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Premessa

La decisione in epigrafe, oggetto del commento, attiene al tema della realizzazione di opere pubbliche con il sistema del project financing
 (finanza di progetto).

Nelle pagine che seguono si esaminerà il contributo che con essa il giudice amministrativo ha fornito al dibattito in corso in materia, soffermandosi in particolare su due interessanti aspetti della sentenza e su alcune argomentazioni portate a sostegno della decisione e che non appaiono pienamente condivisibili.

In primo luogo, il giudice amministrativo ha riconosciuto come legittima la possibilità per il raggruppamento di imprese promotore di modificare la propria composizione soggettiva nella fase successiva alla presentazione della proposta, anche senza un preventivo impegno in tal senso
.

In secondo luogo, ha considerato legittima, perché non lesiva della trasparenza e della par condicio tra i concorrenti, la partecipazione al raggruppamento promotore di un soggetto giuridico che, seppur con veste privata, è partecipato o controllato da un ente pubblico. Nella fattispecie si tratta di una società a totale partecipazione pubblica, controllata, tra l’altro, dal medesimo Comune committente.

Il fatto

L’impresa di costruzioni “A”, in qualità di promotore, presenta, ai sensi dell’art. 37 bis della l. 11 febbraio 1994, n. 109, al Comune di Terni una proposta di project financing per la realizzazione e gestione di un grande complesso edilizio a destinazione mista direzionale, commerciale e residenziale e di un parcheggio pubblico.

Il Comune valuta la proposta di pubblico interesse e avvia la procedura per l’affidamento della concessione
.

Alla successiva licitazione privata, da svolgersi con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa ed esperita ai sensi dell’art. 37-quater, prende parte unicamente l’impresa “T”, la quale, avendo presentato un’offerta migliorativa rispetto al progetto preliminare presentato dal raggruppamento promotore, viene ammessa alla fase successiva, diretta ad aggiudicare la concessione mediante una procedura negoziata fra questa e il promotore.

Questa fase, per determinazione
 del Comune, viene distinta in due sub-fasi endoprocedimentali, una di “allineamento” dell’offerta del promotore con quella migliorativa del concorrente “T” e l’altra “conclusiva”, nella quale le rispettive parti si aggiudicano la concessione sulla base del miglior prezzo per l’acquisizione delle aree pubbliche da edificare.

Nelle more tra la presentazione della proposta e l’avvio della procedura negoziata, di cui all’art. 37-quater, comma 1, lett. b), il soggetto promotore, già costituito in ATI (Associazione temporanea di imprese)
, associa al proprio raggruppamento un’ulteriore impresa: in questo modo, modifica la propria composizione violando, perciò, apparentemente il divieto, disposto dall’art. 13, comma 5-bis, della legge n. 109/94, di modificare la propria composizione soggettiva
 una volta presentata l’offerta.

Di qui il primo motivo di ricorso avanzato dall’impresa “T”.

Tale comportamento è ulteriormente contestato dalla ricorrente che, al riguardo, considera che  permettere ad una società come quella annessa all’ATI promotore, che è assoggettata al controllo del medesimo Comune concedente, di partecipare alla gara, compromette la trasparenza e la par condicio tra i concorrenti, risultando fortemente lesiva dei propri diritti.

La modifica soggettiva del promotore

La prima censura mossa dalla ricorrente, dunque, è incentrata sull’assunto normativo, previsto dall’art. 13, comma 5-bis, della legge n. 109/94, che vieta espressamente «qualsiasi modificazione alla composizione delle associazioni temporanee … rispetto a quella risultante dall’impegno presentato in sede di offerta».

In generale, sull’interpretazione
 di questa norma, si sono formati due opposti orientamenti.

Il primo, seguendo il criterio logico attraverso l’argumentum a contrario (ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit), ritiene legittima la modificazione soggettiva delle ATI in tutte le fasi precedenti la presentazione dell’offerta; il secondo, invece, seguendo il criterio sistematico, afferma che una tale possibilità comporterebbe l’invalidità dell’intero procedimento amministrativo in quanto verrebbe elusa la consequenzialità e la connessione degli atti del procedimento di aggiudicazione
.

Nel caso di specie, il giudice amministrativo considera legittima l’intervenuta modifica soggettiva, e ciò, non tanto in adesione al primo criterio interpretativo, quanto come corretta conclusione dell’analisi fatta circa le peculiarità del project financing ad iniziativa privata rispetto al normale modello concessorio, previsto dall’art. 19 della legge n. 109/94 e definito anche project financing ad iniziativa pubblica, ed al quale gli orientamenti interpretativi di cui sopra facevano espresso riferimento.

Dall’analisi, infatti, emerge che, mentre nelle ordinarie procedure di affidamento dei lavori pubblici
, l’ente pubblico committente è al centro della medesima procedura, poiché di questa ha determinato i criteri, gli elementi ed i diversi parametri di affidamento, tutti preventivamente pubblicati in un bando di gara, nel project financing ad iniziativa privata, invece, è il soggetto privato che, facendosi autonomamente promotore di una idea progettuale realizzabile
, diviene il cardine dell’intera procedura.

Proprio la differenza di ruolo che i due soggetti assumono nelle due procedure induce il giudice a ritenere che i presupposti e gli elementi richiesti per la presentazione della “offerta” nell’ambito di una normale gara per l’affidamento di una concessione di costruzione e gestione non possano essere egualmente richiesti al soggetto promotore nella fase della presentazione della “proposta” in ipotesi di project financing.

Il ragionamento del giudice umbro trova un supporto legislativo sia da quanto emerge dalla combinata lettura degli artt. 98 e 99 del d.p.r. n. 554/1999 (Regolamento di attuazione della legge quadro sui lavori pubblici) e sia dal contenuto di una delle recenti determinazioni
 dell’Autorità di Vigilanza dei lavori pubblici, la n. 4 del 6 marzo 2002, secondo la quale “è consentito al promotore procedere alla modificazione della compagine sociale sino all’inizio della procedura negoziata con i soggetti selezionati nella gara preliminare” (dato che è da tale momento che prende vita il confronto concorrenziale finalizzato all’aggiudicazione della concessione)
.

Infatti, l’art. 99, comma 1, nell’individuare i requisiti del promotore, consente che possano assumere tale veste anche soggetti che appartengono all’area finanziaria, assicurativa, consulenziale e gestionale nel campo dei lavori pubblici o di pubblica utilità che, per l’assenza dei requisiti del costruttore concessionario previsti dall’art. 98 dello stesso Regolamento, non potrebbero in alcun modo essere concessionari o aggiudicatari di appalti.

Appare evidente che la norma, disponendo che la qualifica di promotore
 è legata a requisiti molto più generici rispetto a quelli più specifici previsti dall’art. 98 per diventare affidatario di una concessione, implicitamente ammette che il promotore, e la sua proposta, non possano essere messi alla stregua del concessionario e della sua offerta
.

Tali differenze, però, non esimono il promotore dall’onere, in vista dell’affidamento della concessione, di possedere successivamente i requisiti richiesti al concessionario.

Su questo aspetto vi è da osservare che la stessa Autorità di vigilanza, nella determinazione n. 20 del 4 ottobre 2001, afferma che “attesa la vincolatività della proposta è comunque necessario che il promotore, non in possesso dei requisiti di qualificazione di cui all’art. 98 del d.p.r. n. 554/1999, si obblighi nei confronti della pubblica amministrazione, già al momento della presentazione della proposta, ad associarsi con i partners necessari prima dell’indizione della gara di cui all’art. 37-quater della legge n. 109/1994 ...”.

Un obbligo legislativo per il promotore di sottoscrivere, in sede di presentazione della proposta, un patto di intenti, del tutto simile a quello imposto alle ATI dall’art. 13 della legge n. 109/94, però, non c’è. Non vi è dubbio che una tale previsione avrebbe la funzione di garantire il buon esito dell’intera procedura di affidamento (si pensi al caso in cui un promotore, sprovvisto dei requisiti del concessionario che, stante la vincolatività della proposta, risulti, in assenza di concorrenti, affidatario della concessione), ma, in assenza, si deve ammettere la possibilità di consentire al promotore, così com’è avvenuto nel caso oggetto della decisione, di modificare la propria composizione soggettiva, non foss’altro per garantire alla pubblica amministrazione un miglior risultato economico finale, difficilmente raggiungibile senza un preventivo confronto concorrenziale.

Alla luce di quanto sopra, si può concludere che il divieto posto dall’art. 13, comma 5-bis ha valore solo se riferito alle normali procedure di affidamento, di cui all’art. 19, e questo perché la sola proposta del promotore non può essere qualificata come un’offerta in senso tecnico.

Pertanto, si può agevolmente affermare che nelle procedure di affidamento con il sistema del project financing il raggruppamento promotore potrà legittimamente modificare la propria composizione soggettiva sino all’inizio della procedura negoziata, prevista dall’art. 37-quater, e cioè sino alla fase destinata all’individuazione concreta del concessionario di costruzione e gestione e nella quale la proposta del promotore, divenendo certa, vincolante ed immodificabile, assume i medesimi caratteri dell’offerta, così come intesa nel divieto posto dall’art. 13, comma 5-bis.

La società a partecipazione pubblica quale soggetto promotore

Il secondo aspetto, oggetto di censura da parte della ricorrente “T”, si riferisce alla natura del soggetto chiamato ad integrare la composizione soggettiva del raggruppamento promotore. Si tratta di un’azienda a partecipazione pubblica, controllata, ai sensi dell’art. 2359 c.c., dal medesimo Comune
 al quale è stata presentata la proposta ed al quale, pertanto, spetterà il compito di affidare la concessione.

Questo è il profilo che, ai fini del commento, più interessa. Come si vedrà, infatti, a suscitare interesse non è tanto la superficiale motivazione con la quale il giudice ha negato l’illegittimità della partecipazione della società pubblica alla gara, quanto le conseguenze ed i problemi che certamente si riscontreranno in futuro a causa delle lacune e delle contraddizioni nella disciplina del project financing e dei servizi pubblici e che sono emerse nel caso di specie.

Ma procediamo con ordine.

Nel caso in esame, lo stretto rapporto intercorrente tra la S.p.A. subentrante e l’ente aggiudicatore, ha spinto la ricorrente “T” a denunciare, in primo luogo, la violazione della par condicio tra i concorrenti e, in secondo luogo, ad evidenziare come la partecipazione di un soggetto pubblico a procedure di project financing vada contro la ratio dell’istituto stesso, che, nella realizzazione di opere pubbliche o di pubblica utilità, presuppone l’intervento esclusivo di capitali privati
.

Il rapporto di controllo

In merito al primo aspetto, il giudice amministrativo evita di entrare nel merito del motivo principale posto a base della censura, e cioè se la partecipazione di una società, controllata dal medesimo ente concedente, violi o meno i princìpi di trasparenza e di par condicio tra i concorrenti
, e respinge le denunciate violazioni sull’assunto che, nella fase immediatamente successiva al subentro della società pubblica, sono stati individuati criteri di affidamento molto precisi, tali da escludere ogni valutazione tecnico-discrezionale da parte dell’Amministrazione concedente.

Anche se riesce difficile credere che in operazioni così complesse l’Amministrazione aggiudicatrice non abbia alcun margine valutativo per preferire un soggetto rispetto ad un altro, ancor più difficile risulta credere che la decisione finale da parte della stessa Amministrazione non sia minimamente influenzata dalla partecipazione in gara di una propria società controllata.

Prendendo, comunque, per buono l’assunto del giudice, secondo il quale nel caso di specie l’affidamento sia avvenuto in maniera assolutamente automatica (come ad. es. accadrebbe nei casi di aggiudicazione col criterio del prezzo più basso) e dunque in totale assenza di discrezionalità, dovrà allora ritenersi che la partecipazione di un’azienda o società pubblica a procedure di affidamento in project financing sarà consentita solo in casi eccezionali da valutarsi volta per volta.

Difatti, se l’assenza di discrezionalità da parte dell’ente aggiudicatore è l’unico elemento che legittima la partecipazione delle S.p.A. pubbliche a procedure simili, appare evidente che queste non potranno mai assumere la veste del promotore, poiché nella fase di valutazione delle proposte l’amministrazione gode di ampi ed innegabili margini di discrezionalità e, per lo stesso motivo, non potranno partecipare alla fase della presentazione delle offerte concorrenti a quella del promotore, la quale, svolgendosi con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, non può certo definirsi “non discrezionale”.

Il giudice, comunque, ad ulteriore sostegno della sua decisione, fa due considerazioni brevi ed induttive che lo aiutano, anche se solo apparentemente, a risolvere la fattispecie posta alla sua attenzione.

La prima è che, nel nostro ordinamento, l’unica disposizione che vieta la partecipazione di una società ad una gara per l’affidamento di una concessione si riferisce a società che si trovano in rapporto controllante/controllata e che, per questo motivo, non possono partecipare alla medesima gara
. Questa norma non fà alcun riferimento ad una ipotesi, come quella in esame, in cui tale rapporto di controllo esiste tra l’ente concedente e la società partecipante.

Pertanto, nonostante sia ravvisabile un effettivo problema di tutela della concorrenza, l’assenza nell’ordinamento di un divieto specifico per ipotesi di questo tipo spinge il giudice a considerare legittima la partecipazione della società pubblica controllata.

Appare chiara la lacuna nel nostro ordinamento. Infatti, mentre da un lato, con l’apposizione del divieto, si ammette che una gara, nella quale partecipano due società in rapporto di controllo, rischia di essere viziata per violazione dei princìpi di trasparenza e par condicio tra i concorrenti, dall’altro, non si dispone nulla per ipotesi, come quella in esame, in cui i rischi di falsare le regole della gara appaiono più gravi e, comunque, più probabili.

I princìpi a tutela della concorrenza nei servizi pubblici locali applicati al project financing
La seconda considerazione mossa dal giudice fa riferimento alla disciplina del trasporto pubblico locale
 (è il settore nel quale la società subentrante esercita la propria attività). Questi, al riguardo, afferma che “riconoscere la tesi del ricorrente comporterebbe l’impossibilità per le aziende trasformate
 (in società per azioni, e, comunque, per tutte le società
 controllate da enti pubblici operanti in regime di diritto privato) di partecipare alle gare (per l’affidamento del servizio) che verranno indette dagli enti locali del territorio nel quale operano”.

Non c’è dubbio che il paragone, pur spostando l’attenzione sulla disciplina dei servizi pubblici locali, risulta molto calzante e fa sorgere diversi interrogativi legati alla tutela della concorrenza.

Difatti, come viene garantita la concorrenza (principio riconosciuto esplicitamente nell’art. 117 della Costituzione italiana) tra i partecipanti ad una selezione per l’affidamento di una concessione di costruzione e gestione (o di un servizio pubblico) se alla stessa può partecipare una società che, anche se in veste privata, è controllata dal medesimo Ente preposto alla regolazione? Al contrario, però, anche alla luce del principio costituzionale di libertà di iniziativa economica (art. 41 Cost.), è corretto impedire ad una società di capitali, avente scopo di lucro, di esercitare la propria attività imprenditoriale e, dunque, di partecipare alle gare per l’affidamento di una concessione o di un servizio, solo perché partecipata o controllata da una o più amministrazioni pubbliche?

Il giudice umbro di fronte a questi interrogativi ha deciso di privilegiare le ragioni sottese al secondo quesito e di tralasciare quelle, probabilmente più importanti, attinenti il primo.

Nella sua decisione, infatti, non ha tenuto in conto che le nuove forme di organizzazione dei servizi pubblici locali (gara per l’affidamento del servizio pubblico e trasformazione in società di capitali delle aziende municipalizzate), introdotte con l’art. 35 della legge finanziaria 2002, attribuiscono all’Ente locale il ruolo di regolatore
 del servizio, con la conseguenza immediata che la gestione, così come è avvenuto in ambito nazionale, viene svolta da soggetti terzi (da qui la privatizzazione), individuati, salvo alcune ipotesi, tramite gara.

Proprio sul nuovo ruolo affidato alle amministrazioni pubbliche e sull’eliminazione della discrezionalità negli affidamenti dei servizi pubblici, in un’ottica di massima apertura del mercato alla concorrenza, si è espressa l’Autorità garante della concorrenza e del mercato, la quale ha precisato che «l’attuazione di tali previsioni impone una piena separazione dei soggetti che svolgono una funzione di regolazione da quelli che erogano il servizio»
. Nello stesso senso autorevole dottrina
 ha evidenziato che, nel vecchio regime, «lo Stato era, nello stesso tempo, gestore e controllore [regolatore]. In quello nuovo, il diritto comunitario impone
 una separazione tra chi gestisce e chi controlla [regola]»
.

La riforma operata dall’art. 35, nel rispetto di questo principio, ha il chiaro intento di “privatizzare” le società pubbliche e le aziende municipalizzate ed “esternalizzare” i servizi pubblici locali, per modo che il “prevalente capitale pubblico locale” viene considerato addirittura come elemento penalizzante o come presupposto di limitazioni operative.

«Il processo di privatizzazione, infatti, sembra lo strumento più efficace per favorire la creazione di nuovi concorrenti potenziali e rendere effettivo il ricorso alle gare»
, anche nell’ambito dei servizi pubblici locali
.

Affinchè ciò avvenga correttamente, però, è necessario che la privatizzazione sia sostanziale e non, come è accaduto fin’ora, solo formale, limitata, cioè, al semplice cambiamento della sola veste giuridica delle società pubbliche
.

E’ indubbio, infatti, che fino a quando la privatizzazione sarà solo formale, ci si troverà spesso di fronte a casi in cui società controllate o partecipate da Enti pubblici saranno inevitabilmente privilegiate rispetto agli altri concorrenti.

Tornando al caso in esame, il giudice amministrativo ha giustamente fatto un rinvio alla disciplina dei servizi pubblici locali ma ha omesso di considerare che la privatizzazione formale delle società pubbliche è solo un passaggio del lungo percorso che porterà alla liberalizzazione del mercato dei servizi pubblici.

Solo con l’effettiva dismissione delle quote azionarie pubbliche, infatti, le gare a cui il giudice ha fatto riferimento potranno svolgersi nel rispetto nella massima concorrenza possibile. E’ solo questo il modo per evitare il conflitto di interessi che, inevitabilmente, coinvolgerebbe l’Ente pubblico, che è allo stesso tempo regolatore del servizio e proprietario dell’impresa partecipante alla gara per l’affidamento del servizio stesso.

Queste brevi considerazioni, fatte per il settore dei servizi pubblici locali, dovrebbero essere trasposte ed applicate in ipotesi di project financing che, come si vedrà meglio in seguito, è un sistema di finanziamento strettamente legato alla realizzazione e gestione dei servizi pubblici locali.

Un ulteriore aspetto: la ratio del project financing
La ricorrente “T”, nel contestare la legittimità della gara, evidenzia, tra le altre cose, come la partecipazione di una società pubblica a procedure in project financing sia contraria alla ratio dell’istituto stesso, sull’assunto che tale sistema di realizzazione di opere pubbliche o di pubblico interesse si fondi sull’utilizzo esclusivo di capitali privati.

In merito a questo punto si crea una evidente confusione tra le modalità di finanziamento ed i soggetti che possono realizzare un’opera.

E’ indubbio, infatti, che nelle ipotesi di concessione di costruzione e gestione per la realizzazione di un opera possa essere corrisposto al concessionario, in presenza di particolari circostanze, un contributo pubblico da parte dell’amministrazione aggiudicatrice in una misura variabile di caso in caso ed idonea a garantire una adeguata utilità finale.
Ma in questo caso, però, la censura è stata respinta sull’assunto che «la condizione posta dall’art. 37-bis, comma 1, è soltanto quella che le proposte in project financing prevedano la realizzazione di lavori con risorse totalmente o parzialmente a carico dei promotori stessi» e, quindi, «è possibile anche che le risorse offerte dal promotore (come soggetto privato) coprano una parte soltanto dei costi di realizzazione».

Il giudice, dunque, non risponde al problema principale avanzato con tale censura, e cioè se sia legittimo che le risorse pubbliche vengano canalizzate non direttamente, con l’ordinario metodo di contribuzione previsto dall’art. 19 della legge quadro, ma indirettamente, cioè attraverso le finanze di una società a partecipazione pubblica che, in qualità di promotore, agisce come un privato.

Questa confusione costituisce un ulteriore motivo per limitare o, comunque, regolamentare la partecipazione di società pubbliche a procedure di affidamento in project financing.

Conclusioni

E’ evidente come tutto il sistema del project financing, nonostante siano passati già quattro anni dal suo debutto (art. 11 della l. n. 415/98 che ha novellato l’art. 37-bis e ss. della l. n. 109/94), presenti ancora molte lacune normative.

Come si è avuto modo di notare nella sentenza in commento, il giudice amministrativo, pur avendo ravvisato che la selezione pubblica non si è svolta nel pieno rispetto dei principi di libera concorrenza e di par condicio tra i concorrenti, si è trovato nell’impossibilità di dichiararne la illegittimità a causa della totale assenza nell’ordinamento di norme specifiche sul punto. 

E’ proprio per evitare problemi simili al caso in esame che si rende necessario privatizzare in maniera sostanziale (tramite la dismissione delle partecipazioni pubbliche) le ex aziende minicipalizzate. Solo in questo modo si potrà garantire la massima concorrenza e par condicio nel mercato liberalizzato dei servizi pubblici.

Lo stesso deve dirsi per ciò che riguarda la concorrenza principalmente in operazioni di project financing.

Come noto, infatti, il project financing viene impiegato principalmente nella realizzazione di opere o infrastrutture che hanno attinenza, diretta o indiretta, con lo svolgimento di servizi pubblici
, che, per la loro particolare remuneratività, permettono al concessionario, nella conseguente fase gestionale del servizio, di recuperare il proprio capitale, impiegato nella realizzazione dell’opera, e di remunerare il debito contratto con gli istituiti di credito
.

Permettere ad un società formalmente privata, ma sostanzialmente pubblica, di partecipare alle procedure in project financing in settori rientranti nei servizi pubblici, avrebbe l’effetto di far rientrare lo Stato dalla finestra una volta che, con la riforma dei servizi pubblici (in merito alla gestione), lo si è fatto uscire dalla porta.

A questa considerazione si aggiunga che al promotore, a seguito della novellazione dell’art. 37-quater, ultimo comma, operata dalla c.d. Merloni quater, è garantito il diritto di prelazione sulla realizzazione dell’opera
.

Questo, comporterà, inevitabilmente che qualsiasi società, partecipata o controllata da un Ente locale, avendo indubbiamente la possibilità di conoscere prima (visti gli stretti legami, se non la coincidenza, intercorrenti tra gli organi sociali delle società pubbliche e gli organi politici) le determinazioni circa la programmazione dei lavori pubblici nell’ambito del proprio territorio, potrebbe presentare, in anticipo rispetto a chiunque altro, proposte progettuali realizzabili, garantendosi, così, anche lo svolgimento del servizio pubblico successivo alla realizzazione dell’opera.

Appare chiaro che bisognerà procedere alla revisione dell’intero sistema dei lavori pubblici alla luce del ruolo di regolazione affidato alle amministrazioni aggiudicatrici, anche per evitare che l’amministrazione possa “eludere” il divieto di affidamento diretto di un servizio pubblico attraverso il “rispetto” della disciplina sui lavori pubblici col sistema del project financing.

� Da ultimo, in tema di project financing, si veda G. Pasquini, «Legge obiettivo» e opere pubbliche – Il project financing, in questa rivista, 2002, p. 469 e ss., il quale scrive che “con il termine project financing , ovvero «finanza di progetto», si intende la tecnica finanziaria diretta a consentire il finanziamento di un’iniziativa economica sulla base della valenza tecnico-economica del progetto anziché sulla capacità autonoma di indebitamento dei soggetti promotori dell’iniziativa stessa”. Sul tema, vedi, tra gli altri, W. Ternau (a cura di), Project financing, Milano, 1996, A. Coletta, Project financing nell'esperienza italiana, in Appalti, urbanistica, edilizia, 1999, p. 261; M. Pallottino, Il project financing e i finanziamenti alternativi delle opere pubbliche, in Nuova rass., 1996, p. 1904; S. Amorosino, Il project financing ed in concorso finanziario privato nella realizzazione delle opere pubbliche, in Riv. trim. appalti, 1993, p. 237; R. Tenerini, Il project financing ovvero il finanziamento delle opere pubbliche senza oneri per la pubblica amministrazione, in Amm. It., n. 3, p. 362 ss; C. De Rose, Il project financing: nozione, possibili applicazioni pubblicistiche, loro compatibilità con l’ordinamento comunitario, in Osservatorio di diritto pubblico comunitario, II, 1997, p. 307 ss.


� L’art. 13, comma 5-bis, della l. n. 109/94, prevede che l’offerta presentata da un raggruppamento di imprese non ancora costituito è valida se le stesse, al momento della presentazione, si impegnino, in caso di vittoria, a costituirsi in ATI, indicando preventivamente l’impresa mandataria.


� Come noto, la procedura di affidamento della concessione di costruzione e gestione in project financing si articola in due fasi distinte e conseguenti. La prima fase (licitazione privata) consiste nella valutazione delle migliori offerte concorrenti rispetto alla proposta avanzata del promotore; la seconda (procedura negoziata) consiste in un confronto tra il promotore ed i due vincitori (o l’unico) della (preliminare) licitazione privata.


� Per l’affidamento della concessione la P.A. non è vincolata ad una determinata procedura, se non quella generale prevista dall’art. 37-bis e ss., che, discrezionalmente, può essere integrata con ulteriori sub-fasi, tendenti a rendere il progetto finale pienamente rispondente alle esigenze pubbliche.


� M. Pallottino, Associazioni temporanee e consorzi di imprese nell’esecuzione delle opere pubbliche, in Riv. amm., 1984, I, p. 487 ss.; A. Cianflone – G. Giovannini, L’appalto di opere pubbliche, Milano, 1999, p. 253.


� L’argomento in questione, anche se riferito ad ipotesi diverse dal project financing, è stato ampiamente dibattuto in dottrina, v. tra gli altri, A. Cianflone – G. Giovannini, op. cit., p. 474 ss.; R. Damonte, in L’attuazione della legge quadro sui lavori pubblici – Commentario, (a cura di) L. Carbone, F. Caringella, G. De Marzo, Milano, 2000, p. 445 ss.; P.S. Pugliano, Le modifiche soggettive delle ATI intervenute successivamente all’espletamento della fase di prequalificazione, in Riv. trim. app., 1998, p. 103, ed in giurisprudenza, anche se non sempre risolta in maniera univoca, v. da ultimo, Cons. Stato, sez. V, 20 febbraio 2001, n. 2335, con nota di G. Pesce, Il Consiglio di Stato ammette le modifiche soggettive delle ATI, in Urb. e app., 2002, p. 94 ss.; e TAR Piemonte, 2 febbraio 1987, n. 20; TAR Sicilia, Catania, sez. II, 9 giugno 1987, n. 451.


� Sull’interpretazione in generale, M.S. Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria generale dell’interpretazione, Milano, 1939; E. Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949; R. Guastini, Interpretazione (ad vocem), in Encicl. giur. Treccani, Roma, 1989, vol. XVII.


� Le due interpretazioni, si distinguono, tra l’altro, per la diversa natura che attribuiscono alla fase di prequalificazione. Per il primo orientamento, rientra tra i sub-procedimenti; per il secondo, tra i procedimenti collegati, che funge da presupposto di legittimità per l’ammissione alle successive fasi della presentazione dell’offerta e dell’aggiudicazione della gara.


� Sul tema, v. C. Guccione, I sistemi di realizzazione dei lavori pubblici, in questa rivista, 2002, p. 1265 ss.


� L’iniziativa del privato che propone la realizzazione di un’opera mediante finanza di progetto deve inserirsi nel quandro programmatico, di cui all’art. 14, comma 2, della legge n. 109/94, che l’amministrazione ha già individuato come quadro da realizzare. Sul tema, F. Magrì, Le amministrazioni di fronte alle proposte dei promotori, in La legge Merloni ter ed il project financing nel settore pubblico: opportunità e problemi per le banche, convegno svoltosi presso l’Università Cattolica «S. Cuore» di Milano il 12-13 giugno 2000, non escludeva la possibilità che il promotore otesse sollecitare l’amministrazione ad introdurre nei propri strumenti di programmazione l’intervento che si era propone di realizzare. Ipotesi che, a seguito della riforma della legge n. 109/94, intervenuta con l’art. 7 della legge 1 agosto 2002, n. 166 (c.d. Merloni quater), si è concretizzata nella figura del “proponente”, che è un soggetto, pubblico o privato, che presenta all’amministrazione aggiudicatrice, nell’ambito della fase di programmazione triennale, «proposte di intervento e studi di fattibilità» relative alla realizzazione di opere pubbliche o di pubblica utilità.


� Determinazione 18 luglio 2000, n. 34; 26 ottobre 2000, n. 51; 5 luglio 2001, n. 14; 4 ottobre 2001, n. 20.


� In tal senso si era espresso anche il Consiglio di Stato nel parere del 9 giugno 1999, n. 123, formulato sullo schema del regolamento attuativo della legge Merloni.


� Sulla natura del soggetto promotore, v. Tar Lombardia, sez. III, 2 luglio 2001, n. 4729.


� Il legislatore, con questa previsione normativa, ha voluto ampliare il più possibile il novero dei soggetti ammessi a presentare le proposte, non limitando tale possibilità ai soli soggetti in possesso dei requisiti del concessionario. Con la riforma intervenuta con la l. n. 166/2002, inoltre, per ulteriormente ampliare tale rosa, è stata introdotta la figura del “proponente”. Un soggetto anche privo di qualsiasi requisito idoneo attinente al mondo dei lavori pubblici che può proporre alla pubblica amministrazione, senza alcun impegno realizzativo futuro, una idea realizzabile alla quale questi potrà, volendo, prendervi parte.


� Nel caso specifico, il Comune di Terni, detenendo il 35% del capitale azionario, per la restante parte suddiviso in percentuali insignificanti tra 29 altri enti pubblici, con il proprio voto esercita nell’assemblea ordinaria dell’Azienda pubblica un’influenza dominante.


� Nel testo dell’art. 37 bis della l. 109/1994, precedente alla riforma di cui alla legge 1 agosto 2002, n.166, in presenza di un servizio pubblico con tariffe vincolate o controllate, era prevista la possibilità di integrare il capitale privato con quello pubblico in misura non superiore al 50%. A seguito della riforma, il vincolo del limite del contributo pubblico è stato eliminato e la durata della concessione è ormai funzione dell’equilibrio economico – finanziario della concessione. Sul tema, v. G. Pasquini, Il project financing e l’accordo bonario, in questa rivista, 2002, p. 1274 ss.


� Sul tema, sia in dottrina che in giurisprudenza, v. R. Damonte, Partecipazione alle gare d'appalto di imprese controllate o collegate: le novità dopo la "Merloni-ter", in Urb. e app., 1999, p. 425-428; Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 1998, n. 1093, con commento di D. Silvestris, Scelta del contraente nella gare d'appalto: tutela della par condicio e della segretezza dell'offerta a garanzia della regolarità della procedura, in Riv. trim. app., 1999, p. 324-334; Cons. Stato, sez. IV, 12 gennaio 1999, n. 16, con commento di R. Frascolla – R. Garofoli, La partecipazione di imprese controllate o collegate prima e dopo la «Merloni-ter», in Urb. e app., 1999, p. 278-282; in merito alla stessa pronuncia, anche P. Pettinelli, In tema di esclusione di imprese collegate, in I Contratti dello Stato e degli enti pubblici, 1999, p. 391-397.


� A. Scalera, Gara d'appalto e imprese collegate, in Studium iuris, 2001, fasc. 2, p. 226 ss.


� Servizio che dal 2004 dovrà essere affidato obbligatoriamente tramite gara pubblica.


� F. Marchi, La trasformazione di azienda municipalizzata in s.p.a. e la cessione di quote, in Amm. it., 2000, p. 1197 ss.


� Sul tema, S. Cassese, I modelli di gestione dei servizi pubblici, in AziendItalia, 1995; G. Vesperini, Le società a partecipazione pubblica locale operanti nel settore dei servizi pubblici, in G. Sanviti (a cura di), I modelli gestori dei servizi pubblici locali, Bologna, 1995, p. 313 ss; D. Sorace, Pubblico e privato nella gestione dei servizi pubblici locali mediante società per azioni, in Dir. pubbl. com., 1997, p. 51 ss; M. Vallerga, Società miste per la gestione dei servizi pubblici: «certezze» e prospettive di riforma, in Dir. amm., 1999, p. 627 ss.


� L’art. 113 del d.lgs. n. 267/2000 attribuisce all’Ente locale la funzione di indirizzo, di vigilanza, di programmazione e di controllo, nonché il compito di regolamentare il mercato per assicurare la regolarità, l’accessibilità, la continuità, la fruizione in condizione di eguaglianza dei servizi essenziali.


� Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, Trasporto pubblico locale, segnalazione del 26 febbraio 1998, AS 125, in Bollettino, n. 8, 1998.


� S. Cassese, Dalla vecchia alla nuova disciplina dei servizi pubblici, in AA.VV., Divenire sociale e adeguamento del diritto (Studi in onore di Francesco Capotorti), Milano, 1999, p. 91; N. Rangone, I servizi pubblici, Il Mulino, 1999.


� La giurisprudenza comunitaria, alla luce del combinato disposto degli artt. 86, comma 1, e 82 del Trattato CE, ha più volte proibito l’accorpamento in un unico soggetto delle funzioni di regolatore e di gestore di un servizio pubblico. Tra le altre, v. Corte di Giustizia CE, sent. 13 dicembre 1991, Régie des Téléphones et Télégraphes, Causa C-18 del 1988, in Raccolta, 1991, I-5941.


� In tal senso, il legislatore, sempre nell’ambito della riforma dei servizi pubblici locali (art. 113 del d.lgs. n. 267/2000) e per l’introduzione della concorrenza in un mercato regolamentato, ha stabilito che all’Ente locale spetta la funzione di indirizzo, di vigilanza, di programmazione e di controllo, nonché quella di regolamentare il mercato per assicurare la regolarità, l’accessibilità, la continuità, la fruizione in condizioni di eguaglianza dei servizi essenziali e che le società pubbliche e le aziende speciali, per poter svolgere la propria attività e partecipare alle diverse procedure selettive attinenti i servizi pubblici, devono essere trasformate in società di capitali e separate finanziariamente dall’ente locale controllante. Sul tema, ex pluribus, G. Napolitano, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Cedam, 2001.


� A. Pezzoli, L’introduzione della concorrenza in un mercato regolamentato: la riforma del servizio pubblico locale, in Concorrenza e mercato, 7, Milano, 1999, p. 343.


� Così come è avvenuto per i servizi pubblici a rilevanza nazionale.


� L. Ammannati, Società pubbliche per i servizi e concorrenza, in Jus, 1999, p. 885 ss.; V. Roppo, Privatizzazioni e ruolo del «pubblico»: la Stato regolatore, in Politica del diritto, 1997, p. 627 ss., nel quale l’A. parla di “vero e proprio abuso dello strumento societario”.


� P. Peveraro, Criteri e modalità per l’individuazione di soci pubblici e privati. Utilizzo di forme di finanziamento innovativo per la gestione dei servizi: il ricorso al project financing, in atti del convegno organizzato da Paradigma a Milano il 12-13 aprile 1999.


� L’utilizzo del project financing consente, fra l'altro, di allentare la morsa dell'indebitamento pubblico e di aumentare l'area delle risorse da destinare alle spese di funzionamento dei servizi pubblici locali.


� Concretamente, se altro candidato presenta una proposta migliorativa rispetto a quella del promotore, questi, accettando le condizioni dell’offerta vincente, diviene concessionario. Tale previsione normativa, oltre a sollevare dubbi di legittimità sotto il profilo della tutela della concorrenza, sembrerebbe andare contro la generale volontà del legislatore di ampliare il più possibile l’utilizzo dello strumento del project financing. E’ vero, infatti, che il diritto di prelazione incentiverebbe la presentazione delle proposte ma, nel contempo, disincentiverebbe la partecipazione alla gara indetta dalla p.a. per l’individuazione dei due partecipanti alla procedura negoziata, da svolgersi con il promotore e tendente all’affidamento della concessione.
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