

Tribunale di Lecce

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

SENTENZA

nella controversia in materia di lavoro promossa

da

XXXXXX, rappresentato e difeso dall'Avv.to XXXX ed elettivamente domiciliato  presso XXXXX

parte ricorrente.

contro

Provincia di Lecce rappresentata e difesa dall'Avv.to XXXXX ed elettivamente domiciliato presso XXXXXXX

parte resistente

e

XXXXX rappresentato e difeso dall'Avv. XXXXXXXXXX, ed elettivamente domiciliato presso XXX per procura a margine dell'atto d'intervento;

parte interveniente

Svolgimento del processo.

Con ricorso depositato in data 11.7.02 la parte ricorrente di cui in epigrafe, previo decreto di fissazione d'udienza, evocava in giudizio la parte resistente suindicata e nel rassegnare le conclusioni dì cui in epigrafe assumeva che:

con determinazione del 24~9~02 la provincia di Lecce rendeva noto l'esito del concorso per la copertura di un posto di dirigente, ove si collocava al terzo posto degli idonei non vincitori;

a seguito del collocamento a riposo del Dr. XXXXX, già facente parte della medesima dotazione organica identica a quella oggetto del concorso, anziché ricoprire il posto resosi vacante, mediante Scorrimento della graduatoria, rimaneva inerte, assegnando la disponibilità dei servizi vacanti e disponibili a personale interno privo della prescritta qualifica dirigenziale o a personale assunto a tempo determinato, extra pianta organica ed in violazione della regola costituzionale del pubblico concorso;

avverso tali determinazioni alcun esito sortiva il ricorso ex art~700 proposto innanzi al giudice del lavoro in data 22.6~0 I;

la graduatoria, giusta i poteri di disapplicazione attribuiti all’A.G.O., doveva essere disapplicata nella parte in cui aveva consentito la partecipazione al cìt. concorso del Dr. XXXX, privo della qualifica di dipendente di ruolo e collocatosi al II posto degli idonei non vincitori;

il I degli idonei non vincitori aveva rinunziato allo scorrimento della graduatoria, di talchè v'era il pieno diritto alla assunzione per la copertura dei posti vacanti e disponibili presso la Provincia di Lecce nell'area economico finanziaria;

le graduatorie, giusta la previsione dell'art 6 comma 21 della legge l27~97 nonché dell'art 91 comma 40 della legge 267~2000, avevano efficace triennale dalla data di pubblicazione per la copertura dei posti resisi vacanti e disponibili in data successiva;

l'ente Provincia anche negli altri settori, che per legge dovevano essere affidati alle responsabilità di dirigenti, ometteva di attribuire  la responsabilità dei relativi servizi a personale avente la qualifica dirigenziale;

in ogni caso residuava il diritto ad essere risarcita per il danno derivante dall'aver subito la partecipazione al Cit concorso del Dr XXXX, senza che ne ricorressero i requisiti soggettivi di ammissibilità;

Produceva all 'uopo documenti con richiesta di mezzi istruttori

La parte evocata, costituitasi in giudizio, rassegnando le conclusioni sopra riportate, eccepiva che:

già due domande di parte ricorrente, di identico contenuto a quella di cui al concorso notificato e avanzate in sede cautelare, erano state rigettate dal giudice investito della controversia, peraltro la legittimità dei provvedimento di diniego era stata confermata anche in sede di reclamo ex art. 669 terdecies, di talchè la domanda risultava inammissibile poiché coperta dal c.d. giudicato cautelare;

non v'era interesse ad agire poiché, quand'anche si fosse dato seguito allo scorrimento della graduatoria, l'eventuale copertura del posto spettava al concorrente collocatosi prima della parte ricorrente;

-fra le condizioni di ammissibilità al concorso richiamate nel bando - divenuto intangibile per omessa impugnazione - non v'era quella di aver prestato servizio in qualità di dipendente di ruolo, conseguentemente la partecipazione del Dr XXXX, collocatosi al 20 posto degli idonei non vincitori, risultava perfettamente legittima;

ogni atto amministrativo, sino all'approvazione della graduatoria e compreso questo, era sindacabile dinnanzi al tar nei rituali termini;

alcun obbligo giuridicamente fondato di utilizzare le graduatorie concorsuali ancora valide v'era in capo all'ente, posto che la mera vacanza del posto, in assenza di una esplicita volontà di coprire i posti, non fondava alcun diritto soggettivo negli aspiranti alla copertura della vacanza;

nell’ordinamento non esisteva alcuna norma che imponesse all'ente di conferire la responsabilità di un servizio, anziché di un settore, ad un dirigente anziché ad un funzionario, pertanto il conferimento della responsabilità di alcuni servizi a funzionari non poteva costituire attribuzione di nuovi incarichi dirigenziali;

il mancato annullamento della censurata graduatoria, conferendo piena legittimità all'atto escludeva l'esistenza di un danno ingiusto e dunque ex art. 2043 c.c. difettava una condizione dell'azione di risarcimento danni proposta;

Produceva documenti con richiesta di mezzi istruttori.

Con atto depositato in data 24.4.03 interveniva in giudizio XXXX che, concludendo come in epigrafe, assumeva che:

la scopertura del posto, successivamente alla approvazione della graduatoria di e cenno, imponeva lo scorrimento di quest'ultima, con obbligo per l'ente di procedere    all'assunzione del personale utilmente collocatosi;

la copertura del posto, resosi vacante, con conferimento di incarico a soggetto terzo rispetto alla procedura selettiva doveva ritenersi illegittima in virtù del suddetto obbligo;

l’inerzia e l'inottemperanza dell'amministrazione nel procedere alla debita assunzione, con stipula del contratto individuale di lavoro, era fonte di danno da commisurare alle mancata retribuzioni, previste per la qualifica da rivestire, dalla data di esigibilità della prestazione alla data di stipula del contratto o, alla data di costituzione del rapporto con provvedimento giudiziale

Espletata istruttoria con produzione di documenti la causa all'udienza del 16.3.04 veniva decisa come da separato dispositivo.

Motivi della decisione

La domanda è totalmente destituita di fondamento e come tale da rigettarsi con ogni conseguente onere.

E’ bene premettere che il sindacato di questo giudice può avere ad esclusivo oggetto le circostanze, gli elementi di causa petendi e petitum, così come irreversibilmente cristallizzati al momento della pendenza della lite, ovvero al momento del deposito del ricorso introduttivo; si vuol dire che le eventuali determinazioni o comportamenti dell'ente vocato in giudizio, adottati in data successiva alla proposizione del ricorso, sono un elemento neutro, e dunque ininfluente, ai fini della decisione poiché tale circostanza non puo' trovare ingresso nel presente giudizio in quanto inammissibile, poiché introduce un nuovo elemento di causa petendi modificativo delle ragioni addotte a sostegno della domanda.

A quel che è dato comprendere dall'affastellata espositiva di cui al ricorso gli elementi di censura hanno ad oggetto: 1) la validità, per quello che torna utile al ricorrente, della graduatoria di cui alla cìt. determinazione 2950 del 24.8.99; 2) l'illegittima inerzia dell'amministrazione nell'effettuare lo scorrimento della graduatoria per attribuire il posto resosi vacante per un avvenuto collocamento a riposo del personale che lo ricopriva; 3) l'illegittimo operato della p.a, la quale, anziché ricoprire i posti vacanti utilizzando la graduatoria in essere ha attribuito i medesimi a personale già dipendente,  o a contratto o comunque privo dei requisiti per essere funzionario e non dirigente.

Ai sensi dell'art. 63 del D.lgs 165.01 le controversie concernenti l’assunzione al lavoro, il conferimento e la revoca degli incarichi dirigenziali presuppongono, per pacifica e

consolidata giurisprudenza, che vi sia una approvazione della graduatoria con proclamazione del vincitore all'esito della procedura di concorso o di selezione, giusta la regola costituzionale che all'impiego nèlla pubblica amministrazione si accede mediante concorso; la formazione della graduatoria, con le eventuali censure che ivi si possono effettuare nei modi e termini previsti dal vigente ordinamento, è fase procedimentale che riguarda la procedura concorsuale non ancora definita e dunque di stretta competenza del giudice amministrativo (cfr 4° comma del cit. art. 63). Parte ricorrente sulla base di motivazioni che questo giudice non può conoscere, per l'effetto preclusivo poco sopra evidenziato, ritiene che la graduatoria sia stata erroneamente  formata poiché il 2° concorrente idoneo non vincitore non possedeva determinati requisiti richiesti dal bando orbene non risulta agli atti che la graduatoria sia stata annullata dall'unico giudice competente, ovvero dal TAR, nè risulta che avverso la medesima la parte abbia proposto tempestiva impugnazione di talchè la determinazione adottata dall'ente è divenuta intangibile e non può essere oggetto di disapplicazione. A tal riguardo questo giudice non ha che da richiamare la pertinente ed esaustiva motivazione sul punto fornita dal giudice del reclamo, avverso l'ordinanza reiettiva del ricorso cx art. 700 epe del 22.6.01 secondo la quale lo scherma della disapplicazione dell’atto amministrativo  non può giungere a snaturare il riparto di giurisdizione che è riparto per materia e non per situazione soggettiva (recte diritto soggettivo/interesse legittimo); si vuol dire in buona sostanza che la disapplicazione degli atti amministrativi presupposti all’assunzione (cfr comma 1 del cit. art. 63) concerne gli atti susseguenti alla nascita del diritto soggettivo all'assunzione  dunque posteriore all’approvazione della graduatoria ed alla proclamazione degli eletti, e non gli atti che sono condizione per la nascita del cit. diritto soggettivo,  ovvero tutti gli atti posti in essere sino alla proclamazione degli eletti nei confronti dei quali i terzi interessati rivestono una posizione di interesse legittimo come tale insuscettibile dì dar luogo a disapplicazione.

Ciò posto, l'intangibilità dei risultati concorsuali fa venir meno ogni interesse ad agire, così come configurato dall'art 100 del cpc, poiché dall'eventuale scorrimento della graduatoria la parte ricorrente non avrebbe alcuna concreta  utilità,  posto che la copertura del posto, resosi vacante per il collocamento a riposo di un dipendente, spetterebbe all'odierno interveniente principale.

E’ del tutto evidente che ogni questione dipendente da quella poco sopra esaminata è da ritenenrsi assorbita dalla considerazioni che precedono e dunque, per economia di giudizio non oggetto di ulteriore sindacato.

La domanda di risarcimento danno - conseguente alla validità della cit. graduatoria ed alla susseguente copertura del posto da parte di altro soggetto e fondata su una lesione della libertà negoziale e dunque su una ipotesi di illecito aquiliano  è del pari destituita di ogni fondamento essendo escluso, in ragione della legittimità delle risultanze concorsuali, in capo alla pa ogni comportamento caratterizzato da colpa dolo ed essendo esclusa l'esistenza di un danno ingiusto.

Quanto poi al presunto diritto a ricoprire gli altri posti, che parte ricorrente assume come vacanti in organico occorre evidenziare che, al pari del posto resosi vacante per collocamento a riposo del personale che lo ricopriva, non esiste alcun diritto soggettivo che possa obbligare la pa all'assunzione; “…. l'utilizzazione delle graduatorie anche oltre i termini e le modalità prefissate nella singola procedura concorsuale, risponde a finalità ed esigenze che non sono correlate all'interesse dei singolo (l'idoneo) alla copertura effettiva del posto, ma che rispondono all'interesse pubblico di procedere ad assunzioni, in relazione a vacanze sopravvenute di posti  in organico che l'amministrazione decida di coprire, avvalendosi della graduatoria di un precedente concorso, piuttosto che procedere all'avvio di un nuovo (costoso e lungo) procedimento concorsuale.. .ne  discende  che  l'istituto  del  c.d.  scorrimento.. presuppone necessariamente una decisione dell’amministrazione di ricoprire il posto che equivale sostanzialmente a quella che avvia la procedura di concorso. Una decisione che assume certo a presupposto la vacanza di organico; ma che deve esprimere l'interesse concreto, ed attuale dell'amministrazione di procedere alla sua copertura.. in altri termini... l'obbligo di servirsi della graduatoria entro il termine di efficacia della stessa, preclude all'amministrazione di bandire una nuova procedura... ma non la obbliga certamente all'assunzione dei candidati non vincitori in relazione a posti che si rendano vacanti e che l'amministrazione stessa non intenda coprire..." (così testualmente Sent. Cass. Sez. Lav 3252 del 5.3.03”.

Non consta agli atti, anzi la circostanza è espressamente esclusa dal tenore degli scritti e dai documenti allegati che l’ente resistente abbia mai espresso la volontà di ricoprire gli eventuali posti  vacanti in organico procedendo, nella vigenza ed efficacia della cit. graduatoria a bandire una nuova procedura concorsuale.

Quanto sopra vale per ritenenre totalmente infondata la domanda proposta nell'atto di intervento principale dal XXXX.

Le ulteriori censure, le quali sostanzialmente hanno ad oggetto l'insindacabile potere  organizzativo dell’ente  appaiono pretestuose sol che si consideri, come già ha fatto il giudice adito in via cautelare (cfr ordinanza del 30.3.01 e ordinanza del 18.7.01) che il conferimento a termine della responsabilità di alcuni servizi, la stipula con terzi di contratti a tempo determinato per lo svolgimento di funzioni di dirigente, la rotazione di personale già assunto a tempo indeterminato nell’assolvimento di incarichi dirigenziali oltre ad essere ipotesi concettualmente e giuridicamente distinte ed inassimilabili al rapporto di lavoro a tempo indeterminato,  sono legittimamente previste (es. artt. 109 e 110 del d.lgs. n. 267/00) dalla normativa in vigore e peculiari, come già detto dell’insindacabile potere organizzativo dell’ente datore di lavoro.

