N. 00807/2016 REG.PROV.COLL.

N. 00379/2013 REG.RIC.


REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria

(Sezione Seconda)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 379 del 2013, proposto da: 
Francesca Olcese, rappresentata e difesa dall'avvocato Andrea Masetti, con domicilio eletto presso il suo studio in Genova, via XXV Aprile 11a/3 sc. B; 

contro

IRCCS Azienda Ospedaliera Universitaria San Martino - IST Istituto nazionale per la ricerca sul cancro, rappresentata e difesa dall'avvocato Piergiorgio Alberti, con domicilio eletto presso il suo studio in Genova, via Corsica 2/11; 

nei confronti di

Chiara Ghiggi, rappresentata e difesa dall'avvocato Roberto Damonte, con domicilio eletto presso il suo studio in Genova, via Corsica 10/4; 

per l'annullamento

della deliberazione del direttore generale 6.2.2013, n. 144, di approvazione dei lavori della commissione di valutazione della procedura di mobilità regionale ed interregionale tra aziende ed enti del comparto sanità per la copertura a tempo indeterminato di un posto di dirigente medico per la disciplina di ematologia, nella parte in cui ha giudicato non idonea la ricorrente per avere conseguito, nella prova colloquio, una valutazione inferiore a quella di sufficienza (47/70).

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio dell’IRCCS Azienda Ospedaliera Universitaria San Martino - IST Istituto nazionale per la ricerca sul cancro e della dott.ssa Chiara Ghiggi;

Visto il ricorso incidentale proposto dalla dott.ssa Chiara Ghiggi;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 30 giugno 2016 il dott. Angelo Vitali e uditi per le parti i difensori, come specificato nel verbale di udienza;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

La dottoressa Francesca Olcese, dirigente medico di I livello in servizio presso l’Azienda Sanitaria Locale n. 5 “Spezzino” con contratto di lavoro a tempo indeterminato, ha partecipato alla procedura di mobilità indetta dall’Azienda Ospedaliera Universitaria San Martino – IST, con avviso pubblicato il 5 dicembre 2012, per la copertura a tempo indeterminato, ex art. 30 del D. Lgs. n. 165/2001, di un posto di pari profilo professionale nella disciplina di ematologia.

L’avviso di mobilità prevedeva che i candidati in possesso dei requisiti richiesti sarebbero stati ammessi a sostenere una prova orale (“colloquio”) finalizzata alla valutazione delle capacità professionali acquisite e, in caso di esito positivo, sarebbero stati inseriti in graduatorie formate sulla base dei punteggi attribuiti per la prova (70/100) e per i titoli (30/100).

La ricorrente sosteneva la prova orale il giorno 21 gennaio 2013, conseguendo un punteggio (35/70) inferiore alla soglia di 47/70 richiesta per l’idoneità.

Con provvedimento del 6 febbraio 2013 il direttore generale dell’Azienda Ospedaliera Universitaria San Martino prendeva atto dell’esito negativo della prova sostenuta dalla ricorrente e della rinuncia dell’altro candidato.

Con ricorso notificato il 21 marzo 2013 l’interessata ha impugnato il provvedimento da ultimo indicato, il verbale delle operazioni della commissione di valutazione e l’avviso di mobilità.

A sostegno del gravame ha dedotto sette motivi di ricorso, rubricati come segue.

1. Violazione e falsa applicazione degli artt. 6 e 7 del bando di selezione allegato alla deliberazione del direttore generale dell’IRCCS Azienda ospedaliera San Martino n. 001370/2012, nonché dei criteri e sottocriteri di selezione di cui al verbale della commissione di valutazione del 21.1.2013. Violazione del principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost.. Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge 241/1990 e dell’art. 9 del D.P.R. 483/1997. Eccesso di potere per difetto assoluto del presupposto, illogicità ed irragionevolezza e difetto di motivazione.

La commissione di valutazione avrebbe illegittimamente predisposto, successivamente alla valutazione dei titoli e del curriculum dei candidati, due soli quesiti da sottoporre agli stessi, ed avrebbe omesso di predisporre preventivamente più quesiti tra i quali estrarre a sorte quelli da sottoporre ai concorrenti.

2. Violazione e falsa applicazione degli artt. 6 e 7 del bando di selezione allegato alla deliberazione del direttore generale dell’IRCCS Azienda ospedaliera San Martino n. 001370/2012, nonché dei criteri e sottocriteri di selezione di cui al verbale della commissione di valutazione del 21.1.2013. Violazione del principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost.. Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge 241/1990 e dell’art. 9 del D.P.R. 483/1997. Eccesso di potere per difetto assoluto del presupposto, illogicità ed irragionevolezza e difetto di motivazione.

Le motivazioni del giudizio negativo sulla prova colloquio sarebbero generiche e macroscopicamente illogiche, non essendo oltretutto pertinenti con i due quesiti formulati.

3. Violazione e falsa applicazione degli artt. 6 e 7 del bando di selezione allegato alla deliberazione del direttore generale dell’IRCCS Azienda ospedaliera San Martino n. 001370/2012, nonché dei criteri e sottocriteri di selezione di cui al verbale della commissione di valutazione del 21.1.2013. Violazione del principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost.. Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge 241/1990 e dell’art. 9 del D.P.R. 483/1997. Eccesso di potere per difetto assoluto del presupposto, illogicità ed irragionevolezza e difetto di motivazione.

La commissione avrebbe omesso la valutazione e la conseguente attribuzione di punteggio in relazione ad una serie di elementi.

4. Violazione e falsa applicazione degli artt. 6 e 7 del bando di selezione allegato alla deliberazione del direttore generale dell’IRCCS Azienda ospedaliera San Martino n. 001370/2012, in via propria e/o in relazione alla violazione e falsa applicazione del principio dell’autolimite amministrativo e del principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost.. Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge 241/1990. Eccesso di potere per difetto assoluto del presupposto di motivazione anche per mancata determinazione di sottocriteri valutativi.

In relazione agli elementi di cui è stata omessa la valutazione, la commissione non avrebbe comunque predeterminato i criteri ed i parametri di valutazione.

5. Violazione e falsa applicazione degli artt. 6 e 7 del bando di selezione allegato alla deliberazione del direttore generale dell’IRCCS Azienda ospedaliera San Martino n. 001370/2012, nonché dei criteri e sottocriteri di selezione di cui al verbale della commissione di valutazione del 21.1.2013. Violazione del principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost.. Violazione e falsa applicazione dell’art. 3 della legge 241/1990. Eccesso di potere per difetto di motivazione.

La commissione non avrebbe verbalizzato le risposte rese dalla ricorrente in sede di colloquio.

6. Violazione e falsa applicazione del disposto di cui al D.P.R. 483/97 e/o dell’art. 30 del D. Lgs. n. 165/2001. Violazione e falsa applicazione del principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost.. Eccesso di potere per difetto assoluto di presupposti, illogicità ed irragionevolezza manifeste.

Subordinatamente all’annullamento della valutazione negativa, la soglia di idoneità al colloquio stabilita in 47/70 risulterebbe illogica ed ingiustificata, in quanto richiesta a dirigenti medici ematologi.

7. In subordine: violazione e falsa applicazione del disposto di cui al D.P.R. 483/97 e/o dell’art. 30 del D. Lgs. n. 165/2001. Violazione e falsa applicazione del principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 Cost.. Eccesso di potere per difetto assoluto del presupposto, abnormità, illogicità ed irragionevolezza manifeste.

Il bando avrebbe illegittimamente attribuito un peso sproporzionato alla prova colloquio rispetto alla valutazione dei titoli e del curriculum.

Si è costituita in giudizio l’I.R.C.C.S. Azienda Ospedaliera Universitaria San Martino, preliminarmente eccependo l’improcedibilità del ricorso per omessa impugnazione di atti conseguenti e per omessa notificazione alla controinteressata Chiara Chiggi, vincitrice del concorso pubblico bandito a seguito dell’esito negativo della procedura di mobilità, nel merito controdeducendo sulle singole censure ed instando per il rigetto del ricorso.

Con ordinanza 8.1.2016, n. 3 la sezione, rilevato che pressoché contemporaneamente all’indizione della procedura di mobilità de qua, l’IRCCS San Martino ha indetto – per la medesima posizione – un bando di concorso pubblico espressamente condizionato all’esito negativo della procedura di mobilità, concorso che si è concluso con l’assunzione – risolutivamente condizionata all’esito del presente ricorso - della dott.ssa Chiara Ghiggi, e che gli esiti della procedura sono stati contestati dalla ricorrente, che è stata esclusa per non aver partecipato alle prove d’esame (ricorso R.G. 1215/2013), ha disposto l’intervento per ordine del giudice ex art. 51 c.p.a., ordinando alla ricorrente di chiamare in causa la dott.ssa Chiara Chiggi.

La ricorrente ha provveduto ad intimare la dott.ssa Chiggi, che si è costituita in giudizio e, con atto ritualmente notificato in data 25.3.2016, ha proposto ricorso incidentale avverso la deliberazione del direttore generale di indizione dell’avviso di mobilità, affidandolo a tre motivi di gravame, come segue.

1. Violazione e/o falsa applicazione degli art. 30 e 35 comma 5-bis del D. Lgs. n. 165 del 30.3.2001, anche in relazione all’art. 1 della legge n. 241/1990. Eccesso di potere per difetto di presupposti e contraddittorietà intrinseca.

L’avviso di mobilità sarebbe illegittimo nella parte in cui non ha richiesto, quale requisito di partecipazione, la permanenza per almeno cinque anni nella sede di servizio di provenienza, in ossequio alla norma inderogabile di cui all’art. 30 comma 5-bis del D. Lgs. n. 165/2001.

2. In via subordinata. Violazione e/o falsa applicazione del paragrafo 2) dell’avviso di mobilità datato 10.12.2012 anche in relazione all’art. 75 D.P.R. n. 445/2000. Violazione e/o falsa applicazione dell’art. 35, comma 5-bis del D. Lgs. n. 165 del 30.3.2001. Eccesso di potere per contraddittorietà. Difetto di presupposti.

In subordine, la ricorrente principale avrebbe dovuto essere esclusa per aver sottaciuto la circostanza di essere alle dipendenze della A.S.L. Spezzina da soli 11 mesi.

3. Sempre in via di subordine, violazione e/o falsa applicazione dei paragrafi 1 e 2 dell’avviso di mobilità del 10.12.2012 anche in relazione all’art. 1, comma 1 della legge n. 241/1990. Eccesso di potere per difetto di presupposti e ingiustizia manifesta.

In ulteriore subordine, la ricorrente principale avrebbe dovuto essere esclusa per non aver documentato nei termini la sussistenza o l’insussistenza di procedimenti penali e/o disciplinari in corso.

Previo scambio delle memorie conclusionali e di replica, all’udienza pubblica del 30 giugno 2016 il ricorso è stato trattenuto dal collegio per la decisione.

DIRITTO

Le eccezioni preliminari sollevate dalla difesa dell’Azienda Ospedaliera Universitaria San Martino sono infondate.

Non sussisteva infatti, in capo alla ricorrente, alcun onere di immediata impugnazione del successivo atto di indizione del concorso pubblico per la copertura del medesimo posto di dirigente medico ematologo, giacché sia il relativo bando di concorso (punto 14 – disposizioni di salvaguardia), sia il contratto di lavoro con la dott.ssa Chiggi stipulato ad esito dello stesso (doc. 1 delle produzioni 14.11.2015 di parte ricorrente) erano fin dall’origine risolutivamente condizionati – rispettivamente - alla eventualità della copertura del relativo posto all’esito della procedura di mobilità regionale ed all’annullamento della procedura concorsuale da parte di questo tribunale all’esito del ricorso R.G. 1215/2013.

Ciò posto, assume rilevanza pregiudiziale l’esame del ricorso incidentale, che è fondato.

Giova premettere che la procedura di mobilità è stata specificamente indetta in applicazione dell’art. 30 del D. Lgs. n. 165/2001, che disciplina per l’appunto il trasferimento diretto (id est, mediante cessione del contratto di lavoro) di personale tra amministrazioni diverse mediante mobilità, procedura che, ai sensi dei commi 2 e 2-bis, è propedeutica al reclutamento di nuovo personale mediante concorso pubblico.

In materia di trasferimento per mobilità assume rilievo la disposizione di cui all’art. 35 comma 5-bis del D. Lgs. n. 165/2001, aggiunto dall'art. 1, comma 230, della legge 23 dicembre 2005, n. 266, a mente della quale “i vincitori dei concorsi devono permanere nella sede di prima destinazione per un periodo non inferiore a cinque anni. La presente disposizione costituisce norma non derogabile dai contratti collettivi”.

Si tratta di una disposizione espressamente inderogabile ed a carattere imperativo (cfr., sul punto, anche l’art. 2 comma 2 del D. Lgs. n. 165/2001) che – come tale - si impone a tutte le amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1 comma 2 del medesimo D. Lgs. n. 165/2001, ivi comprese – per quanto qui interessa – “le amministrazioni, le aziende e gli enti del servizio sanitario nazionale”.

Né rileva – secondo quanto sostenuto dal Dipartimento della funzione pubblica nel parere 10.3.2006 (doc. 1 delle produzioni 20.5.2016 di parte ricorrente) – che la normativa di settore per le aziende sanitarie locali contenuta nel D. Lgs. n. 502/1992 demandi “alla competenza normativa regionale la determinazione dei principi e dei criteri per l’organizzazione ed il funzionamento delle stesse, definiti poi con l’atto aziendale di diritto privato (art. 3, comma 1-bis), includendovi anche i criteri per la definizione delle dotazioni organiche (art. 3, comma 5)”.

Difatti, in assenza di una specifica norma regionale che esenti espressamente le aziende sanitarie liguri dall’applicazione dell’art. 35 comma 5-bis del D. Lgs. n. 165/2001, la norma si impone anche agli atti organizzativi emanati – ex art. 2 comma 1 del D. Lgs. n. 165/2001 - da ciascuna amministrazione secondo il rispettivo ordinamento per definire le linee fondamentali di organizzazione degli uffici, definizione che deve pur sempre avvenire “secondo i principi generali fissati da disposizioni di legge” e, in primis, di quelli di cui al D. Lgs. n. 165/2001 (art. 1).

Ciò che, del resto, trova conferma nell’art. 15 comma 2 del D. Lgs. n. 502/1992, a mente del quale “la dirigenza sanitaria è disciplinata dal decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, e successive modificazioni, salvo quanto previsto dal presente decreto”.

Dunque, la disposizione di cui all’art. 35 comma 5-bis del D. Lgs. n. 165/2001 costituisce parametro di legittimità dell’avviso di mobilità 5 dicembre 2012, nel senso che questo è illegittimo laddove non ha previsto, quale requisito di partecipazione, la permanenza nella sede di provenienza per un periodo non inferiore a cinque anni.

Nondimeno, poiché si tratta di una lacuna della lex specialis di gara agevolmente colmabile – ex art. 1339 cod. civ. – con la disciplina rigidamente predeterminata da una disposizione di carattere imperativo (il citato art. 35 comma 5-bis del D. Lgs. n. 165/2001), sussistono tutti gli estremi per fare luogo alla così detta eterointegrazione dei documenti di gara con i contenuti imposti dalla legge (cfr. Cons. di St. V, 9.3.2015, n. 1166; id., 3.2.2015, n. 512; id., III, 24.6.2014, n. 3195).

Ne consegue che la domanda di partecipazione della dott.ssa Olcese alla procedura di mobilità avrebbe dovuto essere esclusa per mancanza del relativo requisito di partecipazione.

Donde, in accoglimento del ricorso incidentale, l'illegittimità dell’atto di ammissione della stessa alla procedura, e la conseguente inammissibilità del ricorso principale per difetto di interesse a censurare gli atti di indizione e gli esiti di una procedura cui la dott.ssa Olcese non aveva titolo a partecipare.

Le spese di giudizio seguono come di regola la soccombenza nei confronti della controinteressata Chiara Chiggi, e sono liquidate in dispositivo, mentre sussistono i presupposti di legge per compensarle integralmente nei confronti della A.S.L..

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Seconda)

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto,

Accoglie il ricorso incidentale e, per l’effetto, annulla il provvedimento di ammissione della dott.ssa Olcese alla procedura di mobilità.

Dichiara inammissibile il ricorso principale.

Condanna la ricorrente principale al pagamento delle spese di giudizio in favore della dott.ssa Chiara Chiggi, che si liquidano in € 2.000,00 (duemila), oltre IVA e CPA, oltre al rimborso del contributo unificato.

Compensa le spese tra le altre parti.

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

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 30 giugno 2016 con l'intervento dei magistrati:

Roberto Pupilella, Presidente

Luca Morbelli, Consigliere

Angelo Vitali, Consigliere, Estensore
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IL SEGRETARIO

