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Caro II

Concessioni di lavori pubblici

Sezione |
Disposizioni generali

La disciplina applicabile alle concessioni di lavori pubblici
(art. 142, D.Lgs. 12.4.2006, n. 163)

’ 4 2 Ambito di applicazione e disciplina applicabile [1] I/ presente capo di-
sciplina le concessioni di lavori pubblici e gli appalti di lavori affidati dai
concessionari di lavori pubblici.’
[2] Sono escluse dal campo di applicazione del presente codice, le concessioni affidate
nelle circostanze previste dagli articoli 17, 18, 22, 31. Ad esse si applica articolo 27.
[3] Alle concessioni di lavori pubblict, nonché agli appalti di lavori pubblici affidati dai
concessionari che sono amministrazioni aggiudicatrici, si applicano, salvo che non
siano derogate nel presente capo, le disposizioni del presente codice.
[4] I concessionari di lavori pubblici che non sono amministrazioni aggiudicatrici, per
gli appalti di lavori affidati a terzi sono tenuti all osservanza della sezione IV del pre-
sente capo. Si applicano, in tale ipotesi, in quanto compatibili, le disposizioni della
parte I, parte IV, parte V, nonché le norme della parte 11, titolo I e titolo I1, in tema di
pubblicita dei bandi, termini delle procedure, requisiti generali e qualificazione degli
operatori economici, subappalto, progettazione, collaudo, piani di sicurezza, che non
siano specificamente derogate dalla sezione IV del presente capo.”

! Comma cosi modificato dall’art. 2, 1° co., lett. ), n. 1, D.Lgs. 31.7.2007, n. 113.
2 Comma cosi modificato dall’art. 2, 1° co., lett. /), nn. 2 e 3, D.Lgs. 31.7.2007, n. 113.
Riferimenti normativi: art. 142, D.Lgs. 12.4.2006, n. 163.

Bibliografia: CANCRINI, CaPUzzA, Lezioni di legislazione di opere pubbliche, Roma, 2012;
CANCRINI, P1sELLI, CAPUZZA, La nuova legge degli appalti pubblici, Roma, 2010, 595; CIANFLO-
NE, GIOVANNINI, L’appalto di opere pubbliche, Milano, 2012, 134 ss.; D’ ALBERTI, Lezioni di di-
ritto amministrativo, Torino, 2012, 260 ss.; FRANCHINT (a cura di), [ contratti di appalto pubbli-
co, Torino, 2010; GArROFOLI, FERRARI, Codice degli appalti pubblici, Roma, 2012; MONTEDORO,
TALIENTI, Le concessioni di lavori nel codice degli appalti: nozione e caratteristiche, in DE
NicToLs, GAROFOLI, SANDULLI, Trattato sui contratti pubblici, Milano, 2008, 2457 ss.; PELLIZ-
ZER, Le concessioni di opera pubblica, Padova, 1990; Russo, sub art. 142, in GAROFOLI, FERRA-
R1, Codice degli appalti pubblici, Roma, 2012,

1. Premessa sulle concessioni di lavori pubblici. Per inquadrare I'articolo in esame
pubblici nell’ambito delle disposizioni dettate in tale
BB L’art. 142 apre il Capo del codice dedica-  materia, va rilevato che il Codice prima defi-
to alla materia delle concessioni di lavori  nisce le concessioni di lavori pubblici (art. 3,
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11° co.); poi stabilisce in via generale la disci-
plina applicabile a tali concessioni e agli ap-
palti di lavori affidati dai concessionari di la-
vori pubblici, prevedendo che valgono, salve
deroghe, le disposizioni del codice, e preci-
sando i casi di esclusione (art. 142); in segui-
to, delinea le caratteristiche delle concessioni
di lavori pubblici, riprendendo in parte la
definizione (art. 143); infine, il codice contie-
ne disposizioni specifiche sull’affidamento di
tali concessioni e degli appalti di lavori di-
sposti dai concessionari, nelle ipotesi in cui
questi ultimi siano, ovvero non siano, ammi-
nistrazioni aggiudicatrici (rispettivamente,
art. 148, e artt. 149-151).

E qui da premettere I'importanza della defi-
nizione iniziale (in proposito: CIANFLONE,
GIOVANNINI, L'appalto di opere pubbliche,
Milano, 2012, 134 ss.). Le concessioni di la-
vori pubblici sono definite come “contratti a
titolo oneroso”, aventi ad oggetto I'esecuzio-
ne, o la progettazione esecutiva e I’esecuzio-
ne, o la progettazione definitiva, la progetta-
zione e 'esecuzione di lavori pubblici o di
pubblica utilita e di lavori ad essi collegati,
nonché la gestione dei lavori medesimi; tali
contratti hanno le stesse caratteristiche degli
appalti pubblici di lavori, ad eccezione del
fatto che il corrispettivo dei lavori consiste
nel diritto di gestire 'opera o in tale diritto
accompagnato da un prezzo (art. 3, 11° co.).
& Occorre soffermarsi sulla qualificazione
contrattuale delle concessioni in esame, che
riposa sulle direttive comunitarie. Ne risulta
che una gran parte delle concessioni ammini-
strative ha assunto oramai connotazione con-
trattuale: numerose concessioni su beni pub-
blici sono veri e propri contratti (come le
concessioni aeroportuali); le piti complesse
concessioni di servizi pubblici nascono da
contratto (si pensi alle concessioni di distri-
buzione del gas o dell’energia elettrica); le
concessioni di lavori pubblici sono esplicita-
mente qualificate come contratti (¢ da notare
che la giurisprudenza tende talora a qualifi-
carle come accordi procedimentali, moduli
consensuali che si allontanano pero dalla
configurazione contrattuale: si veda C., S.U.,
3.10.2011, n. 20143).
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R 1l provvedimento amministrativo di con-
cessione, dunque, ¢ figura recessiva (D’AL-
BERTI, Lezioni di diritto amministrativo, Tori-
no, 2012, 260 ss.).

La conseguenza per le concessioni di lavori
pubblici ¢, anzitutto, che trovano pitt ampio
spazio le norme procedurali sull’evidenza pub-
blica. La configurazione delle concessioni come
provvedimenti amministrativi unilaterali, che
ha trovato largo spazio in passato nell’ordina-
mento italiano, consentiva di affidare i lavori e
la gestione dell’opera con ampia discrezionali-
ta, lasciando da parte le disposizioni sulle gare;
la configurazione contrattuale implica ’appli-
cazione delle norme sulle gare, sia pure con de-
roghe in ragione della peculiarita dell’oggetto
delle concessioni di lavori. Le deroghe sono tali
da rendere particolarmente rigorosa per le con-
cessioni la disciplina dell’evidenza pubblica:
basti rammentare che I'affidamento delle con-
cessioni di lavori pud avvenire con procedura
aperta o ristretta, utilizzandosi il criterio selet-
tivo dell’offerta economicamente piti vantaggio-
sa; non ¢ ammessa, dunque, la procedura nego-
ziata (art. 144, 1° co.).

Inoltre, con la qualificazione contrattuale
viene ad ampliarsi, come per I'appalto, la
sfera di applicabilita delle norme contenute
nel codice civile: anche per le concessioni di
lavori pubblici, assume dunque particolare
rilievo Part. 2, 4° co., cod. appalti, secondo
cui I'attivita contrattuale diretta all’acquisi-
zione di lavori e opere (nonché di servizi e
prodotti) «si svolge nel rispetto (...) delle di-
sposizioni stabilite dal codice civile», in via
integrativa rispetto alle disposizioni del codi-
ce dei contratti pubblici.

Per quel che concerne I'oggetto del contratto
di concessione di lavori, il codice ribadisce
quanto era gia stato stabilito dalle direttive
europee fin dagli anni Settanta del Novecen-
to: sono da considerare concessioni di lavori
pubblici solo quei contratti che riguardano
la realizzazione e la gestione dell’opera; ad
esclusione, quindi, delle cosiddette conces-
sioni di sola costruzione, che sono in buona
parte assimilabili agli appalti (Russo, sub art.
142, in GaroroLl, FERrARY, Codice degli ap-
palti pubblici, Roma, 2012, 1602 ss.).
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2, Il contenuto dell’art. 142

Bl Venendo alle disposizioni dell’art. 142,
esso stabilisce, innanzitutto, che il Capo II
sulle concessioni di lavori pubblici disciplina
anche gli appalti di lavori affidati dai conces-
sionari di lavori pubblici (1° co.). Quanto
alle concessioni, ¢ stata abrogata la norma
contenuta nel precedente testo dell’art. 142,
1° co., che limitava I'applicazione delle di-
sposizioni del Capo II alle concessioni di la-
vori pubblici che avessero un valore superio-
re alla soglia comunitaria (abrogazione inter-
venuta con 'entrata in vigore del D.Lgs. n.
113/2007). 1l regime concessorio vale, dun-
que, anche al di sotto della soglia comunita-
ria, con le differenze che il codice stabilisce
tra contratti di valore superiore e contratti di
valore inferiore alla soglia medesima (CAN-
CRINT, P1SELLI, CAPUZZA, La nuova legge degli
appalti pubblici, Roma, 2010, 595).

La norma poi distingue tra appalti affidati da
concessionari che sono amministrazioni ag-
giudicatrici e appalti affidati da concessiona-
ri che non lo sono. Per I'affidamento del
primo tipo di appalti vi & una sostanziale
equiparazione tra tali appalti e le concessioni
di lavori pubblici quanto alle norme applica-
bili: valgono le disposizioni del codice, salvo
che non siano derogate nel Capo specifico
sulle concessioni di lavori pubblici (3° co.).
In realtd, le deroghe operano per Iaffida-
mento delle concessioni (artt. 144-147),
mentre gli appalti di lavori affidati dai con-
cessionari che sono amministrazioni aggiudi-
catrici vengono ad essere soggetti a tutte le
disposizioni del codice «in relazione ai lavori
che sono eseguiti da terzi» (art. 148, 1° co.),
valendo per lindividuazione dei “terz”
quanto stabilito dall’art. 149.

Al secondo tipo di appalti, quelli affidati da
concessionari che non sono amministrazioni
aggiudicatrici, trovano applicazione le dispo-
sizioni dettate dalla sezione IV del Capo de-
dicato alle concessioni di lavori pubblici
(artt. 149-151): tali concessionari, nell’affida-
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re gli appalti di lavori a terzi, sono tenuti al
rispetto di norme in materia di pubblicita (4°
co.).

Vengono escluse dal campo di applicazione
del codice le «concessioni affidate nelle cir-
costanze previste dagli articoli 17, 18, 22,
31» (3° co.). Si tratta, rispettivamente, dei
contratti di concessione: segretati o che esi-
gono particolari misure di sicurezza; aggiudi-
cati in base a norme internazionali; relativi al
settore delle telecomunicazioni; riguardanti i
settori del gas, energia termica, elettricita,
acqua, trasporti, servizi postali, sfruttamento
di area geografica. In tali casi trova applica-
zione I'art. 27 del codice: valgono dunque,
per P'affidamento delle concessioni, i princi-
pi di economicita, efficacia, imparzialita, pa-
rita di trattamento, trasparenza, proporzio-
nalit3; valgono, inoltre, le regole sulla possi-
bile subordinazione del principio di
economicita alle esigenze sociali e sull’appli-
cazione integrativa delle norme della L. n.
241/1990 per I'evidenza pubblica e sull’ap-
plicazione integrativa delle disposizioni del
codice civile per I'esecuzione del contratto;
vale, infine, la facolta delle amministrazioni
aggiudicatrici di consentire il subappalto.

Va osservato, in conclusione, che si ¢ amplia-
to 'ambito di applicabilita delle norme del
codice alle concessioni di lavori pubblici, e
con esso la dimensione delle garanzie del-
I'evidenza pubblica. Le norme del codice
trovano applicazione alle concessioni di va-
lore sia superiore che inferiore alla soglia co-
munitaria, con le differenze previste dal co-
dice stesso. Esse si applicano anche agli ap-
palti affidati da concessionari che non sono
amministrazioni aggiudicatrici, per la parte
relativa agli obblighi di pubblicita. Per i con-
tratti concessori esclusi dal campo di appli-
cazione del codice, valgono comunque, se
non le singole disposizioni, i principi.

Marco D’ ALBERTI
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Tratti caratteristici delle concessioni di lavori pubblici
(art. 143, D.Lgs. 12.4.2006, n. 163)

1 4 3 Carat}eristichg delle concessioni di lavori pubblici [1] Le concessioni di
lavori pubblici hanno, di regola, ad oggetto la progettazione definitiva, la

progettazione esecutiva e ['esecuzione di opere pubbliche o di pubblica utilita, e di la-
vori ad essi strutturalmente e direttamente collegati, nonché la loro gestione funziona-
le ed economica eventualmente estesa, anche in via anticipata, ad opere o parti di opere
in tutto o in parte gid realizzate e direttamente connesse a quelle oggetto della conces-
sione e da ricomprendere nella stessa.’
[2] Qualora la stazione appaltante disponga del progetto definitivo ed esecutivo, ovve-
ro del progetto definitivo, ['oggetto della concessione, quanto alle prestazioni proget-
tuali, puo essere circoscritto al completamento della progettazione, ovvero alla revisio-
ne della medesima, da parte del concessionario.
[3] La controprestazione a favore del concessionario consiste, di regola, unicamente
nel diritto di gestire funzionalmente e di sfruttare economicamente tutti i lavori realiz-
zati.
[4] Tuttavia, il soggetto concedente stabilisce in sede di gara anche un prezzo nonché,
eventualmente, la gestione funzionale ed economica, anche anticipata, di opere o parti
di opere gia realizzate, qualora al concessionario venga imposto di praticare net con-
fronti degli utenti prezzi inferiori a quelli corrispondenti alla remunerazione degli in-
vestimenti e alla somma del costo del servizio e dell’ordinario utile di impresa, ovvero
qualora sia necessario assicurare al concessionario il perseguimento dell equilibrio eco-
nomico-finanziario degli investimenti e della connessa gestione in relazione alla quali-
td del servizio da prestare. Nella determinazione del prezzo si tiene conto della even-
tuale prestazione di beni e servizi da parte del concessionario allo stesso soggetto aggiu-
dicatore, relativamente all’ opera concessa, secondo le previsioni del bando di gara.”
[5] Le amministrazioni aggiudicatrici, previa analisi di convenienza economica, posso-
no prevedere nel piano economico finanziario e nella convenzione, a titolo di prezzo, la
cessione in proprietd o in diritto di godimento di beni immobili nella loro disponibilita
o allo scopo espropriati la cui utilizzazione ovvero valorizzazione sia necessaria al-
lequilibrio economico-finanziario della concessione. Le modalita di utilizzazione ovve-
ro di valorizzazione dei beni immobili sono definite dall’ amministrazione aggiudicatri-
ce unitamente alla approvazione ai sensi dell’articolo 97 del progetto posto a base di
gara, e costituiscono uno dei presupposti che determinano ['equilibrio economico-fi-
nanziario della concessione. Nel caso di gara indetta ai sensi dell'articolo 153, le pre-
dette modalita di utilizzazione ovvero di valorizzazione sono definite dall amministra-
zione aggiudicatrice nell ambito dello studio di fattibilita. All'atto della consegna det
lavori il soggetto concedente dichiara di disporre di tutte le autorizzazioni, licenze, abi-
litazioni, nulla osta, permessi o altri atti di consenso comunque denominati previsti
dalla normativa vigente e che detti atti sono legittimi, efficaci e validi’
[6] La concessione ha di regola durata non superiore a trenta anni.
[7] L'offerta e il contratto devono contenere il piano economico-finanziario di copertu-
ra degli investimenti e della connessa gestione per tutto l'arco temporale prescelto e de-
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vono prevedere la specificazione del valore residuo al netto degli ammortamenti an-
nuali, nonché [ eventuale valore residuo dell investimento non ammortizzato al termi-
ne della concessione, anche prevedendo un corrispettivo per tale valore residuo. Le
offerte devono dare conto del preliminare coinvolgimento di uno o pia istituti finan-
ziatori nel progetto.”

[8] La stazione appaltante, al fine di assicurare il perseguimento dell’ equilibrio econo-
mico-finanziario degli investimenti del concessionario, puo stabilire che la concessione
abbia una durata superiore a trenta anni, tenendo conto del rendimento della conces-
sione, della percentuale del prezzo di cui ai commi 4 e 5 rispetto all'importo totale dei
lavori, e dei rischi connessi alle modifiche delle condizioni di mercato. 1 presupposti e
le condizioni di base che determinano [ equilibrio economico-finanziario degli investi-
menti e della connessa gestione, da richtamare nelle premesse del contratto, ne costi-
tuiscono parte integrante. Le variazioni apportate dalla stazione appaltante a detti pre-
supposti o condizioni di base, nonché le norme legislative e regolamentari che stabili-
scano nuovi meccanismi tariffari o che comunque incidono sull equilibrio del piano
economico-finanziario, previa verifica del CIPE sentito il Nucleo di consulenza per
Pattuazione delle linee guida per la regolazione dei servizi di pubblica utilita (NARS),
comportano la sua necessaria revisione, da attuare mediante rideterminazione delle
nuove condizioni di equilibrio, anche tramite la proroga del termine di scadenza delle
concessiont. In mancanza della predetta revisione il concessionario puo recedere dal
contratto. Nel caso in cui le variazioni apportate o le nuove condizioni introdotte risul-
tino pin favorevoli delle precedenti per il concessionario, la revisione del piano dovra
essere effettuata a favore del concedente. Al fine di assicurare il rientro del capitale in-
vestito e ['equilibrio economico-finanziario del Piano Economico Finanziario, per le
nuove concessioni di importo superiore ad un miliardo di euro, la durata puo essere
stabilita fino a cinquanta anni.

[8 bis] A fini della applicazione delle disposizioni di cui al comma 8 del presente arti-
colo, la convenzione definisce i presupposti e le condizioni di base del piano economico
finanziario le cui variazioni non imputabili al concessionario, qualora determinino una
modifica dell equilibrio del piano, comportano la sua revisione. La convenzione contie-
ne inoltre una definizione di equilibrio economico finanziario che fa riferimento ad in-
dicatori di redditivitd e di capacitd di rimborso del debito, nonché la procedura di veri-
fica e la cadenza temporale degli adempimenti connessi.

[9] Le amministrazion: aggiudicatrici possono affidare in concessione opere destinate
alla utilizzazione diretta della pubblica amministrazione, in quanto funzionali alla ge-
stione di servizi pubblici, a condizione che resti a carico del concessionario l'alea econo-
mico-finanziaria della gestione dell’opera.

[10] 1] concessionario partecipa alla conferenza di servizi finalizzata all esame e all appro-
vazione dei progetti di loro competenza, senza diritto di voto. Resta ferma l'applicazione
dell’ articolo 14-quinguies della legge 7 agosto 1990, n. 241, e successive modificazion.

! Comma cosi modificato dall’art. 42, 2° co., lett. 5), D.L. 6.12.2011, n. 201, convertito, con modifica-
zioni, dalla L. 22.12.2011, n. 214.

2 Comma cosi modificato dall’art. 42, 2° co., lett. ¢), D.L. 6.12.2011, n. 201, convertito, con modifica-
zioni, dalla L. 22.12.2011, n. 214.
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> Comma sostituito dall’art. 42, 1° co., D.L. 6.12.2011, n. 201, convertito, con modificazioni, dalla L.
22.12.2011, n. 214, e dall’art. 50, 1° co., lett. 02), n. 1, D.L. 24.1.2012, n. 1, convertito, con modificazio-
ni, dalla L. 24.3.2012, n. 27. Successivamente il presente comma & stato cosi modificato dall’art. 19, 1°
co., lett. @), n. 1, D.L. 21.6.2013, n. 69, cosi come modificato dalla L. di conversione 9.8.2013, n. 98.

* Comma cosi modificato dall’art. 1, 1° co., lett. ¢), D.Lgs. 31.7.2007, n. 113 e, successivamente, dal-
Part. 50, 1° co., lett. 0a), n. 2, D.L. 24.1.2012, n. 1, convertito, con modificazioni, dalla L. 24.3.2012, n.
27.

°> Comma modificato dall’art. 42, 4° co., D.L. 6.12.2011, n. 201, convertito, con modificazioni, dalla L.
22.12.2011, n. 214. Successivamente il presente comma ¢ stato cosi modificato dall’art. 19, 1° co., lett.
a),n.2,D.L.21.6.2013, n. 69., cosi come modificato dalla L. di conversione 9.8.2013, n. 98.

¢ Comma inserito dall’art. 19, 1° co., lett. 2), n. 3, D.L. 21.6.2013, n. 69, cosi come modificato dalla L.
di conversione 9.8.2013, n. 98.

D.P.R. 5.10.2010, n. 207

9 5 Requisiti del concessionario [1] I soggetti che intendono partecipare alle
gare per [affidamento di concessione di lavori pubblici, se eseguono lavori
con la propria organizzazione di impresa, devono essere qualificati secondo quanto pre-
visto dall’articolo 40 del codice e dall'articolo 79, comma 7, del presente regolamento,
con riferimento ai lavori direttamente eseguiti ed essere in possesso dei seguenti ulte-
riori requisiti economico-finanziari e tecnico-organizzativi:
a) fatturato medio relativo alle attivita svolte negli ultinmi cinque anni antecedenti alla
pubblicazione del bando non inferiore al dieci per cento dell’investimento previsto per
[intervento;
b) capitale sociale non inferiore ad un ventesimo dell investimento previsto per ['inter-
vento;
¢) svolgimento negli ultimi cinque anni di servizi affini a quello previsto dall’ interven-
to per un importo medio non inferiore al cinque per cento dell investimento previsto
per Uintervento;
d) svolgimento negli ultimi cinque anni di almeno un servizio affine a quello previsto
dall'intervento per un importo medio pari ad almeno il due per cento dell investimen-
to previsto dall intervento.
[2] In alternativa ai requisiti previsti dal comma 1, lettere c) e d), il concessionario puo
incrementare 1 requisiti previsti dal medesimo comma, lettere a) e b), nella misura fis-
sata dal bando di gara, comunque compresa fra 1,5 volte e tre volte. 1l requisito previ-
sto dal comma 1, lettera b), puo essere dimostrato anche attraverso il patrimonio netto.
[3] Se il concessionario non esegue direttamente i lavori oggetto della concessione,
deve essere in possesso esclusivamente degli ulteriori requisiti di cui al comma 1, lette-
rea), b), c) e d).
[4] Qualora il candidato alla concessione sia costituito da un raggruppamento tenpo-
raneo di soggetti o da un consorzio, i requisiti previsti al comma 1 devono essere posse-
duti complessivamente, fermo restando che ciascuno dei componenti del raggruppa-
mento possegga una percentuale non inferiore al dieci per cento dei requisiti di cui al
comma 1, lettere a) e b).
[5] Qualora, ai sensi dell’articolo 153 del codice, sia necessario apportare modifiche al
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progetto presentato dal promotore ai fini dell approvazione dello stesso, il promotore,
ovvero i concorrenti successivi in graduatoria che accettano di apportare le modifiche,
devono comunque possedere, anche associando o consorziando altri soggetti, gli even-
tuali ulteriori requisiti, rispetto a quelli previsti dal bando di gara, necessari per [ese-
cuzione del progetto.

’ 1 5 Schema di contratto di concessione [1] Lo schema di contratto di con-
cessione indica:

a) le condizioni relative all elaborazione da parte del concessionario del progetto dei la-

vori da realizzare e le modalita di approvazione da parte dell’ amministrazione aggiudi-

catrice;

b) l'indicazione delle caratteristiche funzionali, impiantistiche, tecniche e architettoni-

che dell opera e lo standard dei servizi richiesto;

¢) i poteri riservati all’ amministrazione aggiudicatrice, i compresi i criteri per la vigi-

lanza sui lavori da parte del responsabile del procedimento,

d) la specificazione della quota annuale di ammortamento degli investimenti;

e) eventuale limite minimo dei lavori da appaltare obbligatoriamente a terzi secondo

quanto previsto nel bando o indicato in sede di offerta;

P le procedure di collaudo,

o) le modalita ed i termini per la manutenzione e per la gestione dell’opera realizzata,

nonché i poteri di controllo del concedente sulla gestione stessa;

h) le penali per le inadempienze del concessionario, nonché le ipotesi di decadenza

della concessione e la procedura della relativa dichiarazione;

2) le modalita di corresponsione dell’ eventuale prezzo, anche secondo quanto previsto

dall’articolo 143, comma 5, del codice;

1) i criteri per la determinazione e l'adeguamento della tariffa che il concessionario

potra riscuotere dall'utenza per i servizi prestati;

m) [obbligo per il concessionario di acquisire tutte le approvazioni necessarie oltre

quelle gia ottenute in sede di approvazione del progetto;

n) le modalita ed i termini di adempimento da parte del concessionario degli eventuali

onert di concessione, comprendenti la corresponsione di canoni o prestazioni di natura

diversa;

o) le garanzie assicurative richieste per le attivitd di progettazione, costruzione e gestio-

ne;

p) le modalita, i termini e gli eventuali oneri relativi alla consegna del lavoro all’ammi-

nistrazione aggiudicatrice al termine della concessione;

q) nel caso di cui all’articolo 143, comma 5, del codice, le modalita dell eventuale im-

missione in possesso dell immobile anteriormente al collaudo dell opera;

7) il piano economico-finanziario di copertura degli investimenti e della connessa ge-

stione temporale per tutto I'arco temporale prescelto;

s) corrispettivo per il valore residuo dell’investimento non ammortizzato al termine

della concessione.
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’ ’ 6 Contenuti dell’offerta [1] In relazione a quanto previsto nel bando I'of-
ferta contiene:

a) il piano economico-finanziario di cui all’articolo 143, comma 7, del codice e gli ela-
borati previsti nel bando;

b) il prezzo richiesto dal concorrente;

¢) il prezzo che eventualmente il concorrente é disposto a corrispondere all amministra-
zione aggiudicatrice;

d) il canone da corrispondere all’ amministrazione aggiudicatrice;

e) il tempo di esecuzione dei lavors;

P la durata della concessione;

@) il livello iniziale della tariffa da praticare all’ utenza ed il livello delle qualita di ge-
stione del servizio e delle relative modalita;

h) le eventuali varianti al progetto posto a base di gara;

2) la quota di lavori che intende affidare a terzi.

Riferimenti normativi: art. 143, D.Lgs. 12.42006, n. 163; artt. 95, 115, 116, D.P.R.
5.10.2010, n. 207.

Bibliografia: BaLpl, TOMEL, La disciplina dei contratti pubblici, Torino, 2009; CARTEL Le
varie forme di partenariato pubblico-privato. Il quadro generale, in UeA, 2011; Ip., 1] principio
di equilibrio economico-finanziario e la disciplina del contratto di concessione, in UeA, 2012;
FRANCHINI (a cura di), [ contratti con la pubblica amministrazione, 1 e 11, Torino, 2007; GARO-
roL1, FErRrARI, Codice degli appalti pubblici, Roma, 2012; GIOVAGNOLI, Sisteni di realizzazione
delle opere pubbliche e strumenti di finanziamento: dall’appalto pubblico al partenariato pub-
blico privato, in GAmz, 2011; MASSERA, 1] partenariato pubblico-privato e il diritto europeo degli
appalti e delle concessiont, in RIDPC, 2005; Pascuccl, sub artt. 142-151, in BALDI, TOMEI, La
disciplina dei contratti pubblici, Torino, 2009; RIVERO, Droit administratif, Paris, Dalloz, 1983;
Russo, sub art. 143, in GAROFOLI, FERRART, Codice degli appalti pubblici, Roma, 2012,

1. Le caratteristiche delle concessioni di lavori
pubblici

& Larticolo in esame disciplina le caratteri-
stiche delle concessioni di lavori pubblici, ri-
prendendo la definizione contenuta nell’art.
3, 11° co. Le concessioni di lavori pubblici
hanno, di regola, ad oggetto la progettazio-
ne, 'esecuzione e la gestione delle opere (1°
co.). E la controprestazione a favore del con-
cessionario consiste, di regola, «unicamente
nel diritto di gestire funzionalmente e di
sfruttare economicamente tutti i lavori rea-
lizzati» (3° co.). La gestione dell’opera e il ri-
schio connesso alla gestione sono a carico del
concessionario (C. Giust. CE, C437/07,
Commissione CE c. Repubblica italiana).

Si tratta della cosiddetta concessione di co-
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struzione e gestione, che ¢ la figura originaria
della concessione di lavori, introdotta nella
legislazione italiana postunitaria e sviluppa-
tasi soprattutto in materia di opere ferrovia-
rie, e poi regolata dalla normativa comunita-
ria. Il concessionario progetta e realizza
'opera a suo carico e trova il proprio corri-
spettivo nei proventi della gestione dell’ope-
ra medesima: ad esempio, nel pedaggio auto-
stradale (C., S.U., 27.12.2011, n. 28804; C.
St., 15.5.2002, n. 2634, con considerazioni
generali sulle concessioni, anche se la specie
riguarda una concessione di servizi; C. St.,
19.12.2000, n. 6838). 11 diritto dell’'Unione
europea evidenzia che, in tal modo, e a diffe-
renza dell’appalto, il finanziamento delle
opere grava essenzialmente sul concessiona-
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rio privato (Comunicazione interpretativa
della Commissione sulle concessioni nel di-
ritto comunitario, 2000/C-121/02, parr. 1 e
2).

Bl La concessione di costruzione e gestione
costituisce una delle forme del cosiddetto
partenariato pubblico-privato di natura con-
trattuale: categoria, proveniente dal diritto
dell’'Unione europea, di incerta qualificazio-
ne giuridica (MASSERA, I/ partenariato pubbli-
co-privato e il diritto europeo degli appalti e
delle concessioni, in RIDPC, 2005, 1201 ss.;
GIOVAGNOLIL, Sistemi di realizzazione delle
opere pubbliche e strumenti di finanziamento:
dall’appalto pubblico al partenariato pubblico
privato, in GAm, 2011); e definita in modo
piuttosto generico dal codice (art. 3, 15° co.
ter). Non rientra, invece, nella categoria delle
concessioni di lavori pubblici, nonostante il
nome, la cosiddetta concessione di sola co-
struzione, che ¢ in larga misura equiparata
all’appalto di lavori pubblici: il cosiddetto
concessionario si limita ad eseguire 'opera e
I'amministrazione paga il prezzo.

E da osservare, pero, che la concessione di
costruzione e gestione subisce diverse modi-
fiche, regolate anch’esse dall’art. 143, spe-
cialmente per quel che riguarda il rischio
della gestione in capo al concessionario.

In primo luogo, quanto al corrispettivo a fa-
vore del concessionario, la norma prevede che
il soggetto concedente possa stabilire in sede
di gara “anche un prezzo”, che viene ad affian-
carsi, dunque, senza sostituirli, ai proventi
della gestione dell’opera. Il prezzo, accanto ai
diritti derivanti dalla gestione, era gia previsto
nella Dir. 89/440/CEE. Nelle norme del co-
dice, il prezzo accanto ai diritti di gestione
puo essere stabilito in due ipotesi: qualora al
concessionario venga imposto di praticare a
favore degli utenti dell’opera stessa «prezzi in-
feriori a quelli corrispondenti alla remunera-
zione degli investimenti e alla somma del
costo del servizio e dell’ordinario utile di im-
presa»; ovvero, qualora sia necessario «assicu-
rare al concessionario il perseguimento del-
I'equilibrio economico-finanziario degli inve-
stimenti e della connessa gestione in relazione
alla qualita del servizio da prestare» (4° co.).
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Nella prima ipotesi il prezzo versato dal con-
cedente si giustifica in ragione dell’imposi-
zione al concessionario dell’obbligo di prati-
care i cosiddetti prezzi sociali: il concedente lo
compensa dei minori introiti sotto questo pro-
filo, ma il rischio della gestione resta in capo al
concessionario. La seconda ipotesi & pitt deli-
cata. Affiora quello che ormai in giurispru-
denza e in dottrina ¢ definito il “principio”
dell’equilibrio economico-finanziario (CAR-
TEL I/ principio di equilibrio economico-finan-
ziario e la disciplina del contratto di conces-
sione, in UeA, 2012). Tale equilibrio caratte-
rizza fin dall’inizio la concessione. Costituisce
una garanzia per il concedente e, al tempo
stesso, gioca a favore del concessionario: ¢,
quest’ultimo, il caso della norma in esame, che
prevede il prezzo a carico del concedente per
«assicurare al concessionario» il persegui-
mento dell’equilibrio economico-finanziario.
Viene, in tal modo, a ridursi il rischio della ge-
stione in capo al concessionario, cui puo ga-
rantirsi ’equilibrio, ma soltanto «in relazione
alla qualita del servizio da prestare» (Russo,
sub art. 143, in GAROFOLI, FERRARI, Codice
degli appalti pubblici, Roma, 2012, 1619 ss.).
In secondo luogo, le amministrazioni aggiu-
dicatrici «previa analisi di convenienza eco-
nomica, possono prevedere nel piano econo-
mico finanziario e nella convenzione, a titolo
di prezzo, la cessione in proprieta o in diritto
di godimento di beni immobili nella loro di-
sponibilita o allo scopo espropriati la cui uti-
lizzazione ovvero valorizzazione sia necessa-
ria all’equilibrio economico-finanziario della
concessione» (5° co.). In tal caso, pud non
aversi esborso di denaro da parte del conce-
dente, nell’ipotesi di cessione in proprieta o
in uso di beni in disponibilita delle ammini-
strazioni aggiudicatrici. La cessione di diritti
reali su beni immobili ¢ effettuata “a titolo di
prezzo”: ne discende che essa puo affiancar-
si, ma non sostituirsi, a quel che il concessio-
nario trae dai proventi della gestione del-
I'opera. L’utilizzazione e la valorizzazione
dei beni sono finalizzati a garantire I'equili-
brio economico-finanziario della concessio-
ne: in questa norma il riferimento a tale equi-
librio & privo di ulteriori specificazioni e non
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¢ legato alla qualita del servizio come nella
norma precedente. Sembra ridursi ancor pit
il rischio della gestione in capo al concessio-
nario.

In terzo luogo, assumono rilievo le norme sulla
durata delle concessioni di lavori pubblici. La
concessione, di regola, ha una durata non supe-
riore ai trenta anni (6° co.), ma la stazione ap-
paltante puo stabilire una durata maggiore «al
fine di assicurare il perseguimento dell’equili-
brio economico-finanziario degli investimenti
del concessionario», tenendo conto, tral’altro,
del rendimento della concessione e dei rischi
connessi alle modifiche delle condizioni di mer-
cato. Per le nuove concessioni di valore supe-
riore a un miliardo di euro, la durata della con-
cessione pud raggiungere i cinquanta anni «al
fine di assicurare il rientro dal capitale investi-
to» (8° co.). L’alea economico-finanziaria della
gestione dell’opera, che nella figura della con-
cessione di costruzione e gestione grava sul con-
cessionario, si riduce ancor di pit. E, certo, una
durata cosi lunga delle concessioni di lavori non
favorisce il confronto concorrenziale tra impre-
se.

E da aggiungere che le condizioni che deter-
minano l'equilibrio economico-finanziario
della concessione fanno parte integrante del
contratto. Ove l'equilibrio sia modificato a
seguito di variazioni apportate dalla stazione
appaltante o da norme primarie o secondarie
che stabiliscano nuovi meccanismi tariffari o
che comunque incidano sull’equilibrio del
piano economico-finanziario, previa verifica
del CIPE sentito il Nucleo di consulenza per
I'attuazione delle linee guida per la regola-
zione dei servizi di pubblica utilita (NARS),
si rende necessaria una revisione e una ride-
terminazione delle condizioni di equilibrio.
La revisione sara effettuata a favore del con-
cessionario, ovvero del concedente, a secon-
da che le variazioni apportate risultino pit
vantaggiose delle precedenti per il conceden-
te o per il concessionario (8° co.); per garan-
tire 'applicazione delle disposizioni di cui
all’8° co., il D.L. n. 69/2013 ha previsto che
la convenzione debba definire i presupposti
e le condizioni di base del piano economico-
finanziario le cui variazioni non imputabili al
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concessionario, sempre che comportino una
modifica dell’equilibrio del piano medesimo,
ne determinano la sua revisione. La conven-
zione deve contenere, altresi, una definizione
di equilibrio economico finanziario che fac-
cia riferimento a indicatori di redditivita e di
capacita di rimborso del debito, nonché la
procedura di verifica e la cadenza temporale
degli adempimenti connessi (8° co. bs).
Infine, I'offerta e il contratto devono conte-
nere il piano economico-finanziario della ge-
stione e devono specificare «il valore residuo
al netto degli ammortamenti annuali, nonché
I’eventuale valore residuo dell’investimento
non ammortizzato al termine della conces-
sione, anche prevedendo un corrispettivo
per tale valore residuo» (7° co.). Quando
I'opera viene restituita al concedente al ter-
mine del contratto concessorio, il concessio-
nario puo beneficiare, dunque, del corrispet-
tivo per il valore residuo, come quantificato
in sede di offerta e poi confluito nelle clauso-
le pattizie. Si rafforzano, in tal modo, le ga-
ranzie di copertura degli oneri derivanti dal-
I'investimento del concessionario (PAscucc,
sub artt. 142-151, in BALpI, TOMEL, La disci-
plina dei contratti pubblici, Torino, 2009,
1202 ss.).

Tenendo in considerazione congiuntamente
gli artt. 142 e 143, puo concludersi che il le-
gislatore del codice ha rafforzato “a monte”
le garanzie dell’evidenza pubblica nella scel-
ta del concessionario di lavori pubblici.
Quanto alle caratteristiche del contratto di
concessione, si ¢ sensibilmente ridotto il ri-
schio di gestione dell’opera che grava sul
concessionario e che costituisce un elemento
distintivo essenziale della concessione dal-
I'appalto. A cid conducono le norme sul-
I'equilibrio economico finanziario della con-
cessione che, nelle formulazioni piu radicali,
giungono ad assicurare al concessionario il
“rientro dal capitale investito”. Alla severita
delle regole di evidenza pubblica si affianca,
dunque, un’estesa generosita nella riduzione
dell’alea. Quest’ultima, tuttavia, dovrebbe
persistere, pena lo snaturamento della con-
cessione e la sua pressoché totale assimilazio-
ne all’appalto.
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L’equilibrio  economico-finanziario  delle
concessioni e dei contrats administratifs & da
tempo principio nel diritto francese dei con-
tratti pubblici. Ma, come ha chiarito la mi-
gliore dottrina ormai da molti anni (RIVERO,
Droit administratif, Paris, Dalloz, 1983, 478),
I'equilibrio si giustifica nei casi in cui inter-
venga un “bouleversement” del contratto, un

viste. L’equilibrio non puo garantire appieno
le situazioni di “szmple déficit” del concessio-
nario, il quale deve rimanere esposto ad un
sia pur parziale rischio nella gestione del-
l'opera. Sta alla giurisprudenza, a fronte di
una normativa dai contorni talora incerti,
chiarire appieno le giustificazioni e i limiti
dell’equilibrio.

suo stravolgimento, ad esempio, per le muta-

te condizioni del mercato o per cause impre- MARCO D’ ALBERTI

Sezione 11
Affidamento delle concessioni di lavori pubblici

Le procedure di affidamento e il bando di gara
nelle concessioni di lavori pubblici
(art. 144, D.Lgs. 12.4.2006, n. 163)

’ 4 4 Procedure di affidamento e pubblicazione del bando relativo alle con-
cessioni di lavori pubblici [1] Le stazioni appaltant: affidano le conces-
sioni di lavors pubblici con procedura aperta o ristretta, utilizzando il criterio selettivo
dell’ offerta economicamente pini vantaggiosa.
[2] Quale che sia la procedura prescelta, le stazioni appaltants pubblicano un bando in
cut rendono nota l'intenzione di affidare la concessione.
[3] I band: relativi alle concessioni di lavori pubblici contengono gl elementi indicatt
nel presente codice, le informazioni di cui all’allegato IX B e ogni altra informazione
ritenuta utile, secondo il formato dei modelli di formulari adottati dalla Commissione
in conformita alla procedura di cui all’ articolo 77, paragrafo 2, direttiva 2004/18.
[3-bis] I bandi e 1 relativi allegati, ivi compresi, a seconda dei casi, lo schema di con-
tratto e il piano economico finanziario, sono definiti in modo da assicurare adeguati li-
velli di bancabilita dell opera. Per le concessioni da affidarsi con la procedura ristretta,
nel bando puo essere previsto che amministrazione aggiudicatrice possa indire, prima
della scadenza del termine di presentazione delle offerte, una consultazione prelimina-
re con gli operatori economici invitati a presentare le offerte, al fine di verificare ['in-
sussistenza di criticita del progetto posto a base di gara sotto il profilo della finanziabi-
lita, e possa provvedere, a seguito della consultazione, ad adeguare gli atti di gara ag-
giornando il termine di presentazione delle offerte, che non puo essere inferiore a
trenta giorni decorrenti dalla relativa comunicazione agli interessati. Non puo essere
oggetto di consultazione ['importo delle misure di defiscalizzazione di cui all’ articolo
18 della legge 12 novembre 2011, n. 183, e all’articolo 33 del decreto-legge 18 ottobre
2012, n. 179, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221, non-
ché l'importo dei contributi pubblici, ove previsti.
[3-ter] 1] bando puo prevedere che l'offerta sia corredata dalla dichiarazione sottoscrit-
ta da uno o pin istituti finanziatori di manifestazione di interesse a finanziare ['opera-
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