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1.
Nel maggio 2006 – il Codice dei contratti pubblici era stato appena pubblicato – ci trovammo ad Osimo per partecipare ad un convegno promosso dal Consorzio per l’Alta Formazione cui intervennero numerosi esperti della materia, per esprimere le prime valutazioni in ordine a questo corpus normativo, il cui iter formativo aveva suscitato molte discussioni e del quale, peraltro, era viva l’attesa, quale fattore di riorganizzazione e di coordinamento della normativa del settore.

A distanza di oltre due anni – con tanti eventi che, in questo periodo, si sono verificati (e forse non avrebbero dovuto verificarsi o avrebbero dovuto verificarsi in modo diverso) o non si sono verificati (mentre avrebbero dovuto verificarsi: mi riferisco in particolare al regolamento di esecuzione) – appare altamente meritoria l’iniziativa del Consorzio – con il suo presidente, l’ambasciatore Balboni Acqua, che saluto con viva amicizia, e con il presidente del TAR del Veneto, il collega Amoroso, che sta per lasciare l’attuale delicato ufficio per altri non meno prestigiosi lidi – di organizzare un Corso di formazione del Codice, in un momento in cui la sedimentazione normativa con lo stesso operata dovrebbe ritenersi, con l’emanazione del terzo decreto correttivo, almeno al momento, compiuta.

2.
Il codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, emanato con D. Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, ha costituito il leit motiv della produzione normativa degli ultimi tempi ed ha dato luogo a vivaci dibattiti sul piano politico, su quello giuridico, fra le amministrazioni e con gli operatori.

Che la materia delle commesse pubbliche –non soltanto quelle infrastrutturali, ma anche quelle concernenti i servizi e le forniture- riveste una posizione di centralità nel nostro sistema economico, politico, addirittura istituzionale credo che non necessiti di particolari dimostrazioni.

Ma proprio per questo essa è una materia complessa, difficile, che è attraversata da tutte le trasformazioni che - sul piano politico, sociale, economico, culturale - hanno investito il nostro Paese.

Questo processo trova i suoi capisaldi nel mutamento dei rapporti tra cittadini e Pubblica Amministrazione, nell’affermarsi del principio di sussidiarietà (art. 118 Cost.), nell’ampliamento dell’area dell’iniziativa privata, nella sottrazione di interi territori all’attività amministrativa autoritativa e unilaterale, con il conseguente assoggettamento di gran parte dell’apparato pubblico alla disciplina di diritto comune, in una parola nel tendenziale venir meno dello Stato amministrativo.

Ora, che il nostro sistema economico, giuridico, istituzionale sia penalizzato da serie carenze in questo settore è nell’esperienza quotidiana di operatori e di cittadini. Sono carenze che traggono origine dalla scarsità di risorse pubbliche, ma anche da insufficienti capacità di regolazione, di concezione, di realizzazione e di gestione delle infrastrutture e dei servizi.

In questo fenomeno negativo, sono coinvolti tutti: il legislatore, l’amministrazione, i giudici, le imprese, la politica.

Quanto all’attività normativa, non è condivisibile la diffusa insofferenza per le regole giuridiche, quasi che esse siano di ostacolo per l’esplicarsi delle potenzialità innovative, della ibridazione di istituti giuridici, delle libertà che l’economia e alcune branche del diritto, come il nuovo diritto societario, consentono.

Proprio le drammatiche vicende di questi giorni dimostrano inconfutabilmente la necessità delle regole.

Il nodo vero sta nella “quantità” e nella “qualità” delle regole.

In relazione alla “quantità”, mi limito a citare la concorde opinione di tre personaggi molto diversi fra loro: un filosofo, un opinionista e un giurista.

Si è detto che la nostra società, per sua natura, tende a favorire la domanda di diritti, inflazionadola; in conseguenza, la politica tende a corrispondere a questa domanda inflazionando la normativa. La risposta (politica) alla domanda (sociale) di diritti consiste nella produzione di norme occasionale, caotica, inflazionata, diretta rispondere alle istanze particolaristiche della domanda sociale. Compito della politica è allora quello di semplificare questa complessità, riducendo la caoticità delle norme e cercando di recuperare appieno la missione del diritto, nel senso di contenere, con razionalità e coerenza, la domanda sociale di diritti (Cacciari).

Si è inoltre affermato che lo Stato non c’è dove dovrebbe esserci – garantire sicurezza, legalità, giustizia – e c’è dove non deve, producendo illegalità, divieti, vincoli, sanzioni ingiustificate. Ma l‘enorme produzione di leggi vanifica la certezza del diritto e paralizza la società. Per modernizzare il Paese, è vitale una radicale “semplificazione legislativa” che riduca la pletora di leggi vigenti (Ostellino).

Si è infine rilevato che le stime più accreditate quantificano in 21.700 le leggi statali vigenti; ad esse vanno aggiunti i circa 70.000 regolamenti statali e le otre 25.000 leggi regionali, sulle quali però il Parlamento nazionale non ha possibilità di incidere in modo diretto. In altri Paesi, come la Francia, la Germania e l’Inghilterra lo stock di leggi in vigore è inferiore a 10.000. I costi burocratici per le imprese, sulle quali ricadono molti adempimenti previsti per legge, è valutato tra i 25 e i 30 miliardi di euro all’anno (Clarich).

In ordine alla “qualità”, l’obiettivo cui tendere è quello della better regulation.

Infatti, non si può non nutrire perplessità per un modo di legiferare con interventi spesso ingiustificati, adottati senza alcuna considerazione del loro impatto e delle conseguenze che possono derivarne e senza alcuna ponderazione degli interessi coinvolti, ma con intenti puramente demagogici, di pura facciata, se non addirittura punitivi per determinati soggetti o categorie di soggetti.

Ciò è quanto avviene, ad esempio, con le c.d. leggi provvedimento che intervengono su singoli rapporti giuridici, arrivando talvolta a travolgerli nel nome della “sovranità del legislatore”, come quelle che revocano bandi di gara o risolvono rapporti convenzionali in essere (come è avvenuto per le concessioni TAV) o rilasciano concessioni a soggetti determinati (di recente, in materia autostradale), sottraendo ambiti tipici dell’attività amministrativa al sindacato naturale del giudice amministrativo, tanto che in un recente saggio si è parlato di “legalità usurpata dal legislatore”.

Altro aspetto molto rilevante è quello dell’organizzazione amministrativa nel nostro Paese.

Una forte ed efficiente pubblica amministrazione è la condizione necessaria per avere un autentico Stato di diritto, senza il quale non solo non vi una vita civile ordinata, ma non vi può essere neanche sviluppo economico.

La trasformazione dell’amministrazione da un modello burocratico in un modello di tipo imprenditoriale, i nuovi compiti che le sono attribuiti ed il suo più diretto confrontarsi con la società determinano la ricerca di un rapporto nuovo con questa, passando da un’amministrazione prevalentemente di procedure ad un’amministrazione prevalentemente di risultati e rendendo questi più espliciti e verificabili di fronte alle comunità amministrate. L’amministrazione deve trasformarsi da “autorità” pubblica in “servizio” pubblico.

Va comunque rilevato che oggi la dimensione prettamente giuridica non basta più: gli aspetti giuridici si intersecano e si connettono strettamente con quelli economici, finanziari, politici, sociali, sicchè l’operatore giuridico, deve acquisire una sensibilità “metagiuridica”. Occorre che i giuristi lavorino insieme con chi misura l’impatto delle regole sulla vita reale; occorre interagire con economisti, statistici, aziendalisti, etc. E la crescente attenzione della dottrina verso l’analisi economica del diritto in ambito amministrativo sembra confermare questa tendenza.

Vi è poi il c.d. “rischio amministrativo”, dipendente dalla imprevedibilità dei comportamenti complessivi della pubblica amministrazione, dalla disciplina delle procedure e da quella della formazione del consenso. Una procedura lunga e complessa, come quella in vigore per la conferenza dei servizi, se accompagnata dalla acquisizione del consenso che rende possibile la “massimizzazione del potere di veto” in capo alla singola autorità, rappresenta un peggioramento dell’efficienza dei livelli decisionali.

Ad un alto rischio amministrativo consegue la realizzazione di opere a costo più elevato, che i cittadini pagano più volte, sotto forma di maggiori imposte, di maggior debito pubblico e fruendo dei benefici con intollerabile ritardo.

Una recente indagine dell’Università Bocconi ha quantificato in 14,2 miliardi di euro il costo della politica del non fare (che lieviteranno a 251 miliardi entro il 2020 se non si cambierà sistema).

In effetti, i tempi di realizzazione sono troppo lunghi per il prevalere delle opposizioni sociali, delle lungaggini burocratiche e procedurali, dell’inerzia o della schizofrenia della politica.

Sono pertanto auspicabili interventi, anche di soft law, concernenti le procedure e, conseguentemente, i tempi delle stesse, nonché la gestione del consenso sul territorio per cercare di passare, attraverso misure compensative anche alternative a quelle puramente monetarie, dalla paralizzante sindrome nimby alla virtuosa sindrome pimby (v., ad esempio, la L. Reg. Toscana 27 dicembre 2007, n. 69, recante norme sulla promozione della partecipazione alla elaborazione delle politiche regionali e locali, ispirata al principio “partecipare per decidere”).

Le carenze si riscontrano non solo nella legislazione e nell’amministrazione ma anche nella giurisdizione.

Debbo affermare con orgoglio che la giurisdizione amministrativa è, pur con le sue inevitabili manchevolezze, un’isola felice nel sistema giurisdizionale italiano, prima ancora che nei contenuti delle sue pronunce, per la ragionevole durata del processo, ormai assunta a principio di rango costituzionale. Tuttavia anche noi, a volte, finiamo per privilegiare profili puramente formali rispetto alla sostanza delle questioni e non sempre riusciamo a rendere il nostro servizio come da cittadini e imprese ci viene richiesto: una giustizia effettiva, piena, realmente satisfattiva.

Questo è il c.d. “rischio giudiziario”, dovuto in particolare ai tempi della giustizia, aggravato dalla disposizione della legge finanziaria per il 2008 (L. n. 244/2007), che prevede il divieto generalizzato dell’arbitrato per le pubbliche amministrazioni: siamo proprio sicuri che questa sia davvero la soluzione più coerente con i principi dell’ordinamento, più in linea con gli orientamenti comunitari sulle alternative dispute resolutions, più rispondente alle esigenze di accelerazione della soluzione delle liti e di certezza nei rapporti economici e, in ultima analisi, più funzionale per la tutela degli operatori e della stessa amministrazione pubblica?

Peraltro, anche le imprese debbono fare la loro parte: esse debbono rendersi conto che il principio della concorrenza è ormai ineludibile e, in conseguenza, debbono attrezzarsi adeguatamente per poter competere a livello sia europeo che mondiale (globalizzazione). Non è più sufficiente la bandiera della italianità, ma occorre issare quella della qualità e dell’alta tecnologia.

Inoltre, le piccole e medie imprese debbono organizzarsi anche sul piano dimensionale, riunendosi in consorzi, cercando di ottenere economie di scala, e così via.

Non è difendendo monopoli o protezioni che, alla lunga, si genera ricchezza, ma investendo, innovando, rischiando, mostrando un’apertura anche culturale verso la concorrenza, considerata come fattore di sviluppo e momento di crescita.

3.
Questa è la cornice entro la quale si colloca la nuova normativa dei contratti pubblici. In altre occasioni ho avuto modo di osservare come questa materia sia coinvolta da una serie di dicotomie, che sovente divengono antinomie, di ordine istituzionale, politico, economico, giuridico, amministrativo, antinomie che non è facile comporre e che sono tali da dare luogo a conflitti, anche aspri, per la cui soluzione spesso l’ordinamento non prevede strumenti adeguati.

Ciò accade con riferimento alla dicotomia normativa comunitaria–legislazione interna; a quella potestà statale – potestà regionale, a quella decodificazione-codificazione (di nuova generazione, per frammenti); alla dicotomia efficienza–garanzie (ove per queste ultime si intende, a tutela sia dell’amministrazione che dei singoli, il rispetto della legalità, intesa in senso alto, non come legalismo meramente formale); a quella concorrenza–regolazione ed a quella discrezionalità–responsabilità.

Alcune di queste, per la verità, appaiono ormai risolte.

A tale a questo riguardo va rimarcata la felice scelta del tempo di questo Corso, che cade subito dopo l’emanazione del terzo decreto correttivo (firmato dal Capo dello Stato pochi giorni fa), che – come vedremo – ha risolto numerosi problemi ed ha aperto la strada alla indispensabile emanazione del regolamento, che ormai non dovrebbe subire ulteriori ritardi.

Certo, il Codice non ha avuto, finora, una vita facile!

Già nel corso della sua gestazione si posero numerosi problemi, nei quali fui direttamente coinvolto quale presidente della Commissione istituita nel 2005 dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri per provvedere alla stesura del progetto di codice.

Primo fra tutti quello dell’estensione del Codice.

In realtà, di fronte ad un testo della legge di delega (art. 25 della legge n. 62 del 2005) non particolarmente perspicuo (basti pensare all’espressione “unico testo normativo”, nuova nel nostro linguaggio legislativo, adoperata nella lettera a) del comma 1), si poneva la questione se dare della delega una lettura minimale, limitandosi al recepimento delle due direttive e ad una attività di semplice coordinamento di esse con la legislazione vigente e di semplificazione meramente formale delle procedure, ovvero se compiere un’opera più incisiva, di creazione di un organico corpus normativo, comprensivo di tutte le disposizioni in materia di appalti di lavori, servizi e forniture, dando vita a qualcosa di simile al Code de marchés publics, che da tempo esiste nell’ordinamento francese.

Occasione migliore non si poteva presentare per perseguire tale disegno: la scelta comunitaria di unificare le discipline in materia di appalti di lavori, di forniture e di servizi, oggetto di recepimento, che ha comportato il superamento delle disposizioni dettate in precedenti direttive, ha rappresentato il punto di  riferimento più razionale.

E’ stata preferita la seconda strada che - con l’autorevole avallo del parere del Consiglio di Stato, che ha dato delle espressioni “coordinamento” e “semplificazione” adoperate nella delega una lettura sostanziale- ha consentito di compiere un’opera di razionalizzazione e di semplificazione, mai tentata prima nel campo dei contratti pubblici, diretta a modernizzare ed a condurre ad unità una normativa, sia pure gloriosa, ormai obsoleta (consentendo in tal modo di abrogare disposizioni sparse in oltre sessanta testi normativi).

Tuttavia, l’emanazione del Codice diede all’esecutivo succeduto a quello che l’aveva promosso l’occasione per esercitarsi in prove di discontinuità rispetto a quest’ultimo. Così, in un primo momento si era addirittura ipotizzata l’abrogazione del Codice (senza considerare che esso costituisce recepimento delle direttive 17 e 18/2004, in buona parte self-executing e quindi già operative dal 1° febbraio 2006); si è rinviata l’entrata in vigore di talune disposizioni, quali quelle sull’appalto integrato e sui c.d. strumenti di flessibilità (dialogo competitivo, accordo quadro, centrali di committenza; quelle sul dialogo competitivo, addirittura fino all’entrata in vigore del regolamento); si è utilizzato talvolta in maniera distorta lo strumento dei decreti correttivi e integrativi, la cui portata non è certo illimitata, come non ha mancato di rilevare il Consiglio di Stato nel parere sul secondo decreto correttivo, che, richiamando la giurisprudenza costituzionale, ha lanciato un monito al legislatore delegato, nel senso che con i decreti correttivi e integrativi si può fare la “manutenzione” ordinaria – e forse anche straordinaria – del decreto legislativo, ma non si può innovarne sostanzialmente il contenuto, compiere una “controriforma”, come se si esercitasse per la prima volta – ma al di là del termine stabilito ai sensi dell’art. 76 Cost. – la delega principale.

4.
Come ho detto, alcune delle antinomie che ho indicato in precedenza sono state risolte, prima fra tutte quella, particolarmente delicata, relativa al riparto di competenze tra Stato e Regioni. 

In materia vi è stata un’opposizione molto dura da parte delle Regioni a quella che veniva considerata una visione eccessivamente statalistica adottata nello schema di codice, concretizzatasi nel parere contrario della Conferenza unificata.

Ma, alla fine, l’impostazione del codice – in linea con la giurisprudenza della Corte costituzionale e confermata dal parere del Consiglio di Stato sullo schema di codice (che ha peraltro suggerito una indicazione più analitica delle competenze regionali: v. art. 4, comma 1) ha prevalso. Essa riconosce la competenza legislativa esclusiva statale fondata sui tre pilastri, tutti contemplati dall’art. 117, secondo comma, Cost., relativi alla tutela della concorrenza (per la scelta del contraente), all’ordinamento civile (per gli aspetti contrattuali) ed alla giurisdizione e giustizia amministrativa (per la tutela giurisdizionale).

Questo, tuttavia, non è valso a mettere il codice al riparo dagli attacchi delle Regioni (come si era già verificato, con la legge n. 109, quando le censure proposte furono quasi del tutto respinte dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 482/1995), perché i problemi di riparto di competenze, soprattutto in materie da un lato così ampie e rilevanti e dall’altro non esattamente definite, costituiscono indubbiamente un “nervo scoperto” nei rapporti istituzionali nel nostro Paese. Tanto che sono stati proposti ricorsi alla Corte costituzionale da parte di numerose Regioni, come, per converso, sono state impugnate dallo Stato molte leggi regionali.

Tuttavia, la complessa ed elaborata sentenza n. 401 del 23 novembre 2007 (26 punti di dispositivo; decine di questioni risolte) ha “salvato” il Codice, con soltanto tre modeste amputazioni.

Io ho sempre nutrito fiducia in tal senso, sulla base della precedente sentenza della Corte in materia (la già richiamata n. 482/1995, anche se pronunciata in un diverso quadro istituzionale), del parere del Consiglio di Stato sullo schema di codice e, in più generale, delle pronunce della Corte che hanno avuto riguardo ai rapporti tra le politiche statali in materia economica e le competenze legislative delle Regioni dopo la riforma del titolo V.

Mi riferisco alle sentenze n. 14/2004, 272/2004 e 80/2006, dove sono contenute puntualizzazioni molto importanti, riprese dalla 401 con riguardo soprattutto alla materia (o meglio alla c.d. materia-funzione) “tutela della concorrenza”, intesa in senso sia statico che dinamico, avente carattere trasversale (e quindi, inevitabilmente, con potenzialità invasiva della sfera regionale, nelle materie sia di competenza concorrente che di competenza esclusiva), ma tuttavia soggetta all’osservanza dei criteri di proporzionalità e di adeguatezza.

L’effetto principale della sentenza è costituito dalla stabilizzazione della disciplina, perché essa possa andare finalmente a regime; tuttavia non tutti i problemi sono risolti : 

· la sentenza contiene molte declaratorie di inammissibilità, che quindi non definiscono le questioni nel merito; 

· leggi regionali continueranno ad essere emanate e ad essere impugnate dallo Stato; 

· potranno esservi questioni di costituzionalità sollevate in via incidentale, con riferimento anche a disposizioni costituzionali diverse da quelle sinora portate dinanzi alla Corte, che attengono unicamente alla delimitazione delle rispettive competenze tra Stato e Regioni.

Tuttavia, l’orientamento della Corte costituzionale appare consolidato, come è dimostrato dalle sentenze successive alla 401 che si muovono nella stessa linea e, in particolare, dalla n. 431 del 2007 (Regione Campania) e dalle n. 320 e 322 del 2008, relative rispettivamente alla Regione Calabria e alla Regione Veneto.

5.
Un forte impulso alla stabilizzazione del settore proverrà dal terzo ed ultimo decreto correttivo e integrativo, in corso di pubblicazione.

Nel giugno scorso, intervenendo ad un Convegno promosso dall’IGI, esprimevo l’auspicio che dai recenti mutamenti politici fosse lecito attendersi non il mero capovolgimento delle scelte adottate in precedenza, ma una consapevole, concreta attuazione della volontà del fare che, accantonato definitivamente l’ambientalismo del no (ma anche il localismo del no), si fondasse su una politica ambientale mirante all’obiettivo dello sviluppo sostenibile (che è ormai la chiave di volta del nuovo modello di sviluppo mondiale) e ripensasse i meccanismi di governance delle decisioni strategiche nazionali, sulla base di verifiche e di analisi compiute in tempi definiti, tali da offrire a chi programma un investimento la certezza di una decisione entro una data precisa e ravvicinata.

Nello specifico, individuavo i problemi tuttora aperti:

- proseguire nell’opera di “manutenzione” del Codice dei contratti, sanando alcune incongruenze ancora riscontrabili (del resto giustificabili in un’opera di queste dimensioni) e operando taluni interventi in adesione ai rilievi della Commissione europea;

- colmare alcune lacune della normativa, prima fra tutte quelle relative all’istituto dello in house providing: esso aveva formato oggetto di disciplina nel testo iniziale del Codice ma dello stesso, alla fine, si era omessa qualsiasi regolamentazione, rimettendosi agli indirizzi, peraltro non del tutto univoci, della Corte di giustizia. Questo è un grave inconveniente del nostro ordinamento perché merita la massima attenzione il rilievo – avanzato da più parti – che mette in guardia in ordine alla formazione di una sorta di protezionismo municipale, in relazione ai servizi pubblici locali, considerando le aziende municipalizzate “un punto debole del sistema” perché esse – protette dalla legislazione delle Regioni di appartenenza – si pongono come nuovi monopolisti sul territorio, che precludono, senza migliorare la qualità dei servizi, il libero esplicarsi della concorrenza fra le imprese;

- emanare al più presto il regolamento di esecuzione, alla cui entrata in vigore è collegata in molta parte la messa a regime del nuovo sistema. Le vicende dello schema adottato dal precedente Governo sono note a tutti: vi è stato un parere del Consiglio di Stato contenente una serie di osservazioni–condizioni, non tutte recepite dal Ministero, per cui il testo firmato dal Presidente della Repubblica e inviato alla Corte dei Conti è stato da questa restituito con rilievi;

- porre mano alla disposizione sul divieto di arbitrato, cui ho accennato, individuando una disciplina più congrua – sotto vari aspetti – rispetto a quella attuale; 

- rivedere la modifica introdotta dal secondo decreto correttivo alla disciplina recata dal Codice, concernente la soppressione del diritto di prelazione a favore del promotore nel project financing.

Il terzo decreto correttivo soddisfa almeno alcune di tali esigenze, proseguendo l’opera di revisione al fine di giungere ad una definizione normativa organica e condivisa della materia.

Esso tiene conto, innanzitutto, delle osservazioni della Commissione europea contenute nella lettera di messa in mora n. 3268 del 2007, in particolare in materia di realizzazione di opere di urbanizzazione a scomputo, di consorzi, di subappalto ed altro.

Vi sono poi modifiche in tema di avvalimento (art. 49), di dialogo competitivo (art. 58), di progettazione (artt. 90 e ss.), di collaudo (art. 120), di adeguamento dei prezzi (art. 133), di lavori relativi a infrastrutture strategiche e insediamenti produttivi (artt. 172 e ss.).

Non si rinviene alcuna disciplina né dell’in house providing e delle società miste né dell’arbitrato: si tratta, peraltro, di temi politicamente molto sensibili, che giustamente debbono essere affidati alla dialettica parlamentare e quindi allo strumento della legge formale.

Il decreto in questione contiene, invece, un’ampia e innovativa disciplina del project financing, che – sorprendentemente, a mio avviso – il Consiglio di Stato, nel parere sullo schema (n. 2357 del 14 luglio 2008), aveva suggerito di sopprimere.

Dico questo perché sono fermamente convinto che per far uscire il settore dallo stato di crisi in cui versa, derivante, come si è visto, da una molteplicità di cause, non sono sufficienti la riforma della normativa e quella dell’amministrazione, ma occorre anche uno sforzo di fantasia e di coraggio nel cercare forme nuove, che possono valere a soddisfare le carenze e a risolvere i problemi.

Una forma innovativa è rappresentata dal partenariato pubblico-privato, che – come è noto – ha costituito l’oggetto del “Libro Verde” approvato dalla Commissione dell’Unione Europea il 30 aprile 2004 e di una Risoluzione del Parlamento Europeo del 16 ottobre 2006.

Con l’espressione partenariato pubblico-privato si indica una forma di cooperazione a lungo termine disciplinata contrattualmente tra soggetti pubblici e privati per l’espletamento di compiti pubblici, nel cui contesto le risorse sono poste in gestione congiunta e i rischi del progetto sono suddivisi in modo proporzionale tra i partners in relazione ai rispettivi compiti.

E’ questa una formula abbastanza generica, alla quale è riconducibile una serie di istituti che, via via, anche in sedi diverse, hanno trovato riconoscimento nel nostro ordinamento. Si va dal project financing, alle concessioni di costruzione e gestione, alle società miste pubblico-private, alle società di trasformazione urbana (STU), al leasing immobiliare, e così via.

Il partenariato pubblico-privato rappresenta una risposta importante al problema del superamento del confine tra settore pubblico e settore privato. Nel mondo odierno emerge una forte esigenza in tal senso, soprattutto in ambiti produttivi dove le privatizzazioni possono risultare inadeguate per il conseguimento delle finalità pubbliche, ma la gestione pubblica è incapace, da sola, a raggiungere tali finalità.

Bene ha fatto, pertanto, il Governo, con il decreto in questione, a prevedere, nel codice, fin dalle definizioni (art. 3), la locazione finanziaria (co. 15 bis) e i contratti di partenariato pubblico-privato (co. 15 ter), nonché a dettare una articolata disciplina della finanza di progetto (artt. 153 e ss.), che mira a rivitalizzare l’istituto dopo la soppressione, disposta forse troppo affrettatamente dal secondo correttivo, del diritto di prelazione del promotore, sì da sfruttarne le potenzialità sia per l’amministrazione che per le imprese.

Non ho la possibilità, in questa sede, neppure di accennare alla nuova disciplina del project financing; vedo che un modulo del Corso è ad essa dedicato, ma forse non è sufficiente e mi permetto di suggerire tutti i possibili approfondimenti, perché questi, a mio avviso, sono gli istituti del futuro e dell’economia globalizzata.

Si è detto, forse provocatoriamente, che “per fare investimenti pubblici non servono necessariamente soldi pubblici”. A questo riguardo vanno richiamate le recenti proposte del Ministro dell’Economia, come quella di utilizzare la Banca europea degli investimenti per stimolare la crescita economica finanziando grandi lavori infrastrutturali (sulle orme delle teorie di Keynes sull’intervento pubblico in economia), nonché quella di trasformare la Cassa Depositi e Prestiti (con il rilevante apporto al relativo capitale delle Fondazioni bancarie) in una sorta di merchant bank dell’iniziativa pubblica nella realizzazione di un insieme di infrastrutture.

Si è parlato, inoltre, della istituzione di una tassa di scopo comunale per finanziare opere pubbliche e di altri strumenti creativi o innovativi – chiamiamoli come vogliamo – che possono comunque concorrere a consentire al nostro Paese di colmare il divario con gli altri Paesi dell’Unione Europea.

6.
L’ultimo decreto correttivo consente la sollecita emanazione del regolamento di attuazione, cui è collegata in molta parte la messa a regime del nuovo sistema (pur dovendosi ammettere che è fisiologico un intervallo temporale tra normativa primaria e secondaria). Ciò, da un lato, senza incorrere nei ritardi verificatisi con l’attuale regolamento n. 554 (che doveva essere emanato entro il 30 settembre 1995 e lo è stato il 21 dicembre 1999, entrando in vigore a metà del 2000, ossia con ben cinque anni di ritardo!) e, dall’altro, avendo ben presenti i problemi che si pongono oggi, dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, per l’esercizio della potestà regolamentare statale, ai sensi del nuovo art. 117.

Della questione si era già occupata la Corte costituzionale con la richiamata sentenza n. 482 del 1995, secondo la quale i regolamenti governativi non sono legittimati a disciplinare materie di competenza regionale e la legislazione regionale non può essere incisa dallo strumento della delegificazione che, previsto dallo Stato, può operare soltanto per la normativa statale. In tal modo la Corte aveva escluso la riferibilità alle regioni del regolamento previsto dall’art. 3 della legge n. 109 e tale esclusione, anche se con qualche ambiguità, era stata recepita nell’art. 1 del D.P.R. n. 554/1999.

Con la legge costituzionale n. 3/2001 la potestà regolamentare statale si è ulteriormente ristretta: ai sensi del sesto comma dell’art. 117, tale potestà appartiene allo Stato soltanto nelle materie di legislazione esclusiva (per le quali può anche essere delegata alle Regioni), mentre appartiene alle Regioni in ogni altra materia (salvo una competenza settoriale di comuni, province e città metropolitane).

Al riguardo sia la Sezione consultiva per gli atti normativi che l’Adunanza Generale del Consiglio di Stato hanno affermato l’efficacia immediatamente precettiva della regola di competenza regolamentare contenuta nell’art. 117, sesto comma, Cost.

Dal che deriva che, come non è esercitabile da parte dello Stato la potestà regolamentare su materie non riservate alla sua competenza esclusiva basata su una normativa primaria anteriore alla riforma costituzionale, a maggior ragione è precluso al legislatore statale, dopo la modifica del Titolo V, dar vita a nuove competenze regolamentari statali al di là delle aree attribuite alla competenza legislativa esclusiva dello Stato. Spetta, invece, in tali ambiti, alla legge regionale (in sede di competenza concorrente o esclusiva) procedere alla gestione normativa della materia, decidendo, con norme di carattere generale o di volta in volta, se alla disciplina della materia debba provvedere direttamente la legge regionale stessa o, in tutto o in parte, anche la normativa regolamentare.

E’ poi intervenuta la Corte costituzionale con la sentenza n. 302/2003, fornendo importanti precisazioni in ordine alla ammissibilità ed alla portata della potestà regolamentare statale.

E’ chiaro, pertanto, che, pur in presenza della disposizione dell’art. 5 del Codice, per il già rilevato intreccio di materie e di competenze si riproporrà, aggravato, per il regolamento di attuazione, il problema dei limiti della rispettiva competenza, dello Stato e delle Regioni, che già si è posto – come si è detto – per la normativa primaria.

7.
Un ultimo aspetto, molto importante, cui vorrei accennare, è quello della tutela.

Va rilevato che oggi l’esercizio della funzione giurisdizionale produce effetti rilevanti non soltanto sui singoli casi giuridici esaminati, ma sul “sistema”, sul mondo civile ed economico.

Secondo un rapporto della Banca mondiale del 2004, uno dei principali freni allo sviluppo produttivo dell’Italia è costituito dalla lentezza dei processi, che produce incertezza negli scambi e scoraggiamento negli investitori.

Un recente sondaggio negli investimenti delle imprese americane all’estero dimostra che l’Italia figura all’ultimo posto a causa delle lentezza della giustizia, degli oneri burocratici e della diffusa evasione fiscale.

L’ordinamento comunitario impone agli Stati membri di garantire l’efficace tutela di chi partecipa ai pubblici appalti (direttive ricorsi n. 89/665 e n. 92/13, richiamate dalle direttive n. 17 e 18 del 2004); recentemente è stata emanata la nuova direttiva (2007/66/CE dell’11 dicembre 2007) che modifica le precedenti migliorando l’efficacia delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici.

Il Codice ha tentato di dare un contributo alla soluzione dei molti problemi che si pongono al riguardo, sia pure nei limiti della delega, molto parca per questi profili. 

Al fine di conseguire un effetto deflattivo del contenzioso è stato previsto un meccanismo precontenzioso di risoluzione delle controversie, affidato all’Autorità di vigilanza (art. 6, comma 7, lett. n), consistente in un parere – peraltro non vincolante – che l’Autorità può esprimere su questioni insorte nello svolgimento delle gare.

Sono stati poi confermati e precisati istituti già esistenti, quali la transazione, la cui espressa previsione (art. 239) ne ribadisce espressamente, in alternativa all’accordo bonario, l’applicabilità alla materia in questione; l’accordo bonario, che è esteso agli appalti di lavori affidati dai concessionari di lavori pubblici e presenta alcune novità rispetto alla disciplina precedente; e infine l’arbitrato, che costituisce lo strumento principe alternativo alla giurisdizione statuale (ormai non più soltanto ordinaria ma anche amministrativa), che la legislazione più recente ha ricondotto all’archetipo dell’arbitrato civilprocessualistico (salvo una limitata area in cui è ancora operante l’arbitrato amministrato).

E’ stato infine introdotto un istituto nuovo, la tutela ante causam, con riguardo alla quale ricordo che la sua introduzione nel sistema della contrattualistica pubblica era imposta dalla decisione della Corte di Giustizia n. 202/2004. Tuttavia, la previsione di essa nel processo amministrativo solo per determinate controversie rende configurabile una non manifestamente infondata questione di legittimità costituzionale, per l’assenza dell’istituto in questione in tutte le altre controversie comprese nella giurisdizione del giudice amministrativo.

Si è cercata, in sintesi, una equilibrata composizione tra la tutela degli interessi sostanziali sottesi alla contrattazione pubblicistica, il rispetto della disciplina vigente e l’esigenza di celerità nella definizione delle controversie.

Quanto a quest’ultimo punto – che è senz’altro il più sensibile-, si può affermare che, per quanto concerne la giustizia amministrativa, il nostro impegno è massimo per garantire quella “prontezza” che è un elemento essenziale della certezza del diritto e della effettività della tutela.

La effettività della tutela e la ragionevole durata dei processi sono obiettivi il cui mancato perseguimento è tale da minare seriamente la credibilità della giustizia e, in generale, quella del Paese.

Questa indicazione deve essere tenuta particolarmente presente per il giudice amministrativo –che pure ha tempi processuali assai più rapidi di quelli della giustizia ordinaria- anche in relazione al suo ruolo nell’economia, che lo rende configurabile come uno dei fattori di competitività del sistema-Paese.

Da ultimo, non posso non rimarcare l’assoluta inattendibilità dei rilievi, che da alcune parti continuano ad essere avanzati, secondo cui i ritardi nella realizzazione delle opere pubbliche sono dovuti alle disfunzioni della giustizia amministrativa e, in particolare, alle misure cautelari.

Al riguardo deve infatti rilevarsi che l’intervento del giudice amministrativo da un lato non può essere escluso, giacchè esso, anche sul piano cautelare, è garantito a tutti dalla Costituzione e dalla normativa comunitaria e, dall’altro, non costituisce certo un fattore di rallentamento, perché i ritardi, che purtroppo si verificano e talvolta sono gravissimi, sono dovuti ad altre cause, mentre la giustizia amministrativa ha il merito incontestabile, come ho detto, di costituire la forma più sollecita di tutela giurisdizionale.

8.
In conclusione, il Codice ha tentato di soddisfare l’esigenza, da tutti avvertita, di definizione del quadro normativo, sì da consentire, finalmente, la prevalenza della cultura del fare sul metodo sterile e vacuo delle formule verbali e dei proclami.

Tuttavia, a mio avviso, la stagione delle riforme non può dirsi conclusa.

La materia è talmente fluida – in quanto incisa da fattori di carattere politico, sociale ed economico - che non potrà mai considerarsi “ingessata” in una disciplina definitiva.

Già da questa mia esposizione emergono almeno tre aspetti che richiedono un intervento legislativo: l’in house providing, l’arbitrato e la giurisdizione in materia di aggiudicazione e di contratto. Quest’ultimo – concernente gli effetti dell’annullamento dell’aggiudicazione sul contratto, ossia della trasmissibilità dei vizi degli atti della serie pubblicistica dell’evidenza pubblica sul contratto stipulato e della individuazione della categoria dommatica in cui inquadrare la patologia che inficia il contratto, con le conseguenti ricadute sulla individuazione del giudice fornito di giurisdizione - è un problema particolarmente delicato. Per risolvere il quale – in presenza degli orientamenti delle Corti Supreme (cfr., da ultimo, Cass., Sez. Un., 18 luglio 2008, n. 19805 e Cons. St., Ad. Plen., 30 luglio 2008, n. 9), che comportano l’esigenza di percorrere ben cinque gradi di giudizio – appare quanto mai opportuna una soluzione in sede legislativa che valga a riaffermare il principio di concentrazione processuale.

Vi è poi la nuova direttiva servizi (2006/123/CE) che dovrà essere recepita.

Ciò posto, è innegabile che, con il terzo decreto correttivo e con il regolamento di prossima emanazione il “cantiere normativo” aperto circa tre anni fa si chiude.

Occorrono ora le best practices, consistenti nel miglioramento della fattura dei bandi, in una gestione più ordinata e sollecita delle procedure di gara, nell’esercizio di controlli più di sostanza che di forma.

E occorre, soprattutto, che ognuno – il legislatore, l’amministrazione, i giudici, gli operatori – svolga il proprio ruolo e sia pronto ad affrontare le conseguenti responsabilità, nel rispetto dei princìpi del libero mercato, delle regole giuridiche che tanto laboriosamente si vanno elaborando e di quelle di lealtà, di probità e di correttezza che tutti debbono sentirsi tenuti ad osservare.
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