nella giurisprudenza di legittimita, che — in linea con gli insegnamenti della dottrina pitr sensibile”>” - tende
a ravvisare in essa un’espressione del principio solidaristico (art. 2 cost.)*”*%, e, sul piano pratico applicativo, si
mostra incline ad un impiego della stessa non soltanto alla stregua di mero criterio di valutazione della con-
dotta delle parti nella fase attuativa del rapporto®’, bensi anche quale clausola con funzione integratrice del
contenuto contrattuale’®.

TiTtorLo IV
La finanza di progetto

Art. 193 (Procedura di affidamento)

1. Laffidamento in concessione di lavori o servizi mediante finanza di progetto puo avvenire su iniziativa
privata, nelle ipotesi di cui al comma 3, anche per proposte non incluse nella programmazione del partenariato
pubblico-privato di cui all articolo 175, comma 1, ovvero su iniziativa dell ente concedente, nelle ipotesi di cui al
comma 16, per proposte incluse nella programmazione del paitenariato pubblico-privaro di cui all'articolo 175,
comma 1.

2. A fini della presentazione di una proposta ai sensi comma 1, un operatore economico puo presentare all ente
concedente una preliminare manifestazione di interesse, corredata dalla richiesta di informazioni e dati necessari
per la predisposizione della proposta. L'ente concedente comunica all operatore economico la sussistenza di un
interesse pubblico preliminare all’elaborazione della proposta; in tale ipotesi, i dati e le informazioni richiesti sono
trasmessi all operatore economico e sono resi disponibili a tutti gli interessati tramite pubblicazione nella sezione
Amministrazione trasparente” del proprio sito istituzionale.

3. Gli operatori economici possono presentare agli enti concedenti, in qualita di promotore, proposte relative
alla realizzazione in concessione di lavori o servizi, elaborate su iniziativa privata per la realizzazione di inter-
venti anche non inclusi nella programmazione del partenariato pubblico-privato di cui all’articolo 175, comma 1.
Le proposte presentate ai sensi del primo periodo non sono soggette all'0bbligo di preventiva presentazione di una
manifestazione di interesse ai sensi del comma 2 e alla preventiva pubblicazione di un avviso ai sensi del comma
16. Ciascuna proposta contiene un progetto di fattibilita, redatto in coerenza con ['articolo 6-bis dell’allegato
L7, una bozza di convenzione, il piano economico-finanziario asseverato, ¢ la specificazione delle caratteristiche
del servizio e della gestione e lindicazione dei requisiti del promotore. Il piano economico-finanziario compren-
de Uimporto delle spese sostenute per la predisposizione della proposta, comprensivo anche dei diritti sulle opere
dell’ingegno. Gli investitori istituzionali di cui all articolo 32, comma 3, del decreto-legge 31 maggio 2010, n. 78,
convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122, nonché i soggetti di cui all articolo 2, numero 3),
del regolamento (UE) 2015/1017 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 giugno 2015 e gli altri operatori
economici interessati, possono formulare le proposte di cui al primo periodo salva la necessita, nella successiva gara
per Laffidamento dei lavori o dei servizi, di associarsi o consorziarsi con altri operatori economici in possesso dei
requisiti richiesti dal bando, qualora gli stessi ne siano privi. Gli investitori istituzionali e gli altri operatori eco-
nomici interessati, in sede di gara, possono soddisfare la richiesta dei requisiti di carattere economico, finanziario,

di vaghezza, perché non hanno un significato proprio; si che la clausola generale ¢ un frammento vago di una disposizione dalla
quale si deve ancéra ricavare un significato applicabile e, soltanto dopo aver risolto tale problema, la norma si puo dire indivi-
duata ».

3757 S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto (1974), rist. 2' ed., Roma, 2004, 150 ss.; C.M. BIANCA, Diritto civile,
3, Il contratro, 2’ ed., Milano, 2000, 477.

378 Secondo Cass., 27 ottobre 2006, n. 23273, «la buona fede nell’esecuzione del contratto si sostanzia in un generale ob-
bligo di solidarietd che impone a ciascuna delle parti di agire in modo da preservare gli interessi dell’altra, a prescindere tanto da
specifici obblighi contrattuali, quanto dal dovere extracontrattuale del ‘neminem laedere’, trovando in tale impegno solidaristico
il suo limite precipuo unicamente nell’interesse proprio del soggetto, tenuto, pertanto, al compimento di tutti gli atei giuridici
¢/o materiali che si rendano necessari alla salvaguardia dell’interesse della controparte, nella misura in cui essi non comportino
un apprezzabile sacrificio a suo carico».

375 Come ritenuto, invece, da L. BIGLIAZZI GERI, Buona fede nel diritto civile, in Digesto delle discipline privatistiche, Se-
zione civile, 11, Torino, 1988, 171 s. ¢, precedentemente, da U. NATOLL, L attuazione del rapporto obbligatorio, 11, in Trattato di
diritto civile e commerciale Cicu e Messineo, Milano, 1988, 170.

760 V., da ultimo, Cass., Sez. un., 19 ottobre 2017, n. 24675, in BBTC, 2018, I1, 304, con nota di G. FAUCEGLIA, in cui
si chiarisce che “la buona fede ¢ criterio di integrazione del contenuto contrattuale rilevante ai fini dell’ «esecuzione del con-
tratto» stesso (art. 1375 cod. civ.), vale a dire della realizzazione dei diritti da esso scaturenti. La violazione del canone di buona
fede non ¢ riscontrabile nell’esercizio in sé considerato dei diritti scaturenti dal contratto, bensi nelle particolari modalitd di tale
esercizio in concreto, che siano appunto scorrette in relazione alle circostanze del caso».
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tecnico e professionale avvalendosi, anche integralmente, delle capacita di altri soggetti. Gli investitori istituzio-
nali e gli altri operatori economici interessati possono altrest impegnarsi a subappaltare, anche integralmente, le
prestazioni oggetto del contratto di concessione a imprese in possesso dei requisiti richiesti dal bando, a condizione
che il nominativo del subappaltatore sia comunicato, con il suo consenso, all 'ente concedente entro la scadenza del
termine per la presentazione dell offerta.

4. Previa verifica dell’interesse pubblico alla proposta e della relativa coerenza con la programmazione del
partenariato pubblico-privato di cui all articolo 175, comma 1, l'ente concedente da notizia nella sezione « Am-
ministrazione trasparente> del proprio sito istituzionale della presentazione della proposta e provvede, altresi, ad
indicare un termine, non inferiore a sessanta giorni, commisurato alla complessita del progetto, per la presenta-
zione da parte di altri operatori economici, in qualita di proponenti, di proposte relative al medesimo intervento,
redatte nel rispetto delle disposizioni del comma 3.

S. Entro quarantacinque giorni dalla scadenza del termine di cui al comma 4, lente concedente, sulla base
dei principi di cui al Libro I, Parte I, Titolo I, individua in forma comparativa, sulla base di criteri che tengano
conto della fattibilita delle proposte e della corrispondenza dei progetti e dei relativi piani economici e finanziari ai
fabbisogni dell’ente concedente, una o pits proposte, presentate ai sensi del comma 3 o del comma 4, da sottoporre
alla procedura di valutazione di cui al comma 6.

6. Lente concedente comunica ai soggetti interessati la proposta o le proposte individuate ai sensi del comma
S, ne da notizia sul proprio sito istituzionale ¢ invita, se necessario, il promotore ¢ i proponenti ad apportare al
progetro di fattibilita, al piano economico-finanziario e allo schema di convenzione le modifiche necessarie per la
loro approvazione. In tale fase, l'ente concedente ha facoltd di indire una conferenza di servizi preliminare ai sensi
dell articolo 14, comma 3, della legge 7 agosto 1990, n. 241. Se il promotore o i proponenti non apportano le mo-
difiche e integrazioni richieste per recepire le indicazioni dell ente concedente entro il termine dallo stesso indicato,
le proposte sono respinte con provvedimento motivato. Entro sessanta giorni, differibili fino a novanta giorni per
comprovate esigenze istruttorie, [ 'ente concedente conclude, con provvedimento motivato, la procedura di valuta-
zione, che, in caso di pluralita di proposte ammesse, si svolge in forma comparativa. I provvedimento ¢ pubblicato
sul sito istituzionale dell ente ed ¢ comunicato ai soggetti interessati.

7. Il progetto di fattibilita selezionato ai sensi del comma 6 ¢ integrato, se necessario in_funzione dell oggetto
dell’intervento, con gli ulteriori elaborati richiesti dall’articolo 6 dell'allegato 1.7 anche ai fini della relativa sotto-
posizione al procedimento di approvazione ai sensi dell'articolo 38. Il progetto di fattibilita tecnica ed economica
per i lavori o il progetto di cui all articolo 4-bis dell’ Allegato 1.7 per i servizi, una volta approvati, sono inseriti tra
gli strumenti di programmazione dell ente concedente.

8. All esito dell approvazione, il progetto di fattibilita tecnica ed economica, per gli affidamenti di lavori, ovve-
ro il progetto di cui all'articolo 4-bis dell Allegaro 1.7, per gli affidamenti di servizi, unitamente agli altri elaborati
della proposta, inclusa una sintesi del piano economico finanziario, sono posti a base di gara nei tempi previsti
dalla programmazione. Gli 0bblighi di trasparenza sono assolti ai sensi dell'articolo 28, nel rispetto delle disposi-
zioni sulla riservatezza di cui all articolo 35 e delle deroghe relative ai contratti secretati di cui all’articolo 139. I
criterio di aggindicazione é lofferta economicamente pitk vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto
tra qualita e prezzo.

9. La configurazione giuridica del promotore ovvero del proponente puo essere modificata e integrata sino alla
data di scadenza della presentazione delle offerte. Nel bando ['ente concedente dispone che il promotore ovvero il
proponente puo esercitare il diritto di prelazione, nei termini previsti dal comma 12.

10. I concorrenti, compreso il promotore e il proponente, in possesso dei requisiti soggettivi previsti dal bando,
presentano un offerta contenente il piano economico-finanziario asseverato, la specificazione delle caratteristiche
del servizio e della gestione, le varianti migliorative al progetto di fattibilita tecnico economica e le eventuali mo-
difiche allo schema di convenzione posti a base di gara, secondo gli indicatori previsti nel bando. Le offerte sono
corvedate delle garanzie di cui all articolo 106.

11. Lente concedente:

a) prende in esame le offerte che sono pervenute nei termini indicati nel bando;

b) redige una graduatoria e nomina aggiudicatario il soggetto che ha presentato la migliore offerta;

¢) pone in approvazione il successivo livello progettuale elaboraro dall'aggindicatario.

12. Se il promotore ovvero il proponente non risulta aggindicatario, puo esercitare, entro quindici giorni dalla
comunicazione dell aggindicazione, il diritto di prelazione e divenire aggiudicatario se dichiara di impegnarsi
ad adempiere alle obbligazioni contrattuali alle medesime condizioni offerte dall aggiudicatario. Se il promotore
ovvero il proponente non risulta aggindicatario e non esercita la prelazione ha diritto al pagamento, a carico
dell aggiudicatario, dell’importo delle spese per la predisposizione della proposta, comprensive anche dei diritti
sulle opere dell’ingegno. L’importo complessivo delle spese rimborsabili non pué superare il 2,S per cento del valore
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dell’investimento, come desumibile dal progetto di fattibilita posto a base di gara. Se il promotore ovvero il propo-
nente esercita la prelazione, ['originario aggiudicatario ha diritto al pagamento, a carico del promotore ovvero del
proponente, dell’importo delle spese documentate ed effettivamente sostenute per la predisposizione dell offerta nei
limiti di cui al terzo periodo.

13. In relazione alla specifica tipologia di lavoro o servizio, 'ente concedente puo prevedere criteri di aggindi-
cazione premiali, volti a valorizzare [ apporto di ciascuna offerta agli obiettivi di innovazione, sviluppo e digita-
lizzazione.

14. Le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, nell ambito degli scopi di utilita sociale e di
promozione dello sviluppo economico dagli stessi perseguiti, possono aggregarsi alla presentazione di proposte di cui
ai commi 3, 4 ¢ 16, ferma restando la loro autonomia decisionale.

15. Il soggetto aggindicatario presta la garanzia di cui all articolo 117. Dalla data di inizio dell esercizio del
servizio da parte del concessionario ¢é dovuta una cauzione, rinnovabile annualmente, a garanzia delle penali
relative al mancato o inesatto adempimento di tutti gli 0bblighi contrattuali relativi alla gestione dell opera, da
prestarsi nella misura del 10 per cento del costo annuo operativo di esercizio e con le modalita di cui all articolo
117. La mancata presentazione di tale canzione costituisce grave inadempimento contrattuale.

16. L'ente concedente pud, mediante avviso pubblico, sollecitare i privati a farsi promotori di iniziative volte a
realizzare in concessione, mediante finanza di progetto, interventi inclusi negli strumenti di programmazione del
partenariato pubblico-privato, di cui all’articolo 175, comma 1, tramite la presentazione, entro un termine non
inferiore a sessanta giorni, di proposte redatte nel rispetto delle disposizioni del comma 3. Gli operatori economici
interessati a rispondere all avviso possono richiedere all’ente concedente di fornire integrazioni documentali per
una migliore formulazione delle proposte. Le eventuali integrazioni documentali predisposte dall’ente concedente
sono trasmesse all operatore economico e sono rese disponibili a tutti gli interessati tramite pubblicazione nella
sezione Amministrazione trasparente” del proprio sito istituzionale.

17. Lente concedente valuta le proposte presentate ai sensi del comma 16 e pone a base di gara il progerto di

Sfattibilita selezionato, unitamente agli altri elaborati della proposta, inclusa una sintesi del piano economico fi-
nanziario, nel vispetto delle disposizioni di cui ai commi S, 6, 7 ¢ 8. La procedura di gara si svolge in conformita ai
commi 10, 11, 12 ¢ 13. I soggetto aggindicatario presta le gavanzie di cui al comma 15.

SoMMARIO: 1. La nuova dimensione economica della finanza di progetto. — 2. Il procedimento di affidamento. - 2.1.
La proposta di finanza di progetto. - 2.2. La valutazione della proposta ¢ le richieste di modifica. - 2.3. La gara ¢ i diritti
del promotore.

1. La nuova dimensione economica della finanza di progetto. — La disciplina del Project financing &
contenuta nel Titolo IV del Libro IV dedicato al Partenariato pubblico privato e delle concessioni del d.Igs. 31
marzo 2023, n. 36 Codice dei contratti pubblici (“Codice”) espressamente dedicato alla finanza di progetto,
nel testo modificato con il d.Igs. 31 dicembre 2024, n. 209 (“correttivo”), in vigore dalla medesima data. La
principale novitd della nuova disciplina, che esprime la diversa dimensione concettuale nella quale 'opera-
zione di PF viene inserita ¢ rappresentata dalla definizione della stessa. Il Codice, infatti la definisce come
una operazione economica fondata su un contratto di lunga durata, nell’ambito della quale al privato spetta di
realizzare ¢ gestire, a fronte dell’assunzione del rischio operativo, un progetto ¢ non piti, come era in passato,
un’opera pubblica, garantendo in misura maggioritaria la copertura del fabbisogno finanziario. Dunque, non
solo, come era in passato, lavori, ma anche per i servizi.

1l ricorso all’espressione economica rappresenta una novita rilevante, non meramente terminologica, in
quanto appare funzionale a rendere piti agevole il ricorso alle forme “atipiche” di partenariato, senza addiveni-
re necessariamente alla stipula di un contratto rigidamente definito nei contenuti, in ragione anche del prin-
cipio dell’autonomia contrattuale della P.A. espressamente indicato all’art. 8 tra i principi generali del nuovo
Codice. Principio, quest’ultimo, che trova una sua specificazione proprio nel comma 3 dell’art. 174, secondo
cui il “partenariato pubblico-privato di tipo contrattuale comprende le figure della concessione, anche nelle
forme della finanza di progetto, della locazione finanziaria ¢ del contratto di disponibilitd, nonché gli aleri
contratti stipulati dalla pubblica amministrazione con operatori economici privati che abbiano i contenuti di
cuial comma 1 ¢ siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela. L’affidamento ¢ 'esccuzione dei relativi
contratti sono disciplinati dalle disposizioni di cui ai Titoli IL, IIT e IV della Parte II. Le modalita di allocazio-
ne del rischio operativo, la durata del contratto di partenariato pubblico-privato, le modalita di determinazio-
ne delle soglie e i metodi di calcolo del valore stimato sono disciplinate dagli articoli 177, 178 ¢ 179”. Dunque,
una formula elastica tesa a garantire la realizzabilitd di una operazione contrattuale a struttura complessa.
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In linea generale, il project financing, nella sistematica del Codice, viene ricondotto al contratto di conces-
sione, rappresentandone una species che, in ragione delle sue peculiarita, ¢ oggetto di una disciplina dedica-
ta. Interpretazione confermata dall’intervento integrativo operato in sede di correttivo al Codice attraverso
I'inserimento dell’inciso “anche nelle forme della finanza di progetto” che, appunto chiarisce espressamente
che costituendo una forma di concessione, Iistituto della finanza di progetto rientra all’interno del gezzus del
partenariato pubblico privato.

2. Il procedimento di affidamento. — L’art. 193 del Codice, rubricato procedura di affidamento, ¢ stato
interamente sostituito in sede di correttivo. Pil che di una vera e propria sostituzione, in realtd, si tratta di
una integrazione, in alcuni casi sostanziale, che, come chiarito nella stessa relazione illustrativa ¢ nella rela-
zione tecnica, risponde alla duplice finalita di allineare la disciplina alle esigenze contingenti degli impegni
assunti con il PNRR e di chiarire le modalitd applicative dell’istituto, incentivandone I'utilizzo ¢ superando
le perplessita espresse dalla Commissione europea in sede di procedura di infrazione relative alla trasparenza
e pubblicita delle procedure nonché alla compatibilita con il diritto di stabilimento e la liberta di prestazione
dei servizi. Larticolo disciplina il procedimento di afidamento in concessione di lavori ¢ servizi mediante
finanza di progetto introducendo una serie di obblighi di trasparenza in capo alle amministrazioni sin dalle
primissime fasi del project financing.

A differenza del precedente Codice (d.Igs. 50/2016), nella attuale disciplina si registrano alcune differenze
significative, confermate anche in sede di correttivo, che ne rimarcano le peculiarita in termini di una opera-
zione “economica’ pitt che contrattuale.

2.1. La proposta di finanza di progetto. — 1l primo comma dell’art. 193 chiarisce in apertura, a diffe-
renza della precedente disciplina, che project financing pud essere a iniziativa privata o a iniziativa pubblica,
richiamando espressamente il comma 16 dell’art. 193 nel quale ¢ stata espressamente disciplinata I'ipotesi di
iniziativa dell’ente concedente, a differenza della previsione contenuta nel testo antecedente al correttivo che
contemplava solo il project financing a iniziativa privata.

L’intervento correttivo ha chiarito le fasi procedurali, aprendo gia la semplice manifestazione di interesse
dell’operatore economico al mercato. E, infatti previsto, al comma 2 dell’art. 193 che, ove Uoperatore econo-
mico, presenti una “preliminare manifestazione di interesse” alla elaborazione di una proposta di project finan-
cing, ente debba effettuare una valutazione della sussistenza di un interesse pubblico alla elaborazione della
proposta da parte del soggetto privato. In caso tale preliminare valutazione abbia esito positivo, Uente deve
darne comunicazione, attraverso la pubblicazione nella sezione “amministrazione trasparente” del proprio
sito, a tutti i soggetti potenzialmente interessati. La comunicazione deve riguardare anche gli eventuali dati e
informazioni richieste dal soggetto privato al fine di predisporre la proposta.

Lo schema normativo, con riferimento a project financing ad iniziativa privata, prevede, al comma 3, che il
privato possa presentare agli enti concedenti proposte finalizzate alla realizzazione di lavori o servizi in con-
cessione anche non contemplati nella programmazione del partenariato pubblico privato di cui all’articolo
175, comma 1. Le proposte presentate non sono soggette all’obbligo di preventiva manifestazione di interesse
di cui al comma 2, ¢ agli oneri correlati, né alla preventiva pubblicazione di un avviso ai sensi del comma 16.

Le camere di commercio, industria, artigianato c agricoltura, nell’ambito degli scopi di utilitd sociale ¢ di
promozione dello sviluppo economico dagli stessi perseguiti, possono aggregarsi alla presentazione di propo-
ste (comma 14).

Pur rimanendo immutata la previsione contenuta al comma 1 dell’art. 175 del Codice ai sensi del qua-
le «le pubbliche amministrazioni adottano il programma triennale delle esigenze pubbliche idonee a essere
soddisfatte attraverso forme di partenariato pubblico-privato» ¥¢, nella disciplina specifica relativa all’affida-
mento, ¢ stata reintrodotta la previsione secondo cui al privato era consentito presentare proposte di finanza
di progetto anche se presenti negli strumenti di programmazione approvati dall’amministrazione aggiudica-
trice. Inoltre, ¢ previsto che 'amministrazione possa sollecitare i privati a farsi promotori di iniziative per la
realizzazione di progetti inclusi nella programmazione attraverso la pubblicazione di un avviso pubblico di
sollecitazione di proposte. In particolare, il comma 16, dell’art. 193 del Codice espressamente prevede che
«lente concedente, mediante avviso pubblico, puo sollecitare i privati a farsi promotori di iniziative volte a
realizzare in concessione, mediante finanza di progetto, interventi inclusi negli strumenti di programmazione

3761 Si tratta di una innovazione introdotta per far fronte alla criticitd rappresentata dalla scarsa specializzazione delle sta-
zioni appaltanti nella valutazione della fattibilita dei progetti.
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del partenariato pubblico-privato, di cui all’articolo 175, comma 1. In ottemperanza al piti generale intento
di garantire la massima trasparenza nelle operazioni di project financing, in sede di correttivo il legislatore ha
disciplinato con maggiore dettaglio tale eventualita. E previsto, infatti, che I’invito debba essere contenuto in
un avviso pubblico e che, in ossequio al principio del favor partecipationis, il termine concesso agli operatori
eventualmente interessati per la presentazione delle proposte non possa essere inferiore a 60 gg. E poi concessa
la possibilitd, agli operatori interessati a rispondere all’avviso, di «richiedere all’ente concedente di fornire
integrazioni documentali per una migliore formulazione delle proposte. Integrazioni che, come per le ipotesi
previste al comma 2, devono essere «trasmesse all’operatore economico e (...) rese disponibili a tuti gli inte-
ressati tramite pubblicazione nella sezione “amministrazione trasparente”» del sito (comma 16). Avviso i cui
contenuti debbono esscre claborati con cautela in modo da evitare che possa esscre configurato in termini di
un vero ¢ proprio bando, assumendo, quale riferimento, Iart. 182 del Codice che espressamente prevede che
«il bando di concessione contiene le informazioni indicate dall’allegato IV.1 ¢, ove opportuno di ogni altra
informazione ritenuta utile dall’ente concedente, anche secondo il formato dei modello uniformi predisposti
dall’Autorita di regolazione del settore» (comma 2)¥%, fin quando questo non sara sostituito da un apposito
decreto.. In particolare, la disciplina richiamata prevede che «il bando indica i requisiti tecnici e funzionali
che definiscono le caratteristiche richieste per i lavori o i servizi oggetto della concessione» (comma 4), ¢ che
«ibandi eirelativi allegati, ivi compresi, a seconda dei casi, lo schema di contratto ¢ il piano economico-finan-
ziario, sono definiti in modo da assicurare adeguati livelli di bancabilitd, intendendosi per tali la reperibilita
sul mercato finanziario di risorse proporzionate ai fabbisogni, la sostenibilita di tali fonti ¢ la congrua redditi-
vita del capitale investito. I bandi possono anche richiedere che le offerte siano corredate da manifestazioni di
interesse dell’istituto finanziatore» (comma S).

Confermando lo schema precedente, al comma 3 ¢ previsto che la proposta debba contenere (i) il progetto
di fattibilita; (ii) la bozza di convenzione; (iii) il piano economico-finanziario asseverato; (iv) le caratteristi-
che del servizio e della gestione e (v) I'indicazione dei requisiti del promotore.

Con il correttivo il legislatore ha cercato di superare I'impasse della precedente versione del Codice, dalla
cui lettura non risultava chiara la collocazione del progetto di fattibilita rispetto ai livelli di progettazione
contemplati dall’art. 41 del Codice, non menzionando la fattibilit tecnico cconomica ¢, quindi, lasciando
ipotizzare che il legislatore avesse richiesto in livello di approfondimento minore”®. In sede di correttivo,
infatti, si ¢ specificato che il progetto di fattibilitd deve essere redatto in conformitd ai requisiti ¢ contenuti
espressamente disciplinati nel neo introdotto articolo 6 bis, dell’Allegato 1.7 relativo ai “contenuti minimi del
quadro esigenziale, del documento di fattibilita delle alternative progettuali, del documento di indirizzo della
progettazione, del progetto di fattibilita tecnica ed economica e del progetto esecutivo’”.

L’articolo 6-bis riguarda proprio il progerro di fattibilita per la finanza di progetto ¢ prevede dei contenuti
minimi distinguendo tra concessioni di lavori e concessioni di servizi. Per le prime ¢ previsto che il progetto di
fattibilita sia composto “almeno” da una relazione generale (lett. a); una relazione tecnica relativa al contesto
territoriale nel quale 'opera ¢ inserita, contenente anche una descrizione dell’opera medesima, corredata dagli
approfondimenti eventualmente richiesti dal RUP in funzione della natura e dell’ubicazione dell’intervento
(lete. b); una relazione preliminare di sostenibilita dell’opera (lett. ¢); gli elaborati grafici tipologici delle opere
(planimetrie, prospetti e sezioni tipo) (lett. d); il computo metrico estimativo preliminare dell’opera, coerente
con gli claborati grafici tipologici delle opere (lett. ¢); il cronoprogramma. Mentre per le concessioni di servizi
¢ previsto che il progetto di fattibilita sia composto almeno da una relazione tecnico-illustrativa, che identi-
fica gli clementi tecnici, cconomici ¢ finanziari dell’investimento ¢ specifica i costi del servizio in rapporto
alle sue componenti, come identificate nel documento di specificazione delle caratteristiche del servizio ¢
della gestione, nonché agli elementi evidenziati nel piano economico finanziario della proposta (lett. a); ¢ dal
cronoprogramma di attuazione dei servizi (lett. b). Dunque, un documento contenutisticamente pitt ridotto,
rispetto al PFTE che, come noto, costituisce lo sviluppo progettuale della soluzione, ma che contiene degli
clementi essenziali tali da consentire non solo una compiuta valutazione della proposta da parte dell’Ammi-

3762 Nel correttivo si specifica che «in sede di prima applicazione del Codice, I'allegato IV.1 ¢ abrogato a decorrere dalla

data di entrata in vigore di un corrispondente regolamento adottato ai sensi dell’articolo 17, comma 3, della legge 23 agosto
1988, n. 400, con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, che lo sostituisce integralmente anche in qualita di
allegato al Codice».

376 Sul punto giova ricordare che PANAC, nell’Atto dirigenziale 5 settembre 2023, con riferimento alla previgente disci-
plina, nella quale espressamente si fa riferimento alla fattibilitd tecnico-economica ha rilevato «Nella gara per 'affidamento
della concessione non ¢ legittima la richiesta della stazione appaltante ai concorrenti di produrre con l'offerta tecnica un livello
di progettazione successivo a quello di fattibilita tecnico-economica .
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nistrazione interessata, ma anche una sua comparazione con altre proposte eventualmente presentate da altri
soggetti interessati.

E stata confermata la eliminazione della previsione che poneva in capo al proponente il versamento di una
cauzione provvisoria quantificata nella misura del 2,5% del valore del contratto, ossia del prezzo base indicato
dal bando a corredo della proposta. I

Inoltre, ¢ previsto che il piano economico finanziario debba comprendere I'importo delle spese sostenute
per la predisposizione della proposta nonché dei diritti sulle opere dell’ingegno, ¢ cid evidentemente per ga-
rantire le fasi successive, e soprattutto il corretto adempimento degli obblighi previsti nelle ipotesi di esercizio
della prelazione.

A differenza della previgente disciplina che stabiliva che i promotori dovesscro presentare i medesimi re-
quisiti dei concessionari, o i requisiti per partecipare a procedure di afidamento di contrarti pubblici anche
per servizi di progettazione eventualmente associati o consorziati con enti finanziatori e con gestori di servizi,
nella attuale disciplina non ¢ piu contenuta tale previsione. La norma prevede che gli investitori istituzionali e
gli altri operatori economici interessati possono formulare le proposte, salva la necessita, ove siano privi dei ne-
cessari requisiti, di associarsi o consorziarsi con altri operatori economici in possesso dei requisiti che saranno
richiesti dal bando, ove ne siano privi, indicando anche la possibilita di subappaltare, anche integralmente, le
prestazioni oggetto del contratto di concessione a imprese in possesso dei requisiti richiesti dal bando, a con-
dizione che il nominativo del subappaltatore sia comunicato, con il suo consenso, all’ente concedente entro la
data di scadenza del termine per la presentazione dell’offerta.

Inoltre, nel Codice, al comma 10 si conferma la previsione secondo cui «i concorrenti, compreso il pro-
motore e il proponente, in possesso dei requisiti soggettivi previsti dal bando, presentano un’offerta contenen-
te il piano economico-finanziario asseverato, la specificazione delle caratteristiche del servizio e della gestione
¢ le varianti migliorative al progetto di fattibilitd tecnico economica e le eventuali modifiche allo schema di
convenzione posti a base di gara secondo gli indicatori previsti dal bando».

La proposta puo essere presentata anche da investitori istituzionali di cui all’art. 32, comma 3, del decreto
legge 31 maggio 2019, n. 78, convertito con modificazioni dalla legge 30 luglio 2010, n. 122, nonché i soggetti
di cui all’articolo 2, n. 3, del Regolamento (UE) 2015/1017 del Parlamento curopco ¢ del Consiglio del 25
giugno 2015, tra i quali, ad esempio, la Cassa Depositi e prestiti s.p.a., i quali possono formulare le proposte
«salva la necessita, nella successiva gara per I'affidamento dei lavori o dei servizi, di associarsi o consorziarsi
con operatori economici in possesso dei requisiti richiesti dal bando, qualora gli stessi investitori istituzionali
ne siano privi» rammentata in precedenza (art. 193, comma 3)%%,

Una volta presentata la proposta, ove "Amministrazione concedente valuti la sussistenza di un pubblico
interesse alla sua realizzazione, ¢ la coerenza con la programmazione del partenariato pubblico privato di cui
all’art. 175, comma 1, ’Amministrazione concedente ¢ tenuta a darne notizia, sempre nella sezione “Ammini-
strazione trasparente” sul proprio sito istituzionale. Si tratta di una previsione, introdotta in sede di correttivo,
volta a garantire, in linea con quanto gia indicato nei commi precedenti, la massima partecipazione dei sogget-
ti interessati. Infatti, al quarto comma ¢ previsto che 'amministrazione ne dia notizia, indicando un termine,
non inferiore a sessanta giorni, in ragione della complessita del progetto, afhinché gli altri operatori economici
potenzialmentc interessati possano presentare proposte relative al medesimo intervento.

2.2. Lavalutazione della proposta e le richieste di modifica. — La disciplina della valutazione della pro-
posta ¢ stata radicalmente rivista in sede di Correttivo, ¢ integrata sotto molti profili. Le proposte dell’investi-
tore, e degli altri operatori economici interessati, con i contenuti essenziali sopra indicati, una volta presentate
all’ente concedente, secondo quanto previsto al comma 5, fanno sorgere in capo a quest’ultimo un obbligo di
concludere la valutazione con provvedimento espresso, pubblicato sul sito istituzionale e, contestualmente,
comunicato ai soggetti interessati.

Secondo quanto previsto al comma 5 dell’art. 193, decorso il termine assegnato dall’Amministrazione
concedente per la presentazione di proposte da parte di altri operatori economici interessati, nei successivi 45
giorni questa deve procedere a una valutazione comparativa delle proposte, tenendo conto della loro fattibilita
e della corrispondenza dei progetti e dei relativi piani economici ¢ finanziari ai fabbisogni dell’ente. All’esito
di tale valutazione comparativa, I’Amministrazione concedente pub selezionare una o pil‘l proposte da sotto-
porre alla procedura di valutazione di cui al successivo comma 67¢.

3764 Lanorma, a differenza del passato, contiene una formulazione tesa a promuovere il ricorso del project financing da parte
degli investitori istituzionali, non pil costretti ad associarsi con operatori qualificati gid in fase di presentazione della proposta.
3765 Nel parere 1427/2024 il Consiglio di Stato aveva sottolineato la necessita di specificare che «I’individuazione selettiva
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Il provvedimento di selezione delle proposte da assoggettare alla procedura di valutazione deve essere
comunicato agli operatori economici interessati e ne deve essere data notizia sul sito istituzionale dell’ammi-
nistrazione.

In tale provvedimento "’Amministrazione concedente pud richiedere, al promotore ¢ ai proponenti, che
da questo momento vengono menzionati all’'unisono ¢ posti in condizioni di par condicio, secondo le indica-
zioni del Consiglio di Stato, di apportare delle modifiche, condizionanti la approvazione della proposta stessa,
al progetto di fattibilita, al piano economico-finanziario ¢ allo schema di convenzione.

Una innovazione rispetto alla disciplina originaria ¢ rappresentata dalla previsione espressa della facolta
per PAmministrazione concedente di convocare una conferenza di servizi preliminare al fine di valutare i
diversi aspetti relativi alla faceibilita, generalmente intesa, del progetto. Questa fase della valutazione, affidata
al Consiglio comunale, ¢ caratterizzata da ampia discrezionalita in capo all’amministrazione, essendo una fase
finalizzata non gia alla scelta della migliore fra una pluralitd di offerte sulla base di criteri tecnici ed economici
predeterminati, ma all’accoglimento della proposta formulata dal privato, alla luce di una valutazione corre-
lata alla soddisfazione del pubblico interesse’”*. Con riferimento ai progetti finanziati dal PNRR, l'art. 175,
comma 3, mutato in sede di correttivo introduce una disposizione analoga a quella contenuta all’art. 18-bis
del d.I. 30 aprile 2022, n. 36 richiedendo che, per i progetti di interesse statale o per i progetti finanziati con
contributo a carico dello Stato per i quali non sia gid previsto che si esprima il CIPESS, gli enti concedenti
interessati a sviluppare i progetti secondo la formula del partenariato pubblico privato, il cui ammontare sia
di importo pari o superiore a 50 milioni di euro, «ai fini della valutazione preliminare di cui al comma 25,
prima della pubblicazione del bando sono tenuti a chiedere un parere non vincolante, ai fini della valutazio-
ne preliminare, al Nucleo di consulenza per I'attuazione delle lince guida per la regolazione dei servizi di
pubblica utilitd, inviando la documentazione anche al Dipartimento della Ragioneria generale dello stato. Il
Nucleo, acquisite le valutazioni del Dipartimento della ragioneria dello stato entro 25 gg. dalla richiesta, deve

della proposta (o delle proposte) di interesse pubblico avvenga in ogni caso, quando ne ricorrano le condizioni, in forma effet-
tivamente comparativa e con modalitd oggettive e trasparenti, sulla base di criteri predeterminati e con formale esito provvedi-
mentale costitutivo, suscettibile di impugnazione da parte degli operatori controinteressati.

376 Sul punto, ex multis, Cons. Stato, V, 27 ottobre 2023, n. 9298, in www.giustizia-amministrativa-it: «nella procedura di
project financing occorre distinguere la fase preliminare della individuazione del promotore ¢ la successiva fase selettiva finaliz-
zata all’affidamento della concessione: la prima fase, ancorché in qualche misura procedimentalizzata, ¢ connotata da amplissi-
ma discrezionalith amministrativa, essendo intesa non gia alla scelta della migliore fra una pluralitd di offerte sulla base di criteri
tecnici ed economici predeterminati, ma alla valutazione dell’esistenza stessa di un interesse pubblico che giustifichi, alla stregua
della programmazione delle opere pubbliche, I'accoglimento della proposta formulata dall’aspirante promotore. La seconda fase
costituisce una vera e propria gara soggetta ai principi comunitari e nazionali in materia di evidenza pubblica». Cfr. anche V,
26 maggio 2023, n. 5184; TAR Friuli-Venezia Giulia, I, 2 gennaio 2023, n.1, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui,
in caso di una pluralitd di proposte presentante ai sensi dell’art. 183, comma 15, D.Igs. n. 50/2016, valutare preliminarmente il
maggior interesse pubblico rispetto alla fateibilit tecnico-economica risponde ad esigenze di economicitd dell’azione ammini-
strativa, atteso che non collimerebbe con criteri di logicita e ragionevolezza provvedere alla fattibilita tecnica ed economica di
ciascuno degli interventi proposti.

Allorquando I'amministrazione abbia ritenuto che una proposta risulti quella pitt rispondente all’interesse perseguito
dall’Amministrazione, ancorché necessitante di aggiustamenti ¢/o integrazioni riconducibili al potere (ampiamente) discrezio-
nale attribuito all’Amministrazione, pud poi seguire una pitl mirata e decisiva interlocuzione con la sola proponente, al fine di
addivenire alla definitiva dichiarazione di fattibilita e pubblico interesse della proposta di P.P.P. e la conseguente costituzione in
capo alla medesima della qualifica di “promotore”. In senso analogo, TAR Friuli-Venezia Giulia, I, 16 dicembre 2022, n. 549, in
Www.ginstizia-amministrativa.it.

Si segnala poi Cons. Stato, V, 24 agosto 2023, n. 7930, secondo cui la revoca della dichiarazione di pubblico interesse (da
adottarsi da parte dello stesso organo che ha dato impulso alla procedura — TAR Sardegna, II, 31 ottobre 2022, n. 730, in www.
giustizia-amministrativa.it) del progetto non da diritto ad alcun risarcimento per il proponente, né ad alcun indennizzo ex art.
21 quinquics della L. n. 241 del 1990, nel caso in cui il procedimento di project financing non sia giunto alla successiva fase
dell’indizione della gara per I'affidamento della concessione. Ed infatti, la dichiarazione di pubblico interesse della proposta
di progetto di finanza pubblica, anche se differenzia la posizione giuridica del proponente, riconoscendogli un’aspettativa e
una posizione tutelata nei confronti di altri operatori o di proposte concorrenti, assume maggiore consistenza giuridica dando
luogo al diritto di prelazione e ai correlati diritti patrimoniali, ove il procedimento si sviluppi nella fase di indizione della gara
per Paffidamento della concessione. Inoltre, nel caso di abbandono del progetto da parte del’Amministrazione, che non abbia
dato avvio ad alcuna procedura per la selezione del promotore, né abbia posto tale studio di fattibilita alla base di alcun bando,
la stessa non pud essere condannata a risarcire il danno nemmeno per responsabilita precontrattuale, atteso che nella procedura
di project financing la fase precontrattuale, nella quale le parti contraenti possono essere chiamate a rispondere di eventuali
scorrettezze reciproche, inizia solo dopo I'espletamento della gara, quando si apre la fase negoziale coinvolgente il promotore
finanziario e le imprese prime classificate nella procedura di selezione. Sul punto cfr. Cons. Stato, IV, 3 luglio 2023, n. 6441, in
Www.ginstizia-amministrativa.it.
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pronunciarsi nei successivi 20 gg. Il parere reso dal Nucleo non ¢ vincolante, ma affinché U'ente se ne discosti ¢
tenuto a darne «adeguata motivazione, dando conto delle ragioni della decisione e indicando, in particolare,
la modalita di contabilizzazione adottata.

L’ente concedente, ove il promotore o i proponenti non apportino le modifiche richieste dall’ente conce-
dente nel termine indicato, dovra respingere la proposta con provvedimento motivato. E inoltre previsto che
il proponente o il proponente possono modificare e integrare la loro configurazione giuridica «sino alla data
di presentazione delle offerte» (comma 9).

Seguendo lo schema proprio di qualsiasi procedimento, anche in questo caso ¢ previsto un obbligo di con-
clusione dello stesso attraverso la emanazione di un provvedimento espresso che approvi (o meno) il progetto
di fattibilita che, in caso di approvazione, eventualmente integrato in funzione dell’oggetto dell’intervento
con gli ulteriori elaborati richiesti dall’articolo 6 dell’Allegato 1.7, sard inserito tra gli strumenti di program-
mazione dell’ente concedente (comma 7). Il provvedimento oltre ad essere comunicato ai soggetti interessati,
dovra essere pubblicato sul sito del’Amministrazione concedente.

2.3. Lagara ei diritti del promotore. — Quanto alla procedura da seguire nel procedimento, lo schema
normativo non si differenzia molto dalla previgente disciplina.

Al comma 8 ¢ previsto che il progetto di fattibilita tecnico-economica per i lavori, disciplinato dall’arti-
colo 6 dell’Allegato 1.7, o il progetto di cui all’articolo 4 bis dell’Allegato 1.7 per gli affidamenti di servizi,
unitamente agli altri elaborati della proposta, inclusa una sintesi del piano economico finanziario, una volta
approvato, viene posto a base di gara nei tempi previsti dalla programmazione, aggiudicata secondo il criterio
della offerta cconomicamente pil vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto tra qualita ¢ prezzo,
tenendo conto, al fine di incentivare I'innovazione, della quota di investimenti destinata in termini di ricerca,
sviluppo e innovazione tecnologica. I criteri devono essere espressamente indicati nel bando di gara. E infatti
specificato, al comma 13, che 'ente concedente pud prevedere criteri di aggiudicazione premiali volti a valo-
rizzare I’apporto di ciascuna offerta agli obicttivi di innovazione, sviluppo e digitalizzazione.

L’offerta, contenente il piano economico finanziario asseverato, la specificazione delle caratteristiche del
servizio e della gestione, nonché le possibili varianti migliorative al progetto di fattibilitd tecnico economia
posto a base di gara, secondo quanto previsto al comma 10, deve essere presentata dai concorrenti, ivi incluso
il promotore ¢ il proponente.

Nella precedente versione sembrava esclusa dalla documentazione, la bozza di convenzione che, perd, ¢,
innegabilmente un documento rilevante anche in relazione alla verifica della corretta allocazione dei rischi
tra soggetto pubblico e soggetto privato, ai fini del mantenimento delle caratteristiche necessarie alla quali-
ficazione del contratto come concessione. In sede di correttivo ¢ stato esplicitato che i concorrenti debbano
presentare anche le eventuali modifiche allo schema di convenzione posto a base di gara assieme agli aleri
documenti prima indicati, secondo gli indicatori previsti nel bando Inoltre, ¢ espressamente previsto che 'of-
ferta sia corredara dalle garanzie di cui all’art. 106 del Codice (comma 6), cio¢ la garanzia provvisoria, nella
misura del 2% del valore complessivo del contratto, cui vanno poi ad aggiungersi le garanzie che deve prestare
il soggetto aggiudicatario, ai sensi dell’art. 117 del Codice, ciot la garanzia definitiva pari al 10% dell’importo
contrattuale, e la cauzione a garanzia delle penali relative al mancato o inesatto adempimento degli obblighi
contrattuali da prestarsi, alla data di inizio dell’esercizio del servizio da parte del concessionario, pari al 10%
del costo annuo operativo di esercizio (comma 15).

La mancata prestazione delle cauzioni costituisce, per espressa previsione del comma 15, grave inadempi-
mento contrattuale.

Le offerte pervenute nel termine sono valutate dall’ente concedente che, secondo quanto prescritto al
comma 11, «redige una graduatoria ¢ nomina 'aggiudicatario, ponendo in approvazione i successivi livelli
progettuali elaborati dall’aggiudicatario».

«Qualora il soggetto promotore ovvero il proponente non risulta aggiudicatario, entro quindici giorni
dalla comunicazione della aggiudicazione, puo esercitare il diritto di prelazione, dichiarando di impegnarsi ad
adempiere alle obbligazioni contrattuali alle medesime condizioni offerte dall’aggiudicatario» (comma 8).
La prelazione, secondo quanto previsto al comma 9, deve essere prevista nel bando.

Il comma 12, poi, espressamente riconosce il diritto al promotore o al proponente non aggiudicatario, nel

3767 L’articolo 4-bis, rubricato progettazione di servizi e forniture espressamente prevede che «la progettazione di servizi e
forniture ¢ articolata in un unico livello ed ¢ predisposta dalle stazioni appaltanti e dagli enti concedenti mediante propri dipen-
denti. I contenuti minimi del progetto sono costituiti almeno da una relazione generale illustrativa, da capitolato tecnico e da
documento di stima economica secondo le previsioni di cui all’articolo 41, commi 12 e 14 del Codice» .
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caso in cui non eserciti la prelazione, di ottenere il pagamento, posto a carico dell’aggiudicatario, dell’importo
delle spese per la predisposizione della proposta, comprensivo anche dei diritti sulle opere dell’ingegno, nei
limiti del 2,5% del valore dell’investimento desumibile dal progetto di fattibilith posto a base di gara.

Viceversa, nell’ipotesi in cui il promotore o il proponente eserciti la prelazione sara tenuto a versare all’ag-
giudicatario I'importo delle spese documentate ed effettivamente sostenute per la predisposizione dell’offerta,
sempre nei limiti del 2,5% del valore dell’investimento desumibile dal progetto di fattibilitd posto a base di
gara (comma 12).

Art. 194 (Societa di scopo)

1. Per gli affidamenti superiori alla soglia di cui all'articolo 14, comma 1, lettera a), il bando di gara per
Laffidamento di una concessione nella forma della finanza di progetto prevede che l'aggindicatario costituisca una
societa di scopo in forma di societa per azioni o a responsabilita limitata, anche consortile.

Il bando di gara indica ['ammontare minimo del capitale sociale della societa. In caso di concorrente costituito
da pin soggetti, nell offerta é indicata, a pena di esclusione, la quota di partecipazione al capitale sociale di ciascun
soggetto.

2. I lavori da eseguire ¢ i servizi da prestare da parte delle societa di scopo si intendono realizzati e prestati in
proprio anche nel caso in cui siano affidati direttamente dalle suddette societa ai propri soci, originari o subentrati,
sempre che essi siano in possesso dei requisiti stabiliti dalle vigenti norme legislative e regolamentari.

3. La societd di scopo, senza che cio costituisca cessione di contratto, subentra nel rapporto di concessione senza
necessitd di approvazione o autorizzazione amministrativa. Essa sostituisce [ aggindicatario in tutti i rapporti con
Lente concedente. Nel caso di versamento di un prezzo in corso d’opera da parte dell’ente concedente, i soci della
societd restano solidalmente responsabili con la societa di scopo nei confronti dell amministrazione per 'eventuale
rimborso del contributo percepiro. In alternativa, la societa di scopo pud fornire alla pubblica amministrazione ga-
ranzie bancarie e assicurative per la restituzione delle somme versate a titolo di prezzo in corso d’opera, liberando
in tal modo i soci. Le garanzie cessano alla data di emissione del certificato di collaudo dell’opera. I contratto di
concessione stabilisce le modalita per ['eventuale cessione delle quote della societa di scopo, fermo restando che i soci
che hanno concorso a formare i requisiti per la qualificazione sono tenuti a partecipare alla societd e a garantire, nei
limiti di cui sopra, il buon adempimento degli 0bblighi del concessionario sino alla data di emissione del certificaro
di collando dell’opera. L'ingresso nel capitale sociale della societa di scopo e lo smobilizzo delle partecipazioni da
parte di banche e altri investitori istituzionali, di cui all’articolo 193, comma 1, quarto periodo, che non abbiano
concorso aformare i requisiti per la qualificazione, possono tuttavia avvenire in qualsiasi momento.

4. I contratto di concessione disciplina altres le modalita di sostituzione dei soci della societa di scopo che, nel
corso dell esecuzione del contratto, perdano i requisiti di qualificazione.

S. Ml bando-tipo per [ affidamento di un contrarto ai sensi del comma I reca anche lo schema della convenzione
da allegare agli atti di gara.

SoMMARIO: 1. La societa di scopo. — 2. Natura della socicta di scopo. — 3. La cessione delle partecipazioni e le cate-
gorie di soci.

1. La societa di scopo. — Al fine di collocare correttamente la societd di scopo disciplinata dall’articolo
194 del Codice, occorre fare riferimento alla struttura che il nuovo Codice da del partenariato pubblico pri-
vato in termini di un’operazione economica in cui devono necessariamente essere presenti quattro caratteri-
stiche essenziali:

(i) un rapporto contrattuale di lungo periodo instaurato per raggiungere un risultato di interesse pubbli-
co;

(i) la copertura dei fabbisogni finanziari connessi alla realizzazione del progetto proveniente in misura
significativa da risorse reperite dalla parte privata anche in ragione del rischio operativo che la stessa assume;

(iii) I'afidamento alla parte privata del compito di realizzare e gestire il progetto secondo gli obicttivi
definiti dalla parte pubblica cui spetta anche la verifica della sua attuazione;

(iv) lallocazione in capo al soggetto privato del rischio operativo connesso alla realizzazione dei lavori e
alla gestione dei servizi.

Il ricorso alla societa di scopo non ¢ limitato alla finanza di progetto ma nella sistematica del nuovo Co-
dice viene esteso a tutti gli strumenti di partenariato pubblico privato, trattandosi di una figura il cui ricorso
¢ obbligatorio pero a valle dell’aggiudicazione della concessione nella forma della finanza di progetto per gli
affidamenti di valore superiore alle soglic di rilevanza europea.
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Per tutti i progetti con valore superiore alla soglia europea il Codice impone la costituzione della societa di
scopo, in modo da isolare i rischi connessi al progetto in un veicolo appositamente costituito nella forma della
societa per azioni, o della societd a responsabilita limitata o anche consortile. La scelta della formula della so-
cieta di capitali ben si comprende se si riflette sull’autonomia patrimoniale di tali societa che essendo perfetta
¢ 'unica in grado di realizzare quella separazione patrimoniale dei flussi di cassa a cui la stessa societa di scopo
¢ finalizzata. Va evidenziato comunque che in sede di bando I'amministrazione ben puo discrezionalmente
stabilire 'ammontare minimo del capitale sociale della costituenda societd di progetto che, pure in assenza
di una espressa previsione normativa, ¢ evidente che dovra attenersi ai limiti di legge fissati con riferimento al
capitale minimo.

Una volta costituita, la socictd subentra a titolo originario all’aggiudicatario in tutti i rapporti con la pub-
blica amministrazione senza necessitd di una approvazione da parte dell’amministrazione. La costituzione
della societa di scopo rileva in quanto consente di realizzare una doppia separazione patrimoniale: da un lato
i flussi di cassa generati dalla realizzazione o dalla gestione dell’opera o del servizio, facenti capo dunque a un
ente organizzativamente e contabilmente separato dai soggetti che lo hanno costituito, con la conseguenza di
garantirne la sottrazione alle pretese dei creditori dell’aggiudicatario, dall’alero garantisce lo stesso aggiudica-
tario impedendo che i creditori della societa di scopo possano aggredire le dotazioni patrimoniali dello stesso
che non siano state dedicate alla societa di scopo.

Si tratta di uno strumento preposto alla raccolta dei mezzi finanziari necessari per I'esecuzione dell’opera
pubblica o per la gestione del servizio ¢ rappresenta al contempo, il veicolo finanziario per la realizzazione
dell’intervento ¢ la modalita di gestione del servizio, dunque, un meccanismo finalizzato a garantire i soggetti
finanziatori indotti cosi a valutare 'opportunitd di impiegare il capitale di rischio o effettuare dei prestiti con
esclusivo riferimento alla redditivitd dell’iniziativa programmata assenza essere condizionati dalla situazione
patrimoniale ed economica dei proponenti.

2. Natura della societa di scopo. — Giova rilevare come ’aANAc abbia sottolineato che la societa di veicolo
non costituisce una societa atipica bensi una peculiare ipotesi di disciplina transtipica, applicabile cio¢ a piu
tipi sociali, pensata dal legislatore per adeguare i modelli socictari tradizionali al perseguimento degli specifici
fini individuati nella disciplina dei contratti pubblici, con deviazione dallo schema tipico relative soprattutto
alla autonomia patrimoniale, alla cedibilita delle partecipazioni, ¢ alla emissione di strumenti finanziari.

In linea con la precedente disciplina ¢ il comma 3 dell’articolo 194, il quale precisa che «i lavori e i servizi
prestati dalla societa di scopo si intendono realizzati e prestati in proprio anche se affidati direttamente dalla
societa di scopo ai propri soci a condizione che questi siano in possesso dei requisiti stabiliti dalla normativa di
riferimentox. A cio si aggiunga che, sempre per espressa previsione normativa, «restano ferme le norme che
impongono I'evidenza pubblica per I'affidamento a terzi dei servizi oggetto della concessione».

In altri termini, una volta che i soci abbiano costituito la societd di progetto che subentra nel rapporto di
concessione all’aggiudicatario, qualsiasi soggetto terzo risulta estranco al rapporto di concessione”®. L’attua-
le formulazione del secondo comma dell’articolo 194 chiarisce che I'afidamento diretto pud avvenire non
solo nei confronti dei soci che hanno partecipato alla procedura di gara, ma anche di quelli subentrati, perché
questi siano in possesso dei requisiti di qualificazione generali e speciali.

La costituzione di una socicta di scopo ¢ oggetto di un diritto potestativo dell’aggiudicatario, pertanto,
la mancata previsione nel bando dovrebbe ritenersi integrata ex lege senza necessita di dover contestare la
legittimitd del bando stesso.

3. La cessione delle partecipazioni e le categorie di soci. — Un discorso a parte va fatto con riferimento
alla cessione delle partecipazioni. Se in sede di costituzione della societd di scopo possono subentrare aleri
soggetti finanziatori, una volta costituita la societa la cessione delle partecipazioni pud avvenire solo se auto-
rizzata nel contratto dovendosi comunque assicurare che i soci che abbiano concorso a formare i requisiti per
la qualificazione, cioe i soci qualificanti, rimangano comunque nella compagine sociale garantendo il buon
adempimento degli obblighi della societd concessionaria, entro il limite della propria quota, fino alla data di
emissione del certificato di collaudo. Tale limite di cessione delle quote non opera per banche e investitori
istituzionali che non abbiano contribuito a formare i requisiti di qualificazione.

3768 Sul punto il Consiglio di Stato, V, del 18 aprile 2023 n. 3886, in www.giustizia-amministrativa.it, ha evidenziato che
la costituzione di una socicta di progetto a valle dell’aggiudicazione, con il subentro di un soggetto diverso da quello che aveva
partecipato alla gara prestando i requisiti di qualificazione, integra una alterazione soggettiva ai sensi dell’articolo 176, comma
1, lett. ¢) Del vecchio codice, tale da imporre la cessazione del rapporto concessorio.
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Siindividuano cosi diverse categorie di soci:

(i) isoci qualificanti, cio¢ quelli che devono mantenere integra la propria quota di partecipazione finale
emissione del certificato di collaudo quantomeno nei limiti della porzione dei lavori da eseguire ¢ quindi
dell’ammontare no dei corrispondenti ai requisiti di qualificazione (a delibera 19 novembre 2009 numero
32);

(i) isociche non hanno concorso a formare i requisiti e che possono, dunque, cedere in tutto o in parte
la propria quota salvo che ¢id non sia espressamente vietato dal contratto;

(iii) Isociistituzionali cio¢ banche e investitori istituzionali che non hanno concorso a formare i requisiti
e che pertanto possono cedere la propria partecipazione societaria o fare ingresso nella societd in qualunque
momento, senza limitazioni poste dalla legge o dal contratto di concessione (avcr, parere sulla normativa 24
ottobre 2012 numero 20).

Si tratta di una disciplina articolata che ¢ essenzialmente finalizzata a garantire la qualificazione dei soci
esecutori.

Analogo discorso va fatto con riferimento alla cessione dell’azienda parte del contratto pubblico eseguito
dalla societa di progetto. L’articolo 194, differenziandosi rispetto al passato, contempla poi espressamente I'i-
potesi della perdita dei requisiti da parte del socio qualificante. Espressamente previsto, infatti, che il contratto
debba disciplinare le modalit di sostituzione trattandosi di una eventualitd che in astratto rientra all’interno
della cessione delle quote.

Art. 195 (Obbligazioni delle societa di scopo)

1. Le societa di scopo possono emettere obbligazioni e titoli di debiro, anche in deroga ai limiti di cui agli articoli
2412 e 2483 del codice civile, purché destinati alla sottoscrizione da parte degli investitori istituzionali e dei clienti
professionali indicati nell articolo 6, commi 2-quinquies e 2-sexies, del testo unico delle disposizioni in materia di
intermediazione finanziaria, di cui al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. S8, e nei regolamenti attuativi o
delle loro controllanti e controllate ai sensi dell articolo 1, commi 6-bis. 1 e 6-bis.2 dello stesso testo unico di cui al
decreto legislativo n. 58 del 1998. Le obbligazioni e i titoli di debito di cui al primo periodo possono essere dema-
terializzati e non possono essere trasferiti a soggetti che non siano investitori istituzionali o clienti professionali. In
relazione ai titoli emessi ai sensi del presente articolo non si applicano gli articoli 2413, 2414-bis, commi primo e
secondo, e da 2415 a 2420 del codice civile.

2. L'emissione di obbligazioni ¢ ammessa esclusivamente per finanziare ovvero rifinanziare il debito prece-
dentemente contratto per la realizzazione dell infrastruttura o delle opere connesse al servizio di pubblica utiliza.

3. La documentazione di offerta contiene in modo chiaro ed evidente l'avvertimento circa il grado di rischio
associato all operazione.

4. Il collocamento delle 0bbligazioni e altri titoli di debito emessi dalla societa di scopo avviene nel termine
massimo di diciotto mesi, ovvero in quello inferiore fissato dal contratto di concessione, decorso il quale il contratto
érisolto di diritto salvo che, nel frattempo, siano state reperite altre forme di finanziamento.

S. Le obbligazioni e i titoli di debito, sino all’avvio della gestione dell’infrastruttura da parte del concessiona-
rio, ovvero fino alla scadenza delle obbligazioni e dei titoli medesimi, possono essere garantiti secondo modalita
disciplinate con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze, di concerto con il Ministro delle infrastrutture e
dei trasporti, da adottare entro sei mesi dalla dara di entrara in vigore del codice. Fino all’entrata in vigore di tale
decreto, si applica il decreto del Ministro dell’economia e delle finanze 7 agosto 2012, pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale della Repubblica italiana n. 210 dell’8 settembre 2012.

6. Le disposizioni di cui ai commi 1, 2, 3 ¢ S si applicano anche alle societa operanti nella gestione dei servizi
di cui all’articolo 3-bis del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con modificazioni, dalla legge 14
settembre 2011, n. 148, alle societa titolari delle autorizzazioni alla costruzione di infrastrutture di trasporto di
gas e delle concessioni di stoccaggio di cui agli articoli 9 e 11 del decrero legislativo 23 maggio 2000, n. 164, alle
societa titolari delle antorizzazioni alla costruzione di infrastrutture facenti parte del Piano di sviluppo della rete
di trasmissione nazionale dell’energia elettrica, alle societ titolari delle antorizzazioni per la realizzazione di
reti di comunicazione elettronica di cui al codice delle comunicazioni elettroniche, di cui al decreto legislativo 1°
agosto 2003, n. 259 e alle societd titolari delle licenze individuali per 'installazione ¢ la fornitura di veti di tele-
comunicazioni pubbliche di cui al predetto codice delle comunicazioni elettroniche, nonché a quelle titolari delle
autorizzazioni di cui all‘articolo 46 del decreto-legge 1° ottobre 2007, n. 159, convertito, con modificazioni, dalla
legge 29 novembre 2007, n. 222. Per le finalita relative all applicazione del presente comma il decrero di cui al
comma S é adottato di concerto con il Ministro delle imprese e del made in Italy.

7. Le garanzie reali, personali e di qualunque altra natura, incluse le cessioni di credito a scopo di garanzia
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che assistono le obbligazioni e i titoli di debito, possono essere costituite in favore dei sottoscrittori o anche di un
loro rappresentante che sard legittimato a esercitare in nome e per conto dei sottoscrittori tutti i diritti, sostanziali
e processuali, relativi alle garanzie medesime.

SoMMAaRIO: 1. Obbligazioni della societd di scopo. I project bond.

1. Obbligazioni della societa di scopo. 1 project bond. — La societa di progetto puo poi sempre, al fine di
agevolare afflusso di liquiditd, emettere obbligazioni e titoli di debito i cosiddetti project bond.

Rispetto a questo profilo, stante il fallimento della previgente disciplina, in ragione della deroga prevista
all’articolo 2412 del Codice civile ¢ delle lacune incertezze interpretative che ne erano derivate, I'articolo
195 del Codice espressamente prevede che la sottoscrizione non sia aperta ai risparmiatori ma sia consentita
soltanto a soggetti autorizzati ad operare nei mercati finanziari che, pertanto, si presume siano in grado di
valutare i rischi che secondo quanto riportato al comma 3, devono essere chiaramente evidenziati nella docu-
mentazione di offerta che, tra I’altro, deve contenere in modo chiaro ed evidente Iavvertimento circa il grado
di rischio associato alla operazione. Nella riscrittura dell’articolo 195 viene espressamente prevista la deroga
agli articoli 2413 e 2414 bis del Codice civile nonché degli articoli 2415 ¢ 2420 del Codice civile. Deroghe
che altro non sono che una conseguenza logica della deroga primaria dell’articolo 2412 c.c.

Al fine di incentivare I'emissione dei project bond, la legge ha introdotto un sistema di garanzie all’interno
della disciplina dettata con il d.m. 7 agosto 2012 in forza della quale nel momento che precede "avvio della ge-
stione dell’infrastruttura, e cio¢ fino a quando 'opera finanziata non cominci a produrre i flussi di cassa desti-
nati alla remunerazione del capitale, i titoli possono essere garantiti dai soggetti sopra indicati, e questo anche
dopo l'avvio della gestione dell’infrastruttura per il rifinanziamento del debito precedentemente contratto.
Soggetti che sono espressamente individuati ¢ identificati nelle banche italiane e comunitarie, nonché nelle
banche extracomunitarie autorizzate ad operare in Italia con o senza stabilimento di succursale; negli inter-
mediari finanziari iscritti all’albo di cui all’articolo 106 del TUB; nelle imprese di assicurazione autorizzate ov-
vero ammesse in regime di libera prestazione dei servizi all’attivit di assicurazione relativa al ramo danni per
classificazione 14 (credito) ¢ 15 (cauzione) di cui all’articolo 2 del decreto legislativo n. 209 del 2005, iscritte
all’albo delle imprese istituito presso I'1SVAP oggi 1VASs; nella cassa depositi e prestiti Spa; nella Sace Spa;
nella banca curopea degli investimenti di cui all’articolo 308 del trattato sul funzionamento dell’'unione euro-
pea. La norma espressamente prevede che le garanzie sono rilasciate sulla base della valutazione del merito di
credito del soggetto emittente ¢ dell’adeguata sostenibilith economico finanziaria degli investimenti, tenendo
conto della redditivita potenziale dell’opera, anche sulla base del relativo piano economico finanziario (art. 4).

Al riguardo preme sottolineare la necessitd, nei casi in cui si ¢ in presenza di garanzie pubbliche che com-
portano una redistribuzione dei rischi tra le parti, di verificare se 'effetto combinato delle garanzie e del con-
tributo pubblico, concorre a coprire pitt del 50% del costo dell’opera, al fine della corretta contabilizzazione
nel bilancio pubblico.

Alla luce delle osservazioni riportata in precedenza, dunque, lo schema tipico prevede che finanziatori
¢ investitori si basino esclusivamente o parzialmente sul flusso di cassa che viene gencrato dal progetto per
rimborsare i prestiti ¢ ottenere un ritorno sugli investimenti.

Dunque, la struttura finanziaria deve essere progettata in modo da ottimizzare i costi del finanziamento
necessario per la realizzazione del progetto evidenziando I'allocazione dei rischi tra soggetto pubblico e sog-
getto privato, cosi come definita nel contratto di project. Inoltre, essa deve assicurare una buona gestione dei
rischi finanziari.

La centralitd dell’allocazione dei rischi rileva non soltanto nell’ambito del rapporto tra settore pubblico e
quello privato ma ha una fondamentale importanza anche I’allocazione dei rischi tra le varie parti del settore
privato.

Il richiamo a questi profili ¢ importante soprattutto per la definizione dei criteri e delle ragioni che hanno
spinto I'amministrazione alla scelea della formula del project financing, ciod in quanto devono emergere alcuni
elementi come chiarito anche dallo stesso DIPE nella guida del 2022 (PPP: 100 D7R - IV edizione 2022):

— iflussi ¢ i ricavi devono risultare sufficienti alla copertura dei costi di gestione ¢ alla remunerazione del
capitale investito da soci e banche;

- la componente gestionale deve rivestire un’importanza considerevole;

— il soggetto privato deve assumersi I'onere del finanziamento con rivalsa del soggetto finanziatore limi-
tato all’activita finanziaria, cio¢ senza alcuna garanzia pubblica;

— il soggetto privato deve assumere una parte consistente dei rischi connessi alla realizzazione gestione

del progetto.
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Inoltre, devono essere evidenziati quei vantaggi per 'amministrazione che giustificano il ricorso all’ope-
razione di project financing:

— la possibilita di realizzare un’iniziativa di notevole interesse per la collettivita limitandone I impatto sul
bilancio pubblico senza assumere il rischio di costruzione, finanziario di mercato, che dovrebbero essere posti
a carico dei privati.

— Popportunita di perseguire una pit elevata qualit della progettazione, tempi ridotti di realizzazione ¢
maggiore efficienza gestionale.

L’insieme delle analisi che vengono svolte per individuare la possibilita ¢ il vantaggio per la pubblica
amministrazione di ricorrere a uno strumento di partenariato pubblico privato e in particolare al project
financing viene comunemente indicato come PPP test con il quale si verifica la presenza di alcune condizioni
necessarie per |'utilizzazione degli schemi di project e di partenariato in generale:

- un quadro normativo e regolatorio compatibile;

— Desistenza di rischi trasferibili al soggetto privato;

— la capacitd organizzativa ¢ la presenza di competenze da parte dell’amministrazione concedente per
intraprendere un’operazione di PPP;

— la possibilita di praticare meccanismi di pagamento riconducibili a precisi livelli quantitativi e qualita-
tivi di performance del servizio;

— Peventuale tariffabilita dei servizi da erogare ¢ la verifica del consenso della collettivith a pagare tali
servizi.

ParTeE III
Della locazione finanziaria

Art. 196 (Definizione ¢ disciplina)

1. Per finanziare la realizzazione, | acquisizione e il completamento di opere pubbliche o di pubblica utilita gli
enti concedenti possono stipulare contratti di locazione finanziaria (leasing).

2. La societd di locazione finanziaria acquista da un operatore economico un bene esistente o da realizzare e lo
cede in godimento, per un determinato periodo di tempo, alla pubblica amministrazione a fronte del pagamento
di un canone periodico fisso e comprensivo di eventuali servizi accessori.

3. Se lo schema di contratto prevede il trasferimento del rischio operativo, ai sensi dell'articolo 177, si applica-
no, per quanto non previsto dal presente articolo, le norme sulle concessioni e sugli altri contratti di partenariato
pubblico-privaro. In caso contrario si applicano le disposizioni in materia di appalto pubblico di lavori.

4. Per [aggindicazione del contratto di cui al comma 1 Uente concedente pone a base di gara almeno un pro-
getto di fattibilita, comprensivo del piano finanziario. L'aggiudicatario predispone i successivi livelli progettuali
ed esegue lopera.

S. Se lofferente ¢ un raggruppamento temporaneo di imprese costituito dal soggetto finanziatore e da uno o piis
soggetti realizzatori, ciascuno é responsabile in relazione alla specifica obbligazione assunta nel contratto. Il sog-
getto finanziatore puo presentare [ offerta anche singolarmente, ricorrendo in tal caso all’avvalimento del soggetto
realizzatore.

6. Uno o pits soggetti costituenti ['associazione temporanea di imprese, in caso di apertura della liquidazione
gindiziale, inadempimento o sopravvenienza di qualsiasi cansa impeditiva all adempimento dell obbligazione,
possono essere sostituiti in fase di gara o di esecuzione con altri soggetti aventi medesimi requisiti e caratteristiche.
Lente concedente pué negare l'assenso solo nelle ipotesi in cui il soggetro indicato a subentrare non sia in possesso
dei necessari requisiti soggettivi e oggettivi.

7. L'adempimento delle obbligazioni dell’ente concedente resta in ogni caso condizionato all esito positivo del
collaudo, ovvero della verifica di conformita in ordine alla gestione funzionale dell opera secondo le modalita sta-
bilite. Il soggetto aggindicatario assicura la corretta manutenzione del bene sino al momento del riscatto.

8. Lopera oggetto di locazione finanziaria segue il regime di opera pubblica ai fini urbanistici, edilizi ed espro-
priativi a condizione che, nel contratto medesimo, sia stabilito che al termine del periodo di locazione il commit-
tente é obbligato al riscatto.

L'ente concedente puo concedere il diritto di superficie sull area pubblica dove realizzare lopera.

9. L'opera puo essere realizzata anche su un area nella disponibilita dell'aggindicatario. Si applica, anche in
tal caso, il primo periodo del comma 8.

10. Il contratto prevede la facolta di riscatto anticipato.
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SommMmaRi1O: 1. Il contratto di leasing pubblico. — 2. L’art. 196. - 3. Tipologie di leasing immobiliare. — 4. L’ope-
razione di leasing immobiliare. — 5. La dualita del contratto di leasing. — 6. Gara unica e studio di fattibilitd. — 7. Il rag-
gruppamento temporanco cterogenco. — 8. L’avvalimento atipico. — 9. I beni ¢ i diritti reali oggetto di leasing. — 10. 11
regime dell’opera ¢ delle arce. Il riscatto. — 11. Il canone. L’esccuzione ¢ i rapporti tra finanziatore ¢ realizzatore. — 12. La
contabilizzazione delle operazioni di leasing.

1. Il contratto di leasing pubblico. — La natura contrattuale del Jeasing ¢ stata oggetto di un processo
di tipizzazione socio-giurisprudenziale nel corso del tempo. Inoltre, la dottrina ¢ la giurisprudenza civilisti-
ca e commerciale hanno dedicato notevole attenzione alle numerose e complesse questioni problematiche
che hanno circondato questo tipo di contratto nel corso degli anni disciplinato sporadicamente da norme di
settore in contesti specifici e pertanto privo di una disciplina unitaria. In effetti, come nota la dottrina¥®, il
leasing finanziario pur nominato con una prima definizione normativa®”’ ¢ poi regolato in diversi campi
“si ¢ caratterizzato, tuttavia, per lungo tempo come una figura negoziale che ha fondato una parte importante
della propria disciplina sulla prassi, in particolare sulle condizioni generali di contratto predisposte dalle so-
cietd concedenti, nonché sui numerosi interventi giurisprudenziali negli anni susseguitisi in relazione alle pit
rilevanti e controverse questioni in merito emerse”7.

Questa figura comincia ad affermarsi anche nel settore pubblico per una serie di ragioni. La prima ragione
¢ data dalla difficolta nel reperire fondi per 'acquisto dei beni*”?. La seconda si individua nei vincoli di finanza
pubblica a cominciare dai vincoli di derivazione euro-unitaria che nonostante la presenza di fondi non hanno
permesso di superare i predeterminati livelli quantitativi di indebitamento. La terza ragione che ¢ la conse-
guenza c la reazione alla seconda si individua nell’ingegneria finanziaria volta ad applicare strumenti destinati
ad evitare o aggirare i vincoli di finanza pubblica.

In effetti, la maggiore e migliore prassi sul leasing pubblico, ¢ il conseguente adattamento del legislatore, si
¢ formata in seno alla Corte dei conti nell’esercizio delle sue funzioni consultiva e di controllo, e che per ragio-
ni di “materia di contabilith pubblica’, hanno affrontato Iistituto quando parte ne ¢ la pubblica amministra-
zione ¢, in particolare, gli entilocali per i quali la Corte dei conti in sezioni regionali di controllo presta attivita
consultiva. Le determinazioni del giudice contabile hanno avuto un importante impatto sull’inquadramento
e sul conseguente sistema di contabilizzazione di questo tipo di operazioni, considerandole imputabili, o non,
a bilancio, e quindi o7-balance o off-balance sheet, ¢ percid ascrivibili, o non, a indebitamento.

Sein passato, la discussione si concentrava principalmente sulla scarsita delle risorse, sui vincoli di bilancio
e sulle sfide legate alla disponibilitd di finanziamenti per soddisfare i bisogni pubblici, oggi la situazione ¢
quasi paradossale ¢ senza precedenti, in considerazione dell’ingente stock di denaro a disposizione della Na-
zione per effetto dei fondi europei di Next Generation EU nei quai si inserisce il Piano Nazionale di Ripresa
e Resilienza (PNRR) e altresi il Piano nazionale complementare (PNC). Anche in situazioni di eccesso di
finanziamento lo strumento del /easing si potrebbe rivelare utile in particolare come forma di anticipazione

3771
>

7% Cost V. VITL, La locazione finanziaria tra tipicitd legale e sortotipi, Roma, 2018, 19.

3770 La prima definizione ¢ riconducibile all’art. all’art. 17 della 1. 2 maggio 1976, n. 183, Disciplina dell’intervento stra-
ordinario nel Mezzogiorno per il quinquennio 1976-80, il quale al comma 2 ha previsto che «Per operazioni di locazione
finanziaria si intendono le operazioni di locazione di beni mobili ¢ immobili, acquistati o fatti costruire dal locatore, su scelta
indicazione del conduttore, che ne assume tutti i rischi, e con facolt per quest’ultimo di divenire proprietario dei beni locati al
termine della locazione, dietro versamento di un prezzo prestabilitos.

3771 Le altre le disposizioni di settore che nel corso degli anni hanno regolato specifici profili di leasing finanziario in campo
fiscale e tributario, agevolativo, antinfortunistico, penale si individuano con: I'art. 15, I. 24 maggio 1977, n. 227; I'art. 8, 1. 2
maggio 1977, n. 675; il D. Ministero del tesoro 4 agosto 1977 sulla determinazione del tasso di attualizzazione del contributo
in conto canoni sulle operazioni di locazione finanziaria, I’art. 17, lete. b, 1. 21 maggio 1981, n. 240; I’art. 7, 1. 2 maggio 1983,
n. 178; gliarte. 91 e 196, d.Igs. 30 aprile 1992, n. 285; la I. 14 luglio 1993, n. 259 di ratifica ed esecuzione della Convenzione
Unidroit fatta ad Ottawa il 28 maggio 1988, nel cui titolo si fa espresso riferimento al “/easing finanziario internazionalc”, il D.
Ministero dell’industria, del commercio e dell’artigianato 12 luglio 1988 sui contratti di leasing agevolato, la 1. 7 marzo 1996,
n. 108, gliarct. 121 ss. del t.u.b. in tema di credito al consumo, I'art. 72-guater e I'art. 169-bis 1. fall., nonché il d.1. 12 settembre
2014, n. 133 sul rent to buy, gli artt. 1341 e 1342 c.c. in tema di condizioni generali di contratto, gli artt. 117, 118 ¢ 119 del t.u.b.
sulla trasparenza delle condizioni contrattuali, gli artt. 10 e 106 del t.u.b. contenenti prescrizioni in tema di requisiti soggettivi
necessari per I'esercizio delle attivita finanziarie, la Legge di Stabilith 2016, L. 28 dicembre 2015, n. 208, sul Jeasing immobiliare
abitativo.

72 V.VITL od.c.

3773 A. CIANFLONE, G. GIOVANNINI, V. LOPILATO, Lappalto di opere pubbliche, 13 ed, 1, 2018, 49 ss. La questione dei
bisogni pubblici ¢ dei metodi di finanziamento ¢ sempre stata al centro del dibattito tra gli esperti, ma oggi assume contorni
particolarmente complessi e inediti. Questo dibattito coinvolge aspetti economici, finanziari e politici, ed & amplificato dalla
situazione contingente in cui si trova il Paese.
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della provvista ma anche come strumento alternativo all’appalto sia per una maggiore velocita di affidamento
sia per ragioni contabili¥’7%.

Nel settore pubblico la disciplina del /easing immobiliare non era tipizzata fino alla sua espressa previsione
con la Legge finanziaria per il 2007. Per agli appalti di forniture pubbliche vi era invece I'inclusione esplicita
della locazione finanziaria, della locazione ¢ dell’acquisto a riscatto con o senza opzioni per I'acquisto, ne-
gli artt. 2, d.Igs. n. 358/1992 ¢ 1, d.P.R. n. 573/1994 che riflettevano le disposizioni delle direttive CEE n.
88/295 e n. 93/36.

Per lungo tempo, ¢ stata oggetto di discussione la questione relativa alla possibilita di utilizzare il leasing
nel settore pubblico®”. Il leasing, d’altra parte, rappresentava un contratto atipico, non disciplinato in modo
specifico da norme di legge, ¢ aveva una natura contrattuale basata sulla liberta negoziale delle parti¥’”.

In base ad una prima teoria il /easing, essendo un contratto atipico, non poteva essere utilizzato dalla pub-
blica amministrazione, in quanto essa dovrebbe regolarsi esclusivamente attraverso atti amministrativi tipi-
ci¥’”. I fautori di tale teoria ritenevano di escludere I'applicabilita del Jeasing pubblico almeno fino a quando
esso non avesse acquisito dignitd di contratto normativo ¢ non ne fossero individuati i relativi procedimenti
dell’evidenza pubblica nella loro tipicita®”.

Posizione diventata recessiva e criticata sulla scorta dell’assunto che le persone giuridiche pubbliche aves-
sero la stessa soggettivit piena e la legittimazione illimitata di quelle private, tranne il caso in cui ci fosse una
norma che le derogasse. Il solo limite che il soggetto pubblico poteva incontrare era quello di perseguire il fine
pubblico®”.

Anche la Corte dei conti riconosceva la piena autonomia contrattuale degli enti pubblici territoriali e la
loro legittimazione a stipulare contratti di locazione finanziaria nel rispetto della finalizzazione al persegui-
mento dei fini istituzionali*®. Percio il limite (anche per la Corte dei conti) non risiedeva nello strumento
contrattuale utilizzabile, bensi nel fine da perseguire. Oltretutto veniva accolto correttamente il principio in
base al quale la natura del contratto di leasing si conciliava con le procedure dell’evidenza pubblica, con parti-
colare risalto al criterio dell’economicitd®!. Da questo ordine di idee si poteva dedurre che il Jeasing doveva
rientrare a pieno titolo tra i contratti (normativi o innominati) di cui la pubblica amministrazione poteva

3774 Nell'ottica del PNRR i settori di possibile operativitd del leasing sono: efficienza energetica riqualificazione edifici
scolastici ed edifici giudiziari, servizi di istruzione che riguardano la costruzione di nuovi asili nido, alloggi per studenti, riqua-
lificazione edilizia scolastica, impianti sportivi ¢ ammodernamento parco tecnologico ¢ digitale ospedalicro, cfr. F. PASTORE, I/
leasing come strumento complementare per [ attuazione del PNRR, in Rivista di informazione dell Associazione Italiana Leasing,
3,2021,2-8.

3775 Per una ricostruzione si v. S. BONPADRE, I/ bilanciamento egli interessi tra le parti giustifica [immediato trasferimento
del rischio, in GDs, n. 39, 1995, 42; A. ELEFANTE, I/ leasing operativo e la sua problematica giuridica, in ImA, 1975, 688 ss.; R.
CLARIZIA, I contratti di finanziamento. Leasing e factoring, Torino, 1989, 91; Ip., Note in tema di leasing pubblico, in RTApp, 3,
1988, 5.; V. BUONOCORE, La locazione finanziaria nell ordinamento italiano, in AANV., Il leasing profili civilistici e tributari,
Milano, 1975, 3 ss.; G. DE Nova, Il contratto di leasing, 3 ed., Milano, 1995, 19; Ip., Nuovi contratti, Torino, 1990, 193; V. Ca-
LANDRA BUONAURA, Orientamenti della dottrina in tema di locazione finanziaria,in RDC, 11, 1978, 181 ss.; G. Tuccr, Aspetti
contrattuali nel leasing pubblico, in RTApp., 1, 1989, 5; G. MOR, Il Leasing ¢ la pubblica amministrazione, in Il leasing pubblico,
89 ss; F. CINTIOLL, Locazione finanziaria, in M.A. SANDULLL, R. DE N1CTOLIS, Trattato sui contratti pubblici, V, Concessioni di
lavori e servizi, Partenariati, Precontenzioso e Contenzioso, Milano, 2019, 280-290.

3776 Sul punto sia consentito il rinvio a A. CRISMANT, 1/ leasing pubblico, in CSEP, 4, 1996, 305-315.

3777 S. BUSCEMA, A. BUSCEMA, I contratti della pubblica amministrazione, Padova, 2008, 17 ss. Posizione non affatto paci-
fica, che richiamava la normativa sui contratti pubblici all’epoca vigente ed elaborava la teoria del c.d. principio positivo secondo
la quale la capacita degli enti pubblici era circoscritta alle sole ipotesi contrattuali previste positivamente dal legislatore.

3778 S. ZAMBARDI, Contratti atipici e responsabilita dei pubblici amministratori, nota a sent. Corte dei conts, Sez. giurisdiz. per
la Regione siciliana, in CSEP, 1,1994, 61 ss; G. VICICONTE, I contratti di partenariato e la locazione finanziaria (artr. 179-182,
187), in M. CLARICH (a cura di), Commentario al codice dei contratti pubblici, Torino, 2019.

3779 Lesistenza in capo a ciascun ente pubblico di una generale capacita di diritto privato ¢ da ritenersi un dato ormai acqui-
sito in dottrina e anche in giurisprudenza, tra tanti si v. M.S. GIANNINT, Diritto amministrativo, vol. I1, Milano, 1993, 344 ss.;
M. IMMORDINO, I contratti della pubblica amministrazione, in E.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, Torino, 2019,
414; V. CERULLI IRELLL, Diritto privato dell amministrazione pubblica, Torino, 2008, p 18; CCE, Sez. un. 16 aprile 1952, n.
983; CoNs. DI ST, Sez. VI, 12 marzo 1990, n. 374; CONS. pI ST., Sez. VI, 4 dicembre 2001 n. 6073.

378 CCo, Sez. Enti locali, Relazione sui risultati dell‘esame della gestione finanziaria e dell attivita degli enti locali per ['eserci-
zio finanziario 1986, Del. n. 686/1988; T. PARENZAN, 1 principi generali della contabilita pubblica, Lezioni, Universita, Trieste,
1991, 20 ss.

7781 G. MORBIDELLL, Realizzazione di opere pubbliche tramite contratti di leasing finanziario: profili procedurali, in RTApp.,
1,1988,5.
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servirsi>’®2.

2. L'art. 196. - L’introduzione nella materia dei contratti pubblici della locazione finanziaria, ¢ quindila
sua tipizzazione ¢ generalizzazione, si deve all’art. 1 commi 907 ss. della Lf. per il 2007%% in base al quale «per
la realizzazione, 'acquisizione ed il completamento di opere pubbliche o di pubblica utilitd i committenti
tenuti all’applicazione del codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi ¢ forniture, possono avvalersi
anche del contratto di locazione finanziaria>.

Con il d.Igs. 113/2007 (secondo correttivo al Codice De Lise del 2006) la locazione finanziaria ¢ stata
inserita all’art. 16065 del Codice del 2006, quale mezzo per «la realizzazione, 'acquisizione ed il completa-
mento di opere pubbliche o di pubblica utilitd», consolidandosi come una figura tipica®4.

Successivamente con il d.Igs. n. 152/2008 il legislatore ha qualificato la locazione finanziaria di cui all’art.
160bis quale «appalto pubblico di lavori, salvo che questi ultimi abbiano un carattere meramente accessorio
rispetto all’oggetto principale del contratto medesimos.

In proposito, ¢ stato osservato che «se si realizza un collegamento stretto tra il leasing ¢ appalto dei lavori,
la prestazione principale ¢ individuabile nella realizzazione dell’opera — destinata ad entrare a far parte del
patrimonio dell’amministrazione — mentre il leasing ¢ il mezzo per conseguirne il finanziamento. In questo
senso il terzo correttivo nel Codice ha esplicitamente puntualizzato che la locazione finanziaria di cui si avvale
la pubblica amministrazione costituisce ordinariamente “appalto pubblico di lavori”, salvo che essi rivestano
carattere accessorio rispetto all’oggetto principale contratto»3%.

I contenuti dell’art. 160bis Codice del 2006 sono stati in seguito ripresi dall’art. 187 Codice del 2016%7%.

Con il nuovo Codice del 2023 la disciplina ¢ stata ripresa nell’art. 196 con le differenze che seguono.

L’art. 196 si distingue, sotto il profilo della definizione e qualificazione dell’istituto in esame, dalle previ-
genti disposizioni in quanto:

— il comma 1 esplicita la finalitd dell’istituto, ovverosia quella di finanziamento della realizzazione, acqui-
sizione ¢ completamento di opere pubbliche o di pubblica utilitd. Fornisce altresi una chiarificazione termi-
nologica con la parentesi “(leasing)” che viene utilizzata per indicare che il termine “/easing” ¢ un sinonimo o
una spicgazione del concetto di locazione finanziaria.

- il comma 2 individua la modalita operativa dell’istituto ¢ riconosce espressamente 'utilizzabilica dell’i-
stituto anche in relazione ad un bene gid esistente: “La societa di locazione finanziaria acquista da un operato-
re economico un bene esistente o da realizzare e lo cede in godimento, per un determinato periodo di tempo,
alla pubblica amministrazione a fronte del pagamento di un canone periodico fisso ¢ comprensivo di eventuali
servizi accessori’;

— il comma 3 evidenzia la diversa configurazione che il contratto di locazione finanziaria puo assumere,
disponendo che “Se lo schema di contratto prevede il trasferimento del rischio operativo, ai sensi dell’art. 177,
si applicano, per quanto non previsto dal presente articolo, le norme sulle concessioni e sugli altri contratti di
partenariato pubblico-privato. In caso contrario si applicano le disposizioni in materia di appalto pubblico di
lavori”.

— icommi 8 ¢ 9 prevedono la condizione obbligatoria del riscatto ove I'opera oggetto del contratto di
locazione finanziaria segue il regime di opera pubblica ai fini urbanistici, edilizi ed espropriativi ¢ quando
Popera ¢ realizzata su arca nella disponibilita dell’aggiudicatario.

— il comma 10 prevede la facolta del riscatto anticipato.

3. Tipologie dileasing immobiliare. — L articolo 196 ha ad oggetto solamente la locazione finanziaria di

78 A. CRISMANL, Strumenti finanziari per ledilizia pubblica: il leasing, in RGE, 6,2023, 451.

78 L. 27 dicembre 2006, n. 296, Disposizioni per la formazione del bilancio annuale ¢ pluriennale dello Stato (legge finan-
ziaria 2007) abrogata dal d.gs. 31 luglio 2007, n. 113 che prevedeva “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 dell’articolo
25, comma 3, della legge 18 aprile 2005, n. 62”.

378 T.A.R. LOMBARDIA, Brescia, Sez. II, 5 maggio 2010, n. 1675.

78 Sull’applicabilita in generale delle norme sull’appalto di lavori anche G. FIDONE, Dalla locazione finanziaria al contrat-
to di disponibilita: ['evoluzione del contratro di leasing immobiliare pubblico, in FATAR, 3,2012, 1039 ss.

378 Nell’art. 1, comma 1, lett. ss), L. 28 gennaio 2016, n. 11 (recante la delega per attuazione delle direttive 2014/23/
UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE) viene prescritto al legislatore delegato di provvedere alla «razionalizzazione ed estensione
dei contratti di partenariato pubblico privato, con particolare riguardo alla finanza di progetto ¢ alla locazione finanziaria delle
opere pubbliche e di pubblica utilit, incentivandone 'utilizzo anche attraverso il ricorso a strumenti di carattere finanziario
innovativi e specifici per il supporto tecnico alle stazioni appaltanti, garantendo la trasparenza e la pubblicita degli atti».
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opere pubbliche o di pubblica utilitd (/easing immobiliare) mentre non si occupa degli altri possibili utilizzi di
questa tipologia contrattuale, quali acquisizione della disponibilita di beni mobili (/easing mobiliare).

Il Jeasing immobiliare previsto nel Codice si suddivide nel leasing immobiliare in costruendo, quando ¢
finalizzato alla realizzazione o al completamento dei beni oggetto di intervento e nel leasing immobiliare co-
struito, laddove sia diretto alla sola acquisizione di opere pubbliche.

Entrambe le tipologie citate di Jeasing immobiliare generano un rapporto trilaterale che vede coinvoldi: il
lessee (utilizzatore) che ¢ la pubblica amministrazione interessata al godimento di un bene, il /essor (conceden-
te) che ¢ il soggetto costruttore o quello che aliena il bene e la societd di leasing (finanziatore) che acquista il
bene e ne mantiene la proprieta fino al momento del riscatto da parte dell’utilizzatore.

Il Jeasing immobiliare iz costruendo ¢ 'operazione contrattuale mediante la quale un ente pubblico deman-
da ad un soggetto terzo la costruzione o il completamento di un’opera pubblica ¢, contestualmente, procede
alla sua locazione finanziaria per un determinato periodo ad un canone prefissato, riservandosi alla scadenza
Popzione di acquisto definitivo del bene, ad un prezzo prestabilito™¥.

La procedura ad evidenza pubblica pud vedere, quindi, coinvolti tre soggetti: la pubblica amministrazio-
ne, che svolge il ruolo di committente, esegue la progettazione dell’opera da porre a base di gara, sceglie gli
altri due soggetti (societa di leasing e costruttore), controlla I'esecuzione dell’opera e ne verificala regolare
esecuzione; la societa di leasing, che partecipa alla gara con il costruttore-appaltatore e assume tutti i rischi
di realizzazione dell’investimento, mentre trasferisce al costruttore tutti i rischi non finanziari; il costruttore,
che realizza lopera.

Il leasing immobiliare i7 costruendo ¢ stato ricondotto alla figura del leasing traslativo, in quanto un sog-
getto finanziatore anticipa alla pubblica amministrazione i fondi necessari per eseguire 'opera pubblica ¢
assume i relativi rischi economico-finanziari, mentre la pubblica amministrazione provvede al pagamento dei
canoni ¢ al riscatto dell’opera alla scadenza del contratto, effettuando anche un fondamentale ruolo in fase di
progettazione e controllo nel corso dell’esecuzione dell’opera™®.

La complessitd nell’oggetto del contrateo di leasing in costruendo ha storicamente determinato dubbi sul
carattere unitario di tale figura contrattuale. Il leasing in costruendo presenta un oggetto composito dato che
esso ricomprende sempre al suo interno sia un appalto di lavori, che una fornitura di servizi finanziari, ma
pud prevedere anche ulteriori servizi aggiuntivi*’®. Nell’ambito del bando, sard onere dell’amministrazione
appaltante definire con chiarezza sc il contratto ha per oggetto solamente il finanziamento ¢ la realizzazione
dell’opera o se sono previsti pure altri servizi quali, per esempio, la manutenzione o la gestione dell’opera®”.

Il Jeasing immobiliare costruito, rivolto all’acquisto di immobili gia esistenti, invece, sarebbe connotato
dalla componente di finanziamento puro. Si ¢, dunque, evidenziato in proposito che, ai sensi dell” (allora vi-
gente) art. 19, d.Igs. n. 163/2006 (oggi, art. 56 d.Igs. n. 36/2023) il Codice dei contratti pubblici non poteva
applicarsi al contratto avente per oggetto I'acquisto o la locazione, quali che siano le modalitd finanziarie,
di terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobili, rimanendo tuttavia i soli contratti di servizi finanziari,
conclusi anteriormente, contestualmente o successivamente all’acquisto o alla locazione, nel campo di appli-
cazione del Codice. Di conseguenza, ¢ stato ritenuto sussistente un obbligo di espletamento di una procedura
ad evidenza pubblica secondo la disciplina degli appalti pubblici di servizi per la selezione della societa di
leasing®™".

Nel /easing immobiliare costruito 'amministrazione non stipula due distinti contratti (la compravendita ¢
il contratto di finanziamento), ma un unico contratto atipico il quale, al contempo, realizza di fatto I'acquisi-
zione della disponibilita di un immobile da parte dell’amministrazione (senza determinare nei suoi confronti
la compravendita) ¢ il finanziamento della stessa da parte della societa di leasing (che acquista I'immobile ¢ lo

concede in godimento all’amministrazione)**%

787 CCo, Sez. contr. Emilia Romagna, 19 gennaio 2012, n. 5/2012/PAR.

378 T.A.R. LOMBARDIA, Brescia, Sez. II, 5 maggio 2010, n. 1675.

378 Secondo un primo indirizzo, prevalente nella giurisprudenza della Cassazione, si sarebbe in presenza di un collegamen-
to funzionale tra due diversi contratti (si veda, in tal senso, CCA., civ., Sez. I1I, 8 marzo 2005, n. S003 ¢ T.A.R. BRESCIA, Sez. I1,
S maggio 2010, n. 1675). Secondo un diverso orientamento, si tratterebbe, invece, di una figura contrattuale unitaria, qualificata
in termini di contratto plurilaterale (cosi, ad esempio, Cassazione civ., II, 26 gennaio 2000, n. 854). Il criterio distintivo tra con-
tratto unico e contratto collegato non ¢ dato da elementi formali, quali 'unita o la pluralitd dei documenti contrattuali, o dalla
contestualicd delle stipulazioni, bensi dall’clemento sostanziale dell’unicitd o pluralitd degli interessi perseguiti (si veda, in tal
senso, da ultimo CCa, Sez. I1, 26 marzo 2010, n. 7305).

379 A. CRISMANL, Strumenti finanziari per 'edilizia pubblica: il leasing, o.c.

91 AVCp, det., 22 maggio 2013, n. 4, Linee guida sulle operazioni di leasing finanziario e sul contratto di disponibilita.

372 A. CRISMANL, R. Fusco, Locazione finanziaria di opere pubbliche, in [ Amministrativista.it, 30 dicembre 2016.
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Tali conclusioni appaiono mantenere validitd ancor oggi, nonostante 'art. 196 del Nuovo Codice, pur
ricomprendendo nella locazione finanziaria il contratto finalizzato all’acquisizione di un bene gi esistente
(commi I € 2), introduca una sorta di alternativitd, nella qualificazione dell’operazione, solo tra partenariato
pubblico-privato e appalto di lavoro (comma 3), non citando, invece, I'appalto di servizi.

4. L’operazione dileasing immobiliare. — In basc all’art. 196, comma 2, uno degli elementi connotanti
Iistituto ¢ la presenza in capo alla pubblica amministrazione di un canone che ¢ periodico ¢ fisso ed ¢ “com-
prensivo di eventuali servizi accessori”

La previsione di “eventuali servizi accessori” nel canone periodico presuppone che il contratto di leasing
possa comprendere non solo il semplice utilizzo del bene, ma anche servizi aggiuntivi o correlati, come manu-
tenzione, assicurazione o altri servizi specifici legati al bene. Questione non di poco ai fini dell’imputazione
della spesa tra quella corrente o quella d’investimento come si vedrd appresso.

Questo aspetto porta a individuare gli ambiti nei quali 'operazione possa collocarsi. La locazione finan-
ziaria, si presta in particolare alla realizzazione delle c.d. “opere fredde” — improduttive, destinate all’utilizza-
zione diretta da parte della pubblica amministrazione®*®
gestionale o quando sia pitt complesso prevedere I’erogazione dei servizi a carico del privato (quali, ad esempio,
scuole, uffici, carceri, ospedali). In teoria si potrebbe utilizzarlo anche per le opere calde tuttavia resterebbero
in carico dell’'amministrazione tutti le incombenze relative alla gestione (che spesso non rientra tra le finalitd
o capacitd immediate dell’amministrazione stessa). Per le opere calde si predilige lo strumento del project fi-
nancing. Quest’ultimo, invece, se applicato alle opere fredde a prescindere dal dato nominale attribuito dalle
parti, sara di fatto un mero contratto di Jeasing.

In effetti, la locazione finanziaria meglio si adatta alle opere che possono prevedere 'erogazione di servizi
a favore della stessa amministrazione o dei cittadini-utenti, da parte del concessionario (come, ad esempio, le
strutture ospedaliere in cui la gestione dei servizi non medicali rappresenta la controprestazione a favore del
concessionario, anche se accompagnata da un “prezzo”) oppure — ¢ soprattutto — alle opere in cui sia assente
o scarso (di norma limitato alle sole attivitd di manutenzione ¢ di assistenza tecnica sugli impianti) 'aspetto
gestionale ¢/o per le quali sia pitt complesso prevedere I'erogazione dei servizi a carico del privato (es. scuole,
uffici pubblici, carceri)¥*,

Tenendo conto di tali caratteristiche il Jeasing pud essere un efficace strumento di finanziamento per gli
investimenti pubblici, in aggiunta alla concessione di costruzione e gestione per alcune tipologie di opere pub-
bliche. Questo permette all’'amministrazione di mantenere il controllo sulla gestione delle opere pubbliche.

Quando si opta per un’operazione di leasing, ci sono diversi vantaggi da considerare. Innanzitutto, la pub-
blica amministrazione puo reperire le risorse finanziarie necessarie da un soggetto privato®”.

La collaborazione tra la societa di Jeasing e il soggetto costruttore consente di ottenere il capitale richiesto
per la realizzazione dell’investimento in linea con 'avanzamento del progetto.

, specie quando risulti assente o marginale I'aspetto

Inoltre, opera deve essere consegnata “chiavi in mano” all’amministrazione senza dover espletare plurimi
procedimenti di gara (per progettazione, mutuo, realizzazione, arredo, manutenzione, fornitura di energia
elettrica e gas, etc.), pronta all’uso e completa in ogni sua parte, compresi impianti, allacciamenti e autorizza-
zioni.

La manutenzione, oggi prevista per legge (cfr. infra comma 7, art. 196) deve essere inclusa per tutta la
durata del contratto di leasing. Il leasing elimina anche i rischi finanziari legati alla progettazione, costruzione,
perizie, revisioni dei prezzi ¢ carateeristiche tecniche dell’opera. Inoltre, semplifica il processo grazic a un izer
procedurale unificato per la ricerca del finanziatore ¢ del costruttore. Il costo dell’opera ¢ definito sin dall’ag-
giudicazione del contratto di leasing, ¢ la rata comprende eventuali servizi accessori come assistenza tecnica e
coperture assicurative.

La societa finanziatrice inizia a incamerare i canoni solo dopo il collaudo dell’opera, garantendo cosi la

7% CCo, Sez. reg. contr., Lombardia, 1° marzo 2017 n. 36; T.A.R. LOMBARDIA, Brescia, sez. II, 5 maggio 2010, n. 1675.

374 In tal senso, anche Unita Tecnica Finanza di Progetto (UTFP), La locazione finanziaria di opere pubbliche o di pubblica
utilita e il partenariato pubblico privato, Roma, Maggio 2008. L’ Unita Tecnica Finanza di Progetto (UTFP) ¢ stata istituita dalla
legge 17 maggio 1999 n. 144, art. 7 presso il Comitato Interministeriale per la Programmazione Economica (CIPE), trasferita
presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri, in seno al Dipartimento per la programmazione e coordinamento della politica
economica, con il DPCM 31 gennaio 2017, ha operato fino all’entrata in vigore della legge 28 dicembre 2015, n. 208 (Legge di
Stabilitd 2016) che, all’art. 1, comma 589, ha soppresso I'UTFP e trasferito al DIPE le relative funzioni in tema di Partenariato
Pubblico Privato (PPP) e Finanza di Progetto.

7% A. CRISMANL Strumenti finanziari per [edilizia pubblica: il leasing, cit.
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consegna nei tempi stabiliti. L’uso del Jeasing offre anche flessibilitd nell’ impatto sul bilancio pubblico ¢ la
possibilitd di trasferire alcuni rischi alla societh finanziatrice. In sintesi, il Jeasing rappresenta una soluzione
vantaggiosa per finanziare investimenti pubblici, semplificando la gestione, garantendo il controllo dei costi e
riducendo i rischi finanziari per 'amministrazione®*.

I vantaggi economici derivabili, in concreto, da tale contratto dipendono dall’importo del canone (che,
oltre al costo di costruzione del bene, comprende gli interessi sul capitale investito dal privato, la remunera-
zione del suo utile d’impresa, etc.), dai costi accessori, sia iniziali che successivi (per esempio, di eventuale
indicizzazione della rata), dalle penalita in caso di ritardo nella corresponsione, dalla presenza della facolta
ovvero dell’obbligo di riscattare il bene (e relativo ammontare), dalla concessione di garanzie da parte dell’am-

ministrazione committente nella fase di realizzazione o gestione dell’opera, ctc.”7?”.

S. La dualita del contratto di leasing. — Nell’attuale Codice la locazione finanziaria ¢ espressamente
ricompresa tra i contratti con i quali pud essere realizzata un’operazione di partenariato pubblico-privato
questo dato ¢ importante a fini di contabilizzazione dell’opera e si adatta, come vedremo appresso, agli orien-
tamenti del Controllore contabile.

Per inciso il comma 3 dell’art. 174 prevede che: «Il partenariato pubblico-privato di tipo contrattuale
comprende le figure della concessione, della locazione finanziaria ¢ del contratto di disponibilita, nonché gli
altri contratti stipulati dalla pubblica amministrazione con operatori economici privati che abbiano i conte-
nuti di cui al comma 1 e siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela» %%,

Inoltre la locazione finanziaria per effetto dell’art. 198, comma 1, puo costituire oggetto di partenariato
pubblico-privato ad iniziativa privata («Le proposte di cui all’art. 193, comma 1, primo periodo, possono
riguardare, in alternativa alla concessione, tutti i contratti di partenariato pubblico privato»)**.

Tuttavia, la qualificazione precisa di un contratto di locazione finanziaria rispettivamente come partena-
riato pubblico-privato o appalto pubblico di lavori, dipende dalle condizioni specifiche, in particolare, dal
trasferimento del rischio operativo.

In effetti, per quanto riguarda la qualificazione del /easing finanziario come contratto di partenariato pub-
blico-privato o piuttosto come appalto di lavori interviene il comma 3 dell’art. 196. Quest’ultimo dispone
che: «Selo schema di contratto prevede il trasferimento del rischio operativo, ai sensi dell’art. 177, si applica-
no, per quanto non previsto dal presente articolo, le norme sulle concessioni e sugli altri contratti di partena-
riato pubblico-privato. In caso contrario si applicano le disposizioni in materia di appalto pubblico dilavoris.

Del pari l'art. 177 al comma 6 nel secondo periodo prevede che: «Non si applicano le disposizioni sulla
concessione, ma quelle sugli appalti, se 'ente concedente attraverso clausole contrattuali o altri atti di regola-
zione settoriale sollevi 'operatore economico da qualsiasi perdita potenziale, garantendogli un ricavo minimo
pari o superiore agli investimenti effettuati ¢ ai costi che 'operatore economico deve sostenere in relazione
all’esecuzione del contratto.

L’art. 196 fa, dunque, dipendere la qualificazione del contratto (e la disciplina applicabile) dall’alloca-
zione del rischio. Questa doppia valenza del contratto inoltre si riflette sulla contabilizzazione delle spese
generate ¢ I'art. 196 opera ['auspicata armonizzazione tra la disciplina sostanziale del Codice ¢ quella finan-
ziario-contabile?®.

In tal modo si vienc a creare un’eflicace «correlazione tra la disciplina dei contratti di partenariato pub-
blico privato ¢ la definizione delle fonti di indebitamento ai sensi dell’art. 3, comma 17, della L. n. 350/2003»
nonché con il Principio contabile n 3.25, All. 4/2 al d.Igs. n. 118/2013 ¢ le disposizioni del Regolamento
(UE) n. 549/2013 relativo al Sistema curopeo dei conti nazionali ¢ regionali dell’Unione europea - SEC
2010.

Va altresi notato, sulla scorta delle determinazioni del Giudice contabile, che le disposizioni codicistiche
non stabiliscono le condizioni di legittimitd specifiche per i contratti di partenariato pubblico-privato, ma

37% 1l leasing permette un accesso piti rapido ai beni necessari, senza 'onere immediato di un grosso esborso di capirale, ¢
facilita una migliore gestione contabile, essendo spesso associato a vantaggi fiscali e a un impatto contabile ottimizzato. Tuttavia,
potendo costituire una forma di indebitamento, essa deve essere utilizzato solo dove ricorrano particolari condizioni di conve-
nienza ¢ non al fine di eludere vincoli o limiti posti dalle regole di finanza pubblica, cfr. CCo, Sez. riun. contr., 16 settembre
2011 n. 49 e anche A. CRISMANT, I/ leasing pubblico, in CSEP, 4, 1996, cit.

397 CCo, Sez. reg. contr., Lombardia, 1° marzo 2017 n. 36.

7% In materia, si v. questo Commentario sub art. 174.

7% In materia, si v. questo Commentario sub art. 193.

380 A, CRISMANL Strumenti finanziari per [edilizia pubblica: il leasing, cit.
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definiscono piuttosto le caratteristiche strutturali e sostanziali che devono essere presenti in un determinato
accordo contrattuale affinché possa essere considerato conforme al modello negoziale del partenariato pub-
blico-privato®.

In virth della regola della natura effettiva dell’operazione, qualora in un contratto di locazione finanziaria
manchino uno o pit di questi requisiti, ¢id non implica automaticamente Iillegittimita dell’operazione, ma
rende impossibile classificare operazione come un partenariato pubblico-privato, con I'applicazione delle
relative normative, inclusa quella contabile®®. In sostanza, queste disposizioni stabiliscono i criteri e gli szazn-
dard che devono essere rispettati per qualificare un contratto come partenariato pubblico-privato, ma la man-
canza di uno o piu di questi requisiti non conduce necessariamente alla nullita dell’accordo®®.

La corretta allocazione dei rischi ¢, dunque, un elemento cruciale del leasing immobiliare iz costruendo sia
sotto il profilo della qualificazione dell’operazione come partenariato pubblico-privato o come appalto sia per
assicurarc I'esccuzione ¢ la fruizione dell’opera nei tempi ¢ secondo le modalita pateuite. Il contratto dovra
disciplinare, pertanto, in maniera espressa detto profilo™". Diversamente trovano applicazione le disposizioni
sugli appalti®®®.

La disposizione in questione richiama gli orientamenti presenti nell’attivitd consultiva ¢ di controllo del

38, secondo i quali la locazione di opere pubbliche prevista dall’art. 187 (del precedente

Giudice contabile
Codice del 2016) rientra nella disciplina del contratto di partenariato pubblico-privato solo se la realizzazione
dell’opera, la sua disponibilita e il beneficio ottenuto dall’operatore economico seguono il tipico schema ne-
goziale del partenariato. Inoltre, il regolamento delle clausole del contratto deve rispecchiare tutti i parametri
e i criteri stabiliti nell’art. 180 (del precedente Codice)*".

Alla base di tali determinazioni vi ¢ dato contabile del SEC 2010, come interpretato in base all’Euro-
stat®®®; “affinché le operazioni di partenariato pubblico privato possano essere considerate neutre ai fini del
calcolo dell’indebitamento netto dello Stato membro, occorre che siffatti interventi incentivanti da parte
delle amministrazioni siano contenuti in una misura inferiore al cinquanta per cento dei costi di capitale so-
stenuti dal privato, poiché, diversamente, il superamento di tale valore di fatto annullerebbe il maggior rischio
a quel punto assunto solo formalmente dall’operatore economico privato”.

Sul punto il Codice del 2016 all’art. 180, comma 6, prevedeva che il prezzo, che pud anche consistere
in un contributo pubblico, eventualmente riconosciuto in sede di gara dalla amministrazione aggiudicatrice
nell’ambito di una procedura di affidamento di un contratto di partenariato, «sommato al valore di eventuali
garanzie pubbliche o di ulteriori meccanismi di finanziamento a carico della pubblica amministrazione, non
puo essere superiore al quarantanove per cento del costo dell’investimento complessivo, comprensivo di even-
tuali oneri finanziari>».

Attualmente nel Nuovo Codice vi ¢ il rinvio esterno ad opera del comma 7 dell’are. 177 in virth del quale:
«Ai soli fini di contabilitd pubblica si applicano i contenuti delle decisioni Eurostat>» (un simile rinvio si
rinveniva gid nell’art. 3, comma 1, lett. cee) del Codice del 2016). Inoltre la stessa norma specifica che: «In
ogni caso, I’eventuale riconoscimento di un contributo pubblico, in misura superiore alla percentuale indicata
nelle decisioni Eurostat e calcolato secondo le modalitd ivi previste, non ne consente la contabilizzazione fuori
bilancio» (off-balance). Quindi il rinvio alla percentuale ora ¢ esterno e quindi alla normativa Eurostat.

3OV Thidem.

3802 TIn effetti, ad avviso della giurisprudenza (CCo, Sez. riun. contr., 16 settembre 2011 n. 49): «Se operazione non rispet-
ta i criteri indicati sopra non pud essere considerata quale partenariato pubblico-privato e dovendo essere inserita nel calcolo del
disavanzo e del debito nazionale, analogamente deve essere qualificata come operazione di indebitamento dell’ente territoria-
le>. Pertanto I'assunzione dell’obbligo di pagamento del canone, ove non sussistano i requisiti indicati per il riconoscimento di
operazione di partenariato pubblico-privato, rientra a pieno titolo nella nozione di indebitamento.

303 CCo, Sez. reg. contr. Liguria, 20 gennaio 2022, n. 10.

3804 AVCp, det., 22 maggio 2013, n. 4, Linee guida sulle operazions di leasing finanziario e sul contratro di disponibilita.

3805 CoNS. DI ST., Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attuazione dell’articolo 1 della legge 21 giugno
2022, n. 78, recante “Delega al Governo in materia di contratti pubblici”, III, Relazione agli articoli ¢ agli allegati, 7 dicembre
2022.

36 CCo, Sez. reg. contr. Emilia Romagna, 21 gennaio 2021, n. 3.

3807 A. CRISMANL, Strumenti finanziari per ledilizia pubblica: il leasing, cit.

3808 EUROSTAT, Manual on Government Deficit and Debt - Implementation of ESA 2010-2022, Luxembourg, ed. 2022. Le
regole contenute nel Manuale si occupano del trattamento contabile riservato alle operazioni di partenariato pubblico privato
degli Stati membri ai fini del computo relativo al rispetto dei vincoli finanziari derivanti dall’appartenenza all’ Unione europea
ed esaminano gli elementi e gli indici da considerare ai fini dell’analisi dell’allocazione “in concreto” dei relativi rischi. Esse attri-
buiscono rilievo anche all’eventuale esistenza di forme di finanziamento o di garanzia da parte della pubblica amministrazione
aggiudicatrice per il progetto in PPP.
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Altro aspetto decisivo per qualificare un contratto come partenariato pubblico-privato, che non sia rile-
vante ai fini dell’indebitamento, ¢ la presenza esplicita di accordi che prevedano che il privato siassuma i rischi
connessi all’operazione®®.

Non ¢ comunque richiesto, ai fini della qualificazione come partenariato pubblico-privato, che tutti i ri-
schi ricadano sul privato: i rischi devono essere ripartiti, caso per caso, in relazione alla capacita di sopporta-
zione dei soggetti coinvolti®*!°,

Affinché una certa operazione possa essere considerata di partenariato pubblico privato almeno due delle
tre categorie di rischi costituite dal: a) rischio di costruzione, b) rischio di domanda e ¢) rischio di disponibi-
lita, devono essere trasferiti a carico del partner privato.

Questa dualita del contratto, partenariato pubblico-privato o appalto, influenza sulla corretta contabiliz-
zazione delle spese coinvolte come si vedra nei paragrafi successivi.

6. Garaunica e studio di fartibilita. — L’art. 196 depone a favore di una ricostruzione in termini unitari
del leasing pubblico sia sotto il profilo della tipicita della disciplina sia sotto il profilo della procedura da uti-
lizzare. Il Codice prefigura Uesperimento di una gara unica ¢, a fronte di una gara unica la stipulazione di due
contratti diversi creerebbe inevitabili difficolta gestionali di rapporti tra 'ente pubblico ¢ i contraenti, nonché
indebolirebbe la cointeressenza dei medesimi sul risultato finale, determinando una parcellizzazione delle
situazioni giuridiche e, di conseguenza, degli interessi in gioco®!".

Ai sensi del comma 4: «Per I'aggiudicazione del contratto di cui al comma 1 I'ente concedente pone a
base di gara almeno un progetto di fattibilith, comprensivo del piano finanziario. L’aggiudicatario predispone
i successivi livelli progettuali ed esegue I'opera».

Ci sono due aspetti da considerare nella nuova normativa rispetto a quella precedente.

A differenza del precedente Codice va notato che non ¢ stata riprodotta la disposizione dell’art. 187,
comma 2, del Codice del 2016 secondo cui «il bando, ferme le altre indicazioni previste dal presente codice,
determina i requisiti soggettivi, funzionali, economici, tecnico-realizzativi ed organizzativi di partecipazione,
le caratteristiche tecniche ed estetiche dell’opera, i costi, i tempi e le garanzie dell’operazione, nonché i para-
metri di valutazione tecnica ed cconomico-finanziaria dell’offerta ecconomicamente piti vantaggiosa.

Trova quindi applicazione la disposizione generale contenuta nell’art. 174, comma 3, per il quale: «I’af-
fidamento e I'esecuzione dei contratti di partenariato pubblico-privato sono disciplinati dalle disposizioni di
cui ai Titoli IL, III e IV della Parte I1» 32

Inoltre rispetto al Codice del 2016 viene ora precisato che il progetto comprende anche il piano finanzia-
rio.

La tipologia di documentazione da porre a base di gara, il progetto di fattibilit comprensivo del piano
finanziario, ¢ la circostanza che gli operatori hanno la facolta di presentarsi in raggruppamento temporanco di
imprese, depone ulteriormente a favore della teoria dell’unicita della gara e dell’unicita del contratto stipulato
dall’amministrazione.

La norma non appare, tuttavia, coordinata con la riduzione da tre a due dei livelli progettuali.

L’art. 41 ¢ il coordinato allegato 1.7 del Nuovo Codice prevede che la progettazione in materia di lavori
pubblici, si articola in due livelli di successivi approfondimenti tecnici: il progetto di fattibilitd tecnico-eco-
nomica e il progetto esecutivo®",

L’art. 23 del precedente Codice invece prevedeva che la progettazione in materia di lavori pubblici si
articola(va), secondo tre livelli di successivi approfondimenti tecnici, in progetto di fattibilita tecnica ed eco-
nomica, progetto definitivo e progetto esecutivo.

La Relazione allo Schema di Codice afferma che il comma 4 «conferma Pattuale previsione» ovverosia
la previsione di cui all’art. 187 Codice 2016, che tuttavia si basava su una progettazione a tre livelli come da

380 Sulla centralitd del concetto di rischio nei contratti di PPP anche: G.F. CARTEL, Rischio e disciplina negoziale nei con-
tratti di concessione e di partenariato pubblico-privato, in RTDP, 2,2018,599 ss., il quale evidenzia che “la corretta allocazione dei
rischi rappresenta non solo il rispetto di un paradigma normativo, ma, altresi, la garanzia dell’efficiente esecuzione del contratto
nella prospettiva del perseguimento del pubblico interesse”

3819 G. FIDONE, Dalla locazione finanziaria al contratto di disponibilita: U'evoluzione del contratto di leasing immobiliare
pubblico, in FATAR, 3,2012, 1039 ss.

311 AVCp, det. 22 maggio 2013, n. 4/2013, cit.; sulle criticitd della doppia gara si v. Unita Tecnica Finanza di Progetto
(UTFP), La locazione finanziaria di opere pubbliche o di pubblica utilita e il partenariato pubblico privato, cit.

3812 CoNS. DI ST., Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attuazione dell'articolo 1 della legge 21 giugno 2022,
n. 78, recante “Delega al Governo in materia di contratti pubblici’, 11T, Relazione agli articoli e agli allegati, 7 dicembre 2022, 236.

3813 Tn materia, si v. questo Commentario sub art. 41 ¢ il relativo allegato.
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citato art. 234,

L’ulteriore difficolta si riscontra nel fatto che in alcuna parte del Nuovo Codice viene definito il «progetto
di fattibilitd». Vi sono alcune disposizioni in cui «progetto di fattibilitd» sembra essere utilizzato con lo
stesso significato di «progetto di fattibilitd tecnico-economica» 3P,

Interpretare il «progetto di fattibilitd» nel senso di «progetto di fattibilita tecnico-economica» (con
conseguente rimanenza a carico dell’operatore di un solo livello progettuale, quello esecutivo), oltre che ad
un’esigenza sistematica, potrebbe rispondere all’esigenza, rilevata in dottrina con riferimento al Codice del
2016, di privilegiare la predisposizione della gara con un livello di progettazione pit elevato al fine di in-
nalzare il livello di concretezza e veridicita sui costi delle offerte, abbattendo il loro rischio di oscillazione e
predisponendo il mondo creditizio a finanziare le operazioni®®'®,

L’assunto che la preparazione di una gara con un livello di progettazione piti dettagliato miri a migliorare
la precisione ¢ I’affidabilita delle stime dei costi nelle offerte, riducendo il rischio di variazioni significative nei
costi ¢ rendendo pitt attraente |interesse del settore finanziario nel finanziare le operazioni, tuttavia, potrebbe
male adattarsi all’ipotesi specifica ¢ non remota di un di partenariato pubblico-privato a iniziativa privata di
locazione finanziaria di cuiall’art. 193%' ¢ applicabile anche alla locazione finanziaria ai sensi dell’art. 19835,

In tal caso, rispetto al passato®"?, sin dall’inizio sarebbe richiesto al proponente di presentare un progetto
che contenga sostanzialmente gli elementi di quella che in precedenza era la “progettazione definitiva’, che
impiega un’analisi molto piti approfondita rispetto al “progetto di fattibilitd” di cui al Codice del 2016, senza
che sia stato clevato I'importo delle spese rimborsabili nel caso di mancata aggiudicazione o siano stati appor-
tati alla procedura diversi correttivi®*®°.

7. Ilraggruppamento temporaneo di imprese eterogeneo. — Secondo il Nuovo Codice, gli operatori eco-
nomici idonei a presentare offerte per la locazione finanziaria possono essere un raggruppamento temporanco
di imprese, costituito da finanziatori e realizzatori, oppure solo il finanziatore che ricorre all’avvalimento del
soggetto realizzatore. Non ¢ piti contemplata la possibilita che il concorrente sia anche un contraente genera-
le. La figura del contraente generale ¢ stata oggetto di una revisione ed ¢ ora regolamentata nella Parte VI del
Libro IV del Codice.

In questo paragrafo si tratterd il raggruppamento temporanco atipico nel Jeasing finanziario.

Nella prima parte del comma 5, art. 196, infatti, ¢ previsto che: «Se Pofferente ¢ un raggruppamento
temporanco di imprese costituito dal soggetto finanziatore ¢ da uno o pilt soggetti realizzatori, ciascuno ¢
responsabile in relazione alla specifica obbligazione assunta nel contrattos.

L’articolo in questione rappresenta una deroga significativa alla normativa ordinaria sulle associazioni
temporanee d’impresa. Questa deroga ¢ giustificata dalla diversita dei partecipanti del raggruppamento tem-
poranco, che provengono da settori molto diversi, come la finanza ¢ I'edilizia, ¢ mira a creare i presupposti
giuridici per la validita dell’offerta in considerazione degli ambiti prestazionali completamente diversi**?'.

Mentre la regola generale ¢ la responsabilita solidale tra i membri di un raggruppamento temporanco,
questa disposizione consente una maggiore flessibilith considerando la variet di prestazioni fornite dai di-
versi membri del gruppo per consegnare un’opera completa ¢ finanziata, garantendone la funzionalitd nel
tempo®**2. In base a questa disposizione, ogni soggetto del raggruppamento ¢ responsabile per gli obblighi
specifici che ha assunto nel contratto.

In relazione alla disposizione simile contenuta nel precedente codice del 2016 all’art. 187%%, ¢ ancora

3814 CoNs. 01 ST., Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici, cit.

315 A. CRISMANL, Strumenti finanziari per 'edilizia pubblica: il leasing, o.c.

3816 M. RicCHL, L architettura dei contratti di concessione di partenariato pubblico privato nel nuovo Codice dei contratti pub-
blici d.lgs. 50/2016, in RGMe, 3,2016, 811-828.

3817 In materia, si v. questo Commentario sub art. 193.

3818 In materia, si v. questo Commentario sub art. 198.

381 Si consideri che il codice del 2006 (come aggiunto dal d.Igs. n. 152/2008) prevedeva all’art. 160bis, comma 4zer che la
stazione appaltante ponesse a base di gara un progetto dilivello almeno preliminare e I'aggiudicatario provvedesse alla predispo-
sizione dei successivi livelli progettuali ed all’esecuzione dell’opera.

3820 A. CRISMANL, Strumenti finanziari per ledilizia pubblica: il leasing, o.c.

3821 A. CRISMANT, Strumenti finanziari per ledilizia pubblica: il leasing, cit.

322 G. LA RosA, Il leasing immobiliare in costruendo: dai profili contabili alla disciplina amministrativa, in UA, 5, 2018,
623.

32 Art. 187 Codice 2016 al comma 3: “L’offerente di cui al comma 2 pud essere anche una associazione temporanea
costituita dal soggetto finanziatore e dal soggetto realizzatore, responsabili, ciascuno, in relazione alla specifica obbligazione
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prima nell’art. 1606is del Codice del 2006%%, la giurisprudenza ha sottolineato che I’associazione tempora-
nea d’impresa tra un costruttore ¢ un finanziatore, ¢ una figura diversa da un raggruppamento temporaneo
comune®?®,

Essa ha inoltre delineato alcune differenze chiave che si possono riassumere nei seguenti aspetti.

Il primo aspetto riguarda il riparto di responsabilita. Nel raggruppamento temporaneo comune, la respon-
sabilitd tra i partecipanti ¢ di tipo solidale, il che significa che ciascun membro del gruppo ¢ responsabile per
Iintero progetto. Nel caso del leasing in costruendo, non esiste alcun vincolo di solidarietd, e ogni partecipante
¢ responsabile solo per gli obblighi specifici che ha assunto. Questo tipo di associazione coinvolge soggetti che
svolgono attivita molto diverse tra loro e che non sarebbero in grado di coprire gli obblighi reciproci.

Il secondo aspetto si riferisce alla netta distinzione dei ruoli. Nel raggruppamento temporaneo comune, la
distinzione tra mandatario e mandante ¢ meno chiara, poiché entrambi i soggetti agiscono su un piano pari-
tario ¢ assumono responsabilitd autonome e separate. Nel leasing in costruendo, i ruoli di costruttore ¢ finan-
ziatore sono nettamente separati, senza implicazioni significative sulla posizione giuridica del capogruppo™*.

Il terzo aspetto riguarda il momento di scioglimento naturale del raggruppamento. Dopo il collaudo
dell’opera, il raggruppamento temporanco comune si scioglie ¢ termina il suo rapporto con la stazione appal-
tante. Nel leasing in costruendo, il rapporto contrattuale persiste tra la stazione appaltante che eroga i canoni
¢ il finanziatore che li riceve.

Infine, il quarto aspetto, attienc ad un evento meramente accidentale ed eventuale che ¢ quello della crisi
d’impresa. Nel caso di fallimento di uno dei mandanti nel raggruppamento temporanco comune, I'obbligo
di eseguire i lavori assunti in appalto viene trasferito al mandatario, a meno che non sia indicato un altro
operatore idoneo a subentrare. Nel leasing in costruendo, se uno dei due soggetti fallisce, I'altro puo sostituirlo
solo previo consenso della committenza, ma non pud assumersi direttamente 'obbligo della prestazione pre-

cedentemente affidata al fallito®?.

8. L’avvalimento atipico. - 1l quinto comma nella parte seconda dell’art. 196 invece contempla I’alterna-
tiva al raggruppamento temporanco d’imprese prevedendo la possibilit che il finanziatore possa presentare
Pofferta “anche” singolarmente, ricorrendo in tal caso all’avvalimento del soggetto realizzatore.

L’espressa previsione della possibilita di presentare “singolarmente” Uofferta da parte del soggetto finanzia-
tore rappresenta una peculiaritd®?, E da chiedersi se sia superato 'orientamento secondo cui la partecipazio-
ne individuale alla gara del finanziatore — con ricorso all’avvalimento per assicurare la disponibilith dei mezzi
necessari a realizzare 'opera — mal si concilia con la qualificazione del leasing in costruendo quale appalto
di lavori ¢ con i caratteri propri dell’avvalimento, soprattutto con riferimento al profilo della responsabilita
solidale®?.

In tema di avvalimento nella locazione finanziaria, la giurisprudenza ha ritenuto che 'avvalimento pre-
visto nella disciplina della locazione finanziaria non corrisponde all’avvalimento di cui all’ (allora) art. 49
Codice del 2006 ¢ quindi ¢ da considerarsi “atipico™*.

L’istituto generale dell’avvalimento, infatti, consente agli operatori economici di utilizzare requisiti e ri-
sorsc appartenenti ad aleri imprenditori che agiscono nell’ambito della stessa area di mercato. Poiché 'avva-
limento in generale ¢ previsto per soggetti economici che esercitano attivita nello stesso ramo o comunque in
ambiti aflini tra loro, I'inadempimento di una delle parti coinvolte nel meccanismo collaborativo comporta
che I'altra possa essere chiamata ad eseguire I’intera prestazione.

assunta, ovvero un contraente generale. In caso di fallimento, inadempimento o sopravvenienza di qualsiasi causa impeditiva
all’adempimento dell’obbligazione da parte di uno dei due soggetti costituenti I’associazione temporanea di imprese, I'altro puo
sostituirlo, con Iassenso del committente, con altro soggetto avente medesimi requisiti e caratteristiche”.

3824 Art. 160bis del Codice del 2006 al comma 3: “L'offerente di cui al comma 2 puo essere anche una associazione tempora-
nea costituita dal soggetto finanziatore e dal soggetto realizzatore, responsabili, ciascuno, in relazione alla specifica obbligazione
assunta, ovvero un contraente generale”.

32 T.A.R. LOMBARDIA, Brescia, Sez. II, 5 maggio 2010, n. 1675.

3826 A. CRISMANL, Strumenti finanziari per [edilizia pubblica: il leasing, o.c.

3327 Tbidem.

3828 [’AVCp, det. 1 agosto 2012, n. 2, L avvalimento nelle procedure di gara, aveva escluso la possibilita che la socicta di lea-
sing partecipi da sola alla gara poiché una simile evenienza mal si concilia sia con la configurazione del leasing in costruendo quale
appalto di lavori, sia con le caratteristiche generali dell’avvalimento di cui all’art. 49 Codice del 2006. Quindi si diceva che alla
gara dovranno partecipare due diversi soggetti: il finanziatore e il realizzatore dell’'opera.

3829 AVCp, det. n. 4/2013, cit.

330 T.A.R. LOMBARDIA, Brescia, sez. I, 5 maggio 2010, n. 1675.
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Nel contesto della locazione finanziaria, I'avvalimento assume una forma atipica poiché coinvolge presta-
zioni (costruzione e finanziamento) che sono molto distanti tra loro, ¢ quindi il principio di solidarietd non
pud applicarsi. Dato che queste prestazioni sono completamente diverse, I’avvalimento non pud comportare
Pesclusione totale dell’impresa costruttrice dalla procedura di gara e dal contratto per I'esecuzione dei lavori.
Questa situazione si verifica poiché, nell’ambito della realizzazione di un’opera pubblica, I'impresa costrut-
trice collabora con il soggetto finanziatore. Tuttavia, il soggetto finanziatore non pud esercitare un controllo
completo sull’intero processo, essendo estranco all’esecuzione dei lavori e non disponendo dell’organizzazio-
ne tipica delle imprese di costruzioni. Tale organizzazione viene invece fornita dall’impresa ausiliata nell’av-
valimento.

9. I beni ei diritti reali oggetto di leasing. — Ai sensi del punto 3.25 del «Principio contabile applicato
concernente la contabilitd finanziaria» di cui all’Allegato 4/2 al d.Igs. n. 118/2011, non possono formare
oggetto del leasing, proprio per I'incompatibilita giuridica ¢/o naturale i beni demaniali di cui all’art. 822 c.c.,
comma 1 e ibeni del patrimonio indisponibile ex art. 826 c.c.?*3!.

Mentre i beni di cui all’art. 822 comma c., comma 2, sono suscettibili di essere dedotti in leasing, poiché
fanno parte del demanio pubblico solo se appartengono allo Stato (cfr. art. 822 c.c., comma 2). Questi ultimi,
essendo suscettibili di formare oggetto di proprieta privata nell’ipotesi di un accordo di leasing, sono di pro-
pricta dell’ impresa fino a che ente non esercita lopzione d’acquisto®~

Possono formare oggetto di Jeasing: 1) beni che siano suscettibili di proprieta privata; 2) non abbiano una
destinazione sulla quale non pu¢ interferire il privato ovvero sui quali puo decidere esclusivamente lo Stato o
altro ente pubblico®*, anche se sono astrattamente idonei a formare oggetto di proprieta privata®*, Infarti:
3) bisogna sempre tener conto della funzione e dell’uso che il bene ¢ destinato ad assolvere ¢ cid: 4) va poi
accertato in concreto c alla stregua delle norme che regolano 'attivita del singolo ente®*.

Per superare I'ostacolo dell’indisponibilitd dei beni nell’ambito del /easing pubblico, soprattutto quando
si tratta di beni in operazioni iz costruendo, si potrebbe considerare I'applicazione dell’istituto civilistico del
diricto di superficie®*.

Secondo un orientamento del Giudice contabile, in sede di controllo viene negata la possibilita della con-
cessione della superficie su un bene demaniale poiché essi devono rimanere sotto il controllo diretto dell’am-
ministrazione pubblica e non sono suscettibili di diventare di proprieta privata®¥.

Invece la giurisprudenza civile ¢ di diverso avviso. Se da un lato essa ritiene innegabile che i beni demaniali
non possono essere trasferiti tra privati ¢, da questa prospettiva, non possono essere oggetto di commercio,
dall’altro lato, quando viene concessa un’area demaniale, ¢ possibile costituire un diritto di superficie su quel

331 11 punto 3.25 del “Principio contabile applicato concernente la contabilitd finanziaria” (Allegato 4/2 al d.lgs. n.
118/2011) dispone che “il bene concesso in locazione finanziaria all’amministrazione pubblica deve essere suscettibile di forma-
re oggetto di proprietd privata, poiché il locatore ¢ proprietario del bene sino all’eventuale opzione di riscatto da parte dell’Am-
ministrazione pubblica. Infatti, il locatore, in caso di mancato riscatto, conserva, anche dopo il periodo dilocazione, la proprieta
del bene; conseguentemente, non possono costituire oggetto del contratto beni rientranti nel demanio pubblico necessario
ovvero facenti parte del patrimonio indisponibile delle amministrazioni pubbliche, in quanto non commerciabili”.

332 V. CAIANIELLO, M. EROLL, (voce) Leasing pubblico, in ED, Agg. 11, 489 ss.

3833 Come esempio sempre attuale si richiama il caso delle apparecchiature di computerizzazione dei dati relativi alla difesa
o al fenomeno del terrorismo. Ben potrebbero costituire oggetto di leasing, ma si pensi al caso in cui I'ente si renda inadempiente
nel pagamento dei canoni pattuiti: il concedente potrebbe pretendere ed ottenere la restituzione con evidenti e pesanti conse-
guenze.

334 A. CRISMANTL, I/ leasing pubblico, in CSEP, 4, 1996, 310.

33 S. BUSCEMA, A. BUSCEMA, I contratti della pubblica amministrazione, Padova, 2008; V. CAIANIELLO, cit., 62, stabi-
lisce che, sotto il profilo ora evidenziato, possono formare oggetto di leasing: a) i beni di cui lo Stato e gli enti pubblici possono
diventare proprietari indipendentemente dall’uso ¢ dalla funzione che essi sono destinati ad assolvere; b) i beni che possono
essere destinati ad una pluralita di funzioni; c) i beni che in concreto sono destinati ad una funzione suscettibile di essere svolta
anche se la proprieta di essi appartenga ai privati e la cui interruzione non lede interessi generali dello Stato, come avviene ad es.
per gli edifici che gli enti pubblici utilizzano con la locazione ordinaria (scuole, uffici, case di cura, ecc.).

3% G. CoLoMBINI, F. NUGNES, E. PUCCIARELLL E. BANT, E. MARTINT, E. DE BARI, A. CANEPA, E. MARZANO, E GIU-
LIANO, L. AzZENA, F. MONCERI, C. BERTOLINI, A. BERTELLL, S. MARINAL L. PASQUALL, La nozione flessibile di proprietd
pubblica, Spunti di riflessione di diritto interno ed internazionale, Milano, 2009, VIII-632; S. AVANZI, I nuovo demanio, Padova,
2000, XX-408; A. BUSCEMA, Patrimonio dello stato e degli enti pubblici, in DDpu, Torino, 1996, vol. XI, 27; V. CAPUTI JAM-
BRENGHTI, Beni pubblici, in EGT, Roma, vol. V.

337 CCo, Sez. reg. contr., Marche, 29 marzo 2011, n. 14/2011/PAR; Sez. reg. contr., Lombardia, 22 settembre 2009 n.
1139/2009/PRSE.
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bene demaniale, consentendo cosi la realizzazione di opere edilizie sull’area concessa. Allo stesso modo, se-
condo questo orientamento, ¢ possibile procedere alla trasformazione delle costruzioni esistenti su tale area
demaniale®™®. La questione pare essere affrontata ricorrendo per similitudine a quella pit volte affrontata
dalla giurisprudenza, civile e amministrativa, sulle concessioni in godimento di suolo pubblico per scopi come
la costruzione di chioschi per la vendita di giornali, stabilimenti balneari, impianti sportivi, e altri simili**%.
Inoltre, il comma 8, parte seconda, attualmente stabilisce che: «L’ente concedente puod autorizzare il dirit-
to di superficie su un’arca pubblica per la realizzazione dell’operas, senza specificare il tipo di area pubblica.
Cio implica che, se le condizioni lo consentono, potrebbe essere possibile considerare I'uso del contratto della
locazione finanziaria con la cessione del diritto di superficie al soggetto privato, anche su aree demaniali o di

patrimonio indisponibile®%.

10. I/ regime dell’opera e delle aree. 1l riscatto. — 1 commi 8 ¢ 9 dell’art. 196 ricalcano la versione ini-
ziale dell’art. 160bis, comma 4quater del Codice del 2006 ¢ quella successiva di cui all’art. 187 comma 7 del
Codice del 2016 che in sostanza prevedevano che ai fini urbanistici, espropriativi ed edilizi I'area sulla quale
andra a sorgere 'opera pubblica o di pubblica utilitd gode dello stesso regime delle aree sulle quali sorgono le
opere pubbliche anche se durante tutta la durata del contratto di locazione finanziaria 'opera appartiene ad
un soggetto privato ¢, inoltre, prevedevano che l'opera puo essere realizzata su area nella disponibilica dell’ag-
giudicatario.

La versione corrente ¢ frutto dell’adeguamento principalmente alle previsioni del Giudice contabile in
sede consultiva e ai principi contabili che evidenziavano le perplessita ed eccessiva genericita delle richiamate
disposizioni dei passati Codici.

Infatti, con il corrente comma 8 dell’art. 196 alla previsione ripresa dei precedenti Codici che: «L’opera
oggetto dilocazione finanziaria segue il regime di opera pubblica ai fini urbanistici, edilizi ed espropriativi» ¢
stata aggiunta la «condizione che, nel contratto medesimo, sia stabilito che al termine del periodo di locazio-
ne il committente ¢ obbligato al riscatto». Inoltre nello stesso comma ¢ stato previsto che: «L’ente conceden-
te puod concedere il diritto di superficie sull’area pubblica dove realizzare opera».

Inoltre, al comma 9 successivo, si precisa che 'opera pud essere realizzata anche su un’arca di propricta
dell’aggiudicatario, con 'applicazione della condizione di riscatto obbligatorio come indicato nel primo pe-
riodo del comma 8.

Il comma 8 nella versione rinnovata e completa disciplina una situazione che altrimenti sarebbe rimasta in
contrasto con i principi dell’ordinamento, in quanto consentirebbe che un’opera pubblica, che implica aspetti
urbanistici, edilizi e anche espropriativi, rimanga sotto il controllo di un soggetto privato una volta scaduto
il contratto di leasing, soprattutto se il privato puo successivamente disporne in termini di commerciabilita,
specialmente quando i canoni di Jeasing precedentemente pagati coprono quasi completamente il valore delle
opere stesse. Quindi la scelta normativa risiede nel fatto di non vanificare le aspettative pubbliche e introdurre
mire speculative dei soggetti privati®**'.

In questi casi il canone di leasing deve essere adeguato alla natura e alla funzione specifica del bene oggetto
del contratto e alla prospettiva in questi casi del suo riscatto obbligatorio alla scadenza del periodo di locazio-
ne.

La disposizione menzionata cosl integrata ¢ in linca di massima in accordo con I’assunto contabile di cui
al punto 3.25 del «Principio contabile applicato concernente la contabilitd finanziaria» (Allegato 4/2 al
d.lgs. n. 118/2011) in basc al quale «I’arca sulla quale deve essere realizzata 'opera pubblica mediante leasing
immobiliare o in costruendo, in linea di principio, non potrebbe essere di proprieta dell’ente pubblico ma
deve essere acquisita dal locatario che ¢ proprictario del bene a tutti gli effetti sino all’eventuale esercizio del
diritto di opzione da parte dell’amministrazione. (...) Alla fine del contratto di leasing, la spesa per I'esercizio
del riscatto ¢ registrata tra le spese di investimento».

Un’importante differenza tra la disciplina corrente, quella precedente e i principi contabili si individua
nell’obbligatorietd dell’opzione di riscatto oggi prevista dal comma 8 ¢ ripresa dal comma 9.

Sul punto il Giudice contabile ha ritenuto che la clausola di riscatto debba configurare un diritto potesta-
tivo di riscattare (o non) 'opera ad un prezzo predeterminato. In base a questa posizione della Corte la previ-

3838 Tribunale Sassari, n. 1204/2018, secondo quale ancora: “Anche a voler ritenere la nullitd dell’atto di vendita se inteso
come relativo a bene demaniale, questo si convertirebbe comunque in atto di vendita del diritto di superficie”.

339 CCa, 4 maggio 1998 n. 4402, Sez. Un., 16 febbraio 2009 n. 3692, 9 marzo 2004 n. 4769, 26 gennaio 2007 n. 1718.

340 A. CRISMANL, Strumenti finanziari per edilizia pubblica: il leasing, o.c.

384 Thidem.
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sione invece di un obbligo di riscatto per 'amministrazione non era condivisibile per due motivi principali.

Il primo risiede nel fatto, oggi perd superato, che tale possibilith non sia prevista nella disciplina specifica
del Codice dei contratti pubblici.

Il secondo motivo presuppone che 'obbligo di riscatto si porrebbe in contrasto con lo schema contrattuale
della locazione finanziaria ¢ ne determinerebbe la trasformazione in un contratto di finanziamento innomi-
nato®%,

Si ritiene che, in linea di principio, la regola generale sia quella di consentire la possibilita di riscatto nei
contratti di locazione finanziaria. Tuttavia, ci sono alcune eccezioni a questa 1'egola, in particolare quando si
tratea di locazioni che riguardano opere pubbliche finalizzate a scopi urbanistici, edilizi o espropriativi. Que-
ste eccezioni si applicano principalmente alle opere che sono essenziali per I'erogazione di servizi pubblici
che sono difficilmente sostituibili o reperibili alerove®*.

I vincoli ¢ le condizioni della prima parte del comma 8 si applicano ai sensi del comma 9 anche quando
lopera ¢ realizzata su un’area nella disponibilita dell’aggiudicatario.

La disponibilita dell’area potra essere acquisita direttamente dallo stesso aggiudicatario che ne individui
I'area ¢ proceda all’acquisto ovvero per il tramite di procedura espropriativa disposta dal soggetto pubblico in
favore del soggetto realizzatore dell’opera, ovvero ancora se 'opera ¢ da realizzare su un’area di proprieta del
soggetto pubblico la stessa dovrebbe essere ceduta al soggetto aggiudicatario della gara®#. In alternativa pero,
il soggetto pubblico anziché trasferire la proprieta dell’area o dell’immobile esistente al finanziatore aggiudi-
catario ha la possibilita di individuare ex ante un’area di sua proprieta (o una zona soggetta a esproprio) su cui
far realizzare 'opera ¢ prevedere la costituzione del diritto di superficie, ai sensi della parte seconda del comma
8, in favore dell’aggiudicatario del contratto di leasing™®.

Anche per questa parte il legislatore si ¢ allineato alle previsioni contabili di cui al punto 3.25 cit. in base
al quale: “E ammissibile la concessione di un diritto di superficie da parte dell’ente pubblico al soggetto che
procedera alla realizzazione dell’opera pubblica nell’ambito del contratto di locazione finanziaria, purché il
diritto reale sia concesso per un periodo considerevolmente pili lungo di quello previsto per il contratto di
locazione finanziaria”.

Sul punto anche il controllore contabile ritiene opportuno che: “il diritto reale sia concesso per un periodo
considerevolmente pitt lungo rispetto a quello previsto per il contratto di locazione finanziaria, cosicché nel
momento in cui spira il termine del contratto di /Jeasing il bene conservi un apprezzabile valore di mercato
che, al contrario, verrebbe meno ove vi fosse coincidenza tra scadenza del contratto di locazione finanziaria
e diritto di superficie. Infatti, in quest’ultimo caso, nel momento in cui cessa il diritto di superficie Uente
pubblico non solo riacquista la piena proprietd dell’area ma anche quella dell’opera realizzata sulla stessa,
indipendentemente dall’esercizio del diritto di opzione e, addirittura, anche nel caso in cui non intendesse
esercitare 'opzione™**. Questo assunto tuttavia deve essere inteso in un’ottica di ragionevole proporzionalita
non potendo essere il termine eccessivamente lungo e tale da risultare sconveniente il riscatto o Uespletamento
dell’operazione per eccessiva onerosita di tassi da pagare.

Infine, ¢ da notare il successivo comma 10 che introduce il riscatto anticipato, che di fatto modifica ’aspet-
to relativo al periodo di riscatto di cui sopra. In quest’ipotesi sard necessario prevedere il riscatto anticipato gia
nel piano economico finanziario (PEF) ¢ attestarne la sostenibilitd*.

342 CCo, Sez. contr., Lombardia 21 dicembre 2009, n. 1139.

384 Ta dottrina si era gid espressa in tal senso in occasione del commento alla precedente normativa del 2016 esprimendo
lauspicio: F. ANGELINT, Art. 187. Locazione finanziaria di opere pubbliche o di pubblica utilita, in Codice dei contratti pubblici
commentato (a cura di L. PERFETTI), I[, Milano 2017, 1512.

334 TIn tale ipotesi — come chiarito dall’Avep nella citata determinazione n. 4/2013 - la disponibilita delle aree dovrebbe
formare oggetto di apposita valutazione in sede di gara in base alla fissazione di requisiti minimi delle stesse (quali, ad esempio,
la localizzazione, il grado di rispondenza della stessa alle specifiche finalitd pubbliche per cui deve essere realizzata, il livello di
urbanizzazione delle zone circostanti, ecc.).

3% CONS. DI ST., Schema definitivo di Codice dei contratti pubblici in attuazione dell'articolo 1 della legge 21 giugno 2022,
n. 78, recante “Delega al Governo in materia di contratti pubblici’, I1I, Relazione agli articoli e agli allegati, 7 dicembre 2022, 236.

3846 CCo, Sez. riun. contr., 16 settembre 2011 n. 49.

347 In sostanza, i fautori del Nuovo Codice hanno cercato di mantenere gli elementi fondamentali del easing, al fine di pre-
servare la figura tipica del contratto, ma hanno introdotto specifici vincoli e disposizioni che altrimenti sarebbero stati soggerti
alla discrezionalitd delle parti contraenti. Questo ¢ stato fatto al fine di limitare la discrezionalitd dell’amministrazione da un
lato, e dall’altro per fornirle regole chiare e definite all’amministrazione stessa di fronte agli interventi, non sempre uniformi e
chiari, della prassi contabile, cfr. A. CRISMANI, Struments finanziari per Uedilizia pubblica: il leasing, o.c.
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11. Ilcanone. L’esecuzione e i rapporti tra finanziatore e realizzatore. — Lo svolgimento dei lavori spet-
ta al soggetto costruttore il quale sard remunerato direttamente dal soggetto finanziatore sulla base dei vari
avanzamenti dei lavori. Il finanziatore diventa una sorta di committente per la realizzazione del bene (pur
restando la stazione appaltante il vero committente dell’intera operazione economico-finanziaria). Il costrut-
tore deve consegnare I’ immobile completo e pronto per essere utilizzato.

Per quel che riguarda esecuzione del contratto, il comma 7, prevede che I'adempimento delle obbligazio-
ni dell’ente concedente (il pagamento del canone di locazione) resta in ogni caso condizionato all’esito posi-
tivo del collaudo, ovvero della verifica di conformita in ordine alla gestione funzionale dell’opera secondo le
modalita stabilite. Il canone periodico invece ¢ individuato dall’art. 196, comma 2, quale prestazione a carico
dell’amministrazione.

L’cterogencitd delle prestazioni (costruzione e finanziamento) che caratterizza il Jeasing immobiliare pub-
blico si rifletee sulle diverse componenti del canone.

Il canone di leasing, infatti, ha una composizione articolata in quanto include una quota di interessi e altre
quote relative a diverse tipologie di spesa (costi di realizzazione dell’opera, di espropriazione o di costituzione
del diritto superficie, premi assicurativi, oneri finanziari e fiscali, consulenze...), risultando comunque onni-
comprensivo®#,

Nel caso di leasing in costruendo il pagamento di un canone non ¢ il corrispettivo per la locazione del bene,
quanto una modalitd pattizia per la restituzione di un finanziamento che si presuppone avvenuto per una
somma corrispondente al valore dell’operazione economica posta in essere, il quale ¢ la risultante del costo del
bene comprensivo dell’'ammortamento, dell’interesse sul capitale investito, dell’utile e delle spese sostenute.

Nello schema del leasing in costruendo il soggetto pubblico committente dara inizio al pagamento del
canone solo dopo il collaudo ¢ la consegna dell’opera. Nel frattempo, la societd di Jeasing ha anticipato paga-
menti all’impresa costruttrice per gli stati di avanzamento dei lavori, ¢ pertanto ha diritto agli interessi sulle
somme anticipate secondo quanto concordato contrattualmente®%. Ql}ndi, al fine di garantire I'efficienza
complessiva dell’operazione, ¢ necessario che il soggetto pubblico committente predisponga adeguati mecca-
nismi di controllo relativi all’intero ciclo di realizzazione dell’opera.

E possibile altresi che, in corso di esecuzione, il canone venga rimodulato in caso di ridotta o mancata
disponibilita dell’opera o del servizio.

In merito alla relazione tra la rimodulazione del canone ¢ I'eterogencith dei soggetti ¢ delle prestazioni
coinvolte, ¢ da notare che il canone stesso ¢ composto da diverse componenti.

Di solito, include una quota per il rimborso del capitale, una quota di interessi e un’altra quota per i servizi
forniti per garantire la manutenzione ¢ 'erogazione dei servizi correlati all’opera.

Le prime due componenti del canone (capitale e interessi) rappresentano il compenso per il finanziamento
fornito dal soggetto finanziatore. La terza componente rappresenta il compenso per le attivita svolte dal sog-
getto responsabile della manutenzione e del corretto funzionamento dell’opera.

Costituisce una novitd, rispetto alla formulazione del Codice previgente, la previsione del comma 7 nella
parte in cui prevede che il soggetto aggiudicatario assicura la corretta manutenzione del bene sino al momento
del riscatto. Questo implica 'obbligo del soggetto aggiudicatario di mantenere l'opera in uno stato di efficien-
za ¢ funzionalitd durante tutto il periodo contrattuale, garantendo che sia pronta per il suo scopo previsto.

In caso di ridotta o mancata disponibilita dell’opera, la riduzione o 'annullamento del canone andrebbe
di pari passo con I'individuazione delle responsabilita.

Questo significa che se il soggetto responsabile della manutenzione ¢ del funzionamento dell’opera non
adempie, causando I'indisponibilita totale o parziale dell’opera, dovrebbe essere I'unico a subire una riduzio-
ne o un annullamento della quota di canone correlata alle proprie prestazioni. In altre parole, il rischio e le
conseguenze dell’indisponibilith dell’opera dovrebbero ricadere esclusivamente sul soggetto responsabile di
tale situazione™™.

In pratica, sc il soggetto responsabile della manutenzione e del funzionamento dell’opera non adempie
in tutto o in parte, causando I’indisponibilita, il suo canone potrebbe essere ridotto o neutralizzato a com-
pensazione delle sue prestazioni. Inoltre, esso dovrebbe essere tenuto a risarcire la pubblica amministrazione
con penali automatiche garantite da fideiussione per I'importo corrispondente a ci6 che 'amministrazione ¢
tenuta a pagare al soggetto finanziatore per I'intero periodo di indisponibilita dell’opera®>'.

3848 CCo, Sez. riun. contr., 16 settembre 2011 n. 49; CS., Sez. I, 28 aprile 2020, n. 823.

349 CCo, Sez. riun. contr., 16 setctembre 2011, n. 49.

350 G. LA ROSA, Il leasing immobiliare in costruendo: dai profili contabili alla disciplina amministrativa, in UE, 2018, 5, 623.
3850 Tbhidem.
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In questo modo, si cerca di mantenere un equilibrio tra il compenso corrisposto ¢ la funzionalita effettiva
dell’opera, trasferendo le responsabilith in modo proporzionato ¢ incentivando il rispetto degli obblighi con-
trattuali®®>.

A cio si collega un’ulteriore forma di controllo indiretto sulla corretta esecuzione dell’opera che ¢ prevista
dal comma 6. Il comma 6 dell’art. 196 prevede la possibilitd di sostituire uno o pitt dei soggetti che costi-
tuiscono I'associazione con altri soggetti che hanno gli stessi requisiti ¢ caratteristiche, in situazioni come
liquidazione giudiziale, inadempimento o I’insorgenza di qualsiasi altra causa che impedisca I'adempimento
degli obblighi. Questa sostituzione ¢ consentita durante la fase di gara o durante I’esecuzione del contratto,
offrendo una soluzione dinamica per affrontare cambiamenti o problemi inaspettati all’interno del gruppo.
L’ente concedente ha il diritto di negare I’assenso solo sc il soggetto proposto per il subentro non soddisfa i re-
quisiti necessari, sia dal punto di vista soggettivo che oggettivo (la sostituzione ¢ ammessa a condizione che il
nuovo soggetto sia adeguato sotto tutti gli aspetti richiesti per 'adempimento dell’obbligazione contrattuale).
In sostanza, il comma 6 prevede un sistema di sostituzione che costituisce una forma efficace di controllo re-
ciproco o incrociato tra le parti del contratto. Questo non solo in caso di eventi esterni, come crisi d’impresa,
ma anche e soprattutto per gestire situazioni legate ai rapporti tra il finanziatore e 'esecutore, comprese le ina-
dempienze interne tra le due parti o I’inadempimento di una di esse nei confronti del committente pubblico.
Inoltre, questo meccanismo ¢ concepito per affrontare qualsiasi altra inadeguatezza che potrebbe influire sulla
corretta esecuzione delle prestazioni o sulle dinamiche tra le parti®*>.

12. La contabilizzazione delle operazioni di leasing. — La questione relativa al trattamento contabile
della spesa sostenuta dall’amministrazione per i canoni di locazione finanziaria ¢ un tema di notevole rile-
vanza ed ¢ stato oggetto di varie pronunce del Giudice contabile in sede consultiva per le materie contabilita
pubblica ¢ in sede di controllo. Questo aspetto assume una particolare importanza poiché determina come tali
pagamenti debbano essere registrati nei bilanci pubblici ¢, di conseguenza, influisce sulla percezione dell’inde-
bitamento dell’ente pubblico ¢ sulla sua gestione finanziaria complessiva.

Il leasing, come strumento finanziario, ha un ruolo significativo nella finanza pubblica, specialmente quan-
do le pubbliche amministrazioni lo utilizzano per acquisire beni o servizi. Nel contesto della finanza pubblica,
il leasing ¢ visto come un metodo per distribuire i costi di un bene nel tempo, permettendo alle pubbliche
amministrazioni di bilanciare meglio i loro budget. E importante capire come il /easing influenzi il bilancio
pubblico, in termini di debiti ¢ obbligazioni, ¢ come sia registrato e gestito nelle finanze pubbliche.

Si tratta di indagare come le definizioni del Codice degli appalti si relazionino con il Sistema Europeo
dei Conti (SEC) 2010°**%, che incide sulla registrazione e classificazione delle operazioni finanziarie, inclusi i
partenariati pubblico-privato®>. La finalita dei criteri dettati ¢ evidenziare le componenti dell’indebitamento
della pubblica amministrazione. Secondo il SEC 2010 assunzione dei rischi e trasferimento della proprieta
economica sono due prospettive dilettura di fenomeni negoziali qualificabili come Jeasing finanziario. In base
al principio della natura effettiva dell’operazione va fatta una verifica “in concreto” dell’allocazione dei relativi
rischi come anche un’analisi complessiva e coordinata del sinallagma contrattuale ¢ quindi di tutte le previsio-
ni contrattuali che regolano i reciproci rapporti tra amministrazione pubblica e soggetto privato affinché sia il
soggetto privato a farsi carico della maggior parte dei rischi. Come notato il Nuovo Codice prevede un rinvio

352 G. La Rosa, cit, il quale notava con riferimento al precedente Codice: “Ne deriva che laddove, in caso di ridotta o
mancata disponibilitd dell’opera, fosse, corrispondentemente, ridotto o annullato Iintero canone, il soggetto finanziatore ri-
sponderebbe degli inadempimenti mettenti capo al soggetto manutentore o gestore, a cui solo spetta garantire la piena e costante
funzionalitd dell’opera. E cio, oltre che porsi in palese contrasto con il richiamato art. 187, comma 3, nella parte in cui esclude
espressamente la solidarietd tra i membri del raggruppamento, determinerebbe la concreta inutilizzabilita dell’istituto, essendo
assai inverosimile — se non addirittura impossibile — che un soggetto finanziatore sottoponga il proprio credito al rischio di non
essere ripagato per fatto e colpa altrui’.

3% A. CRISMANL, R. Fusco, Locazione finanziaria di opere pubbliche, in [ Amministrativista.it, 30 dicembre 2016.

3854 1l regolamento (UE) n. 549/2013 stabilisce il Sistema europeo dei conti 2010 (SEC 2010) che ¢ una struttura contabile
internazionalmente compatibile adottata dall’ Unione europea per descrivere sistematicamente e in dettaglio 'economia di un
Paese. Successivamente, il regolamento (UE) n. 2023/734 ha modificato il regolamento originale, abrogando 11 atti giuridici
che riguardavano la precedente versione del SEC (SEC 1995), che era diventata obsoleta con Iintroduzione del SEC 2010.

Il SEC 2010 si basa su una metodologia dettagliata, delineata nell’allegato A, che definisce norme, definizioni, nomen-
clature e regole contabili comuni per I'elaborazione di conti e tabelle in modo comparabile all’interno dell’Unione. Inoltre, il
regolamento (UE) n. 549/2013 stabilisce un programma di trasmissione, descritto nell’allegato B, che fissa le scadenze entro cui
gli Stati membri devono inviare i loro conti e tabelle a Eurostat, 'ufficio statistico dell’ Unione.

3855 A. CRISMANL Strumenti finanziari per [edilizia pubblica: il leasing, cit.
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esterno ai soli fini di contabilitd pubblica alle decisioni Eurostat (art. 177, comma 7, ¢ sul punto si rinvia ai
paragrafi di commento del comma 3 dell’art. 196 ¢ del comma 6 dell’art. 177)%.

Ulteriore aspetto riguarda la correlazione tra i contratti di partenariato pubblico-privato, leasing incluso
(oggi per effetto espresso dell’art. 174, comma 3), ¢ la nozione normativa di indebitamento pubblico che si
rinviene nel principio contabile 4/2 punto 3.25 allegato al d.Igs. n. 118/2011 ¢ lart. 3, comma 17, della L. n.
350/2003.

Il punto 3.25 del Principio contabile applicato concernente la contabilita finanziaria (Allegato 4/2 al d.Igs.
n. 118/2011) come modificato dal d.Igs. n. 124/2014 prevede che «il leasing finanziario ¢ i contratti assimi-
lati (leasing immobiliare, leasing in costruendo, sale and lease-back, ecc.) sono contratti di finanziamento” ¢ “ai
sensi dall’art. 3, comma 17, della L. n. 350/ 2003, lc operazioni di leasing finanziario costituiscono indcbita-
mentox. Inoltre «per il principio della prevalenza della sostanza sulla forma, come previsto dal SEC 95, dallo
IAS 17 e dalla giurisprudenza consolidata, il /easing finanziario ¢ i contratti assimilati costituiscono debito che
finanzia I'investimento”. Infine “il /easing finanziario ¢ le operazioni assimilate, sono registrate con le mede-
sime scritture utilizzate per gli investimenti finanziati da debito, secondo il c.d. metodo finanziario al fine di
rilevare sostanzialmente che l'ente si sta indebitando per acquisire un bene>.

L’art. 3, comma 17, della I. n. 350/2003, in particolare come modificato a seguito dei correttivi intro-
dotti dal d.Igs. n. 124/2014 al d.Igs. n. 118/2001 come ora evidenziati, introduce la definizione delle fonti
di indebitamento per gli enti pubblici. In base a questa norma, a partire dal 1° gennaio 2015, le operazioni
di leasing finanziario sono considerate forme di indebitamento ai sensi dell’articolo 119, sesto comma, della
Costituzione. %indi, in un certo senso, il leasing finanziario viene inserito tra le fonti di indebitamento. Edi
fondamentale importanza comprendere come i contratti di partenariato pubblico-privato siano classificati ¢
gestiti in relazione a questa normativa, in particolare per quanto riguarda la determinazione se debbano essere
considerati indebitamento o meno. Prima di questa modifica normativa, prevaleva il criterio stabilito in sede
di regolamentazione contabile, che richiedeva una valutazione caso per caso per determinare se un’operazione
di leasing potesse essere qualificata come indebitamento o meno, a seconda delle circostanze specifiche®>.

La Corte dei conti in pitt occasioni ha analizzato in dettaglio la questione, stabilendo che la spesa associata
alla costruzione di opere pubbliche non impatta il bilancio dell’ente, a condizione che il rischio legato alla
realizzazione dell’opera sia sostenuto dal realizzatore ¢ che esso si assuma un ulteriore rischio significativo,
che pud consistere sia nella domanda, ossia nell’utilizzo da parte degli utenti finali, sia nella disponibilita del
servizio correlato all’opera stessa.

Nel caso in cui operazione non rispetti i criteri sopra descritti, non puo essere considerata come un parte-
nariato pubblico-privato e deve invece essere inclusa nel calcolo del disavanzo e del debito nazionale. Inoltre,
viene classificata come un’operazione di indebitamento dell’ente territoriale.

Secondo il Giudice contabile’™®* a decorrere dal 1° gennaio 2015 il contratto di leasing finanziario pud
assumere una duplice connotazione: quella ordinaria che ¢, e resta, quella di operazione di indebitamento
(leasing finanziario) e quella speciale, di contratto di partenariato pubblico privato, qualora conforme a tutti i
requisiti e presupposti come sopra previsti dalla normativa vigente (leasing PPP).

In sintesi, I’art. 75, d.Igs. n. 118/2011 ha introdotto un presupposto legale che considera il leasing finan-
ziario come una fonte di indebitamento. Inizialmente, questa considerazione era assoluta (cioe, automatica e
senza cccezioni) secondo il d.lgs. 50/2016, come modificato dal d.Igs. n. 57/2017. Tuttavia, ora si considera
che questa considerazione abbia un carattere relativo (cio¢, non automatica e soggetta a verifica).

In altre parole, qualsiasi contratto che rientri nella categoria del leasing finanziario, in tutte le sue diverse
forme, ¢ considerato un’operazione di indebitamento, a meno che 'amministrazione pubblica dimostri ri-
gorosamente, dopo una valutazione della convenienza economica dell’operazione, che i rischi associati sono

effettivamente a carico del contraente privato, come indicato dalle norme comunitarie®®.

3% CCo, Sez. reg. contr., Lombardia, 30 luglio 2015 n. 266, sul punto prevedeva che la «valutazione (...) deve essere
operata in concreto alla luce dello specifico assetto contrattuale predisposto — deve tener conto, a seconda delle diverse ipotesi,
del rischio di costruzione (rischio che la realizzazione dell’opera non avvenga nei tempi previsti o secondo il piano economico
concordarto), del rischio di domanda e del rischio di disponibilitd”. Notava altresi che: “Un ulteriore elemento rilevante ai fini
del trattamento contabile dell’operazione ¢ la presenza di garanzie pubbliche, in quanto anche queste possono incidere sulla
distribuzione dei rischi tra le parti: tali garanzie possono infatti comportare I'iscrizione o la riclassificazione dell’asset on balance
quando assicurano un’integrale o quantomeno sostanziale copertura del rischio economico dell’operazione, ovvero un rendi-
mento certo del capitale investito dal soggetto privatos.

357 CCo, Sez. riun. contr., 16 settembre 2011, n. 49/CONTR/2011.

3858 CCo, Sez. Autonomie, 13 giugno 2017, 15/SEZAUT/2017/QMIG.

389 Si veda l'orientamento della CCo, Sez. reg. contr., Lombardia, 1° marzo 2017 n. 36 ¢, in questi termini, CCo, Sez. reg.
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Cio dovra risultare sia negli atti preparatori del contratto, sia in modo chiaro e puntuale nel contratto.
Non ¢ sufficiente, insomma, che un contratto venga nominalmente qualificato come contratto di partenariato
pubblico privato, né che vi siano clausole di mero stile ma prive di chiaro contenuto esplicativo dei rischi e
della loro allocazione tra le parti per escluderne 'annoverazione tra le fonti di indebitamento, con quello che
ne consegue in termini di modalita di contabilizzazione, di computo ai fini del calcolo del tetto del debito
massimo ammissibile, di responsabilitd per quanti contribuiscano a porre in essere atti negoziali elusivi del
limite di indebitamento®®®,

La “mappatura dei rischi” e la loro ripartizione tra soggetto pubblico ¢ operatore privato costituisce, quin-
di, il presupposto essenziale per considerare o7-balance ovvero off-balance anche il contratto di Jeasing finan-
ziario!,

Sul punto, vanno prese in debita considerazione anche le Linee guida Anac n. 9/2018%¢. Con le quali
¢ stata introdotto — quale condizione ¢ presupposto essenziale del contratto in partenariato pubblico-pri-
vato - ['obbligo di corredare il contratto con la c.d. “matrice dei rischi’, quale parte integrante del contratto
medesimo?$®,

PARTE IV
Del contratto di disponibilita

Art. 197 (Definizione e disciplina)

1. Le parti determinano il contenuto del contratto di disponibilita nei limiti imposti dalle disposizioni di cui
al presente articolo, tenendo conto dei bandi-tipo predisposti dallANAC e dei contratti-tipo predisposti dal DIPE,
di concerto con [ Aurorita di regolazione di settore e con il Ministero dell’economia e delle finanze - Dipartimento
della Ragioneria generale dello Stato.

2. Il corrispettivo del contratto di disponibilita si compone di un canone di disponibilita, commisurato all effet-
tivo periodo per il quale ['operatore economico ha garantito il godimento dell opera, sempre che il mancato o ridotto
godimento non rientri nel rischio a carico dell’ente concedente ai sensi del comma 4.

3. Quando ¢ convenunto il trasferimento della proprieta dell opera all'ente concedente il corrispettivo si compone
anche:

a) di un eventuale contributo in corso d'opera, non superiore al 50 per cento del costo di costruzione dell opera;

b) di un prezzo di trasferimento, da pagare al termine del contratto, determinato in relazione al valore di
mercato residuo dell opera e tenendo conto dell’importo gid versato a titolo di canone di disponibilita e di eventuale
contributo in corso d opera.

4. Se non é diversamente convenuto tra le parti e salvo quanto disposto dal comma S, il rischio del mancato
o ritardato rilascio di autorizzazioni oppure di ogni altro atto amministrativo incidente sul compimento o sulla
gestione tecnica dell opera é a carico dell’ente concedente.

S. Il vischio del mancato o ritardato rilascio di atti di approvazione o di assenso, da parte di autorita diverse
dall’ente concedente, attinenti alla progettazione e alle eventuali varianti in corso d’opera é a carico dell operatore
economico.

6. Le varianti in corso d opera sono comunicate dall operatore economico all’ente concedente al fine di consen-
tire a quest ultimo di opporsi quando alterino le caratteristiche specifiche dell’opera indicate nel capitolato presta-
zionale.

7. 1l contratto determina i modi di attribuzione alle parti degli eventuali oneri sopravvenuti, incidenti sul
corvispettivo pattuito per il compimento e la gestione dell opera, derivanti da disposizioni normative o da provve-
dimenti dell antorita.

8. Lente concedente pud attribuire all operatore economico la qualita di autorita espropriante, come definita
all’articolo 3 del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di espropriazione per pubblica

contr. Puglia, 30 maggio 2018, n. 89.

3860 CCo, Sez. Autonomie, 13 giugno 2017, 15/SEZAUT/2017/QMIG.

3861 CCo, Sez. reg. contr., Lombardia, 24 settembre 2019 n. 359. Sul punto si rinvia a A. CRISMANI, Strumenti finanziari
per Uedilizia pubblica: il leasing, o.c.

382 Anac, del. 28 marzo 2018, n. 318, Linee Guida n. 9, di attuazione del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50, Moni-
toraggio delle amministrazioni aggindicatrici sull attivita dell operatore economico nei contratti di partenariato pubblico privato.

386 Per una ricostruzione e spunti si v. G. BIASUTTI, I problemi di contabilizzazione nel partenariato pubblico-privato: il
leasing della pubblica amministrazione, in [ Amministrativista.it, 31 marzo 2016.

1125



