato la proposta, tranne la sterilizza-
zione per cui si ¢ deciso di usare 'appalto tradizionale».

«Avevamo tre mesi per valutare la proposta del privato. E sono nate le pri-
me criticita. In quel momento il prezzo dei device si stava abbassando e non era-
vamo in grado di definire, nell’ambito dei dieci anni in cui sarebbe durato il PPP,
come avremmo potuto predeterminare un abbassamento coerente con le logiche
del mercato. Per cui ¢ stata eliminata tutta la parte di device dal PPP e sostituita,
su richiesta della direzione, con la creazione della nuova radiologia all’ospedale di
Pinerolo... In ogni caso, questo progetto ha un aspetto innovativo sostanziale: i
RIS PACS. Siamo un’azienda che ha tre ospedali, sei presidi sanitari, 67 strutture
sanitarie: la nostra ASL va dalla periferia di Torino fino a Sestriere e tutte le valli
ad esso collegate, quindi questo servizio di imaging non riguardava esclusivamen-
te un ospedale, ma tutti i centri che producono immagini e le trasmettono a 300
sedi in contemporanea. Nonostante le gravi difficoltd abbiamo realizzato nei tem-
pi il progetto. La mia esperienza ¢ che il partenariato funziona se c’¢ una grande
disponibilita anche da parte del’amministrazione e di tutta la struttura sanitaria
a perseguire I'obiettivo che si vuole raggiungere».

11. Considerazioni conclusive

L’evoluzione delle cose, I'incedere dei cambiamenti, impongono un modo
di agire differente.

E vero che ogni riforma che si accinge ad affacciarsi & sempre quella giusta,
ma non ¢ stato sempre cosl.

Come si ¢ visto la figura del Partenariato pubblico privato evoca una colla-
borazione tra il pubblico e il privato, che perd sembra lasciare indietro il motivo
principale per cui se ne faceva ricorso, ovvero la mancanza di denaro pubblico.

' A. Giambelluca, Partenariato Pubblico Privato: uno strumento per far evolvere gli acquisti in sanita,
[intervista a Veronica Vecchi (SDA Bocconi), Lucia Mollica (Provveditorato, ASL TO3) e Roberto Bonatti
(Studio Legale Russo Valentini)], in Pphe.it, 16 giugno 2021.
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Sembra emergere una filosofia e un nuovo modo di pensare che scalza que-
sto motivo, per concentrarsi sulla collaborazione vera e propria. Quando il pri-
vato operatore o finanziatore entra in gioco lo fa per apportare sapere specialisti-
co che manca. La conoscenza, il rinnovarsi, lo specializzarsi sono alla base di tut-
to. Se teniamo presente questo assunto e lo applichiamo costantemente all’agire
amministrativo e alle sfide grandissime che “siamo” chiamati ad affrontare tut-
ti indistintamente, ci accorgiamo che di questa collaborazione ormai non si pud
fare a meno.

Sfruttando le potenzialita del PPP, istituto atipico dotato di flessibilita,
dovrebbero incentivarsi le figure incentrate sulla collaborazione. Il PPP non puo
certo ritenersi buono a tutti gli usi né una soluzione miracolosa, ma dove puo
essere utilizzato... deve essere utilizzato, il pitt possibile. Il suo impiego richiede,
perd, una collaborazione nella collaborazione: ¢’¢ bisogno di multidisciplinarieta.

Mettere in piedi un PPP ¢ cosa da giuristi, economisti, ingegneri, architet-
ti, sociologi ed esperti del settore, di volta in volta interessato, senza trascurare
I'apporto dal basso del cittadino. Il PNRR spinge verso il PPP, definendolo come
catalizzatore, ma i “ferri del mestiere” vanno migliorati: ci sono la digitalizzazio-
ne, la riforma della pubblica amministrazione, il turn-over, la normativa che si
affastella e i cambi di rotta continui.

C’¢ ancora tanto lavoro da fare e le riforme non si fanno in un sol colpo:
quantomeno, cambiamenti cosi radicali in amministrazioni poco o per niente
allenate sono difficili da realizzare.

Insomma, chi si approccia al PPP ne rimane affascinato, poi ha un senso
di smarrimento e infine di tanta fiducia ripresa. Gli auguri e gli auspici in gene-
re si fanno anche per una questione di “galateo”, ma quanto dobbiamo augurarci
ancora che le cose cambino? Il Partenariato ¢ un po’ “croce e delizia”; se rimarra
un istituto per pochi eletti o rappresentera una svolta per le prossime generazioni
di amministratori e di amministrati, sara il tempo a dirlo.
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1l Partenariato pubblico — privato. Analisi e prospettive alla luce del diritto europeo e del
nuovo codice dei contratti pubblici.

Il Partenariato pubblico — privato ¢ un fenomeno complesso che prevede una collabora-
zione tra la parte pubblica e un privato operatore e ingloba al suo interno figure contrat-
tuali tipiche e atipiche. Se 'agire per contratti tipici non pone problemi di sorta, vicever-
sa 'uso di contratti atipici impone una necessaria conciliazione tra il principio di legalita,
principio cardine posto a presidio della legalita e della legittimita dell’zgere pubblicistico.
L’analisi del sistema nel suo complesso conduce necessariamente alla conclusione per cui,
anche nell’utilizzo dei contratti atipici, il principio di legalitd ¢ rispettato perché la pubbli-
ca amministrazione agisce “sempre” in modo “finalizzato”. Nella collaborazione pubblico
— privata, “le parti” non si trovano sullo stesso piano e il diritto comune subisce inevitabil-
mente una compenetrazione pubblicistica. Il nuovo Codice sembra apportare una novita
quando riconosce espressamente 'autonomia contrattuale della pubblica amministrazio-
ne, consacrando il principio di atipicita, ma in realed essa ¢ gia dotata di tale autonomia.
Piuttosto si tratta di esaminare fino a che punto ancora possa parlarsi di una scissione tra
diritto comune e diritto pubblico, vista la fisiologica immanenza del vincolo finalistico
della parte pubblica. Il PPP “nasce” in Europa ma non gode in questa sede di una com-
piuta legislazione o di un indirizzo univoco, dimostrazione ne ¢ la “contraddizione” che si
ravvisa tra i principali atti europei, la giurisprudenza della Corte di Giustizia e la direttiva
concessioni n. 23, la quale neppure menziona i PPP. Il nuovo Codice nato per recepire in
seconda battuta tale direttiva, “sistema meglio” la figura del Partenariato, definendolo ora
come operazione economica e ponendolo in rapporto da genus a species con le figure con-
trattuali che ricadono sotto la sua egida. La figura pili importante ¢ la concessione, ma di-
verse sono le problematiche che si riscontrano soprattutto nella fase di ripartizione del ri-
schio operativo e in particolare nelle opere e servizi freddi. La complessita dell’istituto che
richiede necessariamente una multidisciplinarietd, una certa dose di discrezionalita, alto
tecnicismo, sapra trovare il suo giusto spazio o rimarra un istituto elitario?

Public-Private Partnership: Analysis and Perspectives in Light of European Law and the
New Public Procurement Code.

The public-private partnership (PPP) is a complex phenomenon involving collaboration
between the public sector and a private operator, encompassing both typical and atypical
contractual forms. While typical contracts do not raise significant issues, the use of atypi-
cal contracts requires careful reconciliation with the principle of legality, which serves as
a cornerstone ensuring the lawfulness and legitimacy of public sector actions. An analysis
of the system as a whole leads to the conclusion that, even in the use of atypical contracts,
the principle of legality is upheld, as the public administration always acts with a specif-
ic purpose in mind. In public-private collaboration, the parties are not on equal footing,
and common law is inevitably influenced by public law principles. The new Public Pro-
curement Code seems to introduce a novelty by explicitly recognizing the contractual au-
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tonomy of the public administration, thereby endorsing the principle of contractual atyp-
icality. However, this autonomy was already inherent in the system. The real question lies
in determining to what extent there is still a separation between common law and public
law, given the inherent finality-driven nature of the public sector’s actions. The PPP orig-
inated in Europe but lacks comprehensive legislation or a unified direction at the Euro-
pean level. This is evident in the contradictions found among major European acts, the
jurisprudence of the Court of Justice, and Directive 2014/23 on concessions, which does
not even mention PPPs. The new Public Procurement Code, designed in part to imple-
ment this directive, better organizes the PPP framework, now defining it as an economic
operation and positioning it in a genus-species relationship with other contractual forms
under its umbrella. The most prominent form is the concession, but several challeng-
es remain, particularly in the allocation of operational risk, especially regarding cold in-
frastructure and services. The complexity of the PPP model, which necessarily requires
a multidisciplinary approach, a degree of discretion, and technical expertise, raises the
question: will it find its proper place in the legal system, or remain an elitist instrument?



