N. 03513/2015REG.PROV.COLL.

N. 10606/2009 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 10606 del 2009, proposto da:
Azienda Ospedaliera Bianchi - Melacrino - Morelli di Reggio Calabria, rappresentata e
difesa dall'avv. Alfredo G., con domicilio eletto presso il dott. Anna B. (Studio Rosati) in
Roma, via O. n. X;
contro
Francesco L., rappresentato e difeso dall'avv. Mario M., con domicilio eletto presso 'avv.
Mario M. in Roma, via V. C. n. --;
per la riforma

della sentenza breve del T.A.R. CALABRIA - SEZ. STACCATA DI REGGIO CALABRIA n.

00811/2009, resa tra le iarti, concernente _

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Francesco Lia;



Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 23 aprile 2015 il Cons. Angelica Dell'Utri e uditi
per le parti gli avvocati P., su delega di G., e M;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1.- Con ricorso davanti al TAR per la Calabria, sezione staccata di Reggio Calabria, il dott.

Francesco L.,

I TAR ha accolto il ricorso con sentenza in forma semplificata 3 novembre 2009 n. 811,

notificata il 13 seguente. In particolare, respinta I'eccezione di difetto di giurisdizione
sollevata dalllAmministrazione resistente, il TAR ha ritenuto che a mente dell’art. 30, co. 2
bis, del d.lgs. n. 165 del 2001 il previo esperimento della mobilita costituisca condizione di
legittimita dell’eventuale, successivo ricorso a procedure concorsuali, non derogata dalla
circostanza che nella specie il concorso sia stato bandito per la stabilizzazione del soggetti
gia alle dipendenze dell’Azienda con contratti a termine.

2.- Con atto notificato il 21-31 dicembre 2009 e depositato il giorno successivo I’Azienda
ha appellato detta sentenza, deducendo:

a.- Difetto di giurisdizione del giudice amministrativo.

Il primo giudice ha respinto I'eccezione nel rilievo che il ricorrente si duole in via immediata



e diretta dellillegittimita dell'indizione della procedura, non del mancato riscontro delle

roprie istanze di mobilita. Ma il dott. L. chiedeva soprattutto ordinarsi -
_, ossia la domanda attiene al bene della vita

“trasferimento per mobilita” e non alla selezione pubblica, pertanto rientra nella

giurisdizione del giudice del lavoro.
Né pud sostenersi che gli atti impugnati configurino provvedimenti di macro-
organizzazione, i quali riguardano le linee fondamentali dell’organizzazione degli uffici.

b.- Erroneita della sentenza nel merito.

Di contro, come ha avuto modo di chiarire la direttiva

30 aprile 2007 n. 7 del Ministro per le riforme e le innovazioni nelle p.a.,




Né era possibile far coprire il 50% dei posti per mobilita anziché per concorso, senza

pregiudizio per la stabilizzazione, poiché la riserva di legge per i precari € riferita a
selezione concorsuale. Nella specie, poi, il concorso era a due posti, per cui se si
eliminasse un posto non potrebbe farsi luogo alla riserva.

D’altra parte, la preferenza per la mobilita di cui al detto art. 30 non € assoluta, ma, come
ribadito dalla circolare n. 4/2008 del Dipartimento della funzione pubblica, solo per i
dipendenti provenienti da altre amministrazioni in posizione di comando o fuori ruolo, in cui
non si trova il dott. L..

In passato ’Azienda ha attivato la procedura di mobilita con trasferimento di due dirigenti
medici di ortopedia, senza opposizione del dott. L..

Infine, neppure sussistono i vizi, pure dedotti, di violazione dell’art. 3 della legge n. 241 del
1990 e di eccesso di potere per violazione dei principi di buon andamento della p.a. e
correttezza, avuto riguardo ai chiari contenuti della delibera, mentre & errato che con la
mobilita si conseguirebbero “economie di spesa”, stanti gli stessi oneri retribuitivi per il
neo-assunto sia per concorso che per mobilita, né v’é risparmio in via generale per |l
servizio sanitario, atteso che I'Azienda di provenienza dovrebbe provvedere a coprire |l
posto restato vacante.

L’appellato si & costituito in giudizio e, ricordati i proposti motivi di ricorso, ha svolto ampie



controdeduzioni.

3.- L'appello, introitato in decisione all’udienza pubblica del 23 aprile 2015, dev'essere
disatteso quanto alla riproposta eccezione di difetto di giurisdizione del giudice
amministrativo.

E ben vero che la controversia in tema di diritto alla mobilita, come quella relativa al diritto
allo scorrimento di una graduatoria concorsuale, non attiene alla fase della procedura di
concorso ovvero al controllo giudiziale sulla legittimita della scelta discrezionale operata
dellAmministrazione, la cui tutela € demandata al giudice cui spetta il controllo del potere
amministrativo ai sensi dell'art. 103 Cost., ma alla connessa fase successiva relativa agli
atti di gestione del rapporto di lavoro, facendosi valere appunto il "diritto all'assunzione" al
di fuori dell'ambito della procedura concorsuale, donde la sussistenza della giurisdizione
civile (cfr., ex multis, Cons. St., sez. lll 21 maggio 2013 n. 2754). E pero altrettanto vero
che, ove invece l'eventuale riconoscimento del suddetto diritto sia consequenziale alla
negazione degli effetti del provvedimento di indizione di diverse procedure (quale, nella
fattispecie in trattazione, il concorso) per la copertura dei posti resisi vacanti, la
controversia ha in realta ad oggetto diretto il controllo giudiziale sulla legittimita della scelta
discrezionale operata dell'amministrazione, a fronte della quale la situazione giuridica
privata dedotta in giudizio appartiene alla categoria degli interessi legittimi, la cui tutela &

demandata al giudice amministrativo ai sensi dell'art. 63, co. 4, del d.P.R. n. 165 del 2001

cfr. Cass. ss.uu. 6 maggio 2013 n. 10404).

4.1.- Il principio del previo esperimento delle procedure di mobilita rispetto al reclutamento
di nuovo personale, peraltro gia presente nell’ordinamento, & stato specificamente posto

dall'art. 30 del d.Igs. 30 marzo 2001 n. 165, il cui secondo comma commina la nullita degli



accordi, atti e clausole dei contratti collettivi volti ad eluderne I'applicazione, mentre il co. 2
bis (aggiunto dall'art. 5, co.1 quater, d.l. 31 gennaio 2005 n. 7, conv. con mod. dalla I. 31
marzo 2005 n. 43) prevede che “Le amministrazioni, prima di procedere all'espletamento
di procedure concorsuali, finalizzate alla copertura di posti vacanti in organico, devono
attivare le procedure di mobilita di cui al comma 1, provvedendo, in via prioritaria,
all'immissione in ruolo dei dipendenti, provenienti da altre amministrazioni, in posizione di
comando o di fuori ruolo, appartenenti alla stessa area funzionale, che facciano domanda
di trasferimento nei ruoli delle amministrazioni in cui prestano servizio. Il trasferimento e
disposto, nei limiti dei posti vacanti, con inquadramento nell'area funzionale e posizione
economica corrispondente a quella posseduta presso le amministrazioni di provenienza”.

Non v’é dubbio che, diversamente da quanto sostenuto dal’Amministrazione appellante, il
principio in parola € applicabile non gia limitatamente al personale in posizione di
comando o di fuori ruolo presso 'amministrazione ricevente, bensi “in via prioritaria” in

favore tale personale rispetto a quello che presti ancora servizio presso altre

amministrazioni.




Trattandosi di situazioni di fatto originate dall'utilizzo improprio del precariato per

soddisfare esigenze durature, da sanare in favore di sanitari gia espletanti mansioni e

funzioni presso quell’ente,

Né alcuna ragione di un diverso orientamento si ravvisa nel disposto sia dell’art. 20 del

CCNL del comparto sanita 8 giugno 2000, sia degli artt. 3, co. 2, lett. n), e 6, co. 2, n. 3),
della legge 4 marzo 2009 n. 15 (recante “delega al Governo finalizzata all’ottimizzazione
della produttivita nel lavoro pubblico ...”), richiamati dall’appellato. Il primo, difatti, si limita
a disciplinare la procedura di mobilita dei dirigenti tra aziende ed enti del comparto,
peraltro successivamente innovata; i secondi, i quali ad avviso dell’appellato segnerebbero
un revirement rispetto al’ammessa previdenza del favor attribuito alla stabilizzazione, non
possono trovare applicazione diretta nella fattispecie in esame, se non altro in quanto

dettano criteri per I'attuazione della delega (poi esercitata col d.lgs. 27 ottobre 2009 n.



150, in vigore dal 15 novembre 2009), peraltro concernenti I'intero settore del lavoro

ubbilico.

4.4 .- Quanto, poi, al vizio, ribadito in questa sede dall’appellato anche con richiamo alla
sentenza 20 dicembre 2009 n. 293, di difetto di specifica motivazione in ordine al ricorso
alla riserva nell’ambito del concorso pubblico, da cui sarebbe affetta la deliberazione a suo
tempo impugnata, & agevole opporre che € la legge regionale n. 1 del 2009 a prevedere la

riserva; riserva che, d’altra parte, si spiega proprio con la ratio su enunciata ed individuata,

principalmente,

, mentre & inconferente il richiamo alla citata

pronuncia della Corte costituzionale, con cui & stata ritenuta l'illegittimita costituzionale di
una norma regionale (art. 1 L.r. Veneto 26 giugno 2008 n. 3) in quanto prevedente una
deroga al concorso pubblico riferita “a figure professionali, come i dirigenti sanitari, per le
quali assume particolare importanza il pieno rispetto della selezione concorsuale”, nella
specie invece assicurata.

5.- In conclusione, per le considerazioni esposte al punto 4.2) che precede e con



riferimento ai corrispondenti ed assorbenti profili di censura svolti nel secondo motivo,
I'appello dev’essere accolto. Ne deriva la riforma della sentenza appellata nel senso della
reiezione del ricorso di primo grado.

Tuttavia, la peculiarita della vicenda consiglia la compensazione tra le parti delle spese di

entrambi i gradi.

P.Q.M.

Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 23 aprile 2015 con l'intervento
dei magistrati:

Giuseppe Romeo, Presidente

Carlo Deodato, Consigliere
Salvatore Cacace, Consigliere
Bruno Rosario Polito, Consigliere

Angelica Dell'Utri, Consigliere, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
I1 14/07/2015
IL SEGRETARIO

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






