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STRUMENTI NORMATIVI INNOVATIVI NELL’INTERVENTO

PUBBLICO E PRIVATO

1. PROJECT FINANCING

Origine dell’istituto
L’istituto del project financing ha origine anglosassone e consiste nella valutazione di un progetto di realizzazione di un’opera, da parte dei soggetti finanziatori, sulla base della capacità del progetto medesimo di generare flussi di cassa che garantiscano il rimborso del debito e la remunerazione del capitale di rischio da parte del soggetto realizzatore dell’opera. La fase di gestione dell’opera da parte del soggetto realizzatore finanziato acquisisce così primaria rilevanza, in quanto soltanto una gestione efficiente consente la generazione dei flussi di cassa necessari. L’originario utilizzo dell’istituto avveniva esclusivamente nel settore privato. In tempi più recenti, l’utilizzo dell’istituto si è esteso anche al settore della realizzazione di opere pubbliche in collaborazione tra enti pubblici ed operatori privati, mediante lo strumento della concessione di costruzione e gestione di opere pubbliche

Fasi del project financing
Le fasi di realizzazione di una operazione di project financing sono tipicamente le seguenti:

· fase di progettazione e costruzione dell’opera con erogazione per stati di avanzamento dei finanziamenti

· fase di start up dell’opera realizzata

· fase di gestione operativa dell’opera realizzata con generazione a regime dei flussi di cassa necessari per il rimborso dei finanziamenti erogati e per la remunerazione del capitale di rischio

Estensione del project financing al settore delle opere pubbliche: tipologie di opere
Tipicamente, le tipologie di opere pubbliche realizzabili mediante il ricorso al partenariato pubblico/privato attuato mediante project financing sono le seguenti:

· realizzazione di progetti dotati di una intrinseca capacità di generare reddito mediante l’introito di corrispettivi dall’utenza: in tali progetti l’ente pubblico si limita a porre in essere le condizioni necessarie (istituzionali, tecniche, urbanistiche, amministrative/autorizzative, concorsuali) per la realizzazione del progetto, mentre il soggetto privato (in genere una società appositamente costituita da operatori privati qualificati e selezionati denominata “società di progetto”) gestisce l’opera realizzando il flusso di ricavi necessario al recupero del capitale investito nell’arco di durata della concessione;

· realizzazione di progetti in cui il concessionario privato fornisce direttamente servizi alla pubblica amministrazione: si tratta di opere pubbliche utilizzate direttamente dall’ente pubblico che eroga il flusso di corrispettivi al soggetto concessionario (cfr., però, nell’ordinamento italiano, l’art. 19, comma 2, della legge  n. 109/1994 che limita al 50% dell’importo totale dei lavori il prezzo erogabile dal soggetto pubblico concedente al soggetto privato concessionario, mentre l’art. 27, comma 4, della legge regionale del Veneto in materia di lavori pubblici di interesse regionale (L.R. n. 27/2003) ammette, in alcuni casi specifici, che il prezzo possa coincidere con l’intero costo dell’opera realizzata);

· realizzazione di progetti che richiedono una componente di contribuzione pubblica: si tratta di quelle opere di rilevanza pubblica dalla cui gestione il soggetto privato consegue corrispettivi dall’utenza in misura però non sufficiente a generare adeguati flussi di cassa. La rilevanza pubblica dell’opera realizzata e gestita giustifica, in tal caso, l’erogazione al soggetto privato concessionario di una contribuzione integrativa da parte dell’ente pubblico 

Vantaggi del project financing per l’ente pubblico
· partecipazione attiva al progetto di operatori privati qualificati e selezionati sia nella fase di realizzazione dell’opera che nella fase di gestione ed erogazione del servizio;

· procedure ad evidenza pubblica nella scelta dell’operatore privato qualificato;

· ottimizzazione dei costi per l’ente pubblico, sia relativamente ai costi di realizzazione dell’opera, sia relativamente ai costi di erogazione dei servizi;

· ripartizione dei rischi con l’operatore privato, selezionando a tal fine l’operatore più idoneo a sopportarli in funzione dell’ottimizzazione della gestione dell’opera

Il project financing nell’ordinamento italiano
La legge n. 109/1994 disciplina l’istituto della concessione di costruzione e gestione di opere pubbliche agli artt. 19, commi 2 e 2 bis (concessioni di lavori pubblici), 37 bis (soggetti promotori), 37 ter (valutazione della proposta), 37 quater (indizione della gara), 37 quinquies (società di progetto), 37 sexies (società di progetto: emissione di obbligazioni), 37 septies (risoluzione del rapporto di concessione), 37 octies (subentro), 37 nonies (privilegio sui crediti). Per le norme di attuazione è necessario riferirsi al regolamento di attuazione della legge n. 109/1994 di cui al D.P.R. n. 554/1999. Per i lavori di interesse regionale è necessario riferirsi anche alla già citata legge regionale del Veneto n. 27/2003

2. SOCIETA’ DI TRASFORMAZIONE URBANA

2.1 La disciplina legislativa

Art. 17, comma 59, della legge n. 127/1997
Introduce nell’ordinamento il modello di S.p.A. pubblica avente ad oggetto la progettazione e realizzazione di interventi di trasformazione urbana in attuazione di strumenti urbanistici vigenti, l’acquisizione preventiva delle aree e degli immobili oggetto dell’intervento e la commercializzazione degli interventi realizzati

Art. 120 del D. Lgs. n. 267/2000
Recepisce nel Testo Unico dell’ordinamento degli Enti Locali la società di trasformazione urbana (S.p.A.) prevedendo: 

· azionisti pubblici quali soci fondatori (città metropolitane e comuni, con la partecipazione anche della provincia e della regione), 

· la scelta degli azionisti privati mediante procedure di evidenza pubblica (per analogia, si ritengono applicabili le procedure di cui al D.P.R. n. 533/1996 in materia di costituzione di società miste con capitale pubblico minoritario per la gestione di servizi pubblici locali),

· la possibilità di acquisizione delle aree e degli immobili oggetto dell’intervento sia mediante procedure espropriative da parte del Comune socio, sia mediante negoziazioni a prezzi di mercato, sia mediante concessioni da parte dell’ente locale proprietario delle aree e degli immobili oggetto dell’intervento,

· disciplina dei rapporti con l’ente locale socio mediante contratto di servizio che stabilisce gli obblighi ed i diritti delle parti

Art. 14 del D.L. n. 269/2003 convertito nella legge n. 326/2003 e legge n. 350/2003
Pone il problema, controverso in dottrina, del coordinamento tra la normativa riformata in materia di servizi pubblici locali aventi rilevanza economica (art. 113) e la disciplina speciale in materia di società di trasformazione urbana (art. 120)

2.2 Le procedure attivabili per la costituzione della società di trasformazione urbana

Aree interdisciplinari interessate:

· diritto societario

· normativa in materia di società miste pubblico/private

· disciplina dell’espropriazione per opere di pubblica utilità

· normativa in materia di affidamento di lavori pubblici e di servizi di progettazione

· normativa urbanistica di pianificazione del territorio

Preventiva individuazione delle aree e degli immobili interessati dall’intervento urbanistico
Mediante deliberazione consiliare che costituisce anche dichiarazione di pubblica utilità delle opere, previa eventuale modificazione della destinazione urbanistica con adozione motivata di variante al piano regolatore generale. Deve comunque trattarsi di interventi di trasformazione urbana, cioè necessitati dall’invecchiamento delle strutture ed infrastrutture urbanistiche e dalla dismissione di insediamenti preesistenti

Procedure necessarie per l’acquisizione delle aree e degli immobili oggetto dell’intervento
Attivazione eventuale anche delle procedure di occupazione di urgenza e di esproprio da parte del Comune socio

Selezione dell’azionista privato
Mediante procedure di evidenza pubblica, previa individuazione della caratterizzazione della tipologia di partner privato, mediante l’elaborazione del bando di concorso e dello statuto societario

Costituzione della società


Acquisizione delle aree e degli immobili oggetto dell’intervento
Anche mediante assegnazione in concessione delle aree e degli immobili già acquisiti da parte dell’ente locale socio

Progettazione dell’intervento urbanistico


Richiesta e rilascio del permesso di costruire


Selezione degli appaltatori mediante procedure di evidenza pubblica
Qualora la società di trasformazione urbana non realizzi direttamente le opere

Alienazione degli interventi realizzati


2.3 Problemi operativi in materia di società di trasformazione urbana:

· c’è incertezza sulle tipologie societarie utilizzabili, in quanto la norma fa riferimento alle sole S.p.A.;

· c’è incertezza sull’entità della partecipazione sociale dei soci enti locali, posto che la norma non richiama espressamente né la partecipazione minoritaria, né la partecipazione maggioritaria dell’ente locale socio;

· c’è incertezza sulla tipologia di procedure concorsuali da attuare per la scelta del socio privato, posto che la norma non richiama espressamente il D.P.R. n. 533/1996;

· c’è incertezza in merito all’applicabilità della legge n. 109/1994 e successive modifiche ed integrazioni (legge quadro sui lavori pubblici);

· c’è incertezza sulla necessità di coordinare la norma dell’art. 120 T.U.E.L. e quella dell’art. 113 T.U.E.L., potendosi la prima considerare come disciplina di settore e la seconda come norma comunque integrativa in quanto dettata in materia di tutela della concorrenza.

3. SINTESI CONCLUSIVA DEGLI STRUMENTI GIURIDICI MEDIANTE I QUALI E’ POSSIBILE REALIZZARE OPERE PUBBLICHE IN PARTENARIATO PUBBLICO/PRIVATO

Project financing promosso da soggetti privati (artt. 37 bis e seguenti della legge n. 109/1994)
E’ lo stesso soggetto privato che propone all’ente pubblico la realizzazione dell’opera pubblica inserita dall’ente nell’ambito della propria programmazione triennale delle opere pubbliche. Il promotore privato elabora il progetto preliminare, la bozza di convenzione con l’ente pubblico, il piano economico finanziario, i documenti di fattibilità e la valutazione di impatto ambientale. La proposta, una volta dichiarata di interesse pubblico da parte dell’ente, costituisce la base di riferimento della procedura ristretta di evidenza pubblica finalizzata all’individuazione del concessionario (licitazione privata e procedura negoziata)

Concessione di costruzione e gestione (art. 19, commi 2 e 2 bis, della legge n. 109/1994)
E’ l’ente pubblico concedente che predispone il progetto preliminare dell’opera, la bozza di convenzione, il piano economico finanziario ed il disciplinare delle modalità di gestione. Il confronto concorrenziale avviene in base a specifica procedura di gara indetta dall’ente pubblico concedente. L’individuazione del concessionario avviene sulla base del criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa

Costituzione di società mista pubblico privata (artt. 113 e 120 del D. Lgs. n. 267/2000)
Si rinvia a quanto sopra esposto a proposito della società di trasformazione urbana

Contratti di leasing immobiliare
Contratto suggerito dall’Unità Tecnica Finanza di Progetto del Comitato Interministeriale per la Programmazione Economica (documento di aprile 2002) come contratto che consente all’ente pubblico di superare i limiti dell’istituto della finanza di progetto come disciplinato dalla legge n. 109/1994 (e cioè la richiesta di un elevato grado di autofinanziamento dell’opera o del servizio), mediante l’intervento di un operatore specializzato (la società di leasing scelta con procedure di evidenza pubblica) nella fase di finanziamento della costruzione dell’opera che l’ente pubblico utilizzerà, una volta ultimata, destinando i flussi di cassa al pagamento dei canoni di leasing. A tal fine è possibile prevedere l’inserimento di soggetti privati qualificati (scelti anch’essi con procedure di evidenza pubblica) nella fase di gestione dell’opera pubblica realizzata, mediante contratti di sublocazione.

