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N. 00202/2022REG.PROV.COLL.

N. 02836/2021 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALTIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
I1 Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 2836 del 2021, proposto da
Euro&Promos Fm s.p.a., in persona del legale rappresentante pro fempore, rappresen-
tata e difesa dagli avvocati Damiano Lipani, Francesca Sbrana e Sergio Grillo, con
domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo
studio Damiano Lipani in Roma, via Vittoria Colonna, 40;
contro

Provincia Autonoma di Trento, in persona del legale rappresentante pro fempore, rap-
presentata e difesa dagli avvocati Giuliana Fozzer, Marialuisa Cattoni e Sabrina Az-
zolini, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia,

nei confronti
Agenzia provinciale per gli appalti e contratti della Provincia di Trento - Apac, Uni-
versita degli Studi di Trento, non costituiti in giudizio;

per Ia riforma
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della sentenza del Tribunale regionale di giustizia amministrativa di Trento n. 214

del 2020, resa tra le parti.

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio della Provincia Autonoma di Trento;

Viste le memorie delle parti;

Visti tutti gli atti della causa;

Visti gli artt. 74 e 120, comma 10, cod. proc. amm.;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 16 dicembre 2021 il Cons. Elena Quadri e
preso atto delle richieste di passaggio in decisione, senza preventiva discussione, de-
positate dagli avvocati Lipani e Fozzer;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con delibera n. 1262 del 28 agosto 2020 la Giunta della Provincia Autonoma di
Trento ha disposto la revoca della procedura di gara, precedentemente indetta e non
ancora aggiudicata, finalizzata alla stipula di una convenzione avente ad oggetto
Ierogazione di servizi di pulizia a ridotto impatto ambientale in favore dei soggetti
e degli enti individuati dall’art. 39-bis, comma 3, della legge provinciale 16 giugno
2000, n. 3, e dall’art. 5 della legge provinciale 9 marzo 2016, n. 2, suddivisa in 19
lotti, per un importo totale stimato di € 95.351.425,84, IVA esclusa, per una durata
di 48 mesi.

Euro&Promos Fm s.p.a., prima in graduatoria con riferimento ai lotti nn. 1, 14 e 16,

concernenti, rispettivamente, la Provincia Autonoma di Trento, i Comuni dell’Area
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orientale e i Comuni dell’Area centrale e occidentale, ha impugnato la suddetta deli-
bera di revoca innanzi al Tribunale regionale di giustizia amministrativa di Trento
che ha respinto il ricorso con sentenza n. 214 del 2020, appellata da Euro&Promos
Fm s.p.a. per i seguenti motivi di diritto:

) error in indicando con riferimento alla contestata violazione, falsa applicazione: degli
articoli 3 e 21- guinguies della 1. 241/1990; degli articoli 32 e 97 cost.; dei punti 4.3,
4.4,6.2,7,7.2,7.3, 7.4 del capitolato tecnico di gara; dei principi di imparzialita,
buon andamento e trasparenza dell’azione amministrativa; nonché con riferimento
al contestato eccesso di potere sotto 1 profili di difetto dei presupposti, difetto di
istruttotia, carenza e/o incongruita della motivazione, illogicita e irragionevolezza,
contraddittorieta, travisamento, difetto di proporzionalita, sviamento.

IT) riproposizione ex art. 101, comma 2, c.p.a. del secondo motivo del ricorso intro-
duttivo concernente la contestata violazione, falsa applicazione dell’art. 21 - guin-
quies della legge 7 agosto 1990, n. 241; violazione, falsa applicazione dell’art. 70 della
direttiva 2014/24/UE; violazione, falsa applicazione dell’art. 151, comma 2, del
Ttue; violazione, falsa applicazione dell’art 41 della Costituzione; violazione del prin-
cipio di proporzionalita, illogicita e irragionevolezza, contraddittorieta, travisa-
mento.

I1T) error in indicando con riferimento all’istanza risarcitoria.

IV) error in iudicando con riferimento all’istanza istruttoria.

S1 ¢ costituita per resistere all’appello la Provincia Autonoma di Trento.
Successivamente le parti hanno depositato memorie a sostegno delle rispettive con-
clusioni.

All’'udienza pubblica del 16 dicembre 2021 Pappello ¢ stato trattenuto in decisione.

DIRITTO
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L’appello ¢ infondato.

Con il primo motivo I'appellante ha dedotto I'erroneita della sentenza, atteso che il
provvedimento di revoca sarebbe affetto da una grave lacuna dell’istruttoria svolta
e dal travisamento dei fatti, in quanto le singole Amministrazioni e i singoli Enti
aderenti, in sede di stipula dei contratti attuativi della Convenzione, ben avrebbero
potuto concordare con I'impresa aggiudicataria - e dunque con I'appellante - le con-
crete modalita di erogazione dei servizi di pulizia, prevedendo ad esempio “prestazion:
integrative”, “prestazioni agginntive’ e/ o “prestazioni a richiesta”, come previsto dalla Con-
venzione, predisposta in maniera sufficientemente elastica, per far fronte alle proprie
specifiche esigenze.

Con 1l secondo motivo I'appellante ha dedotto 'erroneita della sentenza in relazione
al preteso annullamento d’ufficio ex att. 21 - nonies, 1. n. 241/1990 per effetto della
“normativa provinciale sopravvenuta in tema di clausole sociali” (art. 32, comma 4
e successivi, della L.P. n. 2/2016 introdotto con L.P. 30 ottobre 2019 n. 11) ¢ alla
riproposizione ex art. 101 c.p.a. della connessa questione di legittimita costituzionale
ed eurounitaria per falsa applicazione dell’art. 70 della direttiva 2014/24/UE, per la
violazione dell’art. 151, comma 2, TFUE, dell’art. 41 della Costituzione e dei principi
di proporzionalita, illogicita, irragionevolezza, contraddittorieta e travisamento).
Con il terzo motivo l'appellante ha dedotto I'erroneita della sentenza in relazione
alle istanze risarcitorie e a quella subordinata di indennizzo.

Con il quarto motivo appellante ha dedotto 'erroneita della sentenza in relazione
alle istanze istruttorie formulate in primo grado (verificazione tecnica per presunta
coerenza delle prescrizioni di gara con le esigenze derivanti dall’emergenza sanitaria

in corso e con il procedimento di affidamento bandito dal comune di Trento).
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L’appello ¢ infondato sotto tutti i profili dedotti, che ¢ opportuno trattare congiun-
tamente in relazione alla stretta connessione degli stesst.

Invero, come ben evidenziato nella motivazione del provvedimento di revoca og-
getto di impugnazione, le ragioni di preminente tutela della salute hanno reso inido-
neo lo schema standardizzato dell’aggregazione.

Puo ritenersi che la decisione di revocare la procedura concorsuale sia giustificata
dalle gravi ragioni di necessita espressamente richiamate nella motivazione dell’atto
impugnato, cio¢, innanzitutto, dalla reputata sopravvenuta inadeguatezza dell’isti-
tuto della convenzione, cui dar seguito attraverso meri contratti attuativi, a far fronte
alle diverse necessita di clascuna amministrazione venutesi a creare in seguito all’in-
sorgere dell’emergenza pandemica.

In relazione a tale profilo, la Giunta provinciale ha esercitato il potere alla stessa
spettante di riprogrammazione ed indirizzo, potere rispetto al quale la revoca della
procedura di gara era necessitata per 'esigenza di rapida definizione della situazione,
in considerazione dell’incalzante contesto emergenziale.

In relazione all’assunta tardivita nell’adozione del provvedimento di autotutela, I'im-
pugnata delibera si configura non quale provvedimento di annullamento d’ufficio,
bensi come atto di revoca ai sensi dell’art. 21-guinguies della legge n. 241/1990), attesa
la sussistenza di “un preciso interesse pubblico alla rimozione degli atti di gara perché non pin
tdonei ... e non corvispondenti alle mutate e sopravvenute esigenze organizzative dell’ Amministra-
zione correlate all'emergenza sanitaria di contrasto e contenimento della diffusione del virus CO-
IVID-197. L’esercizio della facolta di revoca in autotutela risulta, quindi, del tutto
legittimo, spettando all’amministrazione, al cospetto di un mutamento della situa-
zione di fatto non prevedibile al momento dell’adozione del provvedimento, la po-

testa di valutazione discrezionale dei sopravvenuti motivi di pubblico interesse che
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hanno reso opportuno I'esercizio dello zus poenitendi nel rispetto dei principi di im-
parzialita e buon andamento dell’azione amministrativa mediante la comparazione
fra 1 contrapposti interesst.

Riguardo alla censura relativa alla assunta violazione del principio di irretroattivita
della legge, ¢ pacifico che le norme provinciali sull’esclusione della possibilita di ri-
correre alle convenzioni quadro nei casi di contratti ad alta intensita di manodopera
(modifica dell’art. 36 -ter, comma 5, 1.p. n. 23/1990 a cura della Lp. n. 12/2019) ¢ in
tema di clausole sociali (modifica dell’art. 32, comma 4, L.p. n. 2/2016 ad opera della
Lp. n. 11/2019) siano sopravvenute rispetto all’indizione della gara, ma tale soprav-
venienza non costituisce il motivo sostanziale della revoca, che consiste, invece, nella
sopravvenuta situazione emergenziale e nell'inidoneita dell’istituto della conven-
zione quadro a far fronte alle diverse necessita di ciascuna amministrazione.

Con riferimento alla censura relativa all’assunta illogicita della revoca di un appalto
di cosi rilevanti dimensioni per un’emergenza a cui si poteva sopperire a mezzo della
modulabilita della convenzione, la Provincia eccepisce la parziale inammissibilita
della censura con cui 'appellante si limiterebbe ad assumere genericamente di rite-
nere eccessiva la stima dei nuovi fabbisogni, senza dimostrare eventuali profili di
manifesta, macroscopica erroneita/irragionevolezza dell'operato della provincia me-
desima, oltre che I'infondatezza della stessa in relazione alla tabella di simulazione
dell’aumento delle frequenze degli interventi di pulizia indotto dalla pandemia, posta
a base della Relazione del Servizio di merito richiamata nella revoca: alle colonne O
e P righe 362, 364, 366 e 368 si puo osservare il riepilogo (O nuove frequenze; P
convenzione APAC) sia in termini economici, che di ore di lavoro, della situazione
“fotografata” dalla convenzione e della nuova situazione venutasi a creare causa Co-

vid 19, risultando manifesto che un tale incremento di esigenze del servizio di pulizia
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stravolga le iniziali pur corrette previsioni, e che le modifiche al contratto divenute
necessarie non possano essere assicurate da alcuno strumento normativo attual-
mente vigente, posto che le stesse supererebbero qualunque limite prestabilito
dall’art. 106 d.lgs. n. 50/2016, e, in ambito provinciale, dall’art. 27 della Lp. 2/2016,
astrattamente applicabile alla fattispecie. Si tratterebbe, quindi, di modifiche sostan-
ziali.

I1 Collegio condivide, innanzitutto, la test difensiva della Provincia, per la quale co-
stituisce un’evidente forzatura il procedere con 'aggiudicazione di un contratto nella
consapevolezza che lo stesso st dimostri gia inizialmente inadeguato al punto di do-
ver immediatamente azionare (prima ancora della stipulazione) istituti di legge che
sono invece destinati ad assolvere necessita impreviste € sopravvenute nel corso
dell’esecuzione del contratto.

La revoca ¢ fondata sull’emergenza epidemiologica che ha costretto la Provincia al
cambio di impostazione, che I’ha portata ad abbandonare lo strumento della con-
venzione, dopo aver verificato, a seguito di un’attenta ed approfondita istruttoria
tecnica, I'inadeguatezza della tipologia e della frequenza di prestazioni di pulizia e
sanificazione previste nella medesima al fine di dare applicazione ai nuovi protocolli
provinciali anti Covid-19. E ci6 risulta ampiamente dalla specifica motivazione del
provvedimento di revoca, 1 cui presupposti, peraltro, sono quanto mai ampi, in cui
si precisa come la documentazione di gara a suo tempo formulata sia stata elaborata
«in una fase storica specificatamente orientata ad otfenere servigi adeguati, standardizzati e con
costi il pin possibile contennts, per razionalizzare la spesa pubblica». Alla luce dell'insorgenza
dell’epidemia da Covid-19 tale impostazione risulta inadeguata e non piu funzionale
rispetto alla necessita di avere un servizio di effettiva sanificazione, efficacemente

modulato secondo le specifiche esigenze dei diversi ambienti di lavoro.
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La Convenzione elaborata al momento dell’indizione della gara non ¢ piu idonea e
sufficiente ad affrontare la gravita dell’attuale situazione, in considerazione dell’esi-
genza di rilevanti modifiche del servizio, sia quantitative che qualitative, come com-
provato dalla Relazione del Servizio Gestioni patrimoniali e Logistica del 17 agosto
2020.

Risulta, dunque, pienamente legittima la scelta discrezionale dell’amministrazione di
accantonare gli obiettivi di risparmio economico e razionalizzazione della spesa pub-
blica perseguiti mediante la convenzione, al fine di soddistare le sopravvenute im-
prevedibili esigenze di preminente tutela della salute pubblica quale fondamentale
diritto riconosciuto all'individuo ed interesse dell’intera collettivita dall’art. 32 della
Costituzione, rispetto al quale risultano strettamente strumentali le operazioni di pu-
lizia e di sanificazione degli ambienti di vita e di lavoro, di fondamentale rilievo per
combattere la diffusione del virus. Risulta, dunque, adeguatamente fondata la ricon-
siderazione delle originarie finalita poste alla base della convenzione-quadro, rispetto
alle quali il risparmio economico e la razionalizzazione della spesa assumono un ca-
rattere recessivo e del tutto complementare all’attivazione di un servizio di pulizia
che consenta di garantire pienamente la tutela della salute. Il grave modificarsi della
situazione di contesto, correlata all’emergenza sanitaria come sopra delineata, ¢ ido-
neo, quindi, ad incidere in misura assai significativa sulla definizione delle prestazioni
relative al servizio di pulizia oggetto di scrutinio, come originariamente descritte ne-
gli atti di gara.

Riguardo alla censura relativa all’assunto difetto di istruttoria e di motivazione, deve
darsi atto di come I’'Universita degli Studi di Trento, nelle premesse della Determi-

nazione della Direzione Generale 72/2021 — DG-09/04/2021, ha rilevato come si
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sia trovata: “nellimpossibilita oggettiva di esperire in tempo utile una nuova ed antonoma proce-
dura di gara in grado di evitare un’ulteriore proroga dei contratti di pulizie in essere”; e che,
pertanto, nelle more, ’Ateneo abbia individuato tra i servizi offerti dalla Conven-
zione Consip alcuni servizi di interesse “ampliati rispetto all'attnale configurazione dei ser-
vigi esistenti con ['inserimento di presidi fissi e sistemi di governo™; - ““Lanmento dei costi in misura
pari al 27% sia ampiamente ginstificato dalle differenze prestazionali e dalle migliorie introdotte
nei servigi convengionati, quali a titolo esemplificativo e non esaustivo, la presenza di presidi fissi
tecnologici e di pulizia, l'anmento delle frequenze di intervento nell’ambito delle attivita ordinarie e
il considerevole aumento delle franchigie di intervento nell’ambito della manutenzione straordina-
ria’. Risulta, quindi, confermato il notevole incremento di prestazioni e di costi ri-
spetto a quanto previsto nell’accordo quadro.

Del resto, il Servizio Gestioni patrimoniali e Logistica della Provincia, nella nota del
12 giugno 2020, aveva evidenziato che 'emergenza sanitaria ha determinato “#na
notevole trasformagione delle necessita con riferimento sia alle caratteristiche delle prestazioni richie-
ste (disinfezione/ sanificazione) sia alle relative frequenze di intervento” e che - considerando
“solo le prestazioni ordinarie e mantenendo invariati i parametri gia individnati nel bando di gara,
ma intensificando le frequenze relative ad alcune prestazioni e introducendo aleune prestazioni
prima non previste come appunto la disinfezione che era individuata solo per i servizi igienici e i
relativi paviment?” - si rende necessario “un aumento evidente delle ore di lavoro necessarie per
lo svolgimento del servizio pari a circa il 70% in pin rispetto a quanto previsto dalla documenta-
zione della convenzione APAC a base d’asta per il lotto 1 Provincia Autonoma di Trento”.

E cio era ribadito dal documento dell’agosto successivo, da cui st evince che nella
prestazione ordinaria di pulizia quale risultante dalla documentazione di gara “/a di-

Sinfezione non ¢ prevista rispetto ad alcun tipo di prestazione (fatta eccezione per i servizi igienici e
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relativi pavimenti) e anche la semplice detersione (senza disinfezione) delle attrexzature e delle su-
perfici piane ad alta frequenza di contatto risulta prevista come prestazione occasionale (a titolo
esemplificativo, per 'area omogenea la detersione delle superfici piane ad alta frequenza di contatto
¢ prevista con cadenza quindicinale)’ (ctr. la relazione tecnica del DOPAG - Dipartimento
Organizzazione, personale e affari generali — della Provincia del 17 agosto 2020).
Nessun difetto di istruttoria e di motivazione, quindi. Al contrario, in conseguenza
dell’accertata insorgenza della situazione emergenziale, che rendeva non piu attuale
la convenzione quadro al soddisfacimento delle mutate esigenze delle amministra-
zioni dell’intero territorio provinciale, la Provincia si € attivata ponendo in essere un
discrezionale e legittimo atto di revoca della gara.

Con riferimento alla censure relative alla assunta violazione degli artt. 21 - guinguies e
21 - nonies di cui alla legge n. 241 del 1990 con particolare riferimento alla dedotta
tardivita del provvedimento di revoca, deve ribadirsi che la stessa ¢ stata posta in
essere anteriormente all’aggiudicazione della gara.

Per consolidato orientamento della giurisprudenza amministrativa, la natura giuri-
dica di atto generale del bando e di atto endoprocedimentale della proposta di ag-
giudicazione non consentono di applicare integralmente la disciplina degli artt. 21
- quinguies € 21 - nonies di cui alla legge n. 241 del 1990 in tema di revoca e annulla-
mento d'ufficio, con particolare riferimento all’esigenza del raffronto tra Iinteresse
pubblico e quello privato sacrificato, non essendo prospettabile alcun affidamento
del destinatario della mera proposta di aggiudicazione (cfr. Cons. Stato, 111, 31 marzo
2021, n. 2707).

Invero, la proposta di aggiudicazione non ¢ I'atto conclusivo del procedimento, rien-

trando nel potere discrezionale dell’amministrazione la sua revoca, il cui esercizio
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prescinde dall’applicazione dell’art. 21 - guinguies della legge n. 241 del 1990, pur ri-
chiedendost la sussistenza di concreti motivi di interesse pubblico tali da rendere
inopportuna la prosecuzione delle operazioni di gara (cfr. Cons. Stato, V, 11 marzo
2020, n. 1744; 9 novembre 2018, n. 6323).

Considerata la detta natura giuridica di atto provvisorio ad effetti non stabilizzati, e
percio inidoneo a determinare un affidamento qualificato in capo all’aggiudicatario
provvisorio, ¢ consolidata la giurisprudenza per la quale la revoca dell’aggiudicazione
provvisoria ¢ legittima pur se non preceduta dalla comunicazione di avvio del pro-
cedimento (Cons. Stato, V, 11 marzo 2020, n. 1744).

Riguardo alla assunta erroneita della sentenza per non avere accolto la censura con
cul era stata dedotta lillegittimita della revoca e, dunque, la spettanza alla societa di
tutti 1 danni derivanti dalla sottrazione dell’appalto per cui ¢ causa e, in subordine, la
spettanza del risarcimento per responsabilita precontrattuale, o, ancora in subordine,
nell’ipotest in cui la revoca fosse comunque ritenuta legittima, la spettanza dell’in-
dennizzo di cui all’art. 21 - guinguies legge n. 241/1990, il motivo ¢ infondato sotto i
primi due profili in considerazione della legittimita della revoca, alla luce delle sud-
dette statuizioni. Riguardo al secondo profilo dedotto, la giurisprudenza, “nel precisare
che l'indennizzo ex art. 21-quinguies deve essere limitato alle spese inutilmente sopportate per
partecipare alla gara, ne ha sempre escluso l'applicabilita in caso di revoca di atti ad effetti instabili
ed interinalz, quali I'aggindicazione provvisoria, ovvero, nel vigore del d.lgs. n. 50 del 2016, una
mera proposta di aggindicazione (approvata, nella fattispecie controversa, con la determina dirigen-
iale n. 466 del 17 agosto 2018), che non ¢ provvedimento definitivo (in termini, tra le tante, Cons.
stato, 111, 21 gennaio 2013, n. 339)” (Cons. Stato, V, 11 giugno 2020, n. 3733).
Riguardo alle censure concernenti le clausole sociali, in considerazione della piena

legittimita della revoca per le suddette statuizioni, deve applicarsi il consolidato
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orientamento giurisprudenziale per il quale, in presenza di atto plurimotivato, la le-
gittimita (o la mancata contestazione) di una delle motivazioni ¢ da sola idonea a
sorreggere il provvedimento, con la conseguenza che non assumono alcun rilievo le
ulteriori censure volte a contestare gli ulteriori profili motivazionali del provvedi-
mento.
Alla luce delle suesposte considerazioni e della conseguente accertata piena legitti-
mita della revoca st puo prescindere dal dar corso alle istanze istruttorie dell’appel-
lante.
Lappello va, quindi, respinto.
Sussistono, tuttavia, in considerazione delle peculiarita della presente controversia,
giusti motivi per disporre I'integrale compensazione fra le parti delle spese di giudi-
Z10.
P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente pro-
nunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo respinge.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 16 dicembre 2021 con
l'intervento dei magistrati:

Fabio Franconiero, Presidente FF

Valerio Perotti, Consigliere

Giovanni Grasso, Consigliere

Anna Bottiglieri, Consigliere

Elena Quadri, Consigliere, Estensore
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L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Elena Quadri Fabio Franconiero

IL SEGRETARIO
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