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Proc. n. 231/2021

CORTE DI APPELLO DI BARI

- SEZIONE LAVORO -

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

La Corte di appello di Bari — Sezione per le controversie in materia di lavo-

ro, previdenza e assistenza — composta dai Magistrati:

dr.ssa ELVIRA PALMA Presidente
dr. LUCA ARIOLA Consigliere — relatore
dr.ssa VALERIA SPAGNOLETTI Consigliere

ha pronunciato la seguente
SENTENZA
nella causa iscritta al n. 231 del Ruolo Generale dell’anno 2021 vertente
tra

il Ministero dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo, in persona
del ministero pro tempore, difeso per legge dall’ Avvocatura distrettuale del-
lo Stato di Bari;

appellante

e difesi dall’avv. Giuseppe Pio Torcicollo,
giusta procure depositate nel fascicolo telematico;
appellati
nonché
difesa in primo grado dall’avv. Giusep-
pe Pio Torcicollo;
appellata — contumace
SVOLGIMENTO DEL PROCESSO E MOTIVI DELLA DECISIONE
1. Con ricorso al Tribunale del lavoro di Bari depositato il 2 ottobre
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hanno chiesto che fosse accertato il loro diritto ad essere inquadrati nella 111
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Area professionale (ex Area C), posizione economica F1 (ex Cl), in virtu
del superamento del corso-concorso interno bandito ai sensi dell’art. 15 del
c.c.n.l. 1998-2001.

I ricorrenti hanno dedotto di aver partecipato alle procedure concor-
suali di progressione tra le aree professionali collocandosi fra i 460 c.d. “po-
tenziali vincitori”, cio¢ fra coloro che il Ministero aveva incluso nel piano
assunzionale e per i quali aveva indetto il relativo concorso, la cui nomina
era pero subordinata al rilascio di un’autorizzazione governativa. Era infatti
accaduto che:

A) nel mese di gennaio del 2007 era stata concessa 1’autorizzazione
ad avviare le procedure di passaggio dall’area B all’area C per soli 460 posti
pur a fronte di 920 posizioni richieste dal MIBACT nel 2005;

B) i successivi dieci bandi per il passaggio dall’Area B all’Area C,
posizione economica Cl, recepivano 1’accordo sindacale del 6 dicembre
2005 ed il piano assunzionale del 22 dicembre 2005, nonché gli accordi si-
glati fra amministrazione e OO.SS. del 12 e 13 luglio 2007, in base ai quali
era intenzione dell’amministrazione procedere all’inquadramento in area C
di 920 dipendenti collocati nelle graduatorie regionali di merito, nonché di
procedere, oltre all’inquadramento dei suddetti 920 vincitori, allo scorri-
mento delle graduatorie per la copertura, nell’ambito dei posti banditi, di
quelli che fossero divenuti in seguito vacanti, per rinunce, pensionamenti,
dimissioni dal servizio a qualsiasi titolo durante il periodo di vigenza delle
graduatorie;

C) tuttavia, con il d.P.C.M. del 16 gennaio 2007 il Governo aveva
autorizzato la procedura di reclutamento per soli 460 posti, vale a dire la
meta di quelli richiesti, in ragione dei vincoli derivanti dalla normativa fi-
nanziaria per il triennio 2007-2009.

Secondo 1 ricorrenti, pero, dalla lettura dei bandi si desumeva che il
Ministero aveva indetto i concorsi non solo per i posti autorizzati, ma per il
numero totale dei 920 posti, ripartiti per ciascun profilo professionale fra le
Regioni, impegnandosi ad adeguare successivamente le assunzioni
all’autorizzazione integrativa. Pertanto, mentre i primi 460 classificati
avrebbero ottenuto 1’inquadramento non appena conclusi i concorsi ed ap-
provate le graduatorie, essendoci le relative risorse nel triennio 2007-2009, i
restanti ulteriori 460 lo avrebbero conseguito solo una volta ottenuta
I’autorizzazione governativa integrativa, la quale non costituiva dunque una
condizione del diritto all’assunzione degli “ulteriori vincitori”, bensi una

mera condizione di efficacia.
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Inoltre, 11 Ministero si era impegnato alla copertura dei posti che si
fossero resi vacanti per rinunce, pensionamenti, dimissioni dal servizio a
qualsiasi titolo durante la vigenza delle graduatorie mediante inquadramento
degli idonei con scorrimento delle graduatorie.

Pur essendosi verificate le condizioni per dar seguito agli impegni
assunti, il Ministero era rimasto inadempiente, stante il parere negativo circa
la possibilita di utilizzo delle graduatorie reso dal Dipartimento della Fun-
zione Pubblica presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri.

Questo parere era stato reso a seguito dell’approvazione del d.lgs. n.
150 del 2009 (c.d. riforma Brunetta), il quale aveva stabilito che le progres-
sioni fra aree avvengono solo tramite concorso pubblico, ferma restando una
riserva di posti non superiore al 50%.

2. Pronunciando nel contraddittorio con il Ministero, il Tribunale di
Bari ha accolto la domanda dei ricorrenti e per 1’effetto ha: a) dichiarato il
diritto di Filomena Attolico ad essere inquadrata in Area Ill, posizione eco-
nomica F1, nel profilo professionale di “funzionario bibliotecario™, a decor-
rere dalla data del 19 dicembre 2015, di Domenico Gadaleta ad essere in-
quadrato in Area III, posizione economica F1, nel profilo professionale di
“funzionario informatico™ a decorrere dal 19 dicembre 2015, e di Annama-
ria Scorcia ad essere inquadrata in Area III, posizione economica F1, nel
profilo professionale di “storico dell’arte”, con decorrenza dal 28 luglio
2013; b) dichiarato il diritto dei ricorrenti al pagamento in loro favore delle
differenze retributive conseguenti, aumentate della maggior somma tra riva-
lutazione monetaria e interessi al saggio legale, dalle singole maturazioni al
saldo, e alla conseguente ricostruzione della carriera; ¢) compensato per in-
tero tra le parti le spese di lite.

Il Tribunale ha innanzitutto affermato che la presente controversia
rientra nella  giurisdizione del giudice ordinario, 1in  quanto
I’amministrazione, attraverso gli accordi sindacali (poi ripresi dai bandi), si
era privata di ogni discrezionale facolta di provvedere o meno
all’inquadramento dei “potenziali vincitori” e degli “idonei” nella superiore
posizione economica “C1”, per cui si configurava a suo carico un vero e
proprio obbligo di assunzione.

Nel merito, il Giudice di prime cure ha ritenuto che la tesi del Mini-
stero (secondo cui la riforma di cui al d.lgs. n. 150 del 2009, riservando al
personale interno solo il 50% dei posti, non permette, successivamente alla
sua entrata in vigore, di utilizzare le graduatorie di concorsi interamente ri-
servati al personale dell’Ente) non potesse essere condivisa in virtu del prin-

cipio del tempus regit actum, «non essendovi, nella normativa sopravvenu-
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ta, una specifica previsione circa la sua applicabilita anche a situazioni
formatesi in precedenza e regolate dalla disciplina a suo tempo vigente»
(pag. 12 della sentenza), inoltre, la soluzione adottata non era in contrasto
con la decisione del Consiglio di Stato n. 1188 del 2018 (secondo la quale ai
fini dell’applicabilita della riforma rileva il momento in cui si evidenzia
I’esigenza di copertura dei posti e, dunque, quello della decisione della Pub-
blica Amministrazione di procedervi), posto che nella specie la decisione di
procedere alla copertura dei posti doveva farsi risalire quanto meno al 2007,
ossia ad epoca anteriore alla c.d. riforma Brunetta.

Di conseguenza, il Tribunale ha ritenuto che dovessero essere disap-
plicati, in quanto illegittimi, 1 provvedimenti negativi del Dipartimento della
Funzione Pubblica che avevano impedito lo “scorrimento” delle graduatorie,
e, valutata la sussistenza dei necessari presupposti della “scopertura di orga-
nico” e della “capienza finanziaria”, ha accolto le domande dei ricorrenti nei
termini prima descritti (ossia con riferimento al termine di vigenza di cia-

scuna graduatoria).

Acquisito il fascicolo d’ufficio relativo al primo grado di giudizio e i
documenti prodotti dalle parti, in data 9 giugno 2022 la causa ¢ stata discus-
sa e decisa come da dispositivo in calce trascritto.

4. Con il primo motivo il Ministero censura la sentenza impugnata
nella parte in cui ha respinto I’eccezione di difetto di giurisdizione sollevata
in primo grado, posto che gli odierni appellati, inquadrati nell’Area II, ave-
vano chiesto I’accertamento del loro diritto ad essere inquadrati nell’Area
I, posizione economica F1.

4.1. Il motivo non ¢ fondato.

Com’¢ ampiamente risaputo, 1’individuazione della giurisdizione €
determinata dall’oggetto della domanda, il quale ¢ da identificare in base
non gia al criterio della “prospettazione”, bensi a quello del pefi-
tum sostanziale, come pud determinarsi indagando sulla effettiva natura del-
la controversia in relazione alle caratteristiche del particolare rapporto fatto
valere in giudizio; pertanto, la giurisdizione del giudice ordinario, con ri-
guardo ad una domanda proposta dal privato nei confronti della p.a., non
puo essere esclusa per il solo fatto che la domanda medesima contenga la
richiesta di annullamento di un atto amministrativo, posto che, ove tale ri-

chiesta si ricolleghi alla tutela di una posizione di diritto soggettivo, quel-
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la giurisdizione va ugualmente affermata, fermo restando il potere del giudi-
ce ordinario di provvedere alla sola disapplicazione dell’atto amministrativo
nel caso concreto, in quanto lesivo di detto diritto soggettivo.

Nella specie, proprio in applicazione del richiamato criterio del peti-
tum sostanziale deve affermarsi la giurisdizione del giudice ordinario in or-
dine alla presente controversia, in quanto essa verte sul dedotto diritto degli
odierni appellati all’assunzione nella fase successiva all’espletamento del
concorso interno, di cui non viene affatto contestata la correttezza e legitti-
mita, nell’ambito del rapporto di lavoro pubblico contrattualizzato con pas-
saggio verticale ad un’area funzionale superiore (cfr. Cass. sez. un. n. 8985
del 2018 e n. 7218 del 2020).

Ne deriva che, in base alla natura della situazione sostanziale dedot-
ta, la lite deve farsi rientrane nella generale giurisdizione del giudice ordina-
rio che — stante il chiaro tenore dell’art. 63, comma 1, del d.Igs. n. 165 del
2001 — si estende a tutte le controversie inerenti ad ogni fase del rapporto di
lavoro, incluse quelle concernenti 1’assunzione al lavoro ed il conferimento
di incarichi dirigenziali, mentre ¢ estranea alla residuale giurisdizione am-
ministrativa di cui al comma 4 del citato art. 63.

5. Nel merito, il MIBACT denuncia I’erroneita della sentenza appel-
lata laddove ha ritenuto che, essendo venuta meno la discrezionalita della
p.a., era sorto in capo all’amministrazione un vero e proprio obbligo di as-
sunzione, con la conseguenza che non potevano trovare applicazione le di-
sposizioni sopravvenute di cui al d.Igs. n. 150 del 2009.

Il Ministero appellante richiama il disposto dell’art. 24 del d.1gs. cit.
e rileva che, in base a tale previsione (la quale riserva al personale interno
soltanto il 50% dei posti vacanti in organico), non ¢ consentito utilizzare le
graduatorie di altri concorsi interamente riservati al personale dell’ente; so-
stiene, di conseguenza, che dal 2010 la p.a. non puo attingere da graduatorie
di procedure selettive interne, siano esse approvate prima o dopo |’entrata in
vigore del d.lgs. n. 150 cit., proprio in virtu del principio del tempus regit
actum di cui viene fatta menzione nella sentenza impugnata, pena
I’illegittimita dell’azione amministrativa per violazione di legge.

Nell’atto di gravame si rappresenta altresi che, per effetto dell’art. 1,
commi 342 e 366, della legge 30 dicembre 2018, n. 145, I’amministrazione
aveva potuto procedere allo scorrimento dei candidati (tra cui gli appellati)
che si erano collocati nelle graduatorie in posizione utile in base al numero
di posti previsto dai rispettivi bandi per la cui copertura dei posti era stata
indetta ciascuna procedura; secondo i1l Ministero, ci0 dimostrava

I’impossibilita  giuridica di  procedere allo scorrimento  prima
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dell’introduzione di tali disposizioni e, inoltre, privava di interesse gli appel-
lati, 1 quali in forza del suddetto scorrimento erano stati inquadrati nell’area
superiore in relazione agli specifici profili professionali da ciascuno posse-
duti.

5.1. Va innanzitutto escluso che, contrariamente a quanto sostenuto
dal Ministero, I’inquadramento ottenuto dagli appellanti in forza delle previ-
sioni di cui alla . n. 145 del 2018 abbia determinato un sopravvenuto difetto
d’interesse in capo ai dipendenti.

Come giustamente evidenziato a pag. 22 della memoria difensiva
(senza che sul punto vi siano state specifiche contestazioni da parte del Mi-
nistero), difatti, I’inquadramento dei lavoratori nell’area superiore ¢ avvenu-
to con decorrenza dal 15 luglio 2019, ossia in epoca ampiamente successiva
a quelle che 1 medesimi hanno richiesto (cio¢ dal 28 luglio 2013 e dal 19 di-
cembre 2015 o, in subordine, dal 31 dicembre 2017).

Tale circostanza ovviamente fonda I’interesse delle parti private a
coltivare il presente giudizio e ad ottenere una statuizione a loro favorevole,
giacché permane in capo alle medesime un interesse giuridicamente apprez-
zabile alla “retrodatazione” del superiore inquadramento conseguito.

5.2. Cio chiarito, I’appello deve ritenersi fondato e va, pertanto, ac-
colto in forza delle ragioni di seguito illustrate.

Mette conto rilevare, innanzitutto, che 1’orientamento della giuri-
sprudenza amministrativa ¢ di segno contrario rispetto alla tesi degli odierni
appellati e fatta propria dal Tribunale di Bari (cfr. Cons. Stato nn. 3284 del
2015, 2448 del 2016 e 1188 del 2018).

A giudizio della Corte, sono particolarmente convincenti le conside-
razioni contenute nella sentenza n. 1188 del 2018, con la quale il Consiglio
di Stato — sia pure con riferimento ad una fattispecie diversa da quella in
scrutinio — ha affermato 1 seguenti e condivisibili principi interpretativi di
massima:

A) una volta definitivamente abolita la possibilita di ricorso alle se-
lezioni interne per la progressione verticale (comprese quelle indette per una
percentuale di posti rispetto alla totalita di quelli disponibili, da destinare,
per la restante parte, al concorso pubblico), ed introdotto (ex artt. 24 ¢ 62
del d.Igs. n. 150/2009), a partire dal 1° gennaio 2010, I’obbligo della coper-
tura integrale dei posti disponibili tramite concorso pubblico, con la facolta
di riservarne fino al 50% al personale interno dotato dei requisiti richiesti
dal bando, non puo procedersi allo scorrimento in favore degli idonei di una

graduatoria di una procedura bandita anteriormente al 31 dicembre 2009;
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B) ed infatti, la decisione dell’amministrazione di procedere alla co-
pertura di posti vacanti mediante scorrimento di una graduatoria non di pub-
blico concorso determinerebbe la costituzione di un rapporto di lavoro, dopo
la data del 1° gennaio 2010, con soggetti non previamente selezionati me-
diante pubblico concorso (necessario anche per il passaggio di area), con cio
determinando una violazione della normativa medio tempore intervenuta;

() a tal fine, non rileva che il “concorso interno” sia stato bandito
e/o si sia svolto antecedentemente al 1° gennaio 2010, poiché cio che rileva
— e rende dunque applicabili (senza alcuna “retroattivita™) gli artt. 24 ¢ 62 d.
lgs. n. 150 del 2009 — ¢ il momento in cui si evidenzia 1’esigenza di copertu-
ra dei posti e, dunque, quello della decisione della pubblica amministrazione
di procedervi;

D) di conseguenza, i canditati risultati idonei ad un concorso interno
antecedente al 1° gennaio 2010 non hanno alcuna posizione giuridica quali-
ficata derivante dal loro collocamento in graduatoria, di modo che difettano
di titolo e legittimazione ad agire (e, ovviamente, di interesse ad agire) av-
verso il provvedimento con il quale I’amministrazione decide, dopo il 1°
gennaio 2010, di procedere alla copertura di posti vacanti nel proprio orga-
nico e in ordine alla modalita individuata onde procedere a tale copertura.

5.3. Non puo condividersi la tesi del Tribunale di Bari secondo cui la
diversa opzione interpretativa accolta non si porrebbe in contrasto con i
principi enunciati nel menzionato arresto della giurisprudenza amministrati-
va in quanto la decisione della p.a. di procedere alla copertura dei posti deve
farsi risalire a data anteriore a quella di entrata in vigore della c.d. Riforma
Brunetta, ossia quanto meno al 2007 (v. pag. 12 della sentenza impugnata).

Innanzitutto, come chiarito dal Consiglio di Stato (v. in particolare
sent. n. 3284 del 2015), gli att. 24 e 62 del d.lgs. n. 150 del 2009, laddove
disciplinano le progressioni di carriera disponendo che le amministrazioni
possano provvedervi solo attraverso il concorso pubblico con adeguata ri-
serva di posti per il personale interno, si pongono in diretta applicazione dei
principi costituzionali in quanto sono stati introdotti dal d.Igs. cit. per con-
formarsi a numerose sentenze della Corte costituzionale che hanno cosi in-
terpretato 1’art. 97, quarto comma, della Costituzione (cfr. ex plurimis Cons.
Stato sent. nn. 7 e 108 del 2011, n. 159 del 2005, n. 34 del 2004, n. 218 e n.
194 del 2002, n. 1 del 1999).

Di conseguenza, le previsioni della contrattazione collettiva di com-

parto (e, sia consentito aggiungere con specifico riferimento alla vicenda in
scrutinio, anche gli accordi intercorsi fra p.a. ed organizzazioni sindacali)

devono ritenersi definitivamente superate dalla normativa sopravvenuta da
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fonte legislativa, giacché in base all’art. 97, comma quarto, della Costitu-

zione, devono essere stabilite per legge, e non dalla contrattazione collettiva,
le modalita di accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni e le lo-
ro modificazioni.

Dopo I’entrata in vigore degli artt. 24 e 62 cit., quindi, non pud pro-
cedersi allo scorrimento di graduatorie risultanti dalle procedure selettive
svoltesi in precedenza.

Come stabilito dalla sentenza dell’ Adunanza plenaria n. 14 del 2011,
impedisce lo scorrimento delle graduatorie I’intervenuta modifica sostanzia-
le della disciplina applicabile alla procedura concorsuale, rispetto a quella
riferita alla graduatoria ancora efficace, con particolare riguardo al contenu-
to delle prove di esame e ai requisiti di partecipazione; si deve pertanto in-
tendere che, a maggior ragione, cid deve avvenire se — come accaduto nella
specie — ad essere modificati siano addirittura il tipo di fonte regolatrice del-
la procedura.

5.4. In sostanza, a giudizio della Corte al fine di valutare la condotta
della p.a. occorre tenere in considerazione anche la normativa vigente e i
mutamenti di fatto e di diritto eventualmente sopravvenuti, e quindi anche il
d.lgs. n. 150 del 2009.

Non ¢ affatto condivisibile la tesi secondo cui la pubblicazione del
bando “cristallizzerebbe” la normativa applicabile, vincolando la p.a. alle
sue statuizioni ed agli obblighi previsti anche da accordi sindacali che, in
realta, prevedono chiaramente una semplice possibilita, peraltro positiva-
mente condizionata all’approvazione da parte degli enti preposti al controllo
della spesa.

Proprio il principio del tempus regit actum comporta che
I’amministrazione debba emanare i provvedimenti di sua competenza in ba-
se alla normativa vigente al momento della loro adozione, tenendo appunto
conto di tali modifiche intervenute. Ne discende che, sino a quando
I’amministrazione non ha approvato il provvedimento definitivo, il privato
richiedente resta titolare di una mera aspettativa.

Il procedimento di progressione interna si ¢ in realta esaurito con
I’assunzione di 460 unita, mentre 1’eventuale (e non obbligatorio) utilizzo
della graduatoria per attingervi ulteriori unita rappresenta una fase successi-
va ed autonoma regolata dalla legge vigente nel momento in cui il provve-
dimento avrebbe dovuto essere adottato.

Nel caso di specie ¢ pacifico che il d.lgs. n. 150 cit. ¢ successivo ai
bandi, ma era anche in vigore al momento dell’approvazione delle graduato-

rie (atto che chiude il procedimento concorsuale), sicché ¢ indubbio — a pa-

_8-

Py,
@
-
N
ard
N
()
e

Firmato Da: PALMA ELVIRA Emesso Da: ARUBAPEC PER CA DI FIRMA QUALIFICATA Serial#: 4f17b98a3d65fc670b4c5ed08c3bb9e - Firmato Da: ARIOLA LUCA Emesso Da: ARUBAPEC S.P.A. NG CA 3 Serial#: 27e0a1d1b4f6b76193e

e



cc8

Sentenza n. 1227/2022 pubbl. il 24/06/202;2

rere della Corte — che le disposizioni contenuta nella c.d. “riforma Brunetta”
debbano ritenersi operanti anche nella procedura selettiva in esame.

5.5. Non ¢ superfluo richiamare in questa sede la copiosa giurispru-
denza della Corte Costituzionale (come, ad esempio, la sentenza n. 373 del
2002 e la sentenza n. 37 del 2015) che impedisce di riservare il 100% dei
posti messi a concorso al personale interno con conseguente nullita di ogni
contraria clausola contrattuale.

E altrettanto noto che le deroghe al principio che impone la modalita
del concorso pubblico (cioe¢ della selezione comparativa aperta a tutti) sono
consentite soltanto quando risultino funzionali al buon andamento
dell’amministrazione e giustificate da peculiari e straordinarie esigenze di
interesse pubblico, mentre procedure selettive puramente interne, in assenza
delle suddette ragioni derogatorie, sono comunque (ed anche prima
dell’entrata in vigore del d.lgs. n. 150 del 2009) in linea generale illegittime,
sicché anche il principio di preferenza per lo scorrimento delle graduatorie
di precedenti concorsi puo applicarsi esclusivamente ai concorsi pubblici.

A ben vedere, quindi, la riforma del 2009 non puo considerarsi re-
troattiva giacche essa si € limitata a codificare un principio gia esistente nel
nostro ordinamento ed in virti del quale, in ogni caso, sono illegittime le
progressioni verticali interamente riservate a personale interno.

Come affermato dalla Consulta nella sent. n. 517 del 2002, le restri-
zioni dei soggetti legittimati a partecipare al concorso possono solo «ecce-
zionalmente considerarsi ragionevoli in presenza di particolari situazioni
che possono giustificarle per una migliore garanzia del buon andamento
dell ‘amministrazione»; cio in quanto il principio di carattere generale ¢ che
il concorso riservato al personale interno costituisce una infrazione al vinco-
lo costituzionale del concorso pubblico e, pertanto, le disposizioni di legge
che lo prevedono sono da ritenersi illegittime.

Non a caso si ritiene che una norma derogatoria rispetto a tale disci-
plina dev’essere adeguatamente motivata in termini di rilevante e primario
interesse pubblico, mentre il concorso pubblico rappresenta la forma ordina-
ria di reclutamento perché meccanismo «idoneo a garantire il canone
dell efficienza dell azione amministrativa».

Nella specie non sono ravvisabili quelle ragioni “eccezionali” e quel-
le “particolari situazioni” che potrebbero rendere conformi al principio del
buon andamento il passaggio di livello degli odierni appellati. Il solo biso-
gno di riqualificare il personale del Ministero, ed in particolare quello che
avrebbe svolto in passato mansioni superiori, non giustifica affatto la deroga
al principio del pubblico concorso aperto al pubblico, visto che anche tra gli
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“esterni” si possono trovare altrettanti soggetti capaci e meritevoli di essere
premiati.

La Corte Costituzionale (v. sent. n. 195 del 2010) ha avuto modo di
chiarire la natura delle peculiari e straordinarie esigenze di interesse pubbli-

co che consentono al legislatore di derogare al principio costituzionale del
concorso pubblico, precisando che «esse devono essere ricollegabili alle
peculiarita delle “funzioni” che il personale da reclutare é chiamato a
svolgere (sentenza n. 293 del 2009); devono riferirsi a specifiche necessita

“funzionali” dell’ amministrazione (sentenze n. 215 del 2009 e n. 363 del

20006); devono essere desumibili dalle “‘funzioni” svolte dal personale re-
clutato (sentenza n. 81 del 2006). Alla luce di tali affermazioni, é da esclu-
dere che ragioni giustificative della deroga al concorso pubblico possano

essere ricollegate ad un particolare interesse degli stessi dipendenti benefi-
ciari  della  deroga o0, comunque, ad esigenze  strumentali
dell’‘amministrazione, connesse alla gestione del personale. Occorre, inve-
ce, che eventuali deroghe trovino un fondamento giustificativo nella pecu-
liare natura delle funzioni dell’amministrazione, cioé dei compiti ad essa
attribuiti per soddisfare gli interessi della collettivita e per la cui realizza-
zione i dipendenti pubblici sono reclutati. La finalita di perequare tratta-
menti normativi e retributivi dei dipendenti in servizio risponde ad un inte-
resse strumentale dell’amministrazione e prescinde dalla natura delle fun-
zioni attribuite a tali dipendenti ...».

5.6. Quanto poi alla sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione n.
8985 del 2018 (prodotta dagli appellati), si tratta di una semplice pronuncia
sulla giurisdizione e da essa non puo desumersi alcun argomento favorevole
alla tesi degli odierni appellati.

Con il sopravvenire del d.Igs. n. 150 del 2009 (decreto che costitui-
sce espressione, come detto, di un principio gia insito nell’ordinamento) non
risultano piu efficaci gli accordi collettivi, ed i relativi bandi, che prevede-
vano procedure di selezione per le progressioni interne del personale in aree
superiori differenti dal concorso pubblico. Anche le graduatorie per cui ¢
oggi causa, che in origine avrebbero dovuto valere sino all’emanazione di
nuovi bandi, hanno perso validita ed efficacia in conseguenza della normati-
va sulla necessaria tipologia di procedura di selezione (esterna, con eventua-
le riserva interna), novita normativa che a sua volta aveva reso inutilizzabile
la graduatoria formata sulla base della precedente procedura solo interna.

Non sposta i termini della questione la circostanza che 1’intenzione
della p.a. di procedere all’assunzione ed allo scorrimento potesse esistere

gia prima della riforma del 2009. Appare infatti evidente che il Ministero
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non ¢ obbligato a coprire tutti e 920 posti e tanto meno a dare assoluta prefe-
renza nelle successive procedure di reclutamento ai ricorrenti, mentre pro-
prio questa eventuale scelta sarebbe illegittima e di sospetta incostituzionali-
ta (v. la giurisprudenza sopra citata).

5.7. In definitiva, del tutto correttamente |’amministrazione ha rite-
nuto che l'utilizzo delle graduatorie relative ai passaggi di area riferite a
bandi anteriori al 1° gennaio 2010 in applicazione della previgente discipli-
na normativa € consentito al solo fine di assumere i candidati vincitori e non
anche 1 semplici idonei della procedura selettiva.

N¢ si puo ritenere che lo scorrimento sia divenuto tale in forza di un
impegno che la stessa amministrazione si sarebbe “autoimposta” con la
formulazione del bando e gli accordi siglati con le organizzazioni sindacali
il 12 eil 13 luglio del 2007.

Giova ricordare che 1’idoneo non vincitore in un concorso pubblico
vanta una posizione non di diritto al posto, ma di mera aspettativa
all’assunzione. L’amministrazione, difatti, conserva un’ampia discrezionali-
ta ed ha una semplice facolta, e non certo I’obbligo, di procedere allo scor-
rimento della graduatoria, potendo ritenere non prioritaria la copertura del
posto oppure ravvisare ragioni per 1’espletamento di un nuovo concorso,
ovvero della soppressione della posizione in organico (cosi Cons. Stato sent.

n. 794 del 2005 e n. 1272 del 2016).
Senza dire che in ogni caso, a ben vedere, neppure puo dirsi esistente

il citato impegno assunto dalla p.a.

Nell’accordo del 13 luglio si dice chiaramente che i1 posti per i quali
era stata accordata 1’autorizzazione erano soltanto 460 unita, ossia il 50% di
quanto chiesto, e che sarebbero stati messi a concorso i posti autorizzati,
adeguando le assunzioni all’autorizzazione integrativa gia richiesta (art. 1,
che cosi testualmente recita: «I posti corrispondono al 50% di quanto ri-
chiesto dall’Amministrazione; poiché una richiesta integrativa é stata for-
mulata, si metteranno a concorso i posti autorizzati, adeguando successi-
vamente le assunzioni all’autorizzazione integrativa, per un numero totale
di 920»).

In effetti, anche nell’art. 1 dei bandi si prevede in modo esplicito che
I’inquadramento in ruolo sarebbe avvenuto «solo dopo la concessione a
questa amministrazione della suddetta autorizzazione».

5.8. Quanto poi al valore dell’autorizzazione all’assunzione, a giudi-
zio della Corte ¢ evidente che nessun diritto ad essere assunti puo ritenersi

perfezionato se la stessa non sia stata previamente concessa.
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Non si tratta certamente di un provvedimento vincolato alla sussi-
stenza dei presupposti di legge, ma di un atto che postula la valutazione di-
screzionale circa i posti da bandire ed il personale da assumere. Piu preci-
samente, I’autorizzazione costituisce un presupposto di legittimita della pro-
cedura concorsuale (e non certo una mera condizione per 1’acquisto di effi-
cacia del diritto), sicché 1 ricorrenti non possono vantare alcun diritto sog-
gettivo perfetto all’assunzione, ma solo una posizione di “aspettativa”.

Emerge dunque con evidenza come non possa configurarsi alcun di-
ritto soggettivo all’assunzione in capo ai soggetti collocati in graduatoria fra
1 460 posti banditi ma non autorizzati, essendo la copertura subordinata solo
per I’appunto al rilascio di una “autorizzazione”, cui ¢ condizionato il diritto
predetto, e in assenza della quale, pertanto, i soggetti collocatisi nei posti
predetti possono vantare solo una mera aspettativa.

Nemmeno pud ritenersi che la mancata autorizzazione costituisca
una condizione sospensiva non realizzatasi per fatto e colpa del debitore ex
art. 1359 c.c.: innanzitutto, essa doveva essere rilasciata da soggetto diverso
dal Ministero convenuto; inoltre, quest’ultimo si ¢ comunque attivato per
I’ottenimento della stessa, senza tuttavia riuscirvi (cfr. la nota n. 32632 del
20 luglio 2007, con la quale il Segretario Generale del Ministero ha richiesto
al Direttore Generale per gli Affari generali, con delega alle risorse umane
di «voler attivare la piu utile iniziativa, cosi come previsto dall’art. 2
dell’accordo suindicato, per “sollecitare il Dipartimento della Funzione
pubblica, affinché provveda ad adeguare ['autorizzazione emanata al con-
cetto di “prevalenza” di cui al presente accordo», nonché la successiva no-
ta 24567 del 23 Iluglio 2007, con la quale il suddetto Direttore
del Ministero dava attuazione alla predetta richiesta del Segretario Genera-
le).

Come evidenziato dalla Corte d’appello di Torino con la sentenza n.
540 del 2019, «tale autorizzazione aggiuntiva costituiva pure in base ai
bandi il presupposto necessario per l'inquadramento ... per coloro che non
si fossero collocati fra i primi 460 posti, sicché gia sotto questo profilo deve
escludersi che ciascun bando di concorso abbia potuto far sorgere in capo
agli appellanti il diritto soggettivo alla progressione verticale e cioe
all’assunzione ... ’avvio in concreto della procedura concorsuale non puo
prescindere dalla previa autorizzazione dell ‘autorita di governo, chiamato
evidentemente a vagliare la fattibilita delle richieste delle singole ammini-
Strazioni, autorizzazione che quindi costituisce il presupposto imprescindi-
bile perché |’amministrazione interessata possa legittimamente adottare i

provvedimenti necessari ... di conseguenza, in assenza di autorizzazione per
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tutti i 920 posti richiesti, non si vede come per effetto del solo bando di con-
corso possa dirsi sorto in capo ai concorrenti, che non si sono collocati fra i
primi 460 posti autorizzati, il diritto ad essere riconosciuti “vincitori” e,
quindi, ad ottenere la progressione verticale: di cio ... era consapevole
il MIBACT se e vero, come é vero, che nei singoli bandi di concorso
l'inquadramento in ruolo del “restante” personale di quello cioe non rien-
trante nei posti gia autorizzati venne espressamente subordinato alla con-
cessione dell ’autorizzazione a coprire tutti i 920 posti richiesti».

Nello stesso senso si € espressa anche la Corte d’appello di Firenze
(sent. n. 490 del 2019), la quale ha osservato: «la posizione giuridica
dell’appellato non puo ritenersi “definita” quando entrava in vigore

il decreto legislativo n. 150/2009, dal momento che all’epoca non erano di-

mostrati i presupposti del preteso diritto al turn over rispetto agli originari
vincitori, e comungque mancava ['autorizzazione ad attuare la sua assunzio-
ne, mentre la graduatoria non era stata ancora approvata ... la posizione
giuridica soggettiva del candidato si trasforma in diritto all ’assunzione solo
quando é approvata la graduatoria che vede lo stesso candidato in posizio-
ne utile rispetto ai posti messi a concorso. E quindi, senza neppure violare il
principio di irretroattivita della legge, nel caso in esame lo 1us superveniens
aveva inciso sulla posizione giuridica dell’appellato poiché quest ultimo
non aveva ancora maturato alcun diritto soggettivoy.

5.9. Giova da ultimo aggiungere che sono del tutto irrilevanti ai fini
della decisione le allegazioni dei dipendenti circa le mansioni superiori ef-
fettivamente svolte, dal momento che — com’¢ risaputo — nel pubblico im-
piego privatizzato tale situazione di fatto non comporta il diritto del dipen-
dente all’inquadramento in posizione superiore né costituisce titolo di prefe-
renza a detto fine.

6. Alla luce delle esposte considerazioni, in definitiva, ’appello
dev’essere accolto e, per I’effetto, in riforma della sentenza impugnata, la
domanda attorea va rigettata.

Resta assorbita ogni altra questione.

7. L’oggettiva complessita delle questioni esaminate e le notevoli in-
certezze interpretative manifestatesi in seno alla giurisprudenza di merito
inducono a ravvisare “altre analoghe e gravi ragioni” che, a norma dell’art.
92, secondo comma, c.p.c., giustificano I’integrale compensazione delle
spese di entrambi i gradi di giudizio.

PQM
La Corte di appello di Bari, sezione lavoro, definitivamente pronunciando

sull’appello proposto con ricorso depositato in data 19.2.2021 dal Ministero
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dei Beni e delle Attivita Culturali e del Turismo nei confronti di Filomena
Attolico, Domenico Gadaleta ¢ Annamaria Scorcia avverso la sentenza
emessa dal Tribunale di Bari, sezione lavoro, in data 19.1.2021, cosi prov-
vede:
accoglie I’appello e, per I’effetto, in riforma della sentenza impugna-
ta, rigetta la domanda attorea;
compensa le spese del doppio grado di giudizio.
Cosi deciso in Bari, il 9 giugno 2022.
Il Consigliere estensore 11 Presidente
Luca Ariola Elvira Palma
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