N. 02855/2012REG.PROV.COLL.

N. 10339/2011 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 10339 del 2011, proposto da: 
Azienda Sanitaria Locale di Foggia, in persona del Direttore Generale pro tempore, rappresentata e difesa dall'avv. Gabriele Bavaro, con domicilio eletto presso Alfredo Placidi in Roma, via Cosseria, 2; 

contro

Antonio De Pasquale e Patrizio Romano Correale, entrambi rappresentati e difesi dall'avv. Enrico Follieri, presso il cui studio hanno eletto il domicilio in Roma, viale Mazzini, 6; 

per la riforma

della sentenza del T.A.R. PUGLIA - BARI: sezione I n. 1668/2011, resa tra le parti, concernente la mancata assunzione di tutto il personale già impiegato dalla precedente società affidataria dell'appalto in violazione dell'art.25, comma 1, l.r.25/2007

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Antonio De Pasquale e di Patrizio Romano Correale;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 4 maggio 2012 il Cons. Hadrian Simonetti, presenti per le parti gli avvocati Bavaro e Follieri;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. Gli odierni appellati hanno impugnato il bando di gara pubblicato il 12.2.2011, con il quale l’ASL della provincia di Foggia ha indetto una procedura per la selezione del nuovo gestore dei servizi informatici.

Sul presupposto di essere dipendenti della Sogenia Italia s.p.a., subentrata alla G.F.I. Italia, e di avere lavorato presso il CED della ASL di Foggia per oltre dieci anni, per la gestione informatizzata, hanno denunciato la violazione dell’art. 25 della l. r. 25/2007, in forza del quale l’ASL avrebbe dovuto inserire i loro nominativi nell’elenco del personale addetto al CED che il nuovo aggiudicatario del servizio avrà l’obbligo di assumere a tempo indeterminato.

Ciò posto, hanno chiesto l’annullamento del bando, in parte qua, e la condanna dell’ASL a disporne la correzione ovvero l’integrazione, inserendo anche i loro nominativi nell’ambito del personale che dovrà essere assunto dal nuovo gestore.

2. Il Tar, accolta l’istanza cautelare, ha ritenuto fondato il ricorso ed i successivi motivi aggiunti proposti anche nel merito, sul rilievo che G.F.I. Italia, cui è subentrata Sogenia Italia s.p.a., sia la società che, prima dell’indizione della nuova gara, aggiudicata a SEPI s.p.a., ha erogato i servizi informativi sino alla data del 31.12.2010 e che, quindi, debba farsi corretta applicazione dell’art. 25 della legge regione Puglia n. 24/2007 anche in favore dei ricorrenti. Con la precisazione che l’accoglimento delle censure comporta anche l’innalzamento delle risorse umane dalle originarie 55 a 58 unità, proprio al fine di ricomprendere De Paquale, Correale e Ursitti (quest’ultimo ha proposto un ricorso distinto, ma avente lo stesso oggetto).

3. Con il presente appello l’ASL di Foggia, oltre ad eccepire l’inammissibilità dell’originario ricorso in primo grado, ha censurato la sentenza essenzialmente sotto due profili.

In punto di fatto ha contestato il presupposto secondo cui G.F.I. avrebbe erogato i servizi informativi oggetto della nuova procedura di gara, mentre in diritto ha osservato come la scelta dell’ASL di impiegare 55 unità lavorative attenga al merito e sia come tale insindacabile da parte del giudice amministrativo che, quindi, non avrebbe potuto adottare una pronuncia il cui effetto finale è quello di elevare le unità lavorative a 58.

Si sono costituiti gli appellati, con articolata memoria difensiva.

All’udienza pubblica del 4.5.2012, in vista della quale le parti hanno depositato ulteriori memorie, la causa è passata in decisione.

4. Osserva il Collegio come la presenta controversia verta sulla corretta applicazione dell’art. 25, comma 1, della legge Regione Puglia n. 25 del 2007 in forza del quale “Fatte salve le previsione della contrattazione collettiva, ove più favorevoli, la Regione, gli enti, le aziende e le società strumentali della Regione Puglia devono prevedere nei bandi di gara, negli avvisi e, in ogni caso, nelle condizioni di contratto per l’affidamento di servizi l’assunzione a tempo indeterminato del personale già utilizzato dalla precedente impresa o società affidataria dell’appalto, nonché la garanzia delle condizioni economiche e contrattuali già in essere, ove più favorevoli”.

4.1. A fronte di tale previsione di legge (non censurata dall’ASL), si tratta di stabilire se la G.F.I. – cui è subentrata la Sogenia Italia s.p.a., di cui è pacifico che gli odierni appellati siano dipendenti – sia (stato) il precedente gestore del servizio di informatizzazione, lo stesso messo oggi a gara per un importo complessivo pari ad euro 18.600.000 e per una durata di cinque anni.

4.2. La tesi dell’odierna appellante è, al riguardo, nel senso che il rapporto contrattuale tra la G.F.I. e l’ASL sarebbe scaduto nel 2006 e non sarebbe stato più rinnovato, sebbene la stessa difesa dell’Azienda sanitaria riconosca anche che, successivamente al 2006, la G.F.I. avrebbe comunque continuato a fornire attività di supporto.

4.3. Di contro, l’assunto di controparte è che il rapporto di appalto sarebbe stato oggetto di successive proroghe, peraltro su richiesta della stessa ASL, quanto meno sino alla dalla fine del 2010, come dimostrerebbe la numerosa documentazione prodotta in atti,

4.4. Se queste sono le contrapposte tesi di parte, reputa il Collegio che, sulla scorta della documentazione prodotta, emergano sufficienti elementi di prova che dimostrano come la G.F.I. Italia s.p.a. abbia erogato servizi informatici alla Asl di Foggia sino a tutto il 2010, come si ricava chiaramente, in particolare, dalla stessa deliberazione del Direttore Generale dell’ASL n. 2402 del 13.12.2010, dove si legge inequivocabilmente che “la soc. GFI Italia s.p.a. continua ad erogare servizi informatici alla ASL FG, pur essendo scaduto e non rinnovato il relativo contratto di fornitura a suo tempo stipulato con la ex ASL FG3”.

4.4. Dopodiché non è questa la sede per stabilire se ciò sia avvenuto sulla base di validi contratti di appalto ovvero di semplici proroghe, più o meno compatibili con il diritto dei contratti pubblici, dovendosi qui fare applicazione di una norma di legge posta a tutela del personale “già utilizzato dalla precedente impresa o società affidataria dell’appalto”. Presupposto da intendersi in chiave sostanzialistica la cui sussistenza, quindi, è da rinvenirsi nell’esistenza di un rapporto contrattuale, quantunque derivante da un atto di proroga il cui oggetto potrebbe essere non del tutto definito e rituale. 

4.5. Si può, anzi, osservare che la responsabilità per una tale vicenda (ove – come si legge nella ricordata delibera del 13.12.2010 - “non emergeva con chiarezza lo stato della situazione”) sia ascrivibile in primo luogo all’Azienda sanitaria, oltre che in ipotesi anche al precedente gestore, ma di certo essa non può ricadere sui dipendenti. 

5. Così confermata nella sua parte principale la pronuncia del Giudice di primo grado ed accertato quindi il diritto degli appellati ad essere ricompresi tra il personale da assumere, resta da chiarire quale possa essere l’effetto della sentenza, in particolare se il Giudice possa spingersi sino al punto da ordinare alla stazione appaltante di innalzare il numero dei lavoratori da assumere da 55 a 58 unità, come ha statuito il Tar (sebbene apparentemente solo nella motivazione, senza ripetere l’affermazione anche nel dispositivo di sentenza).

5.1. Ebbene, ad onta di quanto sostiene la difesa dell’ASL, invocando il merito amministrativo quale tradizionale ostacolo al sindacato giurisdizionale, è sufficiente sottolineare come l’esatta determinazione del numero dei lavoratori da assumere sia, invece, un precipitato della norma di legge regionale, al cui rispetto l’amministrazione appaltante è strettamente vincolata, senza margini di scelta.

5.2. Trattandosi quindi di un potere vincolato, cui è correlato un vero e proprio diritto soggettivo del lavoratore che si trovi nelle condizioni di legge, ne discendono almeno due conseguenze rilevanti nella vicenda in esame.

5.2.1. La prima è che, stante l’automatismo appena evidenziato, non è esatto qualificare gli altri 55 lavoratori sin dal principio inclusi nell’elenco allegato al bando come dei controinteressati in senso tecnico, cui il ricorso andasse notificato a pena di inammissibilità, in quanto portatori di un interesse speculare ed opposto.

5.2.2. La seconda conseguenza è che non vi sono ostacoli all’accoglimento di un’azione di condanna (ad un facere) formulata ai sensi del combinato disposto degli artt. 30, comma 1, e 34, comma 1, lett. c), c.p.a. che, nel caso di specie, presenta le forme di un’azione di adempimento, sulla cui ammissibilità si è già pronunciata la giurisprudenza, anche di questo Consiglio di Stato (v. Ad. Pl. 3 e 15/2011 e Tar Lombardia, Milano, III, n. 1428/2011). 

5.2.3. Su tale punto è appena il caso di precisare che tale azione di adempimento era stata ritualmente proposta in primo grado dagli odierni appellati, unitamente (ed in aggiunta) alla domanda di annullamento, al fine di ottenere che il giudice (non solo annullasse in parte qua il bando, ma anche) ordinasse all’amministrazione di procedere alla sua integrazione o rettifica, dando così corretta attuazione alla più volte ricordata norma regionale che, giova ripetere una volta ancora, impone l’obbligo di assumere (tutti) i lavoratori già impiegati dal precedente gestore. 

6. In conclusione, per tali ragioni, l’appello è infondato e va respinto.

7. Le spese seguono la regola della soccombenza e sono liquidate con il dispositivo.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo respinge. 

Condanna l’ASL di Foggia al pagamento delle spese processuali di Antonio De Pasquale e Patrizio Romano Correale liquidando, in favore di ciascuno di essi, la somma di euro 2.000,00 oltre agli accessori di legge.

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

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 4 maggio 2012 con l'intervento dei magistrati:

Alessandro Botto, Presidente FF

Bruno Rosario Polito, Consigliere

Angelica Dell'Utri, Consigliere

Roberto Capuzzi, Consigliere

Hadrian Simonetti, Consigliere, Estensore
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 17/05/2012

IL SEGRETARIO

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

