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Premessa
Uno studio sull’incidenza della disciplina delle opere pubbliche nell’ambito del governo del territorio comporta l’analisi di diversi fattori non solo giuridici, poiché sussistono variabili tecniche ed economiche relative ai modelli di sviluppo, che intercettano diverse sensibilità ideologiche in ordine al rapporto tra soggetti pubblici e mercato
.

L’analisi sarà, pertanto, limitata ad alcune delle numerose questioni giuridiche che la realizzazione di opere pubbliche comporta, nella consapevolezza che la tradizionale antinomia tra legalità ed efficacia (oggi tradottasi nella cd. amministrazione di risultato) implica una perenne tensione tra una celere realizzazione di opere pubbliche destinate allo sviluppo civile ed esigenze di legalità, in un settore fortemente a rischio per le possibili immissioni di elementi corruttivi o legati alla grande criminalità organizzata. Per questo, la stratificazione normativa, giustamente lamentata dalla dottrina e dagli operatori pratici, non è solo dovuta ad una moltiplicazione delle fonti - già particolarmente evidente in questo settore oggetto di particolare attenzione della normativa comunitaria - ma anche alla intrinseca difficoltà di regolamentare un settore strategico per lo sviluppo economico e sociale, in cui si scontrano in maniera assai evidente opposte esigenze di celerità e di legalità. Ne è derivato un sistema molto complesso, frammentato e caotico, nonostante i tentativi di riforma, che, solo negli ultimi anni, sono approdati ad una codificazione unitaria e sistematica sulla quale dottrina e giurisprudenza continuano comunque a manifestare differenti orientamenti ermeneutici
.

Il primo profilo da analizzare è quello squisitamente terminologico, dovendosi apprezzare le reali o ipotetiche differenza tra opere pubbliche, lavori pubblici ed infrastrutture. In secondo luogo, si analizzeranno i profili relativi al riparto di competenza ed al regime speciale delle infrastrutture strategiche, alla luce dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale. Solo dopo si potrà esaminare la specifica disciplina del Codice degli appalti, sempre sotto il profilo del riparto di competenza. Infine, si proporranno alcune riflessioni in merito alla più recente normativa in tema di tutela giurisdizionale delle opere pubbliche, culminata nella recente legge 28 gennaio 2009, n. 2.

I. Opere e lavori pubblici

1. La definizione del codice degli appalti

Il d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture ha tentato di risolvere la vexata quaestio della differenza tra le nozioni di opera pubblica e lavoro pubblico
. 
L’art. 3, comma 8, definisce come lavori le attività comprendenti la “costruzione, demolizione, recupero, ristrutturazione, restauro, manutenzione, di opere”; per opera, invece, si intende “il risultato di un insieme di lavori, che di per sé esplichi una funzione economica o tecnica. Le opere comprendono sia quelle che sono il risultato di un insieme di lavori edilizi o di genio civile di cui all'allegato I, sia quelle di presidio e difesa ambientale e di ingegneria naturalistica”. 

Tuttavia, molti problemi concettuali e pratici restano ancora insoluti, rendendo necessaria una rivisitazione del dibattito sviluppatosi su questo punto
, partendo dall’opera scientifica di Guglielmo Roehrssen, che, negli Scritti in onore di Lessona, pubblicati dalla Scuola di perfezionamento di Bologna, enunciò la sua teoria sulle opere pubbliche
. Vi è chi ritiene che dopo l’emanazione della legge quadro sui lavori pubblici 11 febbraio 1994, n. 109 debba ritenersi superata la distinzione tra opera pubblica e lavoro pubblico in ragione dell’ampliamento dell’ambito di operatività della disciplina in relazione ai beni realizzati da privati per i quali sarebbe incongrua la nozione di opera pubblica. Ne discende che perderebbe importanza la questione in ordine all’attrazione di tali opere nella disciplina pubblicistica e assumerebbe, invece, rilevanza il fatto che è il privato ad essere assunto nella categoria dei soggetti che realizzano lavori pubblici
.
L’attualità nella ricerca di una ricostruzione del concetto di opera pubblica appare, quindi, di notevole importanza, oltre che di concreta utilità, soprattutto al fine di rimarcare quell’elemento di pubblicità che è indice di doverosità nel perseguimento e nella soddisfazione di esigenze e finalità collettive. Queste medesime esigenze, viceversa, sembrano essersi col tempo progressivamente erose intorno al concetto di lavoro pubblico, in quanto l’importanza di tracciare una linea di confine tra pubblico e privato appare ormai priva di concreta rilevanza, posto che l’odierna legislazione sui contratti della pubblica amministrazione è stata progressivamente estesa a stazioni appaltanti di natura privatistica
. 

2. L’evoluzione storica di una dicotomia

Nella disciplina in materia di lavori pubblici, contenuta nell’allegato F della legge 20 marzo 1865, n. 2248, non si trova una vera e propria definizione dell’opera pubblica, quanto piuttosto un’elencazione di opere attribuite al costituendo Ministero dei lavori pubblici
, configurandosi una similitudine tra lavori ed opere, che pur rimangono separati sul piano concettuale.
La legislazione successiva alla legge n. 2248/1865 non fornisce una definizione univoca di opera pubblica, continuando ad utilizzarla in modo promiscuo con quella di lavoro pubblico, soprattutto per la frammentarietà della disciplina settoriale delle opere pubbliche, a cui il legislatore attribuisce un diverso regime giuridico
, tanto che autorevole dottrina afferma che il settore delle opere pubbliche è quello in cui regna il maggiore disordine legislativo
, come conferma l’ampio e contraddittorio dibattito dottrinale
.

Stando all’etimologia del vocabolo opus, l’opera è il manufatto, la costruzione, il prodotto o  l’oggetto dell’attività, dell’intervento, inteso nella sua dimensione statica, mentre il lavoro rappresenta il momento dinamico di realizzazione. Da questa ricostruzione scaturisce la distinzione tra opera e lavoro pubblico, nel senso che mentre un’opera nuova trova sempre origine in un lavoro, un lavoro non sempre dà luogo ad un’ opera, come nel caso di manutenzioni o di demolizioni.

Nel tentativo di ritrovare gli elementi essenziali che il concetto è venuto ad assumere nella stratificazione normativa, è stato così sostenuto che l’opera pubblica è “sostanzialmente quella … eseguita dallo Stato o da altro ente pubblico, di carattere immobiliare e destinata ad un pubblico servizio o, in genere, al conseguimento di un fine pubblico. In definitiva, pertanto, gli elementi che caratterizzano la nozione di opera pubblica sono quattro: natura del bene creato (bene immobiliare); soggetto che crea il bene (soggetto di diritto pubblico); modo di creazione o formazione dell’opera (lavoro dell’uomo); fine della cosa creata (finalità pubblica)”
, cosicché  “qualsiasi costruzione idonea a conseguire i fini astrattamente predeterminati dalla legge” è opera pubblica
.
La dottrina ha, tuttavia, evidenziato la relatività di tali criteri, in relazione alla molteplicità di contenuti che la normativa ha attribuito al concetto di opera pubblica
; conseguentemente, si è ritenuto che l’opera pubblica possa ricomprendere qualsiasi attività materiale, “ogni intervento del pubblico potere volto ad ottenere una modificazione durevole dell’aspetto fisico del mondo esterno che interessa la collettività”
.

3. Critiche ad una presunta dicotomia tra lavori ed opere

Le criticità della definizione sopra richiamata si profilano sotto diversi aspetti, anche per l’evoluzione del nostro ordinamento sotto il profilo del rapporto pubblico/privato.
In primo luogo, si può osservare che sotto l’aspetto oggettivo, l’opera pubblica potrebbe non essere solo il risultato di un lavoro di creazione di un quid novi, ma anche la conseguenza di interventi di semplice trasformazione o demolizione, totale o parziale, di strutture esistenti
.

Quanto al profilo soggettivo non può essere qualificata come pubblica soltanto l’opera realizzata dallo Stato o da un altro ente pubblico, in quanto, nell’attuale disciplina, ciò che conta è regolare il mercato dei lavori pubblici, indipendentemente dalla natura giuridica del soggetto che realizza l’opera, cosicché saranno sottoposti alla normativa sugli appalti pubblici non solo le amministrazioni aggiudicatici, ma qualunque soggetto anche privato che realizzi un’opera con un finanziamento pubblico.
Un altro aspetto critico, relativo all’elemento soggettivo, è la possibilità che privati siano  proprietari di beni di interesse pubblico
, oggetto di lavori da parte dello Stato o di altro ente pubblico
, come avviene per i beni di interesse storico-artistico o nel caso di concessioni di lavori pubblici (anche attraverso lo strumento del project financing
), quando la proprietà delle opere rimanga in capo ai concessionari fino alla scadenza della concessione
. 

Non minori questioni solleva la distinzione effettuata dalla dottrina sul presupposto del criterio finalistico, secondo cui è opera pubblica quella destinata a soddisfare in via diretta un interesse pubblico. 
 Insoddisfacenti si dimostrano, perciò, tutti i tentativi d’individuare la categoria dei beni pubblici per la loro appartenenza soggettiva agli enti pubblici o per la loro destinazione pubblica, indipendentemente dalla loro titolarità
.
4. La titolarità dei beni pubblici nel dibattito tra opere e lavori

La complessità della questione è altresì connessa alla stessa fragilità della nozione di bene pubblico, che ha dato luogo alla nota discussione circa la natura dei beni pubblici ed il titolo della loro appartenenza agli enti. 
Infatti, la tradizionale definizione di beni pubblici individua un insieme eterogeneo di beni appartenenti alla pubblica amministrazione, ma sottoposti a regimi giuridici assai differenti
. 
La classificazione codicistica dei beni pubblici serve solo a descrivere un fenomeno, i cui profili sostanziali sono già lontani dallo stereotipo della proprietà pubblica
. Non vi è un fondamento ontologico del bene pubblico, quanto piuttosto una disciplina normativa che esclude alcuni beni dalla titolarità dei privati, distinguendo tra beni riservati ed a destinazione pubblica
. Gli interventi normativi sulla privatizzazione e valorizzazione dei beni pubblici disarticolano definitivamente la classificazione codicistica ed il suo contenuto, introducendo discipline generali differenziate e prefigurando diversi modelli di uso del patrimonio pubblico, come avviene nella cd. cartolarizzazione dei beni pubblici
 originariamente prevista dal d.l. 25 settembre 2001, n. 351, convertito in l. 23 novembre 2001, n. 410 o come nel caso della istituzione della Patrimonio dello Stato s.p.a. (d.l. 15 aprile 2002, n. 63 convertito in l. 15 giugno 2002, n. 112), a cui vengono attribuiti beni a destinazione pubblica vincolata, indifferente alla titolarità ed al loro trasferimento
.  In questa ottica si spiega perché sia la destinazione ad un uso generale e non la formale appartenenza del bene ad un soggetto pubblico a costituire requisito fondamentale per applicare una disciplina speciale
.

L’evoluzione della categoria dei beni pubblici in quella dei beni a destinazione pubblica
 comporta, in un’amministrazione sempre più regolatrice, solo un’apparente limitazione della sfera pubblica, ma ne determina, in realtà, un ampliamento, sottoponendo beni ed imprese private a regimi pubblicistici o, comunque, derogatori rispetto a quelli comuni
, secondo un principio generale che consente il perseguimento di interessi pubblici anche attraverso poteri conformativi di beni, la cui funzionalizzazione all’interesse pubblico non ne sacrifica l’utilità economica
, creando così un nuovo modo d’intervento pubblico nell’economia diverso dal passato
.

Perciò – per quanto interessa in questa sede - tutte le classificazioni delle opere pubbliche fatte in base al soggetto che le realizza (statali, regionali, provinciali, comunali) o al fine che perseguono (opere militari, civili, marittime ecc.) sono solo descrittive, ma non aiutano a definire criteri differenziali sulla natura sostanziale dei beni. 

In conclusione, appare fondata l’ipotesi di una confusione normativa tra opere e lavori pubblici, che non sono termini contrapposti ma “nozioni compresenti, con estensioni diverse a seconda delle congiunture economiche e sociali del momento e della distribuzione delle competenze tra centri normativi dei diversi livelli di governo”
. 
II. Le opere pubbliche e il sistema di riparto delle competenze costituzionali

1. La regolamentazione normativa tra Direttive europee e modifiche dei livelli di governo nazionali 

La materia delle opere pubbliche è stata interessata negli ultimi anni da profonde e radicali modificazioni, sia a livello comunitario che a livello nazionale.

Numerosi sono stati, infatti, gli interventi normativi attraverso i quali si è operato il ridisegno delle procedure finalizzate all’affidamento degli appalti pubblici, onde consentire di operare nell’ambito di regole certe e trasparenti per garantire l’effettiva concorrenza fra imprese. 

Con la l. n. 109/1994 (cd. legge Merloni) si recepiscono le prime Direttive comunitarie, disciplinando la programmazione, la progettazione, l’affidamento e la realizzazione dei lavori pubblici, con l’attivazione di istituti e strumenti finalizzati ad evitare gestioni distorte degli appalti pubblici. Da questa esigenza deriva, però, anche il limite di un quadro legislativo nazionale frammentario e complesso, che necessita di un intervento normativo unificante, oggi realizzatosi con il Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, emanato con d.lgs n. 163/2006, più volte aggiornato. 

Ai vincoli conseguenti alla disciplina comunitaria si aggiunga la modificazione istituzionale infrastatuale dei rapporti con le Regioni e le autonomie locali, iniziato con le leggi Bassanini, continuato con la riforma costituzionale dei titolo V ed ancora in fieri con la recente legge sul federalismo fiscale. E’, quindi, nell’ambito di tali direttrici che occorre evidenziare gli sviluppi, che hanno condotto all’attuale assetto delle competenze legislative statali e regionali in materia di opere pubbliche.

2. La previgente disciplina costituzionale

Nella sua previgente formulazione, l’art. 117 Cost. assegnava alla competenza legislativa concorrente delle Regioni ordinarie, tra le altre materie, urbanistica, tranvie, viabilità, acquedotti e lavori pubblici di interesse regionale navigazione e porti lacuali
: il principale criterio di ripartizione era connesso alla dimensione territoriale dell’opera pubblica
 ed al livello regionale o sovraregionale della stessa, ma già non mancavano spostamenti eccezionali di competenza per ragioni di connessione con altre competenze statali o regionali. 

Il fatto che la qualificazione dell’interesse, nazionale o regionale, sottostante la realizzazione di un’opera pubblica fosse criterio di attribuzione della competenza normativa comportava, in pratica,  che allo Stato fosse riservata la competenza sui “lavori pubblici di maggior rilievo, e cioè quelli [interessanti] per la collettività nazionale o, comunque, [che superavano] la circoscrizione regionale”
.

Già dal 1972 la Corte Costituzionale fa subito un passo decisivo (sentenza n. 183/1972), affermando che il concetto di “interesse regionale” è implicito nella definizione di tutte le attribuzioni regionali che non si possono individuare se non riconducendole alla dimensione territoriale dell’interesse, cioè alla considerazione di un elemento che, secondo il testo costituzionale, è estraneo alla definizione dell’interesse
. 

La relativizzazione del riparto di competenze tra Stato e Regioni e la sua subordinazione all’efficace perseguimento dell’interesse nazionale sono state avallate dalla Consulta
, legittimando lo Stato ad oltrepassare il confine della legislazione per principi, per dettagliare la disciplina in materie di competenza regionale
. 

L’impostazione dei rapporti tra lo Stato e le Regioni nel settore delle opere pubbliche ha dato luogo negli anni ad interventi normativi contraddistinti da un lato, dalla necessità di assicurare che l’interesse nazionale fosse soddisfatto anche in maniera difforme dai vigenti strumenti urbanistici regionali, dall’altro, dalla preoccupazione di non comprimere irragionevolmente le prerogative regionali
.

3. L’evoluzione successiva all’attuazione della riforma Bassanini

Ma, con la legge 59 del 1997 e soprattutto con il conseguente d.lgs. 112 del 1998 si realizza un’espansione del ruolo delle Regioni e degli enti locali nella realizzazione di opere pubbliche
, con le competenze statali ridotte al minimo indispensabile, venendo progressivamente in luce il carattere strumentale e trasversale delle opere pubbliche rispetto alle funzioni, seppure continua a sussistere anche un criterio di riparto basato sulle dimensioni dell’opera (si pensi, ad esempio, alle grandi infrastrutture di trasporto) o alle opere riferite alle materie rimaste nella competenza esclusiva dello Stato ai sensi dell’articolo 93 del citato decreto legislativo
.  

A partire da tale momento si registra, infatti, uno sgretolamento della materia, in quanto alcune categorie di opere - tradizionalmente ancora ricomprese nella unitaria materia delle opere pubbliche dall’art. 88 del d.p.r. n. 616/1977 - sono ora oggetto di disciplina da parte di leggi di settore e, conseguentemente, non più di competenza di una struttura amministrativa ma di più amministrazioni
. Più che di una materia, quindi, le opere pubbliche rappresentano uno strumento per la cura di singole materie
, cosicché “veniva così superato, anche prima della modifica costituzionale del 2001, lo stesso concetto di “lavori pubblici di interesse regionale” di cui al vecchio art. 117 Cost., che giustificava l’intervento delle Regioni e degli enti locali come intervento marginale e solo per le opere di rilievo regionale e locale (con lo Stato competente per tutte le altre opere pubbliche)”
.

4. La specialità normativa delle infrastrutture strategiche

La già difficile dicotomia tra opere e lavori pubblici subisce un’ulteriore complicazione dalla disciplina speciale introdotta dal legislatore per la realizzazione delle cd. infrastrutture strategiche per lo sviluppo del Paese.

Dal punto di vista istituzionale, tali opere appaiono necessarie anche in forza di politiche europee che sviluppano una maggiore attenzione alla realizzazione di infrastrutture in grado di rimuovere svantaggi localizzativi, per favorire competitività del territorio e coesione sociale
. In Italia, l’aggiornamento delle politiche pubbliche per lo sviluppo, avviato con la cessazione dell’intervento straordinario nel Mezzogiorno e l’integrazione delle politiche economiche con quelle comunitarie, è conciso con la riforma degli enti locali, che ha accentuato l’attenzione sui processi di sviluppo locale e sulle politiche di valorizzazione delle risorse endogene nell’ambito delle quali assume carattere determinante il fattore localizzativo delle infrastrutture. Il consolidamento di questo processo avrebbe dovuto portare alla conclusione e al superamento  della “politica della straordinarietà”, all’interno della quale i programmi di sviluppo sono stati fatti coincidere con l’allocazione delle risorse finanziarie, da sostituire con una politica di concertazione dello sviluppo economico e territoriale
. 

In definitiva, si può asserire che se la programmazione delle opere infrastrutturali è stata sempre una delle componenti delle politiche di sviluppo, anche con finalità perequative e di riequilibrio territoriale, la sua ulteriore spinta verso lo sviluppo locale, in un mercato unico globale e competitivo, è stata ridimensionata. L’obiettivo di “compensare i differenziali di redditività tra aree e favorire la formazione di esternalità localizzative positive”
 (delle quali le infrastrutture sono un fattore fondamentale) è messo in discussione, infatti, dalla effettiva capacità della normativa di settore di rispondere ai fabbisogni delle popolazioni direttamente coinvolte nei processi decisionali e localizzativi delle opere programmate. 

Per questo il settore delle infrastrutture, coinvolgendo opere pubbliche di grandi dimensioni, di notevole importo ed impatto sociale ha assunto, sia a livello normativo che operativo, specie negli ultimi decenni, un crescente rilievo per le implicazioni politiche ed economiche che in esso si profilano. 

5. Le infrastrutture di preminente interesse nazionale

Per quanto attiene ai profili più propriamente giuridici, bisogna precisare che con il termine infrastrutture
 non si introduce una nozione diversa rispetto a quella di opera pubblica, o meglio si tratta di una species particolare di opere pubbliche, cioè quelle “necessarie e strumentali allo svolgimento di attività economiche o indispensabili per gli insediamenti urbani e, in definitiva, volte a consentire la vita delle persone e delle comunità e a migliorarne le condizioni”
. 

Ciò che, invece, comporta un vulnus in tema di riparto di competenze è la nozione di infrastrutture di preminente interesse nazionale.
Tali sono le infrastrutture pubbliche e private e gli insediamenti produttivi strategici e di preminente interesse nazionale da realizzare per la modernizzazione e lo sviluppo del Paese, che vengono sottoposti dalla c.d. legge obiettivo (l. 21 dicembre 2001, n. 443) ad un regime giuridico derogatorio rispetto a quello ordinario sia per quanto riguarda la programmazione che la localizzazione, realizzazione e gestione delle opere. Come è noto, il Governo ha esercitato la delega contenuta nella legge obiettivo con il d.lgs. 20 agosto 2002, n. 190, ove si prevede che l’individuazione delle opere strategiche avvenga con una programmazione concordata con le Regioni interessate, previo parere del CIPE ed intesa in sede di Conferenza unificata. Il programma contiene le “infrastrutture strategiche di preminente interesse nazionale” e “opere per le quali l’interesse regionale è concorrente con il preminente interesse nazionale”, individuate con intese generali quadro tra Governo e ogni singola Regione
, che indicano le modalità con le quali le Regioni prendono parte alle attività di progettazione, affidamento dei lavori e monitoraggio. La competenza relativa alle opere di sicuro interesse sovraregionale coinvolge gli aspetti dell’individuazione delle opere, cioè la definizione di programmi nazionali di opere, la localizzazione delle opere e la realizzazione delle stesse
.

La nozione di infrastruttura di preminente interesse nazionale è quanto mai ambigua, in quanto la sua individuazione è lasciata alla discrezionale valutazione del CIPE, che sceglie se inserirla o meno nel relativo programma, determinando così quale sia la disciplina applicabile. Infatti, una delle principali perplessità che la legge obiettivo solleva è proprio la mancanza di un criterio oggettivo d’individuazione delle grandi opere, la realizzazione delle quali sia da assoggettare alla disciplina speciale della legge stessa, demandandola alla discrezionalità di un organo interministeriale, che, con il suo parere, condiziona il programma delle opere. 

6. La novità introdotta dalla modifica costituzionale del titolo V
Con la modifica costituzionale del Titolo V, le opere pubbliche non vengono esplicitamente enunciate nelle materie di competenza esclusiva statale o in quelle di competenza ripartita, cosicché l’originaria interpretazione è che la legislazione in materia - ad esclusione di alcune grandi opere pubbliche come porti ed aeroporti civili, grandi reti di trasporto e di navigazione, produzione, trasporto  e distribuzione nazionale dell’energia, rientranti nella competenza legislativa concorrente, ai sensi dell’art. 117, c. 3 Cost. - venga attribuita in via residuale alla competenza regionale
, a maggior ragione perché nella previgente formulazione dell’art. 117 tale potestà era sottoposta ai principi generali dettati dallo Stato.
Tale interpretazione dell’attuale art. 117 Cost. è controversa (e finirà per soccombere innanzi alle sentenze della Corte costituzionale), perché altra parte della dottrina
 ritiene, invece, che il settore dei lavori pubblici si sia dissolto come materia autonoma, per rappresentare solo un segmento delle materie in cui è necessaria la loro esecuzione. 

A ciò si aggiunga che la nuova formulazione dell’art. 117 Cost. non richiama più, a differenza  dell’espresso riferimento nel previgente testo della Costituzione, le opere pubbliche di interesse regionale tra le materie di competenza concorrente delle Regioni
. Tale circostanza ha come primo effetto quello di svincolare l’ambito della potestà legislativa regionale dalla necessità d’identificare i lavori pubblici di interesse regionale, come invece era richiesto dalla precedente formulazione della norma costituzionale, assumendo rilevanza il solo criterio geografico, in base al quale obbediscono alla norma regionale gli appalti di lavori pubblici affidati sul territorio regionale da qualunque ente, ivi comprese le amministrazioni statali. Infatti, ad eccezione di quei lavori che potranno essere ancora disciplinati con legge dello Stato, in quanto ricadenti in una delle materie di competenza statale, ogni altro lavoro pubblico, anche se eseguito o finanziato dallo Stato, dovrebbe essere soggetto alla potestà legislativa regionale
.

Il conflitto interpretativo si estende ove si tenti di coordinare la disciplina delle opere pubbliche con altre materie rispetto alle quali è riconosciuta la competenza legislativa dello Stato.

7. Le pronunce della Corte sulla ripartizione di competenza

La Corte costituzionale ha avuto l’occasione di pronunciarsi sul nuovo assetto di competenza in ordine alla disciplina speciale per le infrastrutture strategiche previste dalla legge 443/2001 e dal conseguente d.lgs. 190/2002, poiché, secondo le Regioni, sarebbe incostituzionale riservare funzioni amministrative allo Stato in una materia ritenuta di legislazione concorrente per opere diverse dalle grandi reti, dichiarandole, sia pure con il consenso delle stesse Regioni e degli enti locali, strategiche o di interesse nazionale. 

Come è noto, la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 303 del 2003, si è pronunciata affermando che “la mancata inclusione dei “lavori pubblici” nell’elencazione dell'art. 117 Cost. … non implica che essi siano oggetto di potestà legislativa residuale delle Regioni. Al contrario, si tratta di ambiti di legislazione che non integrano una vera e propria materia, ma si qualificano a seconda dell'oggetto al quale afferiscono e pertanto possono essere ascritti di volta in volta a potestà legislative esclusive dello Stato ovvero a potestà legislative concorrenti”
. Come ribadito in successive pronunce, la sola circostanza che un determinato oggetto di disciplina normativa non sia immediatamente riferibile ad una delle materie elencate nei commi 2 e 3 dell'art. 117 Cost., non è sufficiente per ricomprenderlo nell'ambito delle competenze residuali delle Regioni
.

Quanto all’oggetto specifico della decisione, il giudice delle leggi si discosta dalla posizione assunta prima della riforma del Titolo V, quando, parlando espressamente della materia dei lavori pubblici, sembrava favorevole ad assegnare a questi un ruolo autonomo nell’ambito delle materie
. 
Ma, più in generale, è l’esigenza di mantenere un fondamento unitario dell’ordinamento che porta la Corte a identificare all’interno dell’art. 117, c. 2, Cost. competenze statati trasversali, che si sovrappongono alle materie esplicitamente enunciate nel testo costituzionale, allo scopo di tutelare alcuni valori, indipendentemente dalla materia in cui essi sono contenuti: è il caso, oltre che della tutela dell'ambiente, anche della tutela della salute, della tutela e sicurezza del lavoro, della tutela della concorrenza. Esplicitamente, nella citata sentenza n. 303 del 2003, la Corte afferma il principio secondo cui “limitare l’attività unificante dello Stato alle sole materie espressamente attribuitegli in potestà esclusiva o alla determinazione dei principi nelle materie di potestà concorrente, …] vorrebbe anche dire svalutare oltremisura istanze unitarie che pure in assetti costituzionali fortemente pervasi da un pluralismo istituzionale giustificano, a determinate condizioni, una deroga alla normale ripartizione delle competenze”.

Istanze unitarie possono legittimare deroghe alla normale ripartizione delle competenze, così come nello specifico caso dei lavori pubblici per garantire la necessaria uniformità delle regole tecniche o la tutela della concorrenza nell’aggiudicazione dell’appalto. Il tenore di tali argomentazioni contiene già il rifiuto di un modello rigido in ordine al riparto di competenze legislative ed accoglie, invece, una lettura più flessibile degli elenchi di materie di cui all’art. 117 Cost., proprio in ragione dell’esigenza ineliminabile di non vanificarne l’esercizio unitario.

Si assiste ad una lenta erosione del catalogo delle materie contenuto nel novellato art. 117 Cost., conducendo alla “smaterializzazione” delle materie, che si attua con una tecnica composita: “da un lato la fragilità di “etichette” scritte in Costituzione ma prive di un contenuto “amministrativo” preciso, per le quali inoltre non si è previsto un processo di concretizzazione attraverso il trasferimento delle funzioni amministrative e delle dotazioni; dall’altro una progressiva “derubricazione” sia delle materie di competenza esclusiva dello Stato, di cui si è negato lo status di “materie in senso tecnico” riclassificandole come “materie trasversali”, sia delle materie di competenza “residuale” delle Regioni, ampliamente ridimensionate in via interpretativa e comunque ricoperte dalla disciplina “trasversale” dello Stato” 
. 

Per quanto interessa in questa sede, i lavori pubblici, non costituendo una materia autonoma, verrebbero attratti dal livello territoriale d’ interesse a cui accedono in applicazione del principio di sussidiarietà
.

A tal fine, infatti, la giurisprudenza costituzionale utilizza il principio di sussidiarietà anche in riferimento alle competenze legislative, creando una sussidarietà rovesciata, certo non espressamente indicata nella riforma costituzionale, per garantire l’unitarietà, pur se a scapito della garanzia delle attribuzioni regionali
. La Corte, a questo scopo, fa leva sulla natura intrinsecamente unitaria delle funzioni, caso per caso previste e sul significato proprio del principio di sussidiarietà (che richiede che le funzioni amministrative siano flessibilmente ripartite fra le diverse istituzioni secondo la natura e la dimensione delle stesse), per trarre la conclusione che una funzione a carattere intrinsecamente unitario possa essere disciplinata, anche legislativamente, dallo Stato
.  

Con ciò la Corte ha trasformato il principio di sussidiarietà, stabilito dall’art. 118 Cost., per il riparto delle funzioni amministrative, in un principio generale applicabile anche al riparto della funzione legislativa, integrando o, se si vuole, correggendo quanto disposto dall’art. 117 Cost. 

Se la tecnica delle materie – così come formulata nella riforma costituzionale - produce sovrapposizioni ed interferenze, il rimedio utilizzato dalla Corte ripristina il principio del parallelismo tra competenza legislativa e competenza amministrativa, mentre, invece, nelle materie di legislazione concorrente, lo Stato dovrebbe limitarsi alla determinazione dei principi fondamentali, senza che possano essere previste parallele funzioni amministrative statali, in quanto l’art. 117 Cost., in tali materie, riserva la potestà regolamentare alle Regioni. La Corte, invece, configura un parallelismo rovesciato, nel senso che la sussidiarietà della funzione amministrativa comporterebbe lo spostamento eccezionale di competenza legislativa
.
8. Dal principio di sussidiarietà alla leale collaborazione
Secondo la Corte costituzionale il riparto per materie non è la chiave di volta su cui si regge la distinzione fra la competenza statale e quella regionale, ma, invece, bisogna tener conto della dimensione degli interessi: ciò significa che, nello stesso settore materiale, possono convivere una competenza legislativa statale, per garantire una disciplina comune ed uniforme a fini unitari, ed una competenza regionale, diversificata sotto il profilo territoriale, per rispondere ad esigenze particolari e specifiche. 

La Corte, tuttavia, una volta introdotto il meccanismo dinamico della sussidiarietà ha precisato che le possibili deroghe al riparto di cui all’art. 117 Cost. debbono essere sottoposte a uno scrutinio di ragionevolezza e di stretta compatibilità con i principi di sussidiarietà, adeguatezza e differenziazione e debbono essere, inoltre, il frutto di un accordo o di altra forma collaborativa fra le istituzioni competenti. Anche su tale punto si potrebbe osservare una trasformazione del principio di sussidiarietà nel principio dell’intesa o, più in generale, nel principio di leale collaborazione
.

Infatti, per attenuare l’impatto centralistico di tale decisione, la Corte stabilisce la necessità di una previa intesa tra lo Stato e le Regioni interessate. 

Invero, si può osservare che l’attivazione di procedure di concertazione paritaria sulla programmazione delle opere mediante intese generali nelle Conferenze dovrebbe garantire “l’interesse regionale a limitare allo stretto necessario, alle sole grandi reti nazionali, la competenza statale alla realizzazione degli interventi salvaguardando le proprie competenze” 
.

La parità tra le parti dell’intesa sarebbe reale solo ove sussistesse un equilibrio quanto al finanziamento delle opere, poiché altrimenti, come in realtà accade, la prevalenza statale nel finanziamento delle opere rende le Regioni assai più deboli anche nelle conferenze di concertazione Stato - Regioni
, cosicché anche sul piano delle procedure di raccordo per la localizzazione delle opere l’ultima parola spetta sempre allo Stato
.

In conclusione, per quanto interesse in questa sede, è considerata costituzionalmente legittima la disciplina della legge obiettivo, che prevede l’approvazione formalmente concordata con le Regioni di un elenco di opere di interesse nazionale sottoposte ad un regime giuridico speciale, che le attrae nell’orbita della competenza legislativa statale. 

9. La funzione strumentale dei lavori pubblici

Così la riforma del Titolo V della Costituzione, alla luce dell’interpretazione della giurisprudenza costituzionale, considera i lavori pubblici come strumentali rispetto alla funzione finale
, essendo venuto meno, anche nell’apparato statale, l’accentramento in capo ad un’unica amministrazione di tutte le competenze relative alla realizzazione di opere pubbliche di rilievo statale, cosicché i lavori pubblici sembrano, di fatto, seguire la distribuzione delle competenze amministrative, come nel decreto n. 112 del 1998
. Diversamente ragionando e insistendo nella configurazione dei lavori pubblici quale materia autonoma, ancorché attribuita alla competenza residuale delle Regioni, si assisterebbe ad una vera e propria implosione della stessa, a causa dell’attrazione esercitata di volta in volta dalle diverse funzioni che verrebbero in considerazione e dell’applicazione del criterio giurisprudenziale della prevalenza.
Anche la giurisprudenza amministrativa, pronunciandosi sull’applicabilità della l. 443/2001 (C.S., Sez. VI, 26 aprile 2005, n. 1893) e sul susseguente d.lgs. 190/2002 (T.A.R. Lazio, sez. III, 8 agosto 2006, n. 7098 in materia di deliberazione CIPE sull’asse viario Marche Umbria) riafferma la legittimità di localizzazioni di opere pubbliche avvenute secondo il sistema abbreviato previsto dalla legge obiettivo
. 

La constatazione di una forzatura interpretativa, certamente compiuta dalla Corte a favore dell’unitaria programmazione statale delle grandi opere, non può indurre a pur legittimi lamenti localistici a garanzia dell’autonomia regionale, quanto piuttosto ad una ragionevole e rigorosa individuazione di tali opere come quelle di notevole dimensione economica, organizzativa e gestionale oppure quelle che si inseriscono nell’ambito di più vaste reti di collegamento europeo. Peraltro l’individuazione di un numero eccessivo di grandi opere ne impedisce una celere realizzazione per la sovrapposizione delle relative procedure, che è esattamente quanto il legislatore intende scongiurare con l’istituzione di una corsia privilegiata che acceleri i tempi di realizzazione delle opere pubbliche fondamentali per lo sviluppo socio-economico. 

Certo il riaccentramento di funzioni legislative ed amministrative in capo allo Stato non consente di perseguire l’enunciato obiettivo della rapidità della realizzazione delle opere né tanto meno la difesa del territorio è meglio garantita se sottratta agli enti territoriali, utilizzando strumentalmente il principio di sussidiarietà. 

In realtà “nessun livello di governo è, di per sé, portatore di una cultura di salvaguardia del territorio migliore di quella degli altri. Né gli apparati di natura tecnica sono, di per sé, più sicuri difensori del territorio e dell’ambiente di quelli politici” 
. Se non si riesce a ricomporre in modo convincente e organico il governo del territorio in capo alle Regioni e agli enti locali viene svilita la loro autonomia politica, con una conseguente deresponsabilizzazione, che rende più difficile una reale tutela del territorio. 

Ma, come prima rilevato, gran parte delle questioni attengono all’ autonomia finanziaria, senza la quale è illusorio parlare di leale collaborazione o intese paritarie tra Stato e Regioni, cosicché determinante appare il modo in cui verrà realizzato il federalismo fiscale, in applicazione dell’art. 119 Cost. 

10. Il riparto di competenza nel Codice dei contratti pubblici 

Alla luce delle riflessioni condotte è ora possibile esaminare le specifiche norme che il Codice degli appalti dedica al riparto di competenza tra Stato e Regioni.
Il d.lgs. n. 163/2006, nel recepire le direttive comunitarie 2004/17 e 2004/18, porta a compimento una riforma normativa che ha il suo inizio proprio con l’approvazione della c.d. legge obiettivo (l. n. 443/2001) e del conseguente d.lgs. n. 190/2002, riproducendo sostanzialmente, negli articoli 161 e seguenti, la disciplina eccezionale in materia di infrastrutture strategiche di rilievo nazionale
, già prevista nella legge obiettivo. 

La disciplina dettata dal Codice assume una importanza fondamentale soprattutto in relazione alla ripartizione della competenza legislativa esclusiva e concorrente tra Stato e Regioni nell’ambito dei contratti pubblici. Infatti, il Codice ha individuato dettagliatamente gli ambiti di competenza dei due legislatori cercando in questo modo di colmare la lacuna insita nella formulazione del novellato art. 117 della Costituzione, alla luce delle argomentazioni addotte dalla citata sentenza n. 303 del 2003 della Corte costituzionale
. 

Già nel parere del Consiglio di Stato, reso sullo schema del d.lgs n. 163/2006, si evidenzia
 che “i contratti della p.a. e i pubblici lavori, servizi o forniture non sono nominati dal nuovo art. 117 della Costituzione, ma ciò non implica che essi siano oggetto di potestà legislativa residuale delle Regioni… Il loro inquadramento nel nuovo assetto costituzionale non è quindi agevole per due ragioni: da un lato tale disciplina ha carattere trasversale e rientra, nei suoi molteplici aspetti, in altre materie elencate nel nuovo art. 117 ed attribuite alla legislazione esclusiva dello Stato o alla legislazione concorrente Stato – Regioni; sotto altro profilo, si deve distinguere tra i contratti stipulati da amministrazioni o enti statali e i contratti di interesse regionale. Se è pacifico che il legislatore statale è titolare di potestà legislativa esclusiva con riguardo ai pubblici lavori, forniture e servizi “statali”, è da definire l’ambito della competenza statale in relazione ad alcune materie nominate dall’art. 117, comma 2, della Costituzione: ‘tutela della concorrenza’, ‘ordinamento civile’ e ‘giurisdizione e norme processuali; giustizia amministrativa’”.

Pertanto, a giudizio del Consiglio di Stato, rientrerebbero nella potestà legislativa esclusiva dello Stato gli aspetti relativi alla qualificazione e selezione dei concorrenti, ai criteri di aggiudicazione, al subappalto ed al contenzioso, in quanto segmenti procedurali che attengono alla concorrenza o all’ordinamento civile. Al contrario, per altri aspetti, in particolare per le procedure di gara, deve riconoscersi la sussistenza di una competenza normativa delle Regioni e ciò alla stregua di quanto affermato dalla Corte costituzionale, secondo cui la norma statale che imponesse una disciplina tanto dettagliata da risultare non proporzionata rispetto all'obiettivo della tutela della concorrenza costituirebbe una illegittima compressione dell'autonomia regionale (Corte cost. n. 272/2004).

Il testo definitivo del Codice fa proprie le indicazioni fornite dal Consiglio di Stato, elencando quelle parti di materia di competenza esclusiva statale, quelle di potestà concorrente e quelle, residuali, di competenza regionale, finendo per dare un’interpretazione sin troppo spostata verso la competenza statale
, soprattutto per la previsione dell’art. 4, comma 3, del Codice, secondo cui “le Regioni non possono prevedere una disciplina diversa da quella del presente codice”. Invero, secondo un’autorevole opinione
, tale disposizione non avrebbe valore precettivo, nel senso che, trattandosi di una norma statale interpretativa della Costituzione, non potrebbe comunque ridurre le attribuzioni regionali stabilite nella stessa Costituzione, cosicché nell’eventuale impugnazione in via diretta di una norma regionale da parte dello Stato, la Corte non sarebbe certo tenuta al rispetto delle definizioni date dal legislatore statale nell’art. 4, comma 3.
Tuttavia non è chiaro quale sia il parametro generale adottato dal Codice per arrivare ad una siffatta separazione delle competenze, poiché manca un fondamento costituzionale alle materie assegnate in via esclusiva allo Stato, attuando una riduzione delle materie di competenza regionale in nome della sussidiarietà 
.

Orbene, se la realizzazione in sé dell’opera pubblica è solo un mezzo per arrivare allo scopo per cui la si realizza, conta più e primariamente individuare quest’ultimo al fine di stabilire la competenza e non ragionare al contrario. Se, ad esempio, la programmazione dei lavori pubblici viene menzionata nel Codice come attività oggetto di competenza concorrente, le si attribuisce valore di materia, senza considerare il tipo di opera da realizzare e l’attività preparatoria della programmazione, tra cui le procedure di bilancio, di sicura competenza regionale. A maggior ragione, non si comprende perché la progettazione debba essere di esclusiva pertinenza statale, visto che  la stessa Corte costituzionale
 ha ricondotto tutto ciò che attiene all’uso del territorio e alla localizzazione di impianti ed attività nella materia del governo del territorio, di competenza concorrente, o nell’urbanistica
, a cui attengono certo le attività di progettazione
.

11. L’interpretazione adeguatrice della Corte costituzionale
Subito dopo l’emanazione del Codice, alcune Regioni propongono ricorso alla Corte costituzionale, sostenendo che esso non sia una fonte in grado di modificare competenze fissate dalla Costituzione
; altre, invece, provvedono direttamente a disciplinare la materia degli appalti in maniera difforme o contrastante con il Codice
.
In sede di giudizio di legittimità costituzionale, le Regioni affermano che la materia dei contratti pubblici rientrerebbe nell’ambito della competenza legislativa concorrente e che, pertanto, il riparto previsto dall’art. 4 del Codice violerebbe l’art. 117 della Costituzione; dall’altra parte, invece, il legislatore statale sostiene che una disciplina uniforme nazionale sia necessaria e costituzionalmente legittima, poiché saremmo di fronte ad attività rientranti nella competenza esclusiva statale, di cui all’art. 117, comma 2, Cost, sotto le materie tutela della concorrenza ed ordinamento civile, lasciando al legislatore regionale, in via residuale, la disciplina di tutti gli altri profili concernenti la materia dei lavori pubblici, non espressamente  indicati nel Codice.
Con la fondamentale sentenza n. 401/2007, la Corte Costituzionale
, riprendendo quanto affermato nella sent. nn. 256/2007 e 303/2003, ha ulteriormente ribadito che i lavori pubblici non costituiscono una materia autonoma, avendo un carattere strumentale rispetto all’oggetto a cui afferiscono, confermando altresì la soppressione, nel vigente Titolo V Cost., di ogni riferimento generale a categorie di lavori pubblici da distinguere in base alla dimensione territoriale dell’interesse
. 

La Corte rileva che tali affermazioni non valgono soltanto per i contratti di appalto di lavori, ma sono estensibili all’intera attività contrattuale della pubblica amministrazione, che non può identificarsi in una materia a sé, rappresentando, piuttosto, un’attività che inerisce alle singole materie nelle quali essa si esplica. Non è configurabile neppure una materia relativa ai lavori pubblici nazionali né una materia afferente ai lavori pubblici di interesse regionale, né è possibile tracciare il riparto di competenze legislative tra Stato e Regioni secondo un criterio soggettivo, distinguendo tra gare indette da amministrazioni statali e regionali o subregionali.

Suscita, poi, particolare interesse la parte della pronuncia nella quale la Corte si sofferma sulla nozione di tutela della concorrenza
, materia attribuita alla potestà legislativa dello Stato ai sensi dell’art. 117, c. 2, lettera e), che, per il suo carattere trasversale (sent. nn. 14/2004, 272/2004, 336/2005 e 29/2006) è potenzialmente idonea a pervadere una molteplicità di altre materie, salvo i limiti interni individuati nei criteri di proporzionalità e adeguatezza.
E’ proprio nell’ambito della tutela della concorrenza che la sentenza in questione perviene ad inquadrare i poteri di vigilanza sul mercato degli appalti, affidati appunto all’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, sempre più protagonista istituzionale nel settore di riferimento, e già attribuiti dall’art. 4 comma 3 del Codice, alla potestà esclusiva dello Stato, con la conseguente impossibilità di prevedere una diversa disciplina regionale. 

Importante è, infine, la posizione assunta dalla Corte in merito alla potestà regolamentare statale in materia di contratti pubblici, evidenziando che non vi è alcun obbligo costituzionale di coinvolgimento delle Regioni. Infatti, “il rispetto delle regole collaborative può essere imposto solo nei casi in cui si verifichi un forte intreccio con competenze regionali - cosa che non si verifica con riguardo ai pubblici appalti ove, invece, le competenze regionali “diventano l’oggetto sui cui incide la funzione espletata dallo Stato attraverso l’esercizio della potestà legislativa in materia di tutela della concorrenza”; si è di fronte non ad un intreccio, ma ad “una separazione tra competenza statale e competenza regionale che non richiede… particolari forme di leale collaborazione nella fase di esercizio della potestà regolamentare”
.
12. Continuità  e discontinuità interpretativa dalla sentenza 303/2003 alla sentenza 401/2007

Alla luce dei principi espressi dalla Corte nella sentenza n. 401/2007 si evince un assorbimento di competenze in capo al legislatore statale per quel che riguarda la disciplina dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture. 

Il quadro d’insieme, tratteggiato dalla giurisprudenza costituzionale, produce, inevitabilmente, un appiattimento sia della potestà esclusiva dello Stato che di quella residuale delle Regioni sul livello della potestà legislativa concorrente
.
La Corte non smentisce affatto la sua giurisprudenza: ferma restando la natura trasversale della materia, la Corte ritiene che “nello specifico settore degli appalti … la interferenza con competenze regionali si atteggia
 in modo peculiare, non realizzandosi normalmente un intreccio in senso stretto con ambiti materiali di pertinenza regionale, bensì la prevalenza della disciplina statale su ogni altra fonte normativa”; ne consegue “che la fase della procedura di evidenza pubblica, riconducibile alla tutela della concorrenza, potrà essere interamente disciplinata …dal legislatore statale”

Tale assorbimento trova la sua ratio nell’esigenza di garantire una disciplina uniforme, sull’intero territorio nazionale, di una materia che richiede delle regole valide per tutti i soggetti dell’ordinamento della Repubblica, al fine di evitare confusione e disparità di trattamento tra gli addetti al settore. Tuttavia, a ben vedere, tale soluzione è solo un ulteriore riflesso della pressione del diritto comunitario sulla giurisprudenza costituzionale, in quanto “nella fase di attuazione del diritto comunitario la definizione del riparto interno di competenze tra Stato e Regioni … non può prescindere dall'analisi dello specifico contenuto e delle stesse finalità ed esigenze perseguite a livello comunitario”; pertanto, “gli obiettivi posti dalle direttive comunitarie, pur non incidendo sulle modalità di ripartizione delle competenze, possono di fatto richiedere una peculiare articolazione del rapporto norme di principio-norme di dettaglio”.
Le procedure di qualificazione e selezione dei concorrenti, le procedure di affidamento, i criteri di aggiudicazione, ivi compresi quelli che devono presiedere all’attività di progettazione ed alla formazione dei piani di sicurezza, nonché i poteri di vigilanza sul mercato degli appalti rientrano nell’ambito della tutela della concorrenza e spettano alla competenza legislativa esclusiva statale; conseguentemente,  non c’è limite al carattere dettagliato delle norme statali e non opera il principio di cedevolezza delle norme statali di fronte alla successiva  legislazione regionale di dettaglio, non potendosi riconoscere l’esistenza di un vincolo per il legislatore “di introdurre la clausola di cedevolezza di norme che… intervengono a disciplinare un settore rientrante …  nell’ambito della competenza legislativa esclusiva statale”. 
L’orientamento manifestato nella sentenza n. 401 del 2007 viene successivamente ribadito dalla Corte costituzionale, che dichiara l’incostituzionalità di alcune specifiche norme regionali che, in materia di appalti pubblici, introducono deroghe alla disciplina nazionale. Con la sentenza 14 dicembre 2007, n. 431, la Corte conferma il carattere trasversale della tutela della concorrenza
, dichiarando l’illegittimità di alcune disposizioni della l. r. Campania 20 giugno 2006, n. 12, che stabiliscono requisiti di partecipazione e modalità di svolgimento delle gare diverse da quelle introdotte con il Codice degli appalti
.

In tre successive sentenze analoghe del 2008 si riafferma la preminenza della disciplina nazionale su quella regionale. 
Con la sentenza 30 luglio 2008, n. 320, la Corte dichiara l’ illegittimità costituzionale dell’art. 2 della l. r. Calabria 20 giugno 2007, n. 12 in quanto, disponendo la proroga dei contratti di gestione dei servizi di elisoccorso, viola la disciplina nazionale delle procedure di gara che rientra nell'ambito della tutela della concorrenza, di esclusiva competenza del legislatore statale ex art. 117, comma 2, lettera e, della Costituzione. Il carattere esclusivo della competenza si traduce nella legittima adozione, da parte del legislatore statale, di una disciplina integrale e dettagliata delle richiamate procedure e nell'inderogabilità da parte delle Regioni delle relative disposizioni, le quali sono idonee a incidere, nei limiti della loro specificità e dei contenuti normativi che di esse sono propri, sulla totalità degli ambiti materiali entro i quali si applicano.
 In questo senso, con la sentenza 1 agosto 2008, n. 322 viene dichiarata l’illegittimità costituzionale di alcuni articoli della  l. reg. Veneto 20 luglio 2007, n. 17, poiché contrastanti con il Codice dei contratti pubblici in materia di affidamento dei servizi tecnici relativi all'architettura e all'ingegneria, di verifica e validazione del progetto, di offerte anomale e procedura negoziata, di subappalti, di leasing immobiliare e di verifica preventiva dell'interesse archeologico
.

Infine, con la sentenza 17 dicembre 2008, n. 411, la Corte dichiara l’incostituzionalità di alcune norme della legge della Regione Sardegna 7 agosto 2007, n. 5 Procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, forniture e servizi, in attuazione della direttiva comunitaria n. 2004/18/CE del 31 marzo 2004 e disposizioni per la disciplina delle fasi del ciclo dell'appalto, sul presupposto che lo Statuto speciale della Regione Sardegna non prevede una competenza specifica in materia di appalti. Illegittimamente, perciò “la Regione Sardegna, con le norme impugnate, ha invece legiferato in ambiti già espressamente ricondotti, da questa Corte, per un verso, alla materia della “tutela della concorrenza”, per altro verso, alla materia dell' “ordinamento civile”, dettando una disciplina difforme rispetto a quella stabilita dal legislatore statale con il d.lgs. n. 163 del 2006, nell'esercizio delle proprie competenze esclusive, senza adempiere all'obbligo di adeguamento”.

Viene così ribadita la prevalenza sostanziale della disciplina dettata dal d.lgs. n. 163/2006 sulle disposizioni normative dei legislatori regionali, tanto da evidenziarne la significativa esclusività sotto il profilo della regolazione delle procedure di selezione dei contraenti. 

13. Partecipazione popolare e realizzazione delle opere pubbliche

Se l’autonomia locale ha il suo fondamento nel governo del territorio, la realizzazione di opere pubbliche, soprattutto di quelle ad alto impatto ambientale
, non può che avvenire attraverso forme di amministrazione consensuale e la partecipazione delle collettività locali interessate.

Dell’ampio dibattito sviluppatosi su questo profilo ci si limita a ricordare in questa sede che non sempre la partecipazione produca un blocco o un rallentamento nella realizzazione delle opere, poiché studi specifici dimostrano come il maggior tempo necessario per la progettazione partecipata consenta poi una più celere realizzazione dell’opera in fase esecutiva, non sussistendo pericoli di interruzioni dovute a contestazioni localistiche. Limitare la partecipazione, per arrivare ad una rapida approvazione del progetto preliminare della grande opera, non elimina l’eventuale conflitto con le popolazioni residenti nel luogo ove l’opera pubblica viene localizzata, ma sposta solo tale conflitto al momento della realizzazione dell’opera.

Le opere pubbliche costituiscono, perciò, il crocevia dell’attuale ambiguità amministrativa, da una parte permeata da spirito partecipativo per uno modello di sviluppo condiviso, dall’altra obbligata ad una pianificazione nazionale delle grandi opere infrastrutturali, la cui localizzazione comporta scelte eccedenti le autonomie territoriali
.

Un tentativo di soluzione di tale contrasto potrebbe consistere nell’anticipare la partecipazione popolare alla fase della progettazione preliminare, evitando contrasti nelle fasi successive.

Questa ipotesi appare in alcune legge regionali. L’art. 34 della l. r. Lazio 28 dicembre 2007, n. 26 istituisce uno speciale capitolo di bilancio per opere pubbliche progettate mediante processi partecipativi. Nella successiva conseguente deliberazione della Giunta regionale 1 luglio 2008, n. 458 vengono stabilite le linee guida del procedimento che i Comuni devono seguire per ottenere i relativi finanziamenti. Si prevede che le attività informative e di partecipazione vengano svolte non su un progetto già esistente, ma siano propedeutiche ad individuare quali opere siano ritenute utili dalla collettività locali: sarà poi onere del Comune, recepito il documento partecipativo, di formulare lo studio di fattibilità dell’opera pubblica ritenuta utile dalla collettività, richiedendo alla Regione il relativo finanziamento. Si tratta di un interessante tentativo di mettere insieme partecipazione popolare e necessaria qualificazione tecnica per la progettazione dell’opera, superando la tradizionale obiezione, secondo cui la partecipazione popolare sarebbe preclusa ove sia necessaria - come in questo caso - una qualificazione tecnica.
In questo senso appare opportuna anche la scelta della l. r. Toscana 27 dicembre 2007, n. 69 di aprire, in tempi determinati, dibattiti pubblici tra i residenti sulle grandi opere pubbliche - in questo caso regionali – fornendo alle amministrazioni utili elementi per una decisione, prevedendo anche incentivi (più che sanzioni) per quelle comunità territoriali che meglio sanno gestire il proprio territorio
.

III. Spunti di tutela processuale

1. La tutela giurisdizionale eccezionale per le grandi opere pubbliche di interesse nazionale

La garanzia di un diritto è piena solo ove essa sia supportata da una tutela giurisdizionale.
Nell’ottica di una realizzazione più celere delle opere pubbliche, le riforme del processo amministrativo di questi ultimi anni sono volte a rendere più rapidi i tempi per l’emanazione di sentenze in materia di appalti pubblici. La riduzione dei termini processuali prevista dall’art. 23 bis della legge sul processo amministrativo ne è l’esempio più evidente. 
In questo senso è significativo l’art. 246 del Codice dei contratti, Norme processuali ulteriori per le controversie relative a infrastrutture e insediamenti produttivi, che, per le controversie relative a queste opere, dispone ulteriori prescrizioni alla disciplina dell’art. 23 bis: a) non occorre domanda di fissazione dell'udienza di merito, che ha luogo entro quarantacinque giorni dalla data di deposito del ricorso; b) in sede di pronuncia del provvedimento cautelare, si tiene conto delle probabili conseguenze del provvedimento stesso per tutti gli interessi che possono essere lesi, nonché del preminente interesse nazionale alla sollecita realizzazione dell'opera, e, ai fini dell'accoglimento della domanda cautelare, si valuta anche la irreparabilità del pregiudizio per il ricorrente, il cui interesse va comunque comparato con quello del soggetto aggiudicatore alla celere prosecuzione delle procedure; c) la sospensione o l'annullamento dell'affidamento non comporta la caducazione del contratto già stipulato, e il risarcimento del danno eventualmente dovuto avviene solo per equivalente. 

Tale disciplina processuale appare assai peculiare
, a maggior ragione ove si tenga conto che l’eventuale controinteressato va avvisato entro cinque giorni dall’aggiudicazione (art. 79, c. 5, lett. a) e che l’amministrazione non può stipulare il contratto se non siano decorsi trenta giorni da tale comunicazione (art. 11, c. 10).
L’aggravamento dei presupposti per ottenere un provvedimento cautelare ed un risarcimento possibile solo per equivalente costituiscono gravi limiti alla tutela giurisdizionale, limitando la legalità al fine di garantire l’efficienza

Ma, ancora più significativa è la recente approvazione della l. 28 gennaio 2009, n. 2 Misure urgenti per il sostegno a famiglie, lavoro, occupazione e impresa e per ridisegnare in funzione anti-crisi il quadro strategico nazionale, che accelera ulteriormente il rito in materia di opere pubbliche di particolare rilevanza e limita il diritto ad un serio ristoro del danno accertato
.

L’art. 20 Norme straordinarie per la velocizzazione delle procedure esecutive di progetti facenti parte del quadro strategico nazionale e simmetrica modifica del relativo regime di contenzioso amministrativo prevede una particolare procedura per le opere pubbliche prioritarie per lo sviluppo economico
, individuate con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri o, per le opere regionali, del Presidente della Giunta, con la contestuale nomina di commissari straordinari per le singole opere. I commissari possono derogare dalla normativa vigente ai sensi dell’art. 13 del decreto-legge 25 marzo 1997, n. 67, convertito dalla legge 23 maggio 1997, n. 135.

Per tali opere, ben più vaste delle infrastrutture strategiche di cui alla legge obiettivo, i commi 8 e 8 bis prevedono un tipo di processo speciale, con termini assai ridotti sia per quanto concerne la proposizione del ricorso, ma soprattutto per quanto attiene alla costituzione in giudizio del controinteressato, con una forte penalizzazione del contraddittorio, che poco si addice ad un giusto processo ex art. 111 Cost.

Tra le tante possibili questioni, non compiutamente analizzabili in questa sede, se ne indicano alcune tra le più rilevanti: il decorso del termine per l’impugnazione dalla comunicazione o dall’avvenuta conoscenza (di difficile prova); il termine per il deposito del ricorso principale è di soli cinque giorni; ma, soprattutto, la costituzione delle altre parti deve avvenire entro dieci giorni, facendo decorrere il termine dalla notifica del ricorso principale. Ancora più eccezionale è la disciplina degli effetti dei provvedimenti giurisdizionali adottati: innanzitutto, le misure cautelari non incidono sul contratto già stipulato (e per il quale non sussiste il termine di 30 giorni previsto dall'articolo 11, comma 10, del codice dei contratti pubblici) e, nel caso di annullamento degli atti di gara (sempre con sentenza semplificata ex art. 26 l. tar), si può ottenere solo il risarcimento del danno nella misura di un decimo dell’importo offerto in sede di gara
.
Rimane e si amplifica con questo genere di disposizioni la già citata dicotomia tra legalità ed efficienza della pubblica amministrazione. Il tentativo di ridurre i tempi procedimentali induce il legislatore a creare sempre più norme eccezionali, consolidando quello che in un recente convegno dei professori italiani di diritto amministrativo è stato definito il diritto amministrativo dell’emergenza, un diritto speciale che invade molti campi, corrodendo le regole ordinarie ed introducendo poteri eccezionali in capo ad organi creati ad hoc per la realizzazione di una specifica opera.
L’esperienza dei commissariamenti in molti settori, soprattutto in quello della gestione dei rifiuti e del ciclo delle acque, non è stata molto incoraggiante
, perché le norme speciali non garantiscono da sole efficienza ed efficacia dell’intervento, sacrificando la legalità senza alcun vantaggio quanto all’economicità, anche perché non è chiaro se le regole ordinarie delle gare sono poste per la scelta del miglior contraente perché mai derogare da esse dovrebbe portare a risultati migliori in termini di efficienza e di efficacia. 
In conclusione, pur se la complessità della materia impedisce di enunciare soluzioni definitive, trova conferma la convinzione che quanto più si consolidi l’autonomia territoriale, corroborata da una reale autonomia finanziaria, tanto più il governo del territorio non potrà prescindere dalle decisioni delle collettività locali. 
* Relazione al Corso monografico Governo del territorio ed autonomie territoriali, diretto dal prof. G. Sciullo, organizzato dalla Scuola di specializzazione in studi sull’amministrazione pubblica (Spisa), Bologna, 13 marzo 2009. Si ringrazia la dott.ssa Mariagrazia Viotti per la ricerca bibliografica.
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� Dopo i due primi trasferimenti (con d.p.r. n. 8 del 1972 e con d.p.r. n. 616 del 1977) di funzioni  in materia di urbanistica, l’elenco delle funzioni riservate allo Stato, soprattutto in materia di infrastrutture e opere pubbliche, sebbene ancora ampio, appare comunque ridimensionato. Si è provveduto alla creazione di due distinti apparati tecnico-amministrativi, rispettivamente al servizio dello Stato e degli enti territoriali o alla disarticolazione di uffici periferici dello Stato. La l. n. 59/1997, in sede di decentramento di funzioni, si proponeva di introdurre una logica diversa: isolare in modo tassativo le poche funzioni amministrative dello Stato in ordine alla programmazione e realizzazione di opere di sicuro interesse nazionale e trasferire tutte le competenze relative ad altre opere pubbliche (anche se di competenza statale) a livello regionale, anche per costituire a quel livello degli adeguati apparati tecnico- amministrativi, in grado di dare supporto a tutte le amministrazioni pubbliche. In sede attuativa, il d.lgs. n. 112/1998 ha tentato di consolidare la tendenza a ridurre progressivamente il campo di intervento diretto delle amministrazioni statali, trasferendo molti compiti operativi, anche per opere di interesse statale, a Regioni ed enti locali. 


� Secondo E. Capaccioli - F. Satta, Commento al decreto 616, Milano, 1980, 1388 ss., “tanto l’attività dei lavori pubblici quanto l’oggetto opera pubblica (la cui realizzazione costituisce finalità specifica dei lavori pubblici) sono “strumentali” rispetto ad ulteriori attività amministrative e in genere pubbliche”: conferma testuale di ciò si trae dalla stessa legge 22 luglio 1975 n. 382, la quale – in relazione alla disciplina dei beni pubblici - ha indicato al legislatore delegato, come criterio direttivo, di completare “il trasferimento alle regioni dei beni del demanio e del patrimonio dello Stato che siano direttamente strumentali alle funzioni trasferite”. L’opera pubblica, in sostanza, è un “bene capitale” destinato ad essere impiegato dalla collettività per attività che potrebbero dirsi finali (ad esempio godimento diretto da parte dei cives , prestazione di servizi pubblici , etc.), ossia per la produzione immediata di utilità pubblica”.


� F. Merloni, Infrastrutture, ambiente e governo del territorio, in Le Regioni, 2007, 54.


� Le infrastrutture materiali riguardano “quel complesso di beni materiali riproducibili e non facilmente sostituibili che vengono destinati a fornire un servizio di utilità generale a favore delle imprese, delle istituzioni e della collettività dei consumatori”. Si veda A. Monorchio - N. Quirino, La dotazione infrastrutturale a livello territoriale: problemi di valutazione, in Riv. giur. Mezz., 2004, 1112.


� Non solo nell’ambito dell’intervento straordinario nel Mezzogiorno, bensì nell’ambito più generale delle politiche pubbliche di sostegno all’economia ed allo sviluppo produttivo ed occupazionale, si è fatto e si continua a fare ricorso al concetto di straordinarietà, inteso quale individuazione di risorse finanziarie appositamente destinate, sostitutive rispetto agli stanziamenti ordinari, e/o al ricorso a procedure speciali, il più delle volte di tipo derogatorio, con un processo che ha finito per soppiantare qualsiasi ipotesi di coordinamento tra azione ordinaria e azione straordinaria. Sul punto, R. Gallia, Riflessioni in merito a recenti provvedimenti per il finanziamento di infrastrutture di interesse locale, in  Riv. giur. Mezz., 2005, 234, nota 12.


� Ministero dell’economia e delle Finanze, Quinto rapporto del Dipartimento per le politiche di sviluppo 2001-2012, Roma, 2003.


� Si introduce il termine nel d.lgs. n. 300/1999, che, riformando l’organizzazione del Governo, prevede appunto l’istituzione del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, con compiti di programmazione, finanziamento, realizzazione e gestione delle reti infrastrutturali di interesse nazionale e delle altre opere pubbliche di competenza dello Stato.  Il d.p.r. n 177/2001 riorganizza il vecchio Ministero dei Lavori pubblici e assume la denominazione di Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, successivamente con d.lgs. n. 6/2007 il Ministero delle infrastrutture è stato separato da quello dei trasporti, di recente nuovamente riaccorpato.


� A. Mari, Infrastrutture, cit, 3134. Invero, la nozione era stata già anticipata da M.S. Giannini, Diritto pubblico dell’economia, cit,.


� Il decreto ha distinto tra opere di interesse nazionale e quelle in cui a tale interesse si associa quello delle Regioni coinvolte dalle opere. Il d.lgs. n. 190/2002 ha poi stabilito quando all’interesse nazionale si affianchi quello regionale. Vengono, infatti, qualificate opere per le quali l’interesse regionale concorre con quello nazionale “le infrastrutture … non aventi carattere interregionale o internazionale, per le quali sia prevista nelle intese generali quadro (concluse tra lo Stato e ciascuna Regione interessata) una particolare partecipazione delle Regioni o province autonome alle procedure attuative”. Hanno invece “carattere interregionale o internazionale le opere da realizzare sul territorio di più Regioni o Stati, ovvero collegate funzionalmente ad una rete interregionale o internazionale” .


� La normativa in materia di opere strategiche si fonda essenzialmente su due basi: la localizzazione delle opere, che intende assicurare il coinvolgimento delle Regioni, competenti al governo del territorio secondo l’assetto costituzionale, e quindi direttamente interessate nella procedura e la preventiva valutazione di impatto ambientale degli interventi. La localizzazione e la valutazione di impatto ambientale vengono effettuate già in sede di progettazione preliminare, dove si operano le scelte fondamentali che caratterizzano l’opera; tuttavia, in sede di progettazione definitiva tali scelte vengono ulteriormente verificate al fine di apportarvi quegli aggiustamenti in grado di assicurare la maggiore rispondenza dell’opera alle condizioni ambientali e territoriali. Non può non riscontrarsi, nonostante il formale coinvolgimento regionale, un accentramento statale realizzato attraverso una programmazione ricondotta in capo al Ministero e, in particolare, al CIPE cui spetta l’approvazione di tutte le fasi del progetto. In questo quadro vengono derogate quelle disposizioni intese a responsabilizzare i centri decisionali e a realizzare la c.d. programmazione decentrata costruita per obiettivi. La logica che pervade l’assetto normativo in materia di opere strategiche è quella di costruire reti e attrarre flussi in grado di autofinanziare le opere, che infatti vengono progettate e sovente proposte proprio da chi le dovrà poi gestire.  Si veda in argomento A. Crosetti, Dalle opere pubbliche alle infrastrutture: profili evolutivi, cit., 53 ss.


� Con sentenza n. 482/1995 la Corte Costituzionale aveva sottolineato che le Regioni sono tenute ad applicare della cd. Legge Merloni solo la normativa di principio.


� D. Traina, Riforma del Titolo V della Costituzione e testo unico in materia di espropriazione, in Le istituzioni del federalismo, 2002, 129.


� Secondo C. De Rose, Opere pubbliche tra Stato, Regioni ed Europa: note a margine delle sentenze della Corte Costituzionale n. 302 e n. 303 del 2003 (parte prima), in Il Consiglio di Stato, 2003, 2455, “la logica precedente non era riuscita a dare una soluzione soddisfacente al problema di individuare la nozione di “lavori pubblici di interesse regionale” né si vede come avrebbe potuto dal momento che ogni serio processo logico era scoraggiato dal fatto che tutto si riduce alle sole opere di stretta competenza delle Regioni […]. L’insieme si presentava come un guazzabuglio da cui era difficile districarsi ed infatti la legge n .109/1994 tagliò il nodo gordiano, imponendosi alle Regioni […] come norma fondamentale cui attenersi  nella disciplina delle loro opere. Una soluzione intelligente e asettica che anticipò l’uscita di scena della nozione di lavori pubblici di interesse regionale”. 


� In ordine alla pretesa dello Stato di attrarre nella propria competenza legislativa la disciplina di opere pubbliche che ratione materiae spetterebbero alle Regioni, semplicemente manovrando la leva finanziaria, sono di indubbio rilievo le sentenze nn. 302/2003, 16/2004 e 49/2004 della Corte costituzionale. Il giudice delle leggi sottolinea che, pur ove lo Stato finanzi in prevalenza l’opera, non se ne può dedurre il trasferimento alla competenza statale (sent. n. 302/2003). La Corte, con riferimento ad una disposizione della legge finanziaria per il 2002 che prevedeva l’istituzione di un Fondo per la riqualificazione urbana dei Comuni, nota che, che in base al nuovo art. 119 Cost., gli enti locali e le Regioni hanno autonomia finanziaria di entrata e di spesa e godono di risorse autonome, cosicché “la “riqualificazione urbana” dei Comuni rappresenta una finalità non riconducibile a materie o compiti di competenza esclusiva dello Stato, e riconducibile invece a materie e ambiti di competenza concorrente (a partire dal “governo del territorio”) o “residuale” delle Regioni” (sent. n. 16/2004). Con la successiva sentenza n. 49 del 2004, la Corte, dichiara l’illegittimità costituzionale del Fondo nazionale per il sostegno alla progettazione delle opere pubbliche delle Regioni e degli enti locali e del Fondo nazionale per la realizzazione di infrastrutture di interesse locale, istituiti con la legge finanziaria del 2002, poiché la progettazione delle opere pubbliche di Regioni ed enti locali e la realizzazione di opere pubbliche di interesse locale  “rappresentano finalità estranee a materie o compiti di competenza esclusiva dello Stato”, mentre sono riconducibili a materie e ambiti di competenza concorrente o residuale delle Regioni. 


� La sentenza in questione ha dichiarato infondata la questione di legittimità costituzionale., sollevata in riferimento agli artt. 117, 118 e 119 Cost., dell’art. 1, comma 1, l. 21 dicembre 2001, n. 443, modificato dall’art. 13, comma 3, l. 1 agosto 2002, n. 166, in base al quale il governo individua le infrastrutture e gli insediamenti strategici e di preminente interesse nazionale, previa intesa con la Conferenza unificata e con le Regioni interessate, in quanto tale norma costituisce applicazione dei principi di sussidiarietà e di adeguatezza, che convivono con il normale riparto di competenze legislative contenuto nel titolo V e possono giustificare una deroga solo se la valutazione dell’interesse pubblico sottostante all’assunzione di funzioni regionali da parte dello Stato sia proporzionata, non risulti affetta da irragionevolezza, alla stregua di uno scrutinio di stretta costituzionalità, e sia oggetto di un accordo stipulato con la Regione interessata. In merito, risulta interessante annotare che la Corte ha ritenuto legittimo l’art. 1, comma 5, d.lgs. n. 190 del 2002, che introduce una disciplina statale di dettaglio a carattere suppletivo relativa alle attività contrattuali ed organizzative per la realizzazione delle infrastrutture, determinando una temporanea compressione della competenza legislativa delle regioni. Secondo la Corte, tale disposizione deve ritenersi non irragionevole, in quanto opera a condizione che tra lo Stato, le regioni e le province autonome interessate sia raggiunta un’intesa nella quale siano qualificate le opere in cui l’interesse regionale concorre con il preminente interesse nazionale, e siano stabiliti i termini e le modalità per la partecipazione delle regioni e delle province autonome all’attività di progettazione, affidamento dei lavori e monitoraggio. Tra i numerosissimi commenti: F. Fracchia, Dei problemi non (completamente) risolti dalla Corte costituzione: funzioni amministrative statali nelle materie di competenza regionale residuale, norme statali cedevoli e metodo dell’intesa, in Foro it., 2004, I, 1014; R. Ferrara, Unità dell’ordinamento giuridico e principio di sussidiarietà: il punto di vista della Corte costituzionale, ivi, 1018; A. Moscarini, Sussidiarietà e Supremacy Clause sono perfettamente equivalenti?, in Giur. cost., 2003, 2791; A. Ruggeri, Il parallelismo “redivivo” e la sussidiarietà legislativa (ma non regolamentare…) in una storica (e però solo in parte soddisfacente) pronuncia, in “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti, II, Torino, 2004, 297; G. Sala, Sul carattere dell’amministrazione comunale e provinciale  dopo  la riforma del Titolo V della Costituzione, in Le Regioni, 2004, 11 ss. Più di recente: Riflessioni sulle sentenze della Corte costituzionale 303 del 2003 e 14 del 2004, ricordando Carlo Mezzanotte, con interventi di V. Onida, A. Anzon, R. Bifulco, R. Bin, P. Caretti, A. D’Atena, G. Falcon, S. Mangiameli, E. Rossi, A. Ruggeri, I. Ruggiu, R. Tosi, L. Vandelli, in Le Regioni, 2008, 771, ss.


� � HYPERLINK "http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0370s-03.html" �Sent. n. 370/2003�, nella quale viene introdotto il criterio della prevalenza, adottato per orientarsi nell’“intreccio degli interessi” anche se è nella sent. 50/2005 il criterio trova un’applicazione precisa come fattore di coordinamento delle competenze esclusive dello Stato con quelle concorrenti e le altre residuali. 


� Sent. n. 482/1995


� Si veda l’interessante nota alla sentenza n. 401 del 2007 della Corte costituzionale di R. Bin, Alla ricerca della materia perduta  in Le Regioni, 2008.


� Come rileva O. M. Caputo, La riforma del Titolo V della Costituzione, interesse nazionale e “legge obiettivo”, in Urb. e app., 2002, 628, “la qualificazione dell’interesse in ragione delle dimensioni dell’opera pubblica non costituisce più il discrimine per individuare la competenza legislativa statale o regionale”.


� La Corte afferma che l’attrazione delle competenze amministrative trascina quelle legislative, poiché l’allocazione delle prime a livello centrale “non può restare senza conseguenze sull’esercizio della funzione legislativa, giacchè il principio di legalità,  il quale impone che anche le funzioni assunte per sussidiarietà siano organizzate e regolate dalla legge, conduce logicamente ad escludere che le singole regioni, con discipline differenziate, possano organizzare e regolare funzioni amministrative attratte a livello nazionale e ad affermare che solo la legge statale possa  attendere ad un compito siffatto”. 


� I principi di sussidiarietà e adeguatezza, secondo la Corte “non possono assumere la funzione che aveva un tempo l’interesse nazionale, la cui sola allegazione non è ora sufficiente  a giustificare l’esercizio da parte dello Stato di una funzione di cui non sia titolare in base all’art. 117 Cost. Nel nuovo Titolo V l’equazione elementare interesse nazionale = competenza statale, che nella prassi legislativa previgente sorreggeva l’erosione delle funzioni amministrative e delle parallele funzioni legislative delle regioni, è divenuta priva di ogni valore deontico”. La Corte, quindi, pur escludendo la possibilità di far rivivere l’interesse nazionale quale clausola attributiva di competenze implicite allo Stato, concretizza un nuovo meccanismo con finalità analoghe. Si veda R. Caranta,  Appalti pubblici e opere pubbliche tra competenza statale e competenza regionale, in Giur. it., 2004, 1058. 


� Portando alle estreme conseguenze questa teoria, la sussidiarietà al contrario potrebbe comportare lo spostamento delle materie verso le Regioni: si veda A. Ruggeri, Il parallelismo “redivivo” e la sussidiarietà legislativa (ma non regolamentare…) in una storica (e, però, solo in parte soddisfacente) pronuncia. Nota a Corte cost. n. 303 del 2003, in Forum web di Quaderni Costituzionali.


� L’altro aspetto che consente l’attrazione a livello statale delle competenze è costituito dalla concezione procedimentale consensuale della sussidiarietà e dell’adeguatezza. In tal senso, la Corte afferma che “è necessario un procedimento attraverso il quale l’istanza unitaria venga saggiata nella sue reale consistenza e quindi commisurata all’esigenza di coinvolgere i soggetti titolari delle attribuzioni attratte, salvaguardandone la posizione costituzionale. Ben può darsi, infatti, che nell’articolarsi del procedimento, al riscontro concreto delle caratteristiche oggettive dell’opera  e dell’organizzazione di persone e mezzi che essa richiede per essere realizzata, la pretesa statale di attrarre in sussidiarietà le funzioni amministrative ad essa relative risulti vanificata, perché l’interesse sottostante, quale che sia la dimensione, possa essere interamente soddisfatto dalla regione, la quale, nel contraddittorio, ispirato al canone di leale collaborazione, che deve instaurarsi con lo Stato,non solo alleghi, ma argomenti e dimostri la propria adeguatezza  e la propria capacità di svolgere in tutto o in parte la funzione”. Invero in queste espressioni sembra potersi intravedere una sorta di inversione dell’onere della prova, in quanto si potrebbe parlare di presunzione relativa d’ inadeguatezza dell’autonomia legislativa e amministrativa regionale. In tal senso, Q. Camerlengo, Dall’amministrazione alla legge, seguendo il principio di sussidiarietà. Riflessioni in merito alla sentenza n. 303 del 2003 della Corte costituzionale, in Forum web di Quaderni costituzionali. Una critica in tale direzione è mossa anche da R. Bin, L’evoluzione delle competenze regionali in materia di opere pubbliche di interesse nazionale,in Il diritto della Regione, cit., 99  secondo cui alle Regioni “è imposto di provare la propria idoneità alla cura dell’interesse pubblico: infatti spetta a queste dimostrare la propria adeguatezza a realizzare le infrastrutture, mentre allo Stato parrebbe invece sufficiente allegare l’indispensabilità del proprio intervento invocando le esigenze unitarie… In altri termini, presumere che la miglior cura dell’interesse pubblico sia svolta dal livello più alto pare collidere con il contenuto essenziale della sussidiarietà, in base alla quale sono preferiti i livelli più bassi”.


� F. Merloni, Infrastrutture, ambiente e governo del territorio, cit, 62.


� Secondo F. Merloni, Infrastrutture, ambiente e governo del territorio, cit, 62, “le Regioni e gli enti locali devono godere del sistema previsto dall’art. 119, c. 4, Cost., che assicura loro piena copertura finanziaria delle funzioni loro attribuite. Se il sistema di finanziamento  di Regioni ed enti locali dà questa garanzia, gli enti locali saranno effettivamente in posizione paritaria , limitando nella massima misura le opere che per le loro caratteristiche siano di competenza statale (e coperte da fondi statali) e tenderanno a non accettare la comprensione in programmi affidati alla competenza amministrativa dello Stato di opere di propria competenza”.


� Successivamente all’approvazione del programma, il soggetto aggiudicatore trasmette il progetto preliminare al Ministero delle Infrastrutture, seguirà la valutazione dello stesso da parte dei soggetti competenti e, solo in mancanza di questa, sarà lo stesso Ministero delle Infrastrutture a formulare la proposta al CIPE, cui spetta l’approvazione del progetto, con il consenso, ai fini dell’intesa sulla localizzazione, dei Presidente delle Regioni e delle Province autonome interessate, che a loro volta sono tenute a consultare i Comuni nel cui territorio devono essere localizzate le opere. Per maggiori approfondimenti sull’argomento, A. Mazza Laboccetta, Lavori relativi ad infrastrutture strategiche ed insediamenti produttivi, in Il nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, (a cura di) F. Saitta, Padova, 2008.


� Come osserva A. Mari, Infrastrutture, cit., 3136, in ordine alla titolarità dei compiti in materia di infrastrutture, opere pubbliche e lavori pubblici in capo ai soggetti  pubblici, bisogna distinguere “tra titolarità di funzioni finali e titolarità di funzioni strumentali. Le prime sono affidate ad enti esponenziali di collettività (Stato, regioni, comuni, consorzi) che realizzano opere per soddisfare gli interessi generali: si pensi alla realizzazione di strade, acquedotti, fognature, scuole, e così via. Le seconde possono essere articolate secondo due filoni: la strumentalità interna, che si traduce nella potestà di ogni ente di provvedere agli interventi di cui ha bisogno, come ad esempio la realizzazione di immobili per i propri uffici; e la strumentalità esterna, che consiste nello svolgimento di funzioni particolari, come ad esempio la vigilanza”. 


� Così, indipendentemente da un’esplicita riserva, si devono ritenere sicuramente di competenza statale le opere di cui all’art. 93 del d.lgs 112/1998.


� Secondo il Tribunale amministrativo, “per il fatto di consentire ai Comuni, nel procedimento di localizzazione delle infrastrutture strategiche, la sola formulazione di un parere, peraltro nemmeno vincolante, non può certamente implicare, come afferma la ricorrente, un'incostituzionalità della normativa in relazione a non meglio specificate attribuzioni costituzionalmente garantite degli stessi. Evidentemente, se così non fosse stato, si sarebbe riproposto quel deficit giuridico caratterizzato dagli ostacoli, intorno ai quali le forme di particolarismo locale si sommano in un gioco a somma zero, con i difetti, senza i pregi, tanto del centralismo quanto del localismo non funzionale al raggiungimento di grandi obiettivi di modernizzazione del Paese, cui si è fatto riferimento in precedenza, e che la legge obiettivo ha voluto eliminare”.


� F. Merloni, Infrastrutture, ambiente e governo del territorio, cit., 75


� In particolare, nel Codice dei contratti vengono riprodotte diverse disposizioni del d.lgs n. 190/2002 in tema di  progettazione, approvazione dei progetti e realizzazione delle infrastrutture strategiche di preminente interesse nazionale e di insediamenti produttivi strategici e delle infrastrutture strategiche private di preminente interesse nazionale individuate mediante il Programma previsto dall’art. 1, comma 1, della l. n. 433/2001. Sul punto, A. Mazza Laboccetta, I lavori relativi ad infrastrutture strategiche d insediamenti produttivi, in Il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, cit., 1059 ss. 


� A. Romano Tassone, Il codice dei contratti pubblici e le autonomie, in Il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, cit., 71 ss.; F. Cintioli, Le fonti interne di disciplina (leggi, regolamenti, capitolati), in Trattato sui contratti pubblici, (diretto da M. A.  Sandulli, R. De Nictolis, R. Garofoli), Milano, 2008, 109 ss.; V. Lepore, Il riparto della competenza legislativa tra stato e regioni in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture alla luce del nuovo codice degli appalti e della recente giurisprudenza costituzionale in www.amministrazioneincammino.it.


� Il parere del 6 febbraio 2006, predisposto prima dell’approvazione definitiva del Codice aveva già evidenziato l’esigenza di un coinvolgimento più effettivo delle Regioni nel processo di elaborazione delle norme.


� Infatti, l’art. 4, comma 3, del d.lgs. n. 163/2006 definisce di competenza esclusiva statale i seguenti aspetti: la qualificazione e la selezione dei concorrenti; le procedure di affidamento, esclusi i profili di organizzazione amministrativa; i criteri di aggiudicazione; il subappalto; i poteri di vigilanza sul mercato degli appalti affidati all’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture; le attività di progettazione ed i piani di sicurezza; la stipulazione e l’esecuzione dei contratti, ivi compresi la direzione dell’esecuzione ed il collaudo; il contenzioso, la disciplina dei contratti per la tutela dei beni culturali, dei contratti nel settore della difesa ed infine dei contratti segretati e che esigono particolari misure di sicurezza. Si tratterebbe, come già affermato, di materie riconducibili alla nozione di tutela della concorrenza e di ordinamento civile, attribuite alla legislazione esclusiva dello Stato ai sensi dell’art. 117, comma 2, lettere e) e l), Cost. e che, come tali, richiederebbero una uniforme disciplina su tutto il territorio nazionale. Relativamente alle materie oggetto di competenza concorrente tra Stato e Regioni, il Codice prevede che le Regioni esercitino la propria potestà nel rispetto dei principi fondamentali emanati dallo Stato, in tema di programmazione di lavori pubblici, approvazione dei progetti ai fini urbanistici ed espropriativi, organizzazione amministrativa, compiti e requisiti del responsabile del procedimento, sicurezza del lavoro. 


� A. Romano Tassone, Il codice dei contratti pubblici e le autonomie, in Il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, cit., 71 ss.


� L.A. Mazzarolli, Il concetto di “materie” nell’art. 117,  Titolo V, Cost. Se i “lavori pubblici” e gli “appalti pubblici”si prestino ad esservi riportati e come si attui, per essi, il riparto di competenze tra enti, in Le Regioni, 2007, 501.


� Sent. n. 307/2003


� Attingendo ancora dalla sentenza  n. 303/2003 della Corte Cost., viene in evidenza che se l’espressione governo del territorio non comprendesse almeno l’urbanistica, resterebbe un guscio quasi del tutto vuoto.


� Non è un caso, a tal riguardo, che la Corte abbia rilevato (sent. n. 49/2004) come la progettazione delle opere pubbliche di Regioni ed enti locali “rappresentano finalità estranee a materie o compiti di competenza esclusiva dello Stato, ma sono riconducibili a materie e ambiti di competenza concorrente”. Si veda ancora sull’argomento, L.A. Mazzarolli, Il concetto di “materie”nell’art. 117,  Titolo V, Cost. Se i “lavori pubblici”e gli “appalti pubblici”si prestino ad esservi riportati e come si attui, per essi, il riparto di competenze tra enti, cit, 504, nota 94.


� Nelle more dell’emanazione dei decreti correttivi, le Regioni Abruzzo, Lazio, Piemonte, Toscana, Veneto e la Provincia autonoma di Trento hanno proposto ricorso di legittimità costituzionale avverso il decreto legislativo n. 163 del 2006, impugnando, in particolare, l’articolo 4, che provvede al riparto di competenze tra Stato e Regioni in materia di appalti.  


� In particolare, le Regioni che si sono mosse verso questa seconda direzione sono state: la Campania, la Toscana il Veneto, la Sardegna, la Calabria, ed in ultimo la Liguria.


� I ricorsi sono stati presentati dalle Regioni Toscana, Veneto, Piemonte, Lazio, Abruzzo e della Provincia autonoma di Trento, sollevando ragioni analoghe a sostegno della presunta illegittimità costituzionale di un pluralità di disposizioni del Codice degli appalti, a partire dagli articoli 4 e 5, concernenti il riparto di competenze tra Stato e Regioni, dalle quali censure deriva conseguentemente l’impugnazione di tutte le altre norme, che dettano una disciplina nelle materie ritenute di competenza legislativa concorrente o residuale regionale e non di competenza esclusiva statale, come, invece, previsto nella stessa disposizione di cui all’art. 4 del d. lgs. 163/2006.


� In proposito, le ricorrenti assumono, in particolare, l’illegittimità costituzionale dell’art. 4, comma 2, del Codice seconda parte, limitatamente alle parole “programmazione di lavori pubblici”, “organizzazione amministrativa”, ”compiti e requisiti del responsabile del procedimento”, per violazione dell’art. 117 Cost. Per quanto attiene alla “programmazione di lavori pubblici”, si sottolinea come la stessa non sia una materia in senso proprio ma un modo di esercizio delle competenze, che deve essere disciplinato di volta in volta con fonti statali o regionali a seconda dell’attinenza dell’attività di programmazione ad ambiti di competenza dello Stato o delle Regioni. Si conclude, pertanto, nel senso che la programmazione di lavori pubblici di interesse regionale rientra nella competenza residuale regionale e non in quella concorrente. In relazione alla materia “organizzazione amministrativa”, i ricorsi pongono in evidenza che tale materia, con riferimento agli enti non statali, come riconosciuto dalla stessa giurisprudenza costituzionale (sentenza numero 17 del 2004), è oggetto di potestà legislativa regionale residuale e non concorrente sottolineando peraltro come il Governo, sul punto, avrebbe disatteso le considerazioni svolte nel parere del Consiglio di Stato. Infine, per quanto riguarda i “compiti e requisiti del responsabile del procedimento”, si rileva come non si tratti, anche in questo caso, di un aspetto oggetto di potestà legislativa concorrente, attenendo essi ai profili organizzativi, che sarebbero lasciati alla libera regolazione del legislatore regionale. 


� Le Regioni assumono, altresì, la incostituzionalità dell’art. 4, comma 3, del Codice nella parte in cui prevede che le Regioni “non possono prevedere una disciplina diversa da quella del presente Codice”, anziché “non possono prevedere una disciplina contrastante con i principi desumibili dal presente Codice, in relazione alla tutela della concorrenza”, per asserita violazione dell’art. 117, commi 2, 3, 4, Cost., e del principio di ragionevolezza. In particolare, si contesta che lo Stato, anche in presenza della materia della tutela della concorrenza, “possa vincolare le Regioni con un insieme di norme, dettagliate ed eterogenee, tutte indiscriminatamente accomunate dal vincolo della inderogabilità”. Secondo le ricorrenti, in definitiva, sarebbe opportuno per superare le censure della disposizione in oggetto, ridurre la portata del vincolo imposto alle Regioni, imponendo loro solamente il rispetto dei principi fondamentali ricavabili dalla normativa. In dottrina, su questo profilo, A. Police, Tutela della concorrenza e pubblici poteri. Profili di diritto amministrativo nella disciplina antitrust, Torino, 2007.


� Qualche considerazione aggiuntiva meritano le argomentazioni della Corte sulla titolarità statale della potestà regolamentare, perché delineano un’interessante teoria in merito ai rapporti tra fonti statali e fonti regionali. In particolare, riferendosi ai propri precedenti antecedenti alla riforma costituzionale, la Corte li rilegge in termini di separazione di competenze, principio “che impediva che fosse possibile postulare una qualunque forma di condizionamento, da parte di un regolamento statale, anche adottato in delegificazione, di fonti primarie regionali”. Queste ragioni si sono rafforzate con il “nuovo” art. 117, comma 6, che ha confinato la potestà regolamentare dello Stato alle sole materie di competenza legislativa esclusiva. Però, aggiunge la Corte, il problema potrebbe porsi nelle materie di tipo trasversale, che “si connotano per il fatto che, non avendo normalmente un oggetto definito di disciplina, possono intersecare altre competenze regionali”. Ma si tratta solo di un’ipotesi, non rilevante nel caso in esame, perché “l’evenienza del condizionamento di una fonte secondaria nei confronti di una legge regionale non si verifica in presenza di un titolo di legittimazione statale riconducibile alla tutela della concorrenza, proprio in ragione della sua già descritta peculiare connotazione e del suo modo di operatività nel settore degli appalti”. Insomma, non ci può essere alcun condizionamento di fonti primarie regionali da parte di fonti secondarie statali, perché queste ultime, “dando attuazione ed esecuzione a disposizioni di legge, detteranno tutte le norme necessarie a perseguire l’obiettivo di realizzare assetti concorrenziali; mentre le prime disciplineranno i profili non afferenti, ancorché contigui, a quelli relativi alla tutela della concorrenza”; la separazione tra fonti statali e regionali di rango diverso è quindi pienamente garantita. L’obiettivo che muove la Corte è chiaro. Non si tratta di realizzare un’impossibile separazione tra ordinamenti giuridici, quello statale e quello regionale, ma di impedire che la (comune) gerarchia delle fonti venga sovvertita a causa della prevalenza di una fonte secondaria (statale) su quella primaria (regionale) e che le leggi regionali siano “degradate” (per usare l’espressione già impiegata nella sent. n. 303/2003) a fonti subordinate ai regolamenti statali: i regolamenti statali sono ammessi soltanto se si applicano ai soli soggetti riconducibili alla Stato, oppure se sono emanati in attuazione di leggi che  ricadono in materie esclusive dello Stato. In tal senso, R. Bin, Alla ricerca della materia perduta, cit.


� Secondo R. Bin, Alla ricerca della materia perduta, cit., “a questo risultato la Corte sembra approdare attraverso un ragionamento ben organizzato: le leggi affrontano problemi, non materie; è altamente possibile che in relazione all’oggetto della legge (ossia al problema che essa affronta) si scopra che esso non ricade in una materia, ma presenti una pluralità di interessi intrecciati, interessi la cui cura è affidata (attraverso l’indicazione della materia) a livelli diversi di governo; l’intreccio di interessi fa venir meno l’univocità della attribuzione di competenza, con la duplice conseguenza, sul piano legislativo, di aprire la concorrenza tra fonti statali e fonti regionali e, sul piano politico- amministrativo, di obbligare i diversi soggetti coinvolti a collaborare lealmente. In questo modo, il sistema che inizialmente appariva basato su una rigida predefinizione delle sfere di competenza risulta invece riedificato sulla base di uno schema in cui si combinano, secondo criteri complessi, la concorrenza dei principi statali con il dettaglio regionale e il principio di leale collaborazione”


� In Foro it., 2008, 1786 con nota di Corso, Fares.


� Secondo la Corte la disciplina delle procedure di gara è riconducibile “all'àmbito della tutela della concorrenza ex � HYPERLINK "file:///C:\\Documents%20and%20Settings\\Utente\\Desktop\\RIPARTO%20COMPETENZE%20APPALTI\\CRXA117" ��art. 117, secondo comma, lettera e), della Costituzione�, di esclusiva competenza del legislatore statale (sentenze n. 401 del 2007, � HYPERLINK "file:///C:\\Documents%20and%20Settings\\Utente\\Desktop\\RIPARTO%20COMPETENZE%20APPALTI\\AU001D15M11Y2004N000000345" ��n. 345 del 2004�). L'esclusività di siffatta competenza si esprime nella ammissibilità della formulazione, da parte del legislatore statale, di una disciplina integrale e dettagliata delle richiamate procedure e nell'inderogabilità delle relative disposizioni, le quali legittimamente incidono, nei limiti della loro specificità e dei contenuti normativi che di esse sono propri, sulla totalità degli ambiti materiali entro i quali si applicano (sentenza n. 430 del 2007), senza che ciò determini una compressione irragionevole e sproporzionata di alcuna sfera di competenza regionale. Il carattere trasversale della tutela della concorrenza (sentenze n. 401 del 2007, � HYPERLINK "file:///C:\\Documents%20and%20Settings\\Utente\\Desktop\\RIPARTO%20COMPETENZE%20APPALTI\\AU1D27M07Y2004N000000272" ��n. 272 del 2004�), infatti, implica che essa, avendo ad oggetto la disciplina del mercato di riferimento delle attività economiche, può influire anche su materie attribuite alla competenza legislativa, concorrente o residuale, delle Regioni (sentenza n. 430 del 2007)”.  


� Ad avviso della Corte, la disciplina regionale che lascia le stazioni appaltanti libere di scegliere le modalità di affidamento degli incarichi di ingegneria e architettura comportanti un compenso inferiore a 40 mila euro “risulta perciò incostituzionale sia per la violazione della competenza esclusiva in materia di concorrenza riservata allo Stato ex art. 117, c. 2 sia violando la disciplina contrattuale, riconducibile all’ordinamento civile ex art. 117”.


� Per tutti: M. Renna, Semplificazione e ambiente, in Riv. giur. edil., 2008, 37 ss.


� Sul punto, di recente, U. Allegretti, Democrazia partecipativa e processi di democratizzazione, Relazione generale al Convegno “La democrazia partecipativa in Italia e in Europa: esperienze e prospettive”, in www.astrid-online.it.


� Molte leggi regionali in materia urbanistica prevedono forme partecipative più o meno ampie ed effettive, come i “laboratori di partecipazione” previsti dall’art. 11 della l. r. Calabria 16 aprile 2002, n. 19, come modificata dalla l.r. 24 novembre 2006, n. 14 e l’ art. 7 della l.r. Campania 13 ottobre 2008, n. 13. Prevedono varie forme partecipative le leggi regionali in materia urbanistica, tra cui: art. 4, l.r. Puglia 29 luglio 2008, n. 21; art 1, l.r. Basilicata 27 giugno 2008, n. 11; art. 5, l.p. Trento 4 marzo 2008, n. 1; art. 24, l.r. Friuli Venezia Giulia, 23 febbraio 2007, n. 5; art. 1, l.r. Lombardia 11 marzo 2005, n. 12; art. 1, l.r. Toscana 3 gennaio 2005, n. 1; art. 5, l.r. Campania 22 dicembre 2004, n. 16; art. 6, l.r. Veneto 23 aprile 2004, n. 11.


� Tra le molte opere sulla questione: D. De Carolis, La tutela giurisdizionale nel Codice dei contratti pubblici, in Urb. e  app., 2006, 1137; R. De Nictolis, Il nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici alla luce del codice dei contratti pubblici, Milano, 2007, 1764; R. Villata, Pregiudizialità amministrativa nell’azione risarcitoria per responsabilità da provvedimento, in Studi in onore di Mazzarolli, IV, Padova, 2007, 469; A. Mezzotero, Il riparto di giurisdizione e gli strumenti di tutela nel codice degli appalti, in Commentario al codice degli appalti, cit.


� M. A. Sandulli, Il processo amministrativo superaccelerato e i nuovi contratti ricorsoresistenti, in Federalismi, 4,2009.


� Si riporta il contenuto integrale dei commi 8 e 8 bis: “8. I provvedimenti adottati ai sensi del presente articolo sono comunicati agli interessati a mezzo fax o posta elettronica all'indirizzo da essi indicato. L'accesso agli atti del procedimento e' consentito entro dieci giorni dall'invio della comunicazione del provvedimento. Il termine per la notificazione del ricorso al competente Tribunale amministrativo regionale avverso i provvedimenti emanati ai sensi del presente articolo e' di trenta giorni dalla comunicazione o dall'avvenuta conoscenza, comunque acquisita. Il ricorso principale va depositato presso il T.a.r. entro cinque giorni dalla scadenza del termine di notificazione del ricorso; in luogo della prova della notifica può essere depositata attestazione dell'ufficiale giudiziario che il ricorso e' stato consegnato per le notifiche; la prova delle eseguite notifiche va depositata entro cinque giorni da quando e' disponibile. Le altre parti si costituiscono entro dieci giorni dalla notificazione del ricorso principale e entro lo stesso termine possono proporre ricorso incidentale; il ricorso incidentale va depositato con le modalità e termini previsti per il ricorso principale. I motivi aggiunti possono essere proposti entro dieci giorni dall'accesso agli atti e vanno notificati e depositati con le modalità previste per il ricorso principale. Il processo viene definito ad una udienza da fissarsi entro 15 giorni dalla scadenza del termine per la costituzione delle parti diverse dal ricorrente; il dispositivo della sentenza e' pubblicato in udienza; la sentenza è redatta in forma semplificata, con i criteri di cui all'articolo 26, quarto comma, della legge 6 dicembre 1971 n. 1034. Le misure cautelari e l'annullamento dei provvedimenti impugnati non possono comportare, in alcun caso, la sospensione o la caducazione degli effetti del contratto già stipulato, e, in caso di annullamento degli atti della procedura, il giudice può esclusivamente disporre il risarcimento degli eventuali danni, ove comprovati, solo per equivalente. Il risarcimento per equivalente del danno comprovato non può comunque eccedere la misura del decimo dell'importo delle opere che sarebbero state eseguite se il ricorrente fosse risultato aggiudicatario, in base all'offerta economica presentata in gara. Se la parte soccombente ha agito o resistito in giudizio con mala fede o colpa grave si applicano le disposizioni di cui all'articolo 96 del codice di procedura civile. Per quanto non espressamente disposto dal presente articolo, si applica l'articolo 23-bis della legge 6 dicembre 1971 n. 1034 e l'articolo 246 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 e successive modificazioni. Dall'attuazione del presente comma non devono derivare nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica. 8-bis. Per la stipulazione dei contratti ai sensi del presente articolo non si applica il termine di trenta giorni previsto dall'articolo 11, comma 10, del codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163”. 


� Nota M. A. Sandulli, Il processo amministrativo superaccelerato e i nuovi contratti ricorsoresistenti, cit., che le nuove disposizioni sulla “superaccelerazione” del processo amministrativo dettate dall’art. 20 c. 8 e 8-bis del dl. n. 185 del 2008, convertito, con modificazioni e integrazioni, nella l. n. 2 del 29 gennaio 2009, per i ricorsi avverso gli atti relativi agli investimenti pubblici e di pubblica utilità “adottati ai sensi” dello stesso articolo costituiscono uno dei peggiori esempi di cattiva qualità della regolazione e di ingiustificata violazione dei principi costituzionali e comunitari a tutela di una garanzia piena ed effettiva delle posizioni giuridiche soggettive lese dagli atti e comportamenti illegittimi delle pubbliche amministrazioni e dei soggetti comunque tenuti a rispettarne le medesime regole di azione.


� Sul punto: C. Franchini, La figura del commissario straordinario prevista dall’art. 20 del d.l. n. 185/2008, in www.astrid-online.it
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