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Necessario distinguere operazioni interne e cooperazione pubblico-
pubblico

Il PNRR, il diritto del’emergenza e I'in house
senza controllo analogo: incrociare le rette
parallele o intraprendere una retta via”?

di Harald Bonura*

L’ambiziosa sfida di dare concreta attuazione — nel corso di L’ambiziosa sfida

una delle pit complesse crisi economiche a livello planeta- di dare concreta

rio X al piu imponente piano italiano di investimenti pubblici  attuazione al piti

(il Piano nazionale di ripresa e resilienza-PNRR 2) dal se- imponente piano

condo dopo-guerra pone il legislatore nazionale e I'interpre- ifaliano di investimenti
te di fronte a sfide in larga parte inedite. pubblici (il Piano

Tra queste, la ricerca del punto piu avanzato di equilibrio tra  nazionale di ripresa e
lesigenza di “fare presto” e I'applicazione delle regole in  resilienza-PNRR) dal
uno dei settori disciplinari, quello dei contratti pubblici, mag- secondo dopo-guerra
giormente coinvolti (e, a sua volta, in corso d’opera, oggetto  pone il legislatore

di una delle pi ambiziose riforme qualificanti il Piano stesso nazionale e l'interprete
4 e tenendo conto della storica “fragilita” del’apparato am-  di fronte a sfide in
ministrativo. Per dirla diversamente, ci si @ immediatamente larga parte inedite.
chiesti quale fosse la soluzione migliore per garantire il ri-  *Awocato in Roma

1. Per l'area euro, v. European Commission, Summer 2022 Economic Forecast: Russia’s war worsens the outlook, in www.
economy-finance.ec.europa.eu.

2. Per una sintetica ricostruzione del quale, sia consentito a rinviare a H. Bonura-B.G. Mattarella, Brevi note sulla relazione
2020 della Corte dei conti sui rapporti finanziari con I'Unione europea e l'utilizzazione dei fondi comunitari: una “voce
chiara” tra vecchi mali e nuovi bisogni, in Rivista della Corte dei conti (Quaderni), Recovery Fund e ruolo della Corte dei
conti, Quaderno n. 1/2021, p. 9 e ss. Ma, si veda anche, estesamente, Corte Conti, SS.RR. in sede di controllo, Relazione
sullo stato di attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR), deliberazione 29 marzo 2022, n. 4, in www.
corteconti.it; Corte Conti, Sezione centrale di controllo sulla gestione delle Amministrazioni dello Stato, Stato di attuazione
del PNRR, I° semestre 2022, deliberazione 1° agosto 2022, n. 47, ibidem; Servizio Studi della Camera dei Deputati, Dossier
sul Monitoraggio dell’attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, 7.06.2022, in www.affariregionali.it; Servizi
Studi della Camera dei Deputati e del Senato della Repubblica, Dossier sul Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza,
15.07.2021, in www.documenti.camera.it; F. Mazzolari-S. Olivari, Risorse e tempistiche del PNRR: a che punto siamo?,
Nota dal Centro Studi di Confindustria, numero 3/22 del 18.10.2022, in www.confindustria.it.

3. Come ¢é noto, il PNRR prevede il suo sviluppo nell’arco del sessennio 2021-2026. Nello stesso periodo temporale, peraltro,
sono previsti anche la chiusura del “vecchio” ciclo di programmazione (2014-2020) delle risorse “ordinarie” a valere sul Quadro
Finanziario Pluriennale (QFP) del bilancio dell’'Unione Europea e I'avvio del “nuovo” ciclo di programmazione (2021-2027).

4. In attuazione degli impegni del PNRR in materia di c.d. “riforme abilitanti”, con legge 21 giugno 2022, n. 78, ¢ stata
conferita una delega al Governo per I'adozione, entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della legge, uno o piu decreti
legislativi recanti la nuova disciplina dei contratti pubblici. Un primo schema preliminare di Codice dei contratti pubblici
sarebbe gia stato elaborato dal Consiglio di Stato — cui il Governo ha fatto ricorso, ai sensi del combinato disposto del
comma 4 dell’articolo 1 della citata legge n. 78 del 2022 e dell’articolo 14, numero 2, del Testo unico delle leggi sul
Consiglio di Stato, di cui al regio decreto 26 giugno 1924, n. 1054.
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* PNRR *

X 4 K

spetto degli impressionanti ritmi di spesa previsti dal PNRR
a opera di strutture amministrative, a cid deputate, notoria-
mente “rallentate” da una pluralita di fattori (scarsa chiarez-
za del quadro normativo; ridotta propensione all’assunzione
dei rischi decisionali; deficit formativi; carenze di personale,
qualificato e non; conflittualita tra diversi livelli di governo...).
In particolare, ci si € chiesti se le ordinarie procedure ammi-
nistrative fossero in grado di garantire il tempestivo conse-
guimento degli obiettivi di spesa ovvero se non fosse neces-
sario immaginare un piu 0 meno vasto regime derogatorio o,
comunque, di natura eccezionale.

E l'urgenza di una risposta al quesito &€ progressivamente
sottolineata dalla constatazione che i primi dati mostrano un
significativo scostamento tra la spesa prevista e quella re-
alizzata: nel biennio 2020-2021, rispetto a una previsione
di 18,5 mld/€ 5, si & avuta una spesa di soli 5,5 mld/€ 6;
nel 2022, é attesa una spesa effettiva pari alla meta circa
di quella programmata; e anche per il biennio 2023-2024,
e prevista una riduzione (anche se meno consistente) della

5. Previsioni del Documento di Economia e Finanza (DEF) 2021, in www.mef.gov.it.

6. Dati NaDEF (Nota di aggiornamento del Documento di Economia e Finanza) 2022, in www.mef.gov.it. Va segnalato,
tuttavia, che la stessa NaDEF 2022 che registra, per il biennio 2020-2021, come sopra illustrato, una forte riduzione della
spesa realizzata rispetto a quella programmata con il DEF 2021, registra un (sia pure ridotto) incremento (+1,2 mid/€)
rispetto a quella programmata con il DEF 2022.
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spesa realizzata su quella programmata 7 Leffettivita del
ciclo di spesa, dunque, dipende dalla capacita di recuperare,
nel biennio 2025-2026, i ritardi stimati nel quadriennio pre-
cedente. Il tutto, evidentemente, nella ottimistica previsione
che gli interventi riformatori riescano a dispiegare, per quel
tempo, i propri effetti benefici.

A fronte di cio, in estrema sintesi, la risposta legislativa sem-
bra dispiegarsi lungo tre direttrici (destinate, come € ovvio,
anche a parziali sovrapposizioni): riforme generali di siste-
ma, norme settoriali di governance del PNRR, regimi transi-
tori e/o derogatori.

Nell’ambito di questa strategia, pud meritare attenzione un
aspetto apparentemente minore, ma di grande interesse e,
cioe, il ricorso agli organismi in house o, comunque, all’affi-
damento diretto di talune gestioni quale mezzo utile all’ac-
celerazione di investimenti strategici, nell’ambito di una piu
vasta serie di misure di rafforzamento della capacita ammi-
nistrativa delle stazioni appaltanti. In particolar modo, si fa
riferimento alle previsioni di cui all’articolo 9, comma 2, e
all'articolo 10 del decreto-legge 31 maggio 2021, n. 77; non-
ché all’'articolo 14 del decreto-legge 8 agosto 2022, n. 115.
Con le norme del decreto-legge n. 77 del 2021 (dedicato
espressamente alle misure di governance del PNRR), si
attribuisce alle amministrazioni centrali e regionali, nonché
agli enti locali, la facolta di avvalersi — al fine di assicurare
I'efficace e tempestiva attuazione degli interventi del PNRR
ovvero di sostenere la definizione e I'avvio delle procedure
di affidamento e accelerare I'attuazione degli investimenti
pubblici (sia quelli previsti dal PNRR, che quelli rientranti
nei citati cicli di programmazione 2014-2020 e 2021-2027)
— del supporto tecnico-operativo di societa in house (articolo
10) ovvero di societa a prevalente partecipazione pubblica
(articolo 9). Con quelle del decreto-legge n. 115 del 2022,
al fine di superare la situazione di stallo esistente in nume-
rosi ambiti del servizio idrico integrato (che non hanno an-
cora provveduto ad avviarne la gestione unitaria, attraverso
il relativo affidamento), si prevede (i) la possibilita, per gli
enti di governo degli ambiti interessati, di avvalersi “di un
soggetto societario a partecipazione pubblica che abbia ma-
turato esperienza in progetti di assistenza alle amministra-
zioni pubbliche impegnate nei processi di organizzazione,
pianificazione ed efficientamento dei servizi pubblici localli,
individuato con decreto del Ministro della transizione ecolo-

7. Ibidem.
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gica[...]” (soggetto poi individuato nell’Agenzia nazionale per

I'attrazione degli investimenti e lo sviluppo d'impresa, INVITA-

LIA S.p.A. 8 ; (i) la possibilita per il Presidente del Consiglio

dei ministri, in caso di persistente inerzia dell’ente di governo

del’ambito ovvero della regione, di affidare, in via transitoria

(per un periodo, rinnovabile, di quattro anni), la gestione del

servizio idrico integrato alla stessa societa a partecipazione

pubblica appena citata.

Tutte le norme citate sembrano caratterizzarsi, in estrema sin-

tesi:

1) per un favor nei confronti delle gestioni in house o, comun-
que, pubbliche (ritenute utili a garantire la migliore e piu
rapida realizzazione degli investimenti pubblici), in eviden-
te controtendenza rispetto alla “linea restrittiva del ricorso
all’affidamento diretto che é costante nel nostro ordinamen-
to da oltre dieci anni, e che costituisce la risposta all’abu-
so di tale istituto da parte delle amministrazioni nazionali e
locali[..]" 2 ;

2) per la previsione della facolta di affidamento di contrat-
ti pubblici senza I'applicazione delle regole previste, a tal
fine, dal Codice dei contratti pubblici. E si fa riferimento
non solo, come & ovvio, alle generali regole dell’evidenza
pubblica, ma anche a quelle derogatorie, previste, per I'in
house, dagli articoli 5, commi da 1 a 5, e 192 del decreto le-
gislativo n. 50 del 2016. Si pensi, infatti, al caso dell’affida-
mento diretto, sia pure in via transitoria, ma per un periodo
ampio (quattro anni) e per di piu rinnovabile, della gestione
del servizio idrico integrato di un ambito territoriale locale in
favore di una societa a partecipazione pubblica statale (In-
vitalia) ovvero a quello di un ente locale che acquisti servizi
di supporto tecnico da una societa a partecipazione regio-
nale o statale. In ambedue i casi, infatti, il contratto (di con-
cessione o di appalto) non soltanto € affidato in via diretta,
senza alcuna forma di evidenza pubblica, ma — per di piu
— l'affidamento diretto non &€ nemmeno sorretto da quel par-
ticolare assetto organizzativo (totale partecipazione pubbli-
ca; controllo analogo degli enti affidanti; attivita prevalente
in favore degli enti soci) qualificante I'autoproduzione nella
speciale formula del cosiddetto in house providing.

Cio ha prodotto un’autorevole lettura secondo cui, con le nor-

me in questione, il legislatore avrebbe sostanzialmente intro-

dotto e autorizzato una rottura della tradizionale relazione di

8. DM n. 384 del 6.10.2022.
9. Corte costituzionale, 27 maggio 2020, n. 100; per un primo (e originale) commento, v. S. Valaguzza, Nuovi scenari per
limpresa pubblica nella sharing economy, in Federalismi.it, 7.10.2020, www.federalismi.it.
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delegazione interorganica previamente considerata indispen-
sabile ai fini della legittimita dell’affidamento diretto. In altri
termini, il legislatore statale, avrebbe previsto, e non per la
prima volta, un affidamento diretto al di fuori della relazione
in house 19 .

Tale conclusione, per quanto sostenuta da robuste argomen-
tazioni (legate, soprattutto, all’eccezionalita delle ragioni giu-
stificatrici e al carattere transitorio della disciplina), sembra,
tuttavia, presupporre implicitamente un potere degli Stati
membri di individuare autonomamente i confini di legittimita
delle c.d. operazioni interne e, cioé, di quelle operazioni or-
ganizzative, interne al perimetro delle amministrazioni aggiu-
dicatrici, che legittimano I'esclusione dell’affidamento di taluni
contratti pubblici dall’applicazione della disciplina eurounitaria
in materia. In realta, la giurisprudenza europea €& costante
nellammettere un margine di discrezionalita solo nella pos-
sibilita di introdurre condizioni particolari (e piu restrittive) al
ricorso alle operazioni interne, ma non anche nel’ammettere
deroghe all’applicazione delle direttive 11 ; deroghe che sono
da intendersi tassativamente indicate dalle direttive stesse *2
. Uno Stato membro, cio€, puo, al piu, rendere maggiormente
difficoltoso I'accesso all’in house (attraverso l'introduzione di
specifiche condizioni), ma non potrebbe, al contrario, introdur-
re deroghe alla disciplina dell’evidenza pubblica non previste
dalle direttive in materia di appalti e concessioni. La liberta di
amministrazione, insomma, non pud mai giustificare violazioni
dei principi del Trattato e della relativa disciplina di attuazione.
Una soluzione alternativa sembra, allora, quella di provare a
ricondurre tali operazioni interne non gia (sia pure con valen-
za parzialmente derogatoria) nel’ambito del modello dell’in
house, ma in quello della c.d. “cooperazione pubblico-pub-
blico”, di cui ai commi 6 e seguenti dell’articolo 5 del Codice
dei contratti pubblici. In tale prospettiva, le norme in questione
servirebbero a individuare, per via legale, gli obiettivi “comuni

10. C. Contessa, Il sistema italiano del Codice dei contratti pubblici al tempo del PNRR. Quali scenari futuri?, in www.giustizia-
amministrativa.it. Per I'A., in particolare, le norme dell’articolo 10 del decreto-legge n. 77 del 2021, comportano “una deroga
rispetto ai tradizionali canoni intorno ai quali € stata enucleata e si & sviluppata la figura stessa dell'in house providing.
Ed infatti, sin dalla sua originaria affermazione a opera della giurisprudenza della Corte di giustizia, la sostanziale deroga
agli obblighi di evidenza pubblica che caratterizza il fenomeno in esame si giustifica unicamente in ragione dello speciale
rapporto che caratterizza 'amministrazione e I'organismo in regime di delegazione interorganica. In tal modo, viene, in
definitiva, ammesso un affidamento senza gara in favore di organismi nei cui confronti non sussiste una relazione in
house con I'ente conferente. D’altra parte, deve rilevarsi che non sono isolati i casi in cui il legislatore nazionale ha, gia
nel recente passato, ammesso tali forme di affidamenti diretti in deroga al principio della delegazione interorganica”. In
realta, una visione evolutiva in materia di in house sembra anticipata anche da Cons. Stato, sezione consultiva per gli

atti normativi, 7.10.2021, n. 1614.
11. CGE, 6.02.2020, in C-89/19 e C-91/19, Rieco, e 3.10.2019, in C-285/18, Irgita.
12. Cosi, gia CGE, 18.11.1999, in C-107/98, Teckal, § 43.
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alle parti”, perseguiti tramite 'accordo, e a dare per presuppo-
sto che lo stesso sia retto esclusivamente da considerazioni
inerenti all'interesse pubblico. Tale soluzione avrebbe il merito
di evitare inedite dequotazioni del requisito del controllo ana-
logo e della discendente relazione interorganica (e, quindi,
di evitare un’interpretazione estensiva dei presupposti per il
ricorso agli affidamenti in house), nonché — per converso — di
consentire il superamento di un atteggiamento ingiustifica-
tamente restrittivo assunto nei confronti della cooperazione
pubblico-pubblico. In particolar modo, sebbene la questione
meriti un approfondimento non consentito in questa sede,
a chi scrive non sembra corretto sostenere la integrale so-
vrapponibilita degli accordi di cui al comma 6 dell’articolo 5
del Codice dei contratti pubblici con gli accordi tra pubbliche
amministrazioni di cui all’articolo 15 della legge sul procedi-
mento amministrativo (n. 241 del 1990) 13 ; e, per tale via,
concludere che gli stessi devono avere ad oggetto attivita non
deducibili in contratti d’appalto 14

Al contrario, € proprio la collocazione all'interno del Codice dei
contratti pubblici a deporre nel senso che 'accordo pubblico-
pubblico pud anche avere a oggetto prestazioni di lavori, ser-
vizi o beni, a condizione che le stesse non costituiscano |'u-
nica finalita della cooperazione, che nessun’impresa privata
venga posta in una situazione privilegiata rispetto ai suoi con-
correnti, che non si abbiano movimenti finanziari diversi da
quelli corrispondenti al rimborso della parte di oneri sostenuti
e che, in ogni caso, I'operazione non costituisca una costru-
zione di puro artificio diretta ad eludere le norme in materia di
contratti pubblici 15 Tutte condizioni che sembrano ricorre-
re — specie in considerazione del carattere eccezionale delle
stesse — nelle norme in esame, salva la questione dell’entita
degli eventuali corrispettiviimovimenti finanziari previsti dalle
convenzioni ovvero dai contratti di servizio. Questione che an-
drebbe affrontata e risolta in sede applicativa, con la dovuta
attenzione.

13. Cosi, ad es., ANAC, delibera n. 567 del 31.05.2017, per cui “La norma [articolo 5, comma 6, nda] contempla, quindi, una
specifica disciplina degli accordi tra soggetti pubblici, quale istituto gia previsto in passato e in linea generale dall’art. 15
della I. 241/1990, ai sensi del quale «anche al di fuori delle ipotesi previste dall’articolo 14, le amministrazioni pubbliche
possono sempre concludere tra loro accordi per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita di interesse comune”.

14. Cosi, ma nel quadro normativo pre-esistente al vigente Codice dei contratti pubblici, Cons. Stato, sez. V, 15.07.2013, n.
3849, secondo cui “Visti nel prisma del diritto europeo, quindi, gli accordi tra pubbliche amministrazioni previsti dalla legge
generale sul procedimento amministrativo sono necessariamente quelli aventi la finalita di disciplinare attivita non deducibili
in contratti di diritto privato, perché non inquadrabili in alcuna delle categorie di prestazioni elencate nell’allegato II-A alla
direttiva 2004/18 di coordinamento degli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture”.

15. CGE, 9.06.2009, in C-480/06, Commissione vs. Repubblica Federale di Germania. In particolare, “si ritiene che la con-
correnza sia limitata artificialmente, laddove la concezione della procedura d’appalto sia effettuata con l'intento di favorire
o svantaggiare indebitamente taluni operatori economici” (CGE, 28.05.2020, in C-796/18, Stadt Kdln).
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