	
Pubblicato il 26/01/2018 

N. 00224/2018 REG.PROV.COLL.

N. 01909/2016 REG.RIC.

[image: image1.jpg]



REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 1909 del 2016, integrato da motivi aggiunti, proposto da: 
T. A., rappresentato e difeso dagli avvocati Ferruccio P. e Raffaele T., con domicilio eletto presso lo studio dell’avv. Alessandra A., sito in Palermo nella Via D. T. n.---; 

contro

AZIENDA OSPEDALIERA OSPEDALI RIUNITI VILLA SOFIA CERVELLO, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall'avvocato Anna Ferro, con domicilio eletto presso lo studio dell’avv. Lucia P., sito in Palermo nella Via -----; 

nei confronti di

E. V., rappresentata e difesa dall'avvocato Alessandro S., con domicilio eletto presso il suo studio, sito in Palermo nella ------; 

per l'annullamento

QUANTO AL RICORSO INTRODUTTIVO:

- del provvedimento prot. n. 0011060/3 del 10.06.2016, emesso dall'U.O.C. Risorse Umane dell'Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia - Cervello, avente ad oggetto "Incarico di collaborazione professionale di Medico Competente", con il quale, annullando l'incontro per la sottoscrizione del contratto già concordato per il 16.6.2016, è stato comunicato all'aggiudicatario che: "... l'incarico biennale di collaborazione professionale di Medico Competente non può essere attribuito alla S. V. in quanto Ella risulta collocato in quiescenza, dalla Università di Messina, a far data dal 01.01.2016, per dimissioni volontarie, con diritto a percepire un trattamento pensionistico ...";
- nonché di ogni ulteriore atto allo stesso connesso, presupposto e/o comunque consequenziale anche se sconosciuto al ricorrente;

per la declaratoria del diritto del ricorrente, in forza della disposta aggiudicazione del servizio oggetto dell'appalto, del diritto dello stesso alla stipula del relativo contratto d'opera;

e per la condanna dell'Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia - Cervello al risarcimento di tutti i danni subiti e subendi dal Prof. A. T. derivanti dall'efficacia degli illegittimi provvedimenti impugnati;

QUANTO AL RICORSO PER MOTIVI AGGIUNTI:

1) della delibera, del Direttore Generale dell'Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia — Cervello n. 837, del 12.07.2016, mai notificata ne altrimenti comunicata al ricorrente ma pubblicata in data 17.07.2016 presso l'albo dell'Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia — Cervello, avente ad oggetto: "Sorveglianza Sanitaria ai sensi del D.Lgs 81/08 — Proroga dell'incarico di medico competente e revoca incarico al dott. T. A. con relativo affidamento incarico biennale di medico competente alla dott.ssa V. E.", della quale il ricorrente ha avuto contezza solo in quanto richiamata dall'ordinanza cautelare n. 940/2016, del 15 settembre 2016, emessa dal T.A.R. Palermo, sez. I, nel presente ricorso n. 1909/2016 RG., depositata in Segreteria il 16.09.2014;

- nonché di ogni ulteriore atto allo stesso connesso, presupposto e/o comunque consequenziale anche se sconosciuto al ricorrente.

per la declaratoria

del diritto del ricorrente alla stipula del relativo contratto d'opera;

e per la condanna

dell'Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia — Cervello al risarcimento di tutti i danni subiti e subendi dal Prof. A. T. derivanti dall'efficacia degli illegittimi provvedimenti impugnati.

Visti il ricorso, i motivi aggiunti e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio dell’Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia Cervello e di V. e.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 22 giugno 2017 il dott. Sebastiano Zafarana e uditi per le parti i difensori: Raffaele T. per il ricorrente; Lucia P. su delega dell'avv. Anna F., per l'Azienda Ospedaliera Villa Sofia-Cervello; Giuseppe I., su delega orale dell'avv. Alessandro S., per la controinteressata Enia V.;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1.1. Con il ricorso introduttivo, notificato il 11/07/2016 e depositato il 22/07/2016 il Prof Antonio T. ha esposto:

- che con deliberazione n. 1467 del 22 dicembre 2015 (e successivo avviso del 12/01/2016) l’Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia Cervello indiceva una selezione pubblica per titoli, mediante procedura comparativa dei curricula, per il conferimento di un incarico biennale libero professionale di “medico competente”, da formalizzarsi attraverso la stipula di un contratto di prestazione d'opera disciplinato dagli artt. 2222 e seguenti del codice civile, per lo svolgimento delle funzioni e degli specifici adempimenti previsti dalla vigente normativa;
- di avere partecipato alla predetta selezione; 

- che la Commissione esaminatrice, esaminati i curricula dei candidati, nella seduta del 23/03/2016 stilava la graduatoria di merito e collocava al primo posto il Prof T. (con punti 19,535) ed al secondo posto la dr.ssa Enia (con punti 14,220); 

- di essere dunque risultato vincitore della selezione giusta provvedimento n. 9941-3, del 19 maggio 2016, con il quale gli veniva comunicato che: "... con deliberazione n. 477 del 20.04.2016, immediatamente esecutiva, questa Azienda ha disposto di conferire alla S. V. l'incarico biennale di Medico Competente …".

- di avere fissato un incontro il 16/06/2016 per la sottoscrizione del contratto; 

- che tuttavia, con provvedimento prot. 11060.3 del 10.06.2016, comunicato al ricorrente in pari data a mezzo pec, l'Azienda Ospedaliera comunicava: "l'incarico biennale di collaborazione professionale di Medico Competente non può essere attribuito alla SV in quanto Ella risulta collocato in quiescenza, dalla Università di Messina, a far data dall '01.01.2016, per dimissioni volontarie con diritto a percepire un trattamento pensionistico ...”; 

- di avere presentato controdeduzioni cui l’Amministrazione non ha dato riscontro e di avere infine impugnato il suddetto provvedimento.

1.2. Il gravame è affidato a un unico motivo di ricorso con il quale il ricorrente ha dedotto la violazione, erronea e falsa applicazione dell'art. 5 comma 9 del DL n. 95 del 6 luglio 2012, convertito con modificazioni nella Legge 7 agosto 2012 n. 135, nonché del D.L. 24 giugno 2014 n. 90, convertito, con modificazioni, nella Legge 11 agosto 2014 n. 114; nonché il vizio di eccesso di potere per erroneità dei presupposti di diritto.

1.3. Si sono costituiti in giudizio sia l’Azienda Ospedaliera intimata che la controinteressata E. V.; entrambe le parti hanno chiesto il rigetto del ricorso.

1.4. Con ordinanza n. 940/2016, questa Sezione, non sussistendo un pericolo di danno grave e irreparabile - posto che il ricorrente, collocato in quiescenza, percepisce regolarmente il trattamento pensionistico - fissava, ex art. 55 comma 10 cod.proc.amm., l'udienza di merito.

1.5. Con ordinanza cautelare n. 755/2016 il Consiglio di Giustizia Amministrativa rigettava l'appello cautelare con la medesima motivazione della mancanza del profilo inerente al periculum in mora.

1.6. Nelle more del giudizio, con provvedimento n. 837/2016 l'Azienda Ospedaliera resistente, in parziale modifica della precedente deliberazione n. 477/2016, attribuiva l'incarico oggetto di selezione alla seconda classificata dott.ssa E. — odierna controinteressata.

1.7. Con atto notificato in data 15.10.2016 e depositato in data 20.10.2016 il ricorrente proponeva ricorso per motivi aggiunti avverso il suddetto provvedimento. 

1.8. In vista dell’udienza pubblica tutte le parti hanno depositato memorie difensive.

1.9. Alla pubblica udienza del 22/06/2017 il ricorso è stato trattenuto in decisione.

2. Il ricorso è infondato.

2.1. Il punto nodale su cui ruota l’intera controversia è stato enucleato dalla ordinanza di questa sezione n. 940/2016 la quale, nel fissare l’udienza di merito ex art.55, comma 10, ha avuto modo di sottolineare che:

- la questione centrale attiene all’esatta interpretazione ed estensione del divieto posto dall’art. 5, co. 9, d.l. n. 95/2012, conv. dalla l. n. 135/2012, come modificato dall’art. 6 del d.l. n. 90/2014 (conv. dalla l. n. 114/2014), in ordine alla quale, il C.G.A., in fattispecie analoga, ha ritenuto di fornire, seppure nei limiti della cognizione sommaria, un’interpretazione restrittiva (v. ord. n. 469/2016, di riforma dell’ordinanza di questa Sezione n. 565/2016; v. anche Cons. Stato, Sez. III, n. 2949/2016, che riforma T.A.R. Veneto, Sez. III, n. 1241/2015); 
– deve essere approfondito il profilo della riconducibilità dell’incarico di “medico competente” al divieto di conferimento incarichi ai soggetti collocati in quiescenza, introdotto dall’art. 6 del d.l. 90/2014, convertito dalla l. n. 114/2014, tenendo conto della peculiarità di tale figura, avente competenze specialistiche e compiti di collaborazione con il datore di lavoro e il responsabile del servizio di prevenzione e protezione. 
2.2. Ciò precisato, il dato testuale della norma (art. 5, co. 9, d.l. n. 95/2012, convertito dalla l. n. 135/2012, come modificato dall’art. 6 del d.l. n. 90/2014 convertito dalla l. n. 114/2014) sulla quale è sorta contestazione, recita: “E' fatto divieto alle pubbliche amministrazioni di cui all'articolo 1 comma 2, del decreto legislativo n. 165 del 2011 (leggasi "n. 165 del 2001" - n.d.r.), nonché alle pubbliche amministrazioni inserite nel conto economico consolidato della pubblica amministrazione, come individuate dall'Istituto nazionale di statistica (ISTAT) ai sensi dell'articolo 1, comma 2, della legge 31 dicembre 2009, n. 196 nonché delle autorità indipendenti ivi inclusa la Commissione nazionale per le società e la borsa (Consob) di attribuire incarichi di studio e di consulenza a soggetti già lavoratori privati o pubblici collocati in quiescenza ….”. 

Il ricorrente assume che la norma non sarebbe applicabile alla fattispecie in esame perché l’incarico di “Medico Competente” bandito dall’Azienda Ospedaliera non rientrerebbe tra gli incarichi di studio o di consulenza, ai quali soltanto si applica il divieto sancito dalla norma.
A suo avviso un “incarico di studio” presupporrebbe, appunto, lo svolgimento di un'attività di studio nell'interesse dell'Amministrazione che ordinariamente postulerebbe la consegna di una relazione scritta finale nella quale sono illustrati i risultati dello studio e le soluzioni proposte; un “incarico di consulenza”, invece, riguarderebbe comunemente la richiesta di una parere orale e/o scritto ad un esperto. 

Poiché la norma - limitativa del diritto dei professionisti e restringente la concorrenza in materia di servizi e conferimento di incarichi - non può che essere interpretata rigorosamente ed in modo tassativo e restrittivo, ne conseguirebbe che l’incarico di Medico Competente non potrebbe rientrare nell’ambito applicativo della norma in quanto l’oggetto specifico dell’attività ad esso richiesta consisterebbe nella “effettuazione di visite mediche nonché di esami strumentali” evidentemente non assimilabile alle attività di studio o di consulenza nel senso sopra inteso.
3. Ad avviso del Collegio la superiore tesi non è condivisibile.
In realtà, l’esatta individuazione della natura dell’attività esercitata dalla figura professionale in esame si ricava dal D.Lgs. n.81/2008 (T.U. in materia di tutela della salute e della sicurezza dei luoghi di lavoro).
In effetti è l’art.2 (lett. h) del citato T.U a fornire la definizione di “medico competente”, che viene descritto testualmente come: “medico in possesso di uno dei titoli e dei requisiti formativi e professionali di cui all'articolo 38, che collabora, secondo quanto previsto all'articolo 29, comma 1, con il datore di lavoro ai fini della valutazione dei rischi ed è nominato dallo stesso per effettuare la sorveglianza sanitaria e per tutti gli altri compiti di cui al presente decreto”.

Viene dunque subito in rilievo lo stretto “rapporto di collaborazione” che avvince la figura del medico competente con il datore di lavoro e che connota la natura della sua attività come di studio e consulenziale per finalità specifiche, quali: 1) la “valutazione dei rischi” per la salute dei lavoratori sul luogo di lavoro; 2) la sorveglianza sanitaria dei lavoratori; 3) tutti gli altri compiti di cui infra si dirà. 

Ulteriore conferma della natura sostanzialmente consulenziale del medico competente si ricava inoltre dalla successiva definizione del servizio di “sorveglianza sanitaria” cui lo stesso è (anche) preposto e che viene descritto dall’art.2 (lett. m) come: “insieme degli atti medici, finalizzati alla tutela dello stato di salute e sicurezza dei lavoratori, in relazione all'ambiente di lavoro, ai fattori di rischio professionali e alle modalità di svolgimento dell'attività lavorativa”.

Ed infine appare confermativo l’art.25 del Testo Unico il quale definisce i compiti del Medico Competente, il quale è colui che:

- programma la sorveglianza sanitaria dei lavoratori;

- collabora con il datore di lavoro alla individuazione e predisposizione delle misure più idonee per la tutela della salute e della integrità psico-fisica dei lavoratori; 

- sovrintende all’attività di formazione e informazione nei confronti dei lavoratori;

- fornisce informazioni ai lavoratori sul significato della sorveglianza sanitaria cui sono sottoposti e, nel caso di esposizione ad agenti con effetti a lungo termine, sulla necessità di sottoporsi ad accertamenti sanitari anche dopo la cessazione dell’attività che comporta l'esposizione a tali agenti;

- fornisce informazioni analoghe anche ai rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza; 

- comunica per iscritto, in occasione delle riunioni di cui all'articolo 35, al datore di lavoro, al responsabile del servizio di prevenzione protezione dai rischi, ai rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza, i risultati anonimi collettivi della sorveglianza sanitaria effettuata e fornisce indicazioni sul significato di detti risultati ai fini della attuazione delle misure per la tutela della salute e della integrità psico-fisica dei lavoratori;

- visita gli ambienti di lavoro almeno una volta all'anno o a cadenza diversa che stabilisce in base alla valutazione dei rischi.

Per quanto fin qui rilevato non appare affatto condivisibile - come invece sostenuto dal ricorrente -che l’attività del medico competente così come delineato dalla legge consista semplicemente nella “effettuazione di visite mediche nonché di esami strumentali” ossia nella mera esecuzione di prestazioni mediche.
Se infatti è indubitabile che (sempre ai sensi del citato art.25) il medico competente “istituisce, aggiorna e custodisce, sotto la propria responsabilità, una cartella sanitaria e di rischio per ogni lavoratore sottoposto a sorveglianza sanitaria”, tuttavia dall’ampio catalogo dei sopraindicati compiti appare evidente come lo svolgimento di visite specialistiche ai lavoratori, e la eventuale richiesta di esami strumentali, si risolve in prestazioni mediche e diagnostiche che rivestono chiaramente carattere general-preventivo essendo funzionali alla più generale “sorveglianza sanitaria” delle lavoratrici e dei lavoratori nei luoghi di lavoro (a tal fine effettua sui lavoratori visite periodiche su richiesta ovvero secondo le specifiche previsioni dell’art.41 del D.Lgs. n.81/2008 disponendo i necessari esami clinici, biologici nonché le indagini diagnostiche mirate in relazione ai rischi rilevati sul luogo di lavoro). 

Si tratta quindi di una vera e propria collaborazione con il datore di lavoro consistente in un’attività di consulenza sussumibile sotto il paradigma del contratto d’opera intellettuale ai sensi dell’art.2229 e ss. cod.civ., posto che la previsione normativa del medico competente risponde alla generale finalità di (contribuire a) garantire, attraverso il complesso delle attività sopradescritte. “l'uniformità della tutela delle lavoratrici e dei lavoratori sul territorio nazionale attraverso il rispetto dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, anche con riguardo alle differenze di genere, di età e alla condizione delle lavoratrici e dei lavoratori immigrati” (art.1 D.lgs. n.81/2008). 

4. Per quanto fin qui argomentato, ad avviso del Collegio l’incarico di “medico competente” – per come sopra enucleato nei suoi tratti caratterizzanti – appare corrispondere alla previsione normativa di incarico di studio e consulenza per il quale deve ritenersi applicabile il divieto di conferimento ai soggetti collocati in quiescenza, introdotto dall’art. 6 del d.l. 90/2014, convertito dalla legge n.114/2014.
5. Conclusivamente il ricorso introduttivo e il ricorso per motivi aggiunti sono infondati e pertanto vanno rigettati. Conseguentemente deve essere rigettata la domanda di risarcimento dei danni.

6. Le spese seguono la soccombenza e sono liquidate come in dispositivo.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia (Sezione Prima), definitivamente pronunciando sul ricorso e sui motivi aggiunti, come in epigrafe proposti, li rigetta.

Condanna parte ricorrente al pagamento delle spese di giudizio che liquida in € 1.000,00 (mille/00) in favore dell’Azienda Ospedaliera Ospedali Riuniti Villa Sofia Cervello, ed € 1.000,00 (mille/00) in favore di E. V.; oltre oneri e accessori di legge.

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

Così deciso in Palermo nella camera di consiglio del giorno 22 giugno 2017 con l'intervento dei magistrati:

Calogero Ferlisi, Presidente

Roberto Valenti, Consigliere

Sebastiano Zafarana, Primo Referendario, Estensore
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IL PRESIDENTE

Sebastiano Zafarana

Calogero Ferlisi
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