Deter minazione n. 8 del 11 ottobre 2007
IL CONSIGLIO

Considerato in fatto

E' stata sottoposta all'attenzione dell'Autoritarablematica relativa alla disciplina applicalalée procedure di project
financing indette, ai sensi dell'art. 153 e ss.Ri¢lgs. n. 163/2006, precedentemente all'entratagare del D.Lgs. n.
113/2007 in materia di "Disposizioni correttive iategrative del decreto legislativo 12 aprile 2006163, recante il
codice dei contratti pubblici relativi a lavori,rsii e forniture in attuazione delle direttive 2007/CE e 2004/18/CE, a
norma dell'articolo 25, comma 3, della legge 18l@@005, n. 62 (Legge comunitaria 2004)", publibica G.U. n. 176
del 31 luglio 2007 ed entrato in vigore il 1° ago2007.

Tale ultimo decreto legislativo, all'art. 1, comfdett. r) e s), infatti, ha modificato la diséi del project financing
contenuta nel D.Lgs. n. 163/2006 prevedendo, &lrd, la soppressione del c.d. "diritto di pretem", prima
riconosciuto in favore del promotore, ma non ha emitempo previsto una disciplina transitoria pemptocedure
avviate prima dell'entrata in vigore del decret&ssb.

Sorge, dunque, il problema di individuare il moneerttella procedura al quale debba farsi riferimeatofini
dell'applicazione della disciplina recata dal sutide decreto correttivo.
Stante il rilievo della questione ed il coinvolginte di numerosi interessi di settore, I'Autorita ¢@nvocato in
audizione, tenutasi in data 26 settembre 2007ppressentanti del Ministero delle Infrastrutture]l'daita Tecnica
Finanza di Progetto, dell'Associazione Imprese G#n@\Gl), dell'’Associazione Nazionale Costrutt&dili (ANCE) e
dell'Associazione Nazionale Cooperative di Prodoeie Lavoro (ANCPL).

Sulla base delle considerazioni svolte in tale sedeal fine di dirimere lillustrata problematicatérpretativa

sull'argomento, ['Autorita  ritiene  necessario emana il presente atto a carattere generale.

Ritenuto in diritto

1. Con riferimento all'istituto del project finangj, I'Autorita & particolarmente attenta alla sogpdrtanza, sia nel
campo dell'economia, sia quale strumento per lezeeaione di opere pubbliche.

Piu volte, I'Autorita ha avuto modo di occuparseamompagnando, con sue deliberazioni e deternoinia@i veda, ad
esempio, Atto di regolazione n. 34 del 18/07/2000 di regolazione n. 51 del 26/10/2000; Atto dgolazione n. 14
del 05/07/2001; Determinazione n. 20 del 04/10/2@D4liberazione n. 79 del 21/03/2001; Determinagion 4 del
06/03/2002; Determinazione n. 27 del 16/10/2002lib@eazione n. 342 del 05/12/2002; Determinazionel rdel
22/01/2003; Deliberazione n. 4 del 17/01/2007), ddtla sua introduzione, le varie modifiche ed tdaénti che
l'ordinamento, di volta in volta, ha apportato ade

Dal punto di vista economico, l'importanza deltigb & evidenziata dai dati che I'Autorita ha avotodo di acquisire,
e che permettono di affermare che, nel momentalettui numero dei procedimenti potenzialmenteregdeati dalla
valutazione dell'impatto della nuova disciplinacdnpreso tra i 482 e i 596, per un importo complessia i 5 e i 9,4
Mld di euro circa.

Dal punto di vista normativo, poi, non appare fdbluogo ricordare che la complessiva disciplinfidgtuto é il frutto
di interventi successivi del legislatore.

Occorre ricordare, infatti, che, inizialmente, dgde n. 109/94, come modificata dalla legge 4181pBvedeva che il
promotore potesse presentare la propria propassayaita approvato il programma triennale, enti@0ilgiugno di ogni

anno. La proposta era, dunque, condizionata esaluginte al varo del programma stesso.



Successivamente, l'art. 7, comma 1°, lett. b) delige 1 agosto 2002, n. 166 ha introdotto notevaliazioni alla
procedura; anzitutto & stata inserita la pubbligtabilendo che, entro 20 giorni dall'approvazideé programma, le
Amministrazioni dovevano rendere nota la presenzajel programma, delle opere fin
anziabili con capitali privati mediante un avvisalicativo da pubblicarsi con le stesse modalitéudiall'articolo 80 del
dPR n. 554/99 e sul sito dell'Osservatorio deitiapobblici.

Con la stessa disposizione € stato introdottorittdidi prelazione in favore del soggetto prometaronsistente nella
facolta di questo ultimo di adeguare la propriappsia a quella giudicata dall’Amministrazione panweniente e
rendersi pertanto affidatario della concessionde Tacolta pud essere esercitata dal promotore alotermine della
procedura negoziata, quando cioé la commissioragfadicato provvisoriamente la gara ad un altrcoorente.

A seguito dell'avvio di una procedura di infrazioda parte della Commissione Europea, la legge 2068 ha
profondamente modificato I'assetto normativo, &aioio che "l'avviso indicativo deve contenere tiecij nell'ambito di
quelli indicati dall'art. 37-ter ..... (\).....". "L'aso deve altresi indicare espressamente che ésrévdiritto a favore
del promotore ad essere preferito ai soggetti ptiedall'art. 37-quater, comma 1, lett. b), ovetesso intenda adeguare
il proprio progetto alle offerte economicamente prantaggiose presentate dai predetti soggetti eftef
Dunque, I'avviso doveva rendere nota la titoladaddiritto di prelazione in capo al promotore.

2. 1l Codice (decreto legislativo 12 aprile 2006168) ha riproposto le disposizioni contenute nkdigge n. 109/94,
come modificata, da ultimo, dalla legge n. 62/2005.

Ora, il Decreto legislativo n. 113/2007, al commadeltere r) e s) ha anzitutto stabilito che I'sevindicativo deve
essere pubblicato entro 90 giorni dall'avvenutabfiohzione dei programmi (art. 153, comma 3) e lehgroposte sono
presentate entro 180 giorni dalla pubblicazionesdddetto avviso (art. 153, comma 1).

Inoltre, ha soppresso il cosiddetto diritto di pebne del promotore .

Tale diritto era contemplato nell'art. 154, commaultimo periodo, del D.Lgs. n. 163/2006, ai sewsi quale nella
procedura negoziata di cui all'art. 155, il prometopoteva adeguare la propria proposta a quellnuta
dall'amministrazione piu conveniente e, in tal ¢cassultare aggiudicatario della concessione. Hreato art. 153,
comma 3, obbligava a rendere pubblico il dirittd geomotore - con previsione nel bando - ad espeeferito ai
soggetti di cui all'art. 155, comma 1, lett. b)eamntendesse adeguare il proprio progetto allerteffeconomicamente
pil vantaggiose presentate dai soggetti offerenti.

Con il D.Lgs. n. 113/2007, come illustrato, entranhd predette previsioni sono state soppresseneesse, il diritto di
prelazione in favore del promotore.

Tale scelta del legislatore & stata adottata amcihecepimento delle osservazioni del ConsiglicStito espresse nel
parere del 7 giugno 2007 reso sullo schema dektecorrettivo in parola, il quale aveva eviderziatill'argomento
che "pendono nei confronti dell'ltalia alcune qigastdi legittimita comunitaria del diritto italiandei pubblici appalti,
in ordine alle quali & prevedibile un esito di canda dell'ltalia. Pit esattamente, la causa C-4il@@mmissione delle
Comunita europee contro Repubblica Italiana, dokevbcato generale, nel presentare le propri caichi, ha
proposto alla Corte di Giustizia la declaratorimatiempimento dell'ltalia, laddove ha adottatoagticoli 37 ter e 37
quater, nonché gli articoli 27, comma 2 e 28, comindella legge 11 febbraio del 1994 n. 109. Pestasatiuti
I'Amministrazione se sia il caso di emendare iispondenti articoli del Codice ove non tengano caidi rilievi fatti
in sede comunitaria, al fine di arrestare la procadii infrazione. Cio vale in particolare per tlpzione in favore del
promotore, nel "project financing" confermata reticolo 154 del Codice (che € comunque una sedxojonia),
prelazione che anche sul piano sostanziale & imapyo perché rende poco appetibile la partecipazaita gara e

rischia cosi di sottrarre di fatto alla concorregmasto importante istituto”.



3. Tuttavia, il D.Lgs. n. 113/2007, unitamente atledifiche della disciplina del project financingpsa illustrate, non
contiene una disciplina transitoria per le procedavviate prima dell'entrata in vigore dello stesscontemplanti il
diritto di prelazione in parola nell'avviso indiat di cui al citato articolo 153.

Occorre pertanto individuare l'incidenza della natia sopravvenuta nella dinamica del procedimantainistrativo.
A tal fine sembra opportuno, in primo luogo, rammaea che l'istituto in questione, finalizzato dfidamento di una
concessione di cui all'art. 143 del Codice, pueeds una procedura unitaria, si articola in pit, fasma fra queste la
pubblicazione di un avviso da parte del’Amminigioae ai sensi dell'art. 153, contenente l'indicagidegli interventi,
tra quelli inclusi nella programmazione triennakslizzabili con capitali privati e con indicaziodei criteri sulla base
dei quali verranno comparate le proposte ricevAteEcessivamente, prende avvio la fase della peegent da parte
dei promotori interessati di proposte relative aflalizzazione dei predetti interventi, seguitaydella di valutazione di
gueste ultime e, quindi, dall'indizione delle prdge ex< art. 155, comma 1 lett. a) e b), finaliezal'aggiudicazione
della concessione di cui al predetto art. 143.

Prima dell'entrata in vigore del digs. n. 113/208vviso doveva contenere anche l'indicazione détaldi prelazione
del promotore.

Ed invero, la questione del diritto intertemporsilera posta gia all'indomani della introduzionedietto di prelazione
con la legge n. 166/2002, ancorché in quella situm&zsi trattava dell'inserimento nell'ordinamedtain nuovo diritto
in capo ad un operatore economico.

Ed allora, I'Autorita, nella determinazione n. Zl@2, ha richiamato il "criterio intertemporale cammente indicato
dalla giurisprudenza (v. ad esempio Cons. StatdllVmaggio 1998 n. 226; Cons. Stato, V, 14 api@e2n. 2237;
Cons. Stato, V, 22 settembre 2001 n. 4989),... dalfleolativita della lex specialis fissata con dli di gara, ancorché
non coerente con lo ius superveniens eventualmeatgéevenuto dopo la loro emanazione (con la consena di
assoggettare il procedimento alla disciplina vigeait'epoca di pubblicazione del bando, e di carsic irrilevanti le
modifiche normative intervenute successivamentel@data)" e di "quello seguito in via interpretatin occasione
dell'entrata in vigore della cosiddetta "Merloni"tdegge 18 novembre 1998, n. 415 e circolareMieistero dei LL.
PP, 22 dicembre 1999, n. 2100/UL) secondo cui, redogamente, le innovazioni normative intervenuté mteso
dovessero applicarsi esclusivamente ai bandi di gabblicati a partire dalla data di entrata inovéegdelle nuove
disposizioni, mentre le procedure di gara in carso da assoggettare alle previgenti regole, aseligelativo iter si
fosse protratto successivamente all'entrata inrgigella nuova legge”.

Criterio intertemporale che trova conferma nel tag@nto di cui al D.P.R. 21 dicembre 1999, n. 5bdui articolo
232, comma 3, espressamente prevede I'applicadbdité proprie norme sulle modalita di svolgimed#dle procedure
di gara relativamente alle procedure indette condbgubblicati successivamente alla sua entratavigore.
Nella sopra citata determinazione n. 27/2002 I'At#oal fine di individuare la fase della peculigrocedura di project
financing, in relazione alla quale pud individudtgriterio temporale che consente il discriming ltapplicazione della
vecchia e della nuova normativa contemplante qutsta (L. n. 166/2002) l'introduzione del c.d.itor di prelazione,
ha precisato, peraltro, che tale non puo ritedénsierimento dell'intervento nella programmazidriennale dei lavori
pubblici del’amministrazione, la quale vale soloeadere pubblica l'intenzione di riservare al fiamento privato
determinati interventi, mentre & piu corretto r@en "bando" quello pubblicato per la scelta di caucoloro che
competeranno con il promotore, quale atto che diite una vera e propria procedura di gara. Comma sammentato,
infatti, I'avviso indicativo é stato introdotto ctmstessa legge n. 166/2002.

Ed é stato precisato che il carattere unitaricadelbcedura di affidamento della concessione de sgiEbene articolata

in piu fasi, comporta l'immodificabilita delle rdgoinizialmente poste fino al provvedimento conslasdella



aggiudicazione. Diversamente, infatti, verrebbermare tutte quelle condizioni che hanno indottu soggetti
giuridici alla partecipazione o meno alla gara erefgbero, quindi, alterate le garanzie della tremsmea e della par
condicio.

L'interpretazione dell’Autorita € stata poi confatendalla giurisprudenza (Consiglio di Stato, serden. 5316 del
2005) che ha affermato che la norma sopravvenutaimzide solo su profili formali o procedurali, nah contrario
altera i termini sostanziali della gara, quei tenimn base ai quali € stata formulata I'offerta. dnseguenza, lo
spostamento in itinere da parte dell Amministragidell'angolazione valutativa dei propri interesgradurrebbe per il
concorrente nella delusione delle aspettative djicite a Iui ingenerate dalla normativa del bando.
Il Legislatore ha poi sancito tale principio pepplicazione della disciplina contemplata dal Cedmell'art. 253,
comma 1, ai sensi del quale "le disposizioni diayresente codice si applicano alle proceduiiecerdratti i cui bandi
0 awvisi con cui si indice una gara siano pubhblisatcessivamente alla data della sua entratagorei..".

4. Orbene, in relazione alla modifica introdottd decondo decreto correttivo, bisogna tenere coht gli avvisi
indicativi pubblicati prima del 1 agosto 2007, ddiaentrata in vigore della soppressione del diridt prelazione,
contenevano l'indicazione del diritto di prelaziommltre, poiché la presentazione delle proposidissata dalla norma
entro il 30 giugno, non puo negarsi che quelle psty sono state avanzate tenendo conto di taldegitv per il
promotore.

Del resto, come sopra illustrato, la legge 18 ap2id05, n. 62 (recante "Disposizioni per l'adempitmedi obblighi
derivanti dall'appartenenza dell'ltalia alle Contanieuropee. Legge comunitaria 2004") modifican@et.| 37bis,
comma 2 bis, della legge 11 febbraio 1994, n. 1@ne, ha introdotto I'obbligo per 'Amministrazeoli indicare
nell'avviso i criteri in base ai quali si proceda aalutazione comparativa delle proposte pervenitl'attuale art. 153,
comma 3, del D.Lgs. n. 163/2006, dettato in sagtime della predetta disposizione, dispone in aonfid che
“l'avviso deve contenere i criteri, nell'ambitogtielli indicati dall'art. 154, in base ai qualipgsbcede alla valutazione
comparativa tra le diverse proposte".

Invero, con tale modifica normativa - trasfusa, ecgmidenziato, nel D.Lgs. n. 163/2006 - gli avinglicativi perdono
la natura di mera pubblicita notizia dell'intenzodell'’Amministrazione di voler realizzare delleeop pubbliche
ricorrendo al project financing, per assumere ievggella di veri e propri atti di avvio di un pra@mento ad evidenza
pubblica.

A ci0 si aggiunga che l'avviso di cui all'art. 188l Codice, poiché sostanzialmente assimilabilerathando di gara,
deve essere tale anche con riferimento al reginpalablicazione dello stesso.

Tale avviso, infatti, contiene una serie di indioat come l'oggetto della proposta, il terminerenil quale
guest'ultima deve essere presentata, i requiditpolienziale promotore, la prefigurazione dellecassive fasi della
procedura in corso, i "vantaggi" che il promotongd pconseguire - come il diritto di prelazione (aefirevigente
disciplina), il diritto al compenso (spese sostemur I'elaborazione della proposta, ex art. 168jmma 1) e ad essere
ritenuto aggiudicatario ove non sussistano altricoorenti nelle successive fasi della procedumsonche i criteri di
valutazione delle proposte pervenute.

Caratteristiche queste che, si ribadisce, fannbadeiso de quo un atto assimilabile ad un bandgata e che, nel
contempo, segna l'awvio di un procedimento ad exadeubblica in senso stretto.

Infatti, pur se l'art. 153 del Codice (e gia I'@T. ter legge n. 109/1994) non procedimentalizpaessamente l'attivita
di valutazione delllamministrazione, tuttavia dllastrate caratteristiche dell'avviso indicativocellega la necessita
che tale valutazione si svolga all'insegna deegrdi par condicio e di trasparenza (richiesti ppeprretto svolgimento

delle procedure di gara), derivanti proprio dal&una concorsuale di tale fase di scelta del proraptquale attivita



volta a realizzare linteresse pubblico alle migli@ondizioni possibili per I'amministrazione agdicatrice.
Soprattutto, occorre evidenziare che la neceshital'esame delle proposte sia preceduto dalla fedimazione di
specifici criteri per la valutazione dei vari piofiilevanti (ai fini della dichiarazione di rispdenza del progetto
allinteresse pubblico) e che questi siano valutati assegnazione di pesi e/o punteggi preventintamadividuati,
nella sostanza si risolve in una forma di garadeiacorretto esercizio della discrezionalita defiiinistrazione nella
relativa scelta.

Detto corretto esercizio, infatti, rimarrebbe pridbelementi di valutazione, ove non si facesseririfiento a criteri e
parametri che, anche se non espressamente tipiaddggislatore con riguardo all'istituto dellaeka del promotore,
tuttavia costituiscono lo strumento pit idoneo penformare l'esercizio della discrezionalitd nellzelta tra pil
proposte e, quindi, per realizzare linteresse |wedb allindividuazione della migliore proposta.
Appare, dunque, evidente che nel senso soprardtosassume un ruolo preminente l'avviso di cuarll 153, quale
momento nel quale vengono resi pubblici i progegeriti nel programma triennale dei lavori finaatzli con capitali
privati ed i parametri ai quali 'Amministrazione & vincolata e che dovra quindi rispettare nebdutazione delle
proposte pervenute.

Con la modifica apportata dalla legge n. 62/2008arattere unitario della procedura di projecwv&oquindi, il suo
momento iniziale nella pubblicazione dell'avvisdligativo e cid comporta l'applicazione delle regpteprie delle
procedure ad evidenza pubblica gia dalla sua pedshtine ex art. 153.

5. D'altronde alcune pronunce della giurisprudehaano individuato una natura concorsuale nellazgmie delle
proposte di pubblico interesse, come tale sott@palstispetto dei principi di par condicio e di romicita e speditezza
delle operazioni concorsuali, giungendo alla cozrsidione che I'esame comparativo delle propostseptate dai
diversi competitori deve essere necessariamenteeguéo dalla predisposizione di positivi ed uniforeniteri di
valutazione (TAR Liguria, I, 1 aprile 2005 n. 430)

Inoltre, lillustrata interpretazione appare conferall'orientamento della Corte di Giustizia (sea&e20 ottobre 2005
causa C-264/03), secondo la quale all'avviso inidican parola va riconosciuta una valenza divetaajuella tipica di
rendere pubblica l'intenzione di riservare al finamento privato determinati interventi, in quae&so contiene in
realta i criteri atti a selezionare la propostalinig presentata dai privati e, quindi, sostanzelte € I'atto introduttivo
di un confronto concorrenziale vero e proprio.

Pur con le sue peculiarita, dunque, anche la faseelta del promotore deve rispondere ai canomigntimentali che
connotano le vere e proprie gare.

Ne discende, come conseguenza logico-giuridicaadiobe tale fase iniziale della procedura di ptajieve svolgersi
allinsegna dei principi di par condicio e di trasgnza, cui € preordinata la previa individuaziahepositivi ed
uniformi criteri di valutazione.

Valutazione che, in ossequio ai predetti canonogpr delle procedure di gara), deve essere affigatauna
commissione giudicatrice, le cui caratteristicheui criteri di nomina e le relative modalita ogara sono quelli
indicati nell'art. 82 del D.Lgs. n. 163/2006. Corasione alla quale € demandata, altresi, la verifagpossesso dei
requisiti di cui all'art. 99 ("requisiti del pronwme") del D.P.R. n. 554/99 in capo al promotore.
In tal modo, infatti, la valutazione delle proposteell'idoneita del promotore stesso si risolvena forma di garanzia
del corretto esercizio della discrezionalita detirinistrazione in tale fase, finalizzata all'indivazione della migliore
proposta.

Inoltre, poiché, come detto, l'avviso medesimo écdasiderarsi il momento in cui prende avvio lagaedura di

selezione del contraente, esso dovra riportaredice di identificazione del procedimento (CIG) la@al fine del



successivo pagamento della contribuzione a faveli&Adtorita per la vigilanza sui contratti pubbliai sensi dell'art.
1, commi 65 e 67, della legge 23 dicembre 200266.¢ della deliberazione 10 gennaio 2007 dell'Atdtanedesima.
6. Alla luce di quanto sopra, dunque, puo conclsidgifermando che alla pubblicazione dell'avvisauii all'art. 153

del D.Lgs. n. 163/2006, con le caratteristiche adfpstrate e quale atto che segna l'avvio deltg@dura di project
financing, deve riconoscersi il momento di discrimiemporale tra I'applicazione della vecchia &adelova disciplina
contenuta nel D.Lgs. n. 113/2007, con particoldferimento al diritto di prelazione in favore defomotore.

Conseguentemente, per le procedure i cui avvisirexL53 siano stati pubblicati anteriormente s ti&a in vigore del
suindicato decreto legislativo e contenenti esaressite la previsione del diritto di prelazioneandre del promotore,
continuera ad applicarsi il previgente assetto @ina contemplante tale diritto; al contrario, perprocedure i cui
awvisi indicativi siano pubblicati successivameaktanedesimo decreto, deve trovare applicazionaitera disciplina,

con esclusione del diritto di prelazione in favded promotore stesso.

Conclusivamente, in base a quanto sopra consigerato

Il Consiglio

Ritiene che:

" in materia di project financing, l'avviso di cail'art. 153 del D.Lgs. n. 163/2006 ¢ l'atto com lamministrazione
awia una procedura concorsuale ad evidenza pabbliper la scelta del concessionario;
" per le procedure i cui avvisi indicativi sian@atstpubblicati anteriormente all'entrata in vigoed D.Lgs. n. 113/2007,
contenenti espressamente la previsione del diditprelazione in favore del promotore, continua agplicarsi il
previgente assetto normativo contemplante talédliri

" per le procedure i cui avvisi indicativi siano bflicati successivamente al predetto decreto Ietiisl, trova

applicazione la nuova disciplina con conseguertkisi®ne del diritto di prelazione in favore debprotore stesso.

Il Relatore: Alessandro Botto

Il Presidente: Luigi Giampaolino

Depositato presso la Segreteria del Consiglio ta:dkb ottobre 2007

Il Segretario: Maria Esposito



