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SENTENZA 
Consiglio di Stato sez. V - 22/02/2021, n. 1513 

Intestazione
                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

                        Il Consiglio di Stato                        

              in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)               

ha pronunciato la presente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso in appello numero di registro  generale  3476  del  2020,

proposto da                                                          

-OMISSIS-  in  persona  del  legale  rappresentante   pro    tempore,

rappresentata e difesa dall'avvocato Stefano Ascioni,  con  domicilio

digitale come da PEC Registri di Giustizia;                          

                               contro                                

- OMISSIS- - -OMISSIS-  -OMISSIS--  -OMISSIS--  -OMISSIS-  -OMISSIS--

-OMISSIS- - -OMISSIS-,  in  persona  dei  legali  rappresentanti  pro

tempore, rappresentate e difese dall'avvocato  Ernesto  Stajano,  con

domicilio digitale come da PEC Registri di Giustizia;                

                            nei confronti                            

Provincia di Pavia, in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentata e difesa dall'avvocato  Amerigo  Penta,  con  domicilio

digitale come da PEC Registri di Giustizia;                          

-OMISSIS-in  persona  del  legale   rappresentante    pro    tempore,

rappresentata e difesa dagli  avvocati  Maurizio  Zoppolato  e  Laura

Pelizzo, con domicilio digitale come da PEC Registri di Giustizia;   

Regione Lombardia, non costituita in giudizio;                       

sul ricorso in appello numero di registro  generale  3848  del  2020,

proposto da                                                          

-OMISSIS-in  persona  del  legale   rappresentante    pro    tempore,

rappresentata e difesa dagli  avvocati  Maurizio  Zoppolato  e  Laura

Pelizzo, con domicilio digitale come da PEC Registri di Giustizia;   

                               contro                                

- OMISSIS- - -OMISSIS-  -OMISSIS--  -OMISSIS--  -OMISSIS-  -OMISSIS--

-OMISSIS- - -OMISSIS-,  in  persona  dei  legali  rappresentanti  pro

tempore, rappresentate e difese dall'avvocato  Ernesto  Stajano,  con

domicilio digitale come da PEC Registri di Giustizia;                

Provincia di Pavia, in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentata e difesa dall'avvocato  Amerigo  Penta,  con  domicilio

digitale come da PEC Registri di Giustizia;                          

                           per la riforma                            

quanto a entrambi gli appelli, della  sentenza  breve  del  Tribunale

amministrativo  regionale  per  la  Lombardia  (Sezione  prima)    n.

-OMISSIS-, resa tra le parti.                                        

Visto il ricorso in appello n.r.g. 3476 del 2020;                    

Visto l'appello incidentale  autonomo  proposto  dalla  Provincia  di

Pavia nel predetto appello;                                          

Visto il ricorso in appello n.r.g. 3848 del 2020;                    

Visti gli atti di costituzione in giudizio nell'appello  n.r.g.  3476

del 2020 di -OMISSIS- --OMISSIS-- -OMISSIS- - -OMISSIS-. -OMISSIS-.; 

Visti gli atti di costituzione in giudizio nell'appello  n.r.g.  3848

del 2020 di -OMISSIS- -  -OMISSIS-  -OMISSIS--  -OMISSIS--  -OMISSIS-

-OMISSIS-- -OMISSIS- - -OMISSIS-, Provincia di Pavia;                

Visti tutti gli atti della causa;                                    

Relatore nella camera di consiglio del 29 ottobre 2020 il Cons.  Anna

Bottiglieri e uditi per le parti gli  avvocati  Abate  su  delega  di

Ascione, Vagnucci su delega di Penta, Zoppolato e Stajano;           

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue.             

FATTO 

I. -OMISSIS- veniva esclusa dalla procedura ristretta bandita dalla Provincia di Pavia il 23 dicembre 2014 per l'affidamento di servizi di trasporto pubblico locale, di cui era risultata aggiudicataria provvisoria, avendo la stazione appaltante rilevato che la concorrente, che aveva dichiarato ai fini della partecipazione la veste di consorzio stabile, era da qualificare in realtà consorzio ordinario, e in quanto tale non aveva assolto l'obbligo di indicare i singoli componenti partecipanti e specificare nell'offerta le parti del servizio da svolgersi da ciascuno di essi, ai sensi dell'art. 37, comma 4, dell'allora vigente Codice dei contratti pubblici di cui al d.lgs. 12 aprile 2016, n. 163, e del paragrafo III. 1.2 della lex specialis.
La gara era quindi aggiudicata alla seconda classificata -OMISSIS-..
- OMISSIS-, che aveva precedentemente impugnato con ricorso proposto innanzi al Tribunale amministrativo per la Lombardia gli atti indittivi della procedura, impugnava la propria esclusione e l'aggiudicazione della gara ad -OMISSIS-mediante motivi aggiunti, con i quali, oltre a contestare la correttezza della predetta riqualificazione, la sussistenza dell'obbligo dichiarativo posto a base dell'esclusione, il momento procedimentale in cui questa era intervenuta e il mancato ricorso al soccorso istruttorio:
a) lamentava l'incompetenza e la carenza di potere del dirigente del settore dell'Amministrazione provinciale investito dalla procedura, firmatario dei provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione, assumendo che questi fossero stati assunti quando il medesimo era già cessato dalla carica. Nel prosieguo, instava per la sospensione del giudizio ex art. 77 Cod. proc. amm., rappresentando di aver proposto querela di falso in relazione alla rilevata discrepanza delle date figurante sugli stessi provvedimenti;

b) sosteneva che -OMISSIS-avrebbe dovuto essere esclusa dalla gara, in considerazione dei rapporti professionali intrattenuti con una società che nell'ambito della procedura aveva svolto incarichi di assistenza e di supporto al RUP;

c) sosteneva l'incompatibilità delle funzioni di RUP e di presidente della commissione giudicatrice, assunte dal medesimo dirigente di cui sopra.

L'adito Tribunale, nella resistenza della Provincia di Pavia e di -OMISSIS- con sentenza della Sezione terza n. 2304/2016: dichiarava inammissibile l'intervento ad adiuvandum spiegato dall'Associazione nazionale autotrasporto viaggiatori - ANAV; dichiarava inammissibile il ricorso introduttivo del giudizio, non rinvenendo nella lex specialis di gara clausole immediatamente escludenti; riteneva i motivi aggiunti in parte infondati e in parte inammissibili; ordinava la trasmissione alla Procura della Repubblica presso il Tribunale di Pavia, per le valutazioni di competenza, copia della sentenza, della relazione depositata dalla Provincia di Pavia sui fatti oggetto di querela di falso, di una memoria della Provincia in cui la relazione era citata, della querela di falso, del ricorso per motivi aggiunti e dei relativi allegati.
Avverso detta decisione ANAV e -OMISSIS- interponevano autonomi appelli.

Con sentenza n. 3029/2017 questa Sezione del Consiglio di Stato, nella resistenza della Provincia di Pavia e -OMISSIS- riuniti i giudizi ex art. 96 Cod. proc. amm., respingeva entrambi gli appelli. -OMISSIS- impugnava detta decisione con ricorso per revocazione, che la stessa Sezione, ancora nella resistenza della Provincia di Pavia e di -OMISSIS- dichiarava inammissibile con sentenza n. 1176/2018.

Al contempo, -OMISSIS- gravava innanzi al Tar per la Lombardia il silenzio maturato sulla sua richiesta di accesso agli atti del procedimento di aggiudicazione e la determina con cui l'-OMISSIS- nelle more subentrata alla Provincia di Pavia nelle funzioni inerenti alla procedura ai sensi della l.r. l.r. Lombardia 4 aprile 2012, n. 6, Disciplina del settore dei trasporti, aveva approvato la stipula del contratto di appalto. Il Tar, nella resistenza della Provincia di Pavia, dell'Agenzia e di -OMISSIS-nel primo giudizio, e dell'Agenzia e di -OMISSIS-nel secondo, rispettivamente, respingeva e dichiarava inammissibile i relativi ricorsi con sentenze della Sezione quarta nn. 2479/2017 e 1526/2018.

II. Parallelamente alla proposizione dei ricorsi amministrativi definiti con le citate decisioni -OMISSIS- denunziava la irregolarità della procedura in sede penale. Il 15 novembre 2018 la Procura della Repubblica presso il Tribunale di Pavia richiedeva il rinvio a giudizio per il reato di turbata libertà degli incanti (artt. 81, comma 2, 110 e 353 Cod. pen.): del ridetto dirigente provinciale, RUP e presidente della commissione giudicatrice; dell'amministratore delegato/socio della società consulente; del consigliere provinciale/assessore pro-tempore della Provincia di Pavia con delega alle funzioni del trasporto e alla mobilità pubblica. All'esito dell'udienza preliminare del 17 ottobre 2019 il competente GUP disponeva il rinvio a giudizio dei soggetti sopra elencati e ammetteva la costituzione di parte civile delle odierne appellanti.
Quanto alla causa per querela di falso pendente innanzi al Tribunale di Pavia, essa si concludeva con la sentenza (passata in giudicato) della Sezione III civile n. 547/2019, che dichiarava la falsità della data del 1° giugno 2016 apposta in calce alle determinazioni dirigenziali della Provincia di Pavia nn. 495/2016 e 501/2016 di esclusione e di aggiudicazione, rilevando tra altro che "il provvedimento di aggiudicazione, avendo menzionato tra le premesse il provvedimento di esclusione mediante l'indicazione del suo numero (495) e la sua data di registrazione (7/6/2016) è stato ultimato in una data di sicuro successiva all'1/6/2016 diversamente da quanto indicato".
III. Nel corso delle vicende sopra descritte -OMISSIS- formulava richieste di autotutela sia alla Provincia di Pavia che alla subentrata Agenzia del trasporto locale.

L'Agenzia riscontrava una di tali istanze con atto del 26 marzo 2019 con cui: evidenziava di non aver rivestito la qualifica di autorità di gara e di non poter quindi entrare nel merito della richiesta; rilevava in ogni caso che la legittimità dell'affidamento era stata accertata in giudizio; precisava che i titolari delle sue cariche sociali erano estranei all'indagine penale.

- OMISSIS- si opponeva a tali considerazioni formulando una ulteriore istanza di autotutela e una diffida (datate, rispettivamente 23 aprile e 12 giugno 2019), fondate sul rinvio a giudizio e sulla sentenza dichiarativa di falso di cui sopra. L'Agenzia non adottava al riguardo alcun provvedimento.

- OMISSIS- e le società consorziate agivano indi innanzi al Tar per la Lombardia exartt. 31 e 117 Cod. proc. amm., chiedendo la declaratoria di illegittimità del silenzio formatosi sull'iniziativa, l'accertamento dell'obbligo dell'Agenzia di provvedere sulla richiesta, nonché l'accertamento della inesistenza o nullità dei provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione e di ogni altro atto conseguenziale, tra cui il contratto di appalto.

L'adito Tribunale, nella resistenza dell'Agenzia del trasporto locale, della Provincia di Pavia e di -OMISSIS- con sentenza della Sezione prima n. -OMISSIS-, accoglieva il ricorso quanto all'obbligo dell'Agenzia di provvedere sull'istanza di autotutela nel termine comminato; compensava le spese del giudizio; disponeva la trasmissione degli atti alla Procura regionale presso la Corte dei Conti di Milano e alla Procura della Repubblica presso il Tribunale di Pavia.

V. L'Agenzia ha appellato la predetta sentenza n. -OMISSIS-, deducendo: I) Errore nel giudicare della appellata sentenza: sussistenza della competenza in capo all'odierna appellante. Difetto di istruttoria e di motivazione. Irragionevolezza, illogicità manifesta, contraddittorietà. Eccesso di potere. L'Agenzia non avrebbe competenza a esercitare poteri di autotutela in relazione a fasi del procedimento di evidenza pubblica esaurite e rientranti nella spettanza dell'organo precedentemente competente; 2) II. Errore nel giudicare della appellata sentenza: insussistenza della legittimazione a ricorrere e dell'interesse ad agire in capo ai Ricorrenti. Difetto di istruttoria e di motivazione. Irragionevolezza, illogicità manifesta, contraddittorietà. Eccesso di potere. Difetterebbe in capo a -OMISSIS-, esclusa dalla gara con provvedimento consolidatosi per effetto del giudicato, la legittimazione e l'interesse ad agire; 3) Errore nel giudicare della appellata sentenza: insussistenza della rilevanza dei fatti sopravvenuti. Difetto di istruttoria e di motivazione. Irragionevolezza, illogicità manifesta, contraddittorietà. Eccesso di potere. In ogni caso, i fatti sopravvenuti invocati da -OMISSIS- non muterebbero i presupposti su cui si sono fondati i provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione; 4) Errore nel giudicare della appellata sentenza: insussistenza della mancata presa di posizione sull'istanza. Difetto di istruttoria e di motivazione. Irragionevolezza, illogicità manifesta, contraddittorietà. Eccesso di potere. Non vi sarebbe alcun atto impugnabile. Sulla scorta di tali censure l'Agenzia domandava la riforma della sentenza impugnata, con declaratoria di inammissibilità o la reiezione nel merito del ricorso di -OMISSIS-, oltre che la sua estromissione dal giudizio.

- OMISSIS- e le società consorziate indicate in epigrafe si sono costituite in resistenza. Hanno concluso per la reiezione dell'appello perché infondato e riproposto ex art. 101, comma 2, Cod. proc. amm., il motivo di ricorso assorbito, finalizzato all'ottenimento di una pronunzia, ai sensi dell'art. 31, comma 3, Cod. proc. amm., sulla sorte degli atti di esclusione e di aggiudicazione, propedeutica a orientare l'attività amministrativa nel senso della riedizione della gara, anche mediante nomina di un commissario ad acta.

- OMISSIS-si è costituita in giudizio concludendo per l'accoglimento dell'appello dell'Agenzia.

Anche la Provincia di Pavia si è costituita in giudizio, proponendo appello incidentale autonomo, affidato ad argomentazioni non dissimili da quelle contenute nel secondo, terzo e quarto motivo dell'appello principale, declinate nei seguenti titoli di censura: 1) Error in iudicando per aver ritenuto sussistente la legittimazione ad agire e l'interesse a ricorrere in capo alle odierne appellate. Inammissibilità del ricorso. Falso ed erroneo presupposto che la richiesta di riesame indichi fatti nuovi ed investa vizi dei provvedimenti di esclusione ed aggiudicazione non valutati, o sottoposti al vaglio giurisdizionale. Travisamento - Difetto di istruttoria - Contraddittorietà - Irragionevolezza - Illogicità - Difetto di motivazione. Violazione e pregiudizio per il principio di certezza dell'azione amministrativa. Violazione principio del "ne bis in idem"; 2) Error in iudicando per aver ritenuto sussistenti i presupposti per il riesame e per l'obbligo a provvedere - Falso ed erroneo presupposto - Travisamento - Difetto di istruttoria - Contraddittorietà - Irragionevolezza - Illogicità - Difetto di motivazione. Inammissibilità ed infondatezza del ricorso; 3) Error in iudicando per aver ritenuto che l'Agenzia non ha provveduto sull'istanza di autotutela. Falso ed erroneo presupposto - Travisamento - Difetto di istruttoria - Contraddittorietà - Irragionevolezza - Illogicità - Difetto di motivazione. Inammissibilità ed infondatezza del ricorso. Ha concluso per la riforma dell'impugnata sentenza e per la integrale reiezione del ricorso di primo grado.

VI. -OMISSIS-ha appellato la ridetta sentenza del Tar Lombardia n. -OMISSIS- con separato ricorso. Ha dedotto: 1) Erroneità per travisamento di presupposti in relazione alla sussistenza dei presupposti per l'esperimento dell'azione avverso il silenzio - Inammissibilità del ricorso di primo grado per omessa impugnazione del riscontro negativo fornito dall'Agenzia in data 26 marzo 2019. Il ricorso di -OMISSIS- sarebbe inammissibile, stante il consolidamento per mancata impugnazione del precedente provvedimento 26 marzo 2019 con cui l'Agenzia aveva già denegato l'autotutela; 2) Erroneità per travisamento in relazione alla sussistenza dei presupposti per l'esperimento dell'azione avverso il silenzio - Inammissibilità del ricorso di -OMISSIS- per difetto di legittimazione ed interesse ad agire. Tutte le questioni poste a base dell'istanza di autotutela sarebbero state sollevate e decise nell'ambito del giudicato formatosi nei precedenti giudizi relativi alla gara; 3) Erroneità dell'impugnata sentenza con riguardo alla sussistenza dell'obbligo di provvedere. Il primo giudice avrebbe inammissibilmente invaso la sfera di attribuzioni riservate all'amministrazione, sovrapponendo le proprie valutazioni a quelle dell'Agenzia e imponendole l'esercizio di potestà pubblicistiche in assenza di un obbligo di provvedere; 4) Erroneità dell'impugnata sentenza con riguardo alla sussistenza dell'obbligo di provvedere sotto diverso profilo - Travisamento dei presupposti. Il giudicato relativo alla querela di falso e i fatti considerati nel procedimento penale in corso non influirebbero sulla validità degli atti in questione (esclusione e aggiudicazione), stante la loro natura vincolata, né refluirebbero nell'obbligo di provvedere. -OMISSIS-ha quindi concluso per la riunione del suo appello con quello proposto dall'Agenzia e per la riforma dell'impugnata sentenza, con integrale reiezione del ricorso di primo grado di -OMISSIS-.

- OMISSIS- si è costituita in resistenza anche in tale giudizio, riproponendo ex art. 101, comma 2, Cod. proc. amm., il motivo di ricorso assorbito in primo grado di cui sopra e concludendo per la reiezione del gravame.

La Provincia di Pavia si è costituita in giudizio domandando l'accoglimento dell'appello.

VII. Con ordinanze nn. -OMISSIS- la Sezione ha accolto le domande cautelari formulate negli appelli principali dell'Agenzia del Trasporto locale e di -OMISSIS-

Nel prosieguo, le parti hanno affidato a memoria lo sviluppo delle proprie argomentazioni e la confutazione delle tesi avverse, insistendo nelle già rassegnate conclusioni.

Le cause sono state congiuntamente chiamate e trattenute in decisione alla camera di consiglio del 29 ottobre 2020.

DIRITTO 

1. In via preliminare, va disposta la riunione degli appelli in epigrafe ai fini della decisione, ai sensi dell'art. 96, comma 1, Cod. proc. amm., che stabilisce che tutte le impugnazioni proposte separatamente contro la stessa sentenza devono essere riunite in un solo processo.

2. Ancora in via preliminare, deve darsi atto che la costituzione del -OMISSIS- nell'appello n.r.g. 3476/2020, come anche dal medesimo dichiarato, è frutto di un errore materiale, non essendo egli parte del relativo giudizio.

3. Passando all'esame del merito degli appelli, si rileva che -OMISSIS- - -OMISSIS- a suo tempo esclusa dalla procedura avente a oggetto servizi di trasporto pubblico locale bandita nel 2014 dalla Provincia di Pavia e vinta da -OMISSIS-, ha sollecitato l'-OMISSIS- nel frattempo subentrata nelle relative competenze, a provvedere in autotutela sulla gara, ancorché i relativi esiti si fossero consolidati mediante giudicato amministrativo. Secondo la prospettazione di -OMISSIS- siccome emergente dalla richiesta di riesame del 23 aprile 2019, l'autotutela avrebbe dovuto assumere la forma della riedizione della procedura, previo riconoscimento della invalidità di tutti gli atti precedentemente adottati a conclusione della stessa, stante la sopravvenienza della sentenza civile dichiarativa della falsità della data dei provvedimenti di aggiudicazione e di esclusione e del rinvio a giudizio penale citati in fatto.

Non ricevendo riscontro, -OMISSIS- ha agito innanzi al Tar per la Lombardia exartt. 31 e 117 Cod. proc. amm.; ha chiesto la declaratoria di illegittimità del silenzio serbato sull'istanza di autotutela, l'accertamento dell'obbligo dell'Agenzia di provvedere sulla stessa, l'accertamento della inesistenza o nullità dei provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione e degli atti conseguenziali, tra cui il contratto di appalto stipulato con -OMISSIS-

L'adito Tar, nell'accogliere con la sentenza n. -OMISSIS- qui impugnata n. il ricorso di -OMISSIS- solo quanto all'obbligo dell'Agenzia del trasporto locale di provvedere sulla richiesta di riesame:

a) ha respinto l'eccezione con la quale l'Agenzia lamentava il proprio difetto di legittimazione passiva ed escludeva la propria competenza ad assumere determinazioni in autotutela sulla gara de qua, rilevando che, per effetto del quadro normativo di riferimento costituito dalla l.r. Lombardia 4 aprile 2012, n. 6, Disciplina del settore dei trasporti, l'Agenzia, una volta costituita, è succeduta nella titolarità delle attribuzioni già di competenza provinciale in materia di trasporto pubblico, e ciò sia in relazione alle procedure di affidamento, sia in ordine alla gestione dei relativi rapporti contrattuali, sicché la stessa è investita anche delle attribuzioni relative alle procedure di affidamento ultimate, in relazioni alle quali è titolare, tra altro, del potere di riesaminare in autotutela le determinazioni assunte;

b) ha respinto l'eccezione di carenza di interesse e di legittimazione ad agire ai sensi degli artt. 31 e 117 Cod. proc. amm.di -OMISSIS- spiegata dalle parti resistenti, riconoscendo alla medesima una posizione differenziata e qualificata derivante dalla sua partecipazione alla gara investita dalla richiesta di autotutela, ed escludendo che tale posizione fosse venuta meno per effetto del giudicato formatosi sulla sua esclusione e sull'aggiudicazione della procedura gara ad -OMISSIS- stante l'emersione di fatti sopravvenuti (l'accertamento giudiziale della falsità della data apposta in calce alle determinazioni di esclusione e di aggiudicazione e il rinvio a giudizio già citati), "non coperti dal giudicato amministrativo e astrattamente idonei a inquadrare in modo diverso il contesto nel quale sono stati emanati i provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione";

c) ha respinto l'eccezione dell'Agenzia di aver provveduto sull'istanza di autotutela, rilevando che la nota del 26 marzo 2019 con cui l'Agenzia aveva riscontrato una precedente richiesta di riesame di -OMISSIS- costituisse un inequivocabile rifiuto di valutare l'istanza stessa;

d) ha ritenuto la presenza nella fattispecie delle particolari ragioni di giustizia ed equità che la giurisprudenza pone eccezionalmente a base dell'obbligo dell'amministrazione di provvedere in autotutela, rilevando che l'accertamento giurisdizionale della falsità della data dei provvedimenti di aggiudicazione e di esclusione e il rinvio a giudizio palesano "salve le valutazioni spettanti all'amministrazione resistente, una situazione oggettiva astrattamente idonea a manifestare che il provvedimento di esclusione e quello di aggiudicazione non sono coerenti con la finalità di interesse pubblico" della procedura competitiva.

4. Con il primo mezzo del suo appello principale l'Agenzia del trasporto locale avversa la conclusione sopra riassunta sub a), sostenendo che la successione legale nella titolarità delle competenze di cui trattasi non ricomprende l'esercizio dei poteri di autotutela relativi a fasi di un procedimento di evidenza pubblica ormai esaurite, che restano di spettanza dell'organo precedentemente competente.

Il mezzo non è fondato.

4.1. La legge regionale Lombardia 4 aprile 2012, n. 6, nel dettare la Disciplina del settore dei trasporti orientandola alla realizzazione di un sistema integrato volto al miglioramento della qualità dei servizi del trasporto pubblico regionale e locale e della loro sostenibilità ambientale ed economica (art. 1), ha tenuto conto della ridefinizione delle funzioni delle province in esito alla riduzione dei loro costi di funzionamento, siccome risultante (a quel tempo) dall'art. 23, commi 14 e ss., del d.l. 6 dicembre 2011, n. 201, Disposizioni urgenti per la crescita, l'equità e il consolidamento dei conti pubblici, convertito dalla l. 22 dicembre 2011, n. 214. Ha così stabilito l'esercizio in forma associata delle funzioni relative al trasporto da parte delle province e degli altri enti locali nell'ambito di "agenzie per il trasporto pubblico locale" regolate all'art. 7, di cui ha previsto l'istituzione in ciascuno dei sei bacini territoriali individuati dallo stesso articolo (tra cui quello della Città metropolitana di Milano, Monza e Brianza, Lodi e Pavia) quali "enti pubblici non economici, dotati di personalità giuridica e di autonomia organizzativa e contabile, costituiti per l'esercizio in forma obbligatoriamente associata delle funzioni degli enti locali in materia di trasporto pubblico locale" (comma 5), costituiti e partecipati dalla Regione Lombardia, dalle province e dalla Città metropolitana di Milano, dai comuni capoluogo della Regione e delle province interessate, da almeno un comune non capoluogo per ogni provincia e per la Città metropolitana di Milano (comma 10). Le funzioni e i compiti delle agenzie sono elencate al successivo comma 13, e comprendono tra altro, nel rispetto delle funzioni di indirizzo politico e programmatico attribuite alla Regione e agli enti locali, la definizione, programmazione, regolazione e controllo dei servizi di competenza attraverso la redazione e l'approvazione del programma di bacino del trasporto pubblico locale, la programmazione e la gestione delle risorse finanziarie, l'affidamento dei servizi per l'intero bacino con funzione di stazione appaltante, secondo criteri di terzietà, indipendenza e imparzialità, e secondo quanto più specificamente previsto dai successivi artt. 22 e 23. Il quadro delle competenze affidate alle agenzie, per quanto qui di interesse, si completa con l'art. 18, secondo cui esse stipulano i contratti di servizio, e con l'art. 60, che nel prevedere modalità e tempi di costituzione delle agenzie, dispone al comma 7 che "Dalla data di approvazione del bilancio, le Agenzie subentrano nelle procedure di affidamento dei servizi di trasporto pubblico locale indette dai rispettivi Enti partecipanti alla data di entrata in vigore della legge regionale recante (Assestamento al bilancio 2016-2018 - I Provvedimento di variazione con modifiche di leggi regionali), nella titolarità dei contratti di servizio sottoscritti dagli enti locali partecipanti alle Agenzie per la gestione dei servizi di trasporto pubblico locale, nonché degli atti di affidamento in essere alla medesima data, con la sola eccezione dei contratti con modelli di remunerazione a costo lordo, nonché dei contratti derivanti da concessioni di costruzione e gestione secondo il modello della finanza di progetto, i cui costi di esercizio sono coperti anche dalle tariffe del servizio, per i quali il subentro nella titolarità del contratto e il trasferimento delle relative risorse avviene previo accordo e secondo tempistiche definite d'intesa tra l'ente locale interessato e la competente Agenzia ... Fatto salvo quanto previsto al primo periodo del presente comma, alle Agenzie costituite e operative ai sensi del comma 1-bis, nelle more della completa attuazione di quanto disposto dall'articolo 17, sono trasferite le risorse per la gestione dei servizi di trasporto pubblico locale, erogate a titolo di contributo a valere sui corrispettivi di ciascun contratto di servizio vigente o dell'atto di affidamento ancora in corso, le risorse erogate ai sensi dell'articolo 67, comma 13-quater, nonché quelle per lo svolgimento delle funzioni amministrative in materia di trasporto pubblico. All'Agenzia del bacino della Città metropolitana di Milano, Monza e Brianza, Lodi e Pavia spettano le risorse di cui al presente comma erogate alla Città metropolitana di Milano, alle province di Monza e Brianza, Lodi e Pavia e ai comuni capoluogo di Milano, Monza, Lodi e Pavia, fatto salvo quanto previsto al primo periodo del presente comma. In ogni caso, a decorrere dall'anno 2018, le risorse di cui al presente comma sono trasferite, senza eccezione alcuna e nei limiti delle disponibilità di bilancio regionale annuale e pluriennale, alle Agenzie per il trasporto pubblico locale".

Il contesto regolatorio sopra descritto non lascia alcuno spazio per ipotizzare residue competenze nella materia in capo alla Provincia di Pavia: come bene rilevato dal primo giudice, l'Agenzia è infatti subentrata nella generalità delle stesse competenze all'atto della sua costituzione (27 aprile 2016), e ciò anche per quanto concerne le "procedure di affidamento dei servizi di trasporto pubblico locale indette dai rispettivi Enti partecipanti" (art. 60, l.r. n. 6 del 2012, comma 7, primo periodo).

Ne consegue che l'apporto della Provincia di Pavia alla regolazione del trasporto pubblico locale è ormai confinato nei limiti in cui l'art. 7 della l.r. n. 6 del 2012 delinea l'ambito di partecipazione della stessa Provincia all'Agenzia.

La competenza dell'Agenzia non può essere negata neanche in applicazione del consolidato principio giurisprudenziale secondo cui l'adozione degli atti di secondo grado in funzione di autotutela spetta all'organo che ha adottato il provvedimento oggetto di riesame, che, nella specie, è la Provincia (tra tante, Cons. Stato, VI, 30 giugno 2017, n. 3207; nella materia specifica delle procedure a evidenza pubblica, Cons. Stato, V, 20 febbraio 2017, n. 742; 2 febbraio 2009, n. 557; VI, 14 gennaio 2002, n. 149).

Infatti l'applicazione di tale regola, per non sfociare in una aporia logica, presuppone non solo che al momento dell'istanza di autotutela, necessariamente successivo a quello dell'adozione del provvedimento della cui permanenza o meno in vita si tratta, detto organo sia giuridicamente esistente (circostanza che nel fenomeno qui in rilievo di successione legale di competenze tra enti in rilievo potrebbe anche mancare), ma anche la perdurante capacità di tale organo, secondo le norme vigenti allo stesso momento, di provvedere sulla materia investita dall'istanza. Questa capacità deve sussistere anche per l'adozione della determinazione di secondo grado, considerato che l'attività di autotutela non costituisce un'area di eccezione al principio secondo cui l'esercizio del potere amministrativo deve fondare in una norma espressamente attributiva dello stesso; inoltre, l'opposta conclusione contrasterebbe con la l.r. n. 6 del 2012 che ha trasferito le competenze in materia di trasporto pubblico locale dalla Provincia all'Agenzia, così privando la prima del potere di provvedere nella stessa materia.

4.2. Il primo motivo dell'appello principale dell'Agenzia va pertanto respinto.

5. Chiarita in linea generale la competenza dell'Agenzia del trasporto locale a porre in essere anche l'attività di autotutela afferente alle attribuzioni che le sono state affidate dalla l.r. Lombardia n. 6 del 2012, occorre valutare se, nello specifico, -OMISSIS- è munita di interesse e di legittimazione ad agire in giudizio e se sussiste l'obbligo dell'Agenzia di provvedere sulla sua istanza di autotutela: si tratta infatti di questioni cui, secondo tutte le parti appellanti, principali e incidentali, va data risposta negativa.

5.1. Per risolvere entrambe le questioni a favore di -OMISSIS-, il primo giudice ha valorizzato i provvedimenti giudiziali civili e penali sopravvenuti alla conclusione della gara. È quindi opportuno rammentare che tali provvedimenti sono:

- la sentenza (passata in giudicato) n. 547/2019 della Sezione III civile del Tribunale di Pavia, che ha definito l'azione di querela di falso proposta da -OMISSIS- dichiarando la falsità della data del 1° giugno 2016 apposta in calce alle determinazioni dirigenziali della Provincia di Pavia nn. 495/2016 e 501/2016 di esclusione di -OMISSIS- e di aggiudicazione della procedura ad -OMISSIS-

- il rinvio a giudizio per il reato di turbata libertà degli incanti (artt. 81, comma 2, 110 e 353 Cod. pen.) disposto il 17 ottobre 2019 dal GUP del Tribunale penale di Pavia a carico del dirigente provinciale, RUP e presidente della commissione giudicatrice della gara de qua, dell'amministratore delegato/socio della società che nella stessa gara ha svolto funzioni di consulenza, del consigliere provinciale/assessore pro-tempore della Provincia di Pavia con delega alle funzioni del trasporto e alla mobilità pubblica.

In particolare, il primo giudice ha ritenuto che detti provvedimenti, delineando una mutata situazione di fatto non coperta dal giudicato intervenuto sui ricorsi amministrativi infruttuosamente proposti da -OMISSIS- avverso l'esclusione e l'aggiudicazione, abbiano incardinato l'interesse e la legittimazione di -OMISSIS- ad agire nuovamente in giudizio a tutela della stessa posizione di partecipante alla gara già spesa nei precedenti giudizi, e costituiscano al contempo il presupposto specifico dell'obbligo di provvedere dell'Agenzia (coercibile mediante la proposta azione exartt. 31 e 117 Cod. proc. amm.) sull'istanza di autotutela di -OMISSIS- che su di essi si è fondata.

5.2. A questo punto, quanto alla prima questione, va rammentato che: il processo amministrativo non costituisce una giurisdizione di diritto oggettivo volta a ristabilire una legalità che si assume violata, ma ha la funzione di dirimere una controversia fra un soggetto che si afferma leso in modo diretto e attuale da un provvedimento amministrativo e l'amministrazione che lo ha emanato (Cons. Stato, V, 9 dicembre 2019, n. 8399; 19 febbraio 2007, n. 826); il diritto al ricorso nel processo amministrativo sorge in conseguenza della lesione attuale di un interesse sostanziale e tende a un provvedimento del giudice idoneo, se favorevole, a rimuovere quella lesione (Cons. Stato, II, 20 giugno 2019, n. 4233); nel giudizio impugnatorio, la legittimazione ad agire spetta al soggetto che afferma di essere titolare della situazione giuridica sostanziale di cui lamenta l'ingiusta lesione per effetto del provvedimento amministrativo, posizione speciale e qualificata, che lo distingue dal quisque de populo rispetto all'esercizio del potere amministrativo, mentre l'interesse al ricorso consiste nel vantaggio pratico e concreto che può derivare al ricorrente dall'accoglimento dell'impugnativa (Cons. Stato, IV, 1° giugno 2018, n. 3321; 19 luglio 2017, n. 3563).

5.3. Quanto alla seconda conclusione, va osservato che nota e consolidata giurisprudenza amministrativa afferma che il silenzio-rifiuto costituente il presupposto del ricorso previsto dagli artt. 31 e 117 Cod. proc. amm. ricorre quando a fronte della formale richiesta di un provvedimento da parte di un privato, costituente atto iniziale di una procedura amministrativa normativamente prevista per l'emanazione di una determinazione autoritativa su istanza di parte, l'amministrazione titolare della relativa competenza omette di provvedere entro i termini stabiliti dalla legge; l'omissione dell'adozione del provvedimento finale assume quindi il valore di silenzio-rifiuto o silenzio-inadempimento solo nel caso in cui sussiste un obbligo giuridico di provvedere, cioè di esercitare la funzione pubblica normativamente attribuita alla competenza dell'organo amministrativo destinatario della richiesta, attivando un procedimento amministrativo in funzione dell'adozione di un atto tipizzato nella sfera autoritativa del diritto pubblico. Correlativamente, il presupposto per l'azione giudiziale avverso il silenzio è "l'esistenza di uno specifico obbligo (e non di una generica facoltà o di una mera potestà) in capo all'amministrazione di adottare un provvedimento amministrativo esplicito, volto ad incidere, positivamente o negativamente, sulla posizione giuridica e differenziata del ricorrente" (per tutte, da ultimo, Cons. Stato, III, 1° luglio 2020, n. 4204).
Dunque i presupposti per l'attivazione del rito avverso il silenzio sono l'esistenza di uno specifico obbligo di provvedere in capo all'amministrazione e la natura provvedimentale dell'attività oggetto della sollecitazione del privato: l'impugnativa regolata dagli artt. 31 e 117 Cod. proc. amm. rappresenta infatti lo strumento processuale per rimediare alla violazione della regola dell'obbligo di provvedere di cui all'art. 2 della l. 7 agosto 1990, n. 241.
Occorre poi ancora osservare che nel caso di specie la richiesta di riesame di -OMISSIS- mira all'esercizio dell'attività di autotutela amministrativa.
Viene pertanto in rilievo il pure consolidato orientamento giurisprudenziale secondo cui non sussiste alcun obbligo per la pubblica amministrazione di pronunciarsi su un'istanza volta a ottenere un provvedimento di riesame, la cui adozione è rimessa alla più ampia valutazione di merito in esercizio di un potere squisitamente discrezionale. Sicché, non essendovi un obbligo giuridico di provvedere, non vi è neanche un potere coercibile dall'esterno mediante l'istituto del silenzio-rifiuto e l'azione regolata dagli artt. 31 e 117 Cod. proc. amm.: le eventuali istanze di parte hanno valore di mera sollecitazione (ex multis, Cons. Stato, III, 6 ottobre 2020, n. 5922; IV, 13 febbraio 2020, n. 1141; V, 8 novembre 2019, n. 7655; IV, 11 ottobre 2019, n. 6923; V, 1° luglio 2019, n. 4502; V, 29 maggio 2019, n. 3576; III, 1° febbraio 2019, n. 806; V, 27 dicembre 2018, n. 7246; IV, 12 settembre 2018, n. 5344; III, 11 giugno 2018, n. 3507; IV, 7 giugno 2017, n. 2751).

Tale orientamento non è però assoluto. Esso conosce infatti dei temperamenti correlati a ipotesi peculiari, nelle quali la giurisprudenza ritiene eccezionalmente doverosa l'adozione di un provvedimento sull'istanza di riesame (Cons. Stato, VI, 9 gennaio 2020, n. 183; V, 29 maggio 2019, n. 3576; IV, 14 maggio 2010, n. 3024; VI, 11 maggio 2007, n. 2318). L'eccezionalità discende da ragioni di giustizia ed equità, rinvenienti da sopravvenienze che fanno escludere che il riesame di situazioni già definite con provvedimenti ormai inoppugnabili possa pregiudicare il principio di certezza dell'azione amministrativa o costituire un uso distorto dell'autotutela amministrativa, rendendolo anzi necessario al fine di accertare se l'assetto di interessi già definito, alla luce delle stesse sopravvenienze, sia ancora compatibile con l'interesse pubblico.
Non tutte le sopravvenienze sono però idonee a incardinare l'obbligo dell'amministrazione di provvedere in via di riesame: deve infatti trattarsi di elementi del tutto nuovi e assistiti da un certo grado di stabilità. Tanto emerge dalle recenti decisioni di questo Consiglio di Stato, invocate dalla stessa -OMISSIS-, che hanno affermato l'obbligatorietà del riesame:

- su una istanza di revisione prezzi fondata su una sopravvenuta disposizione di legge (III, n. 3118/2020);

- su una istanza di revoca di un provvedimento amministrativo riproduttivo di un ordine demolitorio di un abuso edilizio portato da una sentenza definitiva di condanna penale per cui era pendente nella stessa sede penale un incidente di esecuzione diretto alla revoca della specifica sanzione (VI, n. 183/2020);

- su una istanza di autotutela fondata su una modifica normativa avente a oggetto le agevolazioni sul costo del personale che avevano assunto un ruolo decisivo nella valutazione di congruità di una offerta presentata nell'ambito di una gara pubblica (V, n. 3576/2019, richiamata anche dal primo giudice).
5.4. Per completare il quadro degli elementi della fattispecie necessari a dirimere le questioni in esame va ancora esposto che -OMISSIS-, nell'impugnare a suo tempo la propria esclusione dalla gara e l'aggiudicazione della stessa ad Autoguidovie:

a) aveva lamentato l'incompetenza e la carenza di potere del dirigente provinciale firmatario dei provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione, assumendo che questi fossero stati assunti quando il medesimo era già cessato dalla carica (terzo motivo aggiunto), rappresentando successivamente di aver proposto querela di falso in relazione alla discrepanza delle date figurante sugli stessi provvedimenti e instando per la sospensione del giudizio ex art. 77 Cod. proc. amm.;
b) aveva sostenuto che -OMISSIS-avrebbe dovuto essere esclusa dalla gara, in considerazione dei rapporti professionali intrattenuti con la società che nell'ambito della procedura aveva svolto incarichi di assistenza e di supporto al RUP (quarto motivo aggiunto);

c) aveva sostenuto l'incompatibilità delle funzioni di RUP e di presidente della commissione giudicatrice, assunte dal ridetto dirigente provinciale (quarto motivo aggiunto).
Il Tar per la Lombardia, investito della predetta impugnativa, non ha accolto l'istanza di sospensione del giudizio in corso, che si è infatti concluso in primo grado con la sentenza n. 2304/2016 che ha dichiarato inammissibili le censure di cui ai predetti terzo e quarto motivo aggiunto per difetto di interesse, rilevando che la eventuale riedizione del potere da parte della stazione appaltante non avrebbe potuto portare a un risultato diverso dalla esclusione dalla procedura di -OMISSIS-, esclusione che, si rammenta, è intervenuta per violazione da parte della medesima, quale consorzio ordinario, dell'obbligo di specificare nell'offerta le parti del servizio da svolgersi da ciascuna delle consorziate partecipanti, di cui all'art. 37, comma 4, dell'allora vigente Codice dei contratti pubblici di cui al d.lgs. 12 aprile 2016, n. 163.

A sua volta, questa Sezione, esitando con la decisione n. 3029/2017 l'appello proposto da -OMISSIS- avverso la sentenza di primo grado, ha affrontato gli stessi temi rilevando quanto segue:

"27. Con il terzo motivo d'appello il Consorzio trasporti censura la dichiarazione di inammissibilità emessa dal giudice di primo grado in relazione alle censure relative all'incompatibilità del dirigente della Provincia di Pavia [...] e della società [...], a causa dei suoi rapporti con l'aggiudicataria -OMISSIS- A questa statuizione, fondata sul riscontro della legittimità dell'esclusione dalla gara dell'odierno appellante, quest'ultimo contrappone il proprio interesse strumentale alla rinnovazione della gara per effetto dell'accoglimento di tali motivi. Quindi, il Consorzio devolve nel presente giudizio d'appello le censure non esaminate dal giudice di primo grado.
28. Il motivo è fondato nella parte in cui censura la dichiarazione di inammissibilità emessa dal Tribunale amministrativo.
Infatti, l'accertamento della legittimità dell'esclusione dalla gara del Consorzio odierno appellante non poteva costituire ostacolo processuale rispetto all'esame di censure dallo stesso proposte nei confronti della procedura di gara, ed in particolare di motivi di impugnazione verificatisi in fasi precedenti - in sede di nomina della commissione di gara e valutazione della causa di esclusione in proprio danno - tali da comportare, se accolti, la rinnovazione di queste fasi e la rimozione della medesima causa espulsiva, con conseguente reintegrazione dell'interesse strumentale della società ricorrente.
29. In replica a queste censure le appellate Provincia di Pavia e -OMISSIS-richiamano l'orientamento giurisprudenziale secondo cui il concorrente definitivamente escluso dalla gara pubblica non è legittimato ad impugnare le ulteriori fasi della procedura concorsuale, anche a tutela del proprio interesse strumentale alla rinnovazione parziale o totale della procedura perché versa in condizioni analoghe a colui che ne è rimasto estraneo (ex multis: Cons. Stato, Ad. plen., 7 aprile 2011, n. 4; IV, 26 agosto 2016, n. 3688, 20 aprile 2016, n. 1560; V, 27 luglio 2016, n. 3402, 29 aprile 2016, n. 1650).
30. Rispetto alle deduzioni difensive dell'appellante deve soggiungersi che in questa linea interpretativa si colloca anche la più recente giurisprudenza europea.
La Corte di giustizia dell'Unione europea ha infatti affermato che il diritto sovranazionale sugli appalti non osta a che a un offerente legittimamente escluso da una procedura di affidamento di un contratto pubblico, con una decisione dell'amministrazione aggiudicatrice divenuta definitiva, sia negato l'accesso ad un ricorso contro la decisione di aggiudicazione dell'appalto pubblico in questione e la conseguente conclusione del contratto, allorché a presentare offerte siano stati unicamente l'offerente escluso e l'aggiudicatario e detto offerente sostenga che anche l'offerta dell'aggiudicatario avrebbe dovuto essere esclusa (sentenza 21 dicembre 2016, C-355/15).
31. Tuttavia, come poc'anzi accennato, le censure del Consorzio trasporti si collocano in una fase di gara precedente a quella in cui esso è stato escluso dalla gara, per cui l'indirizzo giurisprudenziale ora richiamato non può essere applicato. Risulta in particolare mancante il presupposto poc'anzi accennato, consistente nell'esistenza di una causa di esclusione dalla gara definitivamente accertata, dal momento che l'invalidità degli atti di gara qui dedotta dall'odierno appellante è idonea a determinare l'invalidità in via derivata quella di tutti gli atti successivi e dunque di eliminare le conseguenze dell'esclusione in proprio danno.
32. Tanto premesso, con riguardo alla situazione di conflitto di interessi della [...] la società consortile -OMISSIS-si limita a riproporre il proprio "motivo di impugnazione, introdotto con motivi aggiunti", sulla base del quale sarebbero "assodati tanto i profili di connessione, in fatto, tra [...] e -OMISSIS- quanto il ruolo decisivo svolto da [...] in tutte le fasi di gara in atti (dalla definizione dei contenuti della lex specialis di gara, alle valutazioni sulla possibile esclusione di un concorrente avversario della sua cliente e controinteressata -OMISSIS-
33. La censura così devoluta in appello è inammissibile.
Deve infatti essere applicato il consolidato orientamento di questo Consiglio di Stato (ex multis: Cons. Stato, III, 6 giugno 2011, n. 3371; IV, 31 agosto 2016, n. 3735; V, 26 ottobre 2016, n. 4471, 27 luglio 2016, n. 3397, 27 ottobre 2014, n. 5282, 2 ottobre 2014, nn. 4897 e 4915) secondo cui l'onere di riproposizione dei motivi in appello deve necessariamente essere assolto mediante richiamo specifico dei motivi già articolati con il ricorso di primo grado. Ciò al fine di permettere alle controparti di esercitare con pienezza il proprio diritto di difesa e al giudice dell'appello avere il quadro chiaro del thema decidendum devoluto nel giudizio di secondo grado, sul quale egli è tenuto a pronunciarsi. Di conseguenza un rinvio indeterminato alle censure assorbite ed agli atti di primo grado che le contenevano, senza precisazione del loro contenuto, è inidoneo ad introdurre nel giudizio d'appello i motivi formulati in questo modo.
34. Con l'ulteriore censura contenuta nel terzo motivo d'appello in esame la società consortile originaria ricorrente reitera l'assunto dell'incompatibilità del presidente della commissione giudicatrice dott. [...] con la sua funzione di responsabile unico del procedimento e la sua posizione all'interno della [...].

35. In contrario deve tuttavia rilevarsi che nessuna disposizione di legge sancisce l'incompatibilità tra la funzione di responsabile unico del procedimento di gara e la presidenza della commissione giudicatrice della stessa (in senso conforme: Cons. Stato, V, 17 novembre 2014, n. 5632), né l'appellante è stato in grado di individuarne alcuna.
36. Quanto ai rapporti tra il dott. [...] e la [...], ancora una volta si riscontra una formulazione generica delle censure, tale da impedirne l'esame nel merito.
37. Nel motivo in esame viene poi prospettata una nullità degli atti di gara ex art. 21-septies l. 7 agosto 1990, n. 241, per falsità degli stessi, non dedotta nel giudizio di primo grado, e dunque, come eccepito dalla Provincia di Pavia e dalla controinteressata -OMISSIS- inammissibile ai sensi dell'art. 104, comma 1, cod. proc. amm.".

La Sezione è tornata sulle vicende di cui sopra anche in occasione del ricorso per revocazione della sentenza n. 3029/2017 proposto da -OMISSIS-.

Segnatamente, la decisione n. 1176/2018:

- ha così riassunto il modo in cui le stesse questioni sono state definite nella sentenza oggetto di esame: "la sentenza ha ritenuto fondata la censura contenuta nel terzo motivo riguardante la dichiarazione di inammissibilità da parte del Tar della doglianza concernente l'incompatibilità del dirigente della provincia di Pavia, dott. [...] e della società [...], a causa dei rapporti con l'aggiudicataria -OMISSIS- Tuttavia, ha reputato inammissibile la modalità con la quale l'appellante ha riproposto in appello la stessa censura, per la parte concernente i profili di connessione tra [...] ed -OMISSIS- che il Tar non aveva esaminato per la ritenuta inammissibilità. Quanto, invece, all'assunto dell'allora appellante circa l'incompatibilità del presidente della commissione giudicatrice dott. [...] con la funzione di RUP e la sua posizione all'interno di [...],il giudice d'appello ha ritenuto inesistente la prima causa di incompatibilità e generica la deduzione concernente i rapporti tra il dott. [...] e la [...], <<tale da impedirne l'esame nel merito>>; ancora, ha reputato inammissibile per novità - perché non effettuata in primo grado - la deduzione della nullità degli atti di gara ex art. 21 septies l. n. 241 del 1990";

- ha poi ritenuto inammissibile il ricorso per revocazione rilevando come esso avesse a oggetto "fatti che costituirono punti controversi sui quali la sentenza ha pronunciato. Rispetto a questi fatti, la ricorrente non evidenzia alcun errore revocatorio rilevante ai sensi dell'art. 106 Cod. proc. amm. e dell'art. 395, n. 4 Cod. proc. civ.".

5.5. L'esposizione di cui al capo che precede rende manifesto che, come argomentato da tutte le parti appellanti, le pronunzie intervenute nei due gradi del giudizio amministrativo e in sede di revocazione hanno escluso qualsiasi incidenza sulla regolarità della procedura dei vizi dedotti da -OMISSIS- quanto ai profili di connessione tra la società consulente della gara, -OMISSIS-e il dirigente provinciale che ha assunto le funzioni di RUP e presidente della commissione di gara, al difetto di attribuzione di quest'ultimo e alla nullità degli atti di gara per falsità degli stessi.

Non può quindi condividersi l'affermazione del primo giudice secondo cui i due ridetti provvedimenti giudiziali civili e penali, che investono proprio tali questioni, siano idonei a reincardinare l'interesse e la legittimazione ad agire in giudizio di -OMISSIS- e a costituire il presupposto per l'impugnazione del silenzio serbato dall'Agenzia sulla sua istanza di riesame.

Infatti l'attitudine della sentenza dichiarativa della falsità della data degli atti di esclusione e di aggiudicazione e del rinvio a giudizio penale a innovare lo stato di fatto che ha condotto all'accertata legittimità, per mezzo del giudicato amministrativo, della gara e dei suoi esiti va valutata non tanto alla luce della sopravvenienza meramente materiale dei relativi provvedimenti giudiziali rispetto al giudicato, come ha fatto il primo giudice, bensì sul piano, distinto, della loro effettiva idoneità ad apportare alla vicenda definita in via contenziosa amministrativa elementi non precedentemente emersi nel corso dei giudizi promossi da -OMISSIS-.
Infatti, riguardati sotto tale angolo visuale, è evidente che tali "fatti sopravvenuti", o più precisamente i loro prodromi, sono stati a suo tempo agitati in vario modo nei contenziosi amministrativi promossi da -OMISSIS-, senza però portare al riconoscimento in quelle sedi di alcuna illegittimità, sia rispetto all'esclusione dalla gara di -OMISSIS- e all'aggiudicazione della stessa ad -OMISSIS- provvedimenti di cui il giudice amministrativo ha ripetutamente scrutinato la sussistenza dei relativi presupposti, sia rispetto alla regolarità dell'intera procedura di gara, fatta specificamente salva dalla sentenza della Sezione n. 3029/2017.

In altre parole, i provvedimenti giudiziali civili e penali di cui sopra non hanno apportato alla vicenda già sottoposta al giudice amministrativo alcun elemento univocamente e stabilmente atto a prospettare l'emersione di una situazione che si contrapponga sotto il profilo sostanziale, integrandola o modificandola, a quella esaminata dal giudice amministrativo (l'accertamento civile del falso ha riguardato la sola data dei provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione; il rinvio a giudizio penale non può, per sua natura, essere ragguagliato a una sentenza di condanna, definitiva o meno che sia), e, quindi, non risultano idonei a conferire a -OMISSIS- una posizione qualificata e differenziata che la legittimi a versare nuovamente in dubbio la regolarità di un affidamento che, esauriti tutti i gradi del giudizio amministrativo, è ormai da tempo in fase di esecuzione. Per le stesse ragioni, non possono costituire il presupposto dell'obbligo (coercibile) dell'Agenzia di provvedere sulla sua istanza di autotutela.

E nulla muta considerando che, come rilevato da -OMISSIS-, sia la sentenza del Tar Lombardia n. 2304/2016 che la decisione di questa Sezione n. 3029/2017 non hanno esaminato nel merito né le questioni relative all'incompatibilità né quelle relative alla falsità (queste ultime peraltro riservate alla competenza dell'AGO: art. 77 Cod. proc. amm.), che sono state dichiarate inammissibili.

In questa sede non si tratta, infatti, di valutare, come erroneamente sostenuto dal primo giudice, quanto sia o meno coperto dal giudicato c.d. "sostanziale" derivante dalle stesse sentenze, ambito a cui restano estranee le questioni di natura processuale, bensì di prendere atto che dette pronunzie, anche arrestando la disamina giudiziale di alcune questioni alla fase di rito, hanno precluso e precludono tutt'ora a -OMISSIS- la possibilità di rimettere nuovamente in discussione in via giudiziale la legittimità e gli esiti della procedura di gara.

Conseguentemente, non è neanche evocabile la possibilità - sostanzialmente considerata dalla sentenza impugnata - che l'Agenzia debba, in sede di riesame, prescindere dal consolidamento dei provvedimenti di esclusione e di aggiudicazione derivante dal giudicato amministrativo, quasi come se questo fosse tamquam non esset ovvero avesse perso la sua forza vincolante nei confronti delle parti del giudizio, e tanto vieppiù per effetto di provvedimenti che su detta forza non esplicano alcun effetto.

In definitiva, alla fattispecie in esame bene si attaglia la regola secondo cui la sollecitazione all'esercizio dei poteri di autotutela non è, di per sé, in grado di generare in capo alla pubblica amministrazione un obbligo giuridico di provvedere, il cui inadempimento (anche alla luce dell'art. 21-nonies, della l. n. 241 del 1990, che prefigura il riesame in termini di mera "possibilità", con ciò significando la consistenza ampiamente discrezionale dell'annullamento d'ufficio), possa legittimare l'attivazione delle tutele avverso i rifiuti, le inerzie o i silenzi antigiuridici (Cons. Stato, V, 29 settembre 2020, n. 5729).
Resta ancora da dire che non rileva ai fini qui in esame neanche il monitoraggio sulle iniziative dell'Agenzia avviato dall'Anac con l'apertura del fascicolo n. 1094/2019 riferita da -OMISSIS-, considerato che il relativo procedimento ha fatto espressamente seguito alla sentenza qui gravata.

5.6. Deve pertanto concludersi sia per la carenza di interesse e legittimazione ad agire in capo ad -OMISSIS-che per l'insussistenza dell'obbligo di provvedere in ordine alla sua istanza di riesame.

6. Per quanto precede gli appelli principali dell'Agenzia e di -OMISSIS-e l'appello incidentale autonomo della Provincia di Pavia devono essere accolti, disponendosi, per l'effetto, la riforma della sentenza impugnata e la declaratoria di inammissibilità del ricorso di -OMISSIS-.

Resta assorbita ogni altra questione dedotta dalle parti appellanti nonché la censura riproposta da -OMISSIS- ex art. 101, comma 2, Cod. proc. amm..

Le spese di giudizio del grado, stante l'andamento del contenzioso e la peculiarità delle questioni esaminate, possono essere integralmente compensate.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente pronunciando sugli appelli di cui in epigrafe n.r.g. 3476/2020 e 3848/2020:

- riunisce gli appelliex art. art. 96, comma 1, Cod. proc. amm.;

- accoglie gli stessi appelli nonché l'appello incidentale autonomo proposto nell'ambito del primo;

- dispone, per l'effetto, la riforma della sentenza impugnata con declaratoria di inammissibilità del ricorso di primo grado.

Compensa integralmente tra le parti le spese del grado di appello.

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

Ritenuto che sussistano i presupposti di cui all'articolo 52, commi 1 e 2, del decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, e dell'articolo 10 del regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016, a tutela dei diritti o della dignità della parte interessata, manda alla Segreteria di procedere all'oscuramento delle generalità nonché di qualsiasi altro dato idoneo a identificare le parti del giudizio.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del 29 ottobre 2020 con l'intervento dei magistrati:

Francesco Caringella, Presidente

Raffaele Prosperi, Consigliere

Valerio Perotti, Consigliere

Giuseppina Luciana Barreca, Consigliere

Anna Bottiglieri, Consigliere, Estensore

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 22 FEB. 2021.
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