
I l diritto di prelazione a favore del pro-
m otore, attu alm ente previs to nella nor-
m ativa ex artic oli 3 7 -bis e s eg u enti

della leg g e 1 0 9 /1 9 9 4 , trova orig ine nel-
l’ob iettivo di inc entivare l’ interes s e priva-
to a inves tire in lavori e in s ervizi pu b b li-
c i, attravers o la tu tela dell’ im peg no org a-
nizzativo e prog ettu ale profu s o dal prom o-
tore.

T u ttavia, l’ attrib u zione del diritto di
prelazione c os titu is c e u na s eria ipotec a a
vantag g io del prom otore per la s u c c es s iva
ag g iu dic azione della g ara, e l’es perienza
di q u es ti u ltim i anni evidenzia l’effetto
c ollaterale di lim itazione della c onc orren-
zialità c ons eg u ente all’attrib u zione di q u e-
s to diritto. L e fas i s u c c es s ive alla q u alific a-
zione del prom otore, ovvero la fas e della
lic itazione per la s c elta dei du e m ig liori
c om petitors e q u ella della proc edu ra neg o-
ziata, h anno pers o parte della forza per c u i
erano s tate s tru ttu rate, tanto c h e u na c erta
dottrina le h a ritenu te oram ai prive di
s ens o es prim endos i a favore di u no ju s
c o n d e n d u m c on g ara one s h ot o a fas e
u nic a.

L a vers ione c ontendib ile del diritto di
prelazione, in altre parole, tende a s pos ta-
re il c onfronto c onc orrenziale nella fas e di
valu tazione delle propos te per la dic h iara-
zione di pu b b lic o interes s e, portando c on
s é l’ inac c ettab ile ris c h io c h e u na s c elta
effettu ata s u elem enti e doc u m entazioni

prelim inari e c om e tali non s em pre s u ffi-
c ientem ente approfonditi per definire al
m eg lio u n s ag g io ac c ordo c onc lu s ivo, s i
tras form i in s c elta definitiva.

L e fas i della lic itazione privata e della
neg oziazione s ono, di c onvers o, du e ec c e-
zionali m om enti di es erc izio della dis c re-
zionalità am m inis trativa, prerog ativa della
P a, la c u i pres enza nell’attu ale dis eg no
norm ativo ne c om porta l’ im plic ita es ig en-
za di valorizzazione al m eg lio delle pos s i-
b ilità .

Il diritto di prelazione nell’attuale
proc edura
I l diritto di prelazione attrib u ito al

prom otore, e c ioè la fac oltà di rivendic are
a s é la c onc es s ione alle m edes im e c ondi-
zioni di u n altro c onc or-
rente ag g iu dic atario, pri-
m a di es s ere ins erito in
m odo s tab ile nella M er-
loni dalla leg g e
1 6 6 /2 0 0 2 ( g ià prefig u ra-
to nel 1 9 9 6 c on il D dl
1 2 7 5 ) era s tato previs to
nelle leg is lazioni reg io-
nali della S ic ilia, della
V alle d’ A os ta e del F riu -
li V enezia G iu lia. I l c on-
trib u to all’ac c elerazione
dell’ interes s e privato g e-
nerato dall’attrib u zione
al prom otore del diritto

Per mitigare l’effetto del diritto di prelazione che sta limi-

tando la concorrenza nel project financing frenando la par-

tecipazione alla gara «fase du e» q u esto stu dio lancia u na

proposta: u na clau sola che prev ede u n indennizzo per l’ag-

giu dicatario se la su a proposta consente risparmi alla Pa.

L ’indennizzodov reb b e scatta-

re q u ando ilpromotore eserci-

ta il diritto di prelazione e i

fondi potreb b ero essere repe-

riti attrav erso le economie

che il progetto v incitore con-

sente comu nq u e di fare.

DI LA U RA

GE MIN IA N I E

MA S S IMO RIC C H I(* )

C o n l’in d e n n iz z o c o n d iz io n a to
si ste m p e ra l’e ffe tto p re la z io n e
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di prelazione, rinvenibi-
le nel rapporto 2 0 0 4 s u l
m erc ato del partenariato
pu bblic o privato in I ta-
lia, è rappres entato dal-
l’ inc rem ento deg li avvi-
s i di ric erc a, pas s ati da
2 2 4 nel 2 0 0 2 ( anno s en-
za il diritto di prelazio-
ne) a 6 8 4 nel 2 0 0 4 .

L a C om m is s ione eu -
ropea s i è ac c orta im m e-
diatam ente dell’ef f etto
antic onc orrenziale g ene-
rato dal diritto di prela-
zione tant’ è c h e h a av-
viato c ontro l’ I talia u na
proc edu ra di inf razione
rivolta alla adozione di
c orrettivi; la s tes s a C om -
m is s ione h a s u g g erito la

pu blic izzazione del diritto di prelazione
nell’avvis o di s ollec itazione delle propo-
s te e l’ individu azione di c riteri di s c elta
del prom otore. In altre parole, poic h é il
diritto di prelazione pos s iede u n intrins ec o
valore ec onom ic o la C om m is s ione eu ro-
pea ne aveva im pos to la c ontendibilità
( vedi box a lato).

L ’es perienza rec ente tu ttavia m os tra da-
ti allarm anti s u lla ef fettiva c onc orrenzialità
del s is tem a, ove s i es am ini il fatto c h e
delle ag g iu dic azioni a s eg u ito del proc edi-
m ento ex artic olo 3 7 -bis la g ran parte è
s tata ef fettu ata a favore del prom otore.

L a probabilità c h e il prom otore es erc i-
ti il diritto di prelazione lim ita fortem ente
la propens ione delle im pres e a partec ipare
al ris c h io-opportu nità of ferto dalla g ara,
tenu to c onto della c om ples s ità del proc edi-
m ento ex artic olo 3 7 -bis della leg g e, e dei
c ons eg u enti c os ti di partec ipazione e poi-
c h é il prom otore, in ipotes i di of ferta m i-
g liorativa, h a la fac oltà di es erc itare in
alternativa o la prelazione o di preferire
l’ indennizzo di leg g e, il c onc orrente è c on-
s apevole c h e le proprie s orti dipendono da
u na s c elta dis c rezionale del prom otore
s tes s o.

V a da s é c h e q u es ti as petti di dis inc en-
tivo della c onc orrenza c ons eg u ono ris u ltati
c ontrari allo s pirito norm ativo e ag li obiet-
tivi s tes s i delle g are partec ipate e di otti-
m izzazione del proc u rem ent pu bblic o, ov-
veros ia del m ig lioram ento q u alitativo delle
inf ras tru ttu re e deg li s tandard di s ervizi da

ac q u is tare, c on c ons eg u enti pos s ibili dis e-
c onom ie per le s ing ole am m inis trazioni
c onc edenti e per la s pes a pu bblic a.

In q u es to c ontes to la c lau s ola di s eg u ito
es pos ta s i propone q u ale c ontribu to per valo-
rizzare le fas i s u c c es s ive alla individu azione
del prom otore e lim itare i ris c h i c ons eg u enti
alla vis c h ios ità della c om petizione, in term i-
ni di effetti s u g li u tenti (peg g iori s tandard
q u alitativi) e s u lla c ollettività in g enerale
(m ag g iori c os ti) .

L a c lau s ola di in den n iz z o c on diz ion ato
U na m odalità c h e c ons ente di tu telare

u na c onc orrenza « q u alif ic ata» nell’attu ale
c ontes to norm ativo è rappres entata dall’ ins e-
rim ento di u na c lau s ola di indennizzo per
l’ag g iu dic atario a danno del q u ale veng a
es erc itato il diritto di prelazione, c ondizio-
nata al fatto c h e la propos ta a c u i il prom oto-
re s i è adeg u ato c om porti u na ridu zione
dell’ im peg no ec onom ic o c om ples s ivo per
l’am m inis trazione c onc edente (di s eg u ito
« G rc » o G ain R edem ption C lau s e) .

L ’ indennizzo pref is s ato per il c onc or-
rente perdente c h e s i veda non attribu ita
l’ag g iu dic azione per l’es erc izio del diritto
di prelazione, verrà ric onos c iu to dall’am m i-
nis trazione q u ale q u ota parte delle ec ono-
m ie c om ples s ive prodottes i per ef fetto della
c onc orrenza.

S i tratta, in altre parole, di u n m ec c ani-
s m o c h e inietta la log ic a privatis tic a del
« prem io di s u c c es s o» nel c ontes to di u na
g ara. T ale log ic a lontana dal pu ro c onc etto
di « m ag g ior ribas s o» , h a l’obiettivo di favo-
rire la c om petitività neg oziale in arm onia
c on la q u alità e la s olidità f inanziaria del
prog etto s tes s o, elem enti c h e devono trova-
re tu tela e g aranzia nel c ontes to della s tru ttu -
razione c om ples s iva del proc edim ento di
as s eg nazione della c onc es s ione. C om e tale
la c lau s ola G rc non favoris c e la partec ipa-
zione alla g ara in r e ip sa , m a s tim ola u na
c onc orrenza « q u alif ic ata» e portatric e di po-
tenziali of ferte s olide s otto il prof ilo indu -
s triale e f inanziario.

L a G rc s i pone, pertanto, c om e s tru m en-
to g enerale da « s ag om are» s u i s ing oli pro-
g etti in term ini di q u antif ic azione dell’ in-
dennizzo, di ris parm io m inim o per la P a
af f inc h é s c atti l’as s eg nazione e di eventu ale
es tens ione del benefic io al s ec ondo c onc or-
rente della lic itazione; in tal m odo s i potran-
no m odu lare le divers e leve inc entivanti in
relazione ag li obiettivi dell’am m inis trazio-
ne c onc edente per ottim izzare le opportu ni-

D A L L A C O M U N IT A R IA L ’O B B L IG O
D I P U B B L IC IT À
L ’Italia h a rec ep ito i s u g g erim en ti di B r u -
xelles , m an ten en do p erò ferm a la p relaz io-
n e, c on la leg g e c om u n itaria 2 0 0 4 . L ’artic o-
lo 2 4 , c om m a 9 , della leg g e 6 2 /2 0 0 5 h a
p revis to in fatti c h e l’avvis o di ric erc a del
p rom otore « deve, altres ì, in dic are es p res -
s am en te c h e è p revis to il diritto a favore
del p rom otore ad es s ere p referito ai s og -
g etti p revis ti dall’artic olo 3 7 -quater, c om -
m a 1 , lettera b ) , ove lo s tes s o in ten da
adeg u are il p rop rio p rog etto alle offerte
ec on om ic am en te p iù van tag g ios e p res en ta-
te dai p redetti s og g etti offeren ti» .
U n a n orm a iden tic a è s tata ora tras p os ta
n el C odic e deg li ap p alti (artic olo 1 5 3 , c om -
m a 3 , del D lg s 1 6 3 /2 0 0 6 ).
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tà e i ma rgini nego zia li dei pro getti.
L e co ndizio ni per l’ a pplica zio ne della

G rc ris u lta no perta nto le s egu enti:
1 ) che v enga es ercita to il diritto di prela -

zio ne da pa rte del pro mo to re;
2 ) che la pro po s ta , cu i il pro mo to re s i è

a degu a to , co mpo rti u n v a nta ggio mis u ra bile
in termini eco no mici per l’ a mminis tra zio ne,
e s u perio re a u n v a lo re predetermina to .

L a s tru ttu ra della cla u s o la è ta le per cu i
es s a div iene a pplica bile s o lo in u n co ntes to
di v a nta ggio – o a s s enza di s v a nta ggio – per
tu tti i s o ggetti in gio co , es empio delle s itu a -
zio ni definite w in-w in o a ttiv a te s o lo in ca s o
di v a nta ggio per tu tti i pa rtecipa nti ris petto
a lla co ndizio ne di pa rtenza .

E s a minia mo a l pro po s ito le po s izio ni
delle v a rie pa rti.

L’amministrazione
D a l pu nto di v is ta dell’ a mminis tra zio ne,

la co mpres enza delle du e co ndizio ni s u ccita -
te implica che le fa s i di ga ra della licita zio -
ne priv a ta e della s u cces s iv a nego zia zio ne
ha nno a v u to s u cces s o , nel s ens o che s i s o no
pres enta ti ca ndida ti a lterna tiv i a l pro mo to -
re, che gli s tes s i ha nno pres enta to o fferte
ritenu te a degu a te s o tto il pro filo pro gettu a -
le- q u a lita tiv o e s o tto il pro filo eco no mico -
fina nzia rio . L a circo s ta nza di a v ere a ttribu i-
to la ga ra a u n co nco rrente div ers o da l
pro mo to re s ignifica , in a ltre pa ro le, che
l’ a mminis tra zio ne ha a v u to l’ o ppo rtu nità di
s cegliere l’ interlo cu to re miglio re s eco ndo i
pa ra metri q u a li- q u a ntita tiv i po s ti a ba s e di
ga ra nelle div ers e fa s i. I l fa tto che la ga ra
co ns enta u n v a nta ggio eco no mico ris petto
a lla pro po s ta del pro mo to re ra ppres enta , a l
co ntempo , u na lev a a lla q u a le pa ra metra re
l’ indennizzo e u na ga ra nzia di co pertu ra
fina nzia ria dell’ indennizzo s tes s o . L a defini-
zio ne della mis u ra dell’ indennizzo ris u lta ,
perta nto , elemento dis crezio na le e lev a di
co ndu zio ne di ga ra , che po trà es s ere deter-
mina to da lle s ingo le a mminis tra zio ni in re-
la zio ne a lle s pecifiche s itu a zio ni e a gli
o biettiv i predefiniti.

A pu ro tito lo di es empio , u n’ a mmini-
s tra zio ne po trebbe ritenere a degu a to , co ns i-
dera te le ca ra tteris tiche della pro po s ta a
ba s e di ga ra , u n indennizzo pa ri a l 5 0 %
dell’ impo rto rico no s cibile a tito lo di inden-
nizzo a l pro mo to re ( « u n eu ro » ) , e rico no s ci-
bile s o lo o v e il ris pa rmio dell’ a mminis tra -
zio ne ris petto a l pro getto a ba s e di ga ra s ia
pa ri a lmeno a u n impo rto pa ri a dieci v o lte
l’ indennizzo ma s s imo (« dieci eu ro » ) .

Il c onc orrente ag g iu d ic atario
L a cla u s o la div iene o pera tiv a nel ca s o

in cu i il co nco rrente a ggiu dica ta rio v eda pe-
na lizza ta la pro pria a ttiv ità e s o ttra tta l’ a ggiu -
dica zio ne da ll’es ercizio del diritto di prela zio -
ne da pa rte del pro mo to re. S o lo in ta l ca s o il
co nco rrente div errà beneficia rio dell’inden-
nizzo prev is to da lla G rc.

Il co nco rrente ha s o s tenu to impo rta nti
o neri per la pa rtecipa zio ne a lla ga ra , di na tu -
ra s ia diretta (do cu menti, a s s ev era zio ni, pro -
getti) che indiretta (time s pending, o rga nizza -
tiv i) , a nche s e no n co s ì rilev a nti co me q u elli
s o s tenu ti da l pro mo to re. L a pres enza della
G rc, tu tta v ia , co ns ente a l co nco rrente di effet-
tu a re u na v a lu ta zio ne interna dei co s ti-benefi-
ci a zienda li più s erena ris petto a u no s cena -
rio in cu i la s tes s a no n s ia pres ente. Il co nco r-
rente, in a ltre pa ro le, è co ns a pev o le che, pu r
ris chia ndo di v eder v a nifica to il s u o o pera to
da l diritto di prela zio ne, s e la s u a pro po s ta
s a rà miglio ra tiv a e s eria , a l pu nto da es s ere
a mmes s o a l co nfro nto in s ede di licita zio ne e
v incere la ga ra in s ede di nego zia ta , no n
s u birà u n da nno netto , ma v edrà a lmeno
indennizza to il pro prio impegno a ttra v ers o
u na pa rte delle eco no mie che la s u a pa rtecipa -
zio ne a v rà a ppo rta to a l pro getto .

Il p romotore
D a l pu nto di v is ta del pro mo to re, la

pres enza della G rc no n a ppo rta a lcu na v a ria n-
te a lle co ndizio ni co ntra ttu a li e a i diritti che
lo s tes s o a v rebbe a v u to in s u a a s s enza . I l
pro mo to re ma ntiene il pro prio diritto di prela -
zio ne ris petto a l pro getto a ggiu dica ta rio , co s ì
co me il pro prio diritto a la s cia re la ga ra a l
co nco rrente a ggiu dica ta rio a fro nte dell’in-
dennizzo s ta bilito da gli a rtico li 3 7 -bis e s e-
gu enti della 1 0 9 .

A sp etti ap p lic ativ i e fasi d i g ara
L a cla u s o la , che po trà fa r pa rte del ba n-

do di licita zio ne ex a rtico lo 3 7 - q u a te r della
legge, co pre u n a rco di a ttiv ità riferibili a lle
fa s i di licita zio ne priv a ta e nego zia ta .

P u nto di pa rtenza è l’ a tto di rego la zio ne
5 1 /2 0 0 1 dell’ A u to rità per la v igila nza s u i
la v o ri pu bblici, che a v ev a a cco rta mente s u g-
gerito di limita re la fa s e della licita zio ne
priv a ta ex a rtico lo 3 7 - q u a te r della legge, a i
miglio ra menti di tipo q u a ntita tiv o e rinv ia re
la v a lu ta zio ne delle v a ria nti pro gettu a li in
s ede di nego zia ta . Q u es ta impo s ta zio ne ev ita
l’ o v v io ris v o lto a ntico nco rrenzia le che s o rti-
rebbero le v a ria nti pro gettu a li fa tte emergere
in fa s e di licita zio ne, che in pa rtico la re a v reb-
bero co ns entito a l pro mo to re u n u lterio re
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vantaggio competitivo per la possibilità di
farle già proprie, senz a idearne di nu ove nel
finale del procedimento.

D u nq u e, in fase negoz iata la P a pone su l
tavolo dei contendenti u n progetto già miglio-
rato sotto l’aspetto q u antitativo (prez z o/con-
tribu to pu bblico, du rata della concessione,
livello iniz iale delle tariffe e loro adegu amen-
to nel tempo) rispetto a q u ello presentato dal
promotore, a cu i lo stesso dovrà aderire pena
l’u scita dalla competiz ione.

L a C ommissione di valu taz ione della
fase negoz iata potrà improntare il confronto
concorrenz iale finale su lla base di q u egli
elementi q u antitativi ch e ritiene possano esse-
re ancora migliorati e, soprattu tto, fare gioca-
re la fase finale su ll’innovatività delle varian-
ti progettu ali, il cu i perimetro h a avu to cu ra
preventivamente di definire e comu nicare ai
contendenti.

L ’ incentivo a entrare in competiz ione
offerto dalla G rc non costitu isce u n limite,
ma terreno fertile per tu tti gli aspiranti con-
cessionari il cu i ingresso in campo possa
consentire l’applicaz ione di nu ovi aspetti pro-
gettu ali e di nu ovi approcci q u alitativi, in
grado di far risparmiare la P a e di giu stif icare
la cessione al promotore di eventu ali varianti
progettu ali.

In tal senso la clau sola G rc rappresenta
u na evolu z ione di alcu ne indicaz ioni contenu -
te nel docu mento dell’U nità tecnica finanz a
di progetto « 1 0 T emi per migliorare il ricorso
alla finanz a di progetto» del gennaio 2 0 0 5 .

Conclusioni

L a clau sola G rc consente di spingere gli
aspiranti concessionari a entrare nel procedi-
mento ex articolo 3 7 -bis della M erloni con-
sapevoli ch e potranno ottenere u n risu ltato
positivo (il contratto di concessione o l’ in-
denniz z o) solo se genereranno vera concor-
renz a, q u ella ch e produ ce economie/ottimiz -
z az ioni, esclu dendo, perciò , q u elli ch e voles-
sero entrare per mero opportu nismo precon-
trattu ale.

L a P a potrebbe godere dei benefici ch e
u na migliore concorrenz a trascina con sé , in
termini economici, di miglioramento proget-
tu ale e di standard gestionali; inoltre, si
tratta di u na clau sola a costo z ero ch e au to-
riz z a a compensare il concorrente solo se ci
sia stata u na tangibile economia o nei limiti
dell’economia ef fettivamente raggiu nta dal-
la P a.

L a clau sola, se inserita in tu tti i procedi-
menti di project f inancing, avrà in termini

aggregati u n notevole impatto su ll’econo-
mia delle amministraz ioni e, soprattu tto, sa-
rà u tile per il raggiu ngimento di q u ello ch e
in termini anglosassoni viene definito il va-
lu e for money , esclu siva ragione per adottare
formu le di partenariato pu bblico-privato.

S i osservi ch e la clau sola consente de-
gli adattamenti, in particolare su l valore da
riconoscere al competitor aggiu dicatario, al
limite delle economie ch e si vu ole raggiu n-
gere per far scattare la compensaz ione, addi-
rittu ra mix andola con u n fondo proprio e
su lla possibilità di attribu ire u n premio ma-
gari di minor importo al competitor non
aggiu dicatario; inf ine, le amministraz ioni
procedenti avranno cu ra di menz ionare la
clau sola G rc già nell’avviso di sollecitaz io-
ne delle proposte per far conoscere al merca-
to il set di regole ch e presiederanno la
lu nga fase di aggiu dicaz ione del contratto
di concessione.

( * ) U n ità te c n ic a fin a n z a d i p r o g e tto
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