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GENOVA, 25 OTTOBRE 2007

Societa di progetto e concessioni di servizi
La societa di progetto, strumento al quale gli aggdicatari di una
concessione non dovrebbero mai rinunciare, puo essecostituita anche
per I'espletamento di una concessione di soli semj tra cui la gestione
di una piscina, ed anche quando la Stazione Appaltée abbia omesso di
prevedere tale facolta nel bando di gara.

Nell’esercizio della mia attivita professionale,piu di un’occasione, mi e
capitato di imbattermi in un problema che, pertardoquesto punto,
considero ricorrente e meritevole di un approforedito.

L’argomento in questione attiene alla societa aigptto e il problema e
guello che attiene alla facoltd di costituzione tdle societa ai fini
dell'espletamento di una concessione di servizialgguella inerente la
gestione di una piscina o, piu in generale, dimpianto sportivo).

Prima di entrare nel vivo della questione, & usiléluppare una breve
premessa in tema di societa di progetto.

.....

sviluppo del project financing.

Le operazioni di project financing, infatti, nelf@u tipica delle ipotesi,
prevedevano che un gruppo di soggetti (normalmesfecie nelle
operazioni meno complesse quali quelle finalizadieerealizzazione ed alla
gestione di impianti sportivi, un costruttore ed gastore) si associassero
nell’ambito di un c.d. raggruppamento temporaneargirese ai meri fini
della partecipazione alla gara, con l'intento dit¢taire, tra essi, una societa
ad hoc ove avessero ottenuto I'aggiudicazione della eesione di
costruzione e gestione per la quale il projectrfanag era stato bandito.
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La societa — appunto, appartenente alla tipologile dc.d. societa di

progetto — cosi costituita diveniva il soggetto agssionario, subentrando
automaticamente al raggruppamento temporaneo desapaggiudicatario

ed affidava I'esercizio delle prestazioni oggetiacahcessione (in estrema
sintesi, la costruzione e la gestione) a favoresdei soci.

| vantaggi erano notevoli.

| soci della societa di progetto, vale a dire lepiese che avevano
partecipato alla gara, potevano realizzare I'opersz con un soggetto
costituito adhoc, scaricando tutte le responsabilitad collegate rmkalesima
operazione su tale soggetto.

Vale la pena ricordare che la societa di progetio pssere costituita
sottoforma di societa a responsabilita limitata satieta per azioni, vale a
dire una societa “con autonomia patrimoniale ptfedella cui attivita, i

soci rispondono esclusivamente nei limiti della tqudi capitale sociale
sottoscritta: a mero titolo di esempio, i soci nsono personalmente
coinvolti nell’eventuale fallimento della societa ron possono subire
“aggressioni” a carico del proprio patrimonio perale da parte dei
creditori della societa medesima.

Non solo. La societa di progetto era — ed & - stntmmche agevolava — ed
agevola - di molto la regolamentazione dei rapparéd le imprese

partecipanti alla gara nonché soci della stessasgwmndo gli equilibri di

forza tra le imprese stesse stabiliti, avevanodssibilita di stipulare patti

parasociali finalizzati alla determinazione dellasmna del controllo e

dell'ingerenza che ciascuna delle medesime impags®ano la facolta di

esercitare nei confronti della societa e, di consega, nei confronti

dell'iniziativa congiuntamente assunta.

Si veniva a creare, quindi, un unico centro di itagione di interessi in
relazione ad una specifica ed unitaria operazioediamte la creazione di
un soggetto giuridico nuovo, caratterizzato dava&dinamismo e capace,
anche attraverso accordi interni tra i soci — adicanch’essi dinamici — di
adeguarsi costantemente alle varie esigenze indaaeigolamentazione dei
rapporti intercorrenti tra le imprese partecipatitiniziativa: per fare alcuni
ipotetici esempi, si potevano determinare (con mBohe che giudico
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opportuna se non indispensabile, anche preventivemeispetto alla

partecipazione alla gara) le modalita di assegmazitelle cariche sociali, le
condizioni alle quali le imprese socie, su incani@dla societa di progetto,
avrebbero espletato le prestazioni oggetto dellecessione e, nel corso
dell'espletamento della medesima concessione, pertymo, si potevano
modificare i patti in funzione delle sopravvenusgenze.

A ci0 si puo aggiungere che, spesso, la costit@zinun soggetto nuovo,
creato achog poteva consentire di beneficiare delle agevotaZiscali di
volta in volta disponibili in funzione della norma vigente che non
sarebbero state riconosciute in capo alle impresgeq@panti alla gara,
adeguando gli statuti delle societa di progettoala normative ed alle
caratteristiche specifiche delle operazioni daizeate (tale considerazione
interessa soprattutto le iniziative riguardanti iampi sportivi, cosicché si
poteva, per esempio, costituire una societa sgodilettantistica per godere
degli sgravi fiscali riservati esclusivamente & t@bologia di societa).

| benefici erano notevoli anche per 'amministramoconcedente che, in
guesto modo, veniva ad avere un unico interlocutargiché tanti

interlocutori quante erano le imprese che avevaartepipato alla gara e,
quindi, un unico soggetto nei confronti del qualpportarsi.

Dal punto di vista della regolamentazione normatdell’istituto della
societda di progetto, in un primo tempo, occorreaee friferimento alle
norme della c.d. Merloniter (i.e. la legge n. 415/1998). tale legge,
introducendo nell’'ordinamento italiano [listitutoeld project financing
(mediante l'integrazione della legge n. 109 del4l66n gli articoli 37bis e
seguenti), aveva introdotto anche ['articolo-@¥nquies che, appunto,
conteneva la gran parte della disciplina inereatokieta di progetto.

L’inserimento contemporaneo degli istituti del gdj financing e della
societa di progetto, aveva fatto si che si svilggpda tendenza ad utilizzare
guest'ultimo istituto soltanto per la finanza diogetto: I'impressione era
guella per cui project financing e societd di ptomefossero istituti
indissolubili e che necessariamente dovessero geoeeongiuntamente.

In realta, non era cosi — e non e cosi.
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Cio era stato messo in evidenza dalla giurisprualecize, seppur non
copiosa sull’'argomento, si &€ espressa in mani@guinocabile:

“La societa di progetto (S.P.V.), peraltro non esiVa nell’ordinamento
italiano del project financing (potendo essere itogh anche nella
“semplice” concessione di costruzione e gestionenfiastrutture e servizi
di_pubblica utilitd) subentra a titolo originario al concessionario, 0
realizzatore (che di solito finisce per coincidex promotore), e ad essa é
affidata, come gia visto, la gestione dell’'operaaumolta realizzata”
(T.A.R. Puglia-Bari, n. 3879 del 2004) (la sottel@atura € mia)

Del resto, a tale conclusione si giunge consideygrdprio le prime battute
del testo dell'art. 3-guinquesdella citata legge 109 del 1994, introdotto in
forza della Merlonter, che, infatti, disponeva:

“Il bando di gara per l'affidamento di una concesse per la realizzazione
e/o gestione di una infrastruttura o di un nuoveovego di pubblica utilita
deve prevedere che l'aggiudicatario ha la facottapo I'aggiudicazione, di
costituire una societa di progetto in forma di sai per azioni o a
respsonsabilita limitata, anche consortile”

Si parlava di‘bando di gara per I'affidamento di una concessigner la
realizzazione e/o gestione di una infrastrutturalioun nuovo servizio di
pubblica utilita” cosicché la locuzioneo” inserita tra le parole
“realizzazione” e “gestione”, chiariva immediatamente che la societa di
progetto poteva — anzi doveva — essere contemsiatper le concessioni
che includessero prestazioni di costruzione e dtigee sia per le
concessioni che includessero soltanto prestazionigestione di una
infrastruttura o di un servizio.

Cio significa che anche i bandi finalizzati alliafmento di una
concessione di servizi doveva — e deve - prevedeeeil concessionario
avesse — ed abbia - la facolta, ovvero I'obbligocasbtituire una societa di
progetto per I'espletamento della medesima congessi

La circostanza per la quale non era del tutto rezde la previsione di tale
facolta anche per le concessioni di servizi (endiinei relativi bandi di

gara), probabilmente, era dovuta anche al fatto, clléepoca, la

concessione di servizi non era stata ancora cathfic
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La giurisprudenza, tuttavia, aveva ben chiaro dapte quali fossero le
peculiarita della concessione di servizi, comdusidi del tutto distinto dal
mero appalto di servizi.

Infatti, prima dell’intervento del nuovo “codice gleappalti” (i.e. il d.Lgs.
n. 163 del 2006), la concessione di servizi nondetata di una disciplina
legislativa specifica ma il suo riconoscimento 'aetibito dell’ordinamento
giuridico, ancorché pacifico e consolidato, eraosetl esclusivamente di
fonte giurisprudenziale.

A mero titolo di esempio, riporto una massima éftrda una sentenza del
Consiglio di Stato che definisce la concessioneseatvizi mettendone in
evidenza i caratteri distintivi rispetto al mer@afto di servizi:

“Quando l'operatore privato si assume i rischi deljestione del servizio,
rifacendosi sull’'utente mediante la riscossioneidicanone o tariffa, allora
si ha concessione: € la modalita della remunerazidntratto distintivo
della concessione dall'appalto di servizi. Pertanto servizio pubblico si
rivela quale appalto di servizi quando il suo onsia interamente a carico
dellamministrazione, mentre se il servizio vengassa non a favore
dellamministrazione ma di una collettivita indifémziata di utenti, e venga
almeno in parte pagato dagli utenti all’operatorelaervizio, allora si € in
ambito concessorio(C. Stato, sez. VI, 15.5.2002, n. 2634, in Conatds
2002, 1, 1133).

Riconoscendo la concessione di servizi come istiaitonomo e dotato
delle proprie peculiaritd (pia facilmente assimilaba quelle della

concessione di costruzione e gestione piuttostoaceelle dell’appalto di
servizi), risulta pit agevole pensare che, comeigte dal piu volte citato
art. 37quinquies legge 109 del 1994, anche per tale ipotesi petessere
contemplata la costituzione di una societa di pitoge

Il concessionario di un servizio gestisce il sawvipubblico nei confronti
degli utenti (terzi rispetto al concedente) e viepagato degli investimenti
a tal fine sostenuti mediante i ricavi derivantil@aestione: tale schema
risulta essere perfettamente confacente all'oppaéudi costituire una
societa adocche si faccia carico degli investimenti ed aceaiaii ricavi di
gestione secondo ubusinnes planriferito al medesimo soggetto ed
accuratamente predisposto in via preventiva aféingiano preventivamente
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valutati tutti i rischi di impresa relativi alla akzzanda operazione
commerciale.

Venendo all'assetto normativo attuale, come si \digenel 2006, il
Legislatore ha emanato il c.dcodice dei contratti pubblici di lavori,
servizi, forniture”, vale a dire il d.Lgs. n. 163 del 2006.

Con I'emanazione di tale decreto, invero, le cosa Bono cambiate di
molto né in tema di concessioni di servizi, néema di societa di progetto.

Per quanto riguarda l'istituto della concessionsatvizi, sostanzialmente,
stato codificato quanto gia in precedenza era stdfopondantemente e
puntualmente chiarito in sede di giurisprudenza: €iavvenuto in forza
dell'art. 30 del codice che, infatti, € rubricdtmncessione di servizi”

Per quanto riguarda la societa di progetto, le et norme che
disciplinavano tale istituto nellambito della legdverloni, vale a dire,
principalmente, I'art. 3*quinquiespiu volte richiamato ed il successivo art.
37-sexies sono state trasfuse senza alcuna modifica neglil&6 e 157 del
d.Lgs. 163/2006 attualmente vigente.

Potrebbero essere brevemente sviluppate alcuneiotilt®@sservazioni,
fermo rimanendo che si tratta di osservazioni tunitirizzate a riconoscere,
a maggior ragione oggi, la facolta di costituzialedla societa di progetto
per I'espletamento di concessioni di servizi.

Il riferimento alla societa di progetto, in preceda, si trovava nell’ambito
della“legge quadro in materia di lavori pubblici”’cié poteva far pensare
che la societa di progetto fosse istituto applieabolo con riferimento alla
concessioni di costruzione e gestione, anche setéal, come detto, gia
all’epoca era chiaramente smentita dal testo della~quinquesdi tale

legge.

Ogqi, il riferimento alla societa di progetto siva nel “codice dei contratti
pubblici” tra i quali anche i contratti inerentservizi pubblici cosicché ogni
dubbio dovrebbe essere fugato in merito all’appiida dellistituto anche
con riferimento alle concessioni di servizi.
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La disciplina inerente la societa di progetto svér espressa principalmente
negli art. 156 e 157 del “nuovo” codice dei coritrptibblici e, quindi, nel
capo lll, Sezione 1V, Titolo I, Parte I, di tadice.

Ebbene, il predetto capo lll, allultimo comma dafl. 152, stabilisce
testualmente!Le disposizioni del presente capo si applicano,guanto
compatibili, anche ai servizi (...)"

Una interpretazione ragionevole porta ad afferma@tee anche le
disposizioni inerenti la societa di progetto, contie, appunto, nel capo lll,
debbano trovare applicazione anche per le congesdioservizi e non
soltanto per le concessioni di lavori (di costrme@ gestione).

Rimane ferma I'argomentazione, che riterrei deaisiesumibile dal testo
dell'art. 156, d.Lgs. 163/06 e s.m.i., il qualgyraducendo fedelmente |l
testo dell’art. 37quinquiesdella previgente legge 109/94 e s.m.i., prevede
I'obbligo di contemplare la societa di progetto bandi di gara finalizzati
all'“affidamento di una concessione per la realizzagiefo gestione di una
infrastruttura o di un nuovo servizio di pubblicélita” : in sintesi, & stata
mantenuta la locuziori®@” , tra le parolérealizzazione” e “gestione”.

Ferme rimanendo le considerazioni che precedonsode&ta di progetto e

decisamente un’opportunita che dovrebbe esseréatalsempre con grande
attenzione ed interesse, anche per lauspicateespoh cui si ottenga

I'aggiudicazione di una concessione di mera gestioonsiderati i vantaggi

sopra esemplificativamente indicati che possonwarigare anche tale
tipologia di concessione.

Da ultimo, mi sembra opportuno sviluppare ancoraeonsiderazione.

Proprio per la tendenza (erronea) a ritenere clBedeeta di progetto sia una
esclusiva delle concessioni di costruzione e gest(eventualmente affidate
anche mediante gara organizzata secondo le forinpraoiect financing),
nella gran parte delle ipotesi, le AmministrazioAggiudicatrici che
bandiscono una gara finalizzata all’affidamentada mera concessione di
servizi omettono di inserire nel relativo bandoplavisione prescritta dal
citato art. 156, d.Lgs. n. 163/2006 e s.m.i., \safldire la previsione inerente
“la facolta, dopo I'aggiudicazione, di costituirena societa di progetto in
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forma di societa per azioni 0o a responsabilita tewé, anche consortile
(...)” che “diventa la concessionaria subentrando nel rapporth
concessione all’aggiudicatario senza necessita dipravazione o
autorizzazione; approvazione che non si rende necessaria nemm&no
parte della Stazione Appaltante.

La circostanza che la previsione della facoltaaditituzione della societa di
progetto nei termini sopra descritti sia stata gaasel bando di gara non
puo costituire — e non costituisce — un limiteesércizio di tale facolta.
Infatti, la giurisprudenza amministrativa e conardell’affermare che,
sebbene il bando costituisca ‘eex specialis” di gara, le c.d. norme
autoesecutive che, in quanto tali, non richiedopecsici richiami ai fini
della loro applicazione, devono comunque esserdicapp e, quindi,
possono determinare un’integrazione del bandoastess

A tal proposito riporto alcune massime:

“E' illegittima l'applicazione del meccanismo dicahssione delle offerte
anomale di cui l'art. 21 comma 1 bis |. n. 109 86B4 in una licitazione
privata con meno di 5 offerte valide. Infatti, aecée il bando di gara non
prevedeva l'obbligo della presenza di almeno 5 rteffevalide per
I'applicazione della normativa predetta, va consale che le disposizioni
contenute nei bandi di gara e nelle lettere di tavdevono ritenersi
integrate con le norme di legge aventi valore ing&o, senza necessita di
uno specifico rinvio, essendo principio valido imgnod procedimento
concorsuale quello per cui, anche se il bando taiste la "lex specialis”,
le leqgqgi c.d. autoesecutive devono essere comuapplkcate, benché non
espressamente richiamat€T.A.R. Piemonte, sez. Il, 28.5.1998, n. 224, in
Comuni d'ltalia, 1998, 1703);

“Le norme destinate a disciplinare la gara hanndora di "lex specialis”,
tuttavia le medesime devono essere integrate dadlene imperative, ai
sensi dell'art. 1339 c.cpertanto la previsione dell'autenticazione da tear
del bando deve essere interpretata sulla base dailenti norme di legge,
che regolano le dichiarazioni alle quali la sottozeone deve essere
apposta, se pur nella forma semplificatel.A.R. Campania Napoli, sez. I,
11.1.2001, n. 116, in Foro Amm., 2001, 1337).
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I meccanismo dell'integrazione vale anche conrinfento all’art. 156,
d.Lgs. 163/2006 e s.m.i..

In conclusione, l'affidatario di una concessione séirvizi, sia €sso una
singola impresa ovvero un raggruppamento temporamnemprese, avra
facolta di costituire una societa adc per I'espletamento della medesima
concessione, secondo le caratteristiche della tsode progetto, e cio
ancorché tale possibilita non sia stata previstdaedo di gara.

Il subentro della societa di progetto nel rappaaocessorio non costituira
cessione del relativo contratto e, pertanto, opemegfictio iuris secondo la
guale la medesima societa sara considerata coooassi a titolo originario
(art. 156, comma 3, D.Lgs. n. 163/2006).

| servizi affidati alla societa di progetto per eifb del rapporto di
concessione si intenderanno direttamente prestatjueést’ultima anche se
essi siano materialmente espletati dai suoi soti 1&6, comma 2, D.Lgs.
n. 163/2006).

In particolare, i soci della societa di progettonrsaranno considerati terzi
rispetto al concessionario (art. 149, comma 3, B.Ing 163/2006), cosicché
non sara necessario l'espletamento di una gara lipabkai fini
dell'affidamento, a tali soci, dei servizi rienttanella concessione.

Da ultimo, ricordo ancora una volta che i tipi diceta di progetto
contemplati dall’art. 156, D.Lgs. n. 163/2006 (isecieta a responsabilita
limitata 0 societa per azioni) sono dotati delld ¢autonomia patrimoniale
perfetta” che garantisce le maggiori tutele a favai suoi soci come sopra
esemplificativamente indicate.
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