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N. 05207/2011 REG.PROV.COLL.

N. 06305/2010 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
I1 Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

ORDINANZA
sul ricorso numero di registro generale 6305 del 2010, proposto da:

Consulta Regionale Ordine Ingegneri della Lombardia, Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Brescia, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Como, Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Cremona, Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecco, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lodi, Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Milano, Ordine degli Ingegneri della Provincia di Pavia, Ordine
degli Ingegneri della Provincia di Varese, rappresentati e difesi dagli avv. Ernesto
Beretta, Raffaele Titomanlio, con domicilio eletto presso Raffaele Titomanlio in

Roma, via Terenzio N.7;

contro
Comune di Pavia, rappresentato e difeso dall'avv. Franco Ferrari, con domicilio
eletto presso Giuseppe Franco Ferrari in Roma, via di Ripetta, 142;
nei confronti di
Universita' degli Studi di Pavia, rappresentato e difeso dall'Marco Stigliano Messuti,

domiciliata per legge in Roma, via dei Portoghesi, 12;
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per Ia riforma
della sentenza breve del T.A.R. LOMBARDIA - MILANO: SEZIONE I n.
01123/2010, resa tra le parti, concernente AFFIDAMENTO INCARICO DI
STUDIO E CONSULENZA REDAZIONE P.G.T..

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Comune di Pavia e di Universita' degli
Studi di Pavia;

Viste le memorie difensive;

Visto l'art. 79, comma 1, cod. proc. amm.;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 1 febbraio 2011 il Cons. Antonio Bianchi

e uditi per le parti gli avvocati Beretta, Titomanlio e Ferrari;

Ritenuto che

In data 19 agosto 2009 il Comune di Pavia pubblicava Avviso di selezione per
laffidamento dell'incarico di studio e consulenza tecnico scientifica per la
redazione del piano di governo del territorio (P. G. T.) comunale.

Al punto 2 dell’Avviso di selezione, il corrispettivo dell’incarico veniva indicato
nell'importo massimo presunto di € 195.000,00 IVA esclusa, “in relazione alla
complessita delle prestazioni richieste e della stretta tempistica del loro
svolgimento”.

Inoltre, PAvviso prevedeva che “il corrispettivo contrattuale delle prestazioni sara,
in ogni caso, negoziato dall’amministrazione con il soggetto incaricato che sara,
prescelto a conclusione della procedura di cui al successivo punto 7 tenendo conto
del programma operativo di studio-consulenza che sara prodotto dallo stesso
soggetto incaricato”.

L’oggetto dell’incarico, veniva precisato al punto 1 dell’Avviso come di seguito:
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“Oggetto dell’incarico

Prestazione dell’opera intellettuale di studio e consulenza tecnico scientifica
finalizzata alla redazione degli atti costituenti il Piano di Governo del Territorio, e
precisamente:

- documento di piano

- piano dei servizi

- piano delle regole

L’incarico consistera nell’assistenza multidisciplinare volta ad assicurare, nei tempi
previsti, la predisposizione di tutta la documentazione e degli elaborati individuati
agli artt. 8, 9, 10 della legge regionale n. 12 dell’I I marzo 2005 e s. m. 1., nonché da
circolari e altri provvedimenti attuativi emanati al riguardo dalla Regione
Lombardia, ivi inclust gli studi e gli approfondimenti sulle componenti socio-
economiche, commerciale, mobilita e infrastrutture, ecologiche, paesistiche e
giuridiche e nel coordinamento del gruppo di lavoro che si verra a creare tra il
personale interno del comune ed i consulenti che I'aggiudicatario mettera a
disposizione con la finalita del conseguimento dell’obiettivo di definire i
documenti dei P. G. T per la data dei 31/03/2010.

I’Istituto Universitario prescelto dovra utilizzare, per lo svolgimento delle attivita
di cui alloggetto, il personale occorrente, nonché le attrezzature ed 1 mezzi
occorrenti, usando tutte le conoscenze ¢ le esperienze in merito. L’incaricato dovra
inoltre consentire al personale autorizzato del Comune di Pavia, I'accesso alle
proprie strutture e al materiale in elaborazione, per tutta la durata dell’incarico;
L’Istituto Universitario prescelto si impegnera, nell’elaborazione dei documenti
analitici programmatori, ad attuare con PAmministrazione comunale una sinergica
e stretta collaborazione.

L’incarico riguardera anche:
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- Pesame delle istanze pervenute in relazione all’avvio del procedimento citato in
premessa;

- DPesame delle osservazioni e la formulazione tecnico-giuridica delle
controdeduzioni alle osservazioni;

- riunioni, incontri, assemblee e quant’altro si rendesse necessario all'illustrazione
degli argomenti al’ Amministrazione Comunale (almeno con cadenza settimanale),
al cittadini ad altri soggetti istituzionali, nonché la partecipazione alle conferenze di
valutazione per la VAS;

- coordinamento e verifica degli studi e degli strumenti di settore e da affidarsi ad
altri soggetti che costituiscono documenti propedeutici o strumenti specifici di
pianificazione concorrenti alla redazione del PGT;

- le modalita di trasposizione del PGT nel Sistema Informativo Territoriale
Integrato della regione Lombardia.

Per quanto riguarda il quadro conoscitivo e quanto altro gia predisposto dal
Comune di Pavia, nel’ambito delle attivita svolte per la redazione del PGT,
I'incaricato dovra tenere conto della necessita di verifica, aggiornamento,
sistematizzazione e, in generale, della messa in coerenza degli elaborati gia
predisposti con i redigendi nuovi elaborati e documenti nonché con atti piani e
programmi nel frattempo approvati dagli enti sovraordinati.

Analogamente, per quanto riguarda i Piano dei servizi, lincaricato dovra
sovrintendere e garantire il suo aggiornamento, assicurando la coerenza dello
stesso con i complesso del Piano di Governo del Territorio e dovra altresi
sovrintendere e garantire la revisione delle “Linee Guida” in ordine
all’attualizzazione delle stesse.

Dall’ambito dell'incarico sopraindicato sono esplicitamente escluse le attivita
specifiche in materia di:

- zonizzazione acustica
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- studio geologico di cui all’ad. 57 della legge regionale n. 12 dell’l I marzo 2005 e
s. m. 1.

- valutazione ambientale strategica (VAS)

- piano urbano generale dei servizi nel sottosuolo (PUGGS), di cui all’ad. 38 della
Legge regionale n. 12 del 11 marzo 2005 e s. m. 1.

Resta inteso che lincaricato dovra garantire il coordinamento con questi ultimi
strumenti e processi, sia nel caso siano essi gia predisposti e/o in corso di
predisposizione e/o formazione.

II Comune di Pavia provvedera alla fornitura delle cartografie di base e degli
elaborati finora prodotti mediante servizi in rete riservata (extranet) in formato
Esri.

Tutti i documenti del P. G. T. recheranno espressa indicazione dei consulenti.
L’istituto Universitario prescelto, ad affidamento avvenuto, dovra allestire nella
citta di Pavia una sede operativa, alla cui struttura sara sempre consentito I’accesso
al personale incaricato dal Comune di Pavia”.

In premessa, I'avviso di selezione precisava “che, in linea con le indicazioni della
Giunta Comunale n. 133 del 6/8/2 009 si ritiene che gli Istituti Universitari siano i
piu adatti a garantire, in ragione del carattere multidisciplinare della loro
organizzazione e delle loro strutture scientifiche, un livello di attivita di studio
consulenza e coordinamento adeguata a consentire al Comune di Pavia di dare al
redigendo P. G. T. un carattere innovativo nel rispetto dei tempi previsti dalla
normativa regionale per I'approvazione del P. G. T. cittadino, anche in
considerazione della difficolta insita nel dover integrare e attualizzare il materiale e
gli atti gia predisposti dall’Ente”.

E ancora, l'avviso qualificava l'incarico in termini di “un’attivita di consulenza

intellettuale - qualificabile come locatio operis - riferibile ad una scelta
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eminentemente discrezionale da parte della P.A.”, richiamando altresi la disciplina
della prestazione d’opera intellettuale ex art. 2222 e seguenti del Codice Civile.

Si che, al punto 4 dell’Avviso - “Requisiti dei soggetti che intendono manifestare la
propria candidatura al conferimento dell'incarico in oggetto”, il Comune di Pavia
restringeva la partecipazione alla procedura di affidamento ai soli Istituti
Universitari, pubblici e privati.

Con ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, gli odierni ricorrenti
censuravano gli atti in oggetto in via giustiziale amministrativa, deducendo la
violazione dei principi generali in materia di affidamento di incarichi di servizi, ai
sensi della normativa nazionale e comunitaria.

Con atto ex art. 10 D.P.R. 1199/1971, il Comune di Pavia proponeva opposizione,
domandando che il ricorso fosse deciso in sede giurisdizionale.

Con la sentenza n. 1123/2010 il TAR per la Lombardia adito respingeva il ricorso
proposto, assumendo che:

- il diritto comunitario consente alle amministrazioni aggiudicatrici, in alternativa
allo svolgimento di una procedura di evidenza pubblica, di stipulare accordi a titolo
oneroso con altre amministrazioni pubbliche (Sentenze CGCE 13 novembre 2008,
causa C 324/07 e 9 giugno 2009, causa C 480/006);

- il principio trova applicazione nell’ordinamento nazionale laddove ¢ riconosciuta,
alle amministrazioni pubbliche, la possibilita di concludere fra loro accordi per
disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita di interesse comune (art. 15
della L. n. 241/1990).

Avverso la sentenza del TAR, 1 ricorrenti hanno interposto 'odierno appello,
deducendo i seguenti motivi:

- avrebbe errato il giudice di primo grado nel non ritenere che nella specie si sia in
presenza di una semplice transazione economica, assoggettata alla disciplina di cui

al D. Lgs. n. 163/2066;
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- avrebbe errato il giudice di primo grado nel ritenere che nella specie si sia in
presenza di un accordo ex. Art. 15 1. 241/90;

- avrebbe errato il giudice di primo grado, nel non ritenere che la procedura
concorsuale indetta dal Comune di Pavia non rientri soggettivamente ed
oggettivamente nel novero dei contratti pubblici di appalto di servizi disciplinati
dal D. Lgs. n. 163/2000;

- avrebbe errato il giudice di primo grado, nel ritenere che nella fattispecie le
prestazioni previste e 'organizzazione richiesta per I'espletamento delle stesse non
configurino un appalto di servizi.

Con ricorso notificato il 21 settembre 2010 ha proposto appello incidentale il
Comune di Pavia, assumendo che la sentenza del TAR in contestazione non ha
accolto le eccezioni preliminari di inammissibilita del gravame sollevate in primo
grado, e chiedendone pertanto la riforma in “parte qua”.

Questa Sezione, con sentenza parziale 7 aprile 2011, n. 2148, ha risolto le questioni
di rito, respingendo i, motivi di appello incidentale, in ordine alla dedotta
inammissibilita del ricorso di primo grado.

Nel merito ritiene necessaria, ai fini del decidere, la risoluzione di problemi
interpretativi della disciplina comunitaria in materia di procedure di affidamento di
appalti pubblici di servizi che di seguito si espongono.

LLa normativa nazionale rilevante.

1. Attraverso il disciplinare approvato dal Comune di Pavia e la successiva
convenzione, ¢ stato concluso un accordo in forma scritta tra due pubbliche
amministrazioni per ’esecuzione, a titolo oneroso, di attivita di studio e consulenza
tecnico scientifica finalizzata alla redazione degli atti costituenti il Piano di
Governo del Territorio Comunale.

L’amministrazione comunale sostiene che lattivita di studio e ricerca richiesta

allUniversita rientrerebbe tra quelle istituzionalmente svolte e che pertanto

7



www.ildirittoamministrativo.it

'accordo trarrebbe il proprio fondamento giuridico dall’art. 15 della legge 7 agosto
1990, n. 241, che al primo comma cosi recita:

“Anche al di fuori delle ipotesi previste dall’art. 14, le amministrazioni pubbliche
possono sempre concludere tra loro accordi per disciplinare lo svolgimento in
collaborazione di attivita di interesse comune.”

2. In base alla legislazione di settore, le Universita costituiscono la sede naturale
degli studi e della ricerca scientifica e tecnologica.

In tal senso prevede lart. 6 della legge n. 168/1989 con disposizione che conferma
Part. 63 del D.P.R. n. 382 /1980 ( “le universita sono sedi primarie della ricerca
scientifica”).

3. L art. 66 dello stesso D.P.R. n. 382 prevede:

“Le Universita, purché non vi osti lo svolgimento della loro funzione scientifica
didattica, possono eseguire attivita di ricerca e consulenza stabilite mediante
contratti e convenzioni con enti pubblici e privati. L’esecuzione di tali contratti e
convenzioni sara affidata, di norma, ai dipartimenti o, qualora questi non siano
costituiti, agli istituti o alle cliniche universitarie o a singoli docenti a tempo pieno.
I proventi delle prestazioni dei contratti e convenzioni di cui al comma precedente
sono ripartiti secondo un regolamento approvato dal consiglio di amministrazione
dell’Universita, sulla base di uno schema predisposto, su proposta del Consiglio
universitario nazionale, dal Ministro della pubblica istruzione.

Il personale docente e non docente che collabora a tali prestazioni puo essere
ricompensato fino a una somma annua totale non superiore al 30 per cento della
retribuzione complessiva. In ogni caso la somma cosi erogata al personale non puo
superare il 50 per cento dei proventi globali delle prestazioni.

Il regolamento di cui al secondo comma determina la somma da destinare per
spese di carattere generale sostenute dall’Universita e i criteri per I’assegnazione al

personale della somma di cui al terzo comma. Gli introiti rimanenti sono destinati

8
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ad acquisto di materiale didattico e scientifico e a spese di funzionamento dei
dipartimenti, istituti o cliniche che hanno eseguito i contratti e le convenzioni.

Dai proventi globali derivanti dalle singole prestazioni e da ripartire con le
modalita di cui al precedente secondo comma vanno in ogni caso previamente
detratte le spese sostenute dall’'Universita per l'espletamento delle prestazioni
medesime.

I proventi derivati dall’attivita di cui al comma precedente costituiscono entrate del
bilancio dell’Universita”.

4. Lo statuto dell’Universita di Pavia si conforma a detta disciplina.

Profili di contrasto col diritto dell’'Unione Europea.

5. Gli accordi tra pubbliche amministrazioni regolati dalla legge fondamentale sul
procedimento (art. 15) sono preordinati al coordinamento dell’azione di diversi
apparati amministrativi ciascuno portatore di uno specifico interesse pubblico e
possono essere utilizzati come forma di collaborazione per la piu efficiente ed
economica gestione di servizi pubblici.

I’accezione di interesse comune ¢, allo stato della giurisprudenza, piuttosto ampia
e coincide, nella sostanza, con il perseguimento dell’interesse pubblico da parte
degli enti partecipanti all’accordo conformemente ai loro scopi istituzionali.

6. In materia di accordi tra pubbliche amministrazioni, al di fuori dell’ipotesi piu
ricorrente di svolgimento di funzioni comuni (quali, ad esempio, la costituzione di
un consorzio tra enti per la gestione tecnica ed amministrativa di aree industriali o
la gestione di un servizio comune), ¢ stato ritenuto dalla giurisprudenza
amministrativa che sia possibile ricorrere all’art. 15 1. n. 241/1990 quando una
pubblica amministrazione intenda affidare a titolo oneroso ad altra pubblica
amministrazione un servizio ove questo ricada tra i compiti dell’ente. In questo
quadro, ¢ stato ritenuto legittimo l'affidamento del servizio di trasporti intra — inter

ospedalieri da parte di un’azienda ospedaliera alla Croce Rossa Italiana, ente di
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diritto pubblico avente, tra i propri compiti, quello di effettuare, con propria
organizzazione, il servizio di pronto soccorso e trasporto infermi, concorrendo
all’'adempimento delle finalita del Servizio Sanitario nazionale attraverso apposite
convenzioni (Cons. St. Sez. V, 12 aprile 2007, n. 1707).

7. Anche prescindendo dalla diretta applicazione dell’ari 15, il Consiglio di Stato ha
comunque ammesso l'affidamento senza gara, considerando la materia esclusa
dall’ambito di applicazione della disciplina sugli appalti pubblici, del servizio di
elisoccorso integrato tecnico sanitario da parte di una Regione al Ministero
dell’Interno - Dipartimento dei Vigili del Fuoco (Cons. St. Sez. V, 13 luglio 2010,
n. 4539) e laffidamento dell’incarico di studio e di consulenza tecnico scientifica
per la redazione del Piano regolatore comunale da parte di un Comune ad una
Universita (Cons. St. Sez. V, 10 settembre 2010, n. 6548).

Negli ultimi due casi, I'insussistenza dell’obbligo a carico dell’amministrazione
affidante di fare ricorso alle procedure di scelta ad evidenza pubblica ¢ stata
giustificata con riferimento alla non configurabilita dell’amministrazione affidataria
come operatore economico, alla mancanza di remunerazione qualificabile come
corrispettivo quando venga pattuito per ’esecuzione della prestazione un mero
rimborso dei costi, al riconoscimento da parte della giurisprudenza comunitaria
della possibilita che amministrazioni pubbliche concludano accordi diretti per il
perseguimento di fini di interesse pubblico.

8. Sul piano comunitario, il tema della cooperazione pubblico- pubblico ha
costituito oggetto della Risoluzione del Parlamento europeo del 18 maggio 2010
sui nuovi sviluppi in matetia di appalti pubblici (2009/2 175 (INI)).

9. 11 Parlamento europeo, ricordando che il Trattato di Lisbona entrato in vigore il
1° dicembre 2009 ha introdotto per la prima volta nel diritto del’Unione europea
un riconoscimento del diritto all’autonomia regionale e locale, ha posto 'accento

sulla possibilita accordata dalla piu recente giurisprudenza comunitaria (sent. 19
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aprile 2007 in causa C - 295/05 Tragsa; 18 dicembre 2007 in causa C - 532/03
commissione contro Irlanda 13 novembre 2008 in causa C - 324/07 Coditel
Brabant; 10 settembre 2009 in causa C - 206/08 Eurawasser; 9 ottobre 2009 in
causa C - 573/07 Sea s.r.l.; 15 ottobre 2009 in causa C - 196/08 Acoset; 15 ottobre
2009 in causa C - 275/08 Commissione contro Germania 25 marzo 2010 in causa
C - 0451/08 Helmut Muller) alle autorita pubbliche di ricorrere ai propri strumenti
per adempiere alle proprie missioni di diritto pubblico in collaborazione con altre
autorita pubbliche ed ha sottolineato come, in particolare in base alla sentenza
della Corte (Grande Sezione) del 9 giugno 2009 nella causa C - 480/06
Commissione contro Germania, 1 partenariati pubblico-pubblico cosi come gli
accordi di collaborazione tra autorita locali non rientrino nel campo di
applicazione delle direttive sugli appalti pubblici a condizione che siano soddisfatti
1 seguenti critert:

- lo scopo del partenariato ¢ I'esecuzione di un compito di servizio pubblico
spettante a tutte le autorita locali in questione;

- 1 compito ¢ svolto esclusivamente dalle autorita pubbliche, senza la
partecipazione di privati o di imprese private;

- lattivita ¢ espletata essenzialmente per le autorita pubbliche coinvolte.

10. Ha poi ricordato che detti principi hanno validita generale e di conseguenza
possono essere applicati alla cooperazione tra tutte le amministrazioni
aggiudicatrici pubbliche e non esclusivamente a quelle locali.

11. Potrebbe, quindi, effettivamente ritenersi che I’accordo intervenuto tra
Comune e Universita di Pavia soddisfi gli indicati criteri poiché:

- Paccordo soddisfa un interesse comune in base alla normativa nazionale citata ed
ai compiti svolti dall’'Universita, avvalorato dalla collaborazione tra due gruppi di
lavoro di entrambe le amministrazioni e dalla possibilita di diffusione nel mondo

scientifico det risultati della ricerca, ferma la proprieta della Azienda;
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- non ¢ prevista alcuna partecipazione di privati.

12. Deve inoltre rilevarsi che I'Universita non ha carattere commerciale e che
I'espletamento dei compiti di studio e di ricerca, anche applicata, rientranti
nell’attivita oggetto della convenzione sono tra quelli che essa puo svolgere in base
al proprio Statuto.

Quindi, seguendo la giurisprudenza di cui alla sentenza Coditel Brabant , dovrebbe
essere ammesso a due amministrazioni pubbliche di ricorrere allo strumento della
collaborazione per adempiere alle missioni di servizio pubblico.

13. Tuttavia, questa Sezione sospetta che, nel caso in esame, osti alla conclusione
di un contratto come quello oggetto del contendere la direttiva n. 2004/18/CE
relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici
di lavori, di forniture e di servizi ed in particolare:

- lart. 1, n. 2 lett. a) e d) che definisce 'ambito di applicazione della direttiva in
riferimento agli appalti pubblici di servizi;

- lart 2, secondo cui le amministrazioni aggiudicatrici trattano gli operatori
economici su un piano di parita, in modo non discriminatorio e agiscono con
trasparenza;

- lart. 28 secondo cui per aggiudicare gli appalti pubblici, le amministrazioni
aggiudicatrici applicano le procedure nazionali adattate ai fini della direttiva;

- Tallegato II categoria 8 recante “servizi di ricetta e sviluppo” e categoria 12
recante “servizi attinenti all’architettura e allingegneria, anche integrata; servizi
attinenti all’urbanistica e alla paesaggistica; servizi affini di consulenza scientifica e
tecnica, servizi di sperimentazione tecnica e analisi”.

14. Ritiene, in particolare, il Collegio che il ricorso al partenariato pubblico-
pubblico possa profilare il pericolo di contrasto con i principt di concorrenza
quando 'amministrazione con cui sia concluso un accordo di collaborazione possa

rivestire al tempo stesso la qualita di operatore economico.

12



www.ildirittoamministrativo.it

15. Alla luce della sentenza della Corte di Giustizia 23 dicembre 2009 in causa C -
305/08 CoNisMa, la qualita di operatore economico ¢ riconosciuta ad ogni ente
pubblico che offra servizi sul mercato, indipendentemente dal perseguimento di
uno scopo di lucro, dalla dotazione di una organizzazione di impresa o dalla
presenza continua sul mercato.

La Corte, richiamando la propria giurisprudenza per cui, nell’ottica di apertura
degli appalti pubblici alla concorrenza nella misura pit ampia possibile, la
normativa comunitaria ¢ applicabile qualora il soggetto con cui un’amministrazione
aggiudicatrice intenda concludere un contratto a titolo oneroso sia a sua volta
un’amministrazione aggiudicatrice (sent. Stadt Hall e RPL Lochau), ha considerato
ammesso a presentare un’offerta un ente indipendentemente dal fatto di essere un
soggetto di diritto privato o di diritto pubblico, aggiungendo che
un’interpretazione restrittiva della nozione di operatore economico avrebbe come
conseguenza che i contratti conclusi tra amministrazioni aggiudicatrici e organismi
che non agiscono in base ad uno scopo di lucro non sarebbero considerati come
appalti pubblici e sarebbero sottratti alle norme comunitarie in materia di parita di
trattamento e di trasparenza, in contrasto con la finalita delle medesime norme.

16. Alla luce di tale sentenza, le Universita devono considerarsi ammesse a
partecipare ad una gara come qualsiasi altro operatore economico ed 1 contratti
conclusi tra queste ed amministrazioni aggiudicatrici rientrano nell’ambito delle
norme comunitarie sulle aggiudicazioni.

17. Parimenti, sembrerebbe non decisiva la circostanza che il corrispettivo previsto
per Pesecuzione della prestazione non abbia, in ipotesi, carattere remunerativo,
servendo essenzialmente a ripianare i costi sostenuti dall’Universita.

18. Invero, la fissazione di un corrispettivo, pur nell’assenza di un sostanziale

profitto, non vale a conferire gratuita all’accordo che rimane a titolo oneroso e che
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quindi, sotto tale profilo, potrebbe rientrare nel campo di applicazione della
disciplina comunitaria degli appalti.

19. Nella specie, peraltro, il corrispettivo ¢ fissato dal bando di gara nell'importo
massimo presunto di € 195.000,00 IVA esclusa, da negoziare tra le parti tenendo
conto del programma operativo di studio e consulenza e, pertanto, non sembra
essere oggettivamente rapportato ai soli costi da sostenere da parte del soggetto
incaricato.

Anche il riferimento al modulo di autoproduzione dellin house providing
(sentenze Tragsa e Sea s.rl) appare poco perspicuo ove si consideri che
I'Universita ¢ amministrazione distinta dal Comune sottratta a qualsiasi genere di
controllo (in specie, controllo analogo) e che in alcun modo puo considerarsi
derivazione o longa manus dl Comune. Pertanto, in base alla giurisprudenza Teckal
(v anche sent. 13 gennaio 2005 Commissione contro Regno di Spagna in causa C -
84/03), 'esclusione dall’applicazione della disciplina dei contratti pubblici di servizi
degli accordi di collaborazione tra pubbliche amministrazioni, in mancanza di
controllo analogo tra gli enti, sarebbe in contrasto con la disciplina comunitaria in
materia di aggiudicazione di appalti pubblici di servizi.

20. In conclusione, poiché dalla giurisprudenza comunitaria non si traggono
decisive indicazioni interpretative per risolvere i problemi enunciati, il Collegio
sottopone alla Corte di Giustizia dell’'Unione Europea la seguente questione
interpretativa pregiudiziale:

Se le direttive del Parlamento Europeo e del Consiglio 31.3.2004 e 2004/ 18/CE
relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici
di lavori, di forniture e di servizi ed in particolare l'articolo 1, n. 2 lettere a) e d),
articolo 2, I'articolo 28 e ’allegato 11 categorie n. 8 e n. 12 ostino ad una disciplina
nazionale che consente la stipulazione di accordi in forma scritta tra due

amministrazioni aggiudicatrici per lo studio e la consulenza tecnico scientifica
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finalizzata alla redazione degli atti costituenti il Piano di Governo del Territorio
comunale cosi come individuati dalla normativa nazionale e regionale di settore
verso un corrispettivo la cui non remunerativita non ¢ manifesta, ove
'amministrazione esecutrice possa rivestire la qualita di operatore economico.
P.Q.M.

I1 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta) visti I'articolo 267 del
Trattato sul funzionamento dell'Unione Europea, Iarticolo 79 del codice del
processo amministrativo e lart. 295 del codice di procedura civile, chiede alla
Corte di Giustizia dell’'Unione Europea di pronunciarsi in via pregiudiziale sulla
questione di interpretazione del diritto dell’'Unione europea specificata in
motivazione;
ordina la sospensione del processo e la trasmissione di copia della presente
ordinanza alla Cancelleria della Corte di Giustizia.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 1 ° febbraio 2011 con
I'intervento dei magistrati:

Stefano Baccarini, Presidente

Aldo Scola, Consigliere

Eugenio Mele, Consigliere

Doris Durante, Consigliere

Antonio Bianchi, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
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1116/09/2011
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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