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ORDINANZA

sul ricorso 3548-2018 proposto da:
DE LUCA ANTONINO, domiciliato in ROMA PIAZZA
CAVOUR presso LA CANCELLERIA DELLA CORTE
SUPREMA DI CASSAZIONE, rappresentato e
difeso dall'avvocato VITO ZUMBO;

- ricorrente -

contro

CONSORZIO PER LE AUTOSTRADE SICILIANE, in
persona del legale rappresentante pro
tempore, domiciliato in ROMA PIAZZA CAVOUR
presso LA CANCELLERIA DELLA CORTE SUPREMA DI

CASSAZIONE, rappresentato e difeso

Rep.

Ud. 14/03/2019

cc



dall'avvocato CARMELO MATAFU';

- resistente -
avverso la sentenza n. 1119/2017 della CORTE
D'APPELLO di MESSINA, depositata il

04/12/2017 R.G.N. 524/2017.




R.G. 3548/2018

RILEVATO CHE

1. la Corte d’Appello di Messina ha respinto il reclamo di Antonino De Luca avverso la
sentenza del Tribunale della stessa sede che, éll’esito del giudizio di opposizione ex art. 1
della legge n. 92/2012, aveva confermato l‘ordinanza resa nella fase sommaria e
rigettato la domanda, proposta ne‘i confronti del Consorzio' per le Autostrade Siciliane,
volta ad ottenere la disapplicazione o, comungue, I'accertamento della nullita, invalidita o
inefficacia del provvedimento comunicato il 14 novembre 2014, con il quale era stata
disposta la cessazione immediata del rapporto di lavoro, nonché la conseguente
condanna del Consorzio alla reintegrazione ed al risarcimento del danno;

2. la Corte territoriale ha premesso in punto di fatto che il De Luca aveva concluso il
contratto di lavoro in forza della deliberazione del 12 maggio 2005 che prevedeva
I'assunzione di 49 agenti tecnici esattori (ATE), individuati secondo I'ordine della
graduatoria definitiva formata all’esito delle operazioni concorsuali;

2.1. con sentenza n. 301 del 25 gennaio 2008 il Tribunale di Messina aveva riconosciuto
il diritto all’assunzione di 24 riservatari, i quali avevano agito in giudizio, promosso anche
nei confronti del De Luca e di altri controinteressati, lamentando la lesione della quota di
riserva prevista in favore degli “articolisti” e degli LSU;

2.2. il Consorzio, con delibera del 27 maggio 2008, aveva inizialmente differito al
passaggio in giudicato della sentenza ogni decisione sulla sorte dei rapporti gia in corso
ed aveva mantenuto in servizio i lavoratori originariamente assunti;

2.3. a seguito della pubblicazione della sentenza della Corte d’Appello di Messina n. 350
del 2012, che aveva rigettato i gravami proposti avverso la decisione di primo grado,
I'ente aveva adottato il 13 novembre 2014 una nuova deliberazione, con la quale aveva
ritenuto i rapporti affetti da nullita, perché i contratti erano stati stipulati con soggetti
privi dei requisiti necessari per l'instaurazione del rapporto di impiego;

3. in punto di diritto la Corte territoriale ha osservato che ai sensi dell’art. 63 del d.Igs. n.
165/2001 il giudice ordinario puo pronunciare nei confronti della Pubblica
Amministrazione sentenze di condanna anche in relazione ad obblighi di facere ed in tal
caso la sentenza e immediatamente esecutiva, sicché non occorre attendere il passaggio
in giudicato per eseguire volontariamente il comando giudiziale;

3.1. ha aggiunto che nellimpiego pubblico contrattualizzato ai sensi dell’art. 36 del d.Igs.
n. 165/2001 la violazione di disposizioni imperative riguardanti 'assunzione o I'impiego di
lavoratori determina la nullita del rapporto di lavoro instaurato in contrasto con le norme
inderogabili, sicché, nella specie, il personale assunto sulla base di graduatoria
illegittima, per non aveva tenuto conto della quota di riserva, non poteva essere

mantenuto in servizio;




3.2. ha precisato al riguardo che la scelta del Consorzio di differire ogni decisione al
momento del passaggio in giudicato della sentenza perseguiva la finalita di evitare
pretese risarcitorie in caso di riforma della decisione, ma sulla stessa il reclamante non
poteva fondare la pretesa di rimanere in servizio, in quanto I'assunzione riguardava solo
49 unita lavorative e la natura pubblica dell’ente impediva di procedere all'instaurazione
di ulteriori rapporti senza un apposito provvedimento dell'organo competente,
debitamente autorizzato con il correlativo impegno di spesa;

3.3. poiché il rapporto di lavoro instaurato con il De Luca era affetto da nullita e non da
vizio del consenso era irrilevante accertare se l'errore del Consorzio potesse essere
riconosciuto dal lavoratore;

3.4. infine non aveva rilievo neppure l'avvenuta rinuncia all’assunzione da parte di
quattro riservatari, atteso che i posti in questione non potevano essere assegnati ai
“candidati ordinari”, essendo 'amministrazione tenuta a garantire il rispetto delle quote
di riserva e, quindi, ad individuare i destinatari della proposta di assunzione sempre fra
soggetti in possesso dei requisiti necessari per usufruire della riserva stessa;

4. per la cassazione della sentenza Antonino De Luca ha proposto ricorso sulla base di sei
motivi ai quali ha opposto difese il Consorzio Autostrade Siciliane, che ha notificato
controricorso;

5. con atto del 21 novembre 2018, a seguito del decesso dell’originario difensore, si e
costituito per il ricorrente I’Avv. Vito Zumbo, il quale ha poi depositato memoria ex art.

380 bis 1 cod. proc. civ..

CONSIDERATO CHE

1. il primo motivo di ricorso denuncia, ex art. 360 n. 5 cod. proc. civ., «omesso esame
circa un fatto decisivo per il giudizio che e stato oggetto di discussione fra le parti;
mancanza, illogicita e contraddittorieta di motivazione» e addebita alla Corte territoriale
di avere acriticamente recepito la sentenza di primo grado, senza considerare che il
Consorzio non aveva mai fornito alcuna motivazione valida a giustificazione dell'intimata
risoluzione del rapporto di lavoro;

1.1. il ricorrente sostiene che nella lettera di recesso I'ente si era limitato a richiamare la
delibera del 13/11/2014, a sua volta fondata sulla sentenza del Tribunale di Messina n.
301/2008, con la quale era stata solo disposta I'assunzione dei riservatari e nulla era
stato detto sulla validitd dei contratti di lavoro gia in essere né si era precisato che i
lavoratori in servizio dovessero essere sostituiti da quelli illegittimamente pretermessi;
1.2. il Consorzio, pertanto, prima di risolvere i rapporti avrebbe dovuto innanzitutto
indicare i criteri sulla base dei quali individuare i soggetti da licenziare ed inoltre
precisare le ragioni che impedivano una ricollocazione di questi ultimi, senz’altro possibile

in quanto a fronte di 81 posizioni lavorative ATE le operazioni concorsuali si erano svolte
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per la selezione di sole 49 unita, tanto che proprio in ragione della carenza di organico il
Consorzio con la delibera del maggio 2008 aveva disposto |'assunzione dei riservatari
senza risolvere i rapporti gia in atto;

2. la medesima rubrica il ricorrente antepone al secondo motivo con il quale, nel ribadire
che il Consorzio avrebbe dovuto precisare i criteri in base ai quali erano stati individuati i
soggetti da licenziare, ripropone I'argomento, disatteso dalla Corte territoriale, secondo
cui I'ente, che a seguito della rinuncia di quattro riservatari aveva assunto solo venti
lavoratori appartenenti alle categorie tutelate, non ne poteva licenziare ventiquattro e,
pertanto, dovendo disporre quarantanove assunzioni, avrebbe dovuto mantenere in
servizio tutti i dipendenti collocatisi utilmente in graduatoria sino alla 292 posizione;

2.1. sostiene che il Consorzio, contrariamente a quanto asserito dalla Corte d'appello,
non aveva effettuato alcuno scorrimento, comunque non consentito dalla sentenza n.
301/2008, con la quale non era stato indicato il numero delle unita da assumere, bensi
erano stati individuati nominativamente i soggetti che avevano diritto all’assunzione;

2.2. aggiunge che il giudice del reclamo aveva finito per legittimare un’‘inammissibile
“motivazione nuova” dell’atto di recesso ed aveva consentito al Consorzio di risolvere
rapporti che, invece, dovevano essere mantenuti in vita perché solo 20 unita erano state
assunte in ottemperanza alla sentenza del Tribunale di Messina;

3. il terzo motivo, oltre a denunciare sotto altro profilo il vizio motivazionale, addebita
alla sentenza impugnata la violazione ed errata applicazione di norme di diritto in
relazione all'art. 36 d.lgs. n. 165/2001, all’art. 1, comma 1 bis, della L.R. Sicilia n.
12/1991 ed all’art. 49 della L.R. n. 15/2004 ;

3.1. il ricorrente sostiene, in sintesi, che le norme asseritamente violate, ossia quelle che
imponevano la riserva, non possono essere ritenute norme imperative, non essendo
poste a presidio dei principi generali dell’ordinamento giuridico, né a tutela dell’ordine
pubblico;

3.2. aggiunge che in realta il Consorzio non era tenuto ad applicare I'art. 49 della L.R. n.
15/2001 e che, in ogni caso, il legislatore regionale aveva fatto salve tutte le selezioni gia
avviate, legittimando quelle in relazione alle quali la quota di riserva non era stata
applicata;

3.3. rileva, inoltre, il ricorrente che la P.A. non ha la possibilita di revocare
unilateralmente i contratti di lavoro stipulati perché ai sensi dell’art. 2 del d.lgs. n.
165/2001 agisce con i poteri propri del datore di lavoro privato e, pertanto, non puo
esercitare 'autotutela, né violare diritti acquisiti da terzi in buona fede;

3.4. deduce che I'errore che legittima I'annullamento del contratto deve essere essenziale
e riconoscibile da parte del lavoratore ed aggiunge che l'affidamento generato dalla
sottoscrizione del contratto € stato ulteriormente alimentato dallo stesso ente
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servizio i lavoratori in precedenza assunti sulla base della graduatoria originariamente
stilata senza tener conto della quota di riserva;

3.5. rileva che il superamento del concorso, indipendentemente dalla successiva nomina,
consolida ne! patrimonio dell'interessato I'acquisizione di una situazione giuridica
individuale, non espropriabile per effetto di una diversa successiva disposizione generale
perché, a seguito della contrattualizzazione, la P.A. non esercita piu nel rapporto di
pubblico impiego poteri di supremazia speciale;

4. con il quarto motivo il ricorrente torna a denunciare ex art. 360 n. 5 cod. proc. civ. la
mancanza, l'illogicita e la contraddittorieta della motivazione nonché I'omesso esame di
un fatto decisivo per il giudizio oggetto di discussione fra le parti e rileva che I'atto di
risoluzione del rapporto, oltre ad essere privo della necessaria motivazione, era stato
adottato da soggetto incompetente, ossia dal Direttore Generale, in violazione dell’art. 72
del regolamento per il personale che attribuisce il potere al Consiglio direttivo;

4.1. evidenzia che le norme statutarie costituiscono fonti speciali, capaci di derogare alle
norme generali dettate dal legislatore ed aggiunge che la Corte territoriale non poteva
limitarsi a richiamare il d.lgs. n. 165/2001 e la L.R. Sicilia n. 10/2000 perché avrebbe
dovuto, eventualmente, prima accertare e dichiarare la nullita della disposizione
regolamentare;

5. la quinta critica, formulata ai sensi dell’art. 360 nn. 3 e 5 cod. proc. civ., addebita alla
sentenza impugnata l'omesso esame di circostanze decisive per il giudizio, il vizio
motivazionale nonché la violazione dell’art. 282 cod. proc. civ. per avere i giudici di
merito fondato la decisione sulla sentenza n. 301/2008 del Tribunale di Messina che,
invece, non poteva essere valorizzata in quanto non ancora passata in giudicato;

5.1. il ricorrente richiama giurisprudenza di questa Corte per evidenziare che le sentenze
di accertamento e quelle costitutive non possono avere efficacia anticipata;

6. il sesto motivo censura il capo della sentenza relativo al regolamento delle spese di lite
del giudizio di primo grado e ravvisa la violazione dell’art. 91 cod. proc. civ. perché la
sentenza del Tribunale di Messina doveva essere riformata quanto meno nella parte in cui
aveva condannato il De Luca a rifondere al Consorzio le spese processuali;

6.1. rileva che lintera vicenda era stata innescata da un errore del datore di lavoro, il
quale con la sua condotta aveva fortemente pregiudicato il dipendente, il cui rapporto era
stato risolto quando erano decorsi piu di 10 anni dall’assunzione;

7. occorre premettere all’esame dei motivi che & fondata I'eccezione di inammissibilita del
controricorso, sollevata dalla difesa del ricorrente nella memoria depositata ex art. 380
bis 1 cod. proc. civ.;

7.1. risulta dagli atti di causa che il ricorso & stato notificato a mani dell’Avv. Carmelo
Matafu, procuratore domiciliatario del Consorzio per le Autostrade Siciliane, in data 26
gennaio 2018, sicché il termine perentorio di quaranta giorni previsto dal combinato

disposto degli artt. 370, comma 1, e 369 cod. proc. civ. e spirato il 7 marzo 2018;




7.2. il controricorso & stato notificato in via telematica il 12 marzo 2018 e, pertanto, va
dichiarato inammissibile in quanto tardivo, con la conseguenza che dello stesso non puo
tenersi conto neppure, in caso di rigetto dell'impugnazione, ai fini della liquidazione delle
spese;

8. i motivi con i quali si denuncia, ex art. 360 n. 5 cod. proc. civ., I'omesso esame circa
un fatto decisivo per il giudizio che & stato oggetto di discussione fra le parti sono
inammissibili, innanzitutto perché il reclamo avverso la sentenza n. 930/2017 del
Tribunale di Messina & stato proposto nella vigenza dell’art. 348 ter, comma 5, inserito
dall’art. 54, comma 1, lett. a) del d.I. 22.6.2012 n. 83, convertito nella legge 7.8.2012 n.
134;

8.1. questa Corte ha gia affermato, e deve essere qui ribadito, che « nell'ipotesi di
“doppia conforme”, prevista dall’art. 348-ter, comma 5, c.p.c. (applicabile, ai sensi
dell’art. 54, comma 2, del d.I. n. 83 del 2012, conv., con modif., dalla |I. n. 134 del 2012,
ai giudizi d’appello introdotti con ricorso depositato o con citazione di cui sia stata
richiesta la notificazione dal giorno 11 settembre 2012), il ricorrente in cassazione per
evitare Vinammissibilitd del motivo di cui all'art. 360, n. 5, c.p.c. deve indicare le ragioni
di fatto poste a base, rispettivamente, della decisione di primo grado e della sentenza di
rigetto dell'appello, dimostrando che esse sono tra loro diverse.» ( Cass. n.
26774/2016);

8.2. nella specie il ricorrente non ha indicato le ragioni di diversita fra le due pronunce,
diversita che va all’evidenza esclusa, avendo la Corte territoriale prestato piena adesione
alla ricostruzione operata dal giudice di prime cure;

8.3. a detto assorbente profilo di inammissibilita si deve aggiungere che il ricorrente
fonda le censure di cui al primo, al secondo ed al quarto motivo di ricorso su documenti
(lettera di recesso, delibere del 27 maggio 2008 e del 13 novembre 2014, sentenza del
Tribunale di Messina n. 301/2008) rispetto ai quali non risultano assolti gli oneri di
specificazione e di allegazione di cui agli artt. 366 n. 6 e 369 n. 4 cod. proc. civ., perché
non riporta nel ricorso il contenuto degli atti invocati, né fornisce indicazioni in merito ai
tempi ed ai modi della loro produzione, limitandosi a sostenere che gli stessi risultano
«gia versati in atti»;

8.4. i requisiti imposti dall’art.366 cod. proc. civ. rispondono ad un’esigenza che non & di
mero formalismo, perché solo I'esposizione chiara e completa dei fatti di causa e la
descrizione del contenuto essenziale dei documenti probatori e degli atti processuali
rilevanti consentono al giudice di legittimita di acquisire il quadro degli elementi
fondamentali in cui si colloca la decisione impugnata, indispensabile per comprendere il
significato e la portata delle censure;

8.5. gli oneri sopra richiamati sono altresi funzionali a permettere il pronto reperimento
degli atti e dei documenti il cui esame risulti indispensabile ai fini della decisione sicchég,

se da un lato pud essere sufficiente per escludere la sanzione della improcedibilita il




deposito del fascicolo del giudizio di merito, ove si tratti di documenti prodotti dal
ricorrente, oppure il richiamo al contenuto delle produzioni avversarie, dall’altro non si
pud mai prescindere dalla specificazione della sede in cui il documento o latto sia
rinvenibile e dalla sintetica trascrizione nel ricorso del contenuto essenziale del
documento asseritamente trascurato od erroneamente interpretato dal giudice del merito
(Cass. SU 11.4.2012, n. 5698; Cass. S.U. 7.11.2013 n. 25038);

8.6. infine si deve evidenziare che a seguito della riformulazione dell’art. 360 n. 5 cod.
proc. civ. il vizio di motivazione rileva unicamente qualora si risolva nella violazione
dell’art. 132 cod. proc. civ., non denunciata nella fattispecie e ravvisabile solo nel caso,
che qui non ricorre, in cui la motivazione o manchi del tutto - nel senso che alla
premessa dell'oggetto del decidere risultante dallo svolgimento del processo segue
I'enunciazione della decisione senza alcuna argomentazione - ovvero esista formalmente
come parte del documento, ma le sue argomentazioni siano svolte in modo talmente
contraddittorio da non permettere di individuarla, cioé di riconoscerla come
giustificazione del decisum;

8.7. esula, invece, sia dal vizio di violazione di legge sia dall'ipotesi prevista dall’art. 360
n. 5 cod. proc. civ. la verifica della sufficienza della motivazione sulle quaestiones facti,
implicante un raffronto tra le ragioni del decidere adottate ed espresse nella sentenza
impugnata e le risultanze del materiale probatorio sottoposto al vaglio del giudice di
merito;

8.8. dalle considerazioni che precedono discende I'inammissibilita del primo, del secondo
e del quarto motivo di ricorso;

9. non sussiste la violazione di legge, denunciata nel terzo motivo, con il quale si
addebita, tra l'altro, alla Corte territoriale di avere erroneamente ritenuto che il rapporto
di lavoro instaurato fra il Consorzio ed il De Luca fosse affetto da nullita;

9.1. non vi & dubbio che, a partire dalla conclusione del contratto, la Pubblica
Amministrazione non eserciti pit poteri di carattere autoritativo, ma agisca con le
capacita proprie del datore di lavoro privato, sicché non pud far valere la mancanza o il
vizio della procedura concorsuale attraverso lo strumento tecnico-giuridico
dell’autotutela;

9.2. cid, perd, non significa che le norme inderogabili di legge che disciplinano le
modalita e le forme del reclutamento non condizionino la validita del contratto concluso,
bensi solo che, definita la fase concorsuale ed individuato sulla base della graduatoria il
destinatario della proposta di assunzione, il vizio del negozio deve essere
necessariamente ricondotto ad una delle categorie note al diritto civile ed assoggettato
alla relativa disciplina;

9.3. muovendo da detta premessa questa Corte ha da tempo affermato che l‘erronea
autoqualificazione del potere in termini di autotutela non comporta che per cio6 solo l'agire

dell’ente debba integrare inadempimento, perché il datore di lavoro pubblico € sempre




tenuto al rispetto della legalita ed a conformare la propria condotta ai precetti
inderogabili di legge, con la conseguenza che il giudice ordinario ben puo diversamente
qualificare |'atto adottato, ritenendolo illegittimo solo qualora riscontri I'insussistenza del
vizio fatto valere dalla P.A. ( Cass. n. 25761/2008);

9.4. e stato, pertanto, affermato, e deve essere qui ribadito, che l'atto con il quale
'amministrazione revochi un‘assunzione o un incarico a seguito dell’annullamento della
procedura concorsuale o dellinosservanza dell'ordine di graduatoria <«equivale alla
condotta del contraente che non osservi il contratto stipulato ritenendolo inefficace
perché affetto da nullita, trattandosi di un comportamento con cui si fa valere I'assenza di
un vincolo contrattuale» ( Cass. nn. 8328/2010, 19626/2015, 13800/2017, 7054/2018,
194/2019);

9.5. in ordine al rapporto fra procedura concorsuale e contratto di impiego si e
evidenziato che gli atti principali della procedura presentano una duplicita di natura
giuridica, poiché il bando e la graduatoria finale, pur inserendosi nell’'ambito del
procedimento di evidenza pubblica, hanno anche la natura sostanziale, rispettivamente,
di proposta al pubblico e di atto di individuazione del futuro contraente ( Cass. S.U. 16
aprile 2007 n. 8951, Cass. S.U. 26.2.2010 n. 4648, Cass. S5.U. 2.10.2012 n. 16728);

9.6. da cio si e tratta la conseguenza che la procedura concorsuale costituisce |'atto
presupposto del contratto individuale, del quale condiziona la validita, sicché, sia
I'assenza sia l'illegittimita delle operazioni concorsuali si risolvono nella violazione della
norma inderogabile dettata dall'art. 35 del d.lgs. n. 165/2001, attuativo del principio
costituzionale affermato dall’art. 97, comma 4, della Carta fondamentale (Cass. n.
13884/2016);

9.7. va precisato al riguardo che l'art. 36 del d.lgs. n. 165/2001 ha sempre previsto,
nelle diverse versioni succedutesi nel tempo, che «in ogni caso la violazione di
disposizioni imperative riguardanti I'assunzione o l'impiego di lavoratori da parte delle
pubbliche amministrazioni non pud comportare la costituzione di rapporti di lavoro a
tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni » e la norma, per come
formulata, ha una portata generale che va oltre il piu ristretto ambito di applicazione
indicato dalla rubrica dell’articolo ed € idonea ad attrarre nella sfera della nullita anche il
mancato rispetto delle procedure imposte per le assunzioni a tempo indeterminato
dall’art. 35 del decreto;

9.8. non a caso la disposizione ricalca esattamente la formulazione del comma 8 dell’art.
36 del d.lgs. n. 29/1993, come modificato dali‘art. 22 del d.lgs. n. 80/1998, che
disciplinava tutte le forme di reclutamento del personale, anche le assunzioni a tempo
indeterminato, e non a caso il legislatore, ogniqualvolta ha qualificato il vizio del rapporto
di impiego derivato dalla violazione delle norme inderogabili che disciplinano forme e
requisiti per l'assunzione, si & espresso per la nullita della nomina o del vincolo
contrattuale ( art. 3 d.p.r. n. 3/1957; art. 19 |. n. 448/2001, art. 15 . 111/2011), nullita




che e stata ravvisata anche in presenza di operazioni concorsuali espletate in forza di
norma di legge dichiarata poi incostituzionale (art. 16 1. n. 111/2011);

9.9. si deve poi aggiungere che le Sezioni Unite di questa Corte, nell'individuare i casi in
cui la violazione di norme inderogabili rende nulio il contratto ai sensi dell’art. 1418, 1°
comma, cod. civ., pur ribadendo la tradizionale distinzione tra norme di comportamento
dei contraenti e norme di validita del contratto, hanno precisato che a quest’ultima
tipologia vanno attratte non solo quelle disposizioni che si riferiscono alla struttura ed al
contenuto del regolamento negoziale ma anche quelle che «in assoluto, oppure in
presenza o in difetto di determinate condizioni oggettive o soggettive, direttamente o
indirettamente, vietano la stipulazione stessa del contratto: come € il caso dei contratti
conclusi in assenza di una particolare autorizzazione al riguardo richiesta dalla legge, o in
mancanza dell'iscrizione di uno dei contraenti in albi o registri cui Ila legge eventualmente
condiziona la loro legittimazione a stipulare quel genere di contratto, e simili. Se |l
legislatore vieta, in determinate circostanze, di stipulare il contratto e, nondimeno, il
contratto viene stipulato, € la sua stessa esistenza a porsi in contrasto con la norma
imperativa; e non par dubbio che ne discenda la nullita dell'atto per ragioni - se cosi puo
dirsi - ancor piu radicali di quelle dipendenti dalla contrarieta a norma imperativa del
contenuto dell'atto medesimo.» ( Cass. S.U. n. 26724/2007);

9.10. la regola che impone l'individuazione del contraente sulla base di una graduatoria
formulata all’esito della procedura concorsuale nel rispetto dei criteri imposti dalla legge e
dal bando, seppure non direttamente attinente al contenuto deile obbligazioni
contrattuali, si riflette necessariamente, per quanto sopra detto, sulla validita del
negozio, perché individua un requisito che deve imprescindibilmente sussistere in capo al
contraente, di tal ché, ove si consentisse lo svolgimento del rapporto con soggetto privo
del requisito in parola, si finirebbe per porre nel nulla la norma inderogabile, posta a
tutela di interessi pubblici alla cui realizzazione, secondo il Costituente, deve essere
costantemente orientata I'azione amministrativa dello Stato e degli enti pubblici;

9.11. a fronte di detti plurimi argomenti, testuali e sistematici, cade la tesi che riconduce
il vizio all'annullabilita e non alla nullita e che a tal fine fa leva sul tenore letterale del
comma 2, seconda parte, dell’art. 63 del d.Igs. n. 165/2001, secondo cui le sentenze con
le quali il giudice riconosce « il diritto all’assunzione, ovvero accerta che I'assunzione &
avvenuta in violazione di norme sostanziali o procedurali, hanno anche effetto
rispettivamente costitutivo o estintivo del rapporto di lavoro»;

9.12. l'art. 63, comma 2, prima parte, prevede, in via generale, il potere del giudice
ordinario di adottare tutti i provvedimenti richiesti dalla natura dei diritti tutelati e tale
principio non & certamente derogato, ma soltanto esplicitato, dalla seconda parte di esso,
sicché, per quanto la norma sembri evocare un effetto costitutivo della pronuncia, come
tale incompatibile con la natura dichiarativa dell’accertamento della nullita, tuttavia e

proprio I'automatica derivazione della “estinzione” dall’accertamento della violazione delle




norme inerenti I'assunzione che finisce per smentire la riconducibilita del vizio all’azione
di annullamento, confermando che appunto di nullita si tratta, perché solo quest’ultima
pud operare d'ufficio e per il solo fatto dell’accertata violazione deilla norma inderogabile,
richiedendo l'annullamento per errore ulteriori presupposti (la domanda della parte
legittimata e, soprattutto, la riconoscibilita dell’errore), dai quali, invece, il legislatore ha
voluto prescindere nel prevedere un’automatica incidenza della pronuncia sulle sorti del
rapporto;

9.13. non & poi privo di rilievo osservare che la disposizione, per il suo carattere
generale, si riferisce a tutte le assunzioni, anche a quelle per le quali il d.Igs. n. 165/2001
o le norme speciali prevedono nullita testuali, sicché della stessa deve essere fornita
un’interpretazione che la renda coerente con i principi generali richiamati nei punti che
precedono;

10. dalle considerazioni sopra esposte discende l'infondatezza del terzo motivo di ricorso
in relazione al quale si deve anche osservare che il mancato rispetto della quota di
riserva incide sulla legittimitda della graduatoria formata all’esito della procedura
concorsuale al pari delle disposizioni che attengono alla valutazione dei candidati, perché
induce quale effetto Iindividuazione di un “vincitore” che tale non poteva essere, essendo
il posto allo stesso assegnato destinato ad essere ricoperto da un riservatario;

10.1. l'istituto della riserva trova il suo fondamento costituzionale nell’art. 97, comma 4,
Cost. che consente al legislatore ordinario, nazionale o regionale secondo le rispettive
competenze, di derogare parzialmente al principio secondo cui allimpiego pubblico
debbono accedere solo i pit meritevoli, in presenza di un interesse egualmente
meritevole di tutela, perché finalizzato a rispondere ad un bisogno sociale, quale & quello
apprezzato in relazione alle assunzioni di soggetti appartenenti a categorie protette, o ad
un'esigenza di efficienza, che sta alla base delle riserve in favore del personale in
possesso di una professionalita specifica, sia pure in qualifica inferiore, perché gia
appartenente alla stessa Amministrazione;

10.2. una volta che detto interesse sia stato valorizzato dal legislatore attraverso la
previsione della quota di riserva, lo stesso non pud essere mortificato dalla singola
amministrazione, tenuta al rispetto delle quote indicate dalla norma di legge, sicché
nessuna rilevanza pud spiegare nella fattispecie la circostanza che la sentenza del
Tribunale di Messina avesse riconosciuto il diritto all’assunzione in favore di soggetti
nominativamente indicati e che alcuni di questi non avessero, poi, stipulato il contratto;
10.3. la Corte territoriale ha correttamente osservato che il Consorzio, alla luce di
quanto statuito dal Tribunale di Messina, era tenuto ad assicurare il rispetto delle
precedenze, delle preferenze nonché delle riserve di posti richiamate dall’art. 49 della
L.R. Sicilia n. 15/2004, e, quindi, I'eventuale rinuncia da parte di un riservatario poteva
indurre come effetto lo scorrimento della graduatoria sempre nell’ambito della categoria

protetta, ma non poteva fondare il preteso diritto all’assunzione da parte di aspiranti non




appartenenti alla categoria stessa, seppure collocati utilmente nella graduatoria di
merito;

11. non pud essere rimessa in discussione in questa sede l'applicabilita alla procedura
della quale qui si discute dell’art. 49 della L.R. Sicilia n. 15/2004, perché si & formato
giudicato esterno sulle statuizioni contenute nella sentenza del Tribunale di Messina n.
301/2008, pronunciata all’esito di giudizio del quale sono stati parti, unitamente ad altri
litisconsorti, sia il Consorzio che il De Luca ( pag. 2 delia sentenza impugnata);

11.1. questa Corte ha gia affermato, e deve essere qui ribadito, che l'esistenza del
giudicato esterno €, a prescindere dalla posizione assunta in giudizio dalle parti, rilevabile
d'ufficio in ogni stato e grado del processo anche nell'ipotesi in cui il giudicato si sia
formato successivamente alla pronuncia della sentenza impugnata, trattandosi di un
elemento che puo essere assimilato agli elementi normativi astratti, in quanto destinato a
fissare la regola del caso concreto; il suo accertamento, pertanto, non costituisce
patrimonio esclusivo delle parti, ma, mirando ad evitare la formazione di giudicati
contrastanti, conformemente al principio del ne bis in idem, corrisponde ad un preciso
interesse pubblico, sotteso alla funzione primaria del processo e consistente
nell'eliminazione dell'incertezza delle situazioni giuridiche, attraverso la stabilita della
decisione ( Cass. n. 16847/2018);

11.2. & stato, inoltre, precisato che qualora il giudicato si formi in pendenza del giudizio
di legittimitd ed in conseguenza della pronuncia della sentenza della stessa Corte di
cassazione « la cognizione del giudice di legittimita pud avvenire anche mediante
quell'attivitad di ricerca (relazioni, massime ufficiali e consultazione del CED) che
costituisce corredo del collegio giudicante nell'adempimento della funzione nomofilattica
di cui all'art. 65 dell'ordinamento giudiziario e del dovere di prevenire contrasti tra
giudicati» ( Cass. n. 24740/2015 e negli stessi termini Cass. n. 18634/2017);

11.3. il Collegio ha, pertanto, accertato che con sentenza n. 8558/2018 questa Corte ha
rigettato il ricorso proposto avverso la sentenza n. 350/2012 della Corte d'Appello di
Messina che aveva dichiarato improcedibile il gravame;

11.4. la formazione del giudicato, rilevabile d’ufficio per quanto sopra detto, rende
inammissibile, sia la censura di pretesa violazione del richiamato art. 49, sia il quinto
motivo di ricorso;

11.5. in relazione a quest’ultimo va anche osservato che la doglianza non coglie
pienamente la ratio della decisione e svolge considerazioni non specificamente attinenti al
decisum, perché la Corte territoriale ha ritenuto che la sentenza del Tribunale non fosse
meramente dichiarativa, avendo imposto all'amministrazione un obbligo di facere;

12. infine & inammissibile anche il sesto motivo perché, a fronte della pronuncia con la
quale il giudice d'appello, nel rigettare il reclamo, ha compensato integralmente le spese
del grado, lasciando inalterato il regolamento delle spese del giudizio svoltosi dinanzi al

Tribunale, il ricorrente avrebbe dovuto allegare e dimostrare di avere formulato uno




specifico motivo di reclamo, volto ad ottenere la compensazione negata dal primo
giudice;

12.1. nella giurisprudenza di questa Corte, infatti, &€ consolidato I'orientamento secondo
cui solo qualora il giudice d’'appello riformi in tutto o in parte la sentenza impugnata lo
stesso & tenuto a procedere, anche d’ufficio, ad un nuovo regolamento delle spese
processuali del primo grado di giudizio, mentre in caso di conferma della pronuncia
gravata la decisione sulle spese pud essere modificata soltanto se il relativo capo della
sentenza abbia costituito oggetto di un autonomo e specifico motivo d‘impugnazione (cfr.
fra le piu recenti Cass. n. 9064/2018);

13. in via conclusiva il ricorso deve essere rigettato perché la sentenza impugnata &
conforme al principio di diritto che il Collegio ritiene di dover enunciare nei termini che
seguono: «nellimpiego pubblico contrattualizzato, poiché alla stipula del contratto di
lavoro si pu0 pervenire solo a seguito del corretto espletamento delle procedure
concorsuali previste dall'art. 35, comma 1, lett. a) del d.lgs. n. 165/2001 o, per le
qualifiche meno elevate, nel rispetto delle modalita di avviamento di cui al combinato
disposto del richiamato art. 35, comma 1, lett. b) e degli artt. 23 e seguenti del d.P.R. n.
487/1994, la mancanza o l'illegittimita delle richiamate procedure si traduce in un vizio
genetico del contratto, affetto, pertanto, da nullita, che I'amministrazione, in quanto
tenuta a conformare il proprio comportamento al rispetto delle norme inderogabili di
legge, puo fare unilateralmente valere, perché anche nei rapporti di diritto privato il
contraente puo rifiutare I'esecuzione del contratto nei casi in cui il vizio renda il negozio
assolutamente improduttivo di effetti giuridici. Il mancato rispetto delle quote di riserva,
imposte per legge, rende invalida la graduatoria dei vincitori che di dette quote non abbia
tenuto conto e determina la nullita del contratto di lavoro stipulato con un aspirante
all’assunzione non ricompreso nella categoria protetta nei casi in cui il posto di lavoro
doveva essere assegnato ad un riservatario»;

13.1. non occorre provvedere sulle spese del giudizio di legittimita perché il controricorso
e stato tardivamente notificato ed il Consorzio non ha svolto ulteriori attivita difensive;
13.2. deve darsi atto della sussistenza delle condizioni di cui all’art. 13 ¢. 1 quater d.P.R.
n. 115 del 2002.

P.Q.M.
La Corte rigetta il ricorso.
Ai sensi del D.P.R. n. 115 del 2002, art. 13, comma 1 quater da atto della sussistenza dei
presupposti per il versamento, da parte del ricorrente, dell'ulteriore importo a titolo di
contributo unificato pari a quello dovuto per il ricorso, a norma del cit. art. 13, comma 1-
bis. s,

Cosi deciso nella Adunanza camerale del 14_marzo 2019 /Q{(, —.,
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