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PREFAZIONE

Itaca nel suo ruolo di supporto alla Conferenzéedeegioni e agli operatori pubblici e privati
che operano negli appalti ha avviato, nel 2014 |aworo di analisi delle nuove direttive
europee in materia di appalti e concessioni, pddetalla direttiva che disciplina gli appalti
di forniture, servizi e lavori, la 24/2014.

Tale lavoro costituisce attuazione dell'iniziatiegsunta dal Gruppo di lavoro “Contratti
pubblici” allo scopo di rispondere ad un segnalifudo di necessita di conoscenza delle
rilevanti e significative innovazioni che interess®no lo strategico settore degli appalti
pubblici con il recepimento delle tre Direttive epee pubblicate nel mese di marzo del 2014.

Il lavoro di analisi € stato avviato in prima ba&ttwattraverso un Gruppo di lavoro ristretto
“Direttive appalti” istituito, nell’ambito del Grypo di lavoro “Direttive UE Appalti Pubblici”,
il 18 maggio 2014 all'interno dell’Area tematic@&dntratti pubblici”. Il Documento di analisi
della direttiva 24/2014 ¢ stato approvato dabbaf€renza delle Regioni il 18 febbraio 2015.

Nel mese di marzo 2015 l'attivita € proseguitaaadrso l'avvio del lavoro di analisi della
Direttiva 23/2014 che disciplina le concessionsélivizi e lavori.

Y

A tal fine é stato ricostituito un gruppo di lavofDirettive Concessioni” composto da
funzionari pubbilici, rappresentanti delle categamerenditoriali ed esperti del settore, che ha
lavorato alla stesura del documento.

Il gruppo ristretto, in continuita con il lavoroato per la direttiva appalti, ha proceduto con
un approccio tecnico e neutrale all'analisi detotedelle disposizioni della direttiva e dei
considerando al fine di evidenziare le opporturtde criticita delle nuove regole sulle
Concessioni di lavori e servizi - senza assumesgzfgmi al riguardo- tenendo conto anche
delle finalita e priorita che hanno ispirato il iglgtore comunitario della riforma.

Il lavoro di analisi € stato sviluppato tenendo toorthe la Direttiva Concessioni €,
diversamente dalla Direttiva 24/2014, di prima gem®ne, connotata  pertanto
dall'ampiezza dei margini di scelta degli stessatiSmembri sulle sue modalita attuative,
sicché in fase di recepimento il legislatore nazliere chiamato a valutare se disciplinare le
concessioni con norme di carattere generale iraloon 'impostazione della Direttiva, o se
per contro dettare norme di maggior dettaglio. exsto aspetto, il documento di analisi ha
evidenziato gli istituti della Direttiva concessiocthe per una corretta applicazione delle
nuove disposizioni europee richiedono uno specifitdarimento normativo in fase di
recepimento.

Per altro verso la Direttiva concessioni in alcuhgposizioni si sovrappone alla Direttiva
2014/24/UE. Tale sovrapposizione deve essere aatdizpero, tenendo conto della diversa
configurazione e definizione del contratto di appa del contratto di concessione. In tal
senso, nel documento di analisi & stata sottobniegigenza di considerare e specificare in
sede di recepimento il peculiare significato gneste regole sono suscettibili di assumere
guando riferite al contratto di concessione.

Y

Nello svolgimento del lavoro & stato in particolaapprofondito il concetto di rischio
operativo valorizzato dalla nuova direttiva da parr capo al concessionario quale elemento
essenziale e costitutivo del contratto di concessiponendo l'accento sull'importanza del
Piano Economico Finanziario (PEF) sia in fase dagde di gestione del contratto.

Nel documento sono stati ulteriormente approfonditeine tematiche generali e trasversali
alle tre direttive quali quelle relative:
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— al principio di parita di trattamento, non discnirazione e trasparenza,;

- al tema del conflitto di interesse e lotta allaraaione;

— alla liberta delle amministrazioni di organizzdesecuzione dei propri lavori e la
prestazione dei propri servizi;

— alla definizione dei servizi di interesse econongeoerale.

L'analisi contenuta nel presente documento va gaiddntegrare anche l'analisi contenuta in
relazione a tali argomenti nel precedente lavoro.

La conoscenza e l'analisi approfondita dei contedella Direttiva costituisce il punto di
partenza per poter recepire le disposizioni cheecdetto, per la prima volta introducono una
disciplina ad hoc per le concessioni di lavori evigé Questo esame costituisce un elemento
necessario per il ruolo che la Conferenza delleiddegara chiamata a svolgere ai fini del
rilascio del parere sul testo di recepimento egserimere le proprie posizioni sulle scelte che
il legislatore dovra operare, in particolare inambne alle disposizioni a recepimento
facoltativo.

Anche nella stesura di questa analisi, con un &gpooperativo, sono state messe a
confronto le nuove disposizioni con le disposizioantenute in tema di concessioni di lavori
nella direttiva 18/2004 e con quelle contenute aitliale normativa nazionale.

Durante I'analisi sono state evidenziate:

= la previsione di disposizione a recepimento obliga o facoltativo;

= la presenza nei considerando di previsioni cheedotmro trasfuse in articoli, in quanto
contenenti elementi per la corretta applicazioriadirettiva;

= opportunita che in fase di recepimento potrebbessere colte dal legislatore nazionale;

= criticita presenti anche in relazione all'attuadsedto normativo che andrebbero tenute
in considerazione;

= ['impatto delle disposizioni sulle MPMI.

I documento, come il precedente, evidenzia peri agticolo i collegamenti con i
considerandcae i corrispondenti articoli della precedente divet 18/2004, contiene I'analisi
della disposizione, le opportunita, le criticitdimpatto sulle MPMI.

La seguente analisi ha preso in considerazionartgtioli da 1 a 45, il gruppo di lavoro si e
soffermato maggiormente su quegli articoli che engbno disposizioni innovative di
particolare rilievo o per le quali, all'interno delstro ordinamento, sono presenti delle
criticita applicative, che possono essere risoltiase di recepimento.

Per ogni articolo e stata redatta una scheda gissiquale strumento piu agevole nella fase di
esame anche del testo di recepimento che sardpostlh dal nostro legislatore.

Dr.ssa lvana Malvaso
Coordinamento GdL “Direttive Concessioni” ITACA
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Articolo 1 - Oggetto e ambito di applicazione

= Art. 5, paragrafo 1 Direttiva 2014/23/UE

= Considerando 1-4, 11, 14, 18, 19, 20 Direttiva 2@BMJE
= Art. 1, paragrafi 3 e 4 Direttiva 2014/23/UE

= Art. 17 Direttiva 2014/23/UE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'articolo 1, paragrafi 1 e 2 propone in modo diice la delimitazione dell'oggetto della
direttiva e 'ambito soggettivo di applicazione.

L'oggetto della direttiva sono le norme che regoldfaggiudicazione dei contratti di
concessione soprasoglia.

L'ambito oggettivo riguarda I'affidamento ad openateconomici di contratti di concessione
di lavori e di servizi (paragrafo 2) viene cosiergto I'art. 17 della direttiva 2004/18/CE che
esclude esplicitamente le concessioni di servitiagglicazione della direttiva: “fatta salva
I'applicazione delle disposizioni dell’art. 3, larggente direttiva non si applica alle
concessioni di servizi definite all’articolo 1, pgrafo 4”.

L'ambito soggettivo di applicazione della direttiva riferibile alle amministrazioni
aggiudicatrici e agli enti aggiudicatori che operarei settori ordinari (paragrafo 1 e art. 6) e
alle amministrazioni aggiudicatrici e gli enti agdicatori che svolgono una delle attivita
dell'allegato Il (paragrafo 2 e art. 7) riferite settori speciali della direttiva 2014/25/UE —
gas ed energia termica, elettricita, reti di traspoporti ed aeroporti, servizi postali e
sfruttamento area geografica —. La norma, dunqueemura di precisare 'ambito soggettivo
piu ampio possibile, non ci sono preclusioni alla spplicazione che possano derivare dalla
natura delle attivita delle amministrazioni aggaadrici o degli enti aggiudicatori riferibili ai
settori ordinari o a quelli speciali.

Il paragrafo 3 esclude l'applicazione della divettqualora per l'affidamento vengano
invocate le norme relative alla difesa e sicured=ldo Stato ai sensi dell’articolo 346 TFUE,
invece il paragrafo 4, replicando l'art. 1, pardgré della direttiva 2014/24/UE, esclude
dall'applicazione della direttiva quegli atti di tnea organizzativa che trasferiscono tra
amministrazioni aggiudicatrici ed enti aggiudicatocompetenze amministrative e
responsabilita per I'esecuzione di funzioni puldisic

Approfondimento

La sintesi dell’'art. 1 della Direttiva in realtagsuppone i principi motivazionali che hanno
portato gli Stati membri ad adottare la direttivancessioni (considerando 1-4) e allo stesso
tempo fa riferimento ad una compiuta definizione amntratti di concessione sia sul piano
formale, ai sensi dell’art. 5, paragrafo 1, lejted) e considerando 5, e, soprattutto, sul piano
sostanziale, ai sensi dell’art. 5, paragrafolmdtcapoverso e nei considerando 18, 19 e 20.

1. Uniformazione dei procedimenti di affidamento deltancessioni di lavori e servizi

La prima semplificazione attuata dalla direttivame e stato accennato, e stata quella di
sottoporre alle medesime regole di affidamentolsi@oncessione di lavori sia quelle di
servizi. E’ stata proprio la constatazione delleattaristiche comuni dei due contratti di
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concessione, di lavori e di servizi, gia anticipatdla Comunicazione interpretativa della
Commissione sulle concessioni nel diritto comurt§2000/C 121/02) (Comunicazione), ad
aver concorso ad unificare la disciplina di affidarto. Limmediata ricaduta del recepimento
della direttiva sul piano interno sara quella dina@hare il doppio binario di affidamento, che
attualmente consente di applicare alle concesslorservizi solo i “leggeri” principi del
Trattato — come prevede l'art. 30 del Codice -eigpalle puntuali e numerose prescrizioni
del Codice riservate alle concessioni di lavori.

2. La cateqoria generale di concessione e i conttapartenariato pubblico-privato

La Direttiva procede ad un’altra importante omoggezezione concettuale, infatti, quando si
riferisce alle concessioni include anche quei a@ititrche vengono classificati dalla
nomenclatura di Eurostat come contratti di PPP I{@W®rivate Partnership) in cui ihain
payer sia la sola PA; queste sono chiamate opere fréddpedali, istituti penitenziari,
tribunali, uffici pubblici...) quando la remunerazeel concessionario provenga solo dalla
PA e non dalla tariffazione di una pluralita dintie Per questo motivo il considerando 18
riconosce che “alcuraccordi remunerati esclusivamente dall’amministoaiza aggiudicatrice

o dall’ente aggiudicatorelovrebbero configurarsi come concessioni qualoraiac stato un
effettivo trasferimento del rischio.

Nel Codice questa tipologia € espressamente paedei’'art. 143, comma 9 laddove “Le

amministrazioni aggiudicatrici possono affidare ooncessione opere destinate alla
utilizzazione diretta della pubblica Amministrazegnin quanto funzionali alla gestione di

servizi pubblici, a condizione che resti a caricel d@oncessionario l'alea economico
finanziaria della concessione”.

La direttiva include sotto la definizione “concessi tutte le formule di partenariato
contrattuale, questa impostazione comunitariaff@rénzia dall'impostazione del Codice, che
all'art. 3, comma 13er del Codice riunisce nella definizione generale dentratti di
partenariato pubblico privato una serie di contratincessione di lavori, di servizi, locazione
finanziaria, contratto di disponibilita, affidamerd contraente generale, le societa miste, ecc.

Il recepimento della direttiva & lI'occasione peordinare l'architettura definitoria delle
concessioni mantenendo I'impostazione attuale delic@ che prevede la categoria generale
dei contratti di partenariato all'interno della tpigorre tutti quei contratti che hanno la
caratteristica di trasferire il rischio operativaaico del concessionario. Questa impostazione
imporrebbe di fare ordine e “pulizia” nell'attuabat. 3, comma 1%er: in primo luogo
eliminando dalla definizione di contratti di parseiato pubblico privato quelli che sono,
invece, dei procedimenti comd’dffidamento di lavori mediante finanza di prog#tto
“I'affidamento a contraente generalguando non ci sia collegamento alla disponibilita
dell'opera. In secondo luogo sarebbe opportunandistre tra il partenariato contrattuale e
istituzionale, all'interno del quale sono previkesocieta miste; adeguandosi in tal modo alla
Comunicazione interpretativa della Commissionadgitto comunitario degli appalti pubblici

e delle concessioni ai partenariati pubblico privatituzionalizzati (PPPI), (Bruxelles,
05.02.2008) C(2007)6661.

3. La definizione formale della concessione.

La definizione formale dei contratti di concessioriferita in modo unitario a quelli di lavori
e di servizi, contenuta compiutamente nel consikrall - poi ripresa separatamente per
ciascuna tipologia nell’art. 5 della direttiva, rpgrafo 1, rispettivamente sub lett. a) e b) - non

10
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differisce sostanzialmente dalle definizioni contiennel paragrafi 3 e 4, dell'art. 1 della
direttiva 2004/18/CE. Sul piano interno analogasiderazione di sostanziale uniformita di
contenuti definitori si riscontra all’art. 3, comrbi e 12 del Codice. Stante la completezza
della definizione di concessione contenuta nel idemando 11, questa dovrebbe essere
recepita nell’articolato delle definizioni.

Infatti le concessioni sono contratti a titolo ave, stipulati per iscritto, in virtu dei quali una
0 piu amministrazioni aggiudicatrici 0 uno o pittieaggiudicatori affidano I'esecuzione dei
lavori e dei servizi o dei soli servizi ad uno @ miperatori economici, ove il corrispettivo
consiste unicamente nel diritto di gestire i lavoggetto del contratto o in tale diritto
accompagnato da un prezzo.

In questo caso le “integrazioni” comunitarie delieettiva riguardano la prospettazione di una
pluralita di soggetti dal lato della domanda puddl{amministrazioni aggiudicatrici ed enti
aggiudicatori), ammettendo una possibile praticaatiorpamento delle amministrazioni per
soddisfare la domanda complessiva proveniente daibpit ampi di utenti, e dal lato
dell’'offerta, ribadendo 'ammissibilita dell’affidlmento della concessione a raggruppamenti di
imprese, circostanza tipica delle concessioni dyvenprenditori devono strutturare offerte
complesse.

4. La definizione sostanziale di concessione: il #arfento del rischio operativo.

L'aspetto maggiormente innovativo della direttivéaalefinizione sostanziale di concessione
perché non ha precedenti né nella direttiva 200@BE$é nel Codice e le pronunce del CEG
non hanno mai raggiunto un tale livello di prearsodefinitoria. La definizione di
concessione sostanziale &€ contenuta nell'ultimoweyso dell’art. 5 Faggiudicazione di una
concessione di lavori o di servizi comporta il fiersimento al concessionario di un rischio
operativo legato alla gestione dei lavori o deiser, comprendente un rischio sul lato della
domanda o sul lato dell’offerta, o entrarfbi

La definizione sostanziale di concessione, colegattrasferimento al concessionario di un
rischio operativo, & fondamentale perché su di peggia I'applicazione della direttiva, che
consente infatti di prescindere dabmen jurisdi un contratto per coglierne I'aspetto
essenziale. Infatti, a tenore del considerando L18pplicazione di norme specifiche per la
disciplina dell'aggiudicazioni di concessioni noarsbbe giustificata se 'amministrazione
aggiudicatrice o I'ente aggiudicatore sollevassepkratore economico da qualsiasi perdita
potenzialé.

5. Le conseguenze della difformita dal requisito swate di una concessione sul piano
comunitario e nazionale.

Limportanza dell’effettivo trasferimento del rischoperativo non solo si riflette sull’esatta
applicazione delle norme procedimentali applicabtiirettiva appalti 0 concessioni

(considerando 18), la cui difformita pud essereéafatalere nei termini e con gli ordinari

procedimenti di impugnazione, ma si riflette anche contratti di concessione che siano
“stabilizzati” e non abbiano subito ricorsi nonoge la loro difformita sostanziale dalle

prescrizioni della direttiva. L'art. 44 della diteg impone agli Stati membri di mettere le
amministrazioni aggiudicatrici e gli enti aggiudima nelle condizione di porre termine alla
concessione in vigenza della stessa se la CEG atanstel’ambito di una procedura di

infrazione ex art. 258 TFUE, che sia stata aggatdi violando le disposizioni della direttiva
e, quindi, in mancanza del trasferimento del risdperativo.
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Inoltre, sul piano interno sempre l'art. 3, comm&tdr, la definizione dei contratti di
partenariato pubblico-privato (di cui fanno parte doncessioni di lavori e di servizi),
prescrive che per tali contratti debba esserci taléocazione dei rischi ai sensi delle
prescrizioni comunitarie vigenti”

Una recente sentenza ¥ara sancito la nullita del negozio per inosservadea precetti
comunitari nella distribuzione dei rischi. Il cosmiio di concessione posto in essere senza una
adeguata distribuzione dei rischi in violazione pencipi comunitari, e cid vale anche per
tutti i contratti di PPP, & nullo per illiceita tkelcausa ai sensi dell’art. 1344 del codice civile,
recante “contratto in frode alla legge”, in quanpersegue un risultato precluso
dall'ordinamento.

Inoltre, su un diverso piano di accertamento, aneh€orte dei Conti rammenta come
'operazione di locazione finanziaria (contratto RIPP) possa rappresentare una forma di
indebitamento vietata agli enti che hanno violdtpatto di stabilita; con la conseguenza
indicata nell’art. 20, commi 10 e 12, della leggd.11 del 2011 che cosi recitdcbntratti di
servizio e gli altri atti posti in essere dalle regi e dagli Enti locali che si configurano
elusivi delle regole del patto di stabilita intersono nulff.

6. |l contenuto del rischio operativo dal lato delanthnda e dell’offerta.

Il rischio operativo cosi definito, a cui il privatoncessionario deve essere esposto, ha una
natura economica per i potenziali riflessi sullatenibilita del piano economico finanziario
della concessione e puo riguardare sia il latcad#imanda sia dell’offerta.

Tipicamente il rischio di domanda consiste neldfathe la fruizione di quel servizio possa
avere un calo per 'insorgere nel mercato di ue'dé competitiva di altri operatori, come per
mancanza di appeal della gestione del concessmraditieché a fattori del tutto esogeni come
quello di una contrazione dei consumi generatandactsi economica.

Quanto al rischio operativo dal lato dell’'offert&ensbra coincidere con il rischio di
disponibilita secondo la nomenclatura Eurostat @ pguardare (cosi il considerando n. 18
ultimo capoverso della Direttiva) i contratti in icu privati vengono “remunerati

esclusivamente dallamministrazione aggiudicatrice’ altre parole il riferimento e alle

concessioni “fredde” per la realizzazione di osfiedautture penitenziarie, uffici pubblici.

7. 1l dimensionamento del rischio operativo da pagbaddirettiva.

Il concetto di rischio operativo delineato nellaettiva non e astratto perché espone il
concessionario a dei rischi che potenzialmente m@@assumere un preciso valore economico.

Ai sensi dell'art. 5, paragrafo 1 della Direttiviarischio operativo, che deve essere trattenuto
dal concessionario, ha natura economica e implt& ‘non sia garantito il recupero degli
investimenti effettuati o dei costi sostenuti @egéstione dei lavori o dei servizi oggetto della
concessionie chiaramente cio ha un impatto reale nei futuntcatti di concessione e nella
sostenibilita economico-finanziaria delle operakion

La dimensione del rischio operativo, da traslaredpo al concessionario mediante clausole
contrattuali, deve essere commisurata almeno ate/alegli investimenti effettuati e ai costi

1 La Sentenza Tar Sardegna, n. 213 del 10 marzo 2011.
2 Un ampio riepilogo in Deliberazione Corte dei Conti - sez. regionale di controllo per il Veneto 2/9/2011 n. 352/2011.
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gestionali; questa clausola generale di quantiiiceez del rischio operativo si adatta ad ogni
tipo di schema contrattuale e trova i limiti dimemsli all'interno di ciascun progetto.

Per non lasciare nel vago il processo di misurazidel rischio il considerando n. 20 della
Direttiva entra nel dettaglio per cuai“fini della valutazione del rischio operativo,\debbe
essere preso in considerazione in maniera coeredtaniforme il valore attuale netto degli
investimenti, dei costi e dei ricavi del concesarani’.

La traduzione in termini operativi della dimensiotel rischio operativo avra un impatto
conformativo particolarmente intenso per le conoessesposte al rischio dal lato
dell’'offerta. Queste sono tipiche delle operazidiniredde, appunto senza rischio domanda a
carico del concessionario, (ospedali, carcericuffubblici), in cui le potenziali decurtazioni
al canone pubblico versato dalla PA, per effettosiecifiche clausole contrattuali, dovra
essere tale da poter intaccare il recupero degbsitimenti effettuati e i costi gestionali.
Invece, nelle concessioni esposte dal lato dellaatwla questo effetto consuntivo in linea
teorica € sempre ipotizzabile per la potenzialéabdita bidirezionale della stessa sempreché
non ci siano clausole limitative del rischio opamat

Di seqguito degli esempi elusivi dell’obbligo di tenere il rischio operativo a carico del
privato concessionario e ricorrenti nella prassitiattualé:

i) quando nei contratti di PPP i canoni da corrispoadialla PA al privato non possono
essere decurtati al disotto dei c.d. minimi gatamalore che in genere coincide con la
rata di restituzione del debito contratto con gfiituti di credito;

i) quando ci siano delle clausole contrattuali chegpoo un limite irragionevole alle
penali a carico del concessionario, consentendesanhpio di decurtare solo I'utile; iii)
guando vengono richieste alla PA in modo direttibed@leiussioni omnibus a garanzia
del debito contratto dal concessionario;

iii) quando vengono pattuiti dei pagamenti della PAaicessionario a fronte dei quali
I'affidatario della concessione non rende alcurviger o rende dei servizi non esposti
ad alcun tipo di rischio.

8. Leffettivita del trasferimento del rischio openadi

L'art. 5, paragrafo 1 puntualizza, ancora, chedtepziale perdita del concessionario non sia
puramente nominale, con cio riferendosi ai meccaindi riconoscimento della perdita che
potrebbero essere macchinosi e, per questo, frtistreffettiva esposizione al rischio del
privato.

Il riferimento stigmatizza le prassi contrattualiidserire a carico della PA delle onerose
pratiche di monitoraggio delle attivita del priva® delle minuziose prescrizioni di

contestazione per I'applicazione delle penali (psssibilita di dedurre e contro dedurre solo
per iscritto e condurre un successivo contraditifip In questo modo gli elevati costi di

rilevamento e, soprattutto, I'impossibilita di sgiorre alle procedure concordate le rilevanti
quantita di contestazioni che emergono quotidiam&eneell’esecuzione di un contratto di
PPP, svuoterebbero di fatto la deterrenza econaseicaschio.

3 Il considerando n. 18.
4 La Determinazione AVCP n. 10 Adunanza del 25 gennaio 2012, stigmatizza che avverso le decisioni del DG sia possibile fare
ricorso ad una Commissione di valutazione in assenza di parametri certi e, percio, inefficace.
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L'esclusione della nominalita del rischio introdusigecularmente il principio di effettivita di
traslazione del rischio operatisia in fase di costruzione come in fase di gestion

La nuova Direttiva impone non solo il trasferimerttel rischio operativo ma in caso di
avveramento dello stesso anche la capacita da geltéePA di decurtare gli importi dovuti o
escutere le garanzie con immediatezza sia in fasesttuzione che di gestione. L'attenzione
al monitoraggio nella fase esecutiva e sancitoatll3 par. 4, per cui “Le Amministrazioni
Aggiudicatrici mirano a garantire la trasaparenzg flell'esecuzione del contratto”.

Il principio di effettivita di traslazione del risio, come man mano viene a delinearsi, si salda
con due condizioni importanti per la PA:

- di esistenza della stessa concessione, infattariaato trasferimento del rischio operativo
e equiparato all'inefficace trasferimento del rischi fini della dichiarazione di nullita
della concessione, quale negozio in frode alladeg{nefficacia del trasferimento del
rischio a valle, in fase di escussione, comportusione dell’applicazione delle
prescrizioni comunitarie vigenti sulla distribuzeodei rischi;

- di contabilizzazione off balance delle operazianPBP fredde per effetto della Decisione
Eurostat 11 febbraio 2004 e delle regole Sec %gre cui il contributo pubblico non
puo superare il 50% del valore di investimento.

Il principio di effettivita pud essere garantitccksivamente da un sistema di monitoraggio
h/24 in mano al concedente in fase di costruziammeecin fase di gestione; € necessario
percio approntare una strutturazione di procedsrimatizzati di gestione delle informazioni
legate al ciclo di vita dell'opera e dei servizbgati, con particolare riguardo per i lavori ai
momenti di progettazione-costruzione-gestione inilcflusso di informazioni transiti dalla
realta dei fatti alla cognizione della stazioneczmente.

Il soggetto pubblico deve poter seguire le operaziorealizzazione dell'opera pubblica e la
gestione dei servizi da una propria cabina di régiquattro dimensioni (la quarta € quella
temporale) man mano che viene a compimento, edeeallertato quando qualsiasi rischio a
carico del concessionario si avveri, sia che pravegplicazione automatica delle penali con
rilevamento oggettivo (es. ritardi) che quandovsieaino dei rischi (es. costi supplementari) a
cui il concessionario deve semplicemente fare &dst veda come esempio il sistema BIM
Bulding Information Modeling o analoghi) .

9. Le limitazioni del rischio operativo consentite ldadirettiva.

Nella Direttiva si puo rilevare che l'art. 5 parafgrl, con I'inciso “in condizioni operative
normali” stabilisce una salvezza per il concesgionarivato all’assunzione del rischio
operativo.

5 Su questo tema é emblematica la citata Determinazione n. 10 del 25 gennaio 2012 dellAVCP in veste ispettiva
sull’aggiudicazione della concessione per la realizzazione dei quattro Ospedali toscani. LAutorita dopo aver rilevato che per
ciascuna penale é prevista solo una generica descrizione del disservizio — dipendente, tra Ialtro, dalla gravita
dell’inadempimento rimesso all’apprezzamento del Direttore sanitario contro cui é possibile fare ricorso- conclude che in
assenza di parametri certi di applicazione delle penali non pud essere considerata efficace e di conseguenza il rischio di
disponibilita non si pud considerare trasferito. LAutorita impone alle quattro Aziende Sanitarie di intervenire efficacemente
in qualita di concedente sulla disciplina delle penali concordando gli indicatori e gli standard di riferimento delle varie
prestazioni, nonché la griglia di accettabilita dei servizi.
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Sembrerebbe che sia escluso dal rischio operatoarieo del concessionario quello generato
dal rischio finanziario sistemico a fronte del gyaper entita e forza d'urto, nulla puo
'operatore privato. Ci sono delle prassi nazionaliinternazionali che, in presenza di
fluttuazioni eccezionali dei tassi finanziari, esmmo il privato dall’assunzione del rischio
corrispondente, imputandolo alla forza maggiorejesthiante e non prevedibile, piuttosto
che ad una incapacita del concessionario di gestarari finanziari difficili.

Nel considerando 19 della Direttiva € rinvenibilgaicircostanziata ammissibilita di forme di
garanzia pubblica che consentono legittimamenteitigare il rischio operativo a carico del
concessionario. Il considerando riporta il cascadimissibilita di mitigazione del rischio
operativo attuata mediante accordi contrattuali mte¥edono una compensazione in caso di
cessazione anticipata del contrgigy motivi imputabili al’amministrazione aggiudicie o

per cause di forza maggiare

In primo luogo il caso riportato per spiegare lediaioni di ammissibilita di una garanzia
pubblica, che non esclude la sussistenza del ¢tntdh concessione secondo i principi
comunitari, € evidentemente esemplificativo aprenchin cio, all'individuazione di altre
tipologie di garanzie che rispettino alcune fondatak prescrizioni.

Sembrerebbe quindi che il rischio operativo (I'espmne economica del concessionario
all'avverarsi dell’evento dannoso) possa esserigatit da garanzie pubbliche a condizione:

- che la limitazione del rischio sia previstia initio in accordi di natura contrattuale;

- che la compensazione del rischio operativo sia iglatz con cid consentendo la
mitigazione riferibile ad un lasso di tempo spedfiad esempio la fase delicata di start
up) oppure che sia limitata ad una quota di vatialerischio che si ritiene meritevole di
condividere con il privato.

Tale possibilita per la novita e delicatezza sagaltile fosse disciplinata in fase recepimento.

10.Divieto di gold platinge di contratti senza rischio operativo.

E’ stato sostenuto che il divieto gold platinge la necessita nei contratti di concessione di
mantenere il rischio operativo dal lato della dodwno della offerta a carico del
concessionario imporrebbe in fase di recepimentoeldninare una serie di contratti
domestici: il contratto di locazione finanziariacontratto di contraente generale e contratto
di sponsorizzazione, sarebbero tutti contratti aerschi operativi in fase gestionale.

La nuova direttiva consente di operare una ripartg utile tra concessioni e concessioni
apparenti o tra contratti di partenariato veri paenti. Cio che rende esistente e valida una
concessione (0 un contratto di partenariato) intdepatemente dal nomen juris € la presenza
del rischio operativo a carico del concessionatia. locazione finanziaria per essere
considerata una concessione deve prevedere a amlicmncessionario ude minimis gli
obblighi di manutenzione straordinaria e ordinaligutta la struttura per il periodo di vigenza
del contratto.

Ancor piu semplice e la classificazione dei cotitragsegnati mediante contraente generale
che non rientrano nel concetto di concessione quamno affidati ai sensi dall’art. 176 -
l'art. 1, comma 1 lett. f) della legge 443/2001afsce “il contraente generale e distinto dal
concessionario di opere pubbliche per I'eschesiodalla gestione dell'opera’™ ma vi
rientrano a pieno titolo nel caso in cui come eediart. 3, comma 15-ter del Codice “il
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pagamento dell’opera sia in tutto o in parte pgsito e collegato alla disponibilita dell’opera
per il committente o per utenti terzi”. In questmsa il rischio operativo dal lato dell’offerta

deve gravare sull’'affidatario: dietro la disponiildell’opera ci sono un fascio di obblighi di

mantenimento dell'opera in piena efficienza diimtib per tutta la durata del contratto.
Analogamente nel contratto di sponsorizzazione @sgere previsto un rischio operativo dal
lato della domanda o dell'offerta a carico del czssionario assimilabile al rischio di

disponibilita dell'opera.

11.11 ruolo del PEF nelle concessioni, il suo equillbre la sostenibilita finanziaria

(bancabilita)

La concessione si compone di alcuni elementi edifif in particolare del contratto, del
progetto (nelle concessioni di servizi e&dncep} e del piano economico finanziario (PEF).
Questi tre elementi costituiscono unicum inscindibile e gia dal momento dell'indizione
della gara devono essere coerenti tra loro. Il RERI documento che rappresenta
guantitativamente lo sviluppo del progetto, la irEzazione dell’opera, la gestione del
servizio, la sostenibilita economico finanziariangbrispetto degli indici di bancabilita per la
durata dell'intera concessidhe

Il PEF consolidato al momento della stipulazionatrattuale ha una specifica distribuzione
dei rischi ed un peculiare equilibrio economicafiaiario.

La distribuzione dei rischi tra le parti deve seguia regola aurea di assegnazione dello
specifico rischio al soggetto (concedente e commessgo) che abbia le migliori capacita di
gestirld. Infatti, i contratti di concessione sono contredoperativi il cui obiettivo & quello di
mitigare i rischi connessi al verificarsi di evesfavorevoli, piuttosto che trattenere meno
rischi o trasferirne la maggior parte alla contmga

| rischi (costruzione e operativo) assunti dal ato/sono la base per la remunerazione del
capitale investito che dovra essere ottenuta tearfiitdiritto di gestire 'opera” ai sensi
dell’articolo 3, comma 11 del Codice. Si ricordafatti, che la distribuzione dei rischi tra le
parti e la realtiva matrice sono un paradigma il utilizzato dagli istituti di credito per il
merito dell’erogazione del finanziamento.

Il rispetto del principio dell’equilibrio economicdinanziario del PEFe la condizione
essenziale per la stipulazione della concessioperele operazioni di rinegoziazione del
contratto, in considerazione della stretta coriets tra equilibrio del PEF, distribuzione dei
rischi, investimenti, durata e congruita del cdnito pubblico. Una particolare attenzione
deve essere prestata nella sua determinazionevi@eempropri guadagni ed eliminazione
dei rischi a carico del concessionario.

6 Cfr. Consiglio di Stato, Sent. 23 marzo 2009, n. 1741. La S. precisa “la validita economico finanziaria del progetto
costituisce il presupposto dell’intera operazione di project financing”. Conformi Tar Lombadia, Brescia, Sent. 26 maggio 2009,
n. 1064; Tar Puglia, Bari, Sent. 19 aprile 2007, n. 1087; Tar Sicilia, Catania Sent. 13 novembre 2006, n. 2193.

7 Il Libro verde sul PPP, cit., indica che “I PPP non implicano tuttavia necessariamente che il partner privato si assuma tutti i
rischi, o la parte pit rilevante dei rischi legati all'operazione. La ripartizione precisa dei rischi si effettua caso per caso, in
funzione della capacita delle parti in questione di valutare, controllare e gestire gli stessi”.

8 Cfr Tar Liguria, Sent. del 14 giugno 2012, n. 830. Il Consiglio di Stato, Sent. 10 gennaio 2012, n. 39, ritiene che nella
concessione un rischio ridotto per I'impresa e la sussistenza di oneri a carico del sogetto pubblico siano compatibili con
listituto del project financing.
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La PA verificando in sede di aggiudicazione il pgrgmento delle condizioni di equilibrio
del PEF della concessione adempie ad un obbligotudieéa il proprio interesse affinché i
contratti complessi e di lunga durata possano egs®tati a conclusiorie

La redazione del PEF deve rispettare anche i rgiquis bancabilita ((e. sostenibilita
finanziaria), o meglio le condizioni di finanziakél che gli istituti di credito richiedono nel
momento in cui si accede alle loro linee di credger finanziare I'operazione. Una
concessione non bancabile non otterra il finanzidmeper cui non potra essere realizzata
I'opera e il servizio pubblico tramite quetta

Si ricorda che per sostenibilita finanziaria di unvestimento si intende la capacita del
progetto di generare flussi di cassa sufficientgaaantire il rimborso dei finanziamenti
attivati. La sostenibilita finanziaria di un inveséento viene misurata attraverso il calcolo
degli indici di copertura del debitedver ratig, che misurano la capacita del progetto di far
fronte al servizio del debito in un determinato @rm in riferimento all’intero periodo di
rimborso del finanziamento contratto. Gli indicatdr riferimento per la valutazione della
sostenibilita finanziaria di un investimento sohdgebt Service Cover Ratio (DSCR) e |l
Loan Life Cover Ratio (LLCR).

Limportanza ed il rilievo delle specifiche condimi di bancabilita nella redazione del PEF,
hanno acquisito una legittimazione normativa in @mnhazionale tanto da poter affermare
I'esistenza di un vero e proprio diritto di band@bidel concessionario a fronte dell’obbligo
della PA a concederlo. Infatti, il Codice imporia &A ex art. 144, comma 3 che “i bandi e i
relativi allegati, ivi compresi, a seconda dei casischema di contratto e il piano economico
finanziario sono definiti in modo da assicurare qaddi livelli di bancabilita dell’opera”.
L'assenza di adeguati livelli di bancabilita deflera impedisce la determinazione di un
corretto equilibrio del PEF, facendo venire menoclendizioni di adempimento delle
obbligazioni del concessionario.

La PA ha, dunque, I'obbligo di incorporare nellgpglazione contrattuale e nelle eventuali
revisioni dell'equilibrio del PEF, le condizioni diancabilita di quel particolare momento
storico dell’operazione: la mancanza costituirelsbprima battuta un grave inadempimento
dei propri obblighi e in ultima analisi un’operaa@® contro l'interesse pubblico perché
impedirebbe la realizzazione della concessione.

Opportunita

La nuova direttiva delinea un nuovo modello comti@e, omogeneo e confrontabile negli
Stati membri, che consente di fare un salto diiguah termini di attrattivita finanziaria,
effettivita delle realizzazioni e trasparenza raifoonti dei cittadini. In sede di recepimento
una particolare attenzione dovra essere postaguesti temi:

1) riordino della categoria dei contratti di parteatoi pubblico privato (contrattuale ed
istituzionale) alla luce della direttiva;

2) definizione del requisito sostanziale della conicees in particolare del trasferimento
effettivo del rischio operativo applicabile a tuttontratti di PPP;

9 Cons. Stato, sez. IV, Sent. 16 giugno 2008, n. 2979.
10 Cons. Stato, sez. V, Sent. 11 luglio 2002, n. 3916 (punto 3 in diritto); Tar Campania, sez. |, Sent. 26 maggio 2004, n. 9517.
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3) importanza del PEF quale elemento costitutivo deltratto, comprensivo della sua
bancabilita e dell'individuazione della congruit donferimenti pubblici;

4) configurabilita delle condizioni di ammissibilitaelle garanzie pubbliche per la
mitigazione del rischio operativo.
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Articolo 2 - Principio di libera amministrazione die autorita pubbliche

= Considerando 5 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

La disposizione riconosce il principio per cui let@ita nazionali, regionali e locali possono
liberamente organizzare I'esecuzione dei proproflae la prestazione dei propri servizi in
conformita al diritto nazionale e dell’'Unione.

L'autoproduzione, ed in particolare il tanto dissmsstituto dell’in house providing (di cui al
successivo art. 17) perdono definitivamente la otamione di eccezione per divenire
I'espressione di un principio generale, ben condecisia nel diritto comunitario che
nell’ordinamento nazionale, il principio di autoganizzazione o di autonomia istituzionale,
in virtu del quale gli enti pubblici (soprattuttoli genti locali dotati di un’autonomia
costituzionalmente garantita) possono organizzaedi modo ritenuto piu opportuno per
offrire i loro servizi o per reperire le prestazioecessarie alle loro finalita istituzionali.

L'Ordinamento europeo resta indifferente allade®ai una particolare modalita gestionale
(es. l'esternalizzazione) rispetto a un'altra (@sitoproduzione), riconoscendo al principio
della piena liberta di autorganizzazione che comsdngarantire la migliore esecuzione dei
lavori e prestazione dei servizi, la stessa digrd&l principio della piena apertura
concorrenziale dei mercati degli appalti e dellecassioni.

Alle amministrazioni spetta il compito di operanealezionalmente la scelta tra il regime di
autoproduzione e quello di esternalizzazione ep s@ll'ipotesi in cui la scelta ricada
sull’esternalizzazione, incombera sul’amministoa 1'obbligo di operare nel pieno rispetto
dell'ulteriore principio della massima concorretitéafra gli operatori di mercato.

La direttiva pone su un piano di assoluta equi@zione I'autoproduzione rispetto al ricorso
al mercato, demandando al successivo art. 17 ¢gptima dell'istituto dell'in house providing,

legittimando anche la figura dell'in house “a ctata le altre forme di collaborazione
pubblico-privatd™.

Lo stesso principio si trova anticipato nel quirdonsiderando della direttiva, dove si
specifica che “la presente direttiva riconosceafferma il diritto degli Stati membri e delle
autorita pubbliche di decidere le modalita di ga®i ritenute piu appropriate per I'esecuzione
di lavori e la fornitura di servizi. In particolarea presente direttiva non dovrebbe in alcun
modo incidere sulla liberta degli Stati membri dedautorita pubbliche di eseguire lavori 0
fornire servizi direttamente al pubblico o di estdizzare tale fornitura delegandola a terzi.
Gli Stati membri o le autorita pubbliche dovrebbemanere liberi di definire e specificare le
caratteristiche dei servizi da fornire, compresedadizioni relative alla qualita o al prezzo

11 Cfr. il documento di lavoro della Commissione concernente I'applicazione del diritto UE in materia di appalti pubblici ai
rapporti tra amministrazioni aggiudicatrici (‘Cooperazione pubblico pubblico’) documento SEC (2011) 1169 del 4 ottobre
2011. Nel diritto interno, cfr. Cons. Stato, Sez. V, 10 settembre 2014, n. 4599, il quale ha statuito che I'in house providing,
lungi dal configurarsi quale modalita di affidamento e gestione di carattere eccezionale e subvalente, rappresenta — al
contrario — una delle tre (parimenti legittime) opzioni a tal fine persequibili (autoproduzione, cooperazione pubblico-privato,
esternalizzazione.
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dei servizi, conformemente al diritto dell’'Unional, fine di perseguire i loro obiettivi di
interesse pubblicd®

Si supera cosi il radicato convincimento nel dirititerno secondo cui l'internalizzazione e
I'autoproduzione rappresentano eccezioni rispdttoragola dell’affidamento a terzi tramite
gara e si recepisce |'ormai pacifico orientameretedCorte di Giustizis.

L'attenzione dovra essere posta non sulla scelléameninistrazione tra I'avvalersi delle
proprie risorse, cooperare con altre amministrazaggiudicatrici o ricorrere ad operatori
economici esterni, bensi sull'applicazione legittimiei presupposti e delle condizioni che
devono ricorrere perché si possa dire realizzdtaingolo caso un’ipotesi di autoproduzione,
al fine di evitare che il richiamo ad istituti dekto legittimi possa trasformarsi in un’elusione
dell'obbligo di gara.

Come da tempo affermato dal giudice amministratimmionale: L'organizzazione autonoma
delle pubbliche amministrazioni rappresenta un ntlodeistinto ed alternativo rispetto
all'accesso al mercato[...]La tutela comunitaria |denercato non interferisce sino a
disconoscere ai singoli apparati istituzionali ogmargine di autonomia organizzativa
nell'approntare la produzione e lofferta dei seavie delle prestazioni di rispettiva
competenza. Pertanto non si spinge sino a giuatdicin sindacato sulle scelte legislative o
amministrative che consentano ai pubblici poteg| produrre ed offrire servizi o beni, di
optare per schemi di coordinamento e formule orgaaiorie, teoricamente alternative
rispetto all’acquisizione delle prestazioni destmaalla collettivita per il tramite del
mercato.[...]. Se la costituzione di un soggetto c&ii € idonea a garantire economie di
scala, riduzione dei costi o razionalizzazione loktino di utenza, I'opzione dell’'ente locale
non potrebbe esporsi ad alcuna censura solo peesdudente il ricorso al confronto
competitivo. [...]. Il ricorso alla produzione privaat disciplinato da regole di salvaguardia
della concorrenza e l'esercizio del potere di orgaazione, sottratto ai vincoli concorsuali o
concorrenziali validi per il ricorso al mercato, sttuiscono due schemi distinti che vanno
preservati da ogni equivoca commistittfe

Nella risoluzione 26 ottobre 2006 del Parlament@mpeeo sui Partenariati pubblico-privati e
il diritto comunitario degli appalti pubblici e del concessioni [2006/2043 (INI)]dopo aver
sottolineato che deve essere attentamente conwiderdunque distinto il caso in cui le
"societa di economia mista eseguono prestazioni,cpato e nel contesto di compiti della
autorita pubblica organizzatrice, che sono prindipante finanziate o garantite da

12 Cfr. Corte Giust., 11 gennaio 2005, in causa C-26/03, Stand Halle e RPL Lochau: “un’autorita pubblica che sia una
amministrazione aggiudicatrice, ha la possibilita di adempiere ai compiti di interesse pubblico ad essa incombenti mediante
propri strumenti amministrativi, tecnici e di altro tipo, senza essere obbligata a far ricorso ad entita esterna non
appartenenti ai propri servizi. In tal caso, non si puo parlare di contratto a titolo oneroso concluso con entita giuridicamente
distinta dallAmministrazione aggiudicatrice. Non sussistono quindi i presupposti per applicare le norme comunitarie in
materia di appalti pubblici”.

13 Cfr. Corte Giust. Ue, 9 giugno 2009, in causa C-480/06, dove si afferma che: “un’autorita pubblica pud adempiere ai
compiti di interesse pubblico ad essa incombenti mediante propri strumenti senza essere obbligata a far ricorso ad entita
esterne non appartenenti ai propri servizi e [pud] farlo altresi in collaborazione con altre autorita pubbliche”. Nello stesso
senso, Id., 13 novembre 2008, in causa C-324/07, Coditel Brabant SA. Con specifico riferimento alla disciplina normativa
nazionale (articolo 113, comma 5 del TUEL), cfr. Corte Giust. Ue, 6 aprile 2006, in causa C-410/04, ANAV. Nello stesso senso,
si veda anche la Commissione europea, comunicazione interpretativa sull'applicazione del diritto comunitario degli appalti
pubblici e delle concessioni ai partenariati pubblico-privati istituzionalizzati — PPPI, documento C(2007) 6661 del 5 febbraio
2008, dove si chiarisce che: “nel diritto comunitario, le autorita pubbliche sono (...) libere di esercitare in proprio un'attivita
economica o di affidarla a terzi, ad esempio ad entita a capitale misto costituite nell'ambito di un partenariato pubblico-
privato”.

14 Cons. Stato, Sez. V, 23 aprile 1998, n. 477.
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quest’ultimd (p.to 41.), si enunciano due importanti ass&itirespinge I'applicazione della
legislazione in materia di appalti nei casi in @li enti locali intendono svolgere compiti nel
loro territorio assieme ad altri enti locali nellfabito di una riorganizzazione amministrativa,
senza offrire a terzi operanti sul mercato la founa dei servizi in questiofgp.to 46.) e si
"ritiene tuttavia necessaria I'applicazione dellarmativa sugli appalti quando gli enti locali
offrono prestazioni sul mercato alla stregua di impresa privata nel contesto della
cooperazione tra enti locali o fanno eseguire cdimpibblici da imprese private o da altri
enti locali’ (p.to 48.).

Il secondo paragrafo dell’'art. 2 in commento, ladeglda espressamente salvi i regimi di
proprieta degli Stati membri ed, in particolarenmichiede la privatizzazione di imprese
pubbliche che forniscono servizi al pubblico, naraftro che ribadire tali affermazioni.

Come gia affermato dall’Avvocato Generale Kokottilanecausa Parking Brixen: “Se si
applicasse la disciplina in materia di aggiudicagiadi pubblici appalti anche a negozi
giuridici tra amministrazioni aggiudicatrici e lorsocieta controllate al 100%, le forme
giuridiche di diritto privato della societa per @zi 0 della societa a responsabilita limitata
non potrebbero essere piu utilizzate ai fini di mmara riorganizzazione interna. Al relativo
ente resterebbe soltanto l'alternativa tra la pizzazione dei suoi servizi e I'esecuzione
diretta di essi per mezzo dei propri servizi amstmitivi oppure di aziende autonome,
integrate nella gerarchia amministrativa e privesidnificativa autonomia. In taluni casi le
societa controllate esistenti potrebbero addiatessere ritrasformate in aziende autonome.

Tuttavia, un intervento cosi incisivo sulla supreraaorganizzativa degli Stati membri e
segnatamente sull’autogoverno di tanti Comuni nanelsbe affatto necessario neppure alla
luce della funzione di apertura dei mercati svalgdla disciplina sugli appalti. Difatti, lo
scopo della normativa sugli appalti € di garantire scelta trasparente ed imparziale dei
contraenti ogniqualvolta la pubblica amministragatecida di svolgere i propri compiti con
la collaborazione di terzi. Non rientra invece aethtio della disciplina sugli appalti la
realizzazione di una privatizzazione «di straformmche di quei servizi pubblici che la
pubblica amministrazione voglia continuare a fa&noon mezzi propri; a questo scopo
sarebbe necessario che il legislatore compissé passoncreti verso la liberalizzazione”.

L'ampiezza della capacita di diritto privato deflebbliche amministrazioni € d’altra parte
affermata nel diritto nazionale in termini genedil’articolo 1, comma bis, della legge n.
241/1990, nel testo introdotto dalla legge n. 1680

Con specifico riferimento alle autonomie localiprincipio di autonomia istituzionale viene
espressamente sancito dalla Carta europea detiamia locale del 15 ottobre 1985,
ratificata dalla maggior parte degli Stati membwl Gonsiglio d’'Europa (STCE, n. 122), che
all'art. 6, n. 1, stabilisce che le collettivitackli debbono “poter definire esse stesse le
strutture amministrative interne di cui intendonatadsi, per adeguarle alle loro esigenze
specifiche in modo tale da consentire un’amminkitree efficace™.

Criticita

15 L'importanza dell’autonomia locale viene sottolineata dall’art. I-5, n. 1, del Trattato che adotta una Costituzione per
I’Europa, firmato a Roma il 29 ottobre 2004.
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Linternalizzazione e l'autoproduzione devono peedejualsiasi connotazione negativa
imponendo di prendere consapevolezza che in ma#ti la gara non &€ uno strumento di
razionalita economica ed e preferibile che 'amstiigizione si rivolga al suo interno.

La scelta nel senso dell’autoproduzione (anche\atso il modello dell’'in house providing)
impedisce legittimamente I'apertura alla concoreeeal mercato.

Tale circostanza ha portato il legislatore nazienal considerare I'autorganizzazione in
termini negativi, imponendo la cedevolezza di tatacipio rispetto a quello della libera
concorrenza tutte le volte in cui I'analisi del wetio induceva a ritenere che l'autoproduzione
potesse incidere sull’apertura del mercato.

L'astratta possibilita di affidare un appalto o uoancessione sul mercato non pud piu
comportare I'impossibilita o il divieto di ricorreral meccanismo dell’autoproduzione, poiché
ci0 sarebbe in contrasto con il consolidato oriemiato della Corte di giustizia di cui
I'articolo 2, in commento rappresenta la puntuedetizione normativa.

Quanto affermato non si pone in contrasto conitald 106, paragrafo 2 del TFUE, secondo
il quale le imprese incaricate della gestione dvigedi interesse economico generale (SIEG)
0 aventi carattere di monopolio fiscale sono conuenspttoposte alle norme dei Trattati e, in
particolare, alle regole di concorrenza nei linmticui I'applicazione di tali norme non osti
all'adempimento, in via di diritto o di fatto, dalspecifica missione loro affidata.

Pare infatti evidente che la norma, come ora samtt!’art. 2 della “direttiva concessioni”,
impone di considerare l'applicazione delle regolie cdncorrenza cedevole rispetto al
perseguimento della missione di servizio pubbliadi, cui il principio di libera
amministrazione costituisce un corollario.

Qualsiasi intervento legislativo volto ad impedire a subordinare il ricorso

all’autoproduzione della PA (ad es. I'in house pdovg nella previsione ampliata di cui al
successivo art. 17) a condizioni tali da renderlatto irrealizzabile, anche se giustificato da
finalita volte a favorire la libera concorrenza rdercato, violerebbe il principio di libera

amministrazione delle autorita pubbliche nonchécatollario rappresentato dalla libera
individuazione fra il modello dell'autoproduzionejeello dell’'esternalizzazione.

La stessa Corte Costituzionale, in un quadro nawmmgprofondamente diverso, ha gia
affermato l'incompatibilita con [I'ordinamento conitario (e, quindi, la violazione
dell’'articolo 117, co. 1, Cost.) del divieto disitere all’istituto dellin house providing.

L'attuale quadro normativo europeo non prevede pplieazione estensiva del principio di
tutela della concorrenza tale da svuotare, di ¢qupla contenuto concreto, il concomitante
principio di liberta di opzione per I'autoproduzemrAnche le limitazioni introdotte in passato
dal nostro legislatore al fine di affermare paevalenzadel principio di tutela della
concorrenza, legittimate dalla stessa Corte Catitiale® perché giustificate dal rendere, in
ultima analisi, piu estesa l'applicazione della alag(concorrenza) rispetto all’eccezione
(autoproduzione), non sarebbero piu compatibili iamb. 2 in commento e, comporterebbero,
di conseguenza la violazione dell’art. 11, co. asiC

16 Corte Cost., n. 325 del 2010, cit.
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Peraltro, perché I'applicazione della direttiva cessioni sia legittimamente esclusa occorre
che I'’Amministrazione scelga effettivamente di ndocorrere al mercato, producendo
autonomamente i beni, servizi o lavori di cui nedes

Si pone, quindi, in tutta evidenza il problema drantire un’efficiente tutela giuridica a tutti
gli operatori presenti sul mercato al fine di enatahe I'utilizzo di strumenti legittimi possa
trasformarsi in facile elusione dei principi sullzera concorrenza.

Nella risoluzione 14 gennaio 2004 del Parlamentmm@enp concernente il “Libro verde sui
servizi di interesse generale [COM (2003) 270-2P032(INI)]”, al punto 35, si formula
I'auspicio che, "in ossequio al principio di susaiteta, venga riconosciuto il diritto degli enti
locali e regionali di “autoprodurre” in modo autono servizi di interesse generale a
condizione che l'operatore addetto alla gestiometi@di non eserciti una concorrenza al di
fuori del territorio interessato”. Il limite a sifta liberta € immediatamente enunciato nel
passo successivo: il Parlamento europeo "chiedlelie le autorita locali vengano autorizzate
ad affidare i servizi a entita esterne senza prureed’appalto qualora la loro supervisione sia
analoga a quella esercitata da esse sui propizserv
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Articolo 3 - Principio della parita di trattamentajon discriminazione e trasparenza

= Articolo 3 Direttiva 2014/23/UE
= Considerando 1 e 4 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

La disposizione stabilisce i principi (parita dattamento, non discriminazione e trasparenza)
applicabili all'agire contrattuale delle amminigti@ni aggiudicatrici / enti aggiudicatori in
veste di soggetti concedenti. Le indicazioni degidatore europeo confermano i principi da
tempo espressi dalla Commissione eurbpea convalidati in modo univoco dalla
giurisprudenza della Corte di giustiZlmonché dai giudici italiani.

In numerose pronunceguardanti le concessioni i giudici europei hanno richiamdto
principio di non discriminazione in base alla naalita e i correlati principi di trasparenza,
pubblicita e tutela della concorrenza, precisaradddverosa predisposizione di procedure di
tipo concorrenziale rispettose, per I'appunto, deferi di trasparenza, proporzionalita e
mutuo riconoscimento. Tali principi, anche per effalell’attivita interpretativa della Corte,
sono da tempo considerati imprescindibili paramda&gali per [l'affidamento delle
concessioni.

Non sorprende, dunque, che girets della Corte di giustizia - a tutti gli effetti disenti
regole e principi dell’evidenza pubblica comuniari trovino conferma nella legislazione
europea di tipo derivato. Tanto piu che, con nifemto al contenuto dell’articolo 3, ci
troviamo di fronte a principi generali direttamedtsumibili dalle disposizioni dei Trattati.

La portata generale dei principi enunciati daliot 3 della Direttiva concessioni e
dimostrata anche dalla circostanza che gli stes® ®splicitati in modo conforme nei primi
due paragrafi dell’articolo 18P¢incipi per I'aggiudicazione degli appajtidella Direttiva
2014/24/UE che abroga la direttiva 2004/18/CE el'atgtolo 36 (Principi per
I'aggiudicazione degli appaltidella Direttiva 2014/25/UE settori speciali chbraga la
direttiva 2004/17/CE. A ben guardare, inoltre, | d@&mi principi erano formulati
nell’'articolo 2 @rincipi di aggiudicazione degli appaltidella Direttiva 2004/18 e nel
considerando 2 della medesima, nonché nell’arti@@dPrincipi per I'aggiudicazione degli

17 Si vedano in particolare: B la Comunicazione interpretativa della Commissione sulle concessioni nel diritto comunitario,
pubblicata nella G.U.C.E. C 121 del 29 aprile 2000; @ il Libro Verde relativo ai Partenariati pubblico-privati e al diritto
comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni, COM/2004/327, del 30 aprile 2004, B la Comunicazione Sui partenariati
pubblico-privati e sul diritto comunitario in materia di appalti pubblici e concessioni, COM/2005/569, del 15 novembre 2005;
la Comunicazione interpretativa della Commissione relativa al diritto comunitario applicabile alle aggiudicazioni di appalti
non o solo parzialmente disciplinate dalle direttive appalti pubblici, COM/2006/179, del 1° agosto 2006; B il documento di
lavoro della Commissione Guide to the application of the European Union rules on state aid, public procurement and the
internal market to services of general economic interest, and in particular to social services of general interest, SWD/2013/53,
del 15 febbraio 2013.

18 Sivedano, in particolare, le sentenze della Corte: B 7 dicembre 2000, C-324/98, Telekom Austria, ECLI:EU:C:2000:669; @ 25
aprile 1996, C-87/94, Commissione/Belgio, ECLI:EU:C:1996:161; 10 aprile 2003, C-2001 e C-28/01,
Commissione/Germania, ECLI:EU:C:2003:220; B 13 settembre 2004, C-260/04, Commissione/Italia, ECLI:EU:C:2007:508; B 13
novembre 2008, C-324/07, Coditel Brabant SA, ECLI:EU:C:2008:621; 15 ottobre 2009, C-196/08, Acoset SpA,
ECLI:EU:C:2009:628; B 3 giugno 2010, C-203/08, Sporting Exchange Ltd, ECLI:EU:C:2010:307; B 13 aprile 2010, C-81/08, Wall
AG, ECLI:EU:C:2010:182; @ 14 novembre 2013, C-388/12, Comune di Ancona, ECLI:EU:C:2013:734; B 10 luglio 2014, C-358/12,
Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, ECLI:EU:C:2014:2063.
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appalt) della Direttiva 2004/17/UE e nel rispettivo catesiando 55.

Si tratta, per altro, di principi gia presenti/rpite nell'ordinamento interno sia con

riferimento specifico all’attivita contrattuale ¢elpubbliche amministrazioni (si vedano, al
riguardo, l'articolo 2 comma 1 e l'articolo 27 coraml del Codice appalti) sia, piu in

generale, con riferimento all’azione amministratiyeer espressa previsione normativa di
grado anche costituzionale (si vedano, al riguardpettivamente I'articolo 1 della legge

241/1990 e l'articolo 97 della Costituzione).

Maggiore interesse desta la seconda proposizidneadagrafo 1 dell’articolo 3, per la quale
le procedure di aggiudicazione non devono essemeegite in maniera tale da escludere
I'applicazione della Direttiva. Il legislatore ey®o, in altri termini, chiarisce che eventuali
pratiche nazionali incidenti sulla “concezione” [(testo inglese desigri) delle procedure di
aggiudicazione non possono comportare I'esclusitati&applicazione delle nuove regole.

Tale precisazione viene riferita, in via esempdifica, alla “stima del valore della
concessione”. In tal senso sembrerebbero preclussitplita di frazionamento delle
procedure come pure altre pratiche che, agenda qulintificazione del valore contrattuale,
sottraggano le procedure di aggiudicazione alli@pglone delle regole della Direttiva. Di cio
v'e riscontro anche nell’articolo 8, par. 5 delladdiva, a mente del qualgiando un’opera
0 un servizio proposti possono dar luogo all’aggoadione di una concessione per lotti
distinti, € computato il valore complessivo stimaditla totalita di tali lott’ e nel par. 6,
secondo il qualeduando il valore aggregato dei lotti € pari o sujpee alla soglia di cui al
presente articolo, la presente direttiva si applalBaggiudicazione di ciascun lotto

Il punto é significativo soprattutto se posto itapgone alfavor per la partecipazione delle
MPMI al mercato dei contratti pubblici, che rientra gli obiettivi principali della riforma
europea tracciata dalle Direttive 2014/23, 2014/2914/25.

Con riferimento alle concessioni, invero, tidgor non si traduce in indicazioni specifiche, né
di natura facoltativa né tantomeno di natura vianté. La possibilita del frazionamento in
lotti delle concessioni, ad esempio, e rilevabil@tanito indirettamente dal disposto
dell’articolo 8, par. 5 e 6, della Direttiva. Beiversa, invece, € la scelta operata nelle nuove
Direttive appalti (24/2014 e 25/2014) nelle quedviamo chiara enunciazione dalor.

- tanto nell'articolato (Le amministrazioni aggiudicatici possono decidereaggiudicare
un appalto sotto forma di lotti separati e possaleberminare le dimensioni e I'oggetto di
tali lotti... Le amministrazioni aggiudicatrici indamo i motivi principali della loro
decisione di non suddividere in lotti... Gli Staembri possono rendere obbligatorio
aggiudicare un appalto sotto forma di lotti separad condizioni da definire
conformemente al rispettivo diritto nazionale e nspetto del diritto dell’'Union® (vedi
articolo 46 della Direttiva 2014/24/UE e con palizidifformita - manca obbligo di
motivare la decisione di non suddividere I'appatidotti - I'articolo 65 della Direttiva
2014/25/UE);

- quanto nei considerandoQ@li Stati membri dovrebbero mantenere la facoltaaddare
oltre nei loro sforzi intesi a facilitare la partg@zione delle MPMI al mercato degli
appalti pubblici estendendo agli appalti di entitainore la portata dell’obbligo di
esaminare se sia appropriato suddividere gli appalt obbligando le amministrazioni
aggiudicatrici a fornire una motivazione della dgone di non suddividere in lotti o
rendendo la suddivisione in lotti obbligatoria in etdrminate condizioni
L’amministrazione aggiudicatrice dovrebbe avere dbvere di esaminare se sia
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appropriato suddividere gli appalti in lotti mantemdo la facolta di decidere
autonomamente sulla base di qualsiasi motivo rigengvante, senza essere soggetta a
supervisione amministrativa o giudiziafja(vedi i considerando 78 - 79 della Direttiva
2014/24/UE e 87 - 88 della Direttiva 2014/25/UE).

Il tema delfavor per il frazionamento in lotti, non a caso, cossite uno dei punti sui quali
sussiste maggiore discontinuita tra le Direttivpa e concessioni ed anzi esso, come detto,
e pressoché assente nella Direttiva 2014/23/UE Jaapla eccezione di quanto riportato nei
gia citati par. 5 e 6 dell’art. 8 riferiti ai metiadi calcolo del valore stimato delle concessioni.

Non costituisce espressionefdvor per il frazionamento in lotti la disposizione -rdatrice
comunitaria (art. 60 della Direttiva 18/2004) - chmbilisce la facolta per le stazioni
appaltanti di imporre ai concessionari di lavorbplici I'obbligo di affidare a terzi appalti
corrispondenti ad una percentuale non inferire G 3del valore complessivo dei lavori
oggetti della concessione (art. 146 del Codice ltipplaa disposizione opera nel solo ambito
delle concessioni di lavori pubblici e con riferime ad eventuali appalti di lavori ad essa
collegati.

Occorre inoltre distinguere l'ipotesi del frazionamto in lotti da quella dei contratti misti che
pOSsSoNo essere separati, quest’'ultima espressadisaif@inata dagli articoli 20, 21, 22 e 23
della Direttiva concessioni e dai correlati consabelo 29, 30 e 31. Il legislatore europeo,
infatti, non ha stabilito per il settore delle cessioni indicazioni specifiche relative al

frazionamento in lotti mentre ha esplicitamenteomimsciuta la possibilita per le

amministrazioni aggiudicatrici e gli enti aggiudicai di attivare procedure autonome per le
parti separabili dei contratti misti.

La limitazione posta dalla seconda proposizionepdghgrafo 1 dell’articolo 3 (divieto di
organizzare le procedure in maniera tale da esa@udlapplicazione della Direttiva) fa
riferimento, inoltre, ad eventuali qualificazionordrattuali, che, basandosi su disposizioni
degli ordinamenti nazionali, potrebbero eluderen -farza delnomen jurisattribuito alla
fattispecie - I'applicazione della Direttiva. Sidae ad esempio, la sentenza della Corte di
giustizia del 29 ottobre 2009, C-536/0Zpmmissione/Germanig ECLI:EU:C:2009:664),
benché riferita al settore degli appalti definisoe regola estensibile anche al settore delle
concessioni. In tal senso la qualificazione giwadidel rapporto contrattuale rientra
nell’ambito del diritto comunitario, non essendatpente a tal fine la qualificazione data nel
diritto nazionale né quella fornita dalle parti taenti (punti 53 e 54 della sentenza).

Desta interesse, infine, il paragrafo 2 dell'afiicc@ della Direttiva concessioni, che pone
I'obiettivo per le amministrazioni aggiudicatrici gli enti aggiudicatori di garantire
I'applicazione del principio di trasparenza anchéanfase dell’esecuzione dei contratti.

La disposizione riguarda non solo la necessitaadamfire gli obblighi in tema di accesso alle
informazioni e di pubblicita, che sono espressamemthiamati dal rinvio nel testo
all'articolo 28 Riservatezza

L'intento del legislatore europeo € quello di ediEne I'ambito di applicazione del principio
della trasparenza alla fase dell’esecuzione, finmreo considerata. Si consideri che i dati
relativi alla fase dell’esecuzione, tanto nel setiegli appalti pubblici quanto in quello delle
concessioni, sono solo accennati negli studi detlenmissione europea. Si tratta, in effetti,
della fase per la quale sono disponibili meno datise perché si riteneva (a torto) che le
situazioni di cattiva amministrazione fossero ridocibili alla fase di formazione del
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contratto e all'individuazione dei fornitori. Epgué durante I'esecuzione che va riscontrato il
rispetto degli obiettivi contrattuali in terminidasempio, di costi, tempi e qualita. Cosi le
criticita, spesso latenti sin dalle fasi inizialiptogrammazione degli appalti, si trascinano in
sede di realizzazione con effetti non trascuradulia durata dell’esecuzione, sul rinvio a
varianti con sensibile aumento dei costi, sui coziteni che ne conseguono, etc.

Quanto detto, dunque, sposta l'attenzione sull’'sroae di precise funzioni di monitoraggio
e controllo ora introdotte dalla Direttiva. Ci siferisce precisamente agli articoli 45
(Monitoraggio e relazionie 53 Monitoraggio e relazionidella Direttiva 2014/23/UE e ai

considerando 83 e 84, a mente dei quali gli Statnbri sono tenuti a controllare in maniera
costante e sistematica I'attuazione e il funzionatmelelle norme sull’aggiudicazione di

contratti di concessione cosi da garantire I'apgiicne efficiente e uniforme del diritto

dell’'Unione, anche nella fase di esecuzione.

Sul punto non si manca di rilevare che il sisteraaionale, da poco integrato da una serie
(forse fin troppo numerosa) di adempimenti e migiora richieste dall’Autoritd Nazionale
Anticorruzione, gia si sta attrezzando nella dowaei di maggior trasparenza, anche nella fase
di esecuzione, perseguita dalla Direttiva.

Criticita

Le principali criticita che pone la disposizionecommento sono riconducibili alle difficolta,
note, che derivano dalla scelta di normare percjpingenerali. Tali difficolta sorgono
innanzitutto allorché le amministrazioni aggiudiaat e gli enti aggiudicatori devono
decidere come attuare principi quali la paritaatita di trattamento, la non discriminazione e
la trasparenza.

Il rischio, almeno in prima battuta, € che allaimiefone necessariamente vaga/ampia del
principio seguano applicazioni divergenti, con itewili ricadute sulla certezza del diritto e
sulla legittimita delle scelte operate. Siffatteschio € ben stigmatizzato dallo stesso
legislatore europeo, che, nel considerando 4, Isato ‘il rischio di mancanza di certezza
giuridica dovuto a interpretazioni divergenti deiinipi del Trattato da parte dei legislatori
nazionali e a profonde disparita tra le legislaziatei diversi Stati membri. Tale rischio e
stato confermato dalla copiosa giurisprudenza déllarte di giustizia dell’Unione europea,
che tuttavia ha affrontato solo parzialmente alcaspetti dell’aggiudicazione dei contratti di
concessiore

Per contro non vanno sottaciute le criticita chespno derivare da indicazioni normative
puntuali e dettagliate sul significato che dettinpipi assumono nelle varie fasi della
procedura di aggiudicazione.

In generale, la perimetrazione di istituti e nozigimridiche mediante regole puntuali, benché
utile e apprezzabile, non sempre costituisce lazsmhe migliore, né quella in grado di
supplire alla mancanza di interventi normativi chtraverso I'enunciazione di principi di
riferimento, forniscono orizzonti di sistema aliegole disposizioni.

Il tema e rilevante soprattutto nel caso della @iva sulle concessioni, la quale, a differenza
delle nuove Direttive sugli appalti, si qualificame Direttiva di prima generazioriee con
obiettivi di “armonizzazione minimall legislatore europeo, in altri termini, ha epd per una
disciplina 1ight” con finalita di: [1 flessibilitd procedurale|! discrezionalita negoziale e
adeguatezza nella scelta del modulo contrattualdele contraente,[] tutela di base
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dell'apertura del mercato (concorrenza) ... a ciovpedendo mediante soluzioni giuridiche
proprie delle politiche legislative con obiettivi tarmonizzazione minimiadunque senza

Al riguardo non vanno sottaciute le riflessioniatiloro che sottolineao I'utile apporto che
puo derivare da una legislazione per principi sukante della semplificazione legislativa. Per
questi autori la scelta di normare per principir potendo causare difficolta interpretative,
rappresenta comunque una valida alternativa / oppitd per il legislatore, da esercitare
prestando la massima attenzione alla chiarezzasiispg alle correlazioni logiche, alla
pulizia grammaticale e di sintassi.

Senza addentrarci nelle problematiche metodologidigeardanti la costruzione e il
funzionamento delle leggi, rileviamo che spettdriegislatore nazionale operare di volta in
volta il bilanciamento tra una legislazione pemnpipi e una legislazione di dettaglio, avendo
come coordinate di riferimento non soloptincipi e criteri direttivi’ (generali e specifici)
posti dalla legge di delega ma anche gli obiettidicati dal legislatore europeo, il quale mira
soprattutto a garantire I'apertura e l'integraziaied mercato attraverso l'affermazione dei
principi della parita di trattamento, della nonadisinazione e della trasparenza. Principi,
questi ultimi, che troviamo richiamati in piu padtlla Direttiva, con riferimento, ad esempio,
alle procedure di aggiudicazione (articolo 30, peafo 2), alla lotta alla corruzione e
prevenzione dei conflitti di interesse (articolo),3alle garanzie procedurali (articolo 37,
paragrafo 3), alla selezione e valutazione qualdatei candidati (articolo 38, paragrafo 1).

Opportunita

Le opportunita e gli spunti di innovazione che efla disposizione in commento sono
riconducibili  soprattutto all’applicazione del pecipio di trasparenza nella fase
dell’esecuzione dei contratti. In quest’ambito lettivo del legislatore europeo - garantire
adeguata trasparenza - si riflette, tra l'altrd)anpredisposizione di strumenti finalizzati al
controllo, alla tracciabilita e al monitoraggio ... ¢he cosa? degli obiettivi conseguiti, del
rispetto dei contenuti contrattuali (tempo, denaroinvolgimento di imprese fornitrici) e

delle sanzioni eventualmente predisposte.

Si tratta di funzioni tutte rilevantissime tenut@onto dei margini di discrezionalita e
flessibilita negoziale che la nuova Direttiva metée disposizione delle pubbliche
amministrazioni.

MPMI

Vedi le considerazioni svol®ubAnalisi del testo.
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Articolo 4 - Liberta di definire servizi di intese economico generale
= Articolo 4 Direttiva 2014/23/UE
= Considerando 6 e 7 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

La norma in commento lascia impregiudicata la sat@anazionale nel definire i servizi
d’interesse economico generale.

Questi ultimi rientrano nella piu ampia categoriai dervizi d'interesse generale che
designano attivita di servizio, commerciali o nawensiderati di interesse generale dalle
autorita pubbliche e soggette quindi ad obbligleicsjici di servizio pubblico.

| servizi di interesse generale raggruppano levittidi servizio non economico (sistemi

scolastici obbligatori, protezione sociale ecc.pneché le funzioni inerenti alla potesta

pubblica (sicurezza, giustizia, ecc.) ed i serdriinteresse economico generale (energia,
comunicazioni, ecc.).

Il fatto che l'attivita interessata si configuringe "sociale" non € di per sé sufficiente per
essere esclusa dalla qualificazione di "attivianeenica™®.

| servizi d'interesse economico generale consist@estanto, in attivita commerciali che
assolvono missioni d'interesse generale. Alcundalii attivita non sarebbero svolte dal
mercato senza un intervento pubblico (o sarebbaslbesa condizioni differenti in termini di
qualita, sicurezza, accessibilita economica, palitkattamento o accesso universale). A tal
fine sono assoggettate dagli Stati membri ad obb#gecifici di servizio pubblico (art. 106
TFUE). E questo in particolare il caso delle rétirdsporto, di energia e di comunicazione.

Si tratta di una nozione flessibile e storicamemigevole. L'ambito e 'organizzazione dei
servizi di interesse economico generale varia robbeente tra i vari Stati membri a seconda
della storia e della valutazione politica dell'm&nto pubblico nel singolo Stato membro.

Trattandosi di una qualificazione connessa allgezsie e preferenze degli utenti che
dipendono da situazioni geografiche, sociali eualt differenti, esiste una considerevole
varieta di servizi di interesse economico generale.

Le autorita pubbliche degli Stati membri, a livellazionale, regionale o locale (a seconda
della ripartizione delle competenze stabilita daktd nazionale), hanno sempre disposto di
un ampio margine di valutazione in ordine alla nigfone dei servizi d'interesse economico
generale. Gli unici limiti sono quelli imposti ddiritto dell'Unione europea e dall'errore
manifesto di valutazior&

Per tali ragioni il Trattato e la normativa deraton forniscono una definizione della
nozione di servizio di interesse economico gener@t@me si afferma all’art. 3 par 3 del

19 Cfr. la costante giurisprudenza della Corte di Giustizia. Corte Giust., 25 ottobre 2001, in causa C-475/99, Gléckner, punto
20 Cfr. Comunicazione della Commissione relativa all'applicazione delle norme sugli aiuti di Stato al servizio pubblico di
emittenza radiotelevisiva, GU C 257 del 27.10.2009, dove si specifica che l'inclusione delle attivita che consistono in
pubblicita, commercio elettronico, utilizzo di numeri telefonici speciali in giochi a premi,sponsorizzazione o promozione
nell'ambito del servizio pubblico dell'audiovisivo costituisce un errore manifesto di valutazione.
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TFUE, 'Unione europea si adopera per lo sviluppsianibile del’Europa, basato, tra 'altro,
Su una economia sociale di mercato fortemente ctiivpe

Tale nozione e pero inserita negli articoli 1406 ,lparagrafo 2, del TFUE , nel protocollo n.
26 allegato al TFUE e nell'articolo 36 della Cadei diritti fondamentali dell'Unione
europed’.

Ai sensi dell'art. 106 TFUE, secondo comma, “le iege incaricate della gestione di servizi
di interesse economico generale o aventi caratieneonopolio fiscale sono sottoposte alle
norme dei trattati, e in particolare alle regoleadincorrenza, nei limiti in cui I'applicazione di
tali norme non osti all'adempimento, in linea ditth e di fatto, della specifica missione loro
affidata. Lo sviluppo degli scambi non deve essmmpromesso in misura contraria agli
interessi dell'Unione”.

La gestione dei servizi di interesse economico ggaes soggetta alle regole del mercato,
poiché si tratta di una attivita economicamentevehte e, come tale, € soggetta alle norme
sulla libera concorrenza ed alla normativa sugltiadi Stato sotto forma di compensazioni
(art. 107 TFUE).

Fermi i richiamati principi generali, gli Stati ménn sono liberi di individuare le attivita da
ricomprendere fra i servizi di interesse econongeoerale e le modalita di erogazione dei
medesimi. E’ pero prevista una deroga all’applicagidelle regole sulla concorrenza laddove
il rispetto dei principi di mercato rischi di congonettere la missione affidata al gestore (art.
106, comma 2, TFUE).

In altre parole, se le regole del libero mercata sono in grado di far si che il servizio sia
garantito in maniera adeguata, le autorita pubbligbtranno imporre agli operatori obblighi
di servizio pubblico ovvero concedere diritti estWi o speciali.

Si rende necessario un adeguato bilanciamentovaimii della coesione economica e sociale,
intesi come garanzia di attuazione di forme dirveato pubblico volte a salvaguardare
I'interesse generale alla soddisfazione di bisatmicittadini ritenuti essenziali e il rispetto

dei principi e delle regole della concorrenza daepdi tutti i soggetti che si trovano ad

interagire sul mercato dato che i servizi di intse economico generale possono
indifferentemente essere gestiti sia da impresaf@;j sia da imprese pubbliche.

21 Lart. 14 TFUE considera i servizi di interesse economico generale come “valori comuni” dell’Unione in riferimento al loro
ruolo “di promozione della coesione sociale e territoriale”, imponendo all’Unione e ai suoi Stati membri di provvedere
affinché questi servizi “operino sulla base di principi e in condizioni che permettono loro di compiere la loro missione”. Il
Protocollo 26, all’art. 1, afferma: “i valori comuni dell'Unione con riguardo al settore dei servizi di interesse economico
generale ai sensi dell'articolo 14 del trattato sul funzionamento dell'Unione Europea comprendono in particolare:

e il ruolo essenziale e I'ampio potere discrezionale delle autorita nazionali, regionali e locali di fornire, commissionare e
organizzare servizi di interesse economico generale il pit vicini possibile alle esigenze degli utenti;

e |a diversita tra i vari servizi di interesse economico generale e le differenze delle esigenze e preferenze degli utenti che
possono discendere da situazioni geografiche, sociali e culturali diverse;

e un alto livello di qualita, sicurezza e accessibilita economica, la parita di trattamento e la promozione dell'accesso
universale e dei diritti dell'utente”.

L'art. 2, specifica: “Le disposizioni dei trattati lasciano impregiudicata la competenza degli Stati membri a fornire, a
commissionare e ad organizzare servizi di interesse generale non economico”.

L’art. 36 della Carta dei diritti fondamentali, “Accesso ai servizi d’interesse economico generale”, prevede che: “Al fine di
promuovere la coesione sociale e territoriale dell’Unione, questa riconosce e rispetta l'accesso ai servizi d’interesse
economico generale quale previsto dalle legislazioni e prassi nazionali, conformemente ai trattati”.
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L'individuazione del significato della nozione dérsizio di interesse economico generale e
stata per lungo tempo operata prevalentemente giaitesprudenza della Corte di Giustizia,
la quale, a partire dalla senter2arbeay la riconduce a quei servizi diretti a soddisfare
interesse essenziale per la collettivita e prestatii caratteri dell’'universalita, ad un prezzo
uniforme e ragionevole, indipendentemente dalldit&dta di ogni singola operazioffe

A partire dalla seconda meta degli anni ‘90, samtervenute numerose direttive europee di
settore (comunicazioni elettroniche, energia etetfrgas, poste, ecc.) volte a liberalizzare
alcuni servizi di interesse generale, aprendo ficate alla concorrenza tra piti opergtori

Si puo quindi distinguere tra quelli che sono vgerdi interesse economico generale forniti
dalle grandi industrie di rete (telecomunicaziaeirvizi postali, elettricita, gas e trasporti) per
i quali il diritto dell’'Unione europea ha elaboraia quadro regolamentare complessivo che
specifica gli obblighi di servizio pubblico a liveleuropeo e include aspetti quali il servizio
universale, i diritti dei consumatori e degli uietd sanita e la sicurezza e gli altri servizi di
interesse economico generale (quali ad es. laogestdei rifiuti, 'approvvigionamento
idrico), che non sono soggetti disciplinati daittbreuropeo.

Questi ultimi servizi sono pertanto soggetti all@me che disciplinano il mercato interno, la
concorrenza e gli aiuti di stato.

La norma in commento, precisa, infatti, che laigigta di tali servizi deve essere conforme
alle regole sugli aiuti di Stato, lasciando peb&ib lo Stato membro nell'indicare gli obblighi
di servizio pubblico ai quali la gestione dell’sita deve sottoporsi.

Il quarto considerando precisa poi che la direttiga riguarda il finanziamento dei servizi di
interesse economico generale o le sovvenzioni azecgagli Stati membri, in particolare nel
settore sociale, in conformita delle norme dell'tire sulla concorrenza.

Come gia delineato nell’art. 106 TFUE, primo comnea,vietata I'emanazione o il
mantenimento, nei confronti delle imprese pubbliehdelle imprese cui riconoscono diritti
speciali o esclusivi, di misure contrarie alle nergei trattati, in particolare al principio di
non discriminazione e alle regole di concorrenza.

Tale divieto per0 €& soggetto all’applicazione delingipio di proporzionalita. Come
specificato al gia richiamato secondo comma dell'af66 TFUE, l'attribuzione di diritti
speciali 0 esclusivi non costituisce di per se migura contraria al Trattatb

Tuttavia, sebbene inizialmente la Corte di Giuatigi sia astenuta dal sindacare le scelte
politiche degli Stati membri relative all'organizzane dei servizi di interesse economico
generale, con I’Atto Unico Europeo, si assiste ad maggiore valorizzazione degli obiettivi
economici della Comunita e la tutela delle libetanomiche assume un ruolo prioritatio

22 Corte di Giustizia, 19 maggio 1993, in causa C-320/91, Corbeau; Id., 27 ottobre 1997, in cause C-157/94, C-158/94, C-
159/94 e C-160/94, Comune d’Almelo e Monopoli nazionali energia;

23 Cfr. Comunicazione Commissione su “I servizi di interesse generale in Europa”, 11.09.1996; Comunicazione Commissione
su “I servizi di interesse generale in Europa”, 19.01.2001; Libro Verde su “I servizi di interesse generale”, 21.05.2003; Libro
Bianco su “I servizi di interesse generale”, 12.05.2004; Comunicazione Commissione su “l servizi di interesse generale,
compresi i servizi sociali di interesse generale: un nuovo impegno europeo”, 20.11.2007, Comunicazione Commissione “Un
quadro di qualita per servizi di interesse generale  20.12.2011.

24 Corte Giust., 30 aprile 1974, in causa C-155/73, Sacchi.

25 Cfr. Corte Giust., 19 marzo 1991, in causa 202/88, Repubblica Francese c. Commissione.
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La Corte restringe la portata della deroga contemet secondo comma dell’art. 106 TFUE
ed afferma il principio per cui le deroghe alleelia concorrenza non possno essere consentite
in base alla sola presenza di un interesse generalelebbono essere proporzionali al
raggiungimento della missione genefale

Il principio di proporzionalita giunge cosi a svetg un ruolo centrale per valutare se le
restrizioni alle regole della concorrenza sono assihili ex art. 106, secondo comma TFUE.
Si tenta di contemperare il principio di concorr@mepn la salvaguardia delle scelte di politica
economica operate dagli Stati membri per garanér@restazione di servizi di interesse
generale.

Ora, per il diritto europeo qualsiasi attivita cstente nell'offerta di beni e/o di servizi su un
determinato mercato € un'attivita economica e, uantp tale, € sottoposta alle regole di
concorrenza. |l fatto che l'attivita in questioneanfiguri come "sociale" o che sia svolta da
un soggetto senza scopo di lucro non € di per #igisate per non considerarla un'attivita

economica.

Come gia anticipato, per l'art. 107 TFUE, salvo adgre contemplate dai trattati, sono
incompatibili con il mercato interno, nella misuira cui incidano sugli scambi tra Stati

membiri, gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero naade risorse statali, sotto qualsiasi forma
che, favorendo talune imprese o talune produziémlisino o minaccino di falsare la

concorrenza.

Molti servizi di interesse generale, tuttavia, nowssono essere forniti sulla base dei soli
meccanismi di mercato e sono necessarie specitidposizioni per garantire I'equilibrio
finanziario del fornitore destinate a coprire ial@ente o in parte i costi relativi agli obblighi
di servizio pubblico.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha, aetd, affermato la compatibilita di un aiuto
di Stato erogato in funzione compensativa per ghblili servizio pubblico se subordinato al
rispetto delle condizioni richiamate dalla derogacdi all'articolo 106, co. 2 TFUE, che
richiede coerenza tra 'ammontare del finanziameraoempimento della missione affidata
all'impresa incaricata della gestione del serviiiinteresse economico generale ed il rispetto
del principio di proporzionalita nell’erogazionelldemisurg’.

Successivamente, lo stesso Giudice europeo haitohdre i finanziamenti diretti erogati
dallo Stato non costituiscono aiuti di Stato quanda eccedono la compensazione dei costi
aggiuntivi sostenuti per I'assolvimento degli olgbii di servizio pubblic®.

26 Corte Giust., sentenza Corbeau, cit., dove la Corte ha affermato che il combinato disposto dei paragrafi 1 e 2 dell’articolo
86 consente «agli Stati membri di conferire ad imprese, cui attribuiscono la gestione di servizi di interesse economico
generale, diritti esclusivi che possono impedire I'applicazione delle norme del Trattato in materia di concorrenza, nella misura
in cui restrizioni alla concorrenza, o persino I'esclusione di qualsiasi concorrenza da parte di altri operatori economici, sono
necessarie per garantire 'adempimento della specifica funzione attribuita alle imprese titolari dei diritti esclusivi».

27 Cfr. Corte Giust., 27 febbraio 1997, in causa T-106/95, FFSA.

28 Cfr Corte Giust., 22 novembre 2001, in causa C-53/00, Ferring SA c. Agence centrale des organismes de sécurité sociale
(ACOSS. Con la sentenza Altamark 24 luglio 2003, in causa C-280/00, la Corte di Giustizia va oltre il c.d. apprccio della
compensazione e ne specifica I'ambito di operativita indicando quattro condizioni che devono essere soddisfatte affinché le
compensazioni per obblighi di servizio pubblico possano sfuggire alla qualificazione di «aiuti di Stato». In particolare:
Iimpresa deve essere incaricata dell’assolvimento degli obblighi di servizio pubblico; i parametri in base ai quali viene
calcolata la compensazione devono essere previamente definiti in modo obiettivo e trasparente (principio di trasparenza); la
compensazione non puo eccedere quanto necessario per coprire i costi originati dall’'adempimento degli obblighi di servizio
pubblico, tenuto conto degli introiti relativi agli stessi, nonché di un margine di utile ragionevole per il suddetto
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La direttiva non incide invece sulle modalita dganizzazione dei sistemi di sicurezza
sociale da parte degli Stati membri.

Il settimo considerando precisa altresi che laguesdirettiva non dovrebbe incidere né sulla
normativa degli Stati membri in materia di previdarsociale né sulla liberalizzazione dei
servizi di interesse economico generale, né swtara pubblica o privata del soggetto che
fornisce tali servizi.

Il secondo paragrafo dell’art. 4 della direttivacommento esclude espressamente dal proprio
ambito di applicazione i servizi non economici téiresse generale. Anche sotto tale profilo
I'esclusione non presenta novita di rilievo.

Lart. 86 (ex art. 90) del Trattato, ed ora I'atD6 TFUE, non si applicano alle attivita di
servizio non economico e alle attivita aventi adettp funzioni inerenti alla potesta pubblica.

Lo stesso quarto considerando della direttiva Cssioai precisa che gli Stati membri sono
liberi di decidere, in conformita ai principi deFUE in materia di parita di trattamento, non
discriminazione, trasparenza e libera circolazideke persone, di organizzare la prestazione
di servizi come servizi di interesse economico galeeo come servizi non economici di
interesse generale ovvero come una combinaziotedi diervizi. E conclude chiarendo che i
servizi non economici di interesse generale nonrefero rientrare nelllambito di
applicazione della presente direttiva.

Criticita

La principale criticita e riconducibile alla difitta di contemperare il principio di
sovranitd/autorganizzazione dello stato membro den esigenze della concorrenza,
garantendo, nello stesso tempo, agli utenti dirpegafruire di servizi efficienti e di qualita.

Poiché i servizi dinteresse economico generalesismno in vere e proprie attivita
economiche, soltanto una puntuale e corretta sggtine dei principi del trattato permettera
di evitare di sottrarre illegittimamente attiviiéevanti al libero gioco del mercato.

Grande aiuto potra essere offerto dalla giurispmade della Corte di Giustizia
sull'interpretazione dell'art. 106, secondo commal dFUE, nonché sulla normativa
concernente gli aiuti di Stato.

Si deve infatti ricordare che le attivita di intese generale, seppure sottratte dal campo di
applicazione della direttiva “concessioni” o “se¥j rientrano nel campo di applicazione

adempimento (principio di proporzionalita); la scelta dell'impresa deve essere effettuata nell'ambito di una procedura di
selezione pubblica (efficienza) oppure il livello della necessaria compensazione deve essere determinato sulla base di
un'analisi dei costi che un'impresa media, gestita in modo efficiente al fine di poter soddisfare le esigenze di servizio pubblico
richieste, avrebbe dovuto sopportare per adempiere tali obblighi, tenendo conto degli introiti ad essi attinenti nonché di un
margine di utile ragionevole per il suddetto adempimento. La Commissione europea é intervenuta sul tema con numerose
decisioni. La decisione 2005/842/CE riguardante l'applicazione dell'art. 86.2 TCE agli aiuti di Stato sotto forma di
compensazione degli obblighi di servizio pubblico, concessi a determinate imprese incaricate della gestione dei SIEG (esenti
da notifica). La disciplina (2005/C 297/04) degli Aiuti di Stato concessi sotto forma di compensazione degli obblighi di servizio
pubblico (da notificare). La Direttiva 2005/81/CE di modifica della Direttiva 80/723/CEE relativa alla trasparenza delle
relazioni finanziarie fra gli Stati membri e le loro imprese pubbliche nonché fra determinate imprese La versione consolidata
della normativa é costituita dalla direttiva della Commissione n. 2006/111/CE, del 16 novembre 2006.
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delle disposizioni del trattato, in particolaregdielle relative alla liberta di stabilimento e alla
libera prestazione dei servizi (articoli 49 e 56 HeUE). Possono quindi essere sottoposte ad
una valutazione della loro compatibilita con ilida del'UE da parte di un giudice nazionale
o della Corte di giustizia, in particolare alladugegli articoli 49 e 56 del TFUE.

| servizi d'interesse economico generale rientraglocampo di applicazione della direttiva
"servizi" nella misura in cui non ne sono esplitiemte esclusi (sono stati esclusi, per
esempio, i servizi di trasporto, i servizi sanitalicuni servizi sociali, i servizi e le reti di
comunicazione elettronica e i servizi audiovisiVi)servizi sociali sono stati parzialmente
esclusi: rientrano nella direttiva quando sono itoxda operatori privati non incaricati dallo
Stato, ma ne sono esclusi quando sono forniti d&tikdo, da fornitori incaricati dallo Stato o
da associazioni caritative riconosciute come tallodStato. Per i restanti servizi d'interesse
economico generale non esclusi dal campo di ampline della direttiva "servizi",
guest'ultima prevede tutta una serie di "garanmdse a consentire agli Stati membri di
tenere pieno conto, al momento del recepiment@ digléttiva, delle caratteristiche specifiche
di questi settori. Gli Stati membri devono quinditgr mantenere in vigore le normative
nazionali che disciplinano questi settori, ad eserppr garantire servizi di elevata qualita. Le
disposizioni della direttiva relative alla liberth stabilimento consentono agli Stati membiri
anche di tenere conto delle caratteristiche smbafidei servizi d'interesse economico
generalé.

Opportunita

La norma offre I'opportunita di garantire spazidaasovranita nazionale, disciplinando le
attivita di interesse generale in modo da soddistampiutamente I'interesse pubblico, senza
incorrere in pratiche illegitimamente distorsivald concorrenz3.

Da un lato, si supera la diffidenza verso la gestipubblica dei servizi pubblici che aveva
caratterizzato gli ultimi interventi normativi, dlaltro perd occorre evitare che tale liberta si
trasformi in inefficienza dei servizi d’'interessengrale.

La finalita perseguita dal diritto comunitario diveonizzazione il settore dei servizi pubblici
si € sempre scontrata inevitabilmente con la diffta dei modelli giuridici di gestione di tali
attivita utilizzate nei diversi Stati membri. llcdrso all’imprenditore privato risponde a
precise esigenze, quali il sopperire alla carene#e drisorse pubbliche, [l'utilizzo di
competenze tecniche e capacita gestionali di emihinistrazione e priva, ma non sempre é
una scelta praticabile.

Le esclusioni indicate dalla norma in commento rmecludono la possibilita che il
legislatore nazionale adotti anche per questi anmtmtme di recepimento coerenti con
I'impostazione della direttiva e, complessivament®) gli obiettivi da lungo tempo dichiarati
di maggiore liberalizzazione ed apertura dei mercat

29 Cfr. Commissione, Guida relativa all'applicazione ai servizi di interesse economico generale, e in particolare ai servizi
sociali di interesse generale, delle norme dell'Unione europea in materia di aiuti di Stato, di appalti pubblici e di mercato
interno, Bruxelles, 29.4.2013 SWD(2013) 53 final/2
30 Cfr. Commissione, Guida relativa all'applicazione ai servizi di interesse economico generale, e in particolare ai servizi
sociali di interesse generale, delle norme dell'Unione europea in materia di aiuti di Stato, di appalti pubblici e di mercato
interno, Bruxelles, 29.4.2013 SWD(2013) 53 final/2.
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Articolo 6 - Amministrazioni aggiudicatrici

» Considerando 21 Direttiva 2014/23/UE
= Allegato Il Direttiva 2014/23/UE

= Atrticoli 1, paragrafo 9,e 56,

= Allegati lll e IV Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'articolo 6 reca la definizione di “amministraziceggiudicatrici”’, concorrendo in tal modo a
delimitare, assieme al successivo art. 7 relatig anti aggiudicatori, il suo ambito
soggettivo di applicazione.

Da un punto di vista sistematico, la Direttiva 2@BAUE dedica due appositi articoli alla
individuazione del novero dei soggetti tenuti gplecare le nuove regole europee sulle
concessioni, in analogia allimpostazione dellaeliva 2014/25/UE (appalti nei settori

speciali) e diversamente dalla Direttiva 2014/24/\(&ppalti nei settori ordinari); in

quest’ultima Direttiva, infatti, la nozione di “ammstrazioni aggiudicatrici” & collocata

all'interno dell’art. 2 (Definizioni), paragrafo punti 1), 2), 3), e 4).

In merito ai contenuti dell'articolo, I'enucleazierdella gamma di soggetti rientranti nella
definizione di “amministrazioni aggiudicatrici” gmide sostanzialmente con la definizione
fornita al riguardo tanto dalla Direttiva 2014/2&)\juanto dalla Direttiva 2014/25/UE. In tal
senso per «kamministrazioni aggiudicatrici» si ig@mo:

- o Stato;

— le autorita regionali [tutte le autorita delle énamministrative elencate in modo non
tassativo nelle NUTS 1 e 2, di cui al regolamer@&) n. 1059/2003 del Parlamento
europeo e del Consiglio];

— le autorita locali [tutte le autorita delle unig@ministrative che rientrano nei livelli
NUTS 3 e delle unitd amministrative inferiori, sedo il regolamento (CE) n.
1059/2003];

— gli organismi di diritto pubblico;

— le associazioni costituite da uno o piu di tali@entia uno o piu di tali organismi di diritto
pubblico.

Un altro elemento di differenziazione tra la Dinedt2014/23/UE (anche per questo aspetto
accomunata alla nuova Direttiva 2014/25/UE) e laefiiva 2014/24/UE si rinviene nella
mancata elencazione delle singole Autorita goveraatentrali, per I'evidente ragione che al
suo interno non sono previste soglie differenti [geAutorita centrali da un lato e quelle
regionali e locali dall'altro.

La Direttiva in esame per giunta, oltre a ripropprcon identico contenuto, la nozione di
organismo di diritto pubblico delineata dalla Dirnea 2004/18/CE, si preoccupa di
sviluppare ulteriormente questo concetto per tecenéo delle precisazioni fornite al riguardo
dalla Corte di giustizia europea.

35



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBnateria di contratti di concessioni

Nello specifico, ai sensi dell'art. 6, paragrafo per «organismi di diritto pubblico» si
intendono Yli organismi che presentano tutte le seguenti ttarestiche:

a) sono istituiti per lo specifico scopo di soddisfagigenze di interesse generale, aventi
carattere non industriale o commerciale;

b) sono dotati di personalita giuridica;

c) e sono finanziati in modo maggioritario dallo Statialle autorita regionali o locali o da
altri organismi di diritto pubblico; o la cui gesthe e posta sotto la vigilanza di tal
autoritd o organismi; o il cui organo di amminisgi@ane, di direzione o di vigilanza é
costituito da membri piu della meta dei quali € igeata dallo Stato, dalle autorita
regionali o locali o da altri organismi di dirittpubblico?’.

In relazione al suddetto punto c), la Direttivaacessioni (come peraltro le altre due Direttive
del 2014) fanno riferimento al concetto di “vigilai, mentre nella Direttiva 2004/18/CE é
utilizzato il termine “controllo”. La differente femulazione sembra essere comunque
puramente terminologica e quindi da essa non desicana modifica sostanziale alla
previgente disciplina definitoria, anche perchteimine nel testo in inglesesupervisiofi, €
identico a quello presente nella definizione farmalla Direttiva del 2014.

Le ulteriori indicazioni elaborate dalla giurisperda comunitaria per identificare gli
organismi di diritto pubblico, a precisazione detionsolidata nozione codificata nelle
Direttive appalti, non si rinvengono peraltro nebpbsitivo della Direttiva, bensi nel
considerando 21, in cui si chiarisce:

— che non dovrebbe essere classificato come organis diritto pubblico un organismo
che opera in condizioni normali di mercato, mireealizzare un profitto e sostiene le
perdite che risultano dall'esercizio della suaviédtj in tal caso e infattilécito supporre
che sia stato istituito allo scopo o con lincaricth soddisfare esigenze di interesse
generale che sono di natura industriale o commégtja

- che per “finanziamento maggioritario” si intender pgu della meta e che tale
finanziamento puo includere pagamenti da partetelituche sono imposti, calcolati e
riscossi in conformita a norme di diritto pubblic@uesto chiarimento risulta
particolarmente significativo nel contesto dei @ettspeciali connotati sovente
dall'’erogazione di servizi alla collettivita verdgpagamento di tariffe predefinite.

Gli enti, organismi e associazioni sopra elenca¢émtrano nella nozione di amministrazioni
aggiudicatrici allorquando svolgono materialmentiviégd diverse dal quelle elencate
nell’'allegato Il alla Direttiva in commento, in cabno enumerate analiticamente le attivita
rientranti nel campo oggettivo di applicazione adlirettiva 2014/25/UE- gas ed energia
termica, elettricita, servizi di trasporto, portaeroporti, servizi postali, estrazione di petroli
e gas e prospezione o estrazione di carbone drdicambustibili solidi- ad esclusione di
guelle attinenti il settore idrico.

Diversamente, gli stessi soggetti dovrebbero esdassificati come “enti aggiudicatori” ai
sensi del successivo articolo 7.

La distinzione tra la due categorie, “amministraziaggiudicatrici” ed “enti aggiudicatori”
assume rilevanza in considerazione dell’assoggetiton ad un regime normativo
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differenziato in relazione a singoli istituti diptihati nell’articolato della Direttiva
concessioni.

Raffronto con la Direttiva 2004/18/CE e con il Codie dei contratti

Volendo operare un raffronto con la Direttiva 2A@JCE, si puo osservare che la definizione
di “amministrazioni aggiudicatrici” desumibile ddile testi normativi risulta sostanzialmente
coincidente, essendo gli elementi di differenziagionicamente di carattere formale a motivo
della diversa impostazione e del diverso campo ttiggedi applicazione della Direttiva
2014/23/UE esteso alle concessioni di servizi. Teleione si evince infatti dal combinato
disposto dell’art. 1, par. 9, che fornisce la defone di “amministrazioni aggiudicatrici” con
riferimento sia agli appalti, sia alle concessiamidell'art. 56 della Direttiva del 2004, a
tenore del quale le norme del Capo | del Titolo(DIsposizioni nel settore delle concessioni
di lavori pubblici) della Direttiva stessa si amalno ‘a tutti i contratti di concessione di

lavori pubblici stipulati dalle amministrazioni agglicatrici...”.

Analoghe considerazioni si possono formulare cderimento alle definizioni normative
recate dall'art. 3 del Codice dei contratti chen @i opportuni adattamenti, recepisce ai
commi 25 e 26 le nozioni comunitarie di “amminigicai aggiudicatrici” e di “soggetti
aggiudicatori”. Oltre a cio, il legislatore nazid@aha introdotto due ulteriori categorie che
non trovano corrispondenza nella Direttiva appadti 2004, vale a dire: gli “altri soggetti
aggiudicatori” (art. 3, comma 31) che identificarsmggetti privati tenuti allosservanza delle
disposizioni del Codice stesso, i “soggetti aggiatbri” relativamente alle infrastrutture
strategiche — macro categoria comprendente le aistnaimioni aggiudicatrici, gli enti
aggiudicatori e i diversi soggetti pubblici o privassegnatari di fondi — (art. 3, comma 32) e
la “stazione appaltante” che comprende le ammaxgini aggiudicatrici e gli altri soggetti di
cui all'art. 32 del D.lgs. 163/2006.

Criticita

L'aspetto maggiormente problematico con riferimeakta@campo di applicazione delle nuove
Direttive appalti e concessioni emerge proprio 'dadllisi delle stesse in rapporto alla
definizione dellambito soggettivo di operativiteell norme sulle concessioni di lavori
pubblici contenuta nella precedente Direttiva.

In particolare, nei Capi Il e Il del succitatodit 111, la Direttiva 2004/18/CE si preoccupava
di individuare le norme della stessa applicabilicancessionari, distinguendo tra appalti
aggiudicati dai concessionari che sono amminiginazaggiudicatrici e concessionari non
classificabili come tali.

Dette disposizioni sono state puntualmente recefdaé legislatore nazionale che ha
disciplinato gli appalti aggiudicati dai _concessiandi lavori pubblici che non sono
amministrazioni aggiudicatrici agli artt. 32, comtdett. b), 142, comma 4, 149, 150 e 151.

Si rileva al riguardo che siffatte fattispecie nemno per contro espressamente considerate
all'interno delle nuove Direttive appalti e condess Mentre la questione non sembra
ovviamente porsi per gli appalti aggiudicati daincessionari che sono amministrazioni
aggiudicatrici, ai quali, in quanto compresi netlafinizione dell’art. 6 in commento,
dovrebbe ritenersi pacificamente applicabile laeRiva 2014/24/UE, occorre interrogarsi

37



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBnateria di contratti di concessioni

piuttosto sul possibile trattamento giuridico da&ervare agli appalti aggiudicati dai
concessionari che non sono amministrazioni aggaidac.

Anche se I'omessa previsione di un’indicazione ierito potrebbe dipendere da una scelta
del legislatore comunitario in coerenza con l'infp@gne generica, tipica delle Direttive di
prima generazione, spetta al legislatore nazional@ase di recepimento affrontare e risolvere
questo nodo, stabilendo in che misura i concessjoghe non sono amministrazioni
aggiudicatrici, sono tenuti ad osservare le norrappmee sugli appalti pubblici. A tale
riguardo con riferimento alle_concessioni di serviperaltro espressamente escluse
dall’applicazione della previgente Direttiva e purassenza di una puntuale indicazione della
norma comunitaria sul punto, la scelta operataleigislatore nazionale e stata quella di
vincolare all’'osservanza di specifiche disposizidel Codice dei contratti, gli affidamenti di
lavori pubblici disposti dai concessionari di servi(senza operare distinzioni tra
amministrazioni aggiudicatrici e soggetti diversalld amministrazioni aggiudicatrici), a
condizione che detti lavori siano strettamentensémtali alla gestione del servizio e le opere
pubbliche diventino di proprieta dell’amministrazeaggiudicatrice (art. 32, comma 1, lett.

f).

Una norma speciale sul punto e stata poi introdotta riferimento ai contratti di
finanziamento in qualunque forma stipulati dai asstonari di lavori pubblici: a questi
contratti, infatti, purché affidati da concessiandre sono amministrazioni aggiudicatrici (o
enti aggiudicatori) si applicano i principi stabiler i c.d. “contratti esclusi”, con obbligo di
invito ad almeno “cinque concorrenti” (art. 27, com 1, ultimo periodo, D.lgs. 163/2006
come integrato dal D.L 70/2011, convertito dallalD6/2011 e successivamente modificato
dal D.L. 5/2012, convertito dalla L. 35/2012). Negse che, ad oggi, per I'acquisizione di
guesta tipologia di prestazioni finanziarie le nermel codice sui contratti esclusi non
sembrano applicabili ai concessionari che non sonministrazioni aggiudicatrici per i quali
opera una sorta di esenzione.

Nella Direttiva concessioni gli affidamenti del o®ssionario sono considerati e
regolamentati unicamente nell’art. 42, relativosabappalto. Nella Direttiva 2004/18/CE,

l'istituto del subappalto era trattato al fine gionoscere alle amministrazioni aggiudicatrici
la possibilita di imporre al concessionario (sendistinguere tra concessionari

amministrazioni aggiudicatrici e concessionari co@ sono amministrazioni aggiudicatrici)

I'obbligo di affidare a terzi almeno il 30 per certtei lavori oggetto della concessione ovvero
di invitare i candidati concessionari a dichiaraedl’offerta la percentuale che intendono
affidare a terzi.

Nell'art. 42, paragrafo 2, questa disposizione @qmiu riproposta e in ogni caso per il relativo
approfondimento si rinvia all’analisi del predegiaicolo.

Ora, per quanto di interesse ai fini della delizitae del campo applicativo delle nuove
Direttive appalti, si tratta di chiarire, anche fase di recepimento, se gli affidamenti del
concessionario espressamente regolati nella Maettel 2004 e per contro non considerati
dal legislatore europeo del 2014, siano da ricaredunteramente alla disciplina del
subappalto.

In tal caso, dalla disposizione di cui all'art. 42aragrafo 2, laddove si prevede che nei
documenti di gara 'amministrazione aggiudicatracEente aggiudicatore possano chiedere
(o possano essere obbligati dallo Stato membroiedete) all’'offerente o candidato di
indicare i subappaltatori proposti, sembra desunilevenir meno della natura pubblicistica
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degli affidamenti del concessionario, attesa I'meatibilita di siffatta previsione con
I'indicazione della Direttiva del 2004 di applicaagli affidamenti del concessionario che non
e un’amministrazione aggiudicatrice le norme splléblicita dei bandi di cui all’art. 64 di
detta Direttiva.

MPMI

Le disposizioni esaminate trattano dellambito sxitjgo di applicazione della Direttiva e
pertanto sono neutrali rispetto alle MPMI.
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Articolo 7 - Enti aggiudicatori

= Considerando 22, 24, 25, 26, 27, 28 Diretti0d£2/23/UE
= Allegati Il e lll Direttiva 2014/23/UE

= Articolo 57 Direttiva 2004/18/CE

= Articolo 2 Direttiva 2004/17/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'articolo 7 della Direttiva 2014/23/UE fornisce ldefinizione di “enti aggiudicatori”,
concorrendo in tal modo a delimitare, assieme @cquente art. 6 (Amministrazioni
aggiudicatrici) il suo ambito soggettivo di apphaane.

Da un punto di vista sistematico, come sopra evidém con riferimento allesame dell’art. 6
la Direttiva 2014/23/UE dedica due appositi arficalla individuazione del novero dei
soggetti tenuti ad applicare le nuove regole eegopulle concessioni, in analogia
allimpostazione della Direttiva 2014/25/UE (appaki settori speciali) e diversamente dalla
Direttiva 2014/24/UE (appalti nei settori ordinarin quest’ultima Direttiva, infatti, la
nozione di “amministrazioni aggiudicatrici” e catlata all’interno dell’art. 2 (Definizioni),
paragrafo 1, punti 1), 2), 3), e 4) e per quantmtgresse, non si sofferma sul concetto di
“enti aggiudicatori” estranei alla sua sfera di gatenza. Il raffronto in tal caso deve essere
operato con la Direttiva 2014/25/UE, atteso chai@stjultima a delineare la nozione di enti
aggiudicatori cui sono riconducibili le attivita dessa disciplinate appartenenti a quei
segmenti di mercato conosciuti come “settori sgéci

Per quanto concerne i contenuti dell’articolo, lieleazione della gamma di soggetti
rientranti nella definizione di “enti aggiudicatborecoincide con la definizione fornita al
riguardo dall’art. 4 della Direttiva 2014/25/UE. e\ fattispecie, per «enti aggiudicatori» si
intendono gli enti che svolgono una delle attiviiacui all'allegato Il e aggiudicano una
concessione per lo svolgimento di una di tali @éie sono:

a) lo Stato, le autorita regionali o locali, gli orgemi di diritto pubblico o le associazioni
costituite da uno o piu di tali autorita o da unpiwdi tali organismi di diritto pubblico;

b) le imprese pubbliche come definite al successaragrafo 4 dell’articolo in commento;

c) gli enti diversi da quelli suindicati alle lettee@ e b), ma operanti sulla base di diritti
speciali 0 esclusivi ai fini dell'esercizio di udalle attivita di cui all'allegato Il, salvo il
caso in cui tali diritti siano stati conferiti atrerso procedure in cui sia stata assicurata
adeguata pubblicita, come previsto al paragrafo 2.

| soggetti indicati nella lettera a) coincidono cquoelli identificati nella definizione di
“Amministrazioni aggiudicatrici” fornita dal precedte art. 6 della Direttiva concessioni.
Pertanto I'elemento di discrimine e rappresentaafiadnatura dell’attivita materialmente
svolta, come sottolineato nel commento al predatito6 e tale distinzione assume rilevanza
allorquando si tratta di individuare il regime gdico applicabile con riferimento ai singoli
istituti disciplinati dalla Direttiva appalti (e¢e disposizioni sulle imprese collegate e sulle
joint venture si applicano ai soli “enti aggiudicat).
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| soggetti individuati dalla norma, siano essi gidito privati, assumono infatti la natura
giuridica di “enti aggiudicatori” allorquando &f&no la concessione per lo svolgimento di
una delle attivita elencate nell’allegato Il alladtiva 2014/23/UE, che, come sopra detto,
ricadono nel campo di applicazione della Direttsta settori speciali. Sotto questo profilo,
peraltro va precisato che non vi e perfetta cpornslenza tra dette attivita e quelle
regolamentate nella Direttiva 2014/25/UE, attese ok resta fuori il settore idrico come
espressamente previsto dall’art. 12 della Direttieacessioni, al cui commento si rinvia.

La scelta di individuare detti soggetti aggiudicatutilizzando il criterio “oggettivo”
dellattivita svolta, in un’ottica di continuita ool'art. 2 della Direttiva 2004/17/CE alla
norma interna di recepimento (art. 207 D.Lgs. 1636} e in linea con la nozione fornita
dalla Direttiva 2014/25/UE, risponde all'esigenzasksicurare parita di trattamento a tutti gli
operatori che svolgono un’attivita riconducibile sattori speciali, caratterizzati dal fatto di
essere sottoposti ad un graduale processo dalibesizione onde favorire il raggiungimento
della finalitd di esporre interamente queste idtialla concorrenza secondo le regole del
libero mercato.

Come argomentato nel considerando 24, difaii hecessita di garantire I'effettiva apertura
del mercato e un giusto equilibrio nell'applicazgodelle norme sull'aggiudicazione delle
concessioni nei settori dell'energia, dei traspogtidei servizi postali esige che gli enti
interessati siano individuati prescindendo dallaolajualificazione giuridica. Si dovrebbe
pertanto provvedere affinché non sia messa in phrida parita di trattamento tra enti
aggiudicatori del settore pubblico ed enti che @uer nel settore privato. E inoltre
necessario far si che, conformemente all'articodd IFUE, sia lasciato impregiudicato il
regime di proprieta esistente negli Stati member Rile motivo, alle concessioni aggiudicate
da enti che esercitano una delle summenzionateitattallo scopo di svolgere tali attivita
dovrebbero applicarsi norme specifiche e uniforaprescindere dal fatto che si tratti di uno
Stato, di autorita regionali o locali, di organisrdi diritto pubblico, di imprese pubbliche o di
altri enti che godono di diritti esclusivi o spekieSi dovrebbe presumere che svolgano tali
attivita gli enti responsabili, a norma del diritttazionale, della fornitura dei servizi correlati
a una delle attivita di cui all'allegato I1.

Le attivita individuate nel piu volte citato Allatp Il riguardano i seguenti settori:

— gas ed energia termicdpunto 1) Allegato Il alla Direttiva concessiantui contenuti
corrispondono all'art. 8 della Direttiva sui settaspeciali]; a tale riguardo nel
considerando 26 sono fornite alcune precisazi@pietio a quegli enti che operano nei
settori della produzione, trasmissione o distriboeisia nei settori del riscaldamento che
del raffreddamento. Atteso infatti che pu0 susséstincertezza riguardo alle norme
applicabili alle attivita legate, rispettivamengd,riscaldamento e al raffreddamento, in
detto considerando si specifica che la trasmissadoalistribuzione di energia termica e
un‘attivitd contemplata dall'allegato 1l e che dumcgli enti operanti nel settore del
riscaldamento sono soggetti alle norme della digetconcessioni applicabili agli enti
aggiudicatori nella misura in cui possano essersiderati tali. Per altro verso, gli enti
operanti nel settore del raffreddamento sono stiggde norme della direttiva 23
applicabili alle amministrazioni aggiudicatrici telmisura in cui possano essere

31 Che reca la definizione di enti aggiudicatori ricomprendendovi le amministrazioni aggiudicatrici che svolgono attivita
inquadrabili nei settori speciali, le imprese pubbliche, nonché i soggetti diversi dalle amministrazioni aggiudicatrici e dalle
imprese pubbliche che esercitano una di siffatte attivita in forza di diritti speciali o esclusivi concessi dall’autorita competente
di uno Stato membro.
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considerati tali. Per questo aspetto puo inoltreeies utile I'indicazione fornita dalla
Direttiva 2014/25/UE al considerando 21, laddowdwske dal suo campo di applicazione
le imprese sia pubbliche sia private che operanb settore del raffreddamento
indipendentemente dal fatto che operino in virtwiditi speciali o esclusivi o meno. E
infine precisato che le concessioni aggiudicate pesecuzione di contratti
contestualmente nei settori del riscaldamento eralfleddamento dovrebbero essere
esaminate alla luce dei criteri evincibili dalladplina sui contratti misti, con particolare
riguardo alle disposizioni sui contratti per lo imento di piu attivita per determinare
le eventuali norme in materia di appalti che neigisano I'aggiudicaziorié.

— elettricita [punto 2) Allegato Il alla Direttiva concession¢ui contenuti corrispondono
con l'art. 9 della Direttiva sui settori speciéfj]

— servizi di trasporto [punto 3) Allegato Il alla Direttiva concessiorglativo alle reti
destinate a fornire un servizio al pubblico nel pandel trasporto ferroviario, tranviario,
filoviario, mediante autobus, sistemi automaticiavo, i cui contenuti corrispondono alle
attivita descritti nell'art. 11 della Direttiva sgettori speciali]; restano salve le tipologie
di servizi di trasporto esclusi ai sensi dell’d.della Direttiva in commento;

— porti e aeroporti [punto 4) Allegato Il alla Direttiva concessionelativo allo
sfruttamento di un’area geografica per la messaispodizione di aeroporti, porti
marittimi o interni e di altri terminali di traspor, i cui contenuti corrispondono a quelli
dell'art. 12 della Direttiva sui settori specialdjpme precisato nel considerando 25, le
attivita pertinenti nel settore aeroportuale comgomo anche i servizi forniti ai
passeggeri che contribuiscono al regolare funziemdondelle strutture aeroportuali e
che é legittimo attendersi da un aeroporto moderten funzionante, quali servizi di
vendita al dettaglio, di ristorazione pubblica gdrcheggio auto;

— servizi postali [punto 5) Allegato Il alla Direttiva concessioni, cui contenuti
corrispondono con l'art. 13 della Direttiva suiteatspeciali];

— estrazione di petrolio e gas e prospezione o estrane di carbone o di altri
combustibili fossili [punto 6) Allegato Il alla Direttiva concessioni,cui contenuti
corrispondono con l'art. 14 della Direttiva suitedtspeciali].

Anche in tale ambito va ribadito come la distimadra “amministrazioni aggiudicatrici” ed
“enti aggiudicatori” assuma rilevanza avuto riguaad diverso regime giuridico riservato alle
due fattispecie soggettive da singole disposizamiia Direttiva concessioni, sicché ad es.,
un’autorita locale puo essere assoggettata achommaa che si applica agli enti aggiudicatori
e non alle amministrazioni aggiudicatrici esclusiemte se affida una concessione relativa ad
attivita  rientranti nell’elenco dell’Allegato Il,poiché in tal caso non € considerata
amministrazione aggiudicatrice ai sensi dell'arin& ente aggiudicatore ai sensi dell’art. 7 in
esame. Cio richiede di prestare particolare attenvziai soggetti ai quali si rivolgono le
singole disposizioni della Direttiva, sia in sedeatepimento, sia in sede di interpretazione e
applicazione delle nuove norme europee sulle cemmgs

32 Il considerando 28 precisa che per queste attivita I'«alimentazione» comprende la generazione/produzione, la vendita
all'ingrosso e la vendita al dettaglio. Tuttavia, la produzione di gas sotto forma di estrazione rientra nel paragrafo 6 di tale
allegato.

33 Il considerando 28 precisa che anche per queste attivita I'«alimentazione» comprende la generazione/produzione, la
vendita all'ingrosso e la vendita al dettaglio. Tuttavia, la produzione di gas sotto forma di estrazione rientra nel paragrafo 6
di tale allegato.
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Il paragrafo 4 reca la nozione di “impresa pubbligeer essa si intende qualsiasi impresa su
cui le amministrazioni aggiudicatrici possono egare, direttamente o indirettamente,
un'influenza dominante perché ne sono proprietaribanno una partecipazione finanziaria,
0 in virtu di norme che disciplinano le impresajirestione.

Un'influenza dominante da parte delle amministiaizaggiudicatrici si presume in tutti i casi
seguenti in cui tali amministrazioni, direttameatmdirettamente:

a) detengono la maggioranza del capitale sottosaéttimpresa;
b) controllano la maggioranza dei voti cui danno ttirie azioni emesse dall'impresa, oppure

c) possono designare piu della meta dei membri dgdifay di amministrazione, di direzione
o di vigilanza dell'impresa.

Rispetto a questa definizione non vi sono particoilevi da formulare atteso che la Direttiva
2014/23/UE ripropone negli esatti termini il cortoetli impresa pubblica delineato dalla
Direttiva 2014/17/UE all’art. 2, dalla norma nazabm di recepimento (art. 3, comma 28,
D.lgs. 163/2006) e dalla nuova Direttiva sui setspeciali all'art. 4.

Quanto agli enti indicati alla lettera c) del paedg 1, la definizione di diritti speciali e
esclusivi e fornita dall’art. 5 della Direttiva @tdommento:

— al punto 10) ai cui sensi per “diritto esclusiva” istende il diritto concesso da
un'autorita competente di uno Stato membro medgudésiasi disposizione legislativa o
regolamentare o disposizione amministrativa puabdicompatibile con i trattati avente
I'effetto di riservare a un unico operatore ecormartiesercizio di un‘attivita e di incidere
sostanzialmente sulla capacita di altri operatoohemici di esercitare tale attivita;

— al punto 11), a tenore del quale per “diritto spki si intende il diritto concesso da
un‘autorita competente di uno Stato membro medgudsiasi disposizione legislativa o
regolamentare o disposizione amministrativa puabdicompatibile con i trattati avente
I'effetto di riservare a due o piu operatori ecoiifesercizio di un‘attivita e di incidere
sostanzialmente sulla capacita di altri operatooshemici di esercitare tale attivita.

Tali nozioni sono ritenute essenziali per I'ambit@pplicazione della Direttiva 2014/23/UE e

la nozione di «enti aggiudicatori». Da qui I'esigardi chiarire che gli enti che non sono né
enti aggiudicatori ai sensi dell'articolo 7, paedgrl, lettera a), né imprese pubbliche sono
soggetti alle disposizioni della Direttiva concessisolo nella misura in cui esercitano una
delle attivita interessate sulla base di dettttiliesclusivi o speciali (considerando 22).

In relazione agli enti summenzionati diversi dalljudencati alle lettere a) (Stato, autorita
regionali e locali, organismi di diritto pubblicol@o associazioni) e b) (imprese pubbliche)
del paragrafo 1, il paragrafo 2 specifica che ggssi non sono considerati enti aggiudicatori
ai sensi della lettera c) del predetto paragrafe guindi non sono soggetti alle norme della
Direttiva concessioni, allorquando agli stessingiatati conferiti diritti speciali o esclusivi
mediante una procedura in cui Sia stata assicatguata pubblicita e in cui il conferimento
di tali diritti si basi su criteri obiettivi

Tali procedure comprendono:

a) le procedure d'appalto con previa indizione di gazanformemente alla Direttiva
2014/24/UE alla Direttiva 2014/25/UE, alla Dire&tin2009/81/CE o alla Direttiva in
commento;
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b) le procedure ai sensi di altri atti giuridici deltiione, elencati nell'allegato ffi che
garantiscono adeguata previa trasparenza per [zessione di autorizzazioni sulla base
di criteri obiettivi (alla Commissione europea €efid#to il compito provvedere
allaggiornamento di tale elenco con atti di ddiiegzione secondo quanto dispone il
paragrafo 3).

La norma deve essere interpretata nel senso clemdte degli atti normativi comunitari

identificati alla lett. b) non riveste caratteresdativo. Questo aspetto € chiarito nel
considerando 22, per cui ogni altro diritto conoess qualsiasi forma mediante procedure
diverse da quelle enumerate, fondate su criteriettiyg e alle quali sia stata assicurata
un‘adeguata pubblicita non rilevano ai fini dellatedminazione degli enti aggiudicatori
contemplati dalla Direttiva concessidhi

Raffronto con le Direttive 2004/17/CE e 2004/18Fe con il Codice dei contratti

L'applicazione della normativa europea sulle cosms anche ai contratti di concessione
aventi ad oggetto le attivita ricadenti nellambéei settori speciali rappresenta una novita
assoluta.

Infatti, nel delimitare il campo soggettivo di dippzione delle disposizioni sulle concessioni
di lavori pubblici, la Direttiva 2004/18/CE, alltar57, lett. b), escludeva espressamente le
concessioni rilasciate dalle_amministrazioni agmiattici che esercitano una o piu delle
attivita disciplinate dalla Direttiva 2004/17/CE.

Analogamente, ai sensi dell’art. 18 della Dirett®@04/17/CE, restavano escluse dal suo
campo di applicazione le concessioni di lavori setlvizi rilasciate da enti aggiudicatahe
esercitano una o piu attivita inerenti i settoeapli, guando la concessione avesse avuto per
oggetto l'esercizio di dette attivita.

L'esclusione in parola ha trovato conferma nellanmativa nazionale di recepimento delle
Direttive del 2004: il riferimento e rappresentdtdl’art. 142 del D.lgs. 163/2006, il quale in
termini generali esclude  dalllambito di applicam dell'intero Codice le concessioni
affidate nelle circostanze previste dall’art. 3juardante le attivita tipiche dei settori speciali
e, quanto agli anzidetti settori speciali, dall'a26 in base al quale gli enti aggiudicatori
operanti in questi settori non sono tenuti ad asserle norme stabilite nella parte 1l del

34 L'elenco contiene una serie di procedure che garantiscono un'adeguata trasparenza preliminare per il rilascio di
autorizzazioni sulla base di altri atti legislativi dell'Unione, che non costituiscono «diritti speciali o esclusivi» ai sensi della
presente direttiva:

a. la concessione di autorizzazioni per la gestione di impianti di gas naturale conformemente alle procedure di cui
all'articolo 4 della direttiva 2009/73/CE;

b. [l'autorizzazione o I'invito a presentare offerte per la costruzione di nuovi impianti per la produzione di energia elettrica in
conformita della direttiva 2009/72/CE;

c. la concessione di autorizzazioni, conformemente alle procedure di cui all'articolo 9 della direttiva 97/67/CE, in relazione a
servizi postali che non sono né possono essere riservati;

d. la procedura per concedere I'autorizzazione a svolgere un'attivita che comporti lo sfruttamento di idrocarburi ai sensi
della direttiva 94/22/CE;

e. i contratti di servizio pubblico ai sensi del regolamento (CE) n. 1370/2007 relativo ai servizi pubblici di trasporto di
passeggeri con autobus, tram, metropolitana o per ferrovia, che sono stati aggiudicati mediante una procedura di gara
conformemente all'articolo 5, paragrafo 3 di detto regolamento, purché la durata sia conforme all'articolo 4, paragrafi 3
0 4, del regolamento stesso.

35 lart. 2 della Direttiva 204/17/CE, nel definire gli “enti aggiudicatori” diversi dalle amministrazioni aggiudicatrici e dalle

imprese pubbliche, attribuiva rilievo esclusivo all’attivita svolta in forza di diritti speciali o esclusivi, sicché rientravano in tale

nozione anche i soggetti titolari di diritti speciali o esclusivi attribuiti con procedure di evidenza pubblica.
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D.lgs. 163/2006 quando la concessione da affidaneein oggetto I'esercizio di siffatte attivita
dei settori speciali.

Criticita/opportunita

Anche per l'articolo in esame, l'aspetto da sattop ad un’approfondita riflessione e

valutazione nella fase di recepimento consiste’assiénza di una regolamentazione della
fattispecie degli appalti aggiudicati dal concesarm di un ente aggiudicatore diverso da
un’amministrazione aggiudicatrice o da un entdwatigatore.

Come rammentato nel commentare l'art. 6, nei Cam lll del Titolo Ill, la Direttiva
2004/18/CE si preoccupava di individuare le norrekbadstessa applicabili ai concessionari,
distinguendo tra appalti aggiudicati dai concesmioche sono amministrazioni aggiudicatrici
e concessionari non classificabili come tali. Abpsto, tale aspetto non e stato affrontato
nella Direttiva 2004/17/CE. Tuttavia, della ques#osi € occupata direttamente la norma
nazionale di recepimento, sia pur limitatamente edincessioni affidate senza gara.

Con disposizione introdotta dal D.Igs. 7/2006,tI'@16, comma bis del Codice dei contratti
obbliga infatti il concessionario che non sia udegli enti aggiudicatori che esercitano una o
piu delle attivita comprese nei settori speciael® senza il ricorso ad una procedura di gara
aperta o ristretta, ad applicare le stesse disposieui sono assoggettati i predetti enti.

Inoltre, una norma speciale sul punto é stata pwodotta con riferimento ai contratti di
finanziamento in qualunque forma stipulati dai assionari di lavori pubblici: a questi
contratti, infatti, purché affidati da concessiangre sono amministrazioni aggiudicatrici o
enti aggiudicatorsi applicano i principi stabiliti per i c.d. “caatti esclusi”, con obbligo di
invito ad almeno “cinque concorrenti” (art. 27, gom 1, ultimo periodo, D.lgs. 163/2006
come integrato dal D.L 70/2011, convertito dallalD6/2011 e successivamente modificato
dal D.L. 5/2012, convertito dalla L. 35/2012).

Ne segue che per le valutazioni e le scelte intmall’'applicazione delle nuove Direttive
europee, da individuarsi secondo [lattivita cui eafce [I'appalto, si rinvia alle
criticitd/opportunita evidenziate nel commentoaali. 6.

MPMI
Le disposizioni esaminate trattano dellambito sxitjgo di applicazione della Direttiva e
pertanto sono neutrali rispetto alle MPMI.
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Articolo 8 — Soglia e metodi di calcolo del valasBmato delle concessioni

= Considerando 8 e 23 Direttiva 2014/24/UE
= Articoli 7 e 9 Direttiva 2004/18/CEE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

Il paragrafo 1 dell’articolo in commento stabilische le concessioni sono considerate di
rilevanza comunitaria e, dunque, di rilevante ieg¢se transfrontaliero quando il loro valore
economico stimato, al netto dell'IVA, é pari o stipee a 5.186.000 Euro; € la stessa soglia
stabilita dalla direttiva per gli appalti pubbldi lavori. Si noti come il riferimento riguardi le
concessioni e, quindi, indifferentemente di laveodi servizi e i settori ordinari come in quelli
speciali.

Il paragrafo 2, indica di cosa sia costituito ilora delle concessioni che, come indicato dal
considerando 23,dovrebbe essere identico per le concessioni diriavali servizi dato che
entrambi contratti hanno spesso ad oggetto elentegditi ai lavori ed ai servizi

Per cui il valore stimato di una concessione eitnist dal fatturato totale del concessionario
generato per tutta la durata del contratto, abratl'IVA, quale corrispettivo dei lavori e dei

servizi oggetto della concessione, nonché perri@tioe accessorie a tali lavori e servizi. In
altre parole il valore della concessione si basl auput del fatturato generato dalla

concessione per realizzare lavori e servizi.

Il paragrafo 3, invece, da indicazioni sul metoeo ‘strutturare” il valore della concessione e
guali devono essere le vociidput da considerare nel momento in cui viene fattditassdel
fatturato per tutta la durata della concessionepadricolare con riguardo al metodo per
stimare il valore della concessione deve:

i) essere preimpostato dai soggetti aggiudicatoriguella gara o di qualsiasi azione che
attiva un procedimento di affidamento della conioess

i) esplicitato nei documenti di gara;
iii) un metodo oggettivo e verificabile.

Per quanto riguarda, invece, le vociiput da prendere in considerazione per la stima del
valore della concessione viene data una elencaasemplificativa che, per l'inciscsé del
casd, viene rimessa alla discrezionalita delle staziooncedenti; tuttavia al paragrafo 4
occorre rispettare 'ammonimento che tale discregith nella computazione delle voci o
meno non puo essere fatta con I'intenzione di egsckila concessione dall’applicazione della
direttiva.

Le voci di input indicate sono omnicomprensive gaando quelle tipicamente consolidate
come il valore di opzione e proroghe della duragladconcessione, i contributi finanziari
pubbilici, il contributo pubblico in forma di formite o servizi, gli introiti da tariffazione
diretta da parte degli utenti, e quelle meno coresaeme la cessione derivante dalla vendita
dell’attivo, il valore di sovvenzioni o i vantagfinanziari proveniente da terzi, i premi per gli
offerenti.

Opportunita/criticita
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Il recepimento della direttiva elimina la prassimgdificativa di commisurare il valore della
concessione solo al valore dei lavori.

Si osservi come non sia necessario attenderedpnaento della Direttiva e le modifiche al

Codice per accedere ad un’interpretazione che otensk stimare il valore della concessione
“quantificando” sia la parte dei lavori che quellai servizi. Infatti, 'art. 29, comma 1 del

Codice stabilisce che “Il calcolo del valore stimdegli appalti pubblici e delle concessioni
di lavori o servizi pubblici € basato sull'importotale pagabile al netto dell'IVA”, che € una
buona approssimazione del fatturato totale quataspettivo dei lavori, dei servizi e delle

forniture stabilito dalla Direttiva.

In sede di recepimento sarebbe importante chigtiede sia lo spazio di discrezionalita delle
amministrazioni pubbliche nel considerare le vociirgput; nel valore della concessione
dovrebbero essere considerate tutte le voci attive “entrano” nel piano economico
finanziario, semmai la discrezionalita potrebbeeessesercitata in relazione al livello di
prudenzialita che dovrebbe connotare le stimeattbtassi di incertezza.

Sempre in sede di recepimento dovrebbe esseratchianetodo economico (finanziario) di
valorizzazione della concessione. Infatti, la poiéish di stima del valore del fatturato, o cio
che il concessionario riceve sotto forma di pagdmeturante I'arco della concessione,
potrebbe essere calcolato attualizzando tutti aviicattesi dal concessionario (fatturato,
contributi pubblici e gli altri valori non finanzid, oppure procedendo semplicemente alla
loro somma. Questa seconda soluzione benché di dmtaepraticabilita mancherebbe di
realismo prospettico, del resto un elemento cdstdudella concessione € rappresentato
proprio dal piano economico-finanziario (PEF) pewi d’attualizzazione dei flussi
(indipendentemente dalla loro “sorgente”) € un d¢atmunque irprima faciestimabile.

Ancora sarebbe opportuno approfondire I'avvertimeobntenuto nell’art. 8 paragrafo 2,
ultimo capoverso, per comprendere le conseguenaeémmediatamente comprensibili: “Ai

fini del paragrafo 1 (la soglia di applicazione ldeDirettiva € di € 5.186.000 EUR), se il
valore della concessione al momento dell’aggiudareez e superiore piu del 20% rispetto al
valore stimato, la stima valida € il valore dekecessione al momento dell’aggiudicazione” .

La PA prima di lanciare un gara per I'affidamentauda concessione € obbligata a redigere
uno studio di fattibilita (SdF) con dei contenyiesifici ai sensi dell’art. 14 del Regolamento.
Lo SdF é un documento strategico e prodromico kblicazione del bando in cui viene
delineato un caso base per verificare la sosté@aildtonomico finanziaria dell’iniziativa: la
stima del valore della concessione da inserirsmpbbando e riferita, appunto, al caso base.

Una possibile interpretazione, pro-concorrenziale pp MPMI, delle conseguenze
dellaumento del valore della concessione oltre 20% rispetto alla stima
dellamministrazione concedente, sembra riflettessii requisiti di qualificazione del
concessionario. In altre parole, sino a quandalbne dell’offerta si trovi sotto la soglia del
20%, il concessionario non sarebbe tenuto a prasergquisiti di qualificazione patrimoniale
(fatturato, capitalizzazione, ecc.) e tecnica (S@Wori, progettazione, servizi analoghi ecc.)
diversi da quelli sottostimati nel bando dalla B@ando, invece, il valore della concessione
aggiudicata abbia superato la predetta soglia ptrake, allora I'affidatario dovrebbe
dimostrare di possedere i requisiti adeguati imziehe alla proposta presentata. Questa
interpretazione, in sede di recepimento della D@t si dovrebbe tradurre in norme interne
per consentire agli operatori economici di manter@&ssetto di qualificazione indicato nel
bando anche se la propria offerta richiedesseedgiisiti superiori.
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Al termine della disamina delle norma si possonluteae gli effetti a garanzia e tutela del
mercato:

1) il primo riguarda la necessaria comunicazionemarcato, mediante l'inserimento nel
bando, dei reali valori del contratto che si interaffidare, distinti per fatturato, contributi
pubblici e valori non finanziari. Il valore dellmmcessione, attualizzando i flussi attesi, deve
essere comunicato per garantire una trasparenteretta informazione che consenta agli
operatori economici (e agli istituti di credito)fdrmulare un’offerta credibile;

2) il secondo dovrebbe incrementare il numero deicgdimenti per I'affidamento dei
contratti di concessione da pubblicare sulla GUpliGhé la stima fa emergere anche i valori
associati alla gestione dell'operazione concesserinon solo quelli riferibili ai lavori,
consentendo di superare la soglia comunitariatr@ola pubblicazione sovranazionale dei
bandi per 'assegnazione delle concessioni potréidyementare la pressione concorrenziale
sulla singola gara perché un maggior numero di ésgyr rientranti nel perimetro europeo e
potenzialmente interessate, sono raggiunte dalkmézione.
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Articolo 10 - Esclusioni riguardanti le concessioraggiudicate da amministrazioni
aggiudicatrici e da enti aggiudicatori

= Considerando 23 e 32
= Articolo 57 Direttiva 2004/18/CE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'articolo 10, suddiviso in 10 paragrafi, contiefedencazione delle fattispecie di concessione
escluse dal campo di applicazione della Direttigd4223/UE. Le ragioni alla base delle
esclusioni sono diverse e dipendono dall’esistedizdiritti esclusivi o di norme europee
speciali extravaganti riferibili a determinate \atfi, alla peculiare natura della prestazione da
affidare, ecc. Si puo0 al riguardo osservare chen&lpotesi di esclusione sono comuni alla tre
nuove Direttive, altre sono strettamente connedisenatura del contratto di concessione.
Ulteriori esclusioni sono contemplate in succesaiticoli della Direttiva.

1) DIRITTI ESCLUSIVI

a) La Direttiva concessioni in primo luogo prendke iconsiderazione i casi in cui una
determinata_amministrazione aggiudicatrice o0 urerd@hato ente aggiudicatore quale lo
Stato, un’autorita regionale o locale o un orgawisin diritto pubblico 0 una determinata
associazione dei medesinaid eccezione pertanto delle imprese pubblicegd altri enti
aggiudicatori, potrebbe essere I'unico soggetteragare un determinato servizio, per la cui
fornitura gode di un diritto esclusivo a norma dspsizioni legislative o regolamentari
nazionali o di disposizioni amministrative naziommlbblicate compatibili con il TFUE.

Essendo gli unici ad erogare il servizio in quesida Direttiva concessioni, all’art. 10,
paragrafo 1, comma 1, esclude dal suo ambito agplec le concessioni di servizi affidati a
detti soggetti (come chiarito anche nel considere31).

b) L'esclusione in argomento e disposta dal comrdal paragrafo 1 anche nelle situazioni in
cui il diritto esclusivo e attribuito ad un openaceconomicpai sensi del TFUE e di atti
giuridici dell’lUnione recanti norme comuni in magedi accesso al mercato, con riferimento
alle attivita di cui all’'Allegato II.

Per assicurare un minimo grado di trasparenzastgumncessioni escluse, diversamente da
quelle affidate agli enti aggiudicatori di cui alit. 7, par. 1, lett. a), sopra citati, il pardgra
pone I'obbligo di pubblicazione dell'avviso di aggjcazione della concessione, a meno che
le condizioni di tale trasparenza non siano gidipte nella legislazione settoriale. Sempre
con la finalita di garantire e potenziare la traspaa, il medesimo paragrafo, al comma 2,
stabilisce che quando uno Stato membro conced@intto esclusivo a un operatore
economico per l'esercizio di una delle attivitacdi all'allegato Il ne dovrebbe informare la
Commissione (cfr considerando 33).

2) SERVIZI DI TRASPORTO

Il paragrafo 3, in quanto regolate da norme sfie@aclude espressamente dal campo di
applicazione della Direttiva concessioni:

49



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBnateria di contratti di concessioni

— le concessioni di servizi di trasporto aereo shlae di una licenza di gestione a norma
del regolamento (CE) n. 1008/2008;

— le concessioni di servizi di trasporto pubblicgpdsseggeri ai sensi del regolamento (CE)
n. 1370/2007.

A tale riguardo si sottolinea che I'esercizio deltévita di trasporto diverse da quelle sopra
elencate e inquadrabile nei settori speciali eapéot rientra nel campo di applicazione della
Direttiva concessioni ai sensi dell’art. 7.

3) OBBLIGHI INTERNAZIONALI

La direttiva in commento prevede specifiche esohigper le concessioni aggiudicate in base
a norme sugli appalti pubblici previste da un'orgaazione internazionale o da un'istituzione
internazionale di finanziamento quando le concessio questione sono interamente
finanziate da tale organizzazione o istituzione.l Maso di concessioni cofinanziate

prevalentemente da un’organizzazione internazioonatta un’istituzione internazionale di

finanziamento € invece previsto che le parti sioedt@no sulle procedure di gare d’appalto
applicabili.

Il paragrafo 4 prescrive, infine, che ogni Statawbeo deve comunicare, qualora esistano, gli
strumenti giuridici che creano obblighi internazabrdi legge tra uno Stato membro e uno o
piu paesi terzi o relative articolazioni alla Comssione, che potra consultare il Comitato
consultivo per gli appalti pubblici istituito daltkecisione 71/306/CEE del Consiglio.

4) DIFESA E SICUREZZA

Per tutelare la sicurezza e la protezione di isw@ressenziali per gli Stati membri, sono
escluse dall'applicazione della direttiva le costasi nei settori della difesa e della sicurezza
di cui alla direttiva 2009/81/CE, che sono discipti da:

- norme procedurali specifiche in base ad un accorad una intesa internazionale conclusi
tra uno o piu Stati membri e uno o piu paesi terzi;

- norme procedurali specifiche in base a un accordotasa internazionale conclusi in
relazione alla presenza di truppe di stanza e coané imprese di uno Stato membro o di
un paese terzo;

- norme procedurali specifiche di un’organizzazionternazionale che si approvvigiona
per le proprie finalita o a concessioni che devesgere aggiudicate da uno Stato membro
in conformita di tali norme.

Il paragrafo 6 prevede invece che la direttivapgli@a all’aggiudicazione di concessioni nei
settori della difesa e della sicurezza di cui ditattiva 2009/81/CE, fatta eccezione per:

- concessioni per le quali I'applicazione della presedirettiva obbligherebbe lo Stato
membro a fornire informazioni la cui divulgazion& gitenuta contraria a interessi
essenziali di sicurezza; o, qualora I'aggiudicagien’esecuzione della concessione siano
dichiarate segrete e debbano essere accompagnspedali misure di sicurezza secondo
le disposizioni legislative, regolamentari o amrsirative vigenti in uno Stato membro, a
condizione che lo Stato membro abbia stabilitorotre € possibile garantire la tutela degli
interessi essenziali in esame mediante misure mevesive, quali quelle di cui al
paragrafo 7;
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- concessioni aggiudicate nel quadro di un progrardmaooperazione di cui all’articolo
13, lettera c), della direttiva 2009/81/CE;

- concessioni aggiudicate da un governo a un altvergo per lavori e servizi direttamente
collegati a materiale militare o sensibile, o lawservizi a fini specificatamente militari
oppure lavori sensibili e servizi sensibili;

- concessioni aggiudicate in un paese terzo, quantioie operano al di fuori del territorio
dell’'Unione, se le esigenze operative richiedone tli concessioni siano concluse con
operatori economici localizzati nell’area delle c@oni;

- concessioni altrimenti esentate ai sensi dellagmtesdirettiva.

Il paragrafo 7, chiudendo le disposizioni in mateti difesa e sicurezza, prevede poi che la
direttiva in commento non si applica nella misur&ui una procedura di aggiudicazione della
concessione come quella prevista nella presenédtidad non pud garantire la tutela degli
interessi essenziali di sicurezza di uno Stato mmemtediante misure meno invasive, quali
'imposizione di condizioni intese a proteggere rigervatezza delle informazioni che
I'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudara rende disponibili.

5) BENI IMMOBILI e MATERIA RADIOTELEVISIVA

La direttiva concessioni non si applica per I'astiio la locazione, quali che siano le relative
modalita finanziarie, di terreni, fabbricati esigieo altri beni immobili o riguardanti diritti su
tali beni.

Sono altresi escluse dall’applicazione di questeettdia le concessioni in materia
radiotelevisiva. In particolare, il paragrafo 8dsplicito riferimento all’acquisto, lo sviluppo,
la produzione o coproduzione di programmi destiratiservizi di media audiovisivi 0
radiofonici che sono aggiudicate da fornitori divéa di media audiovisivi o radiofonici, né
alle concessioni concernenti il tempo di trasmissio la fornitura di programmi che sono
aggiudicate ai fornitori di servizi di media audmivi o radiofonici.

6) SERVIZI LEGALI

Sono esplicitamente esclusi dall’applicazione deitattiva in commento i servizi di arbitrato
e conciliazione.

Quanto ai servizi legali in generale, il legisl&auropeo ha previsto I'esclusione dal campo
di applicazione della direttiva nel caso della r@gpntanza legale di un cliente da parte di un
avvocato in un arbitrato o una conciliazione tenmtuno Stato membro, un paese terzo o
dinanzi a un’istanza arbitrale o conciliativa im&zionale, ovvero in procedimenti giudiziari
dinanzi a organi giurisdizionali o autorita pubhkcdi uno Stato membro, un paese terzo o
dinanzi a organi giurisdizionali o istituzioni imtezionali. E altresi esclusa la consulenza
legale fornita in preparazione di uno dei proceditnappena descritti 0 qualora vi sia un
indizio concreto e una probabilita elevata chedasione su cui verte la consulenza divenga
oggetto del procedimento in questione.

La direttiva non si applica inoltre per le concessi di servizi di certificazione e
autenticazione di documenti che devono esseregbiretst notai; di servizi legali prestati da
fiduciari o tutori designati o altri servizi legalicui fornitori sono designati da un organo
giurisdizionale nello Stato membro interessato oosadesignati per legge per svolgere
specifici compiti sotto la vigilanza di detti orgagiurisdizionali; di altri servizi legali che,
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nello Stato membro interessato, sono connessi, eancicasionalmente, all’esercizio dei
pubblici poteri;

Criticita/opportunita

Le esclusioni disposte in relazione ai paragradiZ, relative alle attivita esercitate in base ad
un diritto esclusivo che rendono inutile la pubdiione di un bando e I'espletamento di una
procedura competitiva, in qualche modo sono ripstpallinterno dell’art. 31, il cui art. 4
prevede I'esclusione della pubblicazione di un lsaadche in caso di esistenza di un diritto
esclusivo. In sede di recepimento si rende pertaatessario raccordare le due fattispecie,
avuto riguardo al differente ambito di applicazicoggettivo delle stesse.

MPMI

Le disposizioni esaminate trattano dell’ambito dgge di applicazione della Direttiva e
pertanto sono neutrali rispetto alle MPMI.
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Articolo 11 - Esclusioni specifiche nel settoreslte comunicazioni elettroniche
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

Dal campo di applicazione della Direttiva 2014128/rimangono escluse le concessioni
“principalmente” finalizzate a permettere alle amisirazioni aggiudicatrici la messa a
diposizione o la gestione di reti pubbliche di comeazioni o la prestazione al pubblico di
uno o piu servizi di comunicazioni elettroniche.

In analogia all’esclusione disposta dalla nuovaefiiva appalti sui settori ordinari (art. 8), per
la definizione dei concetti di “rete pubblica di neonicazioni” e di “servizio di
comunicazione elettronica” il comma 2 dell’articalocommento rinvia al significato che essi
assumono nella Direttiva 2002/21/CE.

In merito alla esatta delimitazione della fattigpedi esclusione, il paragrafo 1 dell’articolo
ha cura di precisare che la Direttiva non si apptjoando I'oggetto principale del contratto di
concessione € rappresentato dalle attivita sogseritte. Cio significa che la concessione puo
comprendere attivita diverse, eventualmente subiietti per sé di rientrare nel campo di
applicazione della Direttiva, purché rivestano ttera accessorio.

Pertanto, qualora la concessione da affidare iackid attivita riguardanti il settore delle
comunicazioni elettroniche, sia attivita diverseriteri per individuare I'oggetto principale
del contratto e la disciplina applicabile sono @nibili negli articoli della Direttiva relativi ai
contratti misti.
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Articolo 12 - Esclusioni specifiche nel settorerich

= Considerando 40 e 84 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

Con l'articolo 12 in commento, il legislatore conmanio ha scelto di escludere dal campo di
applicazione della Direttiva 2014/23/UE le concessconnesse ai servizi erogati nell'ambito
del settore idrico con riferimento alle attivitiippualmente indicate dalla norma, che
corrispondono alle attivita individuate dall’arD #@lella Direttiva 2014/25/UE.

Nella fattispecie sono escluse le concessioni aljcate per:

a) fornire o gestire reti fisse destinate alla forratudi un servizio al pubblico in
connessione con la produzione, il trasporto os&ibuzione di acqua potabile;

b) alimentare tali reti con acqua potabile.

La direttiva non si applica inoltre alle concessigguardanti uno o entrambi dei seguenti
aspetti guando sono collegate a un'attivita datparagrafo 1:

c) progetti di ingegneria idraulica, irrigazione, daggio, in cui il volume d'acqua
destinato all'approvvigionamento d'acqua potalaifgresenti piu del 20% del volume
totale d'acqua reso disponibile da tali progeitnpianti di irrigazione o drenaggio; o
lo smaltimento o il trattamento delle acque reflue.

Si rileva quindi, come accennato nel commento rall'a un’asimmetria rispetto all'ambito
di applicazione della Direttiva sui settori speicipér il resto assoggettati alla nuova Direttiva
concessioni, quando le relative attivita sono ¢estitraverso affidamento di un contratto di
concessione.

La decisione di operare questa esclusione, ntatiwal considerando 40 della Direttiva, €
legata alla stessa particolare natura dell’acqadedoene pubblico di valore fondamentale per
tutti i cittadini dell'Unione, ed é pertanto destatall’esigenza di rispettare al massimo grado
le scelte di politica legislativa adottate dai silngStati membri in merito alle possibili
modalita di organizzazione e gestione di questeitaitmentre non é stata ritenuta sufficiente
I'enunciazione del principio di libera amministraze delle autorita pubbliche (comune
peraltro alle altre due nuove direttive applti

Nel settore idrico, il principio di libera amminiazione delle autorita pubbliche sancito
all'art. 2 della Direttiva, acquista una valenzgngiicativamente piu estesa, non limitata alla
scelta tra autoproduzione del servizio o ricorso narcato, traducendosi invero nel
riconoscimento agli Stati membri di un’ampia autorn® in ordine alla stessa definizione
della disciplina normativa interna diretta a regelde modalitd di affidamento della
concessione qualora le autorita pubbliche optino l'esternalizzazione della gestione del
servizio.

Per vero, lo stesso dibattito sviluppatosi in ambiternazionale sulla necessita di individuare
misure volte ad assicurare la piu ampia fruizior@dlettiva delle risorse idriche per

36 A tal proposito si puo osservare che il considerando 7 della nuova Direttiva sui settori speciali nel richiamare i contenuti
di questo principio di libera organizzazione, cita espressamente il servizio di alimentazione con acqua potabile
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l'intrinseca attitudine a soddisfare bisogni cessi a diritti fondamentali della persona, ha
indotto il legislatore comunitario ad affrontareegta tematica nella Direttiva 2000/60/CE, a
sua volta preceduta dalla “Carta Europea dell’A€cadottata dal Consiglio d’Europa nel
1968.

La succitata Direttiva del 2000, allo scopo di gppare una politica comunitaria integrata e
disporre principi comuni per coordinare gli intemtiedegli Stati membri diretti a migliorare la
protezione delle acque sia quantitativamente chaitgtivamente, ha istituito a livello
europeo un quadro per la protezione delle acqueeridpli interne, delle acque di
transizione, delle acque costiere e sotterranderilsuo che I'acqua “non é un prodotto
commerciale al pari degli altri, bensi un patrintoche va protetto, difeso e trattato come
tale”.

La Direttiva del 2000 nel settore delle acque, pegeedal Codice dell'ambiente (D.Lgs. 3

aprile 2006, n. 152), ha pertanto fornito un quaglobale entro cui coordinare, integrare e,
nel lungo periodo, sviluppare ulteriormente i pime le strutture generali idonei a garantire
la protezione e un utilizzo sostenibile delle acqamunitarie, nel rispetto del principio della

sussidiarieta.

Nell’ambito di questa cornice normativa comuneedgislatore europeo non ha voluto entrare
nel merito dei regimi giuridici di gestione ed gaaione delle risorse idriche, assumendo sin
da allora una posizione neutrale rispetto alle d&e forme di governo del servizio idrico
individuate dagli Stati membri, e, come visto, imaitica di continuita siffatto approccio
trova conferma nella Direttiva 2014/23/UE in esame.

Come argomentato nel considerando 40 della suddeté&dtiva concessioni, infatti, sotto
guesto profilo, le concessioni nel settore idrioma spesso soggette a regimi specifici e
modelli organizzativi/gestionali differenziati e mplessi che richiedono una particolare
considerazione, sicché le caratteristiche pecutiatali regimi giustificano le esclusioni nel
settore idrico dall'ambito di applicazione delladdiiva

Pur tuttavia, Iindifferenza” del legislatore comitario, non presenta carattere assoluto,
bensi relativo, sotto un duplice aspetto.

Da un lato, I'esclusione sembra assumere unanzaléemporanea, come si evince dal
considerando 84 e dall'art. 53, secondo comma, delneandano alla Commissione europea
il compito di valutare gli effetti economici sul neato interno delle esclusioni previste
all'articolo 12, tenuto conto delle strutture sfiebe del settore idrico, e di trasmette una
relazione in proposito al Parlamento europeo e @isiglio entro il 18 aprile 2019. |l
monitoraggio sugli effetti economici dell’esclusemn questione appare preludere ad una
successiva riconsiderazione della possibilitasdioggettare gli affidamenti nel settore idrico
al regime giuridico delle concessioni dettatoa&lirettiva 2014/23/UE.

Dall’altro lato, dalla scelta della Direttiva corssgoni di non interferire sulle questioni
nazionali inerenti I'individuazione dei diversigieni di organizzazione del servizio idrico,
deriva un’autonomia di regolazione e scelte geatioda parte degli Stati membri che
comunque non sembra potersi esplicare se nongpeltto dei principi fondamentali del
Trattato sul funzionamento dellUE, in materia waiela della concorrenza, stante l'indiscussa
rilevanza economica del servizio stesso, sia i chaffidamento all'esterno della gestione
del servizio idrico da attuarsi mediante procedtompetitive ad evidenza pubblica, sia in
caso di autoproduzione secondo lo schemain¢lbuse providing
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Normativa nazionale

In ambito nazionale, il servizio idrico (integrato$ inquadrato giuridicamente nella categoria
dei servizi pubblici locali a rete di rilevanza aomica, corrispondenti alla categoria
economica dei servizi di interesse economico génd&BIEG) (nella fattispecie “in ambito
locale”), di cui agli artt. 14 e 106 del Trattatol funzionamento dell’Unione europea”, come
chiarito dalla Corte costituzionale nelle sentedz2/2004 e 325/2010).

Questa nozione, per la precisione, fa riferimetain servizio che:

a) e reso mediante un’attivita economica (in formangiresa pubblica o privata), intesa
in senso ampio, come «qualsiasi attivita che ctasisll'offrire beni o servizi su un
determinato mercatd® nei confronti di una indifferenziata generalitacitadini, a
prescindere dalle loro particolari condizioni;

b) fornisce prestazioni considerate necessarie intquairette, a realizzare anche “fini
sociali”, nei confronti di una indifferenziata geakta di cittadini, a prescindere dalle
loro particolari condiziorir.

Quello dei servizi pubblici locali, compreso il geio idrico, si presenta pertanto come un
settore potenzialmente in grado di generare edditivitd se organizzato in forma d’'impresa
e come tale suscettibile di essere collocato gutato attraverso un confronto competitivo.

Il rilievo economico del servizio in esame trovanf@yma anche nel consolidato orientamento
della Corte costituzionale secondo cui gli scopioggetto della disciplina dei SPL di
rilevanza economica attengono in via primaria #lieela della concorrenza, e pertanto la
disciplina della materia e riservata in via esclasl legislatore statale.

In termini generali la Consulta, nell'operare unampiuta ricostruzione del concetto di

servizio pubblico locale, ha altresi avuto modo rithadire nella summenzionata sent.
325/2010, che la disciplina concernente le magadi¢ll'affidamento della gestione dei

servizi pubblici locali di rilevanza economica nenriferibile alla competenza legislativa
statale in tema di «determinazione dei livelli @zsai delle prestazioni concernenti i diritti

civili e sociali» (art. 117, secondo comma, lettena Cost.), né puo essere ricondotta
all'ambito delle «funzioni fondamentali dei Comuudklle Province e Citta metropolitane»
(art. 117, secondo comma, lettera p, Cost.): essaioondotta, invece, esclusivamente
alll'ambito della materia, di competenza legislatigaclusiva dello Stato, «tutela della
concorrenza», di cui all’art. 117, secondo comtatigra e), Cost., tenuto conto degli aspetti
strutturali e funzionali suoi propri e della sugettia incidenza sul mercato.

Alle medesime conclusioni il giudice delle leggigaunto con specifico riferimento al
servizio idrico integrato riaffermando che la relativa disciplinafenalizzata al superamento
della frammentazione della gestione delle risokéche, consente la razionalizzazione del
mercato ed e quindi diretta a garantire la concorzalita e I'efficienza del mercato stesso
....... e che la forma di gestione del servizio idrictegrato e le procedure di affidamento

37 Costituito dall’insieme dei servizi pubblici di captazione, adduzione e distribuzione di acqua ad usi civili, di fognatura e di
depurazione delle acque reflue.(secondo la definizione fornita dall’art. 141, comma 2, del Codice dell'ambiente).

38 Sentenza della Corte di giustizia UE, 18 giugno 1998, C-35/96, Commissione c. Italia, sentenze della stessa Corte 10
gennaio 2006, C-222/04, Ministero dell’economia e delle finanze, e 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-306/01, C-
35401 e C-355/01, AOK Bundesverband, Libro verde sui servizi di interesse generale del 21 maggio 2003, al paragrafo 2.3,
punto 44);

39 Corte di giustizia UE, 21 settembre 1999, C-67/96, Albany International BV
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dello stesso, disciplinate dall’art. 180del d.lgs. n. 152 del 2006, sono da ricondurre all
materia della tutela della concorrenza, di competelegislativa esclusiva statale, trattandosi
di regole «dirette ad assicurare la concorrenzelinella gestione del servizio idrico

integrato, disciplinando le modalita del suo coifeento e i requisiti soggettivi del gestore,
al precipuo scopo di garantire la trasparenza, figienza, I'efficacia e 'economicita della

gestione medesirha

Cio premesso, in merito allinquadramento giuridémmnomico del servizio idrico
(integrato), la normativa nazionale in materia, eomoto, si contraddistingue per
un’evoluzione piuttosto travagliata, su cui hannoiso in modo determinante gli esiti della
volonta popolare espressa nel referendum del, 200 ki aggiungono talune pronunce della
Corte costituzionale. In detta evoluzione peraltne, inciso anche la peculiare rilevanza
sociale della risorsa da gestire che ha indotlegislatore nazionale, in analogia a quello
comunitario, ad assumere iniziative rivolte ad aggpé al servizio idrico un regime giuridico
speciale, differenziato dalla disciplina generae®PL di rilevanza economica.

In sintesi, l'introduzione del concetto di “senazidrico integrato” si deve alla legge 5
gennaio 1996, n. 36, nota come “legge Galli”, il ioapianto € stato recepito sostanzialmente
nel Codice dell’ambiente. Questa legge per la pawita ha disciplinato in maniera organica
il settore, individuando negli ambiti territoriaditimali il livello (di governo) piu efficiente
per la gestione dei servizi compresi nella defona di servizio idrico integrato. L'elemento
di novitd di maggiore interesse ai fini dell'analdella Direttiva concessioni € peraltro
rappresentato dalla previsione nella legge Gaticaato alle forme tradizionali di gestione
pubblica del servizio (gestione in economia e aiaerspeciale) di nuove forme di
organizzazione caratterizzate dall’apertura debsetal mercato, vale a dire la concessione a
terzi e la costituzione di societa a capitale matbblico-privato.

| successivi sviluppi normativi hanno ricondotto ¢hsciplina relativa alle forme di
organizzazione e gestione del servizio idrico &llgugenerale dei SPL di rilevanza
economica (art. 113 TUEL) e determinato il progressuperamento del modello di gestione
tramite azienda speciale sostituito dal modeléla societan house

Sulla liberta dell’ente di governo di decidere lgaliverse modalita organizzative individuate

dalla norma, e invero intervenuto in maniera deaisl legislatore del 2008, il quale ha

operato una scelta di campo a favore della “piazatzione” della gestione dei servizi pubblici

locali (esclusi i settori del gas, dell’elettrigitdella gestione delle farmacie e dei trasporti
regionali), configurando come ipotesi del tutto exionale I'affidamento a societa a

partecipazione interamente pubblita lous¢. Per quanto attiene al settore idrico lo scopo
essenzialmente perseguito era quello di favoriregerimento di capitali privati da destinare

al risanamento e ammodernamento delle infrasteuticquedottistiche, stante la perdurante
scarsita di risorse pubbliche da investire in qriegere necessarie.

In tale ottica I'art. 23vis del D.L. 25 giugno 2008, n. 112 convertito daéigge 6 agosto
2008, n. 133, aveva stabilito che il conferimenatlad gestione dei servizi pubblici locali
dovesse avvenire in via ordinaria, a favore di emglitori o di societa in qualunque forma
costituite individuati mediante procedure competitad evidenza pubblica ovvero a societa a
partecipazione mista pubblica e privata, a condziche la selezione del socio avvenisse
mediante procedure competitive ad evidenza puhbdicanti ad oggetto, al tempo stesso, la
qualita di socio e, allo scopo di selezionare rpartprivati che non fossero dei meri

40 Successivamente abrogato dal Decreto “Sblocca Italia” (D.L. 133/2014 convertito dalla legge 164/2014)
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finanziatori, I'attribuzione di specifici compitperativi connessi alla gestione del servizio e
che al socio fosse attribuita una partecipaziareinferiore al 40 per cento.

Come sopra ricordato, a seguito della riforma 2#)8, la gestione dei SPL di rilevanza
economica mediante affidamento ad una societdnouse era ammessa, in deroga alle
suesposte modalita ordinarie di affidamento, esadnsente ove fosse dimostrata e
documentata la sussistenza di condizioni ecceZionahnesse alle peculiari caratteristiche
economiche, sociali, ambientali e geomorfologicakeocdntesto territoriale di riferimento, tali
da non permettere un efficace e utile ricorso aicate™. In tale evenienza, I'ente affidante
avrebbe dovuto dare adeguata pubblicita alla sceitdivandola in base ad un'analisi del
mercato e contestualmente trasmettere una relazartenente gli esiti della predetta verifica
all'Autorita garante della concorrenza e del merqar I'espressione di un parere preventivo,
da rendere entro sessanta giorni dalla riceziolia pieedetta relazione.

Come noto, l'esito del referendum popolare deé1IB giugno 2011, indetto principalmente
allo scopo di ripristinare la gestione pubbliceetta del servizio di erogazione dell’acqua,
ha determinato I'abrogazione dell'art. B& ed in particolare ha espunto dall'ordinamento
'impostazione normativa che ha tentato di privideg I'esternalizzazione dei servizi pubblici
locali rispetto alla gestione diretta mediante st@écpubblica interamente partecipata dall’ente
locale.

Dal successivo tentativo del legislatore di reidtnwe una norma diavor per la gestione
privatistica, operato con l'art. 4 del D.L. 138/2QHichiarato costituzionalmente illegittimo
dalla Corte costituzionale con sent. 199/2012 pelazione dell’art. 75 Cost. in quanto
contrastante con la volonta popolare espressa lcaferendum del 2011, restava escluso
espressamente il servizio idrico integrato (artc@nma 37). La norma appena richiamata e
bocciata dalla Consulta, aveva pertanto ripropostaegime speciale per il settore idrico,
differenziandolo dalla disciplina generale dei SRlilevanza economica: la sentenza della
Corte cost. ha peraltro avuto I'effetto di ripnitre I'unicita del regime normativo applicabile
ai servizi pubblici locali di rilevanza economicssimilando al servizio idrico integrato le
altre tipologie di SPL.

Con l'abrogazione delle norme sopra menzionatéisne che la normativa di riferimento
per I'affidamento della gestione del servizio idricome dunque per gli altri servizi pubblici
locali di rilevanza economica, sia rappresentataamente dai principi generali evincibili
dalla normativa europea e nazionale, di talché ggl sembrano utilizzabili le tre forme di
organizzazione e gestione gia previste dall’artb3del D.L. 112/2008 e gia dal comma 5
dell'art. 117 del TUEL (comma abrogato dal D.P.Reftembre 2010, n. 168):

— affidamento in concessione ad operatori econonisiap individuati con procedura
competitiva ad evidenza pubblica;

- affidamento a societa mista;

- affidamento a&ocieta in house

41 Il D.P.R. 168/2010 emanato per l'attuazione ed esecuzione della disciplina di rango primario dettata dal D.L. 112/2008,
aveva individuato un’ulteriore ipotesi di affidamento in house, laddove era fatta salva la possibilita dell’Autorita garante per
la concorrenza di autorizzare la gestione diretta del servizio anche nel caso in cui I'ante avesse dimostrato di aver gestito in
maniera efficiente il servizio mediante la societa pubblica, rispettando i parametri puntualmente individuati dalla norma
regolamentare.
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Un ulteriore intervento normativo sulla discipliganerale dei SPL di rilevanza economica, e
rappresentato dall’art. 34, commi 20-26, del D.B. dttobre 2012, n. 179, convertito dalla
legge 17 dicembre 2012, n. 221. Il decreto legde2@i@2, senza innovare la normativa
generale inerente gli affidamenti della gestione skervizi pubblici locali di rilevanza
economica, si e limitato a richiedere una maggtoasparenza delle motivazioni e delle
modalita di scelta del gestore del servizio, intmehdo I'obbligo per I'ente affidante di
rendere pubblica una relazione in cui rendere cdalie ragioni e dei requisiti alla base della
proprie scelte gestion&fi

La piu recente iniziativa legislativa sull'argomertta riguardato proprio il servizio idrico
integrato: nello specifico I'art. 7 del D.L. 12tsanbre 2014, n. 133 convertito dalla legge 11
novembre 2014, n. 164, ha inserito nel corpo dali€&dell’ambiente il nuovo art. 148s,
con contestuale abrogazione dell’art. 150 chegdatthre la disciplina sulla scelta della forma
di gestione e sulle procedure di affidamento, ogeran richiamo alle formule organizzative
di gestione previste dalla sopra citata dispos&i@irogata) di cui all’'art. 113, comma 5, del
TUEL.

Anche con l'art. 14%is, del Codice dell’ambiente, il legislatore del 201ungi dal dettare
una regolamentazione organica e sistematica défglamenti nel settore del servizio idrico
integrato, ha preferito mantenere I'impostazibasata su un rinvio generico alle forme di
gestione previste nell'ordinamento europeo, Meedo gli enti affidanti ad esercitare la loro
libertd di scelta nel rispetto delladrmativa nazionale in materia di organizzazioné de
servizi pubblici locali a rete di rilevanza econaaii e stabilendo in ogni caso che la
decisione di assumere la gestioneéhousedeve rispettare i requisiti posti dall’ordinamento
europeo. L'unico aspetto trattato che attiene apecificita del servizio idrico consiste
nell'indicazione di attenersi al principio di urtii della gestione per ciascun ambito
territoriale ottimale, salvo il peculiare regimermativo di determinazione della tariffa
applicabile all’'utenza, di cui si dira nel proseguo

Opportunita e criticita

Ad oggi, dunque, il novero delle formule organiazatalle quali gli enti di governo del
servizio idrico integrato possono legittimamenteomnere continua a corrispondere alle tre
fattispecie, sopra menzionate, dell’affidamentoconcessione, della societa mista e della
gestione direttan house

Si pone dungue l'esigenza di analizzare, ai finirdeepimento della Direttiva concessioni, il
rapporto tra il descritto regime giuridico vigentai soggiacciono le differenti forme di
organizzazione del servizio idrico e [l'esclusiofmmonitorata dalla Commissione e
presumibilmente temporanea) disposta dall’artnl@same.

- Affidamento del servizio in concessione.a norma interna di riferimento vigente che
definisce le regole da osservare in caso di affef@o della gestione del servizio idrico
ad un operatore economico privato € rappresentdtart 30 del Codice dei contratti,
relativo alla concessione di servizi. Come notegesga norma fornisce alcune regole di
carattere generale, in ragione del fatto che teeessioni di servizi, nell'impianto della

42 Il comma 20 prevede in particolare 'obbligo di pubblicare sul profilo di committente la “relazione” sulla cui base il
servizio é stato affidato, in cui deve essere dato conto delle ragioni della sussistenza dei requisiti previsti dall'ordinamento
europeo, nonché riportati i contenuti degli obblighi di servizio pubblico e servizio universale, indicando le compensazioni
economiche ove previste. Per gli affidamenti in essere alla data di entrata in vigore del decreto legge la relazione deve essere
pubblicata entro il 31 dicembre 2013.
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Direttiva del 2004, erano inquadrate tra i contregtlusi (art 17 Direttiva 2004/18/CE).
In linea con tale impostazione, per la selezionecdacessionario I'art. 30 del D.Lgs.
163/2006 dispone un generico rinvio ai principswhaibili dal Trattato e a quelli relativi
ai contratti pubblici, in particolare richiamandoben noti principi di: trasparenza,
adeguata pubblicita, non discriminazione, paritéraltamento, mutuo riconoscimento e
proporzionalita, da osservare nell'espletamenttadgdra informale alla quale debbono
essere invitati almeno cinque concorrenti, se st in tal numero soggetti idonei.
Orbene,con il recepimento della Direttiva 2014/23/UE, larma generale di cui all’art.
30 del Codice dei contratti € destinata a scompatiteso che il legislatore europeo del
2014, rovesciando la precedente impostazione, tlasm nellambito di applicazione
della Direttiva anche le concessioni di servizistdgte ad essere regolamentate al pari
delle concessioni di costruzione e gestione.

Pertanto, mentre appare plausibile ritenere cheoteessioni di servizi rientranti nei
settori speciali, diversi dal settore idrico, sa@mssoggettate alle medesime regole
interne applicabili alle concessioni di servizi resttori ordinari (salva ovviamente
I'assunzione della scelta di adottare una differesttiuzione compatibile con il carattere
generico delle norme sulle procedure di aggiudarai delineate dalla Direttiva
concessioni), in fase di recepimento si rende rsaciEs valutare I'introduzione di una
norma speciale per le concessioni nel settoreadiit analogia a quanto oggi prevede
'art. 30 del Codice dei contratti, fermo restandae, in assenza di una disciplina
specifica, trovano comunque applicazione i prindigli trattato. A tal proposito si ritiene
possano continuare a rappresentare un fondameiféadmento gli orientamenti espressi
dalla Commissione europea nella Comunicazione pretativa relativa al diritto
comunitario applicabile alle aggiudicazioni di ajppanon o solo parzialmente
disciplinate dalle direttive «appalti pubblici» C 179/02).

Per altro verso, un ulteriore elemento da apprafenith fase di recepimento potrebbe
riguardare la stessa qualificazione dell’affidanoenbme concessione di costruzione e
gestione, piuttosto che di concessione di semvizijpendenza dell’entita dei lavori che il
gestore incaricato si impegna a realizzare durkntgestione del servizio. Detti lavori
infatti, da indicare puntualmente nei capitolabynhano oggetto di valutazione della
convenienza e compiutezza dell’offerta (art. b comma 2bis, Codice dell’ambiente)

e sono inclusi nel Piano degli interventi che gigetto gestore e tenuto ad attuare ai sensi
dell'art. 151, comma’?.

Oltre a cio, un potenziale fattore di criticita ldeVigente disciplina nazionale in materia
di gestione delle risorse idriche, in rapport@ gbssibile apertura del settore al mercato
attraverso la scelta dell’ente di governo di riecer all’affidamento del servizio in
concessione, é ravvisabile nelle regole vigentiiagbili alla tariffa da corrispondere al
gestore del servizio. La tariffa € nello specifaeterminata dall’autorita d’ambito sulla
base dei criteri definiti con decreto del Ministdell'economia di concerto con |l
Ministero dell’ambiente e della tutela del territoe del mare, su proposta dell’Autorita
di vigilanza di riferimento ed é applicata dai seffiggestori. Tra gli elementi che

43 Mentre infatti ai sensi dell’art. 144, comma 1, del Codice dell’ambiente, le acque appartengono al demanio necessario, le
infrastrutture (acquedotti, fognature, impianti di depurazione e le altre infrastrutture idriche di proprieta pubblica), a tenore
di quanto dispone I'art. 143 fanno parte del demanio accidentale di cui all’art. 822 del codice civile. Secondo quanto dispone
I'art. 153 del citato Codice dell'ambiente, le infrastrutture idriche di proprieta degli enti locali sono affidate in concessione
d’uso gratuita, per tutta la durata della concessione, al gestore del servizio idrico integrato, il quale ne assume i relativi oneri
indicati in convezione.
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compongono le voci della tariffa, predeterminativello normativo dall’art. 154 del
Codice dell'ambiente, figurava anche l'adeguatededia remunerazione del capitale
investito. Questa componente e stata peraltro ésplatla norma, in quanto abrogata in
esito al referendum del 2011 e si osserva che guestrebbe compromettere la
valorizzazione imprenditoriale del servizio. Paxltsul punto la Corte costituzionale,
nella sent. 26/2011 con la quale aveva dichiaratarhissibilita del referendum svoltosi
il 12 e 13 giugno di quellanno, ha affermato claescomparsa del riferimento alla
remunerazione del capitale investito non implic&rdasformazione del servizio idrico in
servizio privo di rilevanza economica. Perché siada rilevanza economica, secondo la
Consulta si richiede unicamente I'esercizio deilNétt con metodo economico, vale a
dire quantomeno nella prospettiva di una copentigiacosti mediante i ricavi, tra i quali
possono essere ricompresi i finanziamenti pubblici.

Sotto un differente angolo visuale, sono altredeponenti indicate dalla norma come
parametri per la determinazione della tariffa Besare qualche dubbio di compatibilita
con gli elementi costitutivi caratteristici del ¢oatto di concessione ed in particolare con
la nozione di “rischio operativo” definita dallarBttiva 20114/23/UE. Il riferimento € in
particolare ai costi di realizzazione delle opedegli adeguamenti necessari e ai costi di
gestione delle opere che possono essere pospmmaseche al soggetto gestore.

Nel considerando 17 si legge infatti chiecontratti che non implicano pagamenti al
contraente e ai sensi dei quali il contraente euagrato in base a tariffe regolamentate,
calcolate in modo da coprire la totalita dei co®ti degli investimenti sostenuti dal
contraente per la fornitura del servizio, non ddero rientrare nell’lambito di
applicazione della presente direttivaCome si evince dal successivo considerandoal8, |
Direttiva ammette una limitazione ma non una eschesdel rischio operativo.

Infine un ultimo elemento da evidenziare rispeta disciplina dettata dalla Direttiva
concessioni riguarda la durata dell’affidaments@jgetto gestore, che a mente dellart.
151, comma 2, lett. b), del Codice dell'ambienta pao essere superiore a trent’anni.

Vista l'esclusione del servizio idrico dallambitdi applicazione della Direttiva

concessioni, la questione della compatibilita inritnealla disciplina nazionale della
tariffa e della durata della concessione nel s@rvimrico pud assumere rilievo

esclusivamente in vista del monitoraggio da pam#ladCommissione sull'impatto

economico dell’esclusione stessa e nelle valutazabre il legislatore nazionale e
chiamato a compiere in fase di recepimento in malitrattamento giuridico da riservare
alla concessione del servizio idrico, alla lucelalelecisione del legislatore europeo di
non considerare piu le concessioni di servizi coordratti esclusi.

Gestione del servizio idrico affidata a societa mia. La soluzione organizzativa
rappresentata dall’affidamento ad una societa mista trova piu la propria base
normativa nell'art. 113 del TUEL, nella version¢éuatmente vigente e applicabile anche
alla gestione del servizio idrico, in forza delvim alle forme di gestione previste dalla
normativa nazionale in materia di organizzazione s#gvizi pubblici locali a rete di
rilevanza economica disposto dall’art. 148 del citato Codice dell’ambiente. Nel Testo
unico in materia di enti locali, infatti tale fordauorganizzativa é testualmente prevista
dall’art. 116 con riferimento all’esercizio dei g pubblici locali di cui all’art. 113is
(servizi pubblici locali privi di rilevanza econooa) e alla realizzazione di infrastrutture
ed altre opere di interesse pubblico.

La norma vigente che consente la costituzione dietd miste per la produzione di
servizi di interesse generale é rappresentataadalB, comma 27, della legge finanziaria

61



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBnateria di contratti di concessioni

2008 (L. 24 dicembre 2007, n. 244) mentre la dis@papplicabile alla scelta del socio &
stabilita dell’art. 1, comma 2 del Codice dei cattiy ai cui sensi Nei casi in cui le
norme vigenti consentono la costituzione di societi&te per la realizzazione el/o
gestione di un’opera pubblica o di un servizio,slzelta del socio privato avviene con
procedure di evidenza pubblica

A tal proposito, in ragione del richiamo operatdi’dd. 149 bis, comma 1, del Codice
dell’ambiente alle forme di gestione previste 'daflinamento europeo, il modello della
societa mista deve essere conforme ai parametRatédnariato Pubblico Privato di tipo
istituzionale (PPPI) definiti dalla Commissione @uea nella  comunicazione
interpretativa C(2007)6661. Lapplicazione di diffgparametri richiede in particolare
I'indizione di una gara a doppio oggetto, vale daiprocedura di aggiudicazione diretta
al contempo ad individuare il socio privato (seheati minimi di partecipazione) e ad
affidare significativi compiti operativi, non esskncompatibile con il modello di PPPI
configurato dalla Commissione europea una sociétéamon una partecipazione privata
limitata al mero conferimento di capitali (sociadnziatore), senza partecipazione attiva
all'esecuzione dei compiti assegnati all’entitaapitale misto e/o alla gestione di tale
entita.

Linquadramento delle societa miste nella categat@d PPPI, recepito nel nostro
ordinamento dall'art. 3, comma 1ter, del Codice dei contratti, richiede un’attenta
riflessione in sede di recepimento delle nuove e appalti e concessioni in merito
all'individuazione della disciplina applicabile agiffidamenti a societa miste incaricate
della gestione del servizio idrico integrato.

Infatti secondo sulla scorta degli indirizzi intextativi forniti dalla Commissione

europea nella Comunicazione del 2007, se la soéie@@stituita per I'esecuzione di un
appalto o di una concessione rientrante nel camppplicazione delle Direttive europee
(allepoca le Direttive 2004/17/CE e 2004/18)/Ct&pvano applicazione le disposizioni
specifiche di tali direttive. Ne segue che tale wgilod organizzativo basato sulla
cooperazione istituzionalizzata pubblico-privat@plecato alla gestione del servizio
idrico, dovrebbe essere fatto rientrare nello schedella concessione e ricadere
nell’ambito di “esclusione” di cui all’art. 12 dallDirettiva concessioni in commento,
ferma restando 'osservanza dei principi genemrlivéinti dal Trattato sul funzionamento
dell’'Unione europea e oggetto della surrichiamatenunicazione interpretativa della
Commissione europea del 2006 relativa alle aggazibmi di appalti non o solo

parzialmente disciplinate dalle direttive «appgitbblici».

- Gestione del servizio idrico tramite societa in hage Lart. 149bis, comma 1, secondo
periodo, del Codice del’ambiente, nel contemptastualmente il modello della gestione
tramite societa interamente pubbliche (comunquetepigate dagli enti ricadenti
nell’ambito territoriale ottimale), prescrive che $tesse debbano possedere i requisiti
prescritti dall’'ordinamento europeo per la gestiaménouse In forza di questo rinvio
appare pacifico che i requisiti in argomento saoaguelli individuati dall’'art. 17,
paragrafi da 1 a 3, della Direttiva concessiong ualta recepiti, in quanto I'esclusione
disposta dall’art. 12 non dovrebbe riguardare argiesta norma, parimenti finalizzata
ad individuare le ipotesi di esclusione dallambitib applicazione della Direttiva
2014/23/UE.

MPMI

Le disposizioni esaminate trattano dell’ambito dgge di applicazione della Direttiva e
pertanto sono neutrali rispetto alle MPMI.
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Articolo 13 - Concessioni aggiudicate a un'impresallegata

= Considerando 38-39 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'articolo 13 prevede I'esclusione dell'applicagiomella direttiva quando un ente
aggiudicatore di cui alle lettera b) e c) dell'drfparagrafo 1 aggiudica una concessione ad
un’'impresa collegata sul presupposto che detti siiggono spesso organizzati come gruppi
economici che operano nei settori speciali. Lattcl3 ed i successivi articoli 14 e 15 della
direttiva in commento delimitano il campo in cubpportuno escludere I'applicazione della
stessa, al fine di non addivenire a situazionibteebbero alterare la concorrenza ed incidere
sulla sua tutela. L'articolo in commento pud coesaisi una naturale evoluzione di quanto
era previsto nell’articolo 23 della direttiva 2004/CE disciplinante gli appalti e concessioni
di lavori, servizi e forniture nei settori c.d. téssi”. E inoltre rinvenibile una norma molto
simile nel Codice degli appalti che espressameertega al principio di concorsualita e
concorrenza nei settori speciali di rilevanza coitauia, € I'articolo 218, da molti considerata
I'unica specificazione normativa dedicata ai cfidamentiin house

La disposizione in commento esordisce nei primi gdaegrafi con un chiarimento su cosa
debba intendersi per “impresa collegata”. Il paaémrd, ricollegando la nozione alla direttiva
2013/34/UE relativa ai bilanci di esercizio, aidniti consolidati e alle relative relazioni di
talune tipologie di imprese, precisa che per “inspreollegata” si intende qualsiasi impresa i
cui conti annuali siano consolidati con quelli @elte aggiudicatore a norma della direttiva
stessa.

Il paragrafo 2, invece, intende delimitare la noeidi “impresa collegata” per quegli enti che
non rientrano nel campo di applicazione della tivat2013/34/UE. In questo caso, per
«impresa collegata» si intende qualsiasi impresa:

a. su cui l'ente aggiudicatore possa esercitare, tdimetnte o indirettamente,
un’influenza dominante,

b. che possa esercitare un’influenza dominante sté’aggiudicatore; o

c. che, come l'ente aggiudicatore, sia soggetta #liemza dominante di un’altra
impresa in virtu di rapporti di proprieta, di paigazione finanziaria ovvero di norme
interne.

Nello stesso paragrafo, inoltre, si precisa chefarsmemente all’articolo 7 della direttiva in
commento, un’influenza dominante da parte delle anstnazioni aggiudicatrici si presume
in tutti i casi seguenti in cui tali amministrazipdirettamente o indirettamente:

a. detengono la maggioranza del capitale sottosatétimpresa;
b. controllano la maggioranza dei voti cui danno thirie azioni emesse dall’impresa;

c. oppure possono designare piu della meta dei meseliitbrgano di amministrazione,
di direzione o di vigilanza dell'impresa.

In relazione alle definizioni appena esposte,didatore europeo ha inteso fornire un ausilio
esplicitando nel considerando 39 che, “Le impremgabbero essere considerate collegate se
esiste un’influenza dominante diretta o indiretta t'ente aggiudicatore e l'impresa
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interessata oppure se entrambi sono soggetti faléinza dominante di un’altra impresa; in
tale contesto, la partecipazione privata non ddwedvere rilevanza di per sé. Verificare se
un’impresa sia collegata ad un determinato enteudggtore dovrebbe essere il piu facile
possibile. Di conseguenza, e dato che l'eventualstemza di detta influenza dominante
diretta o indiretta dovrebbe essere gia stata ivat#d per decidere se i conti annuali delle
imprese e degli enti interessati debbano essersotidati, le imprese dovrebbero essere
considerate collegate laddove i loro conti ann#ino consolidati. Tuttavia, le norme
dell’Unione in materia di conti consolidati nonagplicano in taluni di casi, ad esempio per
via della dimensione delle imprese interessaterohgetalune condizioni riguardanti la loro
forma giuridica non sono soddisfatte. In questii,cgsalora non si applichi la direttiva
2013/34/UE del Parlamento europeo e del Consigioq necessario esaminare I'esistenza di
un’influenza dominante diretta o indiretta tenemadato della proprieta, della partecipazione
finanziaria o delle norme che disciplinano tali nege”.

Dopo aver chiarito cosa si intende per impresagalia, su questa base l'articolo 13 prosegue
soffermandosi sulle ipotesi nelle quali € esclteaplicazione della direttiva. Al paragrafo 3,
infatti, si prevede che non rientrano nel campaglicazione della direttiva, le concessioni
aggiudicate:

- da un ente aggiudicatore a un’impresa collegata;

- da una joint venture, composta esclusivamente daepti aggiudicatori allo scopo di
svolgere le attivita di cui all’allegato Il (che eelca le attivita svolte dagli enti
aggiudicatori di cui all’articolo 7 in materia dag, elettricita, trasporto ferroviario etc.), a
un’impresa collegata a uno di tali enti aggiudicato

In particolare, I'esclusione appena descritta piiap:

- alle concessioni di servizi a condizione che alméB0 % del fatturato totale
realizzato in media negli ultimi tre anni dall'ingsa collegata, tenendo conto di tutti i
servizi prestati da tale impresa, provenga dallastazione di servizi all’ente
aggiudicatore o alle altre imprese cui € collegata;

- alle concessioni di lavori a condizione che almks® % del fatturato totale realizzato
in media dall'impresa collegata negli ultimi trengntenendo conto di tutti i lavori
eseguiti da tale impresa, provenga dall'esecuzdiniavori all’ente aggiudicatore o
alle altre imprese cui e collegata.

E inoltre previsto al paragrafo 5 che quando tui@to degli ultimi tre anni non & disponibile,
e sufficiente che I'impresa dimostri, in partic@lan base a proiezioni dell'attivita, che il
fatturato richiesto sia verosimile. Infine, se tenaggiudicatore fa parte di un gruppo
economico con piu imprese collegate che fornisaginstessi (o simili) servizi , forniture o

lavori, la percentuale dell’80% é calcolata teneodoto del fatturato totale delle imprese.

La disposizione in commento, trattandosi di un’a@gdione dell’istituto delin house deve
necessariamente essere letta in combinato dispostdarticolo 17 della direttiva dedicato
alle circostanze escludenti I'applicazione dei giphconcorrenziali in caso di appalto tra enti
nell’ambito del settore pubblico e derogato dakpree articolo.

64



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBnateria di contratti di concessioni

Articolo 14 - Concessioni aggiudicate a una joménture o a un ente aggiudicatore facente
parte di una joint venture

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo
Anche I'articolo in commento costituisce una deralfarticolo 17.

Si tratta di una disposizione che mira ad espleitguanto gia enunciato nell'articolo
precedente. Sono infatti sottratte all’applicazidngquesta direttiva le concessioni aggiudicate
da una joint venture, composta esclusivamente daepti aggiudicatori, per svolgere le
attivita di cui all’allegato II, a uno di tali enéiggiudicatori; oppure da un ente aggiudicatore
alla joint venture di cui fa parte a condizione dhgoint venture sia stata costituita per
svolgere le attivita elencate per un periodo diesdmtre anni e che I'atto costitutivo della
joint venture preveda che gli enti aggiudicatore ¢dd compongono ne faranno parte almeno
per un periodo di pari durata

Articolo 15 - Notifica delle informazioni da partdi enti aggiudicatori
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

Si tratta della disposizione di chiusura del noveetle previsioni dedicate dalla direttiva in
commento alle imprese collegate. Ai sensi delkatt 15, infatti, gli enti aggiudicatori che
intendono derogare al principio di concorrenziafititificano alla Commissione, quando e
richiesto, le seguenti informazioni:

a) la denominazione delle imprese o delle jointtweninteressate;
b) la natura e il valore delle concessioni consitier

c) gli elementi di prova, ritenuti necessari d&llammissione per attestare che la relazione tra
I'impresa o la joint venture cui le concessionis@ggiudicate e I'ente aggiudicatore soddisfa
i requisiti stabiliti dall’articolo 13 o dall’artmlo 14.

Articolo 16 - Esclusione di attivita direttamenesposte alla concorrenza

= Considerando 41 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'articolo in commento, riprendendo quanto gia ps&v nella direttiva 2004/17/CE, enuncia
un principio generale secondo cui le attivita dinetente esposte alla concorrenza in ragione
dello sviluppo dei processi di liberalizzazioneloebtato membro in cui una concessione
deve svolgersi, non rientrano nell'applicazioneladgiresente direttiva. Lo Stato membro
stabilisce se un’attivita e direttamente espodta @ncorrenza rifacendosi agli articoli 34 e
35 della direttiva 2014/25/UE dedicata ai settpacali.
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Articolo 17 — Concessioni tra enti nell’ambito dskttore pubblico

= Considerando 45,46,47,48 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Premessa

In considerazione della completa identita di coatensia dell'art. 17 della Direttiva
2014/23/UE con il corrispondente articolo 12 ddimettiva 2014/24/UE, sia dei rispettivi
considerando 45, 46, 47 e 48 con i corrispondentB3, 33 e 34, per I'analisi del tema degli
affidamenti in house si rinvia integralmente alle considerazioni svofell'art. 12 del
“Documento di analisi della Direttiva 2014/24/UEnmateria di appalti pubblici” ITACA, 19
febbraio 2015 (Documento).

Tuttavia in questa sede vengono ampliate alcunksgnadividuate delle criticita e ipotizzati
degli approcci ermeneutici peculiari dell’affidant@n diretto di una concessione,
strutturalmente differente dall’appalto, ad unais@in house

Approfondimento: differenze e peculiarita

Affidare una concessione significa affidare ad aggetto un “fascio” di attivita che possono
comprendere dei lavori ma non pud mai mancaredaaye dei servizi rivolti alla collettivita

o alla stessa PA per un lungo periodo di tempoppadto esaurisce la sua esecuzione alla
consegna mentre la concessione non prescinde dedifione dei servizi per un tempo
specifico.

La disposizione si applica alle amministrazioni iadgatrici e agli enti aggiudicatori, che
sono amministrazioni aggiudicatrici di cui all'aftparagrafo 1 lett. a) caso, atteso che per gli
altri enti aggiudicatori si applicano gli art. da a 15.

Un campo di elezione delle concessioni sono i gepubblici che abbiano una tariffazione
all'utenza, per cui il flusso di cassa che ne ststa consente di mettere in equilibrio il PEF,
dove sono rappresentati i costi di investiment@osti gestionali, i costi finanziari e di
strutturazione. Ma non si esclude la possibilitaffidamentiin housea societa strumentali
che eroghino i propri servizi direttamente all’amisirazione aggiudicatrice e da questa
ricevano i pagamenti, come nelle concessioni drepeservizi “freddi” in cui ilmain payer
sia la stessa PA.

1) La criticitd dell’affidamentoin housee trasferimento del rischio: concessioni vere o
apparenti ?

Affinché si possa parlare di concessione e nedesdae tra I'affidante e I'affidataria ci sia un
reale trasferimento di rischio operativo, altrimenbme argomentato nell’analisi dell’'art. 1
analizzato nel Documento, viene meno la validittad#essa concessione.

Non puo sottacersi come ci sia un contrasto logi@da necessita del controllo analogo tra
affidante e concessionaria negli affidamenthousee trasferimento del rischio compatibile
con l'esistenza stessa della concessione. In pi#trele laddove ci sia un controllo analogo
sembra non poter esserci trasferimento di rischarativo: la societa affidataria perché possa
configurarsi lin house per definizionaon puo avere autonomia dalla societa affidante,
dunque, il rischio permane in capo allamministoaz affidante.
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Poiché tra ente controllante e societa affidatac& un rapporto sostanzialmente
interorganico o di stretta dipendenza, non € pdssibonfigurare il trasferimento di rischio
operativo al soggetto beneficiario della concessiajuest’'ultimo soggetto agisce e opera
come se fosse I'ente concedente, riunificandedhio in capo al cedente invece di trattenerlo
autonomamente. | principi contenuti nella Diredtivelativi alle concessioni sembrano
escludere la “gemmazione” di nuove concessioni ol@epin capo a soggetti sui quali le
amministrazioni aggiudicatrici esercitano un colidranalogo, svolgono attivita prevalente e
hanno una partecipazione totalitaria. Il modellcuaattingere per comprendere e giustificare
I'in housedelle concessioni non sembra essere quello deergarato pubblico privato
contrattuale.

2) 1l modello del PPP istituzionale giustifica I'in iee delle concessioni. Il frazionamento e
limitazione del rischio nell'in house spurio: aleunondizioni per I'efficientamento delle
societa controllate.

In questo caso il modello a cui guardare per risopte una struttura contrattuale giustificata
dall’ordinamento europeo sembra essere quella atétmariato istituzionale, contenuta nella
Comunicazione interpretativa della Commissione’aytllicazione del diritto comunitario
degli appalti pubblici e delle concessioni ai paateati pubblico-privati istituzionalizzati del
5.02. 2008 C(2007) 6661.

In una societa mista, il cui partner viene scetin an affidamento di gara a doppio oggetto,
coesistono I'interesse dell’amministrazione aggiattice e quella dell’aggiudicatario privato;
anche qui i rischi operativi permangono in capa aticieta dove e presente il socio pubblico
che e anche 'amministrazione aggiudicatrice. #ogadunque, presenta diverse analogie con
I'affidamento di una concessiome house forse piu complesso per la presenza necessdria de
privato nella compagine societaria, nondimeno € istituto meritevole di interesse
comunitario.

Una possibile funzione che possono avere gli affigiati delle concessiom house anche in
mancanza del trasferimento del rischio, potreblseresdi praticare il frazionamento di una
concessione in capo ad un una societa pubblicditgliare della concessione piu ampia, o di
isolare in una amministrazione aggiudicatrice uinad di attivita specifica che potrebbe
essere remunerativa e necessitare di una orgamneagocietariad hoc

Pud essere considerata una forma organizzativeseitizio delle funzioni pubbliche che,
attraverso la costituzione di uing fencee la prospettazione di un PEF in equilibrio, attir
I'interesse degli istituti finanziatori per erogdieanziamenti per attivita con caratteristiche
specifiche, ovvero capacita di autoremunerarsi.

Il frazionamento della concessione o I'isolamentarth linea di attivita pubblica in capo ad
una societaad hoc consente (non di trasferire il rischio ma) di kane il rischio della
organismo pubblico “madre”, amministrazione aggiattice o societa pubblica, al valore
della quota investita.

Tuttavia in sede di recepimento devono tenersigmiesle peculiarita dell'affidamento in
house di una concessione avendo riguardo alla sigceh inserire alcuni istituti a presidio
dell’'efficienza e dell'autonomia del rischio afftdarispetto a quello del’amministrazione
concedente.

Per ottenere un effetto di efficientamento deikéid pubblica dovrebbero essere curati con
estrema dettaglio i contratti di servizio che vilacw la societén housecontrollata con I'ente
pubblico controllante. Tali contratti di serviziewbno contenere gli standard di servizio o di
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esecuzione a cui si obbliga la societa housee anche le penali irrogate in caso di
inadempimento o adempimento al di sotto degli siehd Inoltre, dovrebbero essere
disciplinate con rigore le ipotesi di garanzia degtentuali scompensi del PEF a carico
dell’ente controllante, questo per ricreare il pissibile le condizioni di alterita del rischio,
diversamente gli istituti creditizi concederebbdrdinanziamenti solo per la garanzia
“omnibus” dell’ente controllante piuttosto che vale la bancabilita dell’iniziativa in se e per
se come si deve fare in ogni operazione di PPP.

3) Una condizione per I'in house delle concessiod0% di attivita della societa in house
deve svolgersi nei confronti del soggetto affidante

Ai sensi dellart. 17, comma 1, lett. b) oltre 1®B0delle attivita della persona giuridica
controllata sono effettuate nello svolgimento denpiti ad essa affidati dall’amministrazione
aggiudicatrice o dall’ente aggiudicatore contraéan da altre persone giuridiche controllate
dal’lamministrazione aggiudicatrice o dall’ente aglcatore. Linterpretazione letterale

consentirebbéistituzione in house delle sole societa struméntan una limitata apertura al

mercato, pari al 20%.

Ai sensi del paragrafo 5 dello stesso art. Bér‘determinare la percentuale delle attivita di
cui al paragrafo 1, primo comma, lettera b) si pilenin considerazione il fatturato totale
medio ..".

Sembra che solo le societa strumentali, quelle @nmegano attivita direttamente
all’'amministrazione aggiudicatrice affidante possa&ssere costituite tramite affidamemto
house ne sarebbero escluse quelle che erogano i séogaii e che vengono remunerate
tramite tariffazione all’'utenza.

Una possibile soluzione per rispettare I'impianétial Direttiva potrebbe essere quella in cui
gli incassi da tariffazione vengono esatti e gedal soggetto affidante e poi trasferiti alla
societan housema con precise modalita volte a salvaguardardiefiza della societa stessa
come indicato nel paragrafo precedente.

Sembra pero essere dirimente la Sentenza CEG, @dion2006, C — 304/2004, Carbotermo
che equipara in tutto e per tutto le due situazidriatturato prevalente e quello generato
verso gli utenti, risolvendo cosi la criticita: i “il fatturato determinante e rappresentato da
quello che limpresa in questione realizza in videlle decisioni di affidamento adottate
dall’ente locale controllante compreso quello aftencon gli utenti in attuazione di tali
decisioni”.

4) Le condizioni a cui sono ammessi i privati e lalselezione

Si ricorda come la presenza dei privati nelle dacedfidatariain house senza poteri di
controllo, di veto e di influenza determinante, cimsentita solo a condizione che una legge
specifica, anche di settore, la preveda.

In particolare, secondo il considerando 46, “dat@drticolari caratteristiche degli organismi
pubblici con una adesione obbligatoria, quali lgamizzazioni responsabili della gestione o
dell’'esercizio di taluni servizi pubblici, ci0 nodovrebbe valere nei casi in cui la
partecipazione di determinati operatori economitigti al capitale della persona giuridica
controllata é resa obbligatoria da disposizionidegive del diritto nazionale ... a condizione
che si tratti di una partecipazione che non impliobntrollo o potere di veto e che non
conferisce un’influenza determinate sulle deciselia persona giuridica controllata ... (E’
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consentita solo) la partecipazione privata dirditan operatore economico al capitale della
persona giuridica controllata”.

| privati quindi sono ammessi a condizione chelolpreveda espressamente la legislazione;
2) non abbiano poteri di controllo, veto e influardeterminante; 3) possano partecipare solo
al capitale e, dunque, nessun ruolo esecutivorapgpresentanza, si tratta dei cosiddetti soci
finanziatori.

In sede di recepimento particolare attenzione dessere prestata all’individuazione delle
clausole statutarie che consentano ai soci finemzidi rispettare la neutralita nei confronti
della societa aggiudicataria; inoltre ci si deverpda domanda di quali siano le procedure di
selezione dei soci privati che aspirino ad entnal&a compagine.

5) Meccanismi di controllo

La creazione di sociefa housepotra avvenire solo nel caso in cui le numeroselizioni di
ammissibilita vengano soddisfatte.

Una eventuale proliferazione di socieitda house che non rispettino le condizioni di
ammissibilita esaminate sia per l'affidamento (colid analogo, 80% di fatturato nei
confronti della controllata e assenza di soci pijvsia per 'ammissibilita dei soci privati
(previsione di legge, qualitd di socio finanziajoneancanza di poteri di controllo, veto e
influenza determinante) costituiscono una minagaa la concorrenza. Per questa ragione
dovrebbero essere individuati meccanismi di colttraffinché le condizioni richieste siano
soddisfatte.
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Articolo 18 — Durata della concessione

= Considerando 52 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

Il paragrafo 1 dell'articolo in commento stabilistee le concessioni devono avere una durata
limitata, sono vietate le concessioni con durdimilata o che potrebbero esserlo attraverso
clausole di rinnovo.

La durata della concessione, disciplinata neltalt 18 €& connessa al valore della
concessione e all'equilibrio del PEF; infatti ilrpgrafo 2, pone implicitamente un limite

massimo quinquennale di durata, oltre il qualeeihpo della concessione & determinato
esclusivamente dal periodo “in cui si puo ragiorievamte prevedere che il concessionario
recuperi gli investimenti effettuati nell’esecuzeodei lavori o dei servizi (e delle forniture),

insieme con il ritorno sul capitale investito temwtonto degli investimenti necessari per
conseguire gli obiettivi contrattuali specifi¢t”

Questa prescrizione non esclude che, anche peamnleessioni di durata infraquinquennale,
non occorra motivare la scelta del periodo di tludelle stesse, ma richiede piuttosto la
necessita di un particolare apparato motivazionate le volte in cui il limite dei cinque anni
sia superato.

Opportunita/criticita

Tale approccio cerca, sotto l'aspetto economico, editare che durate temporali
sovradimensionate, rispetto alle esigenze di daiolieconomico-finanziario, generino dei
benefici impropri per il concessionario. Infattiedcessiva estensione della durata di una
concessione limita la contendibilita dei servizhoessi alla gestione dell'opera oggetto della
concessione e la convenienza della PA al raggiuvegiondell’equilibrio del PEF.

Il Codice segnala, all’art. 143, comma 6 che “lac@ssione ha di regola durata non superiore
a 30 anni” e ancora al comma 8 “per le nuove caiorisdi importo superiore al miliardo di
euro, la durata puo essere stabilita fino a 50”ahai prima fa intendere che il limite dei 30
anni € valicabile, egualmente la seconda consensamerare il limite dei 50 anni per le
operazioni inferiori al miliardo di euro, mentrénglerogabile per valori superiori.

Il Codice, ai sensi dell'art. 143, comma 8, conseihtsuperamento del limite dei 30 anni
gualora sia necessario “per il perseguimento dgplildrio economico-finanziario degli
investimenti” e della connessa gestione.

La pietra angolare per la determinazione dellatdudauna concessione € il perseguimento
dell’equilibrio del PEF (con riferimento al PEF seda commento art. 1, sub 1l)e a tal
proposito la Direttiva esplicita anche la necessitadener conto del “ritorno sul capitale
investito”, mentre il Codice sempre all'art. 142ywde “del rendimento della concessione,
della percentuale del prezzo di cui ai commi 4 e(c¢ontributo pubblico finanziario e in

44 La Comunicazione della Commissione sulle concessioni (2000), precisa che “il principio di proporzionalita esige anche che
la concorrenza si concili con I'equilibrio economico finanziario; la durata della concessione dunque deve essere fissata in
modo da non restringere o limitare la libera concorrenza pit di quanto sia necessario per ammortizzare gli investimenti e
remunerare i capitali investiti in misura ragionevole pur mantenendo sul concessionario il rischio derivante dalla gestione”.
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cessione di diritti) rispetto all'importo totale idavori, e dei rischi connessi alle modifiche
delle condizioni di mercato”.

In sede di recepimento potrebbe essere valutalianir@zione di tutti i limiti temporali
specificati mantenendo integralmente le disposizi@ia direttiva; infatti, gli elementi di cui
si deve tener conto per il perseguimento dell’elgud del PEF sono tutti estremamente
variabili, dipendenti dalle condizioni di mercaterfdimento, tassi finanziari, rischi associati)
o dalle disponibilita della PA (contributo pubbljcoo dalla progettazione (costo
dell'investimento, tempi di realizzazione), per cwin € possibile indicare normativamente
una duratatandard

La differenza sul tema della durata delle concessi@ disciplina comunitaria e interna
riguarda la maggiore enfasi che la prima pone aidéiguata limitazione della durata delle
concessioni. Lampliamento del termine, anche seistficato dal perseguimento

dell'equilibrio del PEF, porta con se la chiusue thercato e la progressiva diminuzione
dell’utilita di riequilibrio.

Il considerando n. 52 della Direttiva suggeriscee da PA dovrebbe aggiudicare “una
concessione per un periodo piu breve di quello sszo@ per recuperare gli investimenti, a
condizione che la corrispondente compensazioneshimini il rischio operativo”.

Presa alla lettera &€ un’indicazione forte per leeeinazione della durata: spinge, infatti, a
limitare la durata contrattuale delle concessidndiasotto del termine utile al recupero
integrale degli investimenti effettuati e del ritor sul capitale investito, scaturente
dall’equilibrio economico-finanziario del PEF.

Questa indicazione, comungque non vincolante, mirarazionamento temporale delle
concessioni per sottrarre I'esercizio del servgibblico (monopolio naturale o legale) ad un
solo soggetto privato. La frequenza degli affidatneelle concessioni dovrebbe consentire di
ottenere dei contratti piu efficienti e conveniéhti

Il considerando n. 52 della Direttiva € consapevpierdo, come questo obiettivo possa
confliggere con i principi Eurostat ESA 95 di cdntazazione degli investimenti privati nei
bilanci pubblici e, infatti, pone l'avvertimento eHla corrispondente compensazione non
elimini il rischio operativo”.

pY

Piu chiaramente, quando alla concessione €& impaséa durata inferiore a quella che
consentirebbe il recupero degli investimenti, eessario riconoscere al concessionario un
valore residuo finaletérminal valu¢ per mantenere la sinallagmaticita contrattuatesstp
valore, a seconda di come viene calcolato, potreddimeinare il rischio operativo, fatto
disvoluto, che concorre a contabilizzare nei bilamgbblici I'investimento privato nelle
operazioni di PPP.

45 Vedi il Libro Verde sul PPP per cui “una durata eccessiva sarebbe in contrasto con i principi che disciplinano il mercato
interno o con le disposizioni del Trattato in materia di concorrenza”.
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Articolo 19 — Servizi sociali e altri servizi spéci

= Articolo 20 Direttiva 2014/23/UE;

= Considerando 6, 13, 36, 53, 54, 55, 64, 65, 6@)ir&ttiva 2014/23/UE;
= articoli 74-77 Direttiva 2014/24/UE;

= Considerando 6, 28, 114, 115, 116 e 117 Dirett@a424/UE;

= Disposizione a recepimento obbligatorio.

Analisi del testo

L'articolo detta disposizioni per I'affidamentoéoncessione di alcune tipologie di servizi che
afferiscono ai Servizi sociali” e a“altri servizi specifici’ elencati in un apposito allegato
(allegato IV della Direttiva Concessioni, riportdto nota). Dalla lettura dei codicipv'® e
dalle descrizioni emerge una nozione riconducilmi@arte ai servizi in passato definiti (in
ambito nazionale) non industriali, poi non econamidn parte ai servizi che nella Direttiva
appalti 18/2004 erano contenuti nell'allegato KcBn la previsione per essi dell'applicazione
solo di alcuni articoli della direttiva).

L'allegato si riferisce quindi non solo ad attivitociali, ma anche alle prestazioni sanitarie, ai
servizi di istruzione e formazione, a quelli di aglienza, legali, culturali, alberghieri e di
ristorazione, di sicurezza sociale, investigapenitenziari, di sicurezza e di soccorso, postali
ed altro.

Si tratta di campi vastissimi, e ben diversi tralato, che, nella nostra realta nazionale,
spaziano dall'assistenzdisciplinata dalla legge 328/2000 (Legge quadola realizzazione
del sistema integrato di interventi e servizi slicia dalle varie normative regionali di
attuazione (campi nei quali di norma operancdeperative di tipo a e b le imprese sociali),
alla culturae quindi alle diverse forme gestionali di cui aL§s. 42/2004 (Codice dei beni

46 . . . , .. . PP Lo " .
Si riporta per immediatezza la descrizione dei servizi di cui all’allegato IV con la precisazione che, per una piu precisa
individuazione, si deve fare riferimento al codice CPV ivi indicato:

—  Servizi sanitari, servizi sociali e servizi correlati;
—  Servizi amministrativi, sociali, in materia di istruzione, assistenza sanitaria e cultura;

— Servizi di sicurezza sociale obbligatoria (salvo si tratti di servizi non economici di interesse generale, nel qual caso
non rientrano nell'ambito di applicazione della presente direttiva);

—  Servizi di prestazioni sociali;

— Altri servizi pubblici, sociali e personali, inclusi servizi forniti da associazioni sindacali, da organizzazioni politiche,
da associazioni giovanili e altri servizi di organizzazioni associative;

—  Servizi religiosi;

—  Servizi alberghieri e di ristorazione;

—  Servizi legali, nella misura in cui non siano esclusi a norma dell’articolo 10, paragrafo 8 lettera d);
— Altri servizi amministrativi e delle amministrazioni pubbliche;

—  Servizi della pubblica amministrazione forniti alla collettivita;

—  Servizi penitenziari, di pubblica sicurezza e di soccorso, nella misura in cui non siano esclusi a norma dell’articolo
10, paragrafo 8 lettera g);

—  Servizi investigativi e di sicurezza;

—  Servizi internazionali;

—  Servizi postali;

—  Servizivari: Servizi di rigenerazione pneumatici e Servizi di lavorazione del ferro.

72



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBEmateria di contratti di concessioni

culturali e del paesaggio), quali servizi al pubbliinizialmente denominati “aggiuntivi”),
sponsorizzazioni, concessioni di valorizzazionk, @rmaziore.

L'articolo 19 prevede che i servizi in questiondli@no essere assoggetedclusivamente
agli obblighi previsti dalla medesima Direttiva @essioni agli articoli 31, paragrafo 3
(avvisi di pre-informazione), 32 (avvisi di aggiadzione), 46 e 47. Quest'ultimi contengono
delle modifiche alle precedenti Direttive 89/665EC& 92/13/CEE in relazione alle procedure
di ricorso in materia di aggiudicazione degli apippubblici. In sostanza, e tra I'altro, tal
articoli estendono le norme procedurali, compreseldusola dstand still (termine dilatorio

di stipula del contratto per il periodo entro iladg possono essere presentati ricorsi contro
I'aggiudicazione), agli appalti aggiudicati ai sedslla direttiva.

Quanto sopra non significa che le concessioni ssaribatte al “gioco della concorrenzato
sensuintesa, ma piuttosto che risultino “esentate” elalborme puntuali che integrano la
nozione comunitaria di concorrenza e che imponglongpetto di parametri tassativi.

Il legislatore (nazionale, regionale) avra quindipgo spazio di intervento. Potra insomma
essere dettata una disciplina, piu 0 meno di daitgoer I'affidamento delle concessiati
cui al presente articolocome potranno invece essere disciplinatenodo differenziatali
affidamenti nei diversi settori (sociale, sanitagducativo....)

La disciplinaalleggeritg prevista dall'art. 19, si applica, come ingagenza visto, ad
alcuni servizi (diversi tra di loro, ma accomundslla delicatezza e dal fatto che sono
riferibili a diritti costituzionalmente garantitghe hanno una rilevante importanza nel nostro
contesto. Si tratta dei i servizi sociali, delldtera, dell”istruzione, della formazione.

Le predette attivita (non tutte quelle di cui dlégato IV, di cui alla nota) sono riferibili ai
cosiddetti servizi di interesse generale.

E’ opportuno fare quindi un breve approfondimentmaernente solo una parte dei servizi
ricadenti nell’ambito di applicazione dell’art. {@ata la loro ampiezza ed eterogeneita).

| servizi sociali, in linea generale (come anchecldtura), sono considerati afferenti ai
cosiddetti servizi'non economici” di interesse generalénozione, come noto, “dibattuta”).
Le attivita in questione non dovrebbero rientraed campo di applicazione della direttiva,
stante quanto espressamente ora previst@€dasiderando §ma era cosi anche primd&’
bene precisare che la liberta riconosciuta (andaéa Direttiva 23 di qualificare 0 meno
determinati servizi come non di carattere econommo € assoluta, ma € comunque limitata
alla obbligata corrispondenza tra l'impostazionkeelamente data al servizio e le sue
caratteristiche oggettive di essere 0 meno a eaeaticonomico (cfr. quanto piu oltre si dira).

Sennonché, nel passaggio dalla piu generale taandgicservizi di interesse generale (S.1.G)
e dei sistemi di gestione a quella degflidamenti, in concreto, dei singoli servizi, ci si €
posti, anche in passato, la seguente sequenzardirdi®: a) per quali motivi ed obiettivi si
dovrebbero escludere, in tutto o in parte, i seéimzjuestione dall’'applicazione delle regole
della concorrenza (comunitaria o meno)? b) I'esches deriverebbe dalla materia, dalla
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“delicatezza” delle prestazioni alla persona, @alere attivita volte al soddisfacimento di
diritti fondamentali, dalla “non commerciabilita”etia cultura (intesa come tradizione e
identita di un popolo) o dalla “non economicita”lldeattivita in questione? c) se i servizi

sono finanziati in modo consistente dal pubblicop sad arrivare ad una completa copertura
del costo delle prestazioni, si potrebbe ancorkapadi servizi non economici?

Al fine di fornire una parziale, non definitiva npaagmatica risposta, si € quindi ragionato
sull’esistenza 0 meno, in concreto, di un potdaZimercato”. Se esiste cioe, “a monte”, un
consistente finanziamento pubblico dei servizigJa possibilita che vi sia, “a valle”, una
pluralita di prestatori interessata a concorrere.

In tale prospettiva, per i servizi socio assistala di integrazione si € iniziato a parlare di un
mercato delle prestazioni sociali,rdise en valeufanche sotto il profilo economico) dei beni
culturali, di concorrenza (anche se “temperatain @er dei servizi che, prima e di norma,
venivano affidati, nel nostro paese, solo al Tesetiore, a volte senza previa gara (si pensi
alla dibattuta tematica dei trasporti sanitari, fmese “risolta” con ilConsiderando 2&lella
direttiva appaltie con il Considerando 3@ella Direttiva in questioeo, sempre senza
selezione concorsuale, a soggetti per i quali narhiaramente riscontrabile il “controllo
analogo”.

Ebbene, se vi € concorrenza - si € detto - ocecagi®nare di regole, in modo tale che il tutto
Si possa svolgere ordinatamente.

Ecco che, da una iniziale totalecttrazione”della materia (dall’applicazione delle regole del
mercato), si & introdotta, almeno per quanto coregli appalti, la nuova ed attuale tematica
(art. 27 del Codice dei contratti e quindi art.74% Direttiva Appalti) diquali norme e
principi, comunitari e non, debbano e possano essgplicati ai servizi “esclusi” (o meglio,
alle procedure di esternalizzazione degli stessi).

In estrema sintesi: si e passati daglpalti esclusilla nuova e diversa tematica degpipalti
a “regime speciale’(cfr. le recenti schede Itaca in materia di Dixetthppalti).

Per leconcessioni(che si caratterizzano e differenziano dall’appaler il trasferimento del
rischio operativo sul privato, sul concessionarioh esistendo —sino ad oggi- una Direttiva
comunitariaad hog la transizione ad un regime di concorrenza, sepmderata, € avvenuta
invece con maggiore lentezza e con problematidifiereinziate a seconda delle materie.

Il settore dei servizi alla persogastato infatti trattato, in modo a dir poco “tesgliato”, dalle
diverse normative regionali di riferimento e senopa regia nazionale.

Il settore dei servizi culturalnvece, grazie al Codice dei Beni culturali (D.1g2/2004), ha

conservato, pur nella diversita delle “applicaZideiritoriali, una certa unitarieta, assicurata
non solo (per quanto ci riguarda) dalla chiara @ssgone di cui all’art. 115 (che assoggetta a
previa selezione concorsuale “di tipo aperto” laaassioni di valorizzazione), ma anche da
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Circolari, linee Guida o vademecum direttamentedirettamente riferibili al MIBACT.

Ora, con l'articolo che si commenta, si preveger (la prima volta che le concessioni di
servizi sociali, culturali (e non solo) siano aggettate ad una Direttiva comunitaria (anche
se, sul piano dei contenuti, pronunce della Comomnsse della Corte di Giustizia avevano
comungue gia iniziato da tempo il percorso di apartlla concorrenza, che ora trova una
sistemazione piu organica nella direttiva 23).dalta, come visto, si tratta di un’applicazione
limitata a solo a pochissimi articoli della Dirgti sostanzialmente inerenti a obiettivi di mera
trasparenza (anche se restano comunque da ossergarguanto riguarda le fasi di scelta
degli offerenti e di aggiudicazione, i principi dehttato).

Per molteplici settori ricadenti nel campo di apakione dell’art. 19, la normativa del nostro
Paese € oggettivamente piu aperta alla concorrdrzee va a vantaggio di committenze ed
utenti. La nostra apertura, non trovando una qmuridenza in altri Paesi UE (con la nuova
Direttiva non incentivati ad una seppur moderabeerhlizzazione), potra determinare un
vantaggio per le imprese di altri paesi. Si pedsesempio alle concessioni di valorizzazione,
assoggettate nel nostro Paese ormai da tempo aiggye aperto, comunitarie (non € cosi in
alcuni paesi UE). Per il sociale si trattera invetieun forte richiamo a quei principi
comunitari che, per particolari regimi concessooin venivano applicati.

Opportunita e criticita

La Direttiva, come si e visto, lascia ampia libeatdegislatori nazionali, questo significa che
in alcuni settori strategici (per esempio istrugipcultura, servizi socio-sanitari) il nostro

Paese avra, in sede di recepimento, svariate appiart Ci si potra limitare alla mera

trascrizione della norma comunitaria che, come svigo, prevede una limitatissima

applicazione della Direttiva (solo quattro articdélla stessa), o si potra cogliere I'occasione
per effettuare un piu generale ripensamento deicimii e delle regole da applicare, in

generale, in materia di affidamento di “servizi remmonomici”.

Nel caso in cui non si dovesse optare per unamitiofondita regolamentazione dei “servizi
non economici”, potrebbero emergere delle critial@arquando i servizi di cui all'allegato
IV siano inseriti nellambito di contratti mistij aensi dell’articolo 20 della Direttiva 23/2014,
al quale si rinvia.

Criticita per le MPMI

In molti dei settori (sociale, cultura, formaziomeni culturali, ristorazione), per varie ragioni
non sempre codificabili a monte, si tende a faeoldr proliferazione di strumenti concessori
di vario genere (e dall'incerta natura).

A causa della oggettiva complessita relativa akstigne dello strumento concessorio,
soggetti di piccole/medie dimensioni e comunque rsofficientemente strutturati per
assumere e governare con piena consapevolezzadesstemti alee economiche e finanziarie
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connesse ad attivita in cui il rischio operativtrasferito al concessionario, potrebbero avere
delle difficolta nell’espletamento delle relativitivta.

Articolo 20 — Contratti misti

= Considerando 29 e 30 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

La Direttiva in commento disciplina i contratti riidi concessione con gli articoli dal 20 al
23. Si tratta di una disposizione certamente intiekaper il nostro ordinamento,

considerando che nel Codice dei contratti viger@@ea una disciplina positiva in materia di
concessioni.

Il paragrafo 1 dell’articolo 20, definendo nellampa parte quali contratti misti le concessioni
aventi per oggetto sia lavori che servizi, confeliimad. Principio di prevalenza funzionale
guale criterio per determinare il regime applicalmiel caso di contratto di concessione misto
che abbia per oggetto sia lavori che servizi, liadigazione avviene in conformita delle
disposizioni applicabili al tipo di concessione charatterizza I'oggetto principale del
contratto in questione.

Nella seconda parte, invece, il paragrafo 1 dis@ple concessioni aventi ad oggetto sia
servizi di cui all'allegato IV che altri servizi gredendo che l'oggetto principale e
determinato in base al valore stimato piu elevedaquelli dei rispettivi servizi, utilizzando
quindi il criterio della prevalenza economica pedividuazione della normativa applicabile.

Si rileva al riguardo che la traduzione in italiadella disposizione risulta non corretta
rispetto al testo inglese di cui si é tenuto cquepl'analisi della norma.

L'articolo diversifica poi la disciplina a seconska le diverse parti di un determinato contratto
sono oggettivamente separabili (paragrafi 3 e 4)o0 sono oggettivamente separabili
(paragrafo 5).

La valutazione della oggettiva separabilita (o jpasabilitd) potrebbe essere non del tutto
agevole. A questo fine il considerando 29 chiarigoe “nel caso di contratti misti in cui le
diverse parti costitutive del contratto sono oggathente non separabili, le norme applicabili
dovrebbero essere determinate in base all'oggetincipale del contratto. E pertanto
opportuno precisare in che modo le amministrazaggiudicatrici e gli enti aggiudicatori
dovrebbero stabilire se le diverse parti siano isdpla 0 meno. Tale precisazione dovrebbe
basarsi sulla pertinente giurisprudenza della Caditegiustizia dell’Unione europea. La
determinazione dovrebbe essere effettuata cascager e a tal fine le intenzioni manifestate
o presunte dellamministrazione aggiudicatrice dl'elge aggiudicatore di considerare
indivisibili i vari aspetti che costituiscono un ntmatto misto non dovrebbero essere
sufficienti, ma dovrebbero essere confermate daepmggettive atte a giustificarle e a
motivare I'esigenza di concludere un contratto anldn’esigenza motivata di concludere un
contratto unico potrebbe per esempio essere ristannell’ipotesi di costruzione di un
edificio unico, una parte del quale debba essaligzata direttamente dall’amministrazione
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aggiudicatrice interessata e un’altra parte delssare gestita sulla base di una concessione,
per esempio per parcheggi destinati al pubblicoco@e precisare che l'esigenza di
concludere un contratto unico pud essere dovutaotivindi carattere sia tecnico che
economico”.

Mentre il considerando 30 precisa che “Nel caswodtratti misti che possono essere separati,
le amministrazioni aggiudicatrici e gli enti aggicatori sono sempre liberi di aggiudicare
contratti separati per le parti separate del ctiotrenisto, nel qual caso le disposizioni
applicabili a ciascuna parte separata dovrebbeseresdeterminate esclusivamente in
funzione delle caratteristiche del contratto spewifD’altra parte, ove le amministrazioni
aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori scelganoagjgiudicare un contratto comprendente sia
elementi di una concessione che altri elementieagindere dal valore di questi elementi e
dal regime giuridico cui essi sarebbero stati mkmti soggetti, dovrebbero essere indicate le
norme applicabili a tali casi”.

Il paragrafo 2 prevede comunque che:

l'applicazione dell'art. 21 se una parte del @itdre disciplinata dall'art 346 TFUE o
dalla direttiva 2009/81 ( contratti relativi alldebsa e sicurezza);

I'applicazione dell'art. 22 se una parte del aitdrattiene ad attivita previste nell'allegato
[Il o nella Direttiva 2014/25.

Al fine di individuare i diversi ambiti applicatiysi riporta il contenuto dei paragrafi 3, 4 e 5
in forma di tabella, ricordando che i primi dueeatjono ai casi di contratti oggettivamente
separabili, mentre I'ultimo attiene a quelli oggetinente non separabili:

Paragrafo 3| Contratti aventi per oggetto si
elementi disciplinati dalla presen
direttiva sia altri elementi diversi d
elementi di appalti disciplinati dall

direttive 24e 25 /2014

Le amministrazioni aggiudicatrici e g
enti aggiudicatoripossono scegliere d
aggiudicare contratti distinti per le
parti distinte.

In questo caso la decisione che
determina il regime giuridicg
applicabile a ciascuno di tali contraiti
distinti & adottata in base alle
caratteristiche della parte distinta di
cui trattasi

Paragrafo 3

Contratti aventi per oggetto si
elementi disciplinati dalla presen
direttiva sia altri elementi diversi d
elementi di appalti disciplinati dall
direttive 24e 25 /2014

Le amministrazioni aggiudicatrici o g
enti aggiudicatoripossono scegliere d
aggiudicare un contratto unico

La direttiva si applica (salvo s
altrimenti previsto al paragrafo 4 d
presente articolo o all’articolo 21)
contratto misto che ne deriva,
prescindere dal valore delle parti ¢
si applicherebbe un diverso regin

giuridico e dal regime giuridico cui

tali parti sarebbero state altrimel
soggette.

Paragrafo 4

Contratti
elementi

misti
di
di

che contengon
concessioni  nonch
elementi appalti  pubblic
disciplinati dalla direttival
2014/24/UE o appalti disciplinat
dalla direttiva 2014/25/UE

Il contratto misto €& aggiudicato i
conformita, rispettivamente,  dell
direttiva 2014/24/UE o della direttiv
2014/25/UE

Paragrafo 5

Se le diverse parti di un determing|
contrattonon sono oggettivamente|
separabili

Il regime giuridico applicabile ¢
determinato in base all’'oggetto
principale del contratto in questione

Paragrafo 5

contratti che concernono elemer
sia di una concessione di servizi §
di un contratto di forniture

L' oggetto principale & determinato ir
base al valore stimato piu elevatdra
quelli dei rispettivi servizi o forniture

Come e desumibile dalla tabella, si nota che daraeite dalla normativa vigente il tema di
appalti misti, il paragrafo 3 prevede che nel cds@ggettiva separabilita delle parti, puo
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scegliersi tanto il cd. criterio della combinazio(e ciascuna parte distinta si applica un
contratto distinto), tanto il cd. criterio della epalenza (applicandosi la direttiva in
commento), a prescindere dal valore delle pariistuapplicherebbe un diverso regime
giuridico e dal regime giuridico cui tali parti shbero state altrimenti soggette.

Quanto ai casi di oggettiva inseparabilita, il pgedo 4 dispone che si applica il cd. criterio
della prevalenza, sulla base dell'oggetto prin@pdel contratto. Per i contratti che
concernono elementi sia di una concessione di Besia di un contratto di forniture,
I'oggetto principale € valutato in base alla premala economica di una delle parti.
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Articolo 22 — Contratti concernenti sia le attivitdi cui all’allegato 1l sia altre attivita
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'articolo 22 detta una disciplina in deroga pérenti aggiudicatori per i contratti misti che
comprendono attivita dell'allegato Il e altre dtév Gli Enti aggiudicatori in tale ipotesi
possono scegliere di aggiudicare contratti disgiat le distinte parti o un unico contratto. Se
gli enti aggiudicatori scelgono di aggiudicare wnttatto separato, l'art. 22 prevede che la
decisione che determina quali regole applicareaaccino di tali contratti distinti & presa in
base alle caratteristiche dell’attivita distintacdi trattasi.

Mentre in deroga all’articolo 20, se gli enti agtjzatori decidono di aggiudicare un contratto
unico, si applicano i paragrafi 2 e 3 di questaalb.

Il paragrafo 2 prevede che se il contratto e da&iimll'esercizio di piu attivita si applicano le
norme relative all'attivita principale cui & destio.

Ai sensi del paragrafo 3, nel caso di contratti péré oggettivamente impossibile stabilire a
quale attivita siano principalmente destinati, lerme applicabili sono determinate
conformemente a quanto segue:

a) la concessione é aggiudicata conformemente didlgosizioni della presente direttiva
applicabili alle concessioni aggiudicate dalle amstrazioni aggiudicatrici, se una delle
attivita alla quale il contratto e destinato € sitgy alle disposizioni della presente direttiva
applicabili alle concessioni aggiudicate dalle amistrazioni aggiudicatrici e l'altra attivita
soggetta alle disposizioni della presente diretipplicabili alle concessioni aggiudicate dagli
enti aggiudicatori;

bY

b) il contratto e aggiudicato secondo la direttR@14/24/UE se una delle attivita cui e
destinato il contratto é disciplinata dalla preedditettiva e I'altra dalla direttiva 2014/24/UE;

c) il contratto e aggiudicato secondo la presentdtiva se una delle attivita cui € destinato |l
contratto e disciplinata dalla presente direttid&akra non e soggetta alla presente direttiva,
né alla direttiva 2014/24/UE o alla direttiva 2(A3IUE.

In sostanza, il diritto europeo impone una valutagicaso per caso delle attivita alle quali il
contratto &, di volta in volta, destinato.
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Articolo 24 — Concessioni riservate

» Considerando 6, 13, 36, 53, 54,55,64,65,66, 73tie2014/23/UE
= Art. 19 Direttiva 2004/18/UE

= Articolo 20 Direttiva 2014/24/UE

= Considerando 36 Direttiva 2014/24/UE

= Considerando 28 Direttiva 2004/18/UE

= Disposizione a recepimento facoltativo

Analisi testo

La disposizione era gia presente nella Direttivl2084 e ripropone i contenuti dell’art. 20
della Direttiva 2014/24/UE. Da un punto di vistatematico, I'articolo 24 in commento si
colloca nella sezione IV “Situazioni specifiche”ldéapo | del Titolo | della Direttiva

concessioni, nellambito delle disposizioni volteefinire I'oggetto, 'ambito di applicazione
e 1 principi generali. Si evidenza in proposito dfaticolo 19 della Direttiva del 2004 era
inserito nella Sezione 4 “Regime Speciale” a ddfera dell’articolo 20, Direttiva 24 che,
invece, e collocato nella Sezione “Disposiziomeyali”.

E’ dunque da rilevare che gia la collocazione d#tueome detto nell'ambito del Titolo I,
significhi un maggiore “respiro” attribuito alla rmoa.

Larticolo 19 della precedente Direttiva, prevedewan riferimento alle_procedure di
aggiudicazione di appalti pubbljathe: ‘Gli Stati membri possono riservare la partecipagon
alle procedure di aggiudicazione degli appalti plibba laboratori protetti o riservarne
I'esecuzione nel contesto di programmi di lavoreteiti quando la maggioranza dei
lavoratori interessati € composta di disabili i diyén ragione della natura o della gravita del
loro handicap, non possono esercitare un'attivitaf@ssionale in condizioni normali”.

La norma precedente quindi prevedeva: una maggiarh50% ed oltre dei lavoratori) e lo
svantaggio era limitato alla sola disabilita.

Con le Direttive del 2014 invece, sia con riferirfeealle procedure di aggiudicazione degli
appalti sia con specifico riguardo alle procedureaggiudicazione delle concessioni, Si
prevede una percentuale inferiore (almeno il 30%yiene ampliata la categoria dello
svantaggio.

La Direttiva concessioni dunque, come la DirettR@14/24/UE per gli appalti, valorizza
ulteriormente il ruolo delle imprese sociali chepsbpongono come scopo l'integrazione o
reintegrazione sociale e professionale delle perseantaggiate.

L'articolo 24 costituisce una soluzione innovativaperente con i propositi fissati
nell’Iniziativa per I'impresa socialavviata nel 2011 dalla Commissione. La disposiion
ricalca il modello del primo esempio di impresa iatec in Europa, rappresentato dalle
cooperative sociali italiane di cui alla L. 8 novam 1991, n. 381 (Disciplina delle
cooperative sociali).

Inoltre, anche ai fini della definizione di “perso svantaggiata” il legislatore dovra tener
conto delle definizioni gia contenute nell’art. dlld citata legge 8 novembre 1991, n. 381,
dove si considerano “persone svantaggiate” esduoswnte gli invalidi fisici, psichici e

sensoriali, gli ex degenti di ospedali psichiatrenche giudiziari, i soggetti in trattamento
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psichiatrico, i tossicodipendenti, gli alcolisti, minori in eta lavorativa in situazioni di
difficolta familiare, le persone detenute o inteéenaegli istituti penitenziari, i condannati e
gli internati ammessi alle misure alternative alktenzione e al lavoro all'esterno ai sensi
dell'articolo 21 della legge 26 luglio 1975, n. 3B4uccessive modificazioni.

Opportunita

In virtu di quanto previsto dall’art. 24 in esang,ritiene che servizi pubblici a gestione
complessa (le concessioni, diversamente dagli appah hanno mai di fatto limitati importi)
potranno essere affidati alla anche alla coopenazsociale di tipo b).

Si apre quindi, a tale proposito, un grandissimmteressante mercato (riservato) per le
cooperative di tipo b).

Le energie rinnovabili, ed in particolar modo ghipianti di piccola dimensione, il ciclo e il
riciclo dei rifiuti, le purtroppo abbandonate masmioni dei boschi e dei corsi d’acqua
minori e tutte quelle attivita industriali strettante legate al territorio e alle comunita locali,
potrebbero insomma divenire un campo di speriméntaz di rilevante impatto economico e
sociale - per le cooperative di tipo b) e deglii@peratori economici in possesso dei requisiti
indicati dalla norma europea.

Criticita per le MPMI

Mentre nell'appalto di servizi la stazione appd#armorrisponde all'aggiudicatario un
corrispettivo proporzionato alla fornitura, nei t@aiti de quibusil soggetto erogatore del
servizio, secondo lo schema tipico della concessiénlo stesso che assume il “rischio di
gestione”, piu precisamente € lo stesso che askale® del pagamento delle tariffe da parte
dellutenza e della loro remunerativita, ancorclegolarmente incassate, rispetto agli
investimenti realizzati e al costo di gestione siVizio.

La scelta di organizzare I'esternalizzazione dvigesecondo la norma in esame, attraverso il
ricorso ad un contratto di concessione dovrebbgardgpre gare per I'affidamento di servizi
di una certa complessita, entita e durata, rividi®lenzialmente a cooperative sociali di tipo
b) ed altri operatori economici di rilevanti dimesrs, dotate di mezzi, macchinari e di
sufficiente “patrimonializzazione”.

Rispetto a tale scelta gli operatori economici, poese le cooperative di tipo b) di medio
piccole dimensioni potrebbero trovarsi in una piosie di svantaggio in quanto sprovviste di
adeguata organizzazione e dotazione , strumentale.
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Articolo 25 — Servizi di ricerca e sviluppo
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'articolo in commento, con una formulazione analag quella contenuta all'art 14 della
Direttiva 2014/24, disciplina una ipotesi di escine dalla applicazione della Direttiva
relativamente a contratti di concessione riguaidsenvizi rientranti nelle CPY. L'articolo
traspone in una norma ad hoc la disciplina contealla lettera f) delle esclusioni specifiche
previste dalla direttiva 2004/18. Nella nuova folazione, il testo chiarisce che la direttiva e
applicabile nel caso in cui siano soddisfatte enl@le condizioni seguenti:

a. i risultati appartengono esclusivamente allamntiaone aggiudicatrice perché i
usi nell’'esercizio della sua attivita,

b. e la prestazione del servizio e interamente rdtabudal’amministrazione
aggiudicatrice.

La mancanza di entrambi di entrambi i presuppaostifioriuscire l'attivita di ricerca e
sviluppo dall'ambito di applicazione della direttie per I'attribuzione di tali contratti occorre
fare riferimento alla Comunicazione della Commissi&uropea del 14 dicembre 2007.

L'articolo non trova riferimenti nei consideranddiierenza del corrispondente articolo della
Direttiva 2014/24 per il quale al considerando 3Bene precisato che “E opportuno
incoraggiare il cofinanziamento di programmi dierca e sviluppo (R&S) da parte di fonti
del settore industriale. E pertanto opportuno [gaei che la presente direttiva si applica solo
in assenza di tale cofinanziamento e qualora itaguwlelle attivita di R&S siano destinati
allamministrazione aggiudicatrice interessata. 8o dovrebbe escludere la possibilita che
il prestatore di servizi che ha svolto tali atvjtossa pubblicare una relazione al riguardo, a
condizione che I'amministrazione aggiudicatrice teaga il diritto esclusivo di usare i
risultati del’R&S nell’esercizio delle sue atti@it Tuttavia, condivisioni fittizie dei risultati
del’lR&S o partecipazioni puramente simboliche aflanunerazione del prestatore di servizi
non dovrebbero impedire I'applicazione della présetirettiva”.

Criticita

| presupposti per I'applicazione dell'articolo 2vexro la titolarita della proprieta dei risultati

e soprattutto la retribuzione della prestazionerarhente a carico dell'amministrazione non
appaiono conciliabili con la definizione della cessioni di servizi prevista dall'art. 5 lett. b)

il quale pone come presupposto il trasferimentoadce del concessionario del rischio

operativo legato alla gestione del servizio.

*7'73000000-2 Servizi di ricerca e sviluppo nonché servizi di consulenza affini;
73100000-3 Servizi di ricerca e sviluppo sperimentale;

73110000-6 Servizi di ricerca;

73111000-3 Servizi di laboratorio di ricerca;

73112000-0 Servizi di ricerca marina;

73120000-9 Servizi di sviluppo sperimentale;

73300000-5Progettazione e realizzazione di ricerca e sviluppo;

73420000-2 Studi di prefattibilita e dimostrazione tecnologica;

73430000-5 Collaudo e valutazione.
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Articolo 26 —Operatori economici

= Considerando 9, 49, Direttiva 2014/23/UE

= Articolo 4, Direttiva 2004/18/CEE

= Disposizione a recepimento obbligatorio (al paragré2 € prevista una disposizione a
recepimento facoltativo per gli Stati membri)

Analisi testo

Nellambito dell’largomento in esame, il legislatoeuropeo disciplina le indicazioni
pervenute dalla Corte di Giustizia tra il 2007 €@009 (v. Corte di Giustizia Europea 19
maggio 2009, n. C-538/07), gia recepite dalla igemormativa interna. Sul tema i giudici
della CGE avevano stabilito che la nozione di djpeeaeconomico va interpretata nel senso
di consentire una ampia partecipazione alle gaggudici europei, ed oggi la Direttiva in
commento, hanno confermato il principio della massiapertura delle gare pubbliche, il
guale prevale su qualsiasi disposizione nazionlaée precluda la partecipazione a soggetti
privi di specifiche forme.

La disposizione che ricalca, nella formulazioné.l'd9 della direttiva 24/2014, conferma in
parte la precedente disciplina contenuta nellettiiia 18/2004 prevedendo che gli operatori
economici, se in base alla normativa dello Statonbre nel quale sono stabiliti, sono
autorizzati a fornire la prestazione di cui trattasn possono essere respinti soltanto per il
fatto che, secondo la normativa dello Stato menm@oquale € aggiudicato l'appalto, essi
avrebbero dovuto essere persone fisiche o persoridiche.

Alle persone giuridiche pud essere imposto di iadicnell’offerta o nella domanda di

partecipazione il nome e le qualifiche professipaglpropriate delle persone incaricate di
eseguire icontratto di cui trattasi. Tale previsione di indicare nédfeota o nella domanda di

partecipazione il nome e la qualifica del persornalé costituire quindi un elemento che
assume valenza di requisito di capacita tecnictinal della partecipazione o un elemento
dell'offerta per la trattazione della diversa vakedei quali si rinvia all'analisi dell'art. 41.

Il paragrafo 2 detta poi la disciplina per i ragggamenti di operatori economici confermando
quanto gia previsto in ordine all'impossibilita rithiedere agli stessi per la presentazione
dell'offerta o della domanda di partecipazione dera una forma giuridica specifica. Il
paragrafo 3 introduce una deroga a tale principievedendo la possibilita che, dopo
l'aggiudicazione, gli stessi assumano una formaridiga specifica laddove tale
trasformazione sia necessaria per la buona eseeudail'appalto.

Il paragrafo 2 introduce poi la possibilita perl@ministrazioni di specificare nei documenti
di gara le modalita con cui i raggruppamenti dirap@i devono ottemperare ai requisiti di

capacita economica finanziaria o di capacita témni professionali di cui all'art. 38, purché
ci0 sia proporzionato e giustificato da ragioni attive. Agli Stati membri e lasciata la

possibilita di stabilire condizioni generali relagiall'ottemperanza di tali modalita da parte
degli operatori economici.

Il paragrafo 2 infine prevede che condizioni dicesgone da parte di gruppi di operatori,
diverse da quelle imposte ai singoli partecipatyono essere giustificate da motivazioni
obiettive e devono essere proporzionate.

Opportunita/criticita
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La nozione ampia di operatore economico richiedeapprofondimento relativamente ad

alcuni soggetti che hanno natura pubblica (unit&grenti di ricerca ecc...) per i quali, in

considerazione della natura del contratto di caioes e della necessita prevista dal
legislatore comunitario del trasferimento di uschio operativo a carico del concessionario,
occorre domandarsi se € possibile assumere il rdomncessionari.

In relazione alla possibilita introdotta dal paifgr2 dell'art. 26 per le amministrazioni di
specificare nei documenti di gara le modalita canicaggruppamenti di operatori devono
ottemperare ai requisiti di capacita economica ribwia o di capacita tecniche e
professionali di cui all'art. 38, purché cio si@morzionato e giustificato da ragioni obiettive,
agli Stati membri €& lasciata la possibilita di died condizioni generali relative
all'ottemperanza di tali modalita. Quindi in faserdcepimento il nostro legislatore puo
dettare una disciplina generale per indirizzam@nteninistrazioni.

Si ritiene necessario mantenere l'attuale discigplmmerito alla partecipazione delle imprese
alle procedure in forma riunita anche in considera delle opportunita che i
raggruppamenti e i consorzi generano a favore glsecipazione delle micro, piccole e
medie imprese e della competitivita del sistema.
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Articolo 28 - Riservatezza

» Considerando 60;
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

Il primo paragrafo prevede che, nel rispetto detleme della Direttiva ed in particolare degli
obblighi in materia di pubblicitd sui contratti doncessione e gli obblighi di informazione
previsti dagli articoli 32 e 40, della legislazionazionale degli Stati ed in particolare in
materia di accesso alle informazioni, le amministmai aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori
non rivelino informazioni comunicate dagli operat@conomici € da essi considerate
riservate. La norma individua, a titolo non esaustiesempi quali segreti tecnici o
commerciali e aspetti riservati delle offerte. iragrafo successivo esplicita che la norma di
cui al primo paragrafo non limita in alcun modaodifusione pubblica di parti non riservate
dei contratti conclusi, comprese le successive fivb@i. L'ultimo paragrafo introduce la
facolta per 'amministrazione aggiudicatrice o teraggiudicatore di imporre agli operatori
economici condizioni dirette a proteggere la natcoafidenziale delle informazioni rese
disponibili durante tutta la procedura. Tali norsmo la trasposizione del primo capoverso
del Considerando 60; mentre il secondo capoverlo skesso considerando prevede in piu,
rispetto all’articolo 28, che l'inosservanza ddblldigo di riservatezza, per entrambe le parti,
dovrebbe comportare I'applicazione di sanzioni aadég secondo i vari ordinamenti vigenti
in ogni singolo Stato.

Opportunita/criticita

Non si evidenziano particolari opportunita/critigitla coordinare con le specifiche normative
di riferimento (es.: diritto di accesso e applicesd di eventuali sanzioni come da
considerando 60) .

MPMI
Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ng.
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Articolo 29 - Norme applicabili alle comunicazioni

= Alcune parti dell’articolo sono a recepimento obhtorio, altre facoltativo
(paragrafo 1, 2° comma).

Analisi del testo

Ad eccezione delle comunicazioni per cui € obbtigatl'uso dei mezzi elettronici (invio
bandi e avvisi ed accesso elettronico ai docundérgara articolo 33) gli Stati membri o le
amministrazioni aggiudicatrici ed enti aggiudicajmer tutte le comunicazioni e gli scambi di
informazioni possono scegliere tra: mezzi elettprposta o fax comunicazione orale, anche
telefonica, per comunicazioni non relative ad eletnessenziali della procedura, purché il
contenuto sia sufficientemente documentato su ppa@to durevole, consegna a mano
comprovata da un avviso di ricevimento.

Diversamente da quanto previsto dalla Direttiva42R4/UE, che dispone il solo utilizzo dei
mezzi elettronici per la gestione delle proceduregara (fino a comprendervi anche la
presentazione delle offerte), nel settore dellecessioni il legislatore europeo non si spinge
fino a tale punto ma, con l'ultimo comma del priparagrafo dell’articolo in esame, prevede
la facolta per gli Stati membri di rendere obbligatorio l'ugtei mezzi elettronici di
comunicazione oltre agli obblighi gia esistentt.(88, paragrafo 2 e art. 34).

Il secondo paragrafo individua le caratteristicleé mezzo di comunicazione, che dev’essere
comunemente disponibile, non discriminatorio e dene limitare I'accesso alla procedura
agli operatori economici. Gli strumenti e i disgngida utilizzare per le comunicazioni
elettroniche nonché le relative caratteristichenitdte devonoessere interoperabili con i
prodotti della tecnologia dell'informazione e detlamunicazione comunemente in uso. Nella
gestione di tutte le comunicazioni (scambi, ar@®ioni) i soggetti procedenti agiscono in
modo tale da salvaguardare lintegrita dei dati ae riservatezza delle domande di
partecipazione e delle offerte, che devono essami@ate solo dopo la scadenza del termine
previsto per la loro presentazione.

Opportunita/criticita
Non si evidenziano particolari opportunita/criticit
MPMI

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi nelg@Ml.
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Articolo 30 - Principi generali

= Considerando 55, 57 e 58;
= Disposizione a recepimento obbligatorio;
= Allegato X.

Analisi del testo

All'articolo 30, primo paragrafo, vi € I'enunciazie del principio per il quale i soggetti
procedenti sono liberi di organizzare la procedugala scelta del concessionario nel rispetto
di quanto previsto dalla Direttiva; al secondo pgaaéo vi € il richiamo ai principi enunciati
all'articolo 3 e precisamente parita di trattameatd non discriminazione nei confronti degli
operatori economici, trasparenza e proporzionakffiazione amministrativa sia nella fase di
aggiudicazione sia in quella esecutiva.

Il terzo paragrafo impone agli Stati membri I'ideezione di misure idonee a garantire che gli
operatori economici rispettino, nell'esecuziondalebncessioné,.. gli obblighi applicabili

in materia di diritto ambientale, sociale e del ¢aw stabiliti dal diritto dell’Unione, dal
diritto nazionale, da contratti collettivi o dalldisposizioni internazionali in materia di diritto
ambientale, sociale e del lavoro elencate nellgdls X”. Tale norma e la trasposizione di
quanto previsto dal Considerando 55, mentre il @enando 57 prevede la possibilita di
introdurre clausole contrattuali a tutela degli @&mindividuati, oltre ad un esplicito
riferimento al rispetto dei contratti collettivipgevede, nel secondo capoverso, che il mancato
rispetto di tali obblighi possa essere considetatograve illecito, da parte degli operatori
economici, che potrebbe comportarne I'esclusionia g@ocedura di aggiudicazione. Ancora
il Considerando 58 dispone che la vigilanza sutiisganza delle disposizioni di cui al terzo
paragrafo, dovrebbe essere svolta nelle relatig diella procedura di aggiudicazione
(selezione dei partecipanti e aggiudicazione deitratti e applicazione dei criteri di
esclusione).

Il quarto paragrafo individua il potere conferittaaCommissione di adottare atti delegati per
modificare I'elenco di cui all’allegato X richianmtdal terzo paragrafo (non necessita
recepimento).

Opportunita/criticita

La disciplina della direttiva riconosce ampia lildemell'organizzazione delle procedure
ulteriormente confermata dalla possibilita di negnione prevista dall'art. 37 paragrafo 6. e
dalla possibilita di affidare direttamente senzalpicazione di bando o avviso ad un unico
operatore prevista dall'art. 31 paragafo 4. Talgeths andra preso in considerazione dal
legislatore anche alla luce dell'attuale normatigaionale piu vincolante che prevede solo le
procedura aperta e ristretta.

MPMI

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi pEie.
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Articolo 31- Bandi di concessione

= Considerando 50 e 51;

= art. 58 Direttiva 18/2004;

= art. 144, DPR 163/2006;

= allegati Ve VI,

= Disposizione a recepimento obbligatorio.

Analisi del testo

Sulla base del primo paragrafo, qualora un soggetenda aggiudicare una concessione
rende nota tale intenzione con un bando di conmessiQuesto soddisfa quanto previsto dal
Considerando 50, che al fine di garantire adeguathblicita ritiene necessario che
I'aggiudicazione di una concessione debba essexe@uta dalla pubblicazione obbligatoria
del relativo bando nella Gazzetta ufficiale dellibime europea. Il paragrafo successivo
specifica le informazioni che il bando deve contenmediante il rinvio all’allegato V e
prevedendo l'opportunita di inserire ogni altracimhazione ritenuta utile; il tutto mediante
I'utilizzo dei modelli uniformi.

Il successivi paragrafi (terzo, quarto e quintdyjaducono delle eccezioni, ma come previsto
dal Considerando 51, in considerazione degli effetegativi sulla concorrenza,
'aggiudicazione senza previa pubblicazione doveebbsere permessa solo in circostanza
eccezionali e che tali eccezioni dovrebbero limsitar casi in cui risulta chiaro fin dall’inizio
che la pubblicazione non aumenterebbe |la concarenz

Il terzo capoverso prevede che se I'oggetto dmllecessione concerne i servizi sociali e altri
servizi specifici elencati nell’allegato 1V, il bda di gara e sostituito dalla pubblicazione di un
awviso di pre-informazione, contenente le inforrmazdi cui all’allegato VI. Il Considerando
53, infatti individua per questi tipi di servizi f@ssibilita di individuare un regime specifico,
sul presupposto che tali servizi sono forniti inaamtesto particolare che varia sensibilmente
tra i vari Stati membri e che trattasi di regolazidi recente introduzione. Pertanto le forme
alleggerite di pubblicita previste sono consideeateguate per informare i potenziali offerenti
in merito alle opportunita commerciali, nonché,atelamente alla post-informazione, in
merito al numero e al tipo di contratti aggiudic&empre il Considerando 53 prevede che
siano gli Stati membri a varare le misure idonegaasantire il rispetto dei principi di
trasparenza e di paritd di trattamento degli operaconomici, consentendo allo stesso
tempo alle amministrazioni aggiudicatrici e aglitieaggiudicatori di tenere conto delle
specificita dei servizi in questione. Il successi@onsiderando 54 sancisce la massima
discrezionalita in capo agli Stati membri nell’ongizazione della scelta dei prestatori di tali
servizi, prevedendo la facolta di svolgere direttate tali servizi o di organizzarli secondo
modalita che non richiedano la conclusione di cesicai, purché tali sistemi garantiscano
sufficiente pubblicita e rispetto dei principi dasparenza e non discriminazione.

La novita piu rilevante introdotta dalla Diretti&8 riguarda l'ipotesi che non prevede la
pubblicazione di un bando (paragrafo quarto) e djua concessione puo essere affidata con
procedura negoziata. Tale ipotesi puo essere apgpléolo qualora i lavori o i servizi possano
essere forniti soltanto da un determinato operaoomomico per una delle seguenti ragioni:

a) l'oggetto della concessione € la creazione o I'agigione di un’opera d'arte o di una
rappresentazione artistica unica;
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b) per assenza di concorrenza per motivi tecnici;
c) per l'esistenza di un diritto esclusivo;

d) per la tutela dei diritti di proprieta intelletteaé di diritti esclusivi diversi da quelli
definiti all'articolo 5, punto 10 (diritto aventéeffetto di riservare a un unico
operatore economico l'esercizio di un’attivita e idcidere sostanzialmente sulla
capacita di altri operatori economici di esercitzle attivita).

Le ipotesi di cui ai punti b), ¢) e d) si applicasolo se non esitano alternative o sostituti
ragionevoli e I'assenza di concorrenza non siasilltato di una limitazione artificiosa dei
parametri per I'aggiudicazione (come da Considerébid secondo capoverso)

Il quinto paragrafo prevede la facolta di non pidase un nuovo bando di gara se non sia
stata presentata nessuna offerta o nessuna offppi@priata o candidatura o candidatura
appropriata in una precedente procedura di cormessisempreché non siano mutate le
condizioni iniziali del contratto e che sia trassgeaina relazione alla Commissione, su
richiesta di quest’ultima. Le norme successiverdetono i concetti di offerta e candidatura
non appropriata, considerando l'offerta non appad@r quella che non presenta alcuna
pertinenza con la concessione ed e quindi manifesite inadeguata a soddisfare le esigenze
e i requisiti specificati nei documenti di gara;ciandidatura non é ritenuta appropriata se il
candidato deve o puo essere escluso sulla basartilo 38, paragrafi da 5 a 9 della
Direttiva 0 non soddisfa i criteri di selezionilsiéi ai sensi dell’articolo 38, paragrafo 1 o se
le domande di partecipazione includono offerte appropriate.

Criticita

Si segnala la complessita del coordinamento trargiiolo 10, paragrafo 1, commi 1 e 2 della
Direttiva ed il paragrafo 4, comma 1, lettere @)alell’articolo in esame, laddove le prime
norme dispongono che non trova applicazione latieeper concessioni di servigiasciate
in_virtu di _un diritto esclusivoad una amministrazione aggiudicatrice 0 a un ente
aggiudicatore di cui all'articolo 7, paragrafo éttéra a), o ad un’associazione dei medesimi,
o ad un operatore economico sulla base di unaiegtlusivo come previsto dal paragrafo 1
comma 2 dell'art 10, mentre le seconde norme dowe@l’'applicazione della direttiva, ma la
possibilita di non pubblicare un bando laddove dacessione di lavori o di servizi possa
essere affidata ad un unico operatore economiogriti di un diritto esclusivo (quindi in
assenza di concorrenza).

MPMI

L'allegato V, richiamato dalla norma, prevede ahtou4 che il bando di gara debba indicare
se la concessione é suddivisa in lotti; normaeldutelle MPMI
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Articolo 32 - Avvisi di aggiudicazione delle consgsni

» Considerando 53 penultimo capoverso;
= allegati VIl e VIII,
= Disposizione a recepimento obbligatorio.

Analisi del testo

Il primo paragrafo introduce I'obbligo della posfermazione, prevedendo l'invio di un
awviso, con le modalita di cui all'articolo sucdess(33) da effettuarsi entro 48 giorni
dall’aggiudicazione con l'indicazione dei risultatiella procedura esperita. I secondo
capoverso prevede la facolta di una forma di inBrione alleggerita per le concessioni
aventi ad oggetto servizi sociali ed altri serggecifici individuati dall’allegato IV. Dispone
infatti che gli avvisi di aggiudicazione possansege inviati a cadenza trimestrale (entro 48
giorni dalla conclusione del trimestre di riferim@n Il secondo paragrafo individua le
informazioni che gli avvisi devono contenere methiahrinvio ai vari allegati.

Opportunita/criticita
Non si evidenziano particolari opportunita/criticit
MPMI

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ng.
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Articolo 33- Modelli e modalita di pubblicazione dei bandi e diegyvisi

= artt. 66, 144, c. 3, 145 D.Igs. 163/200;
= allegati V, VII, Vil e IX;
= Disposizione a recepimento obbligatorio.

Analisi del testo

Il primo paragrafo dispone un rinvio ai vari allégeer le informazione che devono essere
previste nel bando di gara, nell’avviso di aggiadione e nell'avviso previsto dall’articolo
43, paragrafo 1, secondo comma (modifiche allaessione - varianti - senza ulteriore gara).
I comma successivo conferisce alla Commissiondittdarita di stabilire tali modelli
mediante atti di esecuzione in conformita alla poura consuntiva di cui all’articolo 50.

| paragrafi successivi introducono elementi proceliuprevedendo la modalita di
trasmissione telematica per i bandi e gli avvesicdnferma di ricezione con la menzione della
data di pubblicazione e le relative spese a cat#tldnione, ed altre indicazioni (scelta della
lingua). Il quarto paragrafo dispone il divieto mlibblicazione dei bandi e degli avvisi a
livello nazionale prima della pubblicazione a lieeturopeo a meno che, entro 48 ore dalla
ricezione della conferma dell'invio degli atti IHibne non abbia provveduto a pubblicarli.
Gli atti pubblicati a livello nazionale non devonmontenere informazioni diverse rispetto a
quelli inviati al’Unione europea.

Opportunita/criticita
Non si evidenziano particolari opportunita/criticit
MPMI

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi pétRvl.
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Articolo 34 - Disponibilita elettronica dei documenti di gara
= Disposizione a recepimento obbligatorio.

Il primo paragrafo prevede che i soggetti procedefitano I'accesso gratuito, illimitato e
diretto per via elettronica ai documenti di gardezorrere dalla data di pubblicazione di un
bando o dalla data di invio a presentare offertdedto del bando o dell’invito devono
indicare I'indirizzo internet per I'accesso ai dowenti. 1l secondo paragrafo introduce delle
eccezioni a tale regola: se per circostanze debitéanmotivate (per eccezionali motivi di
sicurezza o tecnici o0 a causa della natura paaticwnte sensibile delle informazioni
commerciali che richiedano un livello estremameelievato di protezione) non vi sia la
possibilita di offrire I'accesso, con le carattddse individuate al primo paragrafo, a
determinati documenti di gara, il bando o l'invidmvranno contenere l'indicazione che i
documenti in questione saranno trasmessi per vexsk da quella elettronica e che il termine
per la presenza delle offerte e prorogato. Il tepayagrafo disciplina la richiesta di
informazioni aggiuntive sui documenti di gara dat@alei concorrenti, prevedendo che se
richieste in tempo utile, le relative informaziomlevono essere fornite a tutti i
candidati/offerenti almeno sei giorni prima delk@denza per la presentazione delle offerte.

Opportunita/criticita
Non si evidenziano particolari opportunita/criticit
MPMI

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&tmavI.
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Articolo 35 - Lotta alla corruzione e prevenzioneicconflitti di interesse

= Articolo 35 Direttiva 2014/23/UE
= Considerando 61 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi del testo

L'analisi della disposizione non puo prescinderealtaine considerazioni preliminari relative
all'importanza che la prevenzione e il contrastd f@@omeni corruttivi hanno assunto a
partire dalla seconda meta degli anni '90 del sesobrso nell’agenda politica dell’'Unione
europea e, prima ancora, in ambito internazionaltal senso appare corretto sostenere che la
piu recente attivita legislativa sia europea chearale condotta su queste tematiche é stata
sollecitata e va interpretata alla luce dei vincigli standards e delle misure di prevenzione
e repressione formatesi nell'ordinamento internaaiies®.

Al quadro delle fonti internazionali cosi delineata ancorata la legislazione interna di
contrasto alla corruzione riflessa principalmentlan legge 6 novembre 2012 n. 190
(Disposizioni per la prevenzione e la repressiondladeorruzione e dellillegalita nella
pubblica amministrazioneQuesta legge costituisce la risposta agli impagsunti dall’ltalia
con la comunita internazionale anche per il trardé’Unione europea. Per altro, proprio la
matrice internazionale delle soluzioni introdot&l'ardinamento nazionale e all’origine di
alcune emergenti difficolta di coordinamento conglgole interne previgenti.

Con riferimento al settore dei contratti pubblideviamo che prevenzione e contrasto dei
fenomeni corruttivi rientrano tra gli obiettivi picipali della riforma europea in tema di
appalti pubblici e concessioni tracciata dalle Dive 2014/23/, 2014/24 e 2014/25
dell’'Unione.

Il mercato dei contratti pubblici rappresenta, tifaino dei settori piu esposti a fenomeni di
corruzione in tutti gli Stati membri, con impatigsificativi - se pure variabili da Stato a Stato
- sulla qualita della spesa pubblica. La Commissienropea, dopo aver analizzato i dati
riferiti al 2008, segnala che i maggiori costi dbvaipratiche corruttivespesso raggiungono
il 20-25%, e in alcuni casi addirittura il 50%, debsto totale di un contrattd™. In altro
studio (2013) sempre la Commissione segnala nke2010 i costi diretti complessivi della
corruzione negli appalti pubblici in cinque settdsitrade e ferrovie, acqua e rifiuti, edilizia
urbana e lavori, formazione, ricerca e sviluppo) atto Stati membri (Francia, Italia,
Ungheria, Lituania, Paesi Bassi, Polonia, RomaniaSpagna) sono risultati pari a un
importo compreso tra 1,4 miliardi di euro e 2,2 iamdli di eurd. Si comprende, dunque,
guanto sia prioritario per I'UE e gli Stati memilpafforzare le proprie politiche e dotarsi di
regole specifiche contro la corruzione nel settt@econtratti pubblici.

48 Facciamo riferimento, in particolare: B alla Convenzione contro la Corruzione, adottata dall’Assemblea generale delle
Nazioni Unite con risoluzione 58/4 del 31 ottobre 2003, sottoscritta il 15 settembre 2005 dalla Commissione europea e dalla
Presidenza del Consiglio europeo a nome della Comunita Europea, ratificata dall’ltalia con legge 3 gosto 2009 n. 116; B alla
Criminal Law Conventio n on Corruption approvata dal Consiglio d’Europa il 27 gennaio 1999 e ratificata dall’ltalia con legge
28 giugno 2012 n. 110, nell'ambito della quale é stato costituito il Groupe d’Etats contre la Corruption (G.R.E.C.0.) di cui
I'ltalia fa parte dal 2007; B alla Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni
economiche internazionali approvata il 17 dicembre 1999 e ratificata dall’ltalia con legge 29 settembre 2000 n. 300. Per dare
attuazione a quest’ultima norma [I’ltalia ha adottato il Decreto legislativo 8 giugno 2001 n. 231, che ha introdotto
nell’'ordinamento nazionale la responsabilita amministrativa delle societa per i reati di corruzione interna e internazionale.

49 Cfr. Relazione dell’Unione europea sulla Lotta contro la corruzione, rapporto realizzato dalla Commissione europea,
COM/2014/38 del 3 febbraio 2014, sez. IV Appalti pubblici, lett. A. Panoramica del contesto dell’UE.
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L'azione normativa (sia repressiva che preventm@)tro la corruzione condotta a livello
europeo nel settore dei contratti pubblici cosditei per altro, ‘fenomeno’ recente. Si
consideri che soltanto con le nuove Direttive (90L4egislatore europeo predispone per la
prima volta un articolato gruppo di regole e stratheiuridici per affrontare in modo
organico frodi, clientelismo, conflitti di interesse corruzione, e per rafforzare i sistemi
nazionali di controllo. Le nuove Direttive, in padlare, danno attuazione alle indicazioni del
Libro verde della Commissione del 261iche segnalava I'opportunitd di predisporre
“garanzie di procedure corrette” con riferiment@msatutto: alla prevenzione del conflitto di
interessi, alla lotta a “favoritismi” e corruzionall’esclusione di offerenti “scorretti”, alla
prevenzione di indebiti vantaggi.

In precedenza, le Direttive degli anni '90 (ad esrnia Direttiva 93/36/CEE del 14 giugno
1993 in tema di appalti pubblici di forniture eDdrettiva 92/50/CEE del 18 giugno 1992 in
tema di appalti pubblici di servizi) si limitavamointervenire sui criteri per la partecipazione
alle gare dando facolta alle amministrazioni aggittici o agli Stati membri di escludere
dalle gare gli operatori: (i) che fossero condanmer un reato relativo alla condotta
professionale, con sentenza passata in giudic@tahé si fossero resi responsabili di gravi
violazioni dei doveri professionali, provate con atpiasi elemento documentabile
dallamministrazione. Né le successive Direttivd 8604, per quanto piu incisive (vedi
I'articolo 45 della Direttiva 2014/18/CE e [lartico 54 della Direttiva 2004/17/CE),

introducevano disposizioni specifiche ulteriori auelfe preesistenti riguardanti la
partecipazione alle gare.

La Direttiva 2004/18/CE, in particolare, ha stdbilil’'obbligo di esclusion&per gli operatori
“condannati con sentenza definitiva” per una delguenti circostanze: partecipazione a
organizzazioni criminali, corruzione, frode, ri@glgio di proventi di attivita illecite (sul
punto vedi anche il considerando 43). Uguale digpmse € contenuta nella piu recente
Direttiva 2009/81/CE sulle procedure per l'aggiadione degli appalti di lavori, forniture e
servizi nei settori della difesa e della sicurezza.

E interessante rilevare che, a fronte di un’esigeproritaria condivisa, - contrasto e
prevenzione dei fenomeni corruttivi -, non corrisge un ‘armamentario’ giuridico uniforme
nelle Direttive del 2014 sui contratti pubblici. legislatore europeo, infatti, individua
soluzioni e strumenti che sono differenti a secoddiambito di applicazione (appalti o
concessioni).

La causa di tale diversita va ricercata solo inimé&parte nelle peculiarita delle due tipologie
contrattuali. Essa potrebbe risentire, piuttostd,diverso grado di evoluzione che le regole
sugli appalti pubblici (le Direttive del 2014 soridirettive di quarta generazione” con
obiettivi di “armonizzazione massima”) hanno ‘maitar in sede europea rispetto a quelle
sulle concessioni (direttiva di “prima generazionedn obiettivi di “armonizzazione
minima”).

Per evidenziare tale diversita di impostazioneantbella che segue mettiamo a confronto le
disposizioni in tema di lotta alla corruzione e vanezione del conflitto di interessi della
Direttiva concessioni (2014/23/UE) (colonna di sira) con quelle della Direttiva sugli
appalti pubblici (2014/24/UE) (colonna di destra).

50 Cfr. Libro verde della Commissione europe Sulla modernizzazione della politica dell’UE inmateria di appalti pubblici. Per
una maggiore efficienza del mercato europe degli appalti, COM/2011/15 del 15 gennaio 2011.
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DIRETTIVA 2014/23/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 26 febbraio 2014ull’aggiudicazione dei
contratti di concessione pubblicata nella G.U.U.E. L 94
del 28 marzo 2014, pagg. 1-64

Articolo 35 - Lotta alla corruzione e prevenzione id
conflitti di interesse

Gli Stati membri dispongono che le amministrazi
aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori adottinanisure
adeguate per combattere le frodi, il clientelismola
corruzione e per prevenire, individuare e risolveie
modo efficace i conflitti di interesseinsorti nello
svolgimento delle procedure di aggiudicazione dé
concessione, in modo da evitare qualsiasi distosi
della concorrenza e garantire la trasparenza deg
procedura di aggiudicazione e la parita di trattame di
tutti i candidati e gli offerenti.

Il concetto di conflitti di interesse copre almencasi in
cui il personale di un'amministrazione aggiudicagrio di
un ente aggiudicatore che interviene nello svolgitog
della procedura di aggiudicazione della concessian
pud influenzare il risultato di tale procedura h
direttamente o indirettamente, un interesse finamaz,
economico o altro interesse personale che pud eg
percepito come una minaccia alla sua imparziality
indipendenza nel contesto della procedura
aggiudicazione della concessione.

Per quanto riguarda i conflitti di interesse, le sure
adottate non vanno al di la di quanto sia strettatee
necessario per prevenire un conflitto di intere
potenziale o eliminare il conflitto di interesseiatificato.

DIRETTIVA 2014/24/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 26 febbraio 2014ugli appalti pubblici e che

abroga la direttiva 2004/18/CEpubblicata nella G.U.U.E. L

94 del 28 marzo 2014, pagg. 65-242

Articolo 24 - Conflitti di interesse

Gli Stati membri provvedono affinché le amministak
aggiudicatrici adottino misure adeguate per prevenirg
individuare e porre rimedio in modo efficace a cdittf di
interesse nello  svolgimento delle  procedure
aggiudicazione degli appalti in modo da evitare Igiasi
distorsione della concorrenza e garantire la pariidi
trattamento di tutti gli operatori economici.

Il concetto di conflitti di interesse copre almencasi in cui
il personale di un’amministrazione aggiudicatricedd un
prestatore di servizi che per conto del’lamminigtome
aggiudicatrice interviene nello svolgimento delleogedura
di aggiudicazione degli appalti o puo influenzareisultato
di tale procedura ha, direttamente o indirettamente
interesse finanziario, economico o altro interegsgsonale
che pud essere percepito come una minaccia alla
imparzialita e indipendenza nel contesto della powra di
appalto.

h

i

sua

L'esame dei testi sembrerebbe dimostrare un saatarallineamento delle Direttive tuttavia,
gia dalla rubrica, emerge la non perfetta sovrappmose delle disposizioni. Il titolo
dell'articolo 35 della Direttiva concessioni, infactomprende due argomenti: (1) la lotta alla
corruzione, poi articolata nel testo in lotta dhedi, al clientelismo, alla corruzione e (2) la

prevenzione dei conflitti di interesse.

Di sostanziale allineamento tra le Direttive abbdanscontro anche con riferimento al fatto
che il verificarsi di un’ipotesi di conflitto di teressi rientra tra i motivi di esclusione dalla
procedura di affidamento previsti: sia dall'artic@d8 (“Selezione e valutazione qualitativa dei
candidatl), par. 6, lett.d e lett.h della Direttiva 2014/23/UE; sia dall’articolo 57Motivi di
esclusion®, par. 4, lett.e edi della Direttiva 2014/24/UE.

Entrambe le Direttive, dunque, prevedono che le emstrazioni aggiudicatrici possano
escludere, eventualmente anche per espressa previdtl legislatore nazionale, un operatore
economico in situazione di conflitto di interessl ®le situazione non risulta eliminabile
“efficacementemediante misurerheno intrusivé

Nella Direttiva appalti, per altro, sono individulalaltre due disposizioni, che intervengono
su questioni latenti il conflitto di interessi. Bntrambe, come anticipato, non troviamo
riscontro né indicazione (neppur generica) nellefliva concessioni.
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DIRETTIVA 2014/23/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 26 febbraio 2014sull’aggiudicazione dei
contratti di concessione pubblicata nella GU.U.E. L 9
del 28 marzo 2014, pagg. 1-64

Non vi sono disposizioni corrispondenti / equivaten

DIRETTIVA 2014/24/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 26 febbraio 2014ugli appalti pubblici e
che abroga la direttiva 2004/18/CE pubblicata nella
G.U.U.E. L 94 del 28 marzo 2014, pagg. 65-242

Articolo 40 - Consultazioni preliminari di mercato

Prima dellavio di una procedura di appalto,
amministrazioni  aggiudicatrici possono  svolge
consultazioni di mercato ai fini della preparazio
dell’'appalto e per informare gli operatori econorindegli
appalti da essi programmati e dei requisiti relatvquesti

ultimi.

A tal fine, le amministrazioni aggiudicatrici posen ad
esempio sollecitare o accettare consulenze da pdit
esperti 0 autorita indipendenti o di partecipantimaercato.
Tali consulenze possono essere utlizzate n
pianificazione e nello svolgimento della proceduda
appalto, a condizione che non abbiano I'effettdatbare la
concorrenza e non comportino una violazione dengpi

di non discriminazione e di trasparenza.

D

re
ne

=)

ella

DIRETTIVA 2014/23/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 26 febbraio 2014sull'aggiudicazione dei
contratti di concessione pubblicata nella GU.U.E. L 9
del 28 marzo 2014, pagg. 1-64

Non vi sono disposizioni corrispondenti / equivaten

DIRETTIVA 2014/24/UE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 26 febbraio 2014sugli appalti pubblici e
che abroga la direttiva 2004/18/CE pubblicata nella
G.U.U.E. L 94 del 28 marzo 2014, pagg. 65-242

Articolo 41 - Partecipazione precedente di candidati
offerenti

Qualora un candidato o un offerente o un’impre
collegata ad un candidato o a un offerente abbiaifo
una consulenza all’lamministrazione aggiudicatriaeel
contesto dell’articolo 40 o meno, o abbia altrime
partecipato alla preparazione della procedura

aggiudicazione dell'appalto, I'amministrazior
aggiudicatrice adotta misure adeguate per garantine la
concorrenza non sia falsata dalla partecipazionel
candidato o dell’offerente in questione.

Tali misure includono la comunicazione agli altardidati
e offerenti di informazioni pertinenti scambiatd gaadro
della partecipazione del candidato o dell'offererdéia
preparazione della procedura o ottenute a seguitdéabd
partecipazione, nonché la fissazione di termini qaci
per la ricezione delle offertdl candidato o I'offerente
interessato e escluso dalla procedura unicamentéasso
in cui non vi siano altri mezzi per garantire il spetto
dell'obbligo di osservare il principio della paritadi
trattamento.

Prima di tale eventuale esclusione, ai candidatiagli

offerenti e offerta la possibilita di provare chealloro

partecipazione alla preparazione della procedura

aggiudicazione dell'appalto non & un elemento inagio
di falsare la concorrenza.Le misure adottate son
documentate nella relazione unica prevista ai se
dell'articolo 84.

Nt
di

@

nsi

Passando alla disamina dell’articolo 35 rileviarhe ta prima proposizione della norma, pur
affrontando tematiche attualissime e di rilevamitenesse, si risolve in una petizione di
principio, con scarso rilievo operativo. Né risuligparticolare aiuto il considerando 61 della
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Direttiva, a mente del qualal‘fine di combattere le frodi, i favoritismi e t@rruzione e
prevenire conflitti di interesse, gli Stati memlolovrebbero adottare misure adeguate per
garantire la trasparenza della procedura di aggicalzione e la parita di trattamento di tutti i
candidati e gli offerenti. Tali misure dovrebberarane, in particolare, ad eliminare i conflitti
di interesse e altre irregolarita gravi

Sia la disposizione che il considerando, in a#rirtini, non fanno che ribadire la necessaria
applicazione dei principi comunitari che presieddevidenza pubblica nelle procedure di
aggiudicazione (sul tema si rinvia anche alla fettdelle schede degli articoli 3 e 31,
Direttiva concessioni). Le amministrazioni aggiwdreci, infatti, devono trattare gli operatori
economici su un piano di parita, in modo non disgratorio e agire con trasparenza.

Ne discende, in primo luogo che alle amministrazieiene attribuito un ruolo attivo
nell'applicazione dei menzionati principi di aggicalzione dei contratti pubblici. In secondo
luogo, risulta incompatibile con siffatto ruolo iatt, I'obbligo (eventualmente disposto dal
diritto nazionale) di far gravare sulle impreseorienti I'onere di provare la parzialita degli
esperti nominati dal’lamministrazione aggiudicar{cosi recentemente la Corte di giustizia,
C-538/13, del 12 marzo 2015 - ECLI:EU:C:2015:166).

Maggiore interesse desta la seconda proposizidiiartieolo 35 della Direttiva 2014/23/UE

in tema di prevenzione e contrasto dei conflittideresse. Tale disposizione, che non trova
corrispondenza nelle precedenti Direttive del 20@4ciplina le situazioni di conflitto di
interesse riguardanti: (1) il personale delle amstiazioni aggiudicatrici o dei prestatori di
servizi che per conto dellamministrazione aggiattice intervengono nello svolgimento
della procedura nonché (2) i componenti degli orgdimettivi dell’amministrazione
aggiudicatrice, che possono influenzare il risoltdella procedura pur non partecipandovi
formalmente.

La Direttiva adotta un concetto minimale di condlitli interessi prendendo in considerazione
i casi in cui le figure a vario titolo coinvolte ltee procedura di aggiudicazione abbiano,
direttamente o indirettamente, un interesse firamei economico o altro interesse personale
che potrebbero essere percepiti come elementi adogrdi compromettere I'esercizio
imparziale e obiettivo delle loro funzioni.

Elemento chiave della disposizione € la “fondatédeh presupposto, ovverosia la capacita di
compromettere l'imparzialita della pubblica ammiragione: sulla base di tale fondatezza,
infatti, I'amministrazione aggiudicatrice, eventma&nte sollecitata anche dagli operatori
partecipanti alla procedura, deve valutare I'esedi una situazione di conflitto. Detto

conflitto di interessi, secondo le indicazioni debislatore europeo, € comprensivo di tutte le
situazioni che possono apportare al funzionaridaggi, non solo economici, sia diretti che

indiretti.

E utile, per una miglior comprensione della dispwsie, riportare gli orientamenti espressi
sul tema dalla Corte di giustizia, secondo la quale

- la nozione di conflitto di interesse ha carattaygeitivo e ai fini della sua sussistenza non
rileva la volonta/intenzione delle parti;

- non Vv'e alcun obbligo per le amministrazioni agggadrici di escludere in base ad
automatismi gli offerenti che si trovino in situezi di conflitto di interessi. Detta
esclusione, infatti, risulterebbe ingiustificataatpra l'interessato potesse dimostrare che
la situazione non ha influenzato il suo comportamerel’ambito della procedura né
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favorito comportamenti in violazione del@r condiciotra gli offerenti;

- Il'esclusione di un offerente che si trovi in untugzione di conflitto di interesse diviene
inevitabile allorché non vi siano soluzioni piu gdate per risolvere le violazioni dei
principi di uguaglianza, parita di trattamentoasparenza.

Con riferimento a questi ultimi due punti assunkevanza la terza proposizione dell’articolo
35 della Direttiva 2014/23/UE, che fa espliciteerinento al criterio della proporzionalita. A
tale criterio, infatti, devono ispirarsi le misuche legislatori e amministrazioni nazionali
adottano/adotteranno per prevenire o eliminaresituni di conflitto di interessi.

Si richiama la sentenza, gia citata, della Cortgidstizia del 12 marzo 2015 (C-538/13), la
quale, intervenendo per la prima volta sul comflidi interessi in una procedura di
aggiudicazione di appalti pubblici, chiarisce cli&bittimita di una procedura puo sussistere
“sulla base della sola circostanza che I'aggiudicat dell’appalto ha avuto legami

significativi con esperti nominati dallamministiame aggiudicatrice che hanno valutato le
offerte” (pt. 47). In particolare, i giudici staisitono che a fronte di elementi oggettivi tali da
far dubitare dell'imparzialita di un esperto defiiministrazione aggiudicatrice, spetta a
quest’ultima verificare la sussistenza di eventaalnflitti di interessi e adottare le misure
adeguate per porvi rimedio.

La sentenza, inoltre, dando applicazione al priocg proporzionalita precisa che “non si
puo richiedere all’'offerente escluso di provareaetamente la parzialita del comportamento
degli esperti” (pt. 43-46). Secondo la Corte desaes in via di principio il diritto nazionale a
definire: (i) la nozione di “parzialita” e (ii) iquale misura le autorita amministrative e
giurisdizionali devono tener conto della circostache la parzialita degli esperti abbia avuto
0 no impatto sulla decisione di aggiudicazione.

Criticita

Il recepimento della disposizione in commento pmesecriticita che sono in parte
riconducibili alla necessita di coordinare le nauviti matrice internazionale / europea con le
disposizioni interne preesistenti.

Tale azione di coordinamento dovrebbe assumereaitnigto finalita di tipo concettuale, con
riferimento alla nozione di conflitto di interessagli strumenti preventivi e repressivi adottati
dall'ordinamento nazionale. Risulta difficile, itfia immaginare che vi siano nozioni
differenti del conflitto di interessia seconda del settore di applicazione. Il cooflidi
interessi, insomma, non dovrebbe assumere conteliftérenti a seconda che si faccia
riferimento al Codice dei contratti pubblici, al @ce penale, alla legge sul provvedimento
amministrativo, alla legge sul pubblico impiego.etc

Nell'applicazione concreta si puo riscontrare ceeipmiuristi il significato di una parola pud
cambiare allorché sia inserita in uno o in altratesto normativo.

Anche per la giurisprudenza, il significato dgierole nonché dei concetti, o degli enunciati
cambia a seconda del contesto normativo in cuivesgjano inseriti. Il legislatore ai fini pero

dell'applicazione concreta della norma tracciarenimdo netto il significato che assume il
conflitto di interessi allorché sia inserito nelntesto normativo dei contratti pubblici,

qualunque sia la prospettiva di riferimento (pristata, pubblicistica, penalistica etc.).

Si consideri, ad esempio, la soluzione predispesiatema delconflitto di interessidal
decreto legislativo 165/200Morme generali sull'ordinamento del lavoro alle eliypplenze
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delle amministrazioni pubblicheome modificato dalla L. 190/2012. In particolavene
stabilito che: t dipendenti che, negli ultimi tre anni di servizibanno esercitato poteri
autoritativi o0 negoziali per conto delle pubblicaenministrazioni (...) non possono svolgere,
nei tre anni successivi alla cessazione del rappditpubblico impiego, attivita lavorativa o
professionale presso i soggetti privati destinatiell'attivita della pubblica amministrazione
svolta attraverso i medesimi poteri. | contrattinctusi e gli incarichi conferiti in violazione
di quanto previsto dal presente comma sono nullé ddtto divieto ai soggetti privati che i
hanno conclusi o conferiti di contrattare con lebpliche amministrazioni per i successivi tre
anni con obbligo di restituzione dei compensi ewaimbente percepiti e accertati ad essi
riferiti” (articolo 53 ‘Incompatibilita, cumulo di impieghi e incari¢hicomma 1@er, D.Igs.
30 marzo 2001, n. 165).

Nella prassi I'applicazione di questa regola néiose dei contratti pubblici puo risultare non

sempre agevole. Le amministrazioni aggiudicatii¢inhdella sua applicazione richiedono ai

partecipanti l'ulteriore dichiarazione.“di non aver concluso contratti di lavoro subordima

0 autonomo o0 comunque aventi ad oggetto incaricbfegsionali con ex dipendenti della

Amministrazione che abbiano esercitato poteri aitativi 0 negoziali per conto della stessa

Amministrazione nei confronti della medesima impmsl triennio successivo alla cessazione
del rapporto di pubblico impiego

Un ulteriore aspetto da tener presente € la néaetisin coordinamento di tipo “logistico” tra
le numerose disposizioni oggi articolate su diviveili e ambiti della gerarchia delle fonti.

Vi sono, infatti, norme che incidono su differesfaccettature delle medesime fattispecie
come pure norme che agiscono sulle stesse fatigspacdifferenti ambiti applicativi (dalla
prospettiva del diritto pubblico-amministrativo, | ddiritto penale, del diritto dei contratti
pubblici, etc.). E necessario che gli operatoripdigyano di un quadro normativo il pidl
possibile semplice, organico e coordinato.

Se il Codice dei contratti pubblici non é ritendtasedes materiagiu adeguata per
conseguire detti obiettivi, tuttavia & auspicaluifee in esso si faccia riferimento in apposita
norma alle numerose e differenti disposizioni retatl conflitto di interessi. In questo modo
I'operatore potrebbe disporre di una visione dénse sulle regole applicabili. Meglio ancora,
nell'addivenire a tale visione d’insieme, il Legigdre, dovrebbe valutare le possibili
sovrapposizioni, incongruenze, inutili formalita, agire semplificando, eliminando regole e
adempimenti non indispensabili.

Si sottolinea, dunque, I'importanza di definire anes fra loro coerenti e incisive che possano
marcare in modo inequivocabile il “valore” dellatbo alla corruzione, evitando per quanto
possibili la proliferazione di norme a scapito dedffettivita e applicazione del principio.

Nella tabella che segue proviamo a riassumere l@acipali disposizioni presenti
nell'ordinamento che hanno ad oggetto il confldtanteressi e che trovano applicazione nel
settore dei contratti pubblici.

DECRETO LEGISLATIVO 30 marzo 2001, n. 165 | Articolo 53, comma 1@er - Incompatibilita, cumulo di
Norme generali sull'ordinamento del lavoro all{ impieghi e incarichi

dipendenze delle amministrazioni pubbliche | dipendenti che, negli ultimi tre anni di servizilhanno

esercitato poteri autoritativi 0 negoziali per contdelle
pubbliche amministrazioni (...) non possono svolges, tre

99



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBEmateria di contratti di concessioni

anni successivi alla cessazione del rapporto dilgtiab impiego,
attivita lavorativa o professionale presso i sogdggtrivati
destinatari dell'attivita della pubblica amminiszeone svolta
attraverso i medesimi poteri. | contratti conclusigli incarichi
conferiti in violazione di quanto previsto dal peate commg
sono nulli ed é fatto divieto ai soggetti privatiec li hanno

conclusi o conferiti di contrattare con le pubbleh

amministrazioni per i successivi tre anni con obblidi
restituzione dei compensi eventualmente percemticertati ad
essi riferiti.

LEGGE 7 agosto 1990 n. 241 Nuove norme in
materia di procedimento amministrativo e di dirittdi
accesso ai documenti amministrativi

Articolo 6bis - Conflitto di interessi

Il responsabile del procedimento e i titolari degliffici
competenti ad adottare i pareri, le valutazionirtete, gli atti
endoprocedimentali e il provvedimento finale devastnersi in
caso di conflitto di interessi, segnalando ogniuattione di
conflitto, anche potenziale.

DECRETO LEGISLATIVO 12 aprile 2006, n. 163
Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, sezi e
forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE
2004/18/CE

Articolo 84, commi 4, 5 e 6 - Commissione giudicatré nel
caso di aggiudicazione con il criterio dell'offerta
economicamente pill vantaggiosa

4. | commissari diversi dal Presidente non devower &volto ne
possono svolgere alcun‘altra funzione o incaricenteo o
amministrativo relativamente al contratto del cdfidamento si
tratta.

5. Coloro che nel biennio precedente hanno rivestiriche di
pubblico amministratore non possono essere nhomi
commissari  relativamente a contratti  affidati  dal
amministrazioni presso le quali hanno prestato éov

6. Sono esclusi da successivi incarichi di commigseoloro
che, in qualita di membri delle commissioni giudiiza, abbiano
concorso, con dolo o colpa grave accertati in sé
giurisdizionale con sentenza non sospesa, all'apgrimne di atti
dichiarati illegittimi.

Articolo 90, commi 8 e ®is - Progettazione interna ed esterng
alle amministrazioni aggiudicatrici in materia di lavori
pubblici

8. Gli affidatari di incarichi di progettazione ngmossono esser
affidatari degli appalti o delle concessioni di &V pubblici,
nonché degli eventuali subappalti o cottimi, peuiali abbiano
svolto la suddetta attivita di progettazione; aidesimi appalti,
concessioni di lavori pubblici, subappalti e coftimon puo
partecipare un soggetto controllato, controllante collegato
all'affidatario di incarichi di progettazione. Leitgazioni di
controllo e di collegamento si determinano con riifeento a
quanto previsto dakirticolo 2359 del codice civilel divieti di
cui al presente comma sono estesi ai dipendenitaffielatario
dellincarico di progettazione, ai suoi collaboraito nello
svolgimento dell'incarico e ai loro dipendenti, mheé agli
affidatari di attivita di supporto alla progettazie e ai loro
dipendenti.

8-bis. | divieti di cui al comma 8 non si applicateddove i
soggetti ivi indicati dimostrino che I'esperienzacqaisita
nell'espletamento degli incarichi di progettazionen e' tale da
determinare un vantaggio che possa falsare la coroaa con
gli altri operatori.

nati
le

rde

LEGGE 6 novembre 2012 n.190 Bisposizioni per la
prevenzione e la repressione della corruzione

Con l'articolo 1, comma 41, € stato introdotto napa Il della
legge 7 agosto 1990, n. 241 il seguente articolo:
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dell'illegalita nella pubblica amministrazione

Art. 6-bis. - (Conflitto di interessi). - 1. Il regpsabile del
procedimento e i titolari degli uffici competers#td adottare i
pareri, le valutazioni tecniche, gli atti endopelimentali e il
provvedimento finale devono astenersi in cdsaconflitto di
interessi, segnalando ogni situazione di conflittanche
potenziale».

Con l'articolo 1, comma 42, é stato modificato esto 53 del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (TU pubblico
impiego), prevedendo specifiche cause di incompigditper i
funzionari pubblici in situazioni di conflitto dnteresse (vedi art.
53, commi 5, 7, 9, 14)

DECRETO LEGISLATIVO 14 marzo 2013 n. 33 -
Riordino della disciplina riguardante gli obblighi id
pubblicita, trasparenza e diffusione di informazior
da parte delle pubbliche amministrazioni

L'art. 18 del d.lgs. n. 33/2013 in materia di pubatione dei dat
relativi agli incarichi dei dipendenti pubblici fiferimento agli
incarichi agli stessi conferiti o autorizzati, sedo quanto
previsto dalla normativa vigente.

Le amministrazioni, in coerenza con quanto previstb Piano
Nazionale Anticorruzione, introducono nel Pianerriale per la
prevenzione della corruzione misure volte ad ewionflitti di

interesse nello svolgimento di incarichi extraistibnali da parte
dei dipendenti pubblici, secondo quanto previstohandall’art.
53, c. 5, del d.Igs. n. 165/2001.

In considerazione di quanto sopra le amministrazpyssono
anche stabilire modalita di pubblicazione di inchriper i quali
non € espressamente prevista l'autorizzazione asisdella
normativa vigente.

Codice penale

Articolo 323 - Abuso di ufficio
Articolo 353 - Turbata liberta degli incanti

DECRETO LEGISLATIVO 8 aprile 2013, n. 39 -
Disposizioni in materia di inconferibilita €|
incompatibilita di incarichi presso le pubbliche
amministrazioni e presso gli enti privati in contito
pubblico, a norma dell'articolo 1, commi 49 e 5

Il decreto € stato emanato con finalita di prevengi e contrasta
della corruzione, nonché della prevenzione deifligtindi

interessi (vedi comma 49). Il fondamento della reor@
I'esercizio imparziale delle funzioni pubbliche chptrebbe
essere compromesso da pregressi comportamentiestéardalla

della legge 6 novembre 2012, n. 190 commistione di incarichi in potenziale conflitto iditeressi tra

loro e con l'interesse pubblico.

Opportunita

Le principali opportunita e gli spunti di innovam® che offre la disposizione in commento
sono riconducibili all'applicazione di una noziomeitaria di conflitto di interessi applicabile
uniformemente sia al settore degli appalti cheedetincessioni. Uguale uniformita dovrebbe
caratterizzare gli strumenti preventivi e repressign cio superando la discontinuita rilevata
tra le Direttive.

Per le considerazioni riferite alla necessita dnii@ agli operatori una visione di insieme,
nonché agli obiettivi di semplificazione, orgarécé coordinamento si rinvia alle osservazioni
svoltesubvoce Criticita.

MPMI

Una chiara, organica e coordinata formulazioneedalbzioni cosi come degli strumenti
preventivi e repressivi costituisce condizione iegmindibile per favorire il contrasto dei
fenomeni corruttivi e una maggiore efficienza deimparto dei contratti pubblici. Da tale
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situazione derivano vantaggi innegabili per il bdanzionamento dell’intero sistema e la
competitivita degli operatori imprese, sia MPMI grandi imprese.

Ulteriori vantaggi, importantissimi, sono ricondoitii alla riduzione dei costi economici
indiretti legati ai fenomeni corruttivi (e dunquélaaalterazione della concorrenza, dei costi
sostenuti dalla PA, alla qualita dell’esecuzionecdatratti, alla riduzione 0 mancata presenza
di investimenti dall’estero) che potrebbero essemnagtenuti in un contesto di chiarezza delle
norme e certezza della pena.

102



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBEmateria di contratti di concessioni

Articolo 36 - Requisiti tecnici e funzionali

= Considerando 55 e 67 direttiva 2014/23/UE
= Direttiva 2004/18/CE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'articolo in linea con le altre direttive prevetienecessita di definire i requisiti tecnici e

funzionali dei lavori o servizi oggetto della coes®ne all’interno dei documenti di gara nel
rispetto dei i principi di parita di trattamentaletrasparenza al fine di evitare di restringere
artificiosamente la concorrenza mediante indicazore possano favorire uno specifico
operatore economico rispecchiando le principalattaristiche delle forniture, dei servizi o

dei lavori da esso abitualmente offerti.

In ogni caso, le amministrazioni aggiudicatriciloamti aggiudicatori dovrebbero prendere in
esame le offerte comprendenti lavori e/o servim|use le forniture accessorie a tali lavori e
servizi, che siano conformi in modo equivalente alratteristiche richieste.

Tali requisiti possono riferirsi anche allo spesifiprocesso di produzione, purché essi siano
collegati all'oggetto del contratto e al valorel®attivi dello stesso.

| requisiti tecnici e funzionali possono, sulla datelle richieste della stazione appaltante,
riguardare una pluralita di elementi (livelli di@ita, di prestazione ambientale ed effetti sul
clima, progettazione), nonché alcuni aspetti pacutjuali la valutazione di conformita, le
modalita di esecuzione, nonché ulteriori aspetelethenti specifici tra i quali si sottolineano
misure intese:

- alla tutela della salute e sicurezza del persooailevolto nel processo di esecuzione
della concessione;

- alla promozione dell'integrazione sociale di peesa@vantaggiate o di membri di
gruppi vulnerabili nel personale incaricato dekeszione della concessione o della
formazione nelle competenze richieste. All'inteticali misure potrebbero rientrare
'assunzione di disoccupati di lunga durata, azidnformazione per disoccupati o
giovani da effettuarsi nel corso dell’esecuzionkadsoncessione da aggiudicare, ecc;

- all'accessibilita per persone con disabilita.

Le specifiche tecniche e funzionali richieste devessere espresse in modo da non risultare
discriminatorie. E mantenuta la possibilita di faferimento a standard a condizione che sia
sempre consentito il ricorso a soluzioni alterratequivalenti, ma non possono essere
respinte offerte non conformi ai requisiti tecniei funzionali se nell’'offerta stessa |l
concorrente prova I'equivalenza delle soluzioniposte.

Opportunita

Lindicazione di specifici requisiti tecnici e fuimnali nel rispetto di quanto previsto
dall'articolo 36 e dai considerando ad esso cotidgasi che in fase di redazione del bando e
successiva aggiudicazione si tenga conto di unagimag inclusione sociale dei soggetti
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disabili, degli elementi legati alla tutela dellcwsezza e salute dei lavoratori, al rispetto
ambientale.

Art. 37 - Garanzie procedurali

= Considerando 68 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'articolo in commento individua le garanzie progeadi minime che le amministrazioni
aggiudicatrici devono assicurare nell'affidamergtiedconcessioni.

L'articolo risulta innovativo rispetto alla Direté 2004/18, che non prevedeva una disciplina
in merito alle garanzie procedurali minime da (tittl recante disposizioni nel settore delle
concessioni di lavori pubblici).

Secondo quanto previsto dal considerando 68, énosmuta in capo all'amministrazione
aggiudicatrice un’ampia flessibilita nel definireoeganizzare la procedura di selezione del
concessionario, fermo restando che al fine di dgaeaparita di trattamento e trasparenza
durante l'intera procedura di aggiudicazione, éeseario prevedere garanzie minime per
quanto riguarda la procedura di aggiudicaziond, comprese informazioni sulla natura e
'ambito di applicazione della concessione, la tmzione del numero di candidati, la
diffusione delle informazioni ai candidati e agffeventi e la disponibilita di registrazioni
appropriaté.

L'articolo, al paragrafo 1, subordina l'aggiudicam della concessione al ricorrere di
determinate circostanze riferite sia all'offertandgsa, sia all'offerente.

In particolare, relativamente all'offertdegislatore statuisce che per disporre I'aggiazione
l'offerta presentata dall'operatore economico dessere conforme ai "requisiti minimi"
eventualmente prescritti dall'amministrazione adwiatrice. Tali requisiti minimi attengono
alle condizioni tecniche, fisiche, funzionali e mgiliche che l'offerta deve soddisfare o
possedere.

Relativamente_all'offerentda norma dispone che, prima di procedere all'atjgazione,
I'amministrazione aggiudicatrice e tenuta a veaifcla sussistenza in capo agli offerenti delle
condizioni di partecipazione prefissate nei docutingirgara in ordine alle capacita tecniche e
professionali ed alle capacita economiche e firarezi

Infine, sempre relativamente alla condizione dédlente, la norma dispone che non possa
procedersi ad aggiudicazione qualora l'operatoog@nico non possegga i c.d. “requisiti di
moralitd” indicati all’articolo 38 paragrafi da 47a sinteticamente indicati di seguito: sia stato
condannato con sentenza passata in giudicato pandeati reati; non abbia ottemperato agli
obblighi relativi al pagamento di imposte o conitioprevidenziale; abbia violato norme in
materia ambientale, sociale o lavoro; si trovi tate di fallimento o altre procedure
concorsuali; abbia commesso gravi illeciti profesali; versi in una situazione di conflitto di
interessi non risolvibile; abbia concluso intes&niive della concorrenza con altri operatori
economici; abbia eseguito con gravi carenze predtedentratti/concessioni pubbliche; abbia
presentato false dichiarazioni per la partecipaziaita procedura; abbia tentato di influenzare
indebitamente il procedimento di gara. Resta comansalva la facolta per l'operatore
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economico che sia incorso in una delle predettsecduesclusione di fornire la prova idonea
a dimostrare la propria affidabilita.

Al paragrafo 2, la disposizione riassume i contemihimi del bando di concessione, ossia
l'oggetto, le condizioni di partecipazione, i aiitdi aggiudicazione, nonché gli eventuali
requisiti minimi che devono essere soddisfattimaleti peraltro gia trattati specificatamente
dall'articolo 31 e dall'allegato V.

Al paragrafo 3 e prevista la facolta in capo alten@nistrazione di limitare il numero di
candidati o di offerenti ad un "livello adeguatdi§sando a tale fine i principi generali.
Diversamente dall’articolo 65 della Direttiva 2024/ I'articolo non fissa il numero minimo

di candidati da invitare, bensi prevede che latdmone debba avvenire in modo da
assicurare il rispetto del principio di concorrenzasparenza e, quindi conseguentemente,
ricorrendo a criteri oggettivi.

Inoltre, ai fini di assicurare massima trasparealta procedura, al paragrafq Harticolo
prevede in capo all'amministrazione I'obbligo dsatevere ai partecipanti I'organizzazione
della procedura indicando, altresi, un termineharindicativo, per il relativo completamento.
Tale obbligo di comunicazione viene esteso ancleeealentuali modifiche successivamente
intervenute.

Per le medesime finalita, al paragrafo 5, & previste le fasi di cui si compone la procedura
devono essere registrate a cura dell'amministrazton adeguati mezzi.

Infine, il legislatore, al paragrafo 6, introduceiatp elemento di novita, la facolta per
I'amministrazione aggiudicatrice di negoziare ldm@entecon i candidati e gli offerenti, con
l'unico limite che, tale negoziazione, non modificbggetto della concessione, i criteri di
aggiudicazione ed i requisiti minimi stabiliti, pisttando cosi le condizioni iniziali previste
dal bando di concessione, per evitare disparitiadiamento tra i potenziali candidati (cfr.
Considerando 68).

Opportunita/criticita

Esaminando le nuove disposizioni comunitarie rigpatl'attuale ordinamento nazionale si
rileva quanto segue.

La disciplina in merito alle condizioni per I'agdinazione della concessione (paragrafo 1), al
contenuto minimo del bando di gara (paragrafo agle obblighi di registrazione delle fasi
della procedura (paragrafo 5) non presenta sigtificelementi di rilievo rispetto alla vigente
normativa nazionale, ed in particolare rispettdaditolo 144 del Codice in materia di
concessione di lavori pubblici e 30 in materiaah@essioni di servizi.

La disposizione che consente all'amministrazionkndtare il numero dei candidati e degli

offerenti in modo trasparente sulla base di cricggettivi richiede un coordinamento con
quanto previsto dall'allegato V della Direttiva,echembra richiedere la predeterminazione
degli stessi sin dal bando di gara (cfr. "Critarselezione" paragrafo 7 lett. C dell'allegato V).

Con riferimento alla disposizione di cui al commasil pone una criticita interpretativa
derivante dall'utilizzo della locuzione "partecipah (locuzione non contemplata tra le
definizioni di cui all’articolo 5 della Direttivanicommento). In particolare, sembra consentita
la definizione dell'organizzazione della procederdel termine di conclusione della stessa in
un momento successivo alla predisposizione del dahdgara/lettera di invito. Inoltre la
disposizione sembra consentire l'introduzione didifi@azioni alla procedura dopo la
presentazione delle domande di partecipazione, mussibile violazione da parte delle
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amministrazioni aggiudicatrici del principio di jtardi trattamento. Si potrebbe pensare che
la direttiva abbia invece fatto riferimento aglpatti meramente organizzativi e di dettaglio
della procedura di affidamento.

La facolta per le amministrazioni di condurre nagponi con i candidati e con gli offerenti
costituisce un elemento di forte cesura rispetfmagkato, tenuto conto che il D.Lgs. 163/2006
prevede l'utilizzo della procedura aperta o ritrgier le concessioni di lavori (art. 144
commal) e I'esperimento di una "gara informale" ioceito ad almeno cinque concorrenti per
le concessioni di servizi (art. 30 comma 3) e ehedla negoziazione prevista e quella con il
promotore nel caso di finanza di progetto (art.)18Ba luce della nuova disposizione
europea, invece, I'amministrazione aggiudicatrieeldn facolta di condurre la negoziazione
con tutti i candidati e gli offerenti, per la defione non solo del progetto ma anche del
contenuto del piano economico finanziario e del@za di convenzione. In sede di
recepimento il legislatore nazionale potrebbe shirce una disciplina attuativa e/o esecutiva
per orientare le amministrazioni in merito allei fasalle modalita della negoziazione, tenuto
conto che i criteri di aggiudicazione non possoseeee oggetto di modifica e che la facolta di
negoziare "liberamente” potrebbe ingenerare corapwhti abusivi, che compromettono la
parita di trattamento.

MPMI

La disposizione non sembra comportare un significampatto per le MPMI, fermo restando
che nella definizione dei requisiti minimi di par@azione e nei criteri di selezione dei
candidati/offerenti deve essere garantita la pgazone delle MPMI.

106



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBEmateria di contratti di concessioni

Articolo 38 — Selezione e valutazione qualitativai dandidati
Condizioni di partecipazione (par. 1)

= Direttiva 2004/18/CE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

L'articolo 38 della Direttiva 23 prevede la pressenbne da parte degli operatori economici di
autocertificazioni o referenze come prova dei rsitjuili partecipazione specificati nei bandi,
sulla base delle quali le amministrazioni verifioate capacita tecnico-professionali ed
economico-finanziarie degli stessi.

Non vi e specificazione del contenuto degli stessidifferenza di quanto rinvenibile
nell’articolo 58, par. 3 e 4, della Direttiva 24dipricato ‘Criteri di seleziong& Il paragrafo 1 in
analisi, sembra approcciarsi alla disciplina dapunto di vista maggiormente soggettivo, e
non meramente descrittivo delle situazioni assunakiriteri di selezione.

| requisiti indicati nei bandi devono essér®n discriminatori e proporzionati all’oggetto
della concessione”in ossequio a quanto indicato nekdnsiderandon. 1 da cui si evince
come l'obiettivo dell'intera direttiva sia quella thcilitare la partecipazione delle piccole e
medie imprese agli appalti pubblicia¢cesso effettivo e non discriminatorio al mercao
tutti gli operatori economici dell’'Unione”).

L'ultimo capoverso del par. 1, infatti impone larelazione e la proporzionalita tra
condizioni di partecipazione e oggetto della coscee, al fine di“assicurare la
concorrenza effettiva”.

Si evidenzia come gia I'articolo 2 del D.Igs. n.ABR)6, che detta disposizioni di principio, al
comma 2, precisa chéi criteri di partecipazione alle gare devono ess tali da non
escludere le piccole e medie imprese”

Affidamento sulle capacita di altri soggetti (par.2 e 3)
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Ripropone letteralmente quanto disposto dall’alticé3 della Direttiva 24, par. 1, primo,
terzo e quarto capoverso, percio si rinvia I'esatelfistituto dell’avvalimento a quanto gia
disposto nell’analisi alla Direttiva 24, specificemalcune differenze:

- non vi e riferimento all'obbligo di esecuzione tiiori o dei servizi, per i quali venga
richiesto il possesso di titoli di studio e professli 0o esperienze professionali
pertinenti, da parte degli operatori economici karsi come condizione di
partecipazione alla gara;

- non viene riproposta la previsione per cui si imgom’ll’amministrazione
aggiudicatrice la verifica dei requisiti dell’'op&vee economico ausiliario, al fine di
riscontrare la corrispondenza ai criteri di selegi@ la non sussistenza dei motivi di
esclusione;

- manca la previsione della facolta di imporre alogtore economico ausiliato
I'obbligo di sostituire il soggetto ausiliario cimen soddisfi i criteri di selezione, o in
presenza di cause di esclusione, con conseguehparta di vista della permanenza
in gara dell’'operatore stesso.

Requisiti generali

=  Considerando 69, 70, 71 Direttiva 2014/23/UE;
= Articolo 45 Direttiva 2004/18/CEE;
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= Disposizione a recepimento obbligatorio/facoltativo

L'articolo 38 della Direttiva definisce i requistienerali che gli operatori economici devono
possedere per poter legittimamente partecipareadjara ad evidenza pubblica.

In generale, ilconsiderandon. 1 definisce i perni dello scenario: I'obiettivdell'intera
direttiva e quello di facilitare la partecipaziodelle piccole e medie imprese agli appalti
pubblici e, parallelamente, di permettere alle amsiiazioni di conseguire gli obiettivi “a
valenza sociale”; la massima concorrenzialita dieistrumentale al perseguimento di tali
obiettivi, e presenta come assi portanti I'ambigh#nbito sociale e quello lavorativo (come
emerge dakonsiderandon. 58). Il nuovo corpus normativo europeo intemadsicurare la
“certezza giuridica”, come strumento di garanzia ai fini d&kcesso effettivo e non
discriminatorio al mercato a tutti gli operatori enomici dell’'Unione”.

Da questo punto di vista ampio margine viene risgndgo al concetto di affidabilita
dell'operatore economico, e ad un approccio piutaszsale della verifica degli stessi
requisiti.

L'articolo 38 ripropone quanto gia disciplinato 'atticolo 57 della Direttiva 24, alla cui
analisi si rimanda. In particolare:

Direttiva 23/2014 Direttiva 24/2014

Paragrafo 4

Paragrafo 1

Paragrafo 5

Paragrafo 2

Paragrafo 6

Paragrafo 3

Paragrafo 7

Paragrafo 4

Paragrafo 8

Paragrafo 5

Paragrafo 9

Paragrafo 6

Paragrafo 10 Paragrafo 7

Si specificano, di seqguito, i paragrafi che norvart corrispondenza nel citato articolo 57,
Direttiva 2014/24/UE:

Paragrafo 4, ultimo comma Facolta per gli entiiadigatori diversi da Stato, autorita regionaliogdli, organismi
di diritto pubblico o associazioni costituite deaum piu di tali soggetti, di escludere uin
operatore dalla procedura di aggiudicazione sermsmenza di una condanna con
sentenza definitiva per uno dei motivi di cui atesso paragrafo.

Paragrafo 7, lettera i) Tra le cause che comporfacolta di esclusione, si fa riferimento all'ipstedi
operatore, nell’'ambito di concessioni nei sett@lialsicurezza e della difesa, risultgto
privo di dell’affidabilita necessaria per escludénmgschi per la sicurezza dello Stato
membro, accertabile con qualsiasi mezzo.

In particolare si segnala I'elemento di differemimae sopra indicato relativo al paragrafo 4
ultimo comma per la portata innovativa ricollegabil peculiare regime giuridico dei motivi

di esclusione (e dei criteri di selezione) stabilitalla Direttiva 2014/25/UE per i settori

speciali.

In tal senso e introdotta una regola speciale sazimprobatori che consente solo agli enti
aggiudicatori diversi dalle amministrazioni aggueatrici (imprese pubbliche e enti operanti
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in base a diritti speciali ed esclusivi nei settgpeciali) di disporre l'esclusione del
concorrente, qualora siano solo “a conoscenza’hzaseecessita di acquisire certificazioni
ufficiali -del fatto che I'operatore economico stato condannato con sentenza definitiva per
un reato nominato.

Inoltre, & importante sottolineare come per glssiteeati nominati sempre i suddetti enti
aggiudicatori che non sono amministrazioni aggiattici, hanno la facolta e non l'obbligo di
procedere all'esclusione dei concorrenti sia chm@aal conoscenza indiretta che certificata
dei reati commessi.

Per altro verso, vi sono disposizioni identiche wellg applicabili agli appalti nei settori
ordinari che assumono una connotazione specificeomeesto dei contratti di concessione.
Nella fattispecie, in merito alla deroga alle @ds esclusione per motivi eccezionali dettati
da esigenze imperative di cui al paragrafo 6, prammma, identica a quella prevista dall’art.
57 della Direttiva 2014/24/UE, si rileva che seabssere piu che altro un’ipotesi “di scuola”
in quanto le concessioni sono operazioni economicimplesse, precedute da valutazioni e
verifiche approfondite di natura economica e finanaz anche di sistema che richiedono
lunghi tempi tecnici di preparazione. Sostanzialteda concezione stessa della concessione
mal si concilia con I'esigenza di derogare ai wiadii esclusione onde soddisfare esigenze
imperative di interesse generale come la sanitablmpab e la tutela dell’lambiente,
diversamente da un contratto d’appalto.
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Articolo 39 — Termini di ricezione delle domande piartecipazione alla concessione e delle
offerte.

= Considerando 74,
= Disposizione a recepimento obbligatorio

| paragrafi 1 e 2 dell’articolo 39 della Direttiva3 ripropongono quanto stabilito ai
corrispondenti paragrafi dell’'articolo 47 della &ttiva 24, con specifico riferimento ai
termini individuati nei paragrafi successivi.

Il paragrafo 3 indica quale termine minimo di ricee delle domande di partecipazione,
comprese eventualmente le offerte, trenta giortha dkata di trasmissione del bando.

Nel caso di svolgimento della procedura in fasicessive, i termini per la ricezione delle
offerte iniziali si riducono a ventidue giorni daltlata di trasmissione dell'invito a presentare
le stesse.

Nel caso di presentazione delle offerte in viatedaica, se cio possibile e accettato dalla
stazione appaltante, il termine per la riceziorieeddgesse puo essere ridotto di cinque giorni,
in ossequio a quanto specificato nadnsiderandon. 74, secondo cui tali mezzi di
informazione e comunicazione consentono la rapiditea trasparenza delle procedure di
aggiudicazione di concessioni.

Manca il riferimento alle circostanze specifichee dmpongono la proroga dei termini di
presentazione delle offerte, individuate al pateB'articolo 47, Direttiva 24.

Articolo 40 — Comunicazione ai candidati e agli efenti

L'articolo 40 ripropone quanto indicato all’articob5 della Direttiva 24, alla cui analisi si
rimanda, in particolare:

- il paragrafo 1 richiama il corrispondente dell’adiio 55 citato, e indicazioni contenute
nelle lettere del par. 2 dello stesso (senza nigeligichiesta della parte interessata);

- l'ultimo capoverso del paragrafo 1 dell’'articolo 40@incide con il par. 2, lett. c)
dell’articolo 55 della Direttiva 24,

- il paragrafo 2 dell’articolo in commento coincidencil paragrafo 3 dell’articolo 55
della Direttiva 24.
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Articolo 41- Criteri di aggiudicazione

= Considerando 64, 65, 66 e 73, Direttiva 2014/23/U
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo

L'articolo in commento disciplina i criteri di aggiicazione delle concessioni con analoghe
previsioni sia per i servizi che per i lavori. ltleolo non prevede, una disciplina di dettaglio
come quella contenuta nell'art. 67 della Dirett®@14/24, ma una disciplina generale alla
guale le amministrazione devono attenersi.

L'articolo risulta innovativo anche rispetto allar€tiva 2004/18 la quale, negli articoli da
56 a 65 dedicati alla disciplina delle concessaravori, non prevedeva una disciplina per i
criteri di aggiudicazione delle concessioni n&iama alla disciplina prevista all'art. 53 per |
criteri di aggiudicazione dell'appalto.

L'articolo, ai primi due paragrafi, individuacahi principi per la determinazione dei criteri
di aggiudicazione prevedendo che i criteri diladgazione devono:

— essere oggettivi;
— essere conformi ai principi dell'articolo 3;

— assicurare una valutazione delle offerte in cowdizdi concorrenza effettiva in modo
da individuare un vantaggio economico complessiver pgamministrazione
aggiudicatrice o lI'ente aggiudicatore;

— essere connessi all'oggetto della concessione soposncludere criteri ambientali,
sociali e relativi all'innovazione;

— non attribuire una incondizionata liberta di scalfamministrazione;

— essere accompagnati da requisiti che consentongedicare efficacemente le
informazioni fornite dagli offerenti.

Il considerando 73 contiene anch'esso indicazicgmerpli alle quali attenersi per la
determinazione e valutazione delle offerte. Inipalére anticipa alcune indicazioni riportate
nell'articolo e prevede in aggiunta che:

- le amministrazioni dovrebbero valutare le offertdlas base di uno o piu criteri di
aggiudicazione;

— i criteri per garantire trasparenza e parita didraento dovrebbero rispettare sempre
alcune norme di carattere generale, le quali pasgare riferimento a fattori di
carattere non puramente economico, ma tali dadgnflare il valore di una offerta dal
punto di vista dellamministrazione e da permettdreindividuare un vantaggio
economico globale per I'amministrazione;

— i criteri devono essere comunicati in anticipotéi iypotenziali candidati o offerenti.

L'art. 41 prevede poi al paragrafo 2, dopo avdfermato che i criteri devono essere
accompagnati da requisiti che consentono diicarié efficacemente le informazioni fornite
dagli offerenti, che le amministrazioni devono ifieare la conformita effettiva delle offerte
ai criteri di aggiudicazione. Tale previsione @atuce quindi un principio generale che deve
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guidare nella individuazione dei criteri di aggicaizione, ovvero che ai criteri devono essere
collegati requisiti per verificare le informaziciarnite e che occorre verificare la conformita
effettiva delle offerte ai criteri. Il legislatorcomunitario, ai fini del rispetto dei principi
dell'art. 3, vuole richiamare l'attenzione sulkcessita di assicurare la serieta delle offerte
attraverso l'introduzione di meccanismi che cormemtdi verificare quanto offerto dagli
operatori economici e cio nella fase di valutagioma ancor piu ai fini della fase successiva
dell'esecuzione del contratto.

Un ulteriore principio previsto nel considerando &3nel testo dell'articolo attiene alla
necessita che le offerte devono assicurare un ggigtaeconomico complessivo per

'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiathice. Questo principio, non previsto nella
direttiva appalti, introduce una novita ovvercegchi fini della valutazione delle offerte,

occorre costruire i criteri in modo da poter indivare nelle offerte un vantaggio economico
complessivo. Il termine “vantaggio economico coesglvo” deve essere esaminato in un
contesto globale di vantaggio derivante dall'esercdella concessione con le modalita
proposte nell'offerta.

Il legislatore comunitario ha quindi, con l'art.,4ihdividuato una cornice di principi
allinterno della quale le amministrazione devoneorersi quando individuano i criteri di
aggiudicazione.

La Direttiva concessioni conferma anch'essa Hatteme agli aspetti sociali, ambientali
prevedendo al paragrafo 2 che i criteri di aggiazione possono includere, tra l'altro, criteri
ambientali, sociali e relativi all'innovazione. |dgrevisione trova il suo fondamento e
motivazione nei considerando 64, 65 e 66, neiiquahe evidenziata la possibilita per le
amministrazioni di integrare considerazioni socei ambientali attraverso la definizione di
criteri di aggiudicazione o condizioni di esecuaarhe riguardino I'oggetto dell'appalto sotto
ogni aspetto e in qualsiasi fase del suo cicloitdi, Wall'estrazione delle materie prime per il
prodotto, alla fase di smaltimento dello stessonm@so fattori coinvolti nel processo di
produzione, prestazione o commercio.

Il considerando 64, dopo aver affermato la facpé#gle amministrazioni di definire criteri di
aggiudicazione che consentano di valutare i lawarservizi oggetto della concessione sotto
ogni aspetto ed in qualsiasi fase del loro cicleitdi, evidenzia a titolo esemplificativo alcuni
criteri o condizioni riguardanti il processo diroduzione o prestazione. Il considerando
riporta tra gli esempi il fatto che i servizi siapeestati usando macchine efficienti dal punto
di vista energetico, oppure l'utilizzazione di pytiddel commercio equo e solidale nel corso
dell'esecuzione della concessione. Tra i critde eondizioni riguardanti il commercio viene
poi riportato a titolo di esempio I'obbligo di pagai subappaltatori un prezzo minimo e un
sovraprezzo. Le condizioni di esecuzione basateigri ambientali potrebbero comprendere
la riduzione dei rifiuti o l'uso efficiente dellesorse.

Il considerando 65 dedica la sua attenzione agktaissociali del processo di produzione. Il
considerando evidenzia che gli aspetti sociali devessere applicati conformemente alla
direttiva 96/71/CE, quale interpretata dalla CaiteGiustizia dell'Unione europea e non
dovrebbero essere scelti o applicati in modo deridignare gli operatori economici di altri
stati membri o paesi terzi che sono parti dell'sd@o sull'Organizzazione mondiale del
commercio sugli appalti pubblici. Il considerandialcando la formulazione contenuta al
considerando 98 della direttiva 24/2014, preciseoea che [ requisiti riguardanti le
condizioni di lavoro fondamentali disciplinatelidadirettiva 96/71/CE, quali tariffe minime
salariali, dovrebbero pertanto rimanere al liveltabilito dalla legislazione nazionale o da
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contratti collettivi applicati in conformita del dito dell'Unione nel contesto di tale direttiva.
Le condizioni di esecuzione della concessione pb&®w anche essere intese a favorire
I'attuazione di misure volte a promuovere l'uguagiza tra uomini e donne nel lavoro, una
maggiore partecipazione delle donne al mercatdalero e la conciliazione tra lavoro e vita
privata, la protezione dell’ambiente o il benessdegli animali, a rispettare in sostanza le
disposizioni delle convenzioni fondamentali delj@mizzazione internazionale del lavoro
(OIL) e ad assumere un numero di persone svanteggaperiore a quello stabilito dalla
legislazione nazionale.”

Il considerando 66 € invece riservato alle misuee lp tutela della salute del personale
coinvolto nel processo di esecuzione della congessialla promozione dell'integrazione
sociale di persone svantaggiate. Anche questo aemasido ricalca la formulazione del
considerando 99 della direttiva 24/2014, prevedesidopossono essere oggetto dei criteri di
aggiudicazione ‘misure intese alla tutela della salute del persenabinvolto nei processi
produttivi, alla promozione dell’integrazione sol@ali persone svantaggiate o di membri di
gruppi vulnerabili nel personale incaricato dellesuzione della concessione o alla
formazione riguardante le competenze richieste ljag@palto, purché riguardino i lavori, le
forniture o i servizi oggetto dell’appalto. Per esgio, tali criteri o condizioni potrebbero
riferirsi, tra l'altro, all’assunzione di disoccugiadi lunga durata, ad azioni di formazione
per disoccupati o giovani nel corso dell’esecuzidleia concessione da aggiudicare. Nelle
specifiche tecniche le amministrazioni aggiudiatpossono prevedere requisiti di natura
sociale che caratterizzano direttamente il prodotto servizio in questione, quali
I'accessibilita per persone con disabilita o la geitazione adeguata per tutti gli utenti.”

Continuando con l'analisi del testo, I'articolopatagrafo 3 prevede la necessita di elencare i
criteri in ordine decrescente d'importanza al fingarantire, sulla base di quanto previsto dal
considerando 73, la parita di trattamento e dseatire ai potenziali offerenti di conoscere
tutti gli elementi di cui tener conto al momentdlagreparazione delle offerte. Nello stesso
paragrafo al secondo comma viene prevista una deaotple principio riconoscendo la
possibilita di modificare I'ordine dei criteri dggiudicazione, attraverso la riapertura della
procedura di presentazione delle offerte. Taleipdsa e prevista sempre che, come stabilito
al comma 3, non dia luogo a discriminazione fraogkratori economici.

Nello specifico €& previsto che se I'amministragiaiceve una offerta che propone una
soluzione innovativa con un livello straordinadoprestazioni funzionali che non avrebbe
potuto essere prevista da una amministrazione edileg I'amministrazione puo in via
eccezionale modificare I'ordine dei criteri pemer conto di tale soluzione innovativa. Se si
verifica tale necessita I'amministrazione deve rimfare tutti gli offerenti in merito alla
modifica dell'ordine di importanza dei criteri Biviare un nuovo invito a presentare offerta,
tenendo conto dei termini minimi previsti dall'aB9 paragrafo 4. Se i criteri sono stati
pubblicati al momento della pubblicazione dehdo di concessione, I'amministrazione
pubblica un nuovo bando di concessione nel rispgtaermini minimi previsti dall'art. 39
paragrafo 3.

La modifica dell'ordine dei criteri non deve pearelluogo a discriminazione.

L'articolo introduce una disciplina differente aceeda se i criteri di aggiudicazione sono
indicati nel bando o no. Tale differente previsiamen sembra legata al tipo di procedura
scelta, procedura aperta o ristretta, in quantbrétiva non disciplina le procedure di scelta,
la differenza sembra quindi legata solo al momantaui si rendono noti i criteri di
aggiudicazione.
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Allamministrazione aggiudicatrice sembra infattessere riconosciuta un’ampia
discrezionalita su come impostare le procedurdfidisanento e quindi sul momento (bando o
lettera d’invito) in cui rendere noti i criteri, elme quando opti per una procedura strutturata su
piu fasi.

L'obbligo di pubblicare la modifica dei criteri caim nuovo bando dipende pertanto dalle
scelte operate dallAmministrazione aggiudicatrinemerito alle modalita di svolgimento

della procedura di aggiudicazione, con particolagruardo alla tipologia, e dunque

all'avvenuta pubblicazione o meno, del documentgata in cui sono stati originariamente
indicati i criteri di aggiudicazione.

Disciplina Nazionale sull'aggiudicazione delle comssioni

L'attuale normativa nazionale non contiene urszipliina specifica ad hoc sui criteri di
aggiudicazione delle concessioni, la cui regolaamane si ritrova in rinvii ad altri articoli
del codice dei contratti pubblici che per incismiengono una disciplina relativa anche alle
concessioni.

L'art. 144 del D.Igs. 163/2006 per l'affidamedia@oncessioni di lavori prevede al comma
1 l'utilizzo della procedura aperta o ristrettaikedriterio dell'offerta economicamente piu
vantaggiosa senza ulteriori specifiche.

L'art. 83, nel disciplinare il criterio dell'offertt economicamente piu vantaggiosa,
nell'elencazione dei criteri alla lettera o) prex€tih caso di concessioni, altresi la durata del
contratto, le modalita di gestione, il livello ecriteri di aggiornamento delle tariffe da

praticare agli utenti. La previsione di criteri aggiuntivi per la corsstone, benché nell'art.

144 non vi sia un espresso richiamo all'art. &mbra quindi rinviare alla disciplina

contenuta all'art. 83, relativo al criterio delieota economicamente piu vantaggiosa.

I comma 3 bis dello stesso articolo, che prevededli allegati al bando lo schema di
contratto e, a seconda dei casi, il piano econorfimanziario (PEF), richiama la necessita
che fra i documenti che accompagnano l'offertaavaache il PEF.

Per le concessioni di servizi, per le quali I'a¥ della Direttiva 18/2004 prevede
I'applicazione dei soli principi previsti all'a. ed esclude I'applicazione della direttivart.I'a
30 del Codice dei contratti pubblici, nel discigiie con norme di carattere generale le
relative modalita di affidamento, non contiene ness disposizione esplicita sui criteri di
aggiudicazione. Tuttavia il riferimento al PEF demma 2 fectius all’equilibrio economico
finanziario che presuppone il PEF) e alla necegdiitanalisi della “qualita del servizio da
prestare” sono indicatori della necessita diazgdre il criterio dell’'offerta economicamente
piu vantaggiosa per una valutazione appropriata.

L'art. 153, in tema di finanza di progetto, al com#prevede che la valutazione delle offerte
avviene con il criterio dell'offerta economicamepta vantaggiosa di cui all'art. 83 e poi, al
comma 5 , integra i contenuti dell'articolo 83 m@endo che, oltre a quanto stabilito per le
concessioni, l'esame delle proposte € esteso aapktti legati alla qualita del progetto
preliminare presentato, al valore economico fimemnz del piano e al contenuto della bozza
di convenzione. Al comma 6 prevede poi che il lmanmdlica i criteri secondo l'ordine di
importanza loro attribuita e, sulla base deiecrit si procede alla valutazione comparativa
tra le diverse proposte.

Alcune criticita in merito alla valutazione derivanti dall'attuale disciplina
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L'aggiudicazione delle concessioni mediante I'apgutione delle disposizioni dettate dal
legislatore per l'aggiudicazione degli appalti atimente puo costituire un limite per la
riuscita di operazioni in partenariato pubblicovptd in quanto tale disciplina appare in
alcuni casi non rispondente alle particolaritdedebncessionine.

Nello specifico, con riferimento alla_ homina delemmissioni giudicatricila disposizione
dell'articolo 84 comma 2 del Codice dei contratibplici, secondo la quale la commissione
tecnica € costituita da un numero dispari di congpdin in numero massimo di cinque,
potrebbe non essere rispondente nel caso di cxongsin considerazione del carattere
multidisciplinare delle competenze e professioaalithieste per la valutazione di offerte
particolarmente complesse. In particolare, nel cdsaoncessione di costruzione e di
gestione, gli elementi di valutazione connessi gkatione dell’'opera sono spesso valutati
disgiuntamente dagli elementi inerenti la costrogio

Opportunita/criticita

Il nostro legislatore, benché in modo non speciffa dettato una disciplina in tema di criteri
di aggiudicazione delle concessioni di lavori chdifizza l'operato delle amministrazioni e
rispetto alla quale occorre ora operare una ritbegsanche in considerazione dei principi sui
criteri di aggiudicazione contenuti nell'art. 41lldé®irettiva concessioni e delle peculiarita di
questi contratti.

Le concessioni infatti sono contratti particolariin quanto trasferiscono all’operatore
economico privato un diritto di gestione di un’aperdi un servizio che potrebbe essere, se si
scegliesse una diversa tipologia di formula orgeatiza, basata su una gestione pubblica
diretta.

Con la concessione, detta gestione (sia operai@aconomica) viene trasferita al privato, il
quale diverra, quindi, il diretto organizzatore detvizio reso ai cittadini, nonché soggetto su
cui sono allocati i rischi (tutti o in parte) ditthe gestione; tutto cio in cambio del diritto di

introitare i flussi di cassa in entrata (in tuttongarte) di detta gestione.

Da tale punto potrebbe essere utile, per declitmmormativa comunitaria all’interno del
nostro ordinamento, prevedere che i criteri di tadione delle offerte prendano a riferimento
le seguenti macro aree:

- qualita del progetto/servizi da rendere ai cittgdin
- allocazione dei rischi nel contratto;

- valutazione economica.

Anche la possibilita prevista nell'art. 41 dellarddiva, di modificare i criteri potrebbe
trovare la sua ratio nella necessita di conserdite amministrazioni di procedere ad
“aggiustamenti” procedurali in caso di soluzioniaatente innovative rivelatosi in corso di
iter di gara.

Il legislatore, seguendo limpostazione dellaeBiva, potrebbe non introdurre una disciplina
di dettaglio e indicare alle stazioni appaltahtuni vincoli legati ai principi espressi dall’art
41 della Direttiva, ed in particolare il vincolo I@econfrontabilita tra le offerte, unica vera
pre-condizione per rendere le stesse offerte Malytaome richiede la norma, in modo
trasparente.

115



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBEmateria di contratti di concessioni

Affinché le offerte siano confrontabili, servepnmo luogo, che sia la stazione appaltante a
dare i requisiti per la composizione delle stegs@icando quali siano i parametri su cui Il
concorrente potra agire al fine di partecipara pibcedura.

Emerge un apparente conflitto tra I'esigenza dsgamenza e confrontabilita delle offerte
sostenuto fortemente dalla Direttiva e la necegdiitéadividuare dei criteri di valutazione
delle offerte che non siano cosi analitici e coraping la discrezionalita della commissione
giudicatrice tali da prefigurare il modello esattarte desiderato dalla PA, senza la possibilita
di proporre innovazioni che potrebbero non essermate.

Una soluzione prospettabile in sede di recepimeseta nelle migliori prassi nazionali ed
internazionali € quella di prevedere ai fini dghi@esentazione delle offerte la redazione da
parte dell'amministrazione, in fase di gara, dedirguida che indichino i contenuti minimi
delle offerte relative alla progettazione, alladazione del contratto, laddove oggetto
dell'offerta, e del PEF. Le linee guida, contenesdd la prospettazione degli obiettivi
dell'amministrazione, senza vincolare in dettagliconcorrenti, sia le specifiche non
negoziabili, consentono, dando spazio alla progktéudei concorrenti, la confrontabilita
delle offerte .

Le linee guida che riguardano la progettazioneoeritratto attengono agli aspetti qualitativi
dell'offerta, mentre la componente economica dete dal PEF attiene ad aspetti
guantitativi.

Mentre la definizione di criteri qualitativi per lprogettazione riflette una consolidata
tradizione nazionale non e cosi per i criteri gaéli riferibili alla valutazione del contratto
di concessione, laddove oggetto di offerta, editelcreconomici. Le linee guida del PEF
devono indicare esattamente come redigerlo (adeguaninflattivo, valore riscatto, canone
servizi, canone disponibilita, contributo pubblicdebiti finanziari, costi relativi ai
finanziamenti, parametri fissi obbligatori, calcottegli indici finanziari di reddittivita e
bancabilita, ecc.) per consentire una confrontabdiil criterio economico dovrebbe premiare
il minor esborso delle fonti pubbliche richiester jefinanziamento dell'investimento cioe
I'offerta che risulti meno oneroso per la PA enate.

Le linee guida per la redazione del contratto,eo#tle indicazioni dei contenuti compresi i
disciplinari dettagliati dei servizi, le clausof®n negoziabili, la matrice dei rischi e la
struttura delle penali, deve indirizzare verso aggior grado di completezza e chiarezza,
come verso gli obiettiveurostat friendly di facilita di gestione e controllo in fase ede@y
ecc. | criteri qualitativi devono premiare chi raggge meglio questi obiettivi.

Questo, andra, unito al fatto che i criteri dovi@nessere oggettivi (ossia incentrati
sull’'offerta) .

| criteri attinenti alla qualita, laddove le pregtai offerte possono prestarsi a valutazione
automatica, potranno anche essere impostatpemnsione di formule di attribuzione di

automatica del punteggio, che lasciano minimi spdizidiscrezionalita alle stazioni

appaltanti.

Il legislatore nazionale deve quindi sceglierermpastare la materia, lasciando alle stazioni
appaltanti I'onere di declinare detta normativa nako concreto per la singola gara o
introdurre una disciplina di maggior dettaglio, daale, pero, dovrebbe consentire ampi
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margini di flessibilita per potersi adattare aietsi ambiti di affidamento delle concessioni di
lavori ma, ancor di piu di servizi.
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Articolo 42 - Subappalto

» Considerando 72 Direttiva 2014/23/UE

= Articolo 25 Direttiva 2004/18/CE

= Disposizione a recepimento obbligatorio, all'interrsono previste delle facolta
per gli Stati membri di imporre alle amministraziateterminati adempimenti di
introdurre disposizioni di diritto interno piu strgenti.

Analisi testo

Il testo dell’articolo della direttiva 23 dedicaéd subappalto riproduce, in modo pressoché
analogo, quello dell'articolo 71 della Direttiva 2024/UE. L'unica differenza riguarda la
possibilita del pagamento diretto al subappaltatprevisto nella direttiva appalti e non
previsto nella Direttiva in argomento.

Si rinvia, per il commento, a quanto gia eviderziatoccasione del commento alla Direttiva
24,

Occorre, tuttavia, fare alcune precisazioni in agr®zione della particolare peculiarita che
assume il subappalto nelle concessioni.

Opportunita e criticita

In sede di recepimento sara opportuno che il lagist definisca, prima di tutto, cosa € un
subappalto di concessione. Posto infatti che eopwriun contratto di appalto, capire in cosa
consiste un subappalto di lavori, servizi o forretfsara il subappaltatore autorizzato che
eseguira parte dei lavori, servizi e forniture)redtanto ovvio, seppure il legislatore
comunitario lo preveda, non €, capire cosa Sigudléa in una concessione, attesa la natura
del concessionario, che e, per definizione, “I'gpere economico cui e stata aggiudicata una
concessione”.

Nello specifico appare necessario in via prelimenaguadrare giuridicamente gli affidamenti
del concessionario, definendo quale sia I“ogdettiel subappalto applicato ad una
concessione. Si ritiene cioe debba essere precsat@®sso consista in una sorta di
“subconcessione” o in un mero “subaffidamento” @me I'esecuzione di talune delle
prestazioni (lavori e/o servizi) comprese nel caidr di concessione, ovvero se siano
prospettabili entrambe queste soluzioni operative.

Nel primo caso, I'affidamento in subappalto doveebéssere trattato alla stregua di un
contratto di concessione atteso che ne riproponealatteristiche dal punto di vista
economico-finanziario, con particolare riguardoealnodalita di remunerazione delle
prestazioni oggetto di sub affidamento (es. in corcessione autostradale il concessionario
potrebbe sub affidare con queste modalita il seruiz gestione dei punti di ristoro o delle
stazioni di servizio).

Nel secondo caso sembra configurarsi un subappalsenso stretto, con subaffidamento
dell’'esecuzione di lavori e servizi verso il cepettivo di un prezzo, secondo lo schema
tipico del contratto d’appalto e in linea con lazimme di subappalto codificata nel nostro
ordinamento.
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Per di piu, come sottolineato nell'analisi deglitab e 7 relativi all'ambito soggettivo di
applicazione della Direttiva concessioni, alla deitura si rinvia, mentre la Direttiva
2004/18/CE conteneva regole specifiche volte adgagdtare all’evidenza pubblica gli
affidamenti del concessionario di lavori che nonu&amministrazione aggiudicatrice,
un’analoga previsione non e rinvenibile nelle Divet del 2014, sicché le scelte da compiere
Su questo aspetto sono poste interamente in caplegalatore nazionale in sede di
recepimento, ferma restando la valutazione sulfapatibilita dell’evidenza pubblica con la
nuova norma europea che consente alle amministiazggiudicatrici e agli enti
aggiudicatori di richiedere a monte agli aspiraoincessionari, in fase di presentazione delle
candidature o delle offerte, il nominativo dei spibaltatori.

Altro punto sul quale va posta I'attenzione in sddeecepimento € quello relativo al disposto
contenuto all’art. 146, comma 1, lett. a) del D.lgs163/2006, che ha recepito il principio
contenuto all’art. 60 della Direttiva 2004/18/CEald articolo, nell ambito di affidamento

delle concessioni di lavori pubblici e, in partiaa, con riferimento agli obblighi e facolta del
concessionario in relazione all’affidamento a tedii una parte dei lavori, prevede
testualmente che “la stazione appaltante puo: ppire al concessionario di lavori pubblici
di affidare a terzi appalti corrispondenti ad umgicentuale non inferiore al 30% del valore
globale dei lavori oggetto della concessione. &iguota minima deve figurare nel bando di
gara e nel contratto di concessione. |l bando eada facolta per i candidati di aumentare
tale percentuale”.

Tale principio non si ritrova nella Direttiva 23.néhe per tale aspetto si rende pertanto
opportuno un intervento chiarificatore del legistatnazionale: infatti, se da tale assenza si
puo dedurre che non sara piu possibile che il e nazionale preveda, in sede di

recepimento, questa facolta, dall'altro lato edsela Direttiva concessioni concepita come

una Direttiva di prima generazione, 'omessa piievis potrebbe anche essere interpretata
come volonta di riconoscere un’ampia liberta ditscal riguardo.
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Articolo 43 - Modifica di contratti durante il pendo di validita

» Considerando da 75 a 79 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizionea recepimento obbligatorio.

Analisi testo

Il testo dell’articolo della Direttiva 23 dedicadtie modifiche di contratti durante il periodo di
validitd riproduce, in modo pressoché analogo, Iquelell’articolo 72 della Direttiva
2014/24/UE, ragione per la quale si rinvia, pecdmmento, a quanto gia nella detta sede
evidenziato. Occorre, tuttavia, fare alcune preosa.

La Direttiva disciplina le modifiche ai contratti doncessione che possono essere affidati
allo stesso concessionario senza la necessiigodiare a nuove procedure competitive.

Le modifiche sostanzialiSecondo quanto gia espresso nel Documento disargsdila
Direttiva Appalti, una nuova procedura di aggiudioae €& necessaria quando vengono
apportate modifiche sostanziali al contratto idgianerenti in particolare al campo di
applicazione e al contenuto dei diritti e degli lodfo reciproci delle parti. Si tratta di
modifiche che mutano la natura della concessi@petio a quella inizialmente sottoscritta.

In sede di commento alla direttiva concessioni,ilpierte impatto che puo avere, & opportuno
analizzare in modo piu approfondito l'ipotesi didifiza sostanziale indicata nell’art. 43,
paragrafo 4, lett. b), ovverosia quandta ‘modifica cambia I'equilibrio economico

finanziario della concessione a favore del conassmio in modo non previsto dalla

concessione iniziale

Come e stato gia commentato nell’art. 1, puntol’gtyuilibrio economico finanziario di un
PEF e peculiare per ogni progetto di investimeatbe non soltanto il risultato di specifici
investimenti, costi gestionali, costi finanziadritfe, durata ma anche e, soprattutto, I'esito di
una concordata e specifica distribuzione dei risehie parti.

E di palmare evidenza come ogni modifica al coturelhe preveda nuovi investimenti, nuove
tariffe, modifiche nella distribuzione dei riscleigc. comporti una modifica dell’equilibrio del
PEF. Il paragrafo 4 dell'art. 43, tuttavia, esige enodifiche sostanziali siano solo quelle che
incidano sull'equilibrio del PEF e al contempo: determinino un vantaggio del
concessionario; b) non siano previste nel contiittmncessione.

Mentre per elementi concreti come la diminuzionglidavestimenti programmati, I'aumento
delle tariffe, 'aumento del contributo pubblico determina una percepibile modifica
dell'equilibrio del PEF a vantaggio del concessiimda stessa concretezza non é percepibile
quando venga modificata la distribuzione dei risd@mpre a suo vantaggio. La modifica
della distribuzione dei rischi — nel senso di upostamento a carico della PA quando erano
invece a carico del concessionario — puo alterargatura della concessione ed e sostanziale
se solo si pensi all'impatto che puo avere suiradtitdi finanziamento. Il finanziamento che
sia garantito dalla PA (ci sono diversi modi distezione) e che dia certezza di restituzione
agli istituti di credito, da una parte comporta desti inferiori che possono essere incassati
dal concessionario, guadagnando cosi senza sastersshi, dall’'altra parte se sono
sbilanciati in modo da non configurare piu il riscloperativo a carico del concessionario,
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compromette I'esistenza stessa della concessiarende meno uno degli elementi costitutivi
imposti dalla direttiva.

Un forte livello di attenzione deve essere portptrtanto, alla completezza delle condizioni
di modifica dell’equilibrio del PEF contenute nedntratto di concessione, piu I'elenco é
completo e meno contenziosi potranno insorgerearitmalla natura di modifica sostanziale
della concessione; con l'avvertenza che le condizib modifica previste contrattualmente
che snaturino la concessione facendo venire mealitae quantita dei rischi operativi a cui
deve essere esposto il concessionario, non sahaoatratto per il sol fatto che siano state
previste.

Le clausole di revisiond. art. 43, paragrafo 1, lett. a) prevede che laasssioni possano
essere modificate a prescindere dal loro valoreetanio, se le modifiche sono state previste
nei documenti di gara iniziali in clausole chiare@se ed inequivocabili. Anche in questo
caso nella Direttiva c’e un richiamo forte alla ystone delle clausole contrattuali che
consentano di procedere ad affidamenti direttis@relendo dal loro valore ma mai dal
principio di non alterazione della natura della agssione. Il Codice sembra aver gia
affrontato nell'art. 143, commab®, a norma del quale la convenzione: 1) deve definire
presupposti e le condizioni di base del piano egboo — finanziario le cui variazioni non
imputabili al concessionario, qualora determininea umodifica dell’equilibrio del piano,
comportano la sua revisione; 2) nonché conteneaedefinizione di equilibro economico —
finanziario che fa riferimento ad indicatori di thiivita e di capacita di rimborso del debito;
3) la procedura di verifica e la cadenza tempaialgi stessi.

Lavori o servizi supplementaiina ulteriore ipotesi di modifica consentita deltancessione
ai sensi del paragrafo 1, lett. b), attiene alikifinento al concessionario di lavori o servizi
supplementari che si siano resi necessari e naro englusi nella concessione iniziale. Tale
modifica € ammessa solamente quando il cambiamédetoconcessionario: 1) risulti
impraticabile per motivi economici o tecnici quilrispetto dei requisiti di intercambiabilita
0 interoperativita tra apparecchiature, servizimpianti esistenti forniti nel’ambito della
concessione iniziale; e 2) comporti per I'ammirg@gione notevoli disguidi o una consistente
duplicazione dei costi. Inoltre, per le concessainerse da quelle aggiudicate nell’ambito dei
cosiddetti “settori speciali”, la direttiva pone uteriore limite, specificando che I'eventuale
aumento di valore non deve eccedere il 50% delrgattella concessione iniziale. Tale
limitazione, nell’ipotesi di piu modifiche succeasj si applica al valore di ciascuna modifica
e la norma in esame espressamente stabilisce chediiche successive non devono essere
intese ad aggirare la direttiva.

Tale previsione ha un precedente nell’art. 61 d#tettiva 2004/18/Ce, recepito nell’art. 147
del Codice. Le due disposizioni appaiono differesatito il profilo letterale e sostanziale. Si
evidenzia, infatti che: 1) l'art. 43 della Diretaivdisciplina non solo I'affidamento di lavori
supplementari ma anche di servizi supplementaria Direttiva ha precisato che 'aumento
del valore della concessione, limitato al 50% ddbke iniziale, deve essere applicato ad ogni
singola modifica successiva nel caso intervengamonodifiche nel corso della concessione,
ben potendosi superare nel tempo il limite del S%ovalore della concessione.

Sopravvenute circostanze imprevedibBiuccessivamente, alla lettera c), paragrafo la del
norma in commento si prevede che la modifica detlacessione € ammessa ove siano
soddisfatte le seguenti condizioni:
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a) la necessita di modifica € determinata da stewe che un’amministrazione
aggiudicatrice o un ente aggiudicatore diligente abbia potuto prevedere;

b) la modifica non alteri la natura generale detlacessione;

c) nel caso di concessioni aggiudicate in un amthiverso da quello dei cosiddetti “settori
speciali”, 'eventuale aumento di valore non sigesiore al 50% del valore della concessione
iniziale. Tale limitazione si applica al valoreaiascuna modifica successiva.

Questa ipotesi € la piu innovativa tra quelle ptvdalla Direttiva ed ha una portata molto
ampia, lasciando una forte discrezionalita siaegislatore nazionale in sede di recepimento
come alle amministrazioni, nel caso venisse coitaeirt sede di futura applicazione.

Si noti come l'art. 43 consentirebbe di far riergrda disciplina per sopravvenute cause
imprevedibili anche tra le modifiche consentiteyiste in espresse clausole di revisione (art.
43, par. 1, lett. a) della Direttiva). Tuttavia,cadere a una o all’altra interpretazione ha
conseguenze molto diverse sul valore delle modfimmissibili: nel primo caso, infatti, c’e
un limite di valore della modifica (50% della coss®ne) che manca nelle clausole di
revisione.

Opportunita e criticita

L'articolo introduce un‘ampia casistica di modiéchonsentite rispetto alle quali occorre
comunque assicurare che non snaturino la natli@dgatto di concessione.

In sede di recepimento si dovra sottolineare l'intgmaza della disciplina contrattuale delle
ipotesi di revisione fatto che consente di affromta mutamenti inevitabili del contratto
regolandone il riverbero sul PEF alla ricerca dnuovo equilibrio.

Come elemento di difformita si segnala che nonastda Direttiva sia universale ed
applicabile alle concessioni di lavori e di senazai settori ordinari come a quelli speciali, i
limiti quantitativi alle modifiche per lavori e sezi supplementari indicati al paragrafo 1, lett.
b) ultimo comma e quelli relative alle modificheprevedibili indicate nella lett. c), sub iii)

siano operativi solo per i settori ordinari rimadene esclusi quelli dei settori speciali
elencati all’allegato II.

122



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBEmateria di contratti di concessioni

Articolo 44 - Risoluzione dei contratti

= Considerando 80 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizionea recepimento obbligatorio

Analisi testo

La ratio dell’art. 44 della nuova direttiva risiedel fatto che, come previsto nel considerando
80, le amministrazioni aggiudicatrici e gli entigagdicatori si trovano a volte ad affrontare
circostanze che impongono la risoluzione anticiptiéa concessione al fine di rispettare gli
obblighi derivanti dal diritto dell’'Unione nel sete delle concessioni.

Il testo dell’articolo della Direttiva 23 dedicatidla risoluzione dei contratti riproduce, in
modo pressoché analogo, quello dell'articolo 73adBlirettiva 2014/24/UE, ragione per la
quale si rinvia, per il commento, a quanto giaandktta sede evidenziato.

Occorre tuttavia rilevare che, in sede di recepimesarebbe opportuno che il legislatore
chiarisse il disposto della lettera b) dell’artwal4, paragrafo 1, che prevede la risoluzione
della concessione nel caso in cui il concorrentelzyve dovuto essere escluso dalla procedura
di aggiudicazione in quanto, al momento dell'aggiazione, si € trovato in una delle cause di
esclusione previste dall'articolo 38. In particeladovrebbe essere chiarito se la verifica del
possesso dei requisiti di ordine generale in cab@oacessionario sia condizione per
l'efficacia dell'aggiudicazione e vada quindi seenpiperata prima della stipulazione del
contratto oppure, come sembra evincersi dalla digmme in commento, possa essere
omessa. Sarebbe anche opportuno chiarire se feckierin ordine al possesso dei requisiti di
ordine generale in capo al concessionario debbereesdfettuata in corso di esecuzione del
contratto.
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Articolo 45 — Monitoraggio e relazioni

= Considerando 83 Direttiva 2014/23/UE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Analisi testo
Trattasi di una disposizione del tutto nuova perdecessioni.

Anche per queste il legislatore comunitario, conaedia fatto per gli appalti, introduce
I'obbligo di effettuare il monitoraggio sulle atii& espletate dalle amministrazioni degli stati
membri in materia di concessioni.

Va tuttavia rilevato che il monitoraggio delle cessioni configurato in tale articolo € un
monitoraggio “alleggerito” rispetto a quello prawiger gli appalti, limitato all'introduzione
del principio secondo il quale gli Stati membri yredono a che i compiti di monitoraggio
siano svolti da una o piu autorita o strutture dicano alla Commissione tutte le autorita o
strutture competenti per tali compiti.

Gli Stati membri devono garantire il controllo dafiplicazione delle norme
sull’aggiudicazione dei contratti di concessione. I8 autorita o le strutture di controllo
individuano violazioni specifiche quali frode, cazione, conflitto di interessi e altre
irregolarita gravi o problemi sistemici, hanno dtere di segnalare tali violazioni o problemi
ad autorita nazionali di controllo, organi giuriadnali e altre autorita o strutture idonee.

| risultati delle attivita di controllo sono mesaidisposizione del pubblico mediante idonei
strumenti di informazione.

La Commissione pud chiedere agli Stati membri, ab$imo ogni tre anni, una relazione di
controllo contenente se del caso una panoramicie daluse piu frequenti di scorretta
applicazione delle norme per I'aggiudicazione diteatti di concessione, compresi possibili
problemi strutturali o ricorrenti nell’applicaziordelle norme, eventuali casi di frode e altri
comportamenti illeciti.

Da segnalare I'obbligo, per gli Stati membri, dadere disponibili gratuitamente orientamenti
e informazioni per linterpretazione e l'applicaae® del diritto dell’'Unione relativo
allaggiudicazione di contratti di concessione ahef di assistere le amministrazioni
aggiudicatrici, gli enti aggiudicatori e gli opevateconomici nella corretta applicazione della
normativa dell’'Unione.
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SCHEDE DI SINTESI
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SCHEDE DI SINTESI

ARGOMENTO : Articolo 1 — Oggetto e ambito di applicazione

Sotto argomentidefinizione di concessione sostanziale, rischiaatps e ruolo ed elementi connotativi del PEF

Descrizione contenuto

L'articolo 1 propone in modo sintetico la delimitaze dell'oggetto della direttiva e I'ambito sogtiyad di
applicazione. L'oggetto della direttiva sono le mer che regolano I'aggiudicazione dei contratti dhaessione
soprasoglia e riguardano l'affidamento ad operatémonomici di contratti di concessione di lavordieservizi
(comma 2). L'ambito soggettivo di applicazione ddlirettiva é riferibile alle amministrazioni agdiaatrici e agli
enti aggiudicatori che operano nei settori ordiffeomma le art. 6) e alle amministrazioni aggiuglicee gli enti
aggiudicatori che svolgono una delle attivita ddliégato Il (comma 2 e art. 7) riferite ai settspeciali della
direttiva 2014/25/UE. La norma, dunque, si premdraprecisare I'ambito piu ampio possibile, non cns
preclusioni alla sua applicazione che possano @eridalla natura delle attivita delle amministraziaggiudicatrici
o degli enti aggiudicatori riferibili sia ai settardinari che a quelli speciali.

L'art. 1 della Direttiva, nella sua sinteticita,gsuppone una compiuta definizione dei contrattiadicessione sia sul
piano formale che sul piano sostanziale, andandefiaire i contenuti essenziali di un contrattocdincessione
attraverso le definizioni contenute nell’art. 5rggrafo 1. Tale definizione sul piano sostanziappresenta una
novita e discrimina tra cido che e contratto di @ssione e cio che non lo €. Percio I'analisi dédéinizione della
concessione e stata approfondita in 11 paragraforfir perché costituisce la ragione dell'esistestEssa della
direttiva: 1) Uniformazione dei procedimenti di affidamento detioncessioni di lavori e serviZ) La categoria
generale di concessione e le categorie spedalla definizione formale della concessior®; La definizione
sostanziale di concessiori®); |l trasferimento del rischio operativ6) Le conseguenze della difformita dal requisito
sostanziale di una concessione sul piano comumitariazionale?) Il contenuto del rischio operativo dal lato dejla
domanda e dell'offerta8) Il dimensionamento del rischio operativo da patédla direttiva;9) L'effettivita del
trasferimento del rischio operativbQ) Le limitazioni del rischio operativo consentitdldalirettiva - divieto di gold
plating e di contratti senza rischio operatita) Il ruolo del PEF nelle concessioni, il suo equibibe la sostenibilita
finanziaria (bancabilita).

Definizione

Definizione formale di concessionk concessioni sono contratti a titolo onerogsipu$ati per iscritto, in
virtu dei quali una o piu amministrazioni aggiudiga o uno o piu enti aggiudicatori affidano I'eszione
dei lavori e dei servizi o dei soli servizi ad unopiu operatori economici, ove il corrispettivo stte
unicamente nel diritto di gestire i lavori oggetiel contratto o in tale diritto accompagnato darezrzo.

Definizione sostanziale di concessiofiaggiudicazione di una concessione di lavorii g&vizi comporta il
trasferimento al concessionario di un rischio ofpevalegato alla gestione dei lavori o dei servizi,
comprendente un rischio sul lato della domandal dasw dell’offerta, o entrambi. Il rischio operati, che
deve essere trattenuto dal concessionario, haanattanomica e implica “che non sia garantito iupsro
degli investimenti effettuati o dei costi sostenp#r la gestione dei lavori o dei servizi oggettallal
concessione”.

Riferimenti normativi

» Articolo 5 Direttiva 2014/23/UE
 Considerando 1- 4, 11, 14, 18, 19, 20 Direttiva4&ZR3/EU
e Art. 1, paragrafo 3 e 4 Direttiva 2014/18/CE
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¢ Art. 17 Direttiva 2004/18/CE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

« Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

¢ Considerando 11

Opportunita/Criticita

1)
2)

3)

4)

Riordino della categoria dei contratti di PPP (catttiale e istituzionale) alla luce della direttiva
Definizione e misurazione del requisito sostanzikdka concessione, in particolare del trasferimeftettivo
del rischio operativo applicabile a tutti i contrali PPP anche con l'ausilio di tecniche di proje@anagemen
BIM (Building Information Modeling) per realizzaeegestire operazioni nei tempi e costi preventivati
Importanza del PEF quale elemento costitutivo deiratti di PPP con attenzione al requisito di ladoilta e
di congruita dei conferimenti pubblici

Definizioni delle condizioni di ammissibilita di tigazione del rischio operativo per consentire
finanziabilita delle operazioni

t
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ARGOMENTO : Articolo 2 Principio di libera amministrazione delle autoritpubbliche

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La disposizione riconosce il principio per cui lg@ita nazionali, regionali e locali possono ld@ente organizzarg
I'esecuzione dei propri lavori e la prestazioneptepri servizi in conformita al diritto nazionadedell’'Unione.
L'Ordinamento europeo resta indifferente alladomali una particolare modalita gestionale (estdiemlizzazione
rispetto a un'altra (es. I'autoproduzione), ricaevglo al principio della piena liberta di autorgaazione che
consente di garantire la migliore esecuzione derlae prestazione dei servizi, la stessa dignéhpdincipio della
piena apertura concorrenziale dei mercati deglatipp delle concessioni.

Alle amministrazioni spetta il compito di operaiisalezionalmente la scelta tra il regime di autdpmione e quellg
di esternalizzazione e, solo nell'ipotesi in custzlta ricada sull’esternalizzazione, incombetBasuministrazione
I'obbligo di operare nel pieno rispetto dell'ulteré principio della massima concorrenzialita fra aperatori di
mercato.

Lo stesso principio si trova anticipato nel quimimnsiderando della direttiva, dove si specifica taepresente
direttiva riconosce e riafferma il diritto degliadt membri e delle autorita pubbliche di decidezemtodalita di
gestione ritenute pit appropriate per I'esecuzidiniavori e la fornitura di servizi. In particolaria presente direttiva
non dovrebbe in alcun modo incidere sulla libeglidStati membri e delle autorita pubbliche digsee lavori o
fornire servizi direttamente al pubblico o di estdizzare tale fornitura delegandola a terzi. GéitiSmembri o le
autorita pubbliche dovrebbero rimanere liberi dfidee e specificare le caratteristiche dei senda fornire,
comprese le condizioni relative alla qualita o @zzo dei servizi, conformemente al diritto dellibime, al fine di
perseguire i loro obiettivi di interesse pubblico”.

Si supera cosi il radicato convincimento nel dirithterno secondo cui l'internalizzazione e l'autuguzione
rappresentano eccezioni rispetto alla regola détlamento a terzi tramite gara e si recepiscenfair pacifico
orientamento della Corte di Giustizia.

Il secondo paragrafo dell’art. 2 in commento, ladzifa espressamente salvi i regimi di proprieg@li®&ati membri
ed, in particolare, non richiede la privatizzazialhémprese pubbliche che forniscono servizi allgigo, non fa altro
che ribadire tali affermazioni.

Definizione

Riferimenti normativi

= Articolo 2 Direttiva 2014/23/UE
= Considerando 5 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

= Disposizione a recepimento obbligatorio
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Opportunita

L'internalizzazione e l'autoproduzione devono peedejualsiasi connotazione negativa imponendo dndeee
consapevolezza che in molti casi la gara non € stnemento di razionalita economica ed & preferilole
'amministrazione si rivolga al suo interno.

La scelta nel senso dell’autoproduzione (anchawdtso il modello dell'in house providing) impedidegittimamente
I'apertura alla concorrenza e al mercato.

Tale circostanza ha portato il legislatore naziersatonsiderare I'autorganizzazione in termini tiggamponendo la
cedevolezza di tale principio rispetto a quellolaldibera concorrenza tutte le volte in cui I'asaldel mercato
induceva a ritenere che I'autoproduzione potessdene sull’apertura del mercato.

L'astratta possibilita di affidare un appalto o wwncessione sul mercato non pud piu comportargdssibilita o il
divieto di ricorrere al meccanismo dell'autoprodum®, poiché cio sarebbe in contrasto con il codatdi orientamentd
della Corte di giustizia di cui I'articolo 2, in momento rappresenta la puntuale traduzione normativa

L'attenzione dovra essere posta non sulla sceltaheninistrazione tra I'avvalersi delle propriesorse, cooperare cg
altre amministrazioni aggiudicatrici o ricorrere afgeratori economici esterni, bensi sull'applicaeidegittima dei
presupposti e delle condizioni che devono ricorngeeché si possa dire realizzata nel singolo casipaiesi di
autoproduzione, al fine di evitare che il richiarad istituti del tutto legittimi possa trasformaisi un’elusione
dell'obbligo di gara.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

>
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ARGOMENTO : Articolo 3 - Principio della parita di trattamento, non discriminazione e trasparenza

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

La disposizione stabilisce i principi (parita dattamento, non discriminazione e trasparenza) egdgli all'agire
contrattuale delle amministrazioni aggiudicatri@nti aggiudicatori in veste di soggetti concedelndi indicazioni
del legislatore europeo confermano i principi dafe espressi dalla Commissione europea e convialidatodo
univoco dalla giurisprudenza della Corte di giuatimonché dai giudici italiani.

In numerose pronunce riguardanti le concessioniiudigi europei hanno richiamato il principio di non
discriminazione in base alla nazionalita e i catieprincipi di trasparenza, pubblicita e tuteldlal€oncorrenza
precisando la doverosa predisposizione di procedutgo concorrenziale rispettose, per I'appurdei criteri di
trasparenza, proporzionalita e mutuo riconoscimerab principi, anche per effetto dell’attivitaterpretativa dellg
Corte, sono da tempo considerati imprescindibilapaetri legali per I'affidamento delle concessioni.

Questi principi sono gia presenti / recepiti 'metlinamento interno sia con riferimento specifiathattivita
contrattuale delle pubbliche amministrazioni (2rto. 1 e art. 27 co. 1 del Codice appalti) siga,ipigenerale, con
riferimento all’azione amministrativa, per esprepsavisione normativa di grado anche costituziofate 1 Legge
241/1990, art. 97 Costituzione).

L'indicazione dei principi della parita di trattante, non discriminazione e trasparenza €& operatd.etgislatore
europeo con l'obiettivo di fornire agli operatoréldsettore maggiore certezza giuridica a fronténtdirpretazioni
divergenti riscontrate nei sistemi degli Stati meimb

La seconda proposizione del paragrafo 1 dell'adic® della Direttiva 2014/23/UE, prevede che legaedure di
aggiudicazione non devono essere concepite in maatdke da escludere I'applicazione della Direttivdegislatore
europeo, in altri termini, chiarisce che eventymhtiche nazionali incidenti sulla “concezione” |(testo inglese
“designi) delle procedure di aggiudicazione non possonmprtare I'esclusione dall’applicazione delle nugve
regole.

Tale precisazione viene riferita, in via esempdifica, alla “stima del valore della concessionai.tal sensd
sembrerebbero precluse possibilita di frazionamelgite procedure come pure altre pratiche che, dgeulla
guantificazione del valore contrattuale, sottraggkenprocedure di aggiudicazione all'applicazioediedregole dellg
Direttiva.

Il paragrafo 2 dell'articolo 3 della Direttiva caggsioni, pone l'obiettivo per le amministrazioggaudicatrici e gli
enti aggiudicatori di garantire I'applicazione dmlincipio di trasparenza anche nella fase dell'ezene dei
contratti.

La disposizione riguarda non solo la necessitaadamtire gli obblighi in tema di accesso alle infiazioni e di
pubblicita, che sono espressamente richiamatiiokabrnel testo all’articolo 28Riservatezza

Lintento del legislatore europeo & quello di ediene I'ambito di applicazione del principio deltagparenza alla
fase dell’esecuzione,

Definizione ‘
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Riferimenti normativi
= Considerando 1 e 4 della Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

La disposizione estende I'applicazione del priitcigh trasparenza anche alla fase dell’esecuzi@ieahtratti, non
solo in termini di garanzie sull’accesso alle imhazioni e di pubblicita ma anche attraverso la igpEbizione di
strumenti finalizzati al controllo, alla tracciakdl e al monitoraggio degli obiettivi da conseguidel rispetto de
contenuti contrattuali, delle sanzioni.

Analogamente si prevede I'applicazione dei menziguéncipi, specie quello della trasparenza, nédls di modifica
dei contratti in corso di esecuzione (art. 43, Pr14/23/UE).

Criticita
La Direttiva concessioni si qualifica come dinadtidi prima generazione con obiettivi darmonizzazione minimal
Legislatore europeo ha optato per una discigligta con finalita, tra I'altro, di flessibilita procedale, discrezionalita
negoziale, adeguatezza dei moduli contrattualielaudi base dell’apertura del mercato... perciddigppnendo
soluzioni proprie delle politiche legislative comiettivi di armonizzazione minima, dunque senzadmg assett
normativi rigidi ed eccessivamente dettagliatilelgjislatore devrebbe quindi valutare se il recepiimedei principi
della parita di trattamento, non discriminazioneasparenza debba o meno tradursi in norme ecegssite puntual
€ minuziose.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Nella Direttiva concessioni non si ravvisano indioai specifiche, né di natura facoltativa né tanmteno di natursg
vincolante riferite alla possibilita di frazionanterin lotti, soluzione solitamente segnata qualgressione defavor
europeo per la partecipazione delle MicroPMI alca#y dei contratti pubblici.

Il Legislatore europeo precisa che le proceduragdiiudicazione delle concessioni non devono essameepite in
maniera tale da escludere 'applicazione dellativi@® Sembrerebbero precluse, dunque, possililiftazionamentq
delle procedure come pure altre pratiche che, agenulla quantificazione dei valori contrattuali,ttsaggano le
procedure di aggiudicazione all'applicazione dedigole della Direttiva.
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ARGOMENTO : Articolo 4 Liberta di definire servizi di interesse economigenerale

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La norma in commento lascia impregiudicata la soit@anazionale nel definire i servizi d’interesseomomico
generale.

Questi ultimi rientrano nella pit ampia categor@ dervizi d'interesse generale che designanatattiv servizio,
commerciali 0 non, considerate di interesse geaatalle autorita pubbliche e soggette quindi adigbbspecifici
di servizio pubblico.

| servizi di interesse generale raggruppano levitttidi servizio non economico (sistemi scolastitibligatori,
protezione sociale ecc.), nonché le funzioni ingralta potesta pubblica (sicurezza, giustizia,.eed i servizi di
interesse economico generale (energia, comunidazoa).

Il fatto che l'attivita interessata si configuringe "sociale” non & di per sé sufficiente per esss@usa dallg
qualificazione di "attivita economica”.

| servizi d'interesse economico generale consistgestanto, in attivita commerciali che assolvondgssioni
d'interesse generale. Alcune di tali attivita n@rebbero svolte dal mercato senza un interventdlimab (o
sarebbero svolte a condizioni differenti in terndnqualita, sicurezza, accessibilitd economicaitdali trattamentg
0 accesso universale). A tal fine sono assoggettagé Stati membri ad obblighi specifici di sefgizpubblico (art.
106 TFUE). E questo in particolare il caso delkedetrasporto, di energia e di comunicazione.

Si tratta di una nozione flessibile e storicamemigtevole. L'ambito e I'organizzazione dei serdriinteresse
economico generale varia notevolmente tra i vaatiShembri a seconda della storia e della valutezipolitica
dellintervento pubblico nel singolo Stato membratfandosi di una qualificazione connessa alle exgig e
preferenze degli utenti che dipendono da situazieongrafiche, sociali e culturali differenti, esisina considerevol
varieta di servizi di interesse economico generale.

Le autorita pubbliche degli Stati membri, a livelazionale, regionale o locale (a seconda dellartigione delle
competenze stabilita dal diritto nazionale), hasempre disposto di un ampio margine di valutazionardine alla
definizione dei servizi d'interesse economico galeer

Gli unici limiti sono quelli imposti dal diritto d8Unione europea e dall'errore manifesto di vatidae.
Per tali ragioni il Trattato e la normativa derevaton forniscono una definizione della nozioneesvizio di interesse
economico generale. Come si afferma all’art. 3 padel TFUE, I'Unione europea si adopera per louppb
sostenibile del’Europa, basato, tra I'altro, s&a@tonomia sociale di mercato fortemente compatitiv

Tale nozione € pero inserita negli articoli 1408,1paragrafo 2, del TFUE , nel protocollo n. 2égdto al TFUE €
nell'articolo 36 della Carta dei diritti fondamelnt#ell'Unione europea .

1

(1]

Definizione

Riferimenti normativi
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= Considerando 6 e 7 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

La norma offre I'opportunita di garantire spazitaaovranita nazionale, disciplinando le attivitirderesse general
in modo da soddisfare compiutamente l'interesséliedy senza incorrere in pratiche illegittimamedistorsive della
concorrenza.

Da un lato, si supera la diffidenza verso la gestipubblica dei servizi pubblici che aveva caratato gli ultimi
interventi normativi, dall’altro perd occorre evitgache tale liberta si trasformi in inefficienzai dervizi d'interesse
generale.

Criticita

La principale criticita & riconducibile alla diffitta di contemperare il principio di sovranita/agenizzazione dell
stato membro con le esigenze della concorrenzangardo, nello stesso tempo, agli utenti di poseifruire di servizi
efficienti e di qualita.

Poiché i servizi d'interesse economico generalsistomo in vere e proprie attivita economiche,astlt una puntuale
e corretta applicazione dei principi del trattagrmettera di evitare di sottrarre illegittimameatévita rilevanti al
libero gioco del mercato.

Grande aiuto potra essere offerto dalla giurispmadedella Corte di Giustizia sull'interpretazionell@rt. 106,
secondo comma del TFUE, nonché sulla normativaegroeaite gli aiuti di Stato.

Si deve infatti ricordare che le attivita di intese generale, seppure sottratte dal campo di apmite della direttivg
“concessioni” o “servizi”, rientrano nel campo gicazione delle disposizioni del trattato, in tialare di quelle
relative alla liberta di stabilimento e alla libgpeestazione dei servizi (articoli 49 e 56 del THUEossono quind
essere sottoposte ad una valutazione della lorgatiilita con il diritto delllUE da parte di unuglice nazionale ¢

della Corte di giustizia, in particolare alla lubegli articoli 49 e 56 del TFUE.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 6 - - Amministrazioni aggiud icatrici

Sotto argomento: Ambito soggettivo di applicazione

Descrizione contenuto

L'articolo 6 della Direttiva 2014/23/UE reca lafuhizione di “amministrazioni aggiudicatrici”, concrendo in
tal modo a delimitare, assieme al successivo artlativo agli enti aggiudicatori, il suo ambitoggettivo di
applicazione.

Da un punto di vista sistematico, la Direttiva 2@BJUE dedica due appositi articoli alla individigaee del
novero dei soggetti tenuti ad applicare le nuegole europee sulle concessioni, in analogia gitistazione
della Direttiva 2014/25/UE (appalti nei settori sjadi) e diversamente dalla Direttiva 2014/24/Ulpgalti nei
settori ordinari); in quest'ultima Direttiva, irtfg la nozione di “amministrazioni aggiudicatric& collocata
allinterno dell’art. 2 (Definizioni), paragrafo punti 1), 2), 3), e 4).

In merito ai contenuti dell’articolo, I'enucleaziendella gamma di soggetti rientranti nella defimiz di
“amministrazioni aggiudicatrici” coincide sostarim@nte con la definizione fornita al riguardo tartalla
Direttiva 2014/24/UE, quanto dalla Direttiva 2028/UE. In tal senso per «amministrazioni aggiudicet si
intendono:

- lo Stato;

— le autorita regionali [tutte le autorita delle dn@mministrative elencate in modo non tassativie MUTS
1 e 2, di cui al regolamento (CE) n. 1059/2003Rtelamento europeo e del Consiglio];

- le autorita locali [tutte le autorita delle ungenministrative che rientrano nei livelli NUTS 3 elld unita
amministrative inferiori, secondo il regolamentd=jG1. 1059/2003];

- gli organismi di diritto pubblico;

- le associazioni costituite da uno o piu di tali enla uno o piu di tali organismi di diritto puldd.

Definizione

Riferimenti normativi

= Allegato Il Direttiva 2014/23/UE

= Considerando 21 Direttiva 2014/23/UE

= Articoli 1, paragrafo 9,e 56, Allegati lll e IV Buttiva 2004/18/CE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita/Criticita

L'aspetto maggiormente problematico con riferimeafocampo di applicazione delle nuove Direttive a@ppe
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concessioni emerge proprio dall'analisi delle steissrapporto alla definizione delllambito soggettidi operativita
delle norme sulle concessioni di lavori pubblichtenuta nella precedente Direttiva.

In particolare, nei Capi Il e Ill del succitatadlo I, la Direttiva 2004/18/CE si preoccupavaimdividuare le norme
della stessa applicabili ai concessionari, distamglo tra appalti aggiudicati dai concessionari dmo
amministrazioni aggiudicatrici e concessionari otassificabili come tali.

Dette disposizioni sono state puntualmente recefaitdegislatore nazionale che ha disciplinatoagipalti aggiudicat
dai concessionari di lavori pubblici che non sonamanistrazioni aggiudicatrici agli artt. 32, comrbalett. b), 142,
comma 4, 149, 150 e 151.

Si rileva al riguardo che siffatte fattispecie neono per contro espressamente considerate alfimtdelle nuove
Direttive appalti e concessioni. Mentre la questiaton sembra ovviamente porsi per gli appalti atjgati dai
concessionari che sono amministrazioni aggiudidiatadi quali, in quanto compresi nella definiziodell'art. 6 in
commento, dovrebbe ritenersi pacificamente applle la Direttiva 2014/24/UE, occorre interroggpgittosto sul
possibile trattamento giuridico da riservare aglpati aggiudicati dai concessionari che non sommanistrazioni
aggiudicatrici.

Anche se I'omessa previsione di un’indicazione irito potrebbe dipendere da una scelta del legigatomunitario
in coerenza con l'impostazione generica, tipicked@irettive di prima generazione, spetta aid&gore nazionale in
fase di recepimento affrontare e risolvere quesidon stabilendo in che misura i concessionari che sono
amministrazioni aggiudicatrici sono tenuti ad ogaeg le norme europee sugli appalti pubblici. A taguardo con
riferimento alle concessioni di servizi, peraltapeessamente escluse dall’applicazione della peatégDirettiva e pu
in assenza di una puntuale indicazione della naomaunitaria sul punto, la scelta operata dal latpseé nazionale ¢
stata quella di vincolare all'osservanza di spehi disposizioni del Codice dei contratti, gliiddimenti di lavori
pubblici disposti dai concessionari di servizing® operare distinzioni tra amministrazioni aggiatfici e soggett
diversi dalle amministrazioni aggiudicatrici), andizione che detti lavori siano strettamente stmitalealla gestione
del servizio e le opere pubbliche diventino di pretd del’amministrazione aggiudicatrice (art. 88mma 1, lett. f).
Una norma speciale sul punto € stata poi introdmitariferimento ai contratti di finanziamento ionajunque formg
stipulati dai concessionari di lavori pubblici: aesti contratti, infatti, purché affidati da consiesari che song
amministrazioni aggiudicatrici (o enti aggiudicafai applicano i principi stabiliti per i c.d. “odratti esclusi”, con
obbligo di invito ad almeno “cinque concorrentitt(a27, comma 1, ultimo periodo, D.lgs. 163/200@énecintegrato
dal D.L 70/2011, convertito dalla L. 106/2011 e cessivamente modificato dal D.L. 5/2012, converttila L.
35/2012). Ne segue che, ad oggi, per l'acquisizatirpiesta tipologia di prestazioni finanziariemteme del codice sui
contratti esclusi non sembrano applicabili ai cas@mnari che non sono amministrazioni aggiudicaper i quali
opera una sorta di esenzione.

Nella Direttiva concessioni gli affidamenti del e@ssionario sono considerati e regolamentati urecéennell’art. 42,
relativo al subappalto. Nella Direttiva 2004/18/QHstituto del subappalto era trattato al fine ritonoscere allg
amministrazioni aggiudicatrici la possibilita di porre al concessionario (senza distinguere tracessionari
amministrazioni aggiudicatrici e concessionari clm& sono amministrazioni aggiudicatrici) I'obbligh affidare a
terzi almeno il 30 per cento dei lavori oggettolaletoncessione ovvero di invitare i candidati cas@nari a
dichiarare nell’'offerta la percentuale che intenalaffidare a terzi.

Nell'art. 42, paragrafo 2, questa disposizione gopiu riproposta e in ogni caso per il relativo mpndimento si
rinvia all'analisi del predetto articolo.

Ora, per quanto di interesse ai fini della delizibae del campo applicativo delle nuove Direttiypaiti, si tratta di
chiarire anche in fase di recepimento se gli affidati del concessionario espressamente regoldé Dalettiva del
2004 e per contro non considerati dal legislatar®geo del 2014, siano da ricondurre interameriéedidciplina del
subappalto.

In tal caso, dalla disposizione di cui all’art. 4@aragrafo 2, laddove si prevede che nei documéintjara
'amministrazione aggiudicatrice o I'ente aggiudar@ possono chiedere (o possono essere obbtighti Stato
membro a chiedere) all'offerente o candidato didack i subappaltatori proposti, sembra desuméngnir meno
della natura pubblicistica degli affidamenti delncessionario, attesa I'incompatibilita di siffatheevisione con
I'indicazione della Direttiva del 2004 di applicaagli affidamenti del concessionario che non & nmmanistrazione
aggiudicatrice le norme sulla pubblicita dei badidiui all'art. 64 di detta Direttiva.

MPMI (elementi a favore o meno)

Le disposizioni esaminate trattano dell’ambito sitjgo di applicazione della Direttiva e pertantong neutrali
rispetto alle MPMI.
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ARGOMENTO : Articolo 7 - Enti aggiudicatori

Sotto argomento: Ambito soggettivo di applicazione

L'articolo 7 della Direttiva 2014/23/UE fornisce deefinizione di “enti aggiudicatori’, concorrendo tal modo
a delimitare, assieme al precedente art. 6 (Aminaa®ni aggiudicatrici) il suo ambito soggettiva |d
applicazione.

Da un punto di vista sistematico, come sopra evidém con riferimento all’esame dell’art. 6 la Direa
2014/23/UE dedica due appositi articoli alla indivézione del novero dei soggetti tenuti ad apm@iéanuove
regole europee sulle concessioni, in analogianghidstazione della Direttiva 2014/25/UE (appalti seitori
speciali) e diversamente dalla Direttiva 2014/24/(dlppalti nei settori ordinari); in quest’ultimairEttiva,
infatti, la nozione di “amministrazioni aggiudicatf & collocata all'interno dell’art. 2 (Definiani), paragrafo
1, punti 1), 2), 3), e 4) e per quanto di inteegs®n si sofferma sul concetto di “enti aggiudicétestranei
alla sua sfera di competenza. |l raffronto in E#d@ deve essere operato con la Direttiva 2014/254t&so che
e quest’'ultima a delineare la nozione di enti adgiatori cui sono riconducibili le attivita da esdiaciplinate
appartenenti a quei segmenti di mercato conosoiutie “settori speciali”.

Per quanto concerne i contenuti dell'articolo, Ueleazione della gamma di soggetti rientranti nédfinizione
di “enti aggiudicatori” coincide con la definiziorfernita al riguardo dall'art. 4 della DirettivaD24/25/UE.
Nella fattispecie, per «enti aggiudicatori» si mdeno gli enti che svolgono una delle attivita dii all'allegato
Il e aggiudicano una concessione per lo svolgimdntma di tali attivita e sono:

a) lo Stato, le autorita regionali o locali, gli orgsmi di diritto pubblico o le associazioni costtiuida uno g
piu di tali autorita o da uno o piu di tali orgamisdi diritto pubblico;

b) le imprese pubbliche come definite al successaragrafo 4 dell'articolo in commento;

c) (gli enti diversi da quelli suindicati alle letteag e b), ma operanti sulla base di diritti specasclusivi ai
fini dell'esercizio di una delle attivita di cuil'allegato Il, salvo il caso in cui tali diritti@no stati conferiti
attraverso procedure in cui sia stata assicuragueda pubblicita, come previsto al paragrafo 2.

| soggetti indicati nella lettera a) coincidono cquelli identificati nella definizione di “Amminigazioni
aggiudicatrici” fornita dal precedente art. 6 ddbaettiva concessioni. Pertanto I'elemento di disine e
rappresentato dalla natura dell'attivita materiaiteesvolta e tale distinzione assume rilevanzagi@ndo si
tratta di individuare il regime giuridico applicédicon riferimento ai singoli istituti disciplinatialla Direttiva
appalti (es. le disposizioni sulle imprese collegasulle joint venture si applicano ai soli “eaggiudicatori”).

| soggetti individuati dalla norma, siano essi didito privati, assumono infatti la natura giuddi di “enti
aggiudicatori” allorquando affidano la concessioper lo svolgimento di una delle attivita elencate
nell’allegato 1l alla Direttiva 2014/23/UE, checaidono nel campo di applicazione della Direttiva saitori
speciali. Sotto questo profilo, peraltro va pratische non vi & perfetta corrispondenza tra dstieita e
quelle regolamentate nella Direttiva 2014/25/UBesd che ne resta fuori il settore idrico come esgamente
previsto all'art. 12 della Direttiva concessioni.

Definizione

Riferimenti normativi

= Allegati Il e lll Direttiva 2014/23/UE
= Considerando 22, 24, 25, 26, 27, 28 Diretti9a423/UE
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= Articolo 57 Direttiva 2004/18/CE
= Articolo 2 Direttiva 2004/17/CE
= Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Con riferimento al settore del gas ed energia warfjpunto 1) Allegato Il alla Direttiva, nel cdderando 26 song
fornite alcune precisazioni rispetto a quegli eh& operano nei settori della produzione, trasonsso distribuzione
sia nei settori del riscaldamento che del raffredelato. Atteso infatti che pud sussistere incegtezguardo alle
norme applicabili alle attivita legate, rispettivamte, al riscaldamento e al raffreddamento, inodetinsiderando si
specifica che la trasmissione e/o distribuzionergirgia termica &€ un'attivita contemplata dalkgte 11 e che dunqu
gli enti operanti nel settore del riscaldamentoossoggetti alle norme della direttiva concessigupligabili agli enti
aggiudicatori nella misura in cui possano essemsiderati tali. Per altro verso, gli enti operanél settore de
raffreddamento sono soggetti alle norme della tif@e®R3 applicabili alle amministrazioni aggiudigeit nella misura
in cui possano essere considerati tali. Per quespetto puo inoltre essere utile I'indicazione fiarmalla Direttiva
2014/25/UE al considerando 21, laddove escludesaialcampo di applicazione le imprese sia pubblddte private
che operano nel settore del raffreddamento indipetesnente dal fatto che operino in virtu di dirgpeciali o
esclusivi o meno. E infine precisato che le coricessiggiudicate per I'esecuzione di contratti estualmente nej
settori del riscaldamento e del raffreddamento elobvero essere esaminate alla luce dei criteri ibjifinclalla
disciplina sui contratti misti, con particolare uagdo alle disposizioni sui contratti per lo svaignto di piu attivitd
per determinare le eventuali norme in materia gaétpche ne disciplinano l'aggiudicazione

D

Opportunita /Criticita

Come per l'art. 6, aspetto da sottoporre ad un@iopdita riflessione e valutazione nella fase dep@mento consist
nell’assenza di una regolamentazione della fattispelegli appalti aggiudicati dal concessionario ud ente
aggiudicatore diverso da un’amministrazione aggiaiice 0 da un ente aggiudicatore.

Come rammentato nella scheda relativa all'art. &ei Capi Il e Ill del Titolo Ill, la Direttiva 200/18/CE si
preoccupava di individuare le norme della stesgdiGgbili ai concessionari, distinguendo tra appadfgiudicati dai
concessionari che sono amministrazioni aggiudaiatr concessionari non classificabili come talil'@pposto, tale
aspetto non € stato affrontato nella Direttiva 2004CE. Tuttavia, della questione si & occupatetdimente Ia
norma nazionale di recepimento, sia pur limitatai@etie concessioni affidate senza gara.
Con disposizione introdotta dal D.lgs. 7/2006,tI'a&16, comma Jis del Codice dei contratti obbliga infatti |i
concessionario che non sia uno degli enti aggatdri che esercitano una o piu delle attivita case nei settorj
speciali, scelto senza il ricorso ad una proceduigara aperta o ristretta, ad applicare le stdisgmsizioni cui song
assoggettati i predetti enti.

Inoltre, una norma speciale sul punto é statadiatita con riferimento ai contratti di finanziameimaualungque forma
stipulati dai concessionari di lavori pubblici: aesti contratti, infatti, purché affidati da consiemari che song
amministrazioni aggiudicatrici o enti aggiudicatsiiapplicano i principi stabiliti per i c.d. “coatti esclusi”, con
obbligo di invito ad almeno “cinque concorrentitt(a27, comma 1, ultimo periodo, D.lgs. 163/200&neointegrato
dal D.L 70/2011, convertito dalla L. 106/2011 e cassivamente modificato dal D.L. 5/2012, converdadla L.
35/2012).

Ne segue che per le valutazioni e le scelte intmatl’'applicazione delle nuove Direttive europeg, individuarsi
secondo l'attivita cui afferisce I'appalto, sivia alle criticitda/opportunita evidenziate nelldeda relativa all’art. 6.

1%

MPMI (elementi a favore o meno)

Le disposizioni esaminate trattano dell’ambito szitjgo di applicazione della Direttiva e pertantons neutrali
rispetto alle MPMI.

137



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UEmateria di contratti di concessioni

ARGOMENTO : Articolo 8 — Soglia e metodi di calcolodel valore stimato delle concessioni

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 8 stabilisce il valore soglia ( 5.186M& netto IVA) delle concessioni di lavori e diger oltre il quale
l'interesse trasfrontaliero giustifica I'applicari® della direttiva. Inoltre l'articolo indica norole il metodo di
determinazione del valore della concessione equivalal fatturato dei lavori e dei servizi genedatia concessione
comprensivo delle forniture accessorie, ma delarezhe i criteri di trasparenza a cui si deve alinda PA quando
procede alla valutazione, e cioé: 1) la stima deweenire prima della gara; 2) il valore deve essspicitato nei
documenti di gara; 3) per la determinazione dedneatieve essere utilizzato un metodo oggettivaificabile.

Sono elencate in via esemplificativa le voci dangexe in considerazione che concorrono a “formaneédlore della
concessione: valore di opzione, contributo pubbficche sotto forma di forniture e servizi pubblgli, introiti di
tarriffazione all’'utenza, le sovvenzioni pubblicbedi terzi, i premi per i concorrenti e gli intioderivanti dalla
cessione dell'attivo.

Definizione

Definizione della soglia la presente direttiva si applica alle concedsiocui valore sia pari o superiore
5.186.000 EUR.

Determinazione del valore di una concessiohealore stimato di una concessione € costitdib fatturato

totale del concessionario generato per tutta laatdurdel contratto, al netto dell'lVA, stimato

dall'amministrazione aggiudicatrice o dall’ente agticatore quale corrispettivo dei lavori e deiviar
oggetto della concessione, nonché per le fornaaoessorie a tali lavori e servizi.

Riferimenti normativi

* Considerando 8 e 23 Direttiva 2014/23/EU
e Artt. 7 e 9 Direttiva 2014/18/CE

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

1)

2)

Il recepimento dell’'articolo oltre a rendere equlivde il valore della soglia per le concessioniadiori e di
servizi elimina la prassi nazionale semplificatdiacommisurare il valore della concessione soleaddre dei
lavori.

L’elencazione delle voci da prendere in considensinella determinazione del valore della concassi®
esemplificativa ma allo stesso tempo amplia lastiasi, cid dovrebbe condurre a valorizzare impdairt
elementi di input e accrescere il valore della ess@one in una prospettiva realistica.

E’ necessario approfondire il significato dell’'nitdo comma del paragrafo 2 “Ai fini del paragrafola goglia di
applicazione della Direttiva &€ di € 5.186.000 EUR),il valore della concessione al momento delitadjgazione &
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superiore piu del 20% rispetto al valore stimata, stima valida € il valore della concessione al eatim
dell'aggiudicazione”. Nel testo viene proposta usaluzione di recepimento pro-concorrenziale in tedia
qualificazione dei concorrenti che sarebbero teaudimostrare i piu forti requisiti di qualificazie solo se viene
superato del 20% il valore stimato della concession

MPMI (elementi a favore 0 meno)

L'esatta determinazione del valore della concessmymmisurata al fatturato globale per tutta laathudel contratta
(rispetto alla prassi che prendeva in considerazgwio i valori dei lavori), consente alle concessisottosoglia di
avere dei valori di investimento ridotti per cupi@ facile raggiungere per le imprese la qualifioae SOA necessarig
(anche se non sufficiente).
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ARGOMENTO : Articolo 10 - Esclusioni riguardanti | e concessioni aggiudicate da amministrazioni
aggiudicatrici e da enti aggiudicatori

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 10, suddiviso in 10 paragrafi, contiefglencazione delle fattispecie di concessionewsscidal campo di
applicazione della Direttiva 2014/23/UE. Le ragialia base delle esclusioni sono diverse e dipemdaii’esistenzg
di diritti esclusivi o di norme europee specialtraxaganti riferibili a determinate attivita, aff@culiare natura della
prestazione da affidare, ecc. Si puod al riguardegre che talune ipotesi di esclusione sono coallantre nuove
Direttive, altre sono strettamente connesse altaraadel contratto di concessione. Ulteriori edolnis sono
contemplate in successivi articoli della Direttiva.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 23 e 32 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio,.

Opportunita

Criticita
Le esclusioni disposte in relazione ai paragradi 2, relative alle attivita esercitate in base adlitto esclusivo che
rendono inutile la pubblicazione di un bando efdlelamento di una procedura competitiva, in qualctoelo sono
riproposte all'interno dell’art. 31, il cui art. grevede I'esclusione della pubblicazione di un lsaadche in caso di

esistenza di un diritto esclusivo. In sede di réoepto si rende pertanto necessario raccordareddattispecie, avuto
riguardo al differente ambito di applicazione sdtjge delle stesse.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 11 - Esclusioni specifiche nelsettore delle comunicazioni elettroniche

Sotto argomento: Ambito delle esclusioni

Descrizione contenuto

Dal campo di applicazione della Direttiva 2014128/rimangono escluse le concessioni “principalniente
finalizzate a permettere alle amministrazioni ad@atrici la messa a diposizione o la gestioneetlipubbliche
di comunicazioni o la prestazione al pubblico db ygmpiu servizi di comunicazioni elettroniche.

In analogia all’esclusione disposta dalla nuovafiva appalti sui settori ordinari (art. 8), pardefinizione de
concetti di “rete pubblica di comunicazioni” e tervizio di comunicazione elettronica” il comma|2
dell'articolo in commento rinvia al significato clessi assumono nella Direttiva 2002/21/CE.

In merito alla esatta delimitazione della fattispedi esclusione, il comma 1 dell’articolo ha cudiigorecisare
che la Direttiva non si applica quando 'oggettinpipale del contratto di concessione € rappreserntalle
attivita sopra descritte. Cio significa che la cesgione pud comprendere attivita diverse, eventrah
suscettibili di per sé di rientrare nel campo (lagazione della Direttiva, purché rivestano canataccessorio

Pertanto, qualora la concessione da affidare imaclsid attivita riguardanti il settore delle com@zioni
elettroniche, sia attivita diverse, i criteri piedividuare I'oggetto principale del contratto e disciplina
applicabile sono rinvenibili negli articoli dellaif@ttiva relativi ai contratti misti.

Definizione

Riferimenti normativi

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

MPMI (elementi a favore o meno)

Le disposizioni esaminate trattano dell’ambito szitjgo di applicazione della Direttiva e pertantong neutrali
rispetto alle MPMI.
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ARGOMENTO : Articolo 12 - Esclusioni specifiche nelsettore idrico

Sotto argomento: Ambito delle esclusioni

Descrizione contenuto

Con l'articolo 12, il legislatore comunitario hae#to di escludere dal campo di applicazione deligetiiva
2014/23/UE le concessioni connesse ai servizi ¢érogf’ambito del settore idrico con riferimengdle attivita
puntualmente indicate dalla norma, che corrispandalle attivita individuate dall’art. 10 della Bitiva
2014/25/UE.

Nella fattispecie sono escluse le concessioni algate per:

a) fornire o gestire reti fisse destinate alla forratdi un servizio al pubblico in connessione coprtaduzione,
il trasporto o la distribuzione di acqua potabile;

b) alimentare tali reti con acqua potabile.

La direttiva non si applica inoltre alle concessinguardanti uno o entrambi dei seguenti aspeattinglo sond

collegate a un'attivita di cui al paragrafo 1:

c) progetti di ingegneria idraulica, irrigazione,redaggio, in cui il volume dacqua destinato
all'approvvigionamento d'acqua potabile rappresgntdel 20% del volume totale d'acqua reso didmten
da tali progetti o impianti di irrigazione o dremgg o lo smaltimento o il trattamento delle acgefue.

Si rileva quindi un’asimmetria rispetto all’ambittb applicazione della Direttiva sui settori speciper il resto

assoggettati alla nuova Direttiva concessioni, gode relative attivita sono gestite attraversadafihrento di un

contratto di concessione.

La decisione di operare questa esclusione, ntatimal considerando 40 della Direttiva, & legata stessg
particolare natura dell'acqua quale bene pubbliceatbre fondamentale per tutti i cittadini dellidne, ed &
pertanto dettata dall'esigenza di rispettare alsinas grado le scelte di politica legislativa adtattdai singoli
Stati membri in merito alle possibili modalitaatganizzazione e gestione di queste attivita, neembn & stata
ritenuta sufficiente I'enunciazione del principith libera amministrazione delle autorita pubblig@@mune
peraltro alle altre due nuove direttive appilti

Nel settore idrico, il principio di libera amminiazione delle autorita pubbliche sancito all’'artetla Direttiva,
acquista una valenza significativamente piu estesa, limitata alla scelta tra autoproduzione devig® o
ricorso al mercato, traducendosi invero nel ricamosnto agli Stati membri di un’ampia autonomiaonaline
alla stessa definizione della disciplina normatimterna diretta a regolare le modalita di affidatoedella
concessione qualora le autorita pubbliche optind'esternalizzazione della gestione del servizio.

Pur tuttavia, I''indifferenza” del legislatore comitario, non presenta carattere assoluto, bemgativo, sotto
un duplice aspetto.

Da un lato, l'esclusione sembra assumere unengaltemporanea, come si evince dal considera#do|8
dall'art. 53, secondo comma, che demandano allamriissione europea il compito di valutare gli difet
economici sul mercato interno delle esclusioni jstevall'articolo 12, tenuto conto delle struttspecifiche del
settore idrico, e di trasmette una relazione irppsito al Parlamento europeo e al Consiglio entid@iaprile
2019. Il monitoraggio sugli effetti economici deficlusione in questione appare preludere ad uoeessiva
riconsiderazione della possibilita di assogget@lreaffidamenti nel settore idrico al regime gdido delle

51 . . \ . . . . . . T . . .

A tal proposito si pud osservare che il considerando 7 della nuova Direttiva sui settori speciali nel richiamare i

contenuti di questo principio di libera organizzazione, cita espressamente il servizio di alimentazione con
acqua potabile
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concessioni dettato dalla Direttiva 2014/23/UE.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 40 e 84 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita/criticita

Ad oggi, il novero delle formule organizzativeealfjuali gli enti di governo del servizio idrico égrato possong
legittimamente ricorrere continua a corrisponddte tie fattispecie dell'affidamento in concessipnkella societd
mista e della gestione direitahouse

Si pone dunque I'esigenza di analizzare, ai finirdeepimento della Direttiva concessioni, il ragp tra il descritto
regime giuridico vigente cui soggiacciono le diéfeti forme di organizzazione del servizio idrico I'&sclusione
(monitorata dalla Commissione e presumibilmentep@nanea) disposta dall’art. 12 in esame.

- Affidamento del servizio in concessionel.a norma interna di riferimento vigente che defimisle regole da
osservare in caso di affidamento della gestionlesdevizio idrico ad un operatore economico privéto
rappresentata dall’art 30 del Codice dei contradfiativo alla concessione di servizi. Come notgesia norma
fornisce alcune regole di carattere generale,agione del fatto che le concessioni di servizil'ingbianto della
Direttiva del 2004, erano inquadrate tra i contraticlusi (art 17 Direttiva 2004/18/CE). In lineanctale
impostazione, per la selezione del concessionart BO del D.Lgs. 163/2006 dispone un generiooio ai
principi desumibili dal Trattato e a quelli relatiai contratti pubblici, in particolare richiamanddben noti
principi di: trasparenza, adeguata pubblicita, dmeriminazione, parita di trattamento, mutuo riescimento €
proporzionalita, da osservare nell’espletamenttadgdra informale alla quale debbono essere imafateno
cinque concorrenti, se sussistono in tal numergsitigdonei.

Orbene,con il recepimento della Direttiva 2014/23/UE, larma generale di cui all'art. 30 del Codice dei
contratti & destinata a scomparire atteso che gislitore europeo del 2014, rovesciando la prededen
impostazione, ha incluso nelllambito di applicagaella Direttiva anche le concessioni di sendaistinate ag
essere regolamentate al pari delle concessiomigfiuzione e gestione.

Pertanto, mentre appare plausibile ritenere clmteessioni di servizi rientranti nei settori spdicidiversi dal
settore idrico, saranno assoggettate alle medasigude interne applicabili alle concessioni di sarmei settori
ordinari (salva ovviamente I'assunzione della scelt adottare una differente soluzione compatiliba il
carattere generico delle norme sulle procedur@giudicazione delineate dalla Direttiva concesgianifase di
recepimento si rende necessario valutare lintramhez di una norma speciale per le concessioni egbre
idrico, in analogia a quanto oggi prevede l'art.d#d Codice dei contratti, fermo restando che,sseaza di una
disciplina specifica, trovano comunque applicaziorgincipi del Trattato. A tal proposito si ritienpossand
continuare a rappresentare un fondamentale rifetiongli orientamenti espressi dalla Commissioneopea
nella Comunicazione interpretativa relativa alttbricomunitario applicabile alle aggiudicazioniagipalti non o
solo parzialmente disciplinate dalle direttive palti pubblici» (2006/C 179/02).

Per altro verso, un ulteriore elemento da apprafenth fase di recepimento potrebbe riguardare téssa
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qualificazione dell’'affidamento come concessionecdstruzione e gestione, piuttosto che di concassiti
servizi, in dipendenza dell’'entita dei lavori chgéstore incaricato si impegna a realizzare derbngestione dell
servizio. Detti lavori infatti, da indicare punto@nte nei capitolati, formano oggetto di valutaeiodella
convenienza e compiutezza dell'offerta (art. b#) comma 2is, Codice dell’ambiente) e sono inclusi nel Piano
degli interventi che il soggetto gestore & tenat@tuare ai sensi dell’art. 151, comma 2

Oltre a cid, un potenziale fattore di criticita ldeVigente disciplina nazionale in materia di @@ delle risorse
idriche, in rapporto alla possibile apertura detase al mercato attraverso la scelta dell’entegalverno di
ricorrere all'affidamento del servizio in conces®o € ravvisabile nelle regole vigenti applicahblla tariffa da
corrispondere al gestore del servizio. La tariffaefio specifico determinata dall'autorita d’ambstalla base dej
criteri definiti con decreto del Ministro dell’ecomia di concerto con il Ministero dell’ambiente elld tutela del
territorio e del mare, su proposta dell’ Autoritavijilanza di riferimento ed € applicata dai sogiggéstori. Tra
gli elementi che compongono le voci della tariffpredeterminati a livello normativo dall’art. 15l Codice
dell'ambiente, figurava anche I'adeguatezza dellaunerazione del capitale investito. Questa comptent statg
peraltro espunta dalla norma, in quanto abrogatasito al referendum del 2011 e si osserva chstoy®trebbe
compromettere la valorizzazione imprenditoriale selvizio. Peraltro, sul punto la Corte costituzien nella
sent. 26/2011 con la quale aveva dichiarato I'arsibilta del referendum svoltosi il 12 e 13 giugdo
qguell'anno, ha affermato che la scomparsa delimifento alla remunerazione del capitale investito maplica la
trasformazione del servizio idrico in servizio mrivdi rilevanza economica. Perché sussista la miexva
economica, secondo la Consulta si richiede unicteri&asercizio dell'attivita con metodo economieale a dire
guantomeno nella prospettiva di una copertura defi enediante i ricavi, tra i quali possono esseempresi i
finanziamenti pubblici.

Sotto un differente angolo visuale, sono altre ¢engonenti indicate dalla norma come parametri er |
determinazione della tariffa a sollevare qualchbhib di compatibilita con gli elementi costitutisaratteristici
del contratto di concessione ed in particolare omozione di “rischio operativo” definita dallairBttiva
20114/23/UE. Il riferimento € in particolare ai tia#i realizzazione delle opere e degli adeguammstessari e gdi
costi di gestione delle opere che possono esssteip@aapo anche al soggetto gestore.
Nel considerando 17 si legge infatti cHecbntratti che non implicano pagamenti al contree=m® ai sensi deji
quali il contraente & remunerato in base a tarifgolamentate, calcolate in modo da coprire la lithadei costi
e degli investimenti sostenuti dal contraente pefiornitura del servizio, non dovrebbero rientrarel’ambito di
applicazione della presente direttivaCome si evince dal successivo considerandod 8ifettiva ammette una
limitazione ma non una esclusione del rischio opera

Infine un ultimo elemento da evidenziare rispetia disciplina dettata dalla Direttiva concessioiguarda la
durata dell'affidamento al soggetto gestore, cheesate dell’art. 151, comma 2, lett. b), del Codiedi’ambiente
non puo essere superiore a trent’anni.

Vista I'esclusione del servizio idrico dall’ambith applicazione della Direttiva concessioni, la sfiene della
compatibilita in merito alla disciplina nazionalelld tariffa e della durata della concessione eeVigio idrico
pud assumere rilievo esclusivamente in vista dehitoaggio da parte della Commissione sullimpatto
economico dell’esclusione stessa e nelle valutaziba il legislatore nazionale &€ chiamato a congpierfase di
recepimento in merito al trattamento giuridico dgenvare alla concessione del servizio idrico, allze della

> Mentre infatti ai sensi dell’art. 144, comma 1, del Codice dell’lambiente, le acque appartengono al demanio
necessario, le infrastrutture (acquedotti, fognature, impianti di depurazione e le altre infrastrutture idriche
di proprieta pubblica), a tenore di quanto dispone l'art. 143 fanno parte del demanio accidentale di cui
all'art. 822 del codice civile. Secondo quanto dispone l'art. 153 del citato Codice dell’'ambiente, le
infrastrutture idriche di proprieta degli enti locali sono affidate in concessione d’uso gratuita, per tutta la
durata della concessione, al gestore del servizio idrico integrato, il quale ne assume i relativi oneri indicati in
convezione.
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decisione del legislatore europeo di non consiégpar le concessioni di servizi come contratti esicl

Gestione del servizio idrico affidata a societa mia. La soluzione organizzativa rappresentata dall’affiénto
ad una societa mista non trova piu la propria masenativa nell’art. 113 del TUEL, nella versionéuatmente
vigente e applicabile anche alla gestione del g®rvdrico, in forza del rinvio alle forme di gestie previste
dalla normativa nazionale in materia di organizaaeidei servizi pubblici locali a rete di rilevangaonomica
disposto dall'art. 14%is del citato Codice delllambiente. Nel Testo uniconmateria di enti locali, infatti tal
formula organizzativa & testualmente prevista adll’L16 con riferimento all’esercizio dei seryizibblici locali
di cui all’art. 113bis (servizi pubblici locali privi di rilevanza econden) e alla realizzazione di infrastrutture ed
altre opere di interesse pubblico.
La norma vigente che consente la costituzione ciet®d miste per la produzione di servizi di intsgegenerale ¢
rappresentata dall’art. 3, comma 27, della leggankiaria 2008 (L. 24 dicembre 2007, n. 244) metdr
disciplina applicabile alla scelta del socio e Bitabdell'art. 1, comma 2 del Codice dei contradti cui sensiNei
casi in cui le norme vigenti consentono la costitne di societa miste per la realizzazione e/o igest di
un’opera pubblica o di un servizio, la scelta deti® privato avviene con procedure di evidenza fiohh

A tal proposito, in ragione del richiamo operatdl'de. 149 bis, comma 1,del Codice dell'ambiente alle forme
di gestione previste dall’'ordinamento europeo, ddello della societa mista deve essere confornma@metri
del Partenariato Pubblico Privato di tipo istitumte (PPPI) definiti dalla Commissione europea lanel
comunicazione interpretativa C(2007)6661. L'ap@ioae di siffatti parametri richiede in particoldtiadizione
di una gara a doppio oggetto, vale di una proceduaggiudicazione diretta al contempo ad indivigui& socio
privato (senza limiti minimi di partecipazione) & affidare significativi compiti operativi, non esglo
compatibile con il modello di PPPI configurato dalCommissione europea una societa mista con|una
partecipazione privata limitata al mero conferingedt capitali (socio finanziatore), senza partezipae attiva
all'esecuzione dei compiti assegnati all’entitaapitale misto e/o alla gestione di tale entita.
Linquadramento delle societa miste nella categdebPPPI, recepito nel nostro ordinamento dallaytcommal
15ter, del Codice dei contratti, richiede un’attentdestione in sede di recepimento delle nuove Dietippalti
e concessioni in merito all'individuazione dellaalplina applicabile agli affidamenti a societa tmigcaricate
della gestione del servizio idrico integrato.

1%

11% %

Infatti secondo sulla scorta degli indirizzi integfativi forniti dalla Commissione europea nellan@micazione
del 2007, se la societa é costituita per I'esequzidi un appalto o di una concessione rientranteam@po di
applicazione delle Direttive europee (all’'epoc®iecttive 2004/17/CE e 2004/18)/CE), trovano aqgatione le
disposizioni specifiche di tali direttive. Ne segoke tale modello organizzativo basato sulla ccapene
istituzionalizzata pubblico-privato, applicato afjastione del servizio idrico, dovrebbe essere fagntrare nellg
schema della concessione e ricadere nellambitestilusione” di cui all'art. 12 della Direttiva cossioni in
commento, ferma restando I'osservanza dei prirgepierali derivanti dal Trattato sul funzionamengd’dnione

europea e oggetto della surrichiamata comunicaziteepretativa della Commissione europea del 2@0fiva
alle aggiudicazioni di appalti non o solo parziattee disciplinate dalle direttive «appalti pubb¥ci

Gestione del servizio idrico tramite societa in hoge L'art. 149bis, comma 1, secondo periodo, del Codice
del'ambiente, nel contemplare testualmente il nloddella gestione tramite societa interamente fioche
(comunque partecipate dagli enti ricadenti nell’'@mberritoriale ottimale), prescrive che le steskbbano
possedere i requisiti prescritti dall'ordinamentwapeo per la gestione house In forza di questo rinvio appare
pacifico che i requisiti in argomento saranno quelividuati dall’art. 17, paragrafi da 1 a 3, @deDirettiva
concessioni, una volta recepiti, in quanto I'esidne disposta dall’art. 12 non dovrebbe riguar@enehe quest
norma, parimenti finalizzata ad individuare le ggtdi esclusione dall’ambito di applicazione ddllaettiva
2014/23/UE.

57
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MPMI (elementi a favore 0 meno)

Le disposizioni esaminate trattano dell’ambito sitjgo di applicazione della Direttiva e pertantong neutrali
rispetto alle MPMI.
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ARGOMENTO : Articolo 13 - Concessioni aggiudicatea un’impresa collegata

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 13 prevede l'esclusione dell'applicagiaiella direttiva quando un ente aggiudicatoreudatie lettera b) €
c) dell'art. 7 paragrafo 1 aggiudica una concessiad un’impresa collegata sul presupposto ché stepetti song
Spesso organizzati come gruppi economici che openansettori speciali. L'articolo 13 ed i successirticoli 14 e
15 della direttiva in commento delimitano il canmipaui € opportuno escludere I'applicazione deféssa, al fine d
non addivenire a situazioni che potrebbero altdeao®ncorrenza ed incidere sulla sua tutela. icald in commento
pud considerarsi una naturale evoluzione di quasre previsto nell’articolo 23 della direttiva 2004/CE
disciplinante gli appalti e concessioni di lavarvizi e forniture nei settori c.d. “esclusi”. Boltre rinvenibile una
norma molto simile nel Codice degli appalti cherespamente deroga al principio di concorsualitarearrenza ne
settori speciali di rilevanza comunitaria, € l'aolo 218, da molti considerata I'unica specificaionormatival
dedicata ai c.d. affidameriti house

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 38 e 39 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

* Disposizione a recepimento obbligatorio,.

Opportunita

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 14 - Concessioni aggiudicatea una joint venture o a un ente aggiudicatore facda
parte di una joint venture

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Si tratta di una disposizione che mira ad esplieiguanto gia enunciato nell’articolo 13. Sono tinfsottratte
all'applicazione di questa direttiva le concessiaggiudicate da una joint venture, composta esaonsénte da
piu enti aggiudicatori, per svolgere le attivitacdi all’allegato II, a uno di tali enti aggiudicek, oppure da un
ente aggiudicatore alla joint venture di cui fatpaa condizione che la joint venture sia stataittitst per
svolgere le attivita elencate per un periodo diesmtre anni e che l'atto costitutivo della joiimture preveda
che gli enti aggiudicatori che la compongono narfap parte almeno per un periodo di pari durata

Definizione

Riferimenti normativi

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Da coordinare con gli articoli 13 e 17.

Non si evidenziano particolari criticita

MPMI (elementi a favore o0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi pEig.
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ARGOMENTO : Articolo 15 - Notifica delle informazioni da parte di enti aggiudicatori

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Gli enti aggiudicatori che intendono derogare ahgpio di concorrenzialitd notificano alla Commi@se,
qguando e richiesto, le seguenti informazioni:

a) la denominazione delle imprese o delle jointuweninteressate;
b) la natura e il valore delle concessioni consitisr

c) gli elementi di prova, ritenuti necessari d&lammissione per attestare che la relazione trapfésa o la joint
venture cui le concessioni sono aggiudicate ed'@mgiudicatore soddisfa i requisiti stabiliti ¢edlicolo 13 o
dall’articolo 14.

Definizione

Riferimenti normativi

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ig.
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ARGOMENTO : Articolo 16 - Esclusione di attivita direttamentsposte alla concorrenza

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo in commento, riprendendo quanto gia fs&v nella direttiva 2004/17/CE, enuncia un prifeip
generale secondo cui le attivita direttamente @spalta concorrenza in ragione dello sviluppo deicpssi di
liberalizzazione nello Stato membro in cui una essione deve svolgersi, non rientrano nell’appiaraz della
presente direttiva.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 41 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ig.
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ARGOMENTO : Articolo 17 — Concessioni tra enti nelsettore pubblico

Sotto argomento: Esclusione di applicazione detiettil/a, in house verticale, in house orizzontale.

Descrizione contenuto

In considerazione della completa identitd di countensia dell'art. 17 della Direttiva 2014/23/UE coh
corrispondente articolo 12 della Direttiva 2014128/ sia dei rispettivi considerando 45, 46, 47 ect® i
corrispondenti 31, 32, 33 e 34, per l'analisi dein& degli affidamenti in house si rinvia integratee alle
considerazioni svolte sull'art. 12 del “Documento ahalisi della Direttiva 2014/24/UE in materia dppalti
pubblici” ITACA, 19 febbraio 2015 (Documento).

Tuttavia nei seguenti paragrafi sono state ampéitttiene analisi, individuate delle criticita e ijzatti degli approcc
ermeneutici peculiari dell'affidamento diretto dhaiconcessione ad una socigtdouse proprio per le differenze
strutturali dall'appalto: 1) Approfondimento: diffmze e peculiarita; 2) La criticita dell'affidamienn housee
trasferimento del rischio: concessioni vere o appi@r?; 3) Il modello del PPP istituzionale giustfl'in housedelle
concessioni. Il frazionamento e limitazione dethis nellin housespurio: alcune condizioni per I'efficientamento
delle societa controllate; 4) Una condizione pir liousedelle concessioni: '80% di attivita della soci@dhouse
deve svolgersi nei confronti del soggetto affidablelLe condizioni a cui sono ammessi i privataddro selezione
6) Meccanismi di controllo.

Definizione

Si rinvia alla definizione dell’art. 12 della Diteta 2014/24/UE contenuta nel “Documento di analisila Direttiva
2014/24/UE in materia di appalti pubblici” ITACA9Xebbraio 2015.

Riferimenti normativi

* Considerando 45,46,47 e 48 Direttiva 2014/23/EU

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

1) Una possibile funzione che possono avere gli affielati delle concessioni in house, anche in mancdeka
trasferimento del rischio operativo completo, plolre essere di praticare il frazionamento di unaessione
in capo ad un una societa pubblica, gia titolardladeoncessione piu ampia, o di isolare in una
amministrazione aggiudicatrice una linea di ati\apecifica che potrebbe essere remunerativa ssitre di
una organizzazione societaria ad hoc. |l fraziom#gmeella concessione o I'isolamento di una lineattivita
pubblica in capo ad una societa ad hoc consente dntrasferire il rischio ma) di limitare il risich della
organismo pubblico “madre”, amministrazione aggiatlice o societa pubblica, al valore della quota
investita.

2) In questo caso il modello a cui guardare per risoeoe una struttura contrattuale giustificata
dall'ordinamento europeo sembra essere quella al&tpariato istituzionale, contenuta nella Comuriarze
interpretativa della Commissione sull'applicaziodel diritto comunitario degli appalti pubblici e lde
concessioni ai partenariati pubblico-privati istithalizzati del 5.02. 2008 C(2007) 6661.

3) Puo essere considerata una forma organizzativeesmitizio delle funzioni pubbliche che, attravetao
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costituzione di urring fencee la prospettazione di un PEF in equilibrio, attitinteresse degli istitut
finanziatori per erogare finanziamenti per attivitan caratteristiche specifiche, ovvero con la cagadi
autoremunerarsi.

Criticita
1)

2)

3)

Dovrebbero essere disciplinate con rigore le ipalegaranzia degli eventuali scompensi del PERi@co
dell’ente controllante, questo per ricreare il passibile le condizioni di alterita del rischioydisamente gl
istituti creditizi concederebbero i finanziamertisper la garanzia “omnibus” dell’ente controlampiuttosto
che valutare la bancabilita dell'iniziativa in sper se come si deve fare in ogni operazione di PPP

Per ottenere un effetto di efficientamento ddiNVé& pubblica dovrebbero essere curati con esirdattaglio
i contratti di servizio che vincolano la societa housecontrollata con I'ente pubblico controllante. T
contratti di servizio devono contenere gli standdirdervizio o di esecuzione a cui si obbliga lais@ in
house e anche le penali irrogate in caso di inadesmio o adempimento al di sotto degli standard.

La creazione di societa in house potra avvenire sel caso in cui le numerose condizioni di amrhiit
vengano soddisfatte. Una eventuale proliferazioneodieta in house che non rispettino le condizidin
ammissibilita esaminate sia per l'affidamento (colld analogo, 80% di fatturato nei confronti de
controllata e assenza di soci privati) sia per fi@ssibilita dei soci privati (previsione di legggualita di
socio finanziatore, mancanza di poteri di controlleto e influenza determinante) costituiscono mmzaccia
per la concorrenza. Per questa ragione dovrebbesere individuati meccanismi di controllo affincleé
condizioni richieste siano soddisfatte.
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ARGOMENTO : Articolo 18 — Durata della concessione

Sotto argomento: Metodo di stima della durata

Descrizione contenuto

L'articolo in commento stabilisce che le concessi@vono avere una durata limitata, sono vietateolgcessioni
con durata illimitata o che potrebbero esserl@atrso clausole di rinnovo.

La durata della concessione, disciplinata nelCatt 18 € connessa al valore della concessionéegualibrio del
PEF.

Definizione

La durata della concessione € limitata. La duraassima della concessione non superail periodongdein cui si
puo ragionevolmente prevedere che il concessiomadoperi gli investimenti effettuati nell’esecuzédei lavori o
dei servizi (e delle forniture), insieme con ibrito sul capitale investito tenuto conto degli stimenti necessari per
conseguire gli obiettivi contrattuali specifici.

Riferimenti normativi
» Considerando 52 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

3) La limitazione temporale della concessione ceso#tp I'aspetto economico, di evitare che durabepierali
sovradimensionate, rispetto alle esigenze di dgjidlieconomico-finanziario, generino dei benefiopropri
per il concessionario. Infatti, I'eccessiva estensidella durata di una concessione limita la cufitélita dei
servizi connessi alla gestione dell'opera oggettllad concessione e la convenienza della PA
raggiungimento dell’equilibrio del PEF.

4) In sede di recepimento potrebbe essere valutatamif@zione di tutti i limiti temporali differenzia
specificati nel Codice dei Contratti mantenendaegnalmente le disposizioni della direttiva; infattli

variabili, dipendenti dalle condizioni di mercatoerfdimento, tassi finanziari, rischi associati) allel
disponibilita della PA (contributo pubblico) o dallprogettazione (costo dellinvestimento, tempi
realizzazione), per cui non & possibile indicarermadivamente una durata standard.

Il considerando n. 52 della Direttiva suggerisce EhPA dovrebbe aggiudicare “una concessione pgretiodo piu
breve di quello necessario per recuperare gli tiwesiti, a condizione che la corrispondente corspeione no
elimini il rischio operativo”.

Questa indicazione, comunque non vincolante, mirdrazionamento temporale delle concessioni petrawé
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I'esercizio del servizio pubblico (monopolio natierao legale) ad un solo soggetto privato. La fregaedegli
affidamenti delle concessioni dovrebbe consentfigtdnere dei contratti piu efficienti e convertien

La criticita é rilevata dallo stesso consideranddb® della Direttiva, infatti avverte come questoiettivo possa
confliggere non solo con i principi Eurostat ESAdikontabilizzazione degli investimenti privatii tilanci pubblici
ma potrebbe minare l'esistenza della concessioassat e, infatti, pone I'avvertimento che “la cquoisdente
compensazione non elimini il rischio operativo”.

Piu chiaramente, quando alla concessione & impmstadurata inferiore a quella che consentireblbeciipero degl
investimenti, € necessario riconoscere al conceasm un valore residuo finale (terminal value) pesntenere la
sinallagmaticita contrattuale; questo valore, asda di come viene calcolato, potrebbe eliminaresdhio operativo,
fatto disvoluto, che concorre a contabilizzarebiksinci pubblici 'investimento privato nelle opeiani di PPP e a far
ritenere la concessione inesistente.
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ARGOMENTO : Articolo 19 — Servizi sociali e altri servizi specifici

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo detta disposizioni per l'affidamentodoncessione di alcune tipologie di servizi chereft®no ai Servizi
sociali” e a“altri servizi specificl’ elencati in un apposito allegato (allegato IViddDirettiva Concessioni, riportato
in nota). Dalla lettura dei codicpve dalle descrizioni emerge una nozione ricondlgibiparte ai servizi in passato
definiti (in ambito nazionale) non industriali, ppbn economici e in parte ai servizi che nella fiva appalti
18/2004 erano contenuti nell'allegato Il B (corptavisione per essi dell'applicazione solo di mil@rticoli della
direttiva).

L'allegato si riferisce quindi non solo ad attivigociali, ma anche alle prestazioni sanitarieseavizi di istruzione €
formazione, a quelli di accoglienza, legali, cudlyralberghieri e di ristorazione, di sicurezaaiale, investigativi,
penitenziari, di sicurezza e di soccorso, posthhléro.

L'articolo 19 prevede che i servizi in questionebld@no essere assoggettati esclusivamente agligbblgrevisti
dalla medesima Direttiva Concessioni agli artic®li, paragrafo 3 (avvisi di pre-informazione), 32Mai di

aggiudicazione), 46 e 47. Quest'ultimi contengonelled modifiche alle precedenti Direttive 89/665/CEEH
92/13/CEE in relazione alle procedure di ricorsmizteria di aggiudicazione degli appalti pubblinisostanza, e tra
I'altro, tali articoli estendono le norme procedyreompresa la clausola di stand still (terminkadirio di stipula del
contratto per il periodo entro il quale possonoessspresentati ricorsi contro l'aggiudicazione)/i appalti

aggiudicati ai sensi della direttiva.

Definizione

Riferimenti normativi
= Considerando 6, 13, 36, 53, 54, 55, 64, 65, 6@)irsttiva 2014/23/UE;

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio,.

La Direttiva lascia ampia liberta ai legislatorizi@nali, questo significa che in alcuni settoriasgici (per esempio
istruzione, cultura, servizi socio-sanitari) il tresPaese avra, in sede di recepimento, svarigieramita. Ci si potr3
limitare alla mera trascrizione della norma comanét che, come si € visto, prevede una limitatiasapplicazione
della Direttiva (solo quattro articoli della stegsa si potra cogliere I'occasione per effettuare pit generale
ripensamento dei principi e delle regole da appticen generale, in materia di affidamento di “sgrmon economici”.

Nel caso in cui non si dovesse optare per una pjradondita regolamentazione dei “servizi non ecoiod’,
potrebbero emergere delle criticita allorquandeerivizi di cui all’allegato IV siano inseriti nedimbito di contratti
misti, ai sensi dell’articolo 20 della Direttiva/2814, al quale si rinvia.
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MPMI (elementi a favore 0 meno)

In molti dei settori (sociale, cultura, formazioteni culturali, ristorazione), per varie ragiowinnsempre codificabil
a monte, si tende a favorire la proliferazionetdirmenti concessori di vario genere (e dall'incersura).

A causa della oggettiva complessita relativa abstigne dello strumento concessorio, soggetti dcgde/medie
dimensioni e comunque non sufficientemente stratityper assumere e governare con piena consapesolez
consistenti alee economiche e finanziarie connadsattivita in cui il rischio operativo e trasferital concessionariq,
potrebbero avere delle difficolta nell’'espletamedédie relative attivita.

156



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UEmateria di contratti di concessioni

ARGOMENTO : Articolo 20 — Contratti misti

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

Il paragrafo 1 dell'articolo 20, definendo nellarpa parte quali contratti misti le concessioni dveer oggetto
sia lavori che servizi, conferma il cd. Principioptlevalenza funzionale quale criterio per detearenl regime

I'aggiudicazione avviene in conformita delle disizami applicabili al tipo di concessione che ctgdrza
I'oggetto principale del contratto in questione.

Nella seconda parte, invece, il paragrafo 1 dis@plle concessioni aventi ad oggetto sia servizicuii
all'allegato IV che altri servizi prevedendo cheglyetto principale & determinato in base al vastirato piu
elevato tra quelli dei rispettivi servizi, utilaado quindi il criterio della prevalenza economipar
I'individuazione della normativa applicabile.

Diversamente dalla normativa vigente il tema diappnisti, il paragrafo 3 prevede che nel casogijettiva
separabilita delle parti, puo scegliersi tantadil criterio della combinazione (a ciascuna parsirda si applica
dal valore delle parti cui si applicherebbe un tdeeregime giuridico e dal regime giuridico cuii tphrti
sarebbero state altrimenti soggette.

Quanto ai casi di oggettiva inseparabilita, il gaedo 4 dispone che si applica il cd. criterio dglrevalenzal

servizi sia di un contratto di forniture, I'oggetpoincipale € valutato in base alla prevalenza eooca di una

applicabile nel caso di contratto di concessionestaniche abbia per oggetto sia lavori che seryizi

un contratto distinto), tanto il cd. criterio defleevalenza (applicandosi la direttiva in comment)prescindere

sulla base dell'oggetto principale del contratRer i contratti che concernono elementi sia diaoracessione dj

delle parti.

Definizione

Riferimenti normativi
= Considerando 29 e 30 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita
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MPMI (elementi a favore 0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ie.
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ARGOMENTO : Articolo 22 — Contratti concernenti sia le attivita di cui all’allegato Il sia altre attiv ita

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 22 detta una disciplina in deroga pdiremti aggiudicatori per i contratti misti che mprendono
attivita dell'allegato Il e altre attivita. Gli Emaggiudicatori in tale ipotesi possono scegliede aggiudicare
contratti distinti per le distinte parti o un unicontratto. Se gli enti aggiudicatori scelgono ggiadicare un
contratto separato, l'art. 22 prevede che la dewsiche determina quali regole applicare a ciasdlirtali
contratti distinti & presa in base alle carattietist dell’attivita distinta di cui trattasi.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 29 e 30 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ie.
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ARGOMENTO : Articolo 24 — Concessioni riservate

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 19 della precedente Direttiva, prevedesan riferimento alle procedure di aggiudicaziati@ppalti
pubblici, che: ‘Gli Stati membri possono riservare la partecipagaalle procedure di aggiudicazione de
appalti pubblici a laboratori protetti o riservarnéesecuzione nel contesto di programmi di lavorotetti
quando la maggioranza dei lavoratori interessat@mposta di disabili i quali, in ragione della naauo della
gravita del loro handicap, non possono esercitan@tiivita professionale in condizioni normali”.

La norma precedente quindi prevedeva: una maggiaréh 50% ed oltre dei lavoratori) e lo svantaggia
limitato alla sola disabilita.

Con le Direttive del 2014 invece, sia con riferinemlle procedure di aggiudicazione degli appati con
specifico riguardo alle procedure di aggiudicaziatele concessioni, si prevede una percentualeioné
(almeno il 30%) e viene ampliata la categoria dellantaggio.

La Direttiva concessioni dunque, come la Direttd@d4/24/UE per gli appalti, valorizza ulteriormeiiteuolo
delle imprese sociali che si propongono come sdopegrazione o reintegrazione sociale e professie delle
persone svantaggiate.

y

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 6, 13, 36, 53, 54,55,64,65,66, 73te2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento facoltativo

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

In virtu di quanto previsto dall’art. 24 in esanséritiene che servizi pubblici a gestione comphe@e concessioni

diversamente dagli appalti, non hanno mai di fdiiitati importi) potranno essere affidati alla #&ec alla

cooperazione sociale di tipo b).
Si apre quindi, a tale proposito, un grandissinmteressante mercato (riservato) per le cooperdiitipo b).
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| Non si evidenziano particolari criticita |

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Mentre nell'appalto di servizi la stazione appa#tarorrisponde all'aggiudicatario un corrispettproporzionato allg
fornitura, nei contratti de quibus il soggetto extmge del servizio, secondo lo schema tipico dedlacessione, € lp
stesso che assume il “rischio di gestione”, pecamente € lo stesso che assume l'alea del patgadedle tariffe da
parte dell'utenza e della loro remunerativita, acloé regolarmente incassate, rispetto agli invesitinrealizzati e a
costo di gestione del servizio.

La scelta di organizzare |'esternalizzazione dvigésecondo la norma in esame, attraverso il se@d un contratto g
concessione dovrebbe riguardare gare per l'affisionedi servizi di una certa complessita, entitdueata, rivolte
tendenzialmente a cooperative sociali di tipo byakd operatori economici di rilevanti dimensioxiptate di mezzi
macchinari e di sufficiente “patrimonializzazione”.

Rispetto a tale scelta gli operatori economici, poese le cooperative di tipo b) di medio piccolen&insioni
potrebbero trovarsi in una posizione di svantaggimuanto sprovviste di adeguata organizzazionetazibne ,
strumentale.
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ARGOMENTO : Articolo 25 — Servizi di ricerca e sviluppo

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Disciplina una ipotesi di esclusione dalla applicag della Direttiva relativamente a contratti dincessiong
riguardanti servizi rientranti nelle CPV (vedi @stL'articolo traspone in una norma ad hoc laidis@

contenuta alla lettera f) delle esclusioni speb#ipreviste dalla direttiva 2004/18. Nella nuovarfalazione, il
testo chiarisce che la direttiva &€ applicabileqaso in cui siano soddisfatte entrambe le condizeguenti:

a. i risultati appartengono esclusivamente all’amstiazione aggiudicatrice perché li usi nell’esgacdella sua
attivita,

b. e la prestazione del servizio & interamentégta dall’amministrazione aggiudicatrice.

La mancanza di entrambi di entrambi i presuppastiubriuscire l'attivita di ricerca e sviluppo dathbito di

applicazione della direttiva e per l'attribuzioneali contratti occorre fare riferimento alla Conicazione della
Commissione Europea del 14 dicembre 2007.

Definizione

Riferimenti normativi

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

| presupposti per l'applicazione dell'articolo 28vero la titolarita della proprieta dei risultati soprattutto |
retribuzione della prestazione interamente a cagielBamministrazione non appaiono conciliabili dandefinizione
della concessioni di servizi prevista dall'art.eft.Ib) il quale pone come presupposto il trasferito a carico de|
concessionario del rischio operativo legato allstigae del servizio.

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 26 —Operatori economici

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

La disposizione che ricalca, nella formulaziong.l'd9 della direttiva 24/2014, conferma in pdagrecedente
disciplina contenuta nella direttiva 18/2004 p@do che gli operatori economici, se in base radlanativa
dello Stato membro nel quale sono stabiliti, sont@zzati a fornire la prestazione di cui trattasih possong
essere respinti soltanto per il fatto che, secoladoormativa dello Stato membro nel quale & aggatdi
I'appalto, essi avrebbero dovuto essere persanbdis persone giuridiche.

Alle persone giuridiche pud essere imposto di iadicnell’offerta o nella domanda di partecipazidmeome e
le qualifiche professionali appropriate delle peesancaricate di eseguire il contratto di cui tsit Tale
previsione di indicare nell'offerta o nella domardigpartecipazione il nome e la qualifica del peade pud
costituire quindi un elemento che assume valenzadiiisito di capacita tecnica al fine della papazione o
un elemento dell'offerta per la trattazione delleersa valenza dei quali si rinvia all'analisi Getl 41.

Il paragrafo 2 detta poi la disciplina per i raggpamenti di operatori economici confermando quagito
previsto in ordine all'impossibilita di richiedeagli stessi per la presentazione dell'offerta dadédbmanda d
partecipazione di avere una forma giuridica spemifill paragrafo 3 introduce una deroga a talecjpio
prevedendo la possibilita che, dopo l'aggiudicaziayli stessi assumano una forma giuridica specladdove
tale trasformazione sia necessaria per la buorzsae dell'appalto.

Il paragrafo 2 introduce poi la possibilita peal@ministrazioni di specificare nei documenti diggbe modalita
con cui i raggruppamenti di operatori devono otterape ai requisiti di capacita economica finanaiaridi
capacita tecniche e professionali di cui all'a8, Burché cio sia proporzionato e giustificato agiani obiettive.
Agli Stati membri & lasciata la possibilita di dtamb condizioni generali relative all'ottemperanda tali

modalita da parte degli operatori economici.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 9, 49, Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita
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Criticita

La nozione ampia di operatore economico richiedeporofondimento relativamente ad alcuni soggetie hanng
natura pubblica (universita, enti di ricerca egcper i quali, in considerazione della natura dehtratto di
concessione e della necessita prevista dal législaomunitario del trasferimento di un risctaperativo a carico del
concessionario, occorre domandarsi se € possifsiemere il ruolo di concessionari.

Si ritiene necessario mantenere I'attuale discigplmmerito alla partecipazione delle imprese pitecedure in forma
riunita anche in considerazione delle opportunitée ¢ raggruppamenti e i consorzi generano a fawieka
partecipazione delle micro, piccole e medie impeesgella competitivita del sistema.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ie.
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ARGOMENTO : Articolo 28 - Riservatezza

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

Il primo paragrafo prevede che, nel rispetto detleme della Direttiva ed in particolare degli olgbiiin materia
di pubblicita sui contratti di concessione e glbbghi di informazione previsti dagli articoli 32 40, della
legislazione nazionale degli Stati ed in partioelar materia di accesso alle informazioni, le anistiazioni
aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori non rivadirinformazioni comunicate dagli operatori econoneiaila ess
considerate riservate. La norma individua, a titabm esaustivo, esempi quali segreti tecnici o cernciali e
aspetti riservati delle offerte. Il paragrafo sugsieo esplicita che la norma di cui al primo paségmon limita
in alcun modo la diffusione pubblica di parti noiservate dei contratti conclusi, comprese le sigiges
modifiche. L'ultimo paragrafo introduce la facoftar 'amministrazione aggiudicatrice o I'ente agtiaatore di
imporre agli operatori economici condizioni direttg@roteggere la natura confidenziale delle infaiona rese
disponibili durante tutta la procedura.

Definizione

Riferimenti normativi

* Considerando 60;

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

MPMI (elementi a favore o0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ie.
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ARGOMENTO : Articolo 29 - Norme applicabili alle comunicazioni

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

n

Questo articolo individua i mezzi da poter usare lge comunicazioni per le quali non & previsto dy
obbligatorio degli strumenti elettronici, ed indivia le caratteristiche che i mezzi di comunicazidegono
rispettare. Enuncia il principio di salvaguardiall'deegritd dei dati e la riservatezza delle dordandi
partecipazione e delle offerte che possono essammirate solo dopo la scadenza del termine prepistda
loro presentazione

Definizione

Riferimenti normativi

= Articolo 29 Direttiva 2014/23/EU

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Alcune parti sono a recepimento obbligatorio, aieltativo (paragrafo 1, 2° comma)

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi pEig.
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ARGOMENTO : PRINCIPI GENERALI (art. 30)

Sotto argomento:

Definizione ‘

e Enunciazione del principio per il quale i soggeitocedenti sono liberi di organizzare la procechea la
scelta del concessionario nel rispetto di quan&vipto dalla Direttiva e ulteriore enunciazione gencipi
generali (richiamo all’articolo 3) sia nella faseagjgiudicazione sia in quella esecutiva. In quaiha fase
gli Stati adottano misure idonee a tutela di deieam settori(*...diritto ambientale, sociale e del lavorp
stabiliti dal diritto dell’'Unione, dal diritto nazinale, da contratti collettivi o dalle disposizidniernazionali
in materia di diritto ambientale, sociale e del éaw elencate nell'allegato X".)

Riferimenti normativi

= Articolo 30 della Direttiva 2014/23/UE

= Considerando 55, 57 e 58 della Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

= Obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

» Il Considerando 57 introduce la possibilita di wviduare come gravi illeciti le violazioni agli obghi previsti
dalle norme nelle materie sopraindicate, che pb&etbmportare, per gli operatori economici, I'esidne
dalle procedure di aggiudicazione;

e Il Considerando 58 dispone che la vigilanza sull@ysanza delle disposizioni di cui al terzo parfmgia
dell'articolo 30, dovrebbe essere svolta nelletietafasi della procedura di aggiudicazione.

Opportunita

 La disciplina della direttiva riconosce ampia litdemell'organizzazione delle procedure ulteriorragnt
confermata dalla possibilita di negoziazione pitavidall'art. 37 paragrafo 6. e dalla possibilitaaffidare
direttamente senza pubblicazione di bando o avats@in unico operatore prevista dall'art. 31 pafagfa
Tale aspetto andra preso in considerazione dalgre anche alla luce dell'attuale normativaavee piu
vincolante che prevede solo le procedura apelitdretta.
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* Non si evidenziano particolari criticita.

PMI (elementi a favore o meno)

e Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi pig.
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ARGOMENTO : Articolo 31 — Bandi di concessione

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo prevede la regola generale della pulddione di un bando contenente le informazioni di |cu
all'allegato V qualora si intenda aggiudicare unaaessione, successivamente introduce una segiecdrzioni
legate a circostanze in cui la pubblicazione dbando non comporterebbe alcun aumento della caarezar In
alcuni settori, individuati dall’'allegato 1V, il In@o é sostituito da un avviso di pre-informazione.

Definizione

Riferimenti normativi

= Articolo 31 Direttiva 2014/23/EU
= Considerando 50 e 51

= Allegati VeVl

= art. 58 Direttiva 18/2004;

= art. 144, DPR 163/2006

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

La portata innovativa di tali norme sta nel fattee goer il codice degli appalti la concessione @biapud esserg
affidata unicamente a seguito dell’esperimentordi procedura aperta o ristretta, non contemplaagmssibilita di
ricorrere ad una procedura negoziata (art. 144ne), cosi come introdotta dalla nuova Direttiva.

Si segnala la complessita del coordinamento trartjtolo 10, paragrafo 1, commi 1 e 2 della Divetied il paragraf
4, comma 1, lettere c) e d) dell'articolo in esame.

MPMI (elementi a favore 0 meno)

L'allegato V, richiamato dalla norma, prevede ahfou4 che il bando di gara debba indicare se lecessione
suddivisa in lotti
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ARGOMENTO : Articolo 32 — Avvisi di aggiudicazionedelle concessioni

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo introduce 'obbligo della post-informazmie e le sue modalita. Prevede forme semplificate pettori
di cui all'allegato IV

Definizione

Riferimenti normativi

= Articolo 32 Direttiva 2014/23/EU
= Considerando 53 penultimo capoverso
= Allegati VIl e VIII

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ni
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ARGOMENTO : Articolo 33 — Modelli e modalita di pubblicazione dei bandi e degli avvisi

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

Il primo paragrafo dell’articolo rinvia agli alleiahe individuano le informazioni che il bandogdira, I'avviso
di aggiudicazione e l'avviso di cui all’articolo A®aragrafo 1, devono contenere. | successivigpafia
introducono elementi procedurali prevedendo I'ofpblilella trasmissione telematica per alcune infaiama ed
il divieto di pubblicare le informazioni a livellmazionale non prima di una determinata scadenzia dal
trasmissione a livello europeo.

Definizione

Riferimenti normativi

= Articolo 33 Direttiva 2014/23/EU
= Allegati V, VII, VIl e IX
= artt. 66, 144, c. 3, 145 D.Igs. 163/2006

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

MPMI (elementi a favore 0 meno)

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ni
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ARGOMENTO : Articolo 34 — Disponibilita elettronica dei documenti di gara

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo individua le caratteristiche dellaccessai documenti di gara (gratuito, illimitato e diog.
Successivamente introduce delle eccezioni.

Definizione

Riferimenti normativi

= Articolo 34 Direttiva 2014/23/EU

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Non si evidenziano particolari opportunita

Non si evidenziano particolari criticita

Tali norme non comportano vantaggi/svantaggi p&ni
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ARGOMENTO : Articolo 35 - Lotta alla corruzione e prevenzione dei conflitti di interesse

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

La disposizione introduce due obiettivi che doviaessere recepiti dal Legislatore nazionale:

(1) la lotta alla corruzione, articolata piu speefmente in lotta alle frodi, al clientelismo eaatlorruzione. Sia
la disposizione che il considerando, pur affrontapér la prima volta tematiche di rilevante inteeeanche a
livello europeo, non fanno che ribadire la neceasapplicazione dei principi che presiedono I'erida
pubblica nelle procedure di aggiudicazione. Le anistriazioni aggiudicatrici, in particolare, devoinattare gli
operatori economici su un piano di parita, in modo discriminatorio e agire con trasparenza. Needide, in
primo luogo che alle amministrazioni €& attribuito wolo attivo nell'applicazione dei menzionatiripi. In
secondo luogo, risulta incompatibile con siffattmlo attivo, I'obbligo (eventualmente disposto dhitto
nazionale) di far gravare sulle imprese ricorrditnere di provare la parzialita degli esperti noati
dal’amministrazione aggiudicatrice (Corte di gimist, C-538/13, 12 marzo 2015, ECLI:EU:C:2015:166).

(2) la prevenzione dei conflitti di interesse. $uhto, che non trova corrispondenza nelle preced®@rdttive
del 2004, il Legislatore europeo interviene faceniferimento alle situazioni di conflitto di intesse
riguardanti: (i) il personale delle amministraziomggiudicatrici o dei prestatori di servizi che psnto
dell'amministrazione aggiudicatrice intervengondonevolgimento della procedura nonché (ii) i comeoti
degli organi direttivi dellamministrazione aggigdirice, che possono influenzare il risultato deltacedura
pur non partecipandovi formalmente. La Direttivaota un concetto minimale di conflitto di interessi
prendendo in considerazione i casi in cui le figargario titolo coinvolte nella procedura di aggaazione
abbiano, direttamente o indirettamente, un interdssgnziario / economico o altro interesse perkoihe
potrebbero essere percepiti come elementi in giéddompromettere I'esercizio imparziale e obiettdedle loro
funzioni.

Elemento chiave della disposizione € la “fondatézis presupposto, ovverosia la capacita di comptbene
limparzialita della pubblica amministrazione: sullbase di tale fondatezza, infatti, 'amministrazg
aggiudicatrice, eventualmente sollecitata ancheli dggeratori partecipanti alla procedura, deve takel
I'esistenza di una situazione di conflitto. Dettonflitto di interessi, secondo le indicazioni deddislatore
europeo, € comprensivo di tutte le situazioni obgspno apportare al funzionario vantaggi, non sotmomici,
sia diretti che indiretti.

Sia la disposizione che il considerando ribadisctmmecessaria applicazione dei principi comunitdre
presiedono I'evidenza pubblica nelle procedure gliiedicazione (sul tema si rinvia anche alla lettdelle
schede degli articoli 3 e 31, Direttiva concesgioneé amministrazioni aggiudicatrici, infatti, devo trattare gli
operatori economici su un piano di parita, in mada discriminatorio e agire con trasparenza.

Definizione

Riferimenti normativi
= Considerando 61 della Direttiva 2014/23/UE
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Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Le principali opportunita e gli spunti di innovam® che offre la disposizione in commento sono dcwibili
all'applicazione di una nozione unitaria di conditdi interessi applicabile uniformemente sia atse degli appalt
che delle concessioni. Uguale uniformita dovrebleatterizzare gli strumenti preventivi e repressison cio
superando la discontinuita rilevata tra le Direttiv

Criticita

Le disposizioni contenute nella Direttiva 23 (aB) 8 nella Direttiva 24 (art. 24) non sono perfagate sovrapponibil
.Lesame dei testi sembrerebbe dimostrare un saatarallineamento delle Direttive tuttavia, gidldaubrica, emerge
la non perfetta sovrapposizione delle disposizidhititolo dell’articolo 35 della Direttiva conceissi, infatti,
comprende due argomenti: (1) la lotta alla cormjopoi articolata nel testo in lotta alle frodi,cientelismo, alla
corruzione e (2) la prevenzione dei conflitti dieiresse.

Di sostanziale allineamento tra le Direttive ablbanscontro anche con riferimento al fatto che dkrificarsi di
un’ipotesi di conflitto di interessi rientra tramotivi di esclusione dalla procedura di affidamemievisti: sia

sia dall’articolo 57 (Motivi di esclusion®, par. 4, lette edi della Direttiva 2014/24/UE.

Entrambe le Direttive, dunque, prevedono che le emisirazioni aggiudicatrici possano escludere, av@mente
anche per espressa previsione del legislatore malgioun operatore economico in situazione di dtmflli interessi se
tale situazione non risulta eliminabilefficacementemediante misurerheno intrusive

Nella Direttiva appalti, per altro, sono individulalaltre due disposizioni, che intervengono su giiomi latenti il
conflitto di interessi art. 40 “ Consultazioni greinari di mercato” e art41 - Partecipazione precedente di candidg
offerenti” che non trovano riscontro né indicazdneppur generica) nella Direttiva concessioni.

Il recepimento della disposizione in commento pmé&sénoltre criticita che sono in parte ricondutiblla necessita d
coordinare le novita di matrice internazionalerogpea con le disposizioni interne preesistenti.

Tale azione di coordinamento dovrebbe assumereaitoéto finalita di tipo concettuale, con riferimte alla nozione
di conflitto di interessi e agli strumenti prevemte repressivi adottati dall’'ordinamento naziondRésulta difficile,
infatti, immaginare che vi siano nozioni differedél conflitto di interessa seconda del settore di applicazione.

Il conflitto di interessi non dovrebbe assumerateouti differenti a seconda che si faccia rifemnoeal Codice de
contratti pubblici, al Codice penale, alla Leggemovvedimento amministrativo, alla Legge sul pliddbimpiego etc.

0ggi articolate su diversi livelli e ambiti dellemgrchia delle fonti.

Vi sono, infatti, norme che incidono su differesfaccettature delle medesime fattispecie come porene che
agiscono sulle stesse fattispecie da differentiitirapplicativi (dalla prospettiva del diritto puldn-amministrativo,
del diritto penale, del diritto dei contratti pulsl etc.). E necessario che gli operatori dispmogdi un quadrg
normativo il piu possibile semplice, organico e rchieato.

MPMI (elementi a favore o meno)

Una chiara, organica e coordinata formulazioneedelbzioni cosi come degli strumenti preventivi @ressivi
costituisce condizione imprescindibile per favoiireontrasto dei fenomeni corruttivi e una maggiefficienza de
comparto dei contratti pubblici. Da tale situaziaterivano vantaggi innegabili per il buon funzioreamo dell'intero
sistema e la competitivita degli operatori impressa MicroPMI che grandi imprese.

Ulteriori vantaggi, importantissimi, sono ricondbitii alla riduzione dei costi economici indiretiédati ai fenomen
corruttivi (e dunque alla alterazione della conenma, dei costi sostenuti dalla PA, alla qualitd'ebecuzione de
contratti, alla riduzione o mancata presenza destimenti dall’estero) che potrebbero essere catitéenun contestq
di chiarezza delle norme e certezza della pena.
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dall'articolo 38 (‘Selezione e valutazione qualitativa dei candidapar. 6, lett.d e lett.h della Direttiva 2014/23/UE;}

Un ulteriore aspetto da tener presente € la néadssin coordinamento di tipo ‘logistico’ tra lemarose disposizioni
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ARGOMENTO : Articolo 36 Requisiti tecnici e funzionali

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo, in linea con le altre direttive, pezle la necessita di definire i requisiti tecnidurzionali dei lavori o
servizi oggetto della concessione all'interno deéwmenti di gara nel rispetto dei principi diig@adi trattamento e
di trasparenza al fine di evitare di restringertfi@iosamente la concorrenza mediante indicazicmé possan@
favorire uno specifico operatore economico risheoto le principali caratteristiche delle fornéudei servizi o
dei lavori da esso abitualmente offerti.

In ogni caso, le amministrazioni aggiudicatrici b gnti aggiudicatori dovrebbero prendere in esdmfferte
comprendenti lavori e/o servizi, incluse le fornittaccessorie a tali lavori e servizi, che sianofamni in modo
equivalente alle caratteristiche richieste.

Tali requisiti possono riferirsi anche allo spemifiprocesso di produzione, purché essi siano adlled’oggetto del
contratto e al valore e obiettivi dello stesso.

Le specifiche tecniche e funzionali richieste dev@ssere espresse in modo da non risultare dis@ianie. E
mantenuta la possibilita di fare riferimento a g&ma a condizione che sia sempre consentito ifrs@a soluzioni
alternative equivalenti, ma non possono esserantespfferte non conformi ai requisiti tecnici enfiionali se
nell’offerta stessa il concorrente prova I'equiveda delle soluzioni proposte.

Definizione

Riferimenti normativi
= Considerando 55 e 67 direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

L'indicazione di specifici requisiti tecnici e fulmnali nel rispetto di quanto previsto dall’artiod36 e dai considerando
ad esso collegati fa si che in fase di redaziondaedo e successiva aggiudicazione si tenga alinima maggiore
inclusione sociale dei soggetti disabili, deglineémti legati alla tutela della sicurezza e saldielaoratori, al rispetta
ambientale.

MPMI (elementi a favore o meno)
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ARGOMENTO : Articolo 37 Garanzie procedurali

Sotto argomento:

Descrizione contenuto ‘
L'articolo in commento individua le garanzie progedi minime che le amministrazioni aggiudicatraévono
assicurare nell'affidamento delle concessioni.

L'articolo risulta innovativo rispetto alla Diratd 2004/18, che non prevedeva una disciplina irtmale garanzie
procedurali minime da (titolo Il recante disposizi nel settore delle concessioni di lavori pubihlic

Secondo quanto previsto dal considerando 68, égsmuta in capo all'amministrazione aggiudicatuceampia
flessibilita nel definire e organizzare la proceduali selezione del concessionario, fermo restarfdoat fine di
garantire parita di trattamento e trasparenza derrbintera procedura di aggiudicazione, € necéssarevedere
garanzie minime per quanto riguarda la proceduraggdiiudicazione, Vi comprese informazioni sulla natura|e
I'ambito di applicazione della concessione, la tmzione del numero di candidati, la diffusione detiformazioni ai
candidati e agli offerenti e la disponibilita digistrazioni appropriaté

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 68 direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Esaminando le nuove disposizioni comunitarie rigpaf'attuale ordinamento nazionale si rileva daaggue.

La disciplina in merito alle condizioni per l'agdioazione della concessione (paragrafo 1), al coréeminimo del
bando di gara (paragrafo 2) e agli obblighi di segizione delle fasi della procedura (paragrafm@&) presenta
significativi elementi di rilievo rispetto alla vémte normativa nazionale, ed in particolare rigpettarticolo 144 de
Codice in materia di concessione di lavori publ#id0 in materia di concessioni di servizi.

Con riferimento alla disposizione di cui al commas#épone una criticita interpretativa derivantd/'dlizzo della
locuzione "partecipante" (locuzione non contemplata le definizioni di cui all'articolo 5 della Dattiva in
commento). In particolare, sembra consentita landébne dell'organizzazione della procedura e w@eimine di
conclusione della stessa in un momento succesfivp@disposizione del bando di gara/lettera ditin Inoltre la
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disposizione sembra consentire l'introduzione ddifimazioni alla procedura dopo la presentazionkeddomande d
partecipazione, con possibile violazione da pamdedamministrazioni aggiudicatrici del principia @arita di
trattamento. Si potrebbe pensare che la direttitdaainvece fatto riferimento agli aspetti merangemtganizzativi e d
dettaglio della procedura di affidamento.

La facolta per le amministrazioni di condurre négponi con i candidati e con gli offerenti costite un elemento di
forte cesura rispetto al passato, tenuto contaldbd.gs. 163/2006 prevede I'utilizzo della proceslaperta o ristrett
per le concessioni di lavori (art. 144 commal)esperimento di una "gara informale” con invito &theno cinque
concorrenti per le concessioni di servizi (artc8ma 3) e che la sola negoziazione prevista éagceh il promotore
nel caso di finanza di progetto (art. 153) Alladudella nuova disposizione europea, invece, l'anstiazione
aggiudicatrice ha la facolta di condurre la negripiae con tutti i candidati e gli offerenti, perdafinizione non solg
del progetto ma anche del contenuto del piano enmw finanziario e della bozza di convenzione. &des di
recepimento il legislatore nazionale potrebbe phiroe una disciplina attuativa e/o esecutiva pdentare le
amministrazioni in merito alle fasi e alle modalitélla negoziazione, tenuto conto che i criteraggiudicazione non
possono essere oggetto di modifica e che la fachlidegoziare "liberamente" potrebbe ingenerare pmytamenti
abusivi, che compromettono la parita di trattamento

o5 —

MPMI (elementi a favore o meno)

La disposizione non sembra comportare un signifiodmpatto per le MPMI, fermo restando che neldiizione dei
requisiti minimi di partecipazione e nei criteri dielezione dei candidati/offerenti deve essere ngi#aa la
partecipazione delle MPMI.
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ARGOMENTO : Articolo 38 Selezione e valutazione qualitativa dei candidati

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

L'articolo 38 della Direttiva definisce i requisitjenerali che gli operatori economici devono poseeger pote
legittimamente partecipare ad una gara ad evidpulzhlica.

In generale, iconsiderandm. 1 definisce i perni dello scenario: I'obiettidell'intera direttiva & quello di facilitar
la partecipazione delle piccole e medie imprese agpalti pubblici e, parallelamente, di permetteaie
amministrazioni di conseguire gli obiettivi “a vale sociale”; la massima concorrenzialita diviemansentale al
perseguimento di tali obiettivi, e presenta cons pertanti 'ambiente, I'ambito sociale e quelbrativo (come|
emerge datonsiderandm. 58). Il nuovo corpus normativo europeo inteadsicurare lécertezza giuridica’, come
strumento di garanzia ai fini deéiccesso effettivo e non discriminatorio al mercatautti gli operatori economic
dell’'Unione”.

Da questo punto di vista ampio margine viene risendo al concetto di affidabilitd dell'operatoreo@omico, e ag
un approccio piu sostanziale della verifica detglssi requisiti.

L'articolo 38 ripropone quanto gia disciplinato 'afticolo 57 della Direttiva 24, alla cui analisi Bmanda ad
eccezione della disciplina contenuta ai paragrafticno comma ed al paragrafo 7 lett. i).

In particolare si segnala I'elemento di differemibae sopra indicato relativo al paragrafo 4 ultiommma per I4
portata innovativa ricollegabile al peculiare ragigiuridico dei motivi di esclusione (e dei critdr selezione)
stabilito dalla Direttiva 2014/25/UE per i settepeciali.

In tal senso € introdotta una regola speciale zzirprobatori che consente solo agli enti aggatdic diversi dalle
amministrazioni aggiudicatrici (imprese pubblichee®i operanti in base a diritti speciali ed esegiusei settori
speciali) di disporre l'esclusione del concorreqtgglora siano solo “a conoscenza” - senza neaeds@cquisire
certificazioni ufficiali -del fatto che l'operatoeronomico sia stato condannato con sentenzaitdefiper un reatq
nominato.
Inoltre, & importante sottolineare come per glssiteeati nominati sempre i suddetti enti aggiugicathe non song
amministrazioni aggiudicatrici, hanno la facolta@n 'obbligo di procedere all'esclusione dei corenti sia che
abbiano conoscenza indiretta che certificata dgi tcommessi.

D

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 69,70 e 71 direttiva 2014/23/UE
= Articolo 45 Direttiva 2004/18/CEE;

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio
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Criticita

In merito alla deroga alle cause di esclusionenpativi eccezionali dettati da esigenze imperativeui al paragrafqg
6, primo comma, identica a quella prevista ddll'ar della Direttiva 2014/24/UE, si rileva cherd®a essere piu ch
altro un’ipotesi “di scuola” in quanto le concesgisono operazioni economiche complesse, precetdutalutazioni €
verifiche approfondite di natura economica e finana anche di sistema che richiedono lunghi teteghici di
preparazione. Sostanzialmente la concezione sthdisaconcessione mal si concilia con I'esigenzaeatogare al
motivi di esclusione onde soddisfare esigenze iatp@r di interesse generale come la sanita publgida tutela
dell'ambiente, diversamente da un contratto d'd@ppal

D

MPMI (elementi a favore 0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 39 Termini di ricezione delle domande di partecipazione alla concessione e éell
offerte

Sotto argomento:

Descrizione contenuto ‘

| paragrafi 1 e 2 dell'articolo 39 della Direttiva3 ripropongono quanto stabilito ai corrispondegueiragrafi
dell'articolo 47 della Direttiva 24, con specificiberimento ai termini individuati nei paragraficzessivi.

Il paragrafo 3 indica quale termine minimo di rice® delle domande di partecipazione, compreseteaknente le
offerte, trenta giorni dalla data di trasmissioeélwhndo.

Nel caso di svolgimento della procedura in fasicessive, i termini per la ricezione delle offemeziali si riducono
a ventidue giorni dalla data di trasmissione delito a presentare le stesse.

Nel caso di presentazione delle offerte in viatedatca, se cid possibile e accettato dalla staziappaltante, i
termine per la ricezione delle stesse pu® essdwtai di cinque giorni, in ossequio a quanto spemid nel
considerandm. 74, secondo cui tali mezzi di informazione enaaicazione consentono la rapidita e la trasparenza
delle procedure di aggiudicazione di concessioni.

Manca il riferimento alle circostanze specifiche émpongono la proroga dei termini di presentazidele offerte,
individuate al par. 3 dell'articolo 47, Direttival 2

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 74 direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

MPMI (elementi a favore o meno)
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ARGOMENTO : Articolo 40 Comunicazione ai candidati e agli offerentii partg@azione alla concessione e delle
offerteni di ricezione delle domande di partecipazé alla concessione e delle offerte

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

L'articolo 40 ripropone quanto indicato all’articob5 della Direttiva 24, alla cui analisi si rimandh particolare:

12. il paragrafo 1 richiama il corrispondente dell’adiio 55 citato, e indicazioni contenute nelle leftdel par.
2 dello stesso (senza necessita di richiesta pdatte interessata);

13. I'ultimo capoverso del paragrafo 1 dell’articolo 4@incide con il par. 2, lett. c) dell’articolo Sfella
Direttiva 24;

14. il paragrafo 2 dell'articolo in commento coincidencil paragrafo 3 dell’articolo 55 della Direttial.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 74 direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

MPMI (elementi a favore o0 meno)
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ARGOMENTO : Articolo 41- Criteri di aggiudicazione

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

L'articolo disciplina i criteri di aggiudicazioneelle concessioni con analoghe previsioni sia pEarvizi che per
lavori. L'articolo non prevede, una disciplinadéittaglio come quella contenuta nell'art. 67 dBllettiva 2014/24,
ma una disciplina generale alla quale le ammirggiree devono attenersi.

L'articolo risulta innovativo anche rispetto allaré&tiva 2004/18 che non prevedeva una discipliaaipcriteri di
aggiudicazione delle concessioni, né rinviava allésciplina prevista all'art. 53 per i criteri dggiudicazione
dell'appalto.

L'articolo, ai primi due paragrafi, individuacahi principi per la determinazione dei criteriafjgiudicaziong
prevedendo che i criteri di aggiudicazione devono:
= essere oggettivi;
= essere conformi ai principi dell'articolo 3;
= assicurare una valutazione delle offerte in coldizdi concorrenza effettiva in modo da individuane
vantaggio economico complessivo per 'amministnaziaggiudicatrice o I'ente aggiudicatore;
= essere connessi all'oggetto della concessione soposincludere criteri ambientali, sociali e relatfi
allinnovazione;
= non attribuire una incondizionata liberta di scelfamministrazione;
= essere accompagnati da requisiti che consentonerdicare efficacemente le informazioni fornitegtia
offerenti.
Il legislatore comunitario ha quindi individuato auigornice di principi allinterno della quale Imministrazioni
devono muoversi quando individuano i criteri dgiaglicazione.

Il legislatore comunitario inoltre, dopo aver eafhato che i criteri devono essere accompagrdsirequisiti che
consentono di verificare efficacemente le informakfornite dagli offerenti, prevede che le amntirzigioni devono
verificare la conformita effettiva delle offerte aifiteri di aggiudicazione. Tale previsione intngd quindiun
principio generale che deve guidare nella indiviaiome dei criteri di aggiudicazione, ovvero cheidtieri devono
essere collegati ai requisiti per verificare leomfazioni fornite e che occorre verificare la confita effettiva delle
offerte ai criteri.

L'articolo prevede poi la necessita di elencargtéri in ordine decrescente d'importanza al fingarantire, sullg
base di quanto previsto dal considerando 73, t#@apdi trattamento e di consentire ai potenzadferenti di
conoscere tutti gli elementi di cui tener contarelmento della preparazione delle offerte . Neitalt si prevede
una deroga a tale principio e la possibilitadbdificare I'ordine dei criteri di aggiudicaziormn la riaperturg
della procedura di presentazione delle offerte,psenthe, cid non dia luogo a discriminazione fraogleratori
economici.

Definizione

Riferimenti normativi

= Articolo 41 Direttiva 2014/24/EU
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= Considerando 64, 65, 66 e 73 Direttiva 2014/23/EU

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio

Il nostro legislatore nella normativa nazionalendf® in modo non specifico, ha dettato una dis@pln tema di
criteri di aggiudicazione delle concessioni di lawthe indirizza I'operato delle amministrazioniigpetto alla qualg
occorre ora operare una riflessione, anche in derstione dei principi sui criteri di aggiudicaziocontenuti nell'art
41 della Direttiva concessioni e delle peculiadit@guesti contratti.
Le concessioni sono contratti particolari, inmjaetrasferiscono all’operatore economico privatadiritto di gestione
di un’opera o di un servizio.
Il legislatore, seguendo limpostazione dellaeBiva, potrebbe non introdurre uneaiplina di dettaglio e indicar
alle stazioni appaltanti alcuni vincoli legati ainzipi espressi dall'art. 41 della Direttiva, edparticolare il vincolo
della confrontabilita tra le offerte, unica vera{mondizione per rendere le stesse offerte valutaibbime richiede I4
norma, in modo trasparente.
Affinché le offerte siano confrontabili, serve pnimo luogo, che sia la stazione appaltante a daequisiti per la
composizione delle stesse: indicando quali sigrerametri su cui il concorrente potra agire al filnepartecipare alla
procedura.
Da tale punto potrebbe essere utile prevederei dngeri di valutazione delle offerte prendano ifenimento le
seguenti macro aree:

15. qualita del progetto/servizi da rendere ai cittgdin

16. allocazione dei rischi nel contratto;

17. valutazione economica.

Per assicurare la confrontabilita sarebbe utisgdere ai fini della presentazione delle offtateedazione da parte
dellamministrazione, in fase di gara, di lineedguiche indichino i contenuti minimi delle offertelative alla
progettazione, alla redazione del contratto, lagdmggetto dell'offerta, e del PEF.

Le linee guida, contenendo sia la prospettaziegdi dobiettivi dellamministrazione, senza vinaelan dettaglio i
concorrenti, sia le specifiche non negoziabili, semtono, dando spazio alla progettualita dei cosotiy la
confrontabilita delle offerte .

In particolare le linee guida del PEF devono iadicesattamente come redigerlo (adeguamento wdlattalore
riscatto, canone servizi, canone disponibilita, tdbato pubblico, debiti finanziari, costi relatidi finanziamenti,
parametri fissi obbligatori, calcolo degli indicindnziari di reddittivita e bancabilita, ecc.) peonsentire una
confrontabilita e il criterio economico dovrebbeemiare il minor esborso delle fonti pubbliche redte per il
finanziamento dell'investimento cioé l'offerta chisulti meno oneroso per la PA e utenza .

Il legislatore nazionale deve quindi scegliere isepostare la materia, lasciando alle stazioniattppti I'onere di
declinare detta normativa nel caso concreto pesirigola gara o introdurre una disciplina di maggiettaglio, la
quale, pero, dovrebbe consentire ampi marginiedistbilita per potersi adattare ai diversi amtiitafidamento dellg
concessioni di lavori ma, ancor di piu di servizi.

MPMI (elementi a favore o meno)
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ARGOMENTO : Articolo 42 Subappalto

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

Il testo dell’articolo della direttiva 23 dedicatl subappalto riproduce, in modo pressoché analoge)lo
dell'articolo 71 della Direttiva 2014/24/UE. L'uracdifferenza riguarda la possibilita del pagamedit@tto al
subappaltatore, previsto nella direttiva appatida previsto nella Direttiva in argomento.

Si rinvia, per il commento, a quanto gia eviderziatoccasione del commento alla Direttiva 24.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 72 Direttiva 2014/23/UE
= Articolo 25 Direttiva 2004/18/CE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio, all'inteisono previste delle facolta per gli Stati menabimporre
alle amministrazioni determinati adempimenti drawturre disposizioni di diritto interno piu stringe

Recepimento del considerando: opportunita

Opportunita

Criticita

In sede di recepimento sara opportuno che il lieise definisca, prima di tutto, cosa € un sublpmh concessione,
Posto infatti che € ovvio, in un contratto di appatapire in cosa consiste un subappalto di lawerivizi o forniture,
(sara il subappaltatore autorizzato che eseguirte giei lavori, servizi e forniture) altrettanto viw, seppure il
legislatore comunitario lo preveda, non €, camosa si subappalta in una concessione, attesa tlmandel
concessionario, che &, per definizione, “I'operateconomico cui & stata aggiudicata una concessione

Nello specifico appare necessario in via preliménarquadrare giuridicamente gli affidamenti del @@ssionario,
definendo quale sia I'"oggetto” del subappalto &#ib ad una concessione. Si ritiene cioé debberegsecisato s
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€sso consista in una sorta di “subconcessione” unimero “subaffidamento” inerente I'esecuzionealiine delle
prestazioni (lavori e/o servizi) comprese nel cafttér di concessione, ovvero se siano prospettabiiambe quest
soluzioni operative.

Nel primo caso, l'affidamento in subappalto dovreldssere trattato alla stregua di un contratt@dcessione attes
che ne ripropone le caratteristiche dal punto giaveconomico-finanziario, con particolare riguaadle modalita di
remunerazione delle prestazioni oggetto di suldaffiento (es. in una concessione autostradale dessionario
potrebbe sub affidare con queste modalita il sendigestione dei punti di ristoro o delle stazidnservizio).

Nel secondo caso sembra configurarsi un subappaftenso stretto, con subaffidamento delleseqeidi lavori e
servizi verso il corrispettivo di un prezzo, secomta schema tipico del contratto d’appalto e ireéircon la nozione @
subappalto codificata nel nostro ordinamento.

Per di piu, come sottolineato nell’analisi deglit.aé e 7 relativi al’'ambito soggettivo di appliane della Direttiva
concessioni, alla cui lettura si rinvia, mentrdiaettiva 2004/18/CE conteneva regole specifichikevad assoggettar
allevidenza pubblica gli affidamenti del concesgido di lavori che non & un’amministrazione aggiattice,
un’analoga previsione non & rinvenibile nelle Divet del 2014, sicché le scelte da compiere sutquespetto song
poste interamente in capo al legislatore naziomalesede di recepimento, ferma restando la valut&zisulla
compatibilita dell’evidenza pubblica con la nuowvarma europea che consente alle amministrazioniudggitrici e
agli enti aggiudicatori di richiedere a monte agpiranti concessionari, in fase di presentaziaike d¢dandidature ¢
delle offerte, il nominativo dei subappaltatori.

Altro punto sul quale va posta I'attenzione in séddeecepimento € quello relativo al disposto coate all’art. 146,
comma 1, lett. a) del D.Igs. n. 163/2006, che kap#o il principio contenuto all'art. 60 della Bitiva 2004/18/CE
Tale articolo, nell’ ambito di affidamento dellerassioni di lavori pubblici e, in particolare, cdferimento agli
obblighi e facolta del concessionario in relaziati@ffidamento a terzi di una parte dei lavoriepede testualment
che “la stazione appaltante pu0: a) imporre al essionario di lavori pubblici di affidare a tergpalti corrispondent
ad una percentuale non inferiore al 30% del vaipobale dei lavori oggetto della concessione. Bilguota minima
deve figurare nel bando di gara e nel contrattcodicessione. Il bando fa salva la facolta per dichati di aumentare
tale percentuale”.

Tale principio non si ritrova nella Direttiva 23.nghe per tale aspetto si rende pertanto opportunintervento
chiarificatore del legislatore nazionale: infate da tale assenza si pud dedurre che non samposgsibile che i
legislatore nazionale preveda, in sede di recefimequesta facolta, dall'altro lato essendo leefiva concession
concepita come una Direttiva di prima generaziditenessa previsione potrebbe anche essere intatprebme
volonta di riconoscere un’ampia liberta di sceltaguardo.
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ARGOMENTO : Articolo 43 — Modifica dei contratti du rante il periodo di validita

Sotto argomento: modifiche non sostanziali relaiverutamento dell’equilibrio economico della cosgiene

Descrizione contenuto

Il testo dell'articolo 43 della Direttiva dedicaédle modifiche di contratti durante il periodo dilidita riproduce, in
modo pressoché analogo, quello dell’'articolo 7dadBlirettiva 2014/24/UE, ragione per la quale svia, per il
commento, a quanto gia nella detta sede evidenziato

Tuttavia in ragione della peculiarita della conéass sono stati fatti approfondimenti in meritoaduni argomenti
che connotatano questo contratto rispetto all’appa) concetto di modifica non sostanziale ai sdaebparagrafo 1
lett. €) che rimanda al pragrafo 4 lett. b) quatldamodifica dell’equilibrio economico della consésne a favore
del concessionario in modo non previsto dalla cesiome iniziale” (questa previsone € l'unica asseetla direttiva
appalti). Le modifiche dell’equilibrio del PEF pas® rigiuardare sia elementi concreti come la dirnione degli
investimenti programmati, 'aumento delle tariffumento del contributo ma anche quando venga ficath la
distribuzione dei rischi; 2) le clausole di revisg 3) i lavori o servizi supplementari; 4) le soprenute cause
imprevedibili.

Definizione

La modifica non € sostanziale, riferita all’equiliodel PEF (questa definizione & nuova non ¢ tinfaévista
nella direttiva appalti), quando non soddisfa comteraneamente le due condizioni: 1) determini| un
vantaggio del concessionario; 2) non sia previstaontratto di concessione.

Riferimenti normativi
* Considerando 75,76,77,78 e 79 Direttiva 2014/23/EU

Recepimento dell'articolo: obbligatorio o facolteti

» Disposizione a recepimento obbligatorio

Opportunita

Il recepimento della definizione degli elementi nhodifica sostanziale con riguardo alla variazione
dell’equilibrio del PEF & I'occasione per rendevalente come sia possibile per la variazione niidazione
dei rischi contrattuali. La modifica della distribane dei rischi — nel senso di uno spostamentariaacdella
PA quando erano invece a carico del concessiorarfud alterare la natura della concessione (il [suo
equilibrio del PEF) ed & sostanziale se solo sispaflimpatto che pud avere sul peso dei contrdit
finanziamento, specialmente per un loro alleggenime

Criticita
1) L'articolo introduce un‘ampia casistica di modificltonsentite rispetto alle quali occorre comungue
assicurare che non snaturino la natura del coatwditiconcessione. In sede di recepimento € oppmrtun
definire quale siano gli elementi “autorizzativiassostanziali che quantitativi in modo da evitanproprie

modifiche delle concessioni che sottraggano allacooenza gli affidamenti garantiti direttamente | al
conncessionario.

186



Documento di analisi della direttiva 2014/23/UBEmateria di contratti di concessioni

2) Come elemento di difformita si segnala che nondstda Direttiva sia universale ed applicabile alle

concessioni di lavori e di servizi e ai settoriioadi come a quelli speciali, i limiti quantitatiaile modifiche
per lavori e servizi supplementari indicati al gaedo 1, lett. b) ultimo comma e quelli relativéeaiodifiche

imprevedibili indicate nella lett. c), sub iii) sia operativi solo per i settori ordinari rimanendoesclusi
quelli dei settori speciali elencati all’allegato |
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ARGOMENTO : Articolo 44 Risoluzione dei contratti

Sotto argomento:

Descrizione contenuto

La ratio dell'art. 44 della nuova direttiva risiedel fatto che, come previsto nel consideranddeB@&mministrazioni
aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori si trovamovolte ad affrontare circostanze che impongoneidaluzione
anticipata della concessione al fine di rispettglieobblighi derivanti dal diritto del’Unione negettore delle
concessioni.

Il testo dell’articolo della Direttiva 23 dedica#dla risoluzione dei contratti riproduce, in modessoché analogq
quello dell'articolo 73 della Direttiva 2014/24/UEgione per la quale si rinvia, per il commentguanto gia nellg
detta sede evidenziato.

Definizione

Riferimenti normativi
= Considerando 80 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’articolo: obbligatorio o facolteti

* Disposizione a recepimento obbligatorio,.

Opportunita

In sede di recepimento, sarebbe opportuno chegiklatore chiarisse il disposto della lettera b)'articolo 44,
paragrafo 1, che prevede la risoluzione della cgsioae nel caso in cui il concorrente avrebbe doegsere esclu
dalla procedura di aggiudicazione in quanto, al mwim dell'aggiudicazione, si € trovato in una delaise di
esclusione previste dall'articolo 38. In particeladovrebbe essere chiarito se la verifica delgssssdei requisiti d
ordine generale in capo al concessionario sia ewwd per l'efficacia dell'aggiudicazione e vadandusempre
operata prima della stipulazione del contratto eppaome sembra evincersi dalla disposizione inrento, poss
essere omessa. Sarebbe anche opportuno chial&eegfiche in ordine al possesso dei requisitbdiine generale i
capo al concessionario debba essere effettuataso di esecuzione del contratto.

MPMI (elementi a favore o meno)
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ARGOMENTO : Articolo 45 Monitoraggio e relazioni

Descrizione contenuto

Sotto argomento:

Trattasi di una disposizione del tutto nuova perdecessioni.

Anche per queste il legislatore comunitario, coraegia fatto per gli appalti, introduce I'obbligo dffettuare il
monitoraggio sulle attivita espletate dalle ammira®oni degli stati membri in materia di concessio

Va tuttavia rilevato che il monitoraggio delle cessioni configurato in tale articolo € un monitayag‘alleggerito”
rispetto a quello previsto per gli appalti, limgaall'introduzione del principio secondo il qualé §tati membri
provvedono a che i compiti di monitoraggio sianolgwa una o piu autorita o strutture e indicatia @ommissione
tutte le autorita o strutture competenti per tahpiti.

Gli Stati membri devono garantire il controllo datiplicazione delle norme sull’aggiudicazione dentatti di
concessione. Se le autorita o le strutture di odiotrindividuano violazioni specifiche quali frodeprruzione,
conflitto di interessi e altre irregolarita gravipsoblemi sistemici, hanno il potere di segnalaé violazioni o
problemi ad autorita nazionali di controllo, orggnirisdizionali e altre autorita o strutture idene

| risultati delle attivita di controllo sono messi disposizione del pubblico mediante idonei strumein
informazione.

La Commissione puo chiedere agli Stati membri, absimo ogni tre anni, una relazione di controlloteaente se
del caso una panoramica delle cause piu frequergcatretta applicazione delle norme per I'aggiadione di
contratti di concessione, compresi possibili problstrutturali o ricorrenti nell’applicazione deli®rme, eventual
casi di frode e altri comportamenti illeciti.

Definizione

Riferimenti normativi

= Considerando 83 Direttiva 2014/23/UE

Recepimento dell’'articolo: obbligatorio o facoltati

= Disposizione a recepimento obbligatorio.

Opportunita

Da segnalare I'obbligo, per gli Stati membri, dhdere disponibili gratuitamente orientamenti e infazioni per

l'interpretazione e I'applicazione del diritto delhione relativo all'aggiudicazione di contratti dbncessione al fine di
assistere le amministrazioni aggiudicatrici, gltieaggiudicatori e gli operatori economici nellareta applicazione
della normativa dell’'Unione.

Criticita

MPMI (elementi a favore o meno)
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