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R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 9594 del 2022, proposto da 

Formez Pa, Commissione Interministeriale Ripam, Presidenza del Consiglio dei

Ministri- Dipartimento per la funzione pubblica, in persona dei legali rappresentanti

pro tempore, rappresentati e difesi dall'Avvocatura Generale dello Stato,

domiciliataria ex lege in Roma, via dei Portoghesi, n. 12; 

contro

Consorzio Digicontest, in persona del legale rappresentante pro-tempore,

rappresentato e difeso dagli avvocati Damiano Lipani, Francesca Sbrana, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo

studio Damiano Lipani in Roma, via Vittoria Colonna, n. 40; 

Dromedian s.r.l., non costituita in giudizio; 

Fiera Roma s.r.l., in persona del legale rappresentante pro-tempore, rappresentata e

difesa dagli avvocati Pasquale Frisina, Caterina Mercurio, con domicilio digitale

come da PEC da Registri di Giustizia; 

Ergife s.p.a. e Merito s.r.l., in persona dei legali rappresentanti pro-tempore,
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rappresentate e difese dagli avvocati Angelo Clarizia, Domenico Greco, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo

studio Angelo Clarizia in Roma, via Principessa Clotilde, n. 2; 

per la riforma della sentenza in forma semplificata del Tribunale Amministrativo

Regionale per il Lazio (Sezione Prima) n. 14938/2022, resa tra le parti.

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Consorzio Digicontest, della Fiera Roma

s.r.l., di Ergife s.p.a. e di Merito s.r.l.;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 2 marzo 2023 il Cons. Giuseppina

Luciana Barreca e uditi per le parti gli avvocati Sbrana, Greco, l'avvocato dello

Stato Adamo, e Capicotto per delega di Frisina;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. Con la sentenza indicata in epigrafe il Tribunale amministrativo regionale per il

Lazio ha accolto il ricorso proposto dalle società Ergife s.p.a. e Merito s.r.l. contro

Formez PA – Centro Servizi, Assistenza, Studi e Formazione per

l’Ammodernamento delle p.a. e Presidenza del Consiglio dei Ministri –

Dipartimento della funzione pubblica e nei confronti del Consorzio Digicontest, per

l’annullamento del bando di gara pubblicato sulla GUUE il 6 luglio 2022 e sulla

GURI n. 79 dell’8 luglio 2022, con cui Formez PA ha indetto una procedura aperta

per l'affidamento del servizio integrato (global service) per l'organizzazione di

concorsi pubblici da espletare sul territorio nazionale, nonché per l’annullamento di

tutti gli atti di gara e in particolare del disciplinare di gara e del capitolato tecnico

e, ancora, del protocollo del 15 aprile 2021 del Dipartimento della funzione

pubblica, oltre che dell’aggiudicazione al Consorzio Digicontest e degli atti

precedenti e successivi, tra cui le comunicazioni di esecuzione anticipata e la
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comunicazione di conclusione delle verifiche di legge.

1.1. Il tribunale ha respinto l’eccezione preliminare di difetto di legittimazione

passiva della Presidenza del Consiglio – Dipartimento della funzione pubblica.

1.2. Nel merito, ha dato atto che col primo motivo di ricorso (rubricato: Violazione

degli artt. 3, 41 e 97 della Costituzione; degli artt. 29, 30, 32, 63, 72, 76, 79 e 83

del d.lgs. 50/2016; del nuovo Protocollo per lo svolgimento di concorsi pubblici di

cui all’ordinanza del 20.5.2022 del Ministero della salute; degli artt. 1 e 3 della

legge 241/1990; del d.lgs. 33/2013; del principio di libera concorrenza e di

massima partecipazione, trasparenza, proporzionalità, par condicio e non

discriminazione; eccesso di potere per illogicità, contraddittorietà e violazione del

principio di proporzionalità, irragionevolezza, difetto d’istruttoria e di

motivazione, travisamento, sviamento, ingiustizia manifesta) le ricorrenti avevano

lamentato che la disciplina di gara sarebbe stata preordinata a risolversi in favore

dell’unico soggetto che si sarebbe potuto aggiudicare la procedura così come

congegnata dal Formez, in quanto impostata su requisiti di partecipazione del tutto

sproporzionati e inconferenti rispetto alle prestazioni oggetto dell’appalto e non

previsti “così dettagliatamente e specificatamente da alcuna normativa vigente

(neppure da quella anticontagio COVID), anzi in contrasto con la stessa normativa

anticovid e, precisamente, con il nuovo Protocollo per lo svolgimento di concorsi

pubblici di cui all’Ordinanza 20 maggio 2022 del Ministero della salute”.

1.2.1. Decidendo sul detto motivo, nonché sui motivi aggiunti correlati, il tribunale

ha premesso che le ricorrenti avevano puntualmente indicato quelli tra i requisiti di

partecipazione che, a loro avviso, avrebbero determinato “per un verso,

l’impossibilità di presentare un’offerta” e, per altro verso, “l’effetto di individuare

quale aggiudicatario il Consorzio controinteressato (com’è, peraltro, avvenuto a

fronte della ricezione di un’unica offerta)”.

1.2.2. I requisiti oggetto di contestazione erano quelli richiesti dal capitolato tecnico

al punto 1.1. nn. 2, 5 e 6, in cui si era previsto che “I comprensori immobiliari

destinati a sede concorsuale (o aree concorsuali) dovranno, oltre che assicurare
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l’integrale applicazione di tutte le iniziative e delle misure necessarie ai sensi della

normativa in tema di sicurezza e salute sul luogo di lavoro, avere i seguenti

requisiti: (…) 2. Essere ubicati fuori dai centri urbani; (…) 5. una superficie

complessiva adeguata al numero di candidati convocati per ogni regione; lo

svolgimento delle prove avverrà in aule concorsuali attigue tra loro e poste in un

unico piano fuori terra e, altresì, collegate tra loro e con adeguata areazione

naturale (compatibilmente con le condizioni climatiche esterne); 6. altezza minima

delle aule concorsuali non inferiore a 6 metri”.

Detti requisiti trovavano corrispondenza, secondo le ricorrenti, in quella che

indicavano come appendice tecnica di un “protocollo” del 15 aprile 2021,

contestualmente impugnato.

1.3. Tenuto conto delle previsioni del disciplinare di gara e del punto 1.1. del

capitolato tecnico riportate in sentenza, il tribunale ha ritenuto <<l’assenza di

vincolatività dei ‘requisiti delle aree concorsuali’ previsti nell’appendice del

Protocollo del 15.4.2021>>.

Ha quindi affermato che il “protocollo” che l’amministrazione ha reputato

vincolante costituiva una direttiva tecnica che la stessa amministrazione aveva

riformato mediante l’adozione del “nuovo” Protocollo di cui all’ordinanza del

Ministro della salute del 25 maggio 2022, mancante delle specificazioni dei

requisiti dimensionali che, in definitiva, avevano precluso la partecipazione delle

ricorrenti.

Di qui la condivisione dell’assunto di queste ultime in merito all’assoluto difetto di

istruttoria e di motivazione sull’individuazione “di questi nuovi criteri arbitrari non

individuati dal CTS, ma spontaneamente dal Dipartimento della Funzione pubblica

e dal Formez (come palesa l’illegittimo e impugnato Protocollo interno del 15

aprile 2021) senza dare alcuna evidenza scientifica o di altro tipo circa la loro

impellente necessità e infungibilità” (come detto in sentenza, riportando la censura

di cui al ricorso introduttivo).
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1.4. Il tribunale ha perciò annullato l’aggiudicazione disposta in data 13 settembre

2022.

Non è stata invece accolta la domanda di dichiarazione di inefficacia del contratto

stipulato con il Consorzio Digicontest, in considerazione dell’interesse correlato

alla necessità di espletare le procedure concorsuali già programmate (come

dimostrato dallo stato di esecuzione dell’affidamento), nonché dell’impossibilità

delle ricorrenti di conseguire l’aggiudicazione, non avendo presentato domanda di

partecipazione.

1.4.1. I restanti motivi del ricorso introduttivo e i motivi aggiunti di cui al ricorso

depositato il 7 ottobre 2022 sono rimasti sostanzialmente assorbiti; i motivi

aggiunti di cui al ricorso depositato il 27 ottobre 2022 sono stati dichiarati

improcedibili per sopravvenuta carenza di interesse.

1.4.2. Le spese processuali sono state compensate per la complessità delle questioni

esaminate.

2. Il Formez PA e la Presidenza del Consiglio dei Ministri – Dipartimento della

funzione pubblica hanno proposto appello con tre motivi.

Il Consorzio Digicontest e la Fiera Roma s.r.l. si sono costituiti prestando adesione

all’appello.

Il Consorzio ha riproposto, ai sensi dell’art. 101, comma 2, c.p.a., le difese e le

eccezioni non esaminate in sentenza.

La Fiera Roma ha precisato di essersi tardivamente costituita in primo grado, dopo

che la causa era stata riservata per la decisione con sentenza in forma semplificata

all’esito dell’udienza camerale, poiché non era a conoscenza di tale riserva di

decisione.

Le società ricorrenti in primo grado, Ergife e Merito, si sono costituite per resistere

all’appello ed hanno riproposto con la memoria di costituzione notificata i motivi

assorbiti e quelli dichiarati improcedibili in primo grado, sia ai sensi dell’art. 101,

comma 2, c.p.a., sia, ove ritenuto necessario, con appello incidentale.

2.1. All’udienza del 2 marzo 2023 la causa è stata discussa e assegnata a sentenza,
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previo deposito di memoria delle società appellate Ergife e Merito (con la quale

hanno proposto eccezione di inammissibilità dell’appello per difetto di interesse e

per difetto di specificità dell’impugnazione) e di memorie di replica degli appellanti

Formez e Presidenza del Consiglio - DFP. Il Consorzio Digicontest e la Fiera

Roma hanno depositato, a loro volta, memorie e repliche.

3. Vanno preliminarmente esaminate le eccezioni di inammissibilità dell’appello.

3.1. Con la prima si deduce la carenza di interesse al gravame perché dalla

documentazione versata in atti dall’amministrazione si evince che questa ha redatto

ed indetto una nuova procedura di gara che “ha tenuto conto dei principi prescritti

dal TAR” e che si è conclusa in pendenza del presente appello. Pertanto, non

avendo tempestivamente impugnato la sentenza e non avendone chiesto la

sospensione dell’esecutività, ma avendo anzi indetto tale nuova procedura di gara,

l’amministrazione avrebbe mostrato “acquiescenza” alla decisione di primo grado.

3.1.1. L’eccezione è infondata.

La Presidenza del Consiglio – Dipartimento della funzione pubblica ed il Formez

PA non avevano interesse a richiedere in via cautelare la sospensione

dell’esecutività della sentenza di primo grado, considerato il rigetto della domanda

di dichiarazione di inefficacia del contratto, che ha consentito l’esecuzione

completa del servizio oggetto dell’affidamento.

Di qui anche, contrariamente a quanto assumono le società appellate, la totale

carenza di interesse all’impugnazione in capo al Consorzio Digicontest, che ha

regolarmente eseguito l’appalto oggetto di gara.

La pubblicazione di una nuova procedura di affidamento da parte di Formez non

attiene infatti alla rinnovazione della procedura oggetto del presente giudizio, ma ad

altra analoga, relativa all’organizzazione di altri concorsi pubblici nell’anno 2023.

Il dato di fatto è sufficiente ad escludere che si possa configurare la denunciata

“acquiescenza” dell’amministrazione alle statuizioni della sentenza di primo grado.

L’appello è volto a sostenere la legittimità dell’azione amministrativa nell’indizione
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della procedura di gara contestata dalle ricorrenti ed è in re ipsa l’interesse

all’impugnazione della sentenza favorevole a queste ultime, se non altro al fine di

scongiurarne l’azione risarcitoria.

3.2. Con la seconda eccezione si deduce la mancata specifica impugnazione di tutti

i capi della sentenza, con conseguente genericità dell’impugnazione e violazione

degli artt. 101 e 40 c.p.a.

In particolare, secondo le società ricorrenti in primo grado, sarebbe mancata la

critica specifica dell’affermazione del tribunale in punto di difetto di istruttoria e di

motivazione sui requisiti di partecipazione contestati.

3.2.1. L’eccezione è infondata.

La lettura del ricorso in appello non lascia alcun margine di dubbio sulla critica

rivolta a tutti i punti e capi della decisione impugnata.

In particolare, il secondo e il terzo motivo d’appello attengono proprio alla netta,

ma sintetica, affermazione del primo giudice di accoglimento della censura delle

ricorrenti di carenza di istruttoria e di motivazione in ordine ai requisiti di

partecipazione contestati.

Per come si dirà nel prosieguo, gli appellanti hanno svolto ampie argomentazioni

volte a censurare la ratio decidendi della sentenza appellata, esclusivamente basata

sull’asserito contrasto tra il capitolato tecnico e l’ordinanza ministeriale del 25

maggio 2022.

Ogni altra deduzione di parte appellata - in specie riguardo alla mancata

dimostrazione da parte appellante di un’effettiva attività istruttoria propedeutica

all’individuazione delle specifiche tecniche e riguardo alla mancanza di

motivazione in ordine alla ragionevolezza e congruità delle specifiche imposte dalla

legge di gara - attiene al merito della controversia ed è estranea alla previsione

dell’art. 101, comma 1, c.p.a..

3.3. Pertanto l’appello è ammissibile, dovendo essere respinte le eccezioni sollevate

dalle società appellate.

4. Col primo motivo di gravame si censura la sentenza nella parte in cui ha
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giudicato illegittima la scelta delle amministrazioni di indicare negli atti di gara

come “requisiti delle aree concorsuali” i medesimi requisiti di cui al “protocollo

interno” del 15 aprile 2021 (quali riportati nell’appendice tecnica), poiché il

tribunale ha ritenuto che tale “protocollo” fosse stato sostituito dal “nuovo”

Protocollo per lo svolgimento dei concorsi pubblici, emanato dal Ministro della

salute, con ordinanza del 25 maggio 2022, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale, Serie

Generale, n. 126 del 31 maggio 2022, e che l’entrata in vigore dell’ordinanza

avrebbe privato di “vincolatività” quanto previsto nell’appendice al “protocollo”

del 15 aprile 2021.

Gli appellanti sostengono che la statuizione è il risultato di un errore logico-

sistematico in relazione alla natura, titolarità e portata degli atti citati in sentenza.

Il motivo è fondato.

4.1. Il contenuto e la successione degli atti rilevanti ai fini della decisione vanno

ricostruiti come segue.

4.1.1. A causa della nota emergenza sanitaria determinata dalla diffusione del virus

COVID-19, con D.P.C.M. 14 gennaio 2021, art. 1 (Misure urgenti di contenimento

del contagio sull’intero territorio nazionale), comma 10, lett. z) era sospeso lo

svolgimento delle prove preselettive e scritte delle procedure concorsuali pubbliche,

con eccezione di quelle ivi indicate, con la precisazione che le prove selettive dei

concorsi banditi dalle pubbliche amministrazioni si sarebbero potute tenere “previa

adozione di protocolli adottati dal Dipartimento della funzione pubblica e validati

dal Comitato tecnico-scientifico di cui all’articolo 2 dell’ordinanza 3 febbraio

2020, n. 630 del Capo del Dipartimento della Protezione civile”.

Ai sensi di tale disposizione, era adottato un protocollo del Dipartimento della

funzione pubblica del 3 febbraio 2021, validato dal Comitato tecnico scientifico

(CTS).

In seguito, con decreto-legge 1° aprile 2021, n. 44, successivamente convertito con

modificazioni dalla legge 28 maggio 2021, n. 76, all’articolo 10, comma 9, veniva
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disposto che dal 3 maggio 2021 era consentito lo svolgimento delle procedure

selettive “in presenza” dei concorsi banditi dalle pubbliche amministrazioni nel

rispetto di linee guida validate dal Comitato tecnico-scientifico di cui all'ordinanza

del Capo del Dipartimento della protezione civile 3 febbraio 2020, n. 630, e

successive modificazioni.

Risulta dagli atti che, in attuazione di tale previsione del decreto legge, all’epoca in

corso di conversione, nonché tenendo conto dei Protocolli già emanati in forza dei

precedenti D.P.C.M.:

- con nota della Presidenza del Consiglio dei Ministri – Dipartimento della funzione

pubblica prot. DFP 0025239-P del 15 aprile 2021, rivolta a tutte le amministrazioni

pubbliche, era diffuso il Protocollo per lo svolgimento dei concorsi pubblici,

esaminato e validato dal Comitato tecnico scientifico nella seduta del 29 marzo

2021, recante la disciplina delle “modalità di organizzazione e gestione delle prove

selettive delle procedure concorsuali pubbliche tali da consentirne lo svolgimento

in presenza in condizioni di sicurezza rispetto al rischio di contagio da COVID-

19”, con l’obiettivo di “fornire indicazioni volte alla prevenzione e protezione dal

rischio di contagio da COVID-19 nell’organizzazione e la gestione delle prove dei

concorsi banditi dalle pubbliche amministrazioni”;

- in pari data (15 aprile 2021), era diffuso un altro atto dello stesso Dipartimento

della funzione pubblica (prot. DFP 0025080-P), avente come unico destinatario il

Formez, recante, in “appendice”, le specifiche tecniche elaborate dai competenti

uffici del Dipartimento, che avrebbero dovuto essere previste negli atti di gara per

l’affidamento del servizio di global service per l’organizzazione dei concorsi

pubblici.

4.1.2. Successivamente, col decreto legge 30 aprile 2022, n. 36 (Ulteriori misure

urgenti per l’attuazione per l’attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza

– PNRR), entrato in vigore il 1° maggio 2022 e convertito con modificazioni dalla

legge 29 giugno 2022, n. 79, all’art. 3 (Riforma delle procedure di reclutamento del

personale delle pubbliche amministrazioni), sono state, tra l’altro, riformate le
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previsioni in tema di protocolli per lo svolgimento dei concorsi pubblici. In

particolare, il citato art. 3, comma 7, ha disposto che competente ad aggiornare i

protocolli per lo svolgimento dei concorsi pubblici in condizioni di sicurezza

sarebbe stato, per il futuro, il Ministro della salute, su proposta del Ministro per la

pubblica amministrazione, avvalendosi del potere di ordinanza “in materia di

ingressi nel territorio nazionale e per la adozione di linee guida e protocolli

connessi alla pandemia di Covid-19” di cui all’art. 10 bis del d.l. n. 52 del 2021,

convertito dalla legge n. 87 del 2021.

In attuazione di tale normativa sopravvenuta, è stato approvato il nuovo Protocollo

per lo svolgimento dei concorsi pubblici di cui all’ordinanza del Ministro della

salute del 25 maggio 2022, adottata su proposta del Ministro della pubblica

amministrazione (pubblicata nella G.U. Serie Generale n. 126 del 31 maggio 2022).

4.2. L’ordinanza richiama in premessa il “Protocollo per lo svolgimento dei

concorsi pubblici” emanato il 15 aprile 2021 dal Dipartimento della funzione

pubblica e all’art. 1 ne prevede la sostituzione col documento recante la medesima

denominazione (“Protocollo per lo svolgimento dei concorsi pubblici”) parte

integrante dell’ordinanza ministeriale.

Il Protocollo richiamato nell’ordinanza del 25 maggio 2022 è quello di cui alla nota

prot. DFP 0025239-P del 15 aprile 2021, avente appunto la denominazione di cui

sopra ed indirizzato, così come l’ordinanza, a tutte le amministrazioni pubbliche di

cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165.

Risulta con ciò smentito per tabulas quanto affermato in sentenza sul fatto che

l’amministrazione (vale a dire, il Formez), nel recepire negli atti di gara le

indicazioni della precedente nota prot. n. 0025080-P, avrebbe ritenuto ancora

vincolante “una direttiva tecnica che la stessa Amministrazione ha riformato”.

La “riforma” (o meglio la sostituzione) ha direttamente riguardato il Protocollo per

lo svolgimento dei concorsi pubblici di cui alla nota DFP 0025239-P del 15 aprile

2021. Per come si evince dal confronto, contenuto nella sentenza, tra i requisiti
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prescritti dall’ordinanza del 25 maggio 2022 e quelli prescritti dalla nota DFP

0025080 del 15 aprile 2021, il tribunale sembra, invece, avere riferito l’effetto

sostitutivo espressamente disposto dall’ordinanza del Ministro della salute alla nota

indirizzata al Formez piuttosto che al Protocollo di cui alla nota prot. n. 0025239-P.

Conferma di ciò si rinviene nel fatto che quest’ultima, indirizzata invece a tutte le

amministrazioni, non è mai citata in sentenza, né con l’indicazione del numero di

protocollo, né con la specificazione del titolo o dei contenuti.

4.3. Chiariti i fatti, occorre comunque verificare se - in disparte le dette

imprecisioni della sentenza - l’entrata in vigore dell’ordinanza del Ministro della

salute del 25 maggio 2022, per di più richiamata al punto 1.1. del capitolato

tecnico, abbia comunque potuto avere l’effetto di privare di “vincolatività” i

“requisiti delle aree concorsuali” previsti nell’appendice della nota prot. n. 0025080

del 15 aprile 2021, tanto da rendere illegittimi gli atti di gara che quei requisiti

richiedevano per la partecipazione alla procedura aperta indetta con bando

pubblicato nel luglio 2022.

4.3.1. In proposito è corretta la deduzione degli appellanti che la nota del

Dipartimento della funzione pubblica n. 25239-P del 15 aprile 2021 e l’ordinanza

del Ministro della salute del 25 maggio 2022 sono atti amministrativi generali che

hanno il medesimo contenuto, cioè la disciplina di massima delle modalità di

organizzazione e di gestione delle prove selettive pubbliche, ed il medesimo

obiettivo di fornire indicazioni di massima volte alla prevenzione e protezione del

rischio di contagio da Covid – 19 nello svolgimento di tali prove.

In sintesi, entrambe contengono il Protocollo per lo svolgimento dei concorsi

pubblici, previsto, in via generale per le pubbliche amministrazioni, dalla normativa

vigente nei diversi periodi, sopra specificata.

4.3.2. Invece, la nota del Dipartimento della funzione pubblica n. 25080-P, pur se

indicata negli scritti di causa come “protocollo”, non reca questa denominazione né

nell’oggetto (genericamente individuato come “Svolgimento dei concorsi pubblici”)

né nella parte espositiva o nell’appendice.
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Piuttosto, la nota diretta al Formez, dopo avere richiamato il Protocollo per lo

svolgimento dei concorsi pubblici, operante in via generale, è finalizzata a

richiedere all’Istituto di procedere all’acquisizione del global service ivi descritto,

conformemente alla normativa vigente in tema di contratti pubblici, “secondo le

specifiche tecniche, sviluppate in base all’esperienza dei nostri [n.d.r. del

Dipartimento della funzione pubblica] Uffici e contenute nell’Appendice allegata”.

Si tratta di un atto, tutt’al più applicativo del primo Protocollo del 15 aprile 2021,

ma avente la (diversa) finalità di stabilire i requisiti tecnici da assicurare da parte

degli operatori economici aspiranti agli affidamenti che il Formez avrebbe dovuto

bandire in relazione ai concorsi da organizzare per conto del Dipartimento della

funzione pubblica.

4.4. Operando su due piani distinti, è da escludere che l’adozione del nuovo

Protocollo del Ministro della salute del maggio 2022 abbia reso, di per sé, “non

vincolanti” le specifiche tecniche contenute nell’appendice alla nota del DFP del 15

aprile 2021, n. 25080-P.

In proposito valgano le considerazioni di cui appresso.

4.4.1. In linea di principio, il rapporto tra previsioni generali e previsioni di

dettaglio richiede che queste ultime avrebbero dovuto essere coerenti con le prime.

Tale coerenza imponeva che, nell’organizzazione dei concorsi pubblici, dovessero

essere assicurate quanto meno le condizioni minime di sicurezza dettate dall’atto

generale, cioè dal Protocollo per lo svolgimento dei concorsi pubblici, via via

vigente, ma non comportava affatto il divieto di prevedere, per la partecipazione

alla gara per l’affidamento del relativo servizio (global service), delle specifiche

tecniche più stringenti, purché adeguate e proporzionate all’oggetto dell’appalto.

Ribadito il costante insegnamento giurisprudenziale per il quale l’individuazione

dei requisiti di partecipazione alle procedure di evidenza pubblica è attività

ampiamente discrezionale, ne va tratta la conseguenza che se è vero che, di regola,

la stazione appaltante è libera di imporre requisiti più severi anche di quelli previsti
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per via normativa, legislativa o regolamentare (così, di recente, Cons. Stato, V, 15

novembre 2022, n. 10020), a maggior ragione deve ritenersi che i detti requisiti

possano essere più puntuali e anche più rigorosi di quelli contenuti in protocolli

amministrativi a contenuto tecnico, sempreché, nell’adozione di tali più stringenti

specifiche tecniche, finalizzate al raggiungimento dei medesimi obiettivi di

protezione sanitaria previsti dal protocollo generale, siano rispettati i principi di

proporzionalità e ragionevolezza.

Pertanto, nel caso di specie, non solo è da ritenersi che fosse rimessa al Formez la

previsione di requisiti di partecipazione volti ad assicurare condizioni di sicurezza

sanitaria in linea con quelle fissate dal Protocollo ministeriale, ma deve altresì

escludersi che i contenuti di quest’ultimo costituiscano un parametro di giudizio

della proporzionalità e della ragionevolezza dei requisiti di partecipazione richiesti

in concreto, tale cioè da doversi considerare sproporzionate o irragionevoli le

specifiche tecniche indicate in capitolato solo perché più stringenti di quelle

contemplate nel Protocollo per lo svolgimento dei concorsi pubblici in generale.

Nel settore dei servizi di organizzazione dei concorsi pubblici, ferma restando

l’ampia discrezionalità dell’amministrazione appaltante, il sindacato di legittimità

sui requisiti di partecipazione non può prescindere dalla valutazione della tipologia

e del numero dei concorsi programmati, del numero dei potenziali candidati, dei

tempi di espletamento delle prove selettive, oltre che, ovviamente, nello specifico,

dell’andamento della situazione epidemiologica da Covid-19.

4.4.2. La legge di gara è stata congegnata dal Formez in modo da rispettare il

rapporto tra gli atti amministrativi come sopra delineato.

In osservanza di quanto previsto dall’art. 68, comma 1, del d.lgs. n. 50 del 2016

(“Le specifiche tecniche indicate al punto 1 dell’allegato XIII sono inserite nei

documenti di gara e definiscono le caratteristiche previste per lavori, servizi o

forniture”), il disciplinare di gara ha infatti precisato che le forniture e i servizi

oggetto dell’affidamento “presentano caratteristiche standardizzate di prestazione

e sono per loro natura strettamente vincolate a precisi e inderogabili standard
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tecnici. Tali standard tecnici sono stati determinati a priori nel capitolato tecnico.

Il parametro per l’applicazione del criterio del minor prezzo sarà costituito dal

costo complessivo della postazione costituito dalla somma dei costi unitari a

giornata di una postazione comprensivo dei costi di tutti i servizi di cui al

capitolato tecnico articolato per sede unica e su più sedi”.

Il capitolato tecnico (che, l’art. 23, comma 15, del d.lgs. n. 50 del 2016, per i

servizi, qualifica come “descrittivo e prestazionale, comprendente le specifiche

tecniche, l’indicazione dei requisiti minimi che le offerte devono comunque

garantire […]”) al punto 1.1., ha poi previsto che “Al fine di consentire lo

svolgimento in sicurezza dei concorsi pubblici da parte delle Amministrazioni

pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n.

165 e s.m.i., gli stessi devono svolgersi nel rispetto del nuovo Protocollo per lo

svolgimento dei concorsi pubblici emanato con ordinanza del 25 maggio 2022 del

Ministro della salute - pubblicata nella Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, n. 126

del 31-5-2022 - che sostituisce il Protocollo del 15 aprile 2021 del Dipartimento

della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei ministri.”.

La lettura combinata di dette previsioni, riportate in sentenza, non conduce affatto

ad affermare la prevalenza del Protocollo di cui all’ordinanza ministeriale, bensì la

necessità del rispetto delle indicazioni da questa fornite per la prevenzione e

protezione del rischio di contagio da Covid-19 nell’organizzazione e nella gestione

delle prove concorsuali. Nel predisporre il capitolato di gara Formez si sarebbe

perciò dovuta attenere a tali indicazioni, ferma restando la discrezionalità nella

definizione delle caratteristiche tecniche richieste, di cui al già menzionato art. 68,

comma 1, del codice dei contratti pubblici, che limita la discrezionalità della

stazione appaltante stabilendo che esse debbano essere collegate all’oggetto

dell’appalto e proporzionate al suo valore e ai suoi obiettivi.

4.5. Dal momento che Formez ha sostanzialmente ribadito i requisiti tecnici fissati

nella nota prot. n. 25080-P del 15 aprile 2021 (salvo qualche modifica non rilevante
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ai fini della decisione), la sentenza di primo grado si sarebbe dovuta occupare di

tali requisiti organizzativi e prestazionali, entrando nel merito dell’attività della

stazione appaltante nella predisposizione del capitolato tecnico e nel merito del suo

contenuto, l’una e l’altro specificamente censurati dalle ricorrenti.

L’erroneo riferimento alla sola ordinanza ministeriale del maggio 2022 vizia la

decisione e comporta l’accoglimento del primo motivo di appello.

5. Col secondo motivo si censura la sentenza nella parte in cui ha ritenuto le scelte

dell’amministrazione carenti di attività istruttoria e di motivazione, solo perché le

specifiche tecniche imposte dal capitolato di gara non coincidevano con le

indicazioni di massima dell’ordinanza ministeriale.

Il motivo, per quanto detto sopra, è fondato e va accolto.

5.1. Analogamente è a dirsi per il terzo motivo di appello col quale si censura la

mancata valutazione, da parte del primo giudice, della fondatezza, proporzionalità e

ragionevolezza dei requisiti richiesti e contestati dalle società ricorrenti in prime

cure.

5.2. L’accoglimento di entrambi i motivi di gravame comporta tuttavia che vadano

esaminate le corrispondenti censure di queste ultime società, così come riproposte

col primo dei motivi di cui alla memoria di costituzione del 16 dicembre 2022.

6. Va detto, in primo luogo, della censura di carenza di istruttoria e di motivazione,

perché, secondo le ricorrenti originarie, i contestati requisiti urbanistici e strutturali

delle aule di concorso sarebbero stati imposti dal Dipartimento della funzione

pubblica senza alcuna istruttoria, senza preventiva validazione da parte del

Comitato tecnico scientifico e senza dare evidenza scientifica o di altro tipo circa la

loro impellente necessità e infungibilità.

6.1. In altro giudizio tra le stesse parti (iscritto in appello col n. 10230/21 r.g.),

riguardante una diversa procedura di gara per la quale erano richiesti gli stessi

requisiti qui contestati, questa Sezione V, con ordinanza collegiale del 3 agosto

2022 n. 6812, ha disposto attività istruttoria, al fine di ottenere chiarimenti ed

informazioni, tra le altre, sulle seguenti circostanze: l’attività istruttoria che ha
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preceduto l’elaborazione del protocollo DFP n. 25080 del 15 aprile 2021, anche

riguardo ad eventuali interlocuzioni intrattenute con organi ausiliari, ivi compreso

il CTS, e la specifica valutazione, nel contesto di detta attività istruttoria, delle

ragioni giustificatrici dei requisiti imposti, in riferimento sia alla situazione

pandemica contingente che alle esigenze dell’amministrazione riguardanti il

concorso de quo.

Nel primo grado del presente giudizio è stata prodotta la relazione istruttoria redatta

dal Dipartimento della funzione pubblica in esecuzione di detta ordinanza.

La relazione istruttoria ha chiarito il contesto nel quale è stato adottato il Protocollo

n. 25239 del 15 aprile 2021, evidenziando come sia stato predisposto sulla base di

“costanti interlocuzioni” con il Comitato Tecnico Scientifico (CTS) e come il

“protocollo” di cui alla nota n. 25080 ne abbia costituito una specificazione e sia

stato destinato al Formez perché istituto organizzatore dei concorsi.

Le critiche delle società ricorrenti secondo cui il protocollo n. 25080 non sarebbe

stato preceduto da adeguata istruttoria non colgono nel segno perché tendono a

parcellizzare l’attività istruttoria complessiva che ha condotto le amministrazioni

interessate all’adozione dei due atti, aventi le caratteristiche sopra ampiamente

descritte.

L’adozione della nota di cui al prot. n. 25080 del 15 aprile 2021 da parte del

Servizio per l’organizzazione e la logistica del Dipartimento della funzione

pubblica costituisce sviluppo e puntualizzazione delle previsioni generali del

Protocollo, da parte dell’unità organizzativa competente a dettare i requisiti

specifici e dettagliati per il corretto svolgimento delle procedure concorsuali.

Per la predisposizione di tali specifiche tecniche non era necessario il compimento

di un’ulteriore istruttoria con il coinvolgimento di altri organi od uffici, considerate

le competenze, tecniche giuridiche ed amministrative, del Servizio che le ha

elaborate.

6.2. Resta pertanto da verificare se le specifiche di gara, già inserite negli atti di
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gara delle procedure indette nell’anno 2021 e nei primi mesi dell’anno 2022,

avrebbero dovuto essere modificate perché era frattanto entrato in vigore il “nuovo”

Protocollo ministeriale.

Orbene, dal confronto tra il Protocollo di cui alla nota del DFP 25239-P del 15

aprile 2021 ed il Protocollo di cui all’ordinanza ministeriale del 25 maggio 2022 si

evince che sono rimasti invariati i “requisiti delle aree concorsuali” (disponibilità

di un’adeguata viabilità e di trasporto pubblico locale; dotazione di ingressi

riservati ai candidati, distinti e separati tra loro per consentirne il diradamento, in

entrata e in uscita dall’area; disponibilità di aree riservate al parcheggio dei

candidati con particolari esigenze – portatori di handicap, immunodepressi etc.;

disponibilità di sufficiente area interna con adeguata areazione naturale –

compatibilmente con le condizioni climatiche esterne), a cui fanno capo le

contestate specifiche tecniche della necessaria ubicazione fuori dai centri urbani,

nonché della superficie complessiva adeguata al numero dei candidati convocati

per ogni regione e dello svolgimento delle prove in aule concorsuali attigue tra

loro e poste in unico piano fuori terra e, altresì, collegate tra loro.

Inoltre, i “requisiti dimensionali delle aule” sono stati modificati dal “nuovo”

Protocollo soltanto per il necessario rispetto della distanza interpersonale di 1

metro, in luogo della misura di metri 2,25 precedentemente prevista, essendo

rimaste identiche le indicazioni (permettere un elevato livello di aerazione naturale,

anche alternandosi con aerazione meccanica; garantire volumetrie minime di

ricambio d’aria per candidato) a cui fa capo il requisito contestato relativo alla

altezza minima delle aule concorsuali non inferiore a 6 metri.

Risulta evidente che - se si fa eccezione per la riduzione della distanza

interpersonale di sicurezza e quindi della misura di distanziamento tra le postazioni

operative e l’area di transito (recepita nel capitolato tecnico) - sono rimaste

immutate le regole minime di tutela sanitaria, alle quali il DFP, prima, ed il

Formez, poi, si sono riferiti per elaborare le specifiche tecniche della nota prot. n.

25080-P e dei diversi capitolati di gara, ferme restando peraltro, all’epoca
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dell’ordinanza ministeriale (maggio 2022) e della predisposizione del bando di gara

(giugno 2022), l’imprevedibilità dell’evoluzione della situazione epidemiologica

(secondo quanto dato atto nella stessa ordinanza, a valere quanto meno fino al

dicembre 2022) e la permanente obbligatorietà di alcune delle misure di

prevenzione (uso di mascherine, igiene delle mani, areazione dei locali, limitazione

degli assembramenti, pur essendo venuto meno l’obbligo del tampone negativo al

Covid – 19, la verifica del c.d. green pass e della temperatura corporea).

6.2.1. A ciò si aggiunga che, come sottolineano le appellanti e le parti

controinteressate Consorzio Digicontest e Fiera Roma, l’esperienza maturata nei

mesi precedenti nell’organizzazione di moltissimi concorsi (dei quali sono stati

depositati gli atti già nel primo grado di giudizio) aveva dimostrato l’utilità delle

misure messe in atto non solo per limitare i rischi di contagio, ma anche per

svolgere le prove concorsuali garantendo efficienza organizzativa e tempestività dei

risultati.

Questi ultimi obiettivi risultano vieppiù rilevanti dopo l’entrata in vigore della

normativa di cui al d.l. n. 36 del 30 aprile 2022, contenente “Ulteriori misure

urgenti per l’attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR)”, tra

cui la conferma dell’impianto organizzativo delle procedure di selezione nelle

pubbliche amministrazioni dell’anno precedente (concorsi RIPAM di rilievo

nazionale, cioè concorsi per la RIqualificazione della Pubblica AMministrazione,

per la gran parte molto partecipati; la diffusione della digitalizzazione integrata; la

semplificazione delle procedure e la riduzione della loro durata; l’assistenza del

DFP e/o del Formez; la tendenziale identità delle procedure concorsuali indette

dalle diverse amministrazioni) anche in vista dell’attuazione del PNRR.

6.3. Alla stregua di quanto sopra Formez PA ha trasmesso con nota del 21 giugno

2022 il capitolato tecnico qui in contestazione con il relativo documento esplicativo

al Dipartimento della funzione pubblica, senza che si possa dire essere mancata

adeguata attività istruttoria o che i requisiti richiesti ivi indicati fossero contrastanti
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con le previsioni dettate dal Protocollo del Ministero della salute.

Va perciò escluso che le previsioni del capitolato di gara oggetto del ricorso di

primo grado fossero abnormi già solo per le modalità di elaborazione, così come

sostenuto dalle società ricorrenti in primo grado.

7. Sempre col primo motivo della memoria di costituzione, le medesime società

hanno riproposto in appello l’ulteriore censura concernente l’irragionevolezza e la

sproporzione dei requisiti richiesti, ritenuti non necessari, non infungibili ed

eccessivi, in sostanza diretti a favorire il Consorzio Digicontest.

I requisiti contestati sono i seguenti:

a) l’ubicazione fuori dai centri urbani;

b) i requisiti strutturali e dimensionali delle aule, quali la superficie complessiva

adeguata al numero di candidati convocati per ogni regione; l’adiacenza delle aule,

poste in unico piano fuori terra e, altresì, collegate tra loro e con adeguata

aerazione naturale;

c) l’altezza minima (non inferiore a 6 metri).

7.1. Quanto ai requisiti, strutturali dimensionali e urbanistici, dei locali destinati ad

ospitare le commissioni di concorso e i candidati – come detto, richiesti da Formez

negli atti di altre procedure di selezione degli operatori economici cui affidare il

servizio integrato di organizzazione e gestione di concorsi pubblici, parimenti

impugnati dinanzi al giudice amministrativo, con censure analoghe a quelle oggetto

del presente contenzioso - questa Sezione ha già riconosciuto che si tratta di

requisiti organizzativi e prestazionali “elevati”, ma “pur sempre riconducibili ad

esercizio di discrezionalità amministrativa e comunque mai oggetto di

contestazione in termini di manifesta incongruità o di palese erroneità” (Cons.

Stato, V, 12 gennaio 2023, n. 431 e n. 433). Nella motivazione di entrambe le

sentenze si evidenzia “come tali misure strategiche (decentramento regionale),

strutturali (altezze e distanze) ed urbanistiche (parcheggi adeguati nonché

localizzazione extraurbana) si rivelino nel loro insieme senz’altro idonee ad

assicurare una efficace gestione delle prove concorsuali nel rispetto delle esigenze
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sanitarie ed emergenziali legate al COVID”.

7.2. Inoltre, l’istruttoria compiuta nel distinto giudizio di appello con la citata

ordinanza n. 6812/2022 ha consentito di riscontrare la razionalità e la

proporzionalità delle scelte compiute dal DFP e dal Formez, già desumibili dalla

descrizione dei requisiti contenuta nella legge di gara che ne prescriveva il

possesso (cfr. in tal senso anche Cons. Stato, V, n. 431 e 433 del 2023 cit.),

inducendo ad escludere che fossero stati giustificati soltanto mediante motivazione

postuma in corso di giudizio.

7.3. Più nello specifico, quanto al requisito delle aule attigue su un unico piano

fuori terra e collegate tra loro, nella relazione depositata dal Dipartimento è stata

evidenziata l’incompatibilità della distanza di sicurezza tra candidati (fissata in m.

2,25 in modo che ciascun candidato avesse un’area disponibile di almeno 4,5 mq.),

all’epoca imposta dal protocollo n. 23259, “con aule di concorso poste su più piani

fuori terra, ove le vie di esodo verticali (scale) possono avere, secondo il Codice di

prevenzione incendi, larghezza di 1200 mm in ambiti di affollamento >1000

occupanti a mente del DM 3 agosto 2015”.

Negli scritti di parte appellante, si chiarisce che, successivamente, pur essendo stata

ridotta ad un metro la distanza interpersonale, la disposizione delle aule di concorso

su più piani fuori terra è stata reputata incompatibile con quanto prescritto dal d.m.

3 agosto 2015 (c.d. codice di prevenzione incendi), secondo una valutazione tecnica

degli uffici competenti che non risulta manifestamente errata.

A quanto sopra si aggiunga che nella relazione del DFP si è altresì sottolineata la

funzionalità delle aule “attigue e collegate fra loro” per agevolare le modalità

operative delle prove e la vigilanza da parte della commissione esaminatrice e degli

addetti.

7.3.1. La ragionevolezza della spiegazione non è inficiata dalle alternative

prospettate dalla difesa di Ergife e Merito nella memoria conclusiva (in sintesi, aule

più piccole e/o poste su più piani e/o distaccate ovvero modulazione delle



N. 09594/2022 REG.RIC.

tempistiche e delle modalità organizzative del concorso, quanto all’entrata e l’uscita

dei candidati), in quanto tali alternative sono espressione della sovrapposizione

delle valutazioni delle società ricorrenti rispetto al giudizio discrezionale delle

amministrazioni interessate.

7.4. Quanto al requisito dell’altezza massima delle aule non inferiore a 6 metri, il

Dipartimento ha indicato una serie di ragioni giustificatrici della scelta, tra cui non

trascurabile appare quella delle “indicazioni sugli impianti di

ventilazione/climatizzazione in strutture comunitarie non sanitarie e in ambienti

domestici in relazione alla diffusione del virus SARS-CoV-2”, contenute nel

Rapporto ISS Covid 19 n. 33/2020, il quale “raccomanda –per le unità di

trattamento aria – la verifica della posizione della presa d’aria esterna e, nella

specie, che essa venga posta ad una quota superiore di almeno 3 metri rispetto ad

eventuali serramenti o bocche di espulsione”. Ne è risultato che si è tenuto conto di

ciò anche ai fini della preferenza delle amministrazioni - del tutto ragionevole e

coerente con le esigenze sopra dette, ma per la verità comprensibile anche in

periodi non connotati da impellenti emergenze sanitarie - a tenere le prove di

concorso in grandi spazi al chiuso, tra cui in via principale gli impianti sportivi di

notevoli dimensioni.

Giova sottolineare che il sistema di aereazione delle aule di concorso, introdotto col

Protocollo del 2021, mediante la richiesta di “permettere un elevato livello di

aerazione naturale, anche alternandosi con aerazione meccanica” e “garantire

volumetrie minime di ricambio d’aria per candidato”, è stato replicato testualmente

nel Protocollo del 2022.

7.4.1. Evidente è perciò la non pertinenza dei rilievi contrari delle società ricorrenti

che tengono conto separatamente della disciplina degli impianti di

ventilazione/climatizzazione e delle dimensioni degli impianti sportivi, laddove il

ragionamento delle amministrazioni è chiaramente volto a supportare la scelta

discrezionale di spazi sufficientemente ampi per ospitare il numero elevatissimo di

concorrenti stimati, tra i quali certamente adatti erano gli impianti sportivi, oltre
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che gli spazi fieristici.

7.5. Infine, la previsione di ubicazione al di fuori dei centri urbani è oltremodo

ragionevole, a prescindere dall’emergenza sanitaria, ogniqualvolta si tratti di

organizzare concorsi per i quali è previsto un numero talmente alto di candidati da

essere comunemente definiti “maxi-concorsi”, onde evitare il blocco del traffico

nelle aree urbane, in specie delle grandi città metropolitane, nonché contenere il pur

necessario impiego di personale della polizia municipale o di forze dell’ordine per

la gestione della viabilità.

7.5.1. Riscontro di quanto appena detto si rinviene nella direttiva del 26 febbraio

2002 del Dipartimento della funzione pubblica, che già all’epoca invitava le

amministrazioni ad adottare “[…] nel caso di concorsi con notevole partecipazione

di candidati, ogni misura utile a garantire il sereno svolgimento delle prove,

nonché ad evitare qualunque forma di detrimento per la cittadinanza, anche ad

esempio utilizzando idonee strutture site al di fuori dei grandi centri urbani”.

7.5.2. La contrapposta argomentazione della memoria delle ricorrenti (secondo cui

“la presenza delle sedi concorsuali all’interno dei centri urbani consente ai

candidati di raggiungere i locali in molti modi differenti e impiegando meno tempo

e questo equivale a limitare i contatti. […]”) può tutt’al più costituire un argomento

da ponderare in sede di valutazione delle possibili opzioni e dei rispettivi pro e

contro, nell’ambito del bilanciamento di interessi, il cui esito, tuttavia, non può che

essere rimesso alla discrezionalità dell’amministrazione.

7.6. In definitiva, tutti i requisiti contestati appaiono in linea con le finalità

perseguite dall’amministrazione e con le caratteristiche dell’attività oggetto

dell’affidamento, tenuto conto delle esigenze di celerità di svolgimento dei concorsi

pubblici e di tutela della salute di tutti i soggetti coinvolti, oltre che della necessaria

rispondenza ad altre esigenze pubbliche primarie, quali il regolare andamento delle

procedure concorsuali e la tutela dell’ordine e della sicurezza stradali nei centri

urbani.
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7.7. D’altronde, è rimasto indimostrato che l’unica finalità perseguita

dall’amministrazione nell’imporre i requisiti fin qui esaminati sia stata quella di

alterare la par condicio dei concorrenti.

Sussiste piuttosto un rapporto di ragionevole proporzionalità tra mezzi impiegati e

fine perseguito, senza che sia stata fornita la concreta dimostrazione di posizione di

effettivo monopolista del settore in capo a Digicontest, ossia di unico soggetto in

possesso di taluni requisiti organizzativi e prestazionali. Come già osservato nei

citati precedenti giurisprudenziali, la censura delle società ricorrenti si risolve, nei

suoi presupposti, in una critica alla struttura del relativo mercato: profilo questo

che, quand’anche fondato, come affermato nella sentenza di questo Consiglio di

Stato, III, 17 novembre 2020 n. 7138 “non potrebbe comunque (…) comportare

come conseguenza la fondatezza della pretesa ad un ridimensionamento del potere

dell'amministrazione di disegnare la legge di gara, predisposta in funzione dei

ragionevoli e proporzionati obiettivi di cura dell'interesse pubblico, per correggere

eventuali deficit concorrenziali del settore”.

La sentenza n. 7138/2020 ha inoltre chiarito (richiamando la sentenza del 12

febbraio 2020, n. 1076) che: “nella dialettica fra tutela della concorrenza e

perseguimento dell'interesse pubblico primario l'amministrazione gode di un'ampia

discrezionalità nella selezione dell'oggetto (e delle caratteristiche tecniche)

dell'appalto, in funzione degli standards organizzativi e di efficienza delle relative

prestazioni (in tesi anche molto elevati, purché non irragionevoli), dovendo

l'offerta adattarsi alla domanda e non viceversa”. Ed ancora che: “A partire alla

sentenza della Corte di Giustizia, 17 settembre 2002, in causa C-513/99, è

acquisito il principio per cui la tutela della concorrenza nel settore dei contratti

pubblici implica anche la capacità dell'impresa di stare sul mercato offrendo

prodotti competitivi per soddisfare una domanda pubblica qualificata, in relazione

ai sottostanti interessi della collettività (secondo la logica del contratto pubblico

come strumento a plurimo impiego). La positivizzazione di tale principio è scolpita

nella direttiva 2014/24/UE laddove si prevede, con riferimento alle capacità
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tecniche e professionali, che "le amministrazioni aggiudicatrici possono imporre

requisiti per garantire che gli operatori economici possiedano le risorse umane e

tecniche e l'esperienza necessarie per eseguire l'appalto con un adeguato standard

di qualità" (art. 58, paragrafo 4), confermando l'impostazione secondo la quale la

pubblica amministrazione ha interesse ad incentivare la partecipazione alle gare di

soggetti particolarmente qualificati, che garantiscano elevati standard qualitativi

al fine di svolgere al meglio le prestazioni oggetto di gara. (....) La rilevanza della

tutela della salute, sottesa alla previsione di livelli di competenza tecnica e

standard qualitativi così elevati … consentono …. l'introduzione di un requisito

proporzionato alla prestazione che si intende acquisire, nonché al perseguimento

dell'interesse pubblico ad essa sotteso. A tale scopo, all'Amministrazione è

garantita un'ampia discrezionalità nell'individuazione dei requisiti tecnici,

ancorché più severi rispetto a quelli normativamente stabiliti, purché la loro

previsione sia correlata a circostanze giustificate e risulti funzionale rispetto

all'interesse pubblico perseguito. In ragione di ciò, il sindacato del giudice

amministrativo deve limitarsi alla verifica del rispetto dei principi di

proporzionalità, ragionevolezza e non estraneità rispetto all'oggetto di gara (ex

plurimis: Cons. Stato, sez. III, 07/07/2017, n. 3352; Cons. Stato, V, 26 luglio 2017,

n. 3105; Cons. Stato, Sez. V, 4 gennaio 2017, n. 9; Cons. Stato, V, 8 settembre

2008, n. 3083; VI, 23 luglio 2008, n. 3655)”. Pertanto: “il punto di equilibrio del

sistema non è dato, sulla base dell'argomentazione sopra richiamata, dal numero

di concorrenti operanti sul mercato in grado di offrire il prodotto richiesto (uno,

ovvero tre), ma dall'esistenza o meno di una ragionevole e proporzionata esigenza

del committente pubblico che giustifica la domanda di un prodotto offerto solo da

poche imprese (in tesi, anche da una soltanto: come nel caso esaminato dalla

sentenza della Corte di Giustizia, 17 settembre 2002, in causa C-513/99)”. In altri

termini: “l'interesse pubblico alla tutela della concorrenza portato dalla normativa

sui contratti pubblici è funzionale comunque alla tutela dell'interesse
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dell'amministrazione all'acquisizione di beni o servizi destinati a soddisfare le

specifiche esigenze della collettività di cui essa è attributaria, come definite nella

lex specialis di gara. (....) La natura del procedimento di evidenza pubblica come

sede nella quale vengono create artificialmente le condizioni di concorrenza non

deve infatti far perdere di vista la funzione del procedimento medesimo, che è

quella, pur in un contesto concorrenziale, di acquisire beni e servizi maggiormente

idonei a soddisfare l'interesse pubblico specifico portato dall'amministrazione

aggiudicatrice”. In questa stessa direzione: “Il sindacato ammissibile si incentra

dunque sulla proporzionalità e ragionevolezza della scelta della stazione

appaltante”.

Ai detti principi si è attenuta l’amministrazione nel caso di specie (come affermato

già da Cons. Stato, nn. 431 e 433 del 2023 cit., la cui motivazione sul punto è stata

sopra riportata), considerato il preminente interesse pubblico a reperire sul mercato

di riferimento servizi di elevato livello qualitativo, di cui si è ampiamente detto.

7.8. Il primo dei motivi riproposti da Ergife e Merito va quindi complessivamente

respinto.

8. Col secondo motivo riproposto ai sensi dell’art. 101, comma 2, c.p.a., Ergife e

Merito denunciano un’asserita “inversione procedimentale” delle fasi di gara

(consistente nella previa individuazione del “sistema fieristico italiano” come unico

destinatario dell’iniziativa pubblica, a scapito degli operatori economici estranei e

quindi in violazione della concorrenza); inversione, dimostrata dal fatto che il

Ministro della funzione pubblica aveva comunicato nell’audizione in Commissione

affari costituzionali del Senato il 27 aprile 2021 che per l’organizzazione dei

concorsi pubblici si era “pensato alle fiere, al sistema fieristico italiano. Anche per

una ragione opportunistica […]” e dal fatto che il Consorzio Digicontest, per il

tramite della consorziata Dromedian, aveva siglato da tempo un “Accordo

Nazionale AEFI (Enti Fiera) per disporre di spazi in esclusiva”.

Il motivo non merita favorevole apprezzamento.

8.1. Le dichiarazioni rese nell’audizione in Commissione affari costituzionali del
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Senato in data 27 aprile 2021 dall’allora Ministro della funzione pubblica hanno

natura meramente politica. Esse risultano inidonee ad anticipare gli esiti di una

procedura di gara, quale quella in oggetto, che sarebbe stata indetta con la modalità

della procedura aperta a tutti gli operatori economici, con bando pubblicato oltre un

anno dopo l’audizione parlamentare.

Una volta indetta la procedura di gara, è da ritenere che questione decisiva per il

giudizio non sia un’asserita, inesistente, “inversione procedimentale” (nemmeno

astrattamente configurabile riguardo ad affidamenti disposti a distanza di più di un

anno), quanto la legittimità della procedura con particolare riguardo

all’individuazione dei requisiti di partecipazione (di cui si è ampiamente detto).

8.2. Quanto alle cennate, ma nient’affatto comprovate, conseguenze dell’accordo in

essere tra Dromedian e Fiera Roma, va premesso che l’assunto delle società

ricorrenti secondo cui non avrebbero potuto partecipare alla gara in r.t.i. o in

subappalto o stringendo accordi commerciali è rimasto del tutto sfornito di prova.

Piuttosto, Fiera Roma ha sottolineato in giudizio, senza essere smentita dalle

ricorrenti, di non aver avuto alcuna richiesta da parte di queste ultime di ottenere la

disponibilità degli spazi fieristici (pur concedibili in uso a terzi, secondo altra

affermazione di Fiera Roma, non confutata e non irrealistica, considerata la

destinazione dei locali della Fiera).

Ove, poi, obiettivo della società Ergife fosse quello di utilizzare i locali di proprietà

(già in passato adibiti all’espletamento di prove concorsuali), essi sarebbero

dichiaratamente privi di gran parte dei requisiti di ubicazione e dimensionali

richiesti.

8.3. Quest’ultimo dato è dirimente ai fini della risoluzione della presente

controversia (così come lo è stato per le altre analoghe: cfr. Cons. Stato, V, n.

433/2023 cit.), anche in chiave di c.d. “prova di resistenza”, poiché comporta la

mancanza di interesse a coltivare ulteriori motivi di censura incentrati su altrettante

condizioni di partecipazione o su asseriti profili di inadeguatezza dell’offerta del
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Consorzio aggiudicatario.

8.4. Il secondo dei motivi riproposti da Ergife e Merito va quindi respinto.

9. I restanti motivi riproposti sono inammissibili per carenza di interesse perché

attengono a vizi dell’aggiudicazione per asserita mancanza dei seguenti requisiti in

capo al Consorzio Digicontest:

- alcune delle sedi indicate nell’offerta del Consorzio sarebbero carenti dei requisiti

logistici richiesti dalla legge di gara (motivo sub III);

- con la domanda di partecipazione il Consorzio avrebbe omesso di indicare

l’impresa mandataria e le parti del servizio o le percentuali che sarebbero state

svolte dalle consorziate (motivo sub IV);

- il PASSOE prodotto dal Consorzio non sarebbe valido (motivo sub V).

9.1. I motivi, già oggetto di ricorso per motivi aggiunti depositato in primo grado,

sono inammissibili per la mancata partecipazione alla gara delle società ricorrenti.

Questa infatti costituisce “condizione legittimante” ai fini della impugnazione sia

della legge di gara, sia degli esiti della stessa, atteso che “la regola generale è

quella per cui soltanto colui che ha partecipato alla gara è legittimato ad

impugnare l'esito della medesima, in quanto soltanto a quest'ultimo è riconoscibile

una posizione differenziata” (in termini, Cons. Stato, Ad. Plen., 26 aprile 2018 n. 4

e id., 25 febbraio 2014, n. 9).

Una volta affermata la legittimità dei requisiti di partecipazione dei quali le

ricorrenti erano prive, le censure oggetto dei motivi in esame non possono farsi

rientrare in alcuna delle eccezioni individuate dalla giurisprudenza, che riguardano:

la indizione in sé della gara; la carenza di qualsivoglia confronto concorrenziale; la

natura assolutamente escludente di alcune clausole del bando di gara.

Invero, oltre al fatto che, nella prospettiva di una nuova gara, l’amministrazione

sarebbe stata legittimata a reiterare la disciplina oggetto delle contestazioni delle

ricorrenti, nel caso di specie tale prospettiva è comunque venuta meno essendo

stato completamente eseguito l’affidamento e le ricorrenti non potrebbero vantare

nemmeno un interesse al risarcimento per equivalente perché totalmente mancanti
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di chance di aggiudicazione.

9.2. I motivi terzo, quarto e quinto riproposti in appello da Ergife e Merito vanno

quindi dichiarati inammissibili.

10. In conclusione, l’appello del Formez PA e della Presidenza del Consiglio –

Dipartimento della funzione pubblica va accolto.

Vanno complessivamente respinti i motivi riproposti in appello da Ergife e Merito,

restando così definitivamente assorbite le eccezioni riproposte ex art. 101, comma

2, c.p.a. dal Consorzio Digicontest.

Per l’effetto, in totale riforma della sentenza di primo grado, va respinto il ricorso

proposto in primo grado dalle società Ergife e Merito.

11. Sussistono giusti motivi di compensazione delle spese di entrambi i gradi di

giudizio per la complessità e la novità delle questioni giuridiche affrontate.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente

pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo accoglie e, per l’effetto,

esaminati e respinti i motivi riproposti dalle società appellate Ergife e Merito ai

sensi dell’art. 101 c.p.a., in riforma della sentenza di primo grado, respinge il

ricorso introduttivo e i ricorsi per motivi aggiunti proposti da tali ultime società.

Compensa interamente tra tutte le parti le spese di entrambi i gradi di giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 2 marzo 2023 con

l'intervento dei magistrati:

Rosanna De Nictolis, Presidente

Valerio Perotti, Consigliere

Stefano Fantini, Consigliere

Giovanni Grasso, Consigliere

Giuseppina Luciana Barreca, Consigliere, Estensore
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