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SENTENZA 
Consiglio di Stato sez. VI - 10/09/2020, n. 5425 

Intestazione
                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

                        Il Consiglio di Stato                        

               in sede giurisdizionale (Sezione Sesta)               

ha pronunciato la presente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso numero di  registro  generale  9876  del  2019,  proposto

dall'Università Cattolica del Sacro Cuore, in persona del Rettore pro

tempore, rappresentata  e  difesa  dagli  avvocati  Maria  Alessandra

Bazzani e Diego Vaiano ed elettivamente domiciliata presso lo  studio

del secondo dei suindicati difensori in Roma, lungotevere Marzio,  n.

3;                                                                   

                               contro                                

la dottoressa Gi. Be., rappresentata e difesa dagli avvocati Federico

Sorrentino, Silvia Felicetti, Antonietta Marsaglia e Laura Palumbo ed

elettivamente domiciliata presso lo studio del primo  dei  suindicati

difensori in Roma, lungotevere delle Navi, n. 30;                    

                            nei confronti                            

della dottoressa Cr. Va., non costituita in questo grado di giudizio;

                           per la riforma                            

della  sentenza  del  Tribunale  amministrativo  regionale  per    la

Lombardia, sede di Milano, Sez. III, 24 ottobre 2019  n.  2220,  resa

tra le parti.                                                        

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;                   

Visti l'atto di costituzione in giudizio  della  dottoressa  Gi.  Be.

nonché i documenti prodotti;                                         

Esaminate le memorie difensive, anche di replica e gli ulteriori atti

depositati;                                                          

Visti tutti gli atti della causa;                                    

Relatore nella Camera di consiglio del giorno 11 giugno 2020  (svolta

secondo la disciplina prevista dall'art. 84 comma 5,  d.l.  17  marzo

2020, n. 18, convertito con modificazioni dalla l. 24 aprile 2020, n.
27
,  attraverso  videoconferenza  con  l'utilizzo   di    piattaforma
"Microsoft Teams" come previsto dalla circolare n. 6305 del 13  marzo

2020 del Segretario generale della Giustizia amministrativa) il Cons.

Stefano Toschei;                                                     

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.              

FATTO e DIRITTO

Premesso che la presente controversia, nella sede d'appello, muove dalla sentenza del Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia, sede di Milano, Sez. III, 24 ottobre 2019 n. 2220 con la quale è stato accolto il ricorso (n. R.g. 1331/2019) proposto dalla dottoressa Gi. Be. per ottenere la corretta esecuzione della sentenza del medesimo Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia, sede di Milano, Sez. III, 3 giugno 2019 n. 1269 e, per l'effetto, è stata dichiarata "(...) la nullità della delibera del Consiglio di Facoltà di Scienze linguistiche e letterature straniere dell'Università Cattolica del Sacro Cuore n. 26/2019" ed è stato ordinato "(...) all'Università Cattolica del Sacro Cuore di dare integrale esecuzione alla sentenza del TAR Lombardia - Milano, Sez. III, 3 giugno 2019, n. 1269, ai sensi e nei termini di cui in motivazione", disponendo la nomina, in caso di perdurante inadempimento, del Rettore dell'Università degli Studi di Milano quale Commissario ad acta;

Appurato che, in estrema sintesi (e seguendo anche la ricostruzione dei fatti offerta dalla documentazione prodotta dalle parti in entrambi i gradi del presente giudizio), la vicenda contenziosa oggetto dell'appello qui in esame può riassumersi come segue:

- il Consiglio di Facoltà dell'Università Cattolica del Sacro Cuore, con la delibera n. 16 del 17 giugno 2015, proponeva di attivare una procedura di chiamata diretta ex art. 24, comma 6, l. 30 dicembre 2010, n. 240 per un posto di professore di II fascia per il settore concorsuale 10/L1 - Lingue, letterature e culture inglese e angloamericana - settore scientifico-disciplinare L-LIN/10 - Letteratura inglese, presso la Facoltà di Scienze linguistiche e letterature straniere del suddetto Ateneo;

- in base alla previsione contenuta nell'art. 11 del "Regolamento relativo alla disciplina delle procedure di chiamata, di trasferimento e di mobilità interna dei professori di ruolo di I fascia, dei professori di ruolo di II fascia e dei ricercatori a tempo indeterminato" nella delibera di cui sopra veniva specificamente individuata la tipologia dell'impegno scientifico-didattico sulla cui base valutare le candidature;

- all'esito della procedura di valutazione veniva chiamata a ricoprire l'incarico la dottoressa Cr. Va.;

- impugnati gli atti dalla dottoressa Gi. Be., che aveva presentato la propria candidatura, questi venivano annullati dal TAR per la Lombardia che accoglieva il ricorso, con sentenza n. 2440/2015, ritenendo fondate le censure relative alla mancata pubblicità della procedura sul sito dell'Ateneo, in violazione dell'art. 24, comma 5, l. n. 240/2010 ed alla mancata considerazione del curriculum della ricorrente;

- il Consiglio di Stato, con sentenza n. 1856/2017, confermava la suddetta sentenza di primo grado, precisando (al punto 9) che "il procedimento dovrà rinnovarsi con e dalla pubblicazione della notizia relativa alla procedura oggetto di questo giudizio";
- con delibera del Consiglio di Facoltà n. 23 del 25 ottobre 2017, l'Università rinnovava il procedimento di chiamata diretta all'esito del quale, effettuata la valutazione dei titoli delle due candidate Va. e Be., il predetto Consiglio proponeva la chiamata della dottoressa Va., che era confermata con il decreto rettorale n. 4150 del 29 gennaio 2018;
- in precedenza rispetto alla conclusione del procedimento "a chiamata" e, comunque, dopo il suo avvio, la dottoressa Be. proponeva ricorso al TAR per la Lombardia per ottenere l'ottemperanza delle sentenze del TAR per la Lombardia n. 2440/2015 e del Consiglio di Stato
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n. 1856/2017;

- con sentenza n. 1014/2018 del 18 ottobre 2018, il TAR per la Lombardia dichiarava l'improcedibilità del ricorso per l'ottemperanza per sopravvenuta carenza di interesse in quanto "l'Amministrazione ha ottemperato alla decisione di questo Tar, confermata dal Consiglio di Stato, rinnovando la procedura (come precisato dal punto 9 della decisione del Consiglio di Stato), il cui esito è contestato con separato ricorso impugnatorio";
- confermata la chiamata della dottoressa Va., la dottoressa Be. proponeva ricorso dinanzi al TAR per la Lombardia per ottenere l'annullamento degli atti della seconda procedura di chiamata diretta nonché per l'annullamento del Regolamento di Ateneo;

- con la sentenza n. 1269/2019 il TAR per la Lombardia accoglieva il primo motivo di ricorso dedotto dalla dottoressa Be.;

- in particolare il TAR per la Lombardia ha ritenuto "illegittimo l'operatodell'Università Cattolica allorché, in relazione alla procedura di chiamata direttain esame, attivata per un posto di professore di II fascia, ai sensi dell'art. 24,
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comma 6, della legge n. 240/2010, anziché limitarsi ad indicare il settoreconcorsuale e il settore scientifico disciplinare ha specificato la tipologiadell'impegno scientifico disciplinare, senza limitarne l'uso a meri fini informativiin ordine alle specifiche funzioni da assegnare al docente, come previsto nelle altreprocedure concorsuali, ex artt. 18, co. 1, lett. a), 24, co. 2, lett. a), 4, co. 5, d.P.R.
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n. 117/2000, ma al precipuo scopo di porre tale indicazione come elemento divalutazione del candidato.";

- il Tribunale ha poi affermato che "Tale modus operandi, a ben vedere, vìola i principi generali dell'ordinamento giuridico in tema di trasparenza, imparzialità, non discriminazione e parità di trattamento, "il cui consolidato radicamento nel tessuto dell'ordinamento giuridico costituisce uno dei principali meriti storici della scienza di diritto amministrativo" (così, Consiglio di Stato, sez. VI, 19/12/2018, n. 7155; nello stesso senso, Consiglio di Stato sez. VI, 24/04/2018, n. 2500) (...) Per tale procedura, reputa il Collegio come il suindicato criterio interpretativo imponga che l'indicazione di un eventuale profilo sia fatta "esclusivamente" tramite il riferimento ad uno o più settori scientifico disciplinari, come previsto dagli artt. 18, co. 1 lett. a) e 24, co. 2, lett. a) della legge n. 240/2010";

- il Tribunale ha quindi concluso disponendo che "Per le suesposte considerazioni, il ricorso come in epigrafe specificato va accolto e, per l'effetto, vanno annullate le delibere del Consiglio di Facoltà n. 23 del 25 ottobre 2017 e n. 16 del 17 giugno 2015, nella parte in cui hanno specificato la "tipologia dell'impegno scientifico didattico" ai fini della valutazione del candidato da promuovere. Va del pari annullato il "Regolamento relativo alla disciplina delle procedure di chiamata, di trasferimento e di mobilità interna dei professori di ruolo di I fascia, dei professori di ruolo di II fascia e dei ricercatori a tempo indeterminato" dell'Università Cattolica del Sacro Cuore di Milano, allegato al decreto rettorale n. 3623, del 12/7/2017, nella parte in cui, nel dettare il contenuto della proposta del Consiglio di Facoltà, richiede - all'art. 11, co. 2, lett. b) - "la tipologia dell'impegno scientifico e didattico richiesto". L'annullamento dei predetti atti comporta la caducazione di tutti gli atti della procedura di selezione oggetto del presente giudizio";

- nei confronti della sentenza n. 1269/2019 la dottoressa Cr. Va. proponeva appello e nell'ambito di quel giudizio l'Università Cattolica del Sacro Cuore spiegava, a propria volta, appello incidentale;

- la dottoressa Be. proponeva, comunque, dinanzi al TAR per la Lombardia ricorso per ottemperanza della sentenza n. 1269/2019, mentre questa Sezione del Consiglio di Stato non accoglieva l'istanza cautelare, proposta in sede di appello dalla dottoressa Va. e volta ad ottenere la sospensione dell'efficacia della sentenza n. 1269/2019;

- successivamente ai fatti come sopra esposti, il Rettore dell'Università, con decreto n. 5733 del 30 settembre 2019 annullava il proprio decreto n. 4150 del 29 gennaio 2018 (con il quale la dott.ssa Va. era stata chiamata a coprire il posto di professore di ruolo di II fascia messo a bando con "procedura a chiamata") ed il Consiglio di Facoltà, nella seduta n. 26 del 4 ottobre 2019, deliberava di avviare una procedura valutativa comparativa ai sensi dell'art. 18 l. 240/2010 per la copertura del posto che era stato oggetto del bando per reclutamento con "procedura a chiamata";

- il ricorso per ottemperanza della sentenza n. 1269/2019 veniva accolto dal TAR per la Lombardia con la sentenza qui appellata (n. 2220/2019) in quanto: a) "la delibera n. 23, del 25 ottobre 2017, contrariamente all'assunto della resistente, non è stata affatto annullata nella parte in cui dispone il riavvio della procedura di chiamata diretta a docente di II fascia - settore concorsuale 10/L1 Lingue, letterature e culture inglese e anglo americana, settore scientifico disciplinare L-LIN/10 Letteratura inglese"; b) "Deve, allora, concludersi sul punto che, per la concreta attuazione alla predetta pronuncia giurisdizionale, nel rispetto del dovere di leale cooperazione, l'Università - lungi dal provvedere ad indire una procedura concorsuale nuova ed affatto diversa da quella avviata con le delibere nn. 16/2015 e 23/2017 - avrebbe dovuto dare seguito alla determinazione di "riavviare la procedura di chiamata diretta", di cui alla delibera n. 23, procedendo alla pubblicazione sul sito dell'Ateneo del settore concorsuale e del settore scientifico disciplinare ivi indicato, senza la specificazione della tipologia dell'impegno scientifico disciplinare, unico profilo della ridetta delibera oggetto di annullamento da parte di questo Tribunale"; c) "Da quanto sin qui esposto consegue che, la deliberazione n. 26, da ultimo adottata dall'Università, in data 4 ottobre 2019, basandosi - stando alle argomentazione della difesa resistente - sull'erroneo presupposto che fosse stata annullata l'intera procedura di chiamata e, con essa, anche la determinazione di riavvio della procedura di chiamata diretta, non soltanto, si pone in violazione ed elusione del dictum di cui alla sentenza n. 1269/2019, ma, avuto riguardo al comportamento complessivamente tenuto dall'Ateneo nella vicenda per cui è causa, costituisce proprio "espressione di una gestione - a dir poco - ondivaga e contraddittoria del potere", come sopra stigmatizzata dall'Adunanza Plenaria, in quanto contrastante con il principio costituzionale del buon andamento oltreché con i principi di correttezza e buona fede";

- da qui l'appello da parte dell'Università nei confronti della sentenza del TAR per la Lombardia n. 2220/2019;

Considerato che il ricorso in appello nei confronti della sentenza del TAR per la Lombardia n. 2220/2019 è stato proposto dall'Università appellante per i seguenti motivi:

- in primo luogo perché la sentenza n. 1269/2019, della quale si è chiesta la ottemperanza in primo grado, non è ancora definitiva, essendo stata fatta oggetto di appello (n. R.g. 6072/2019), ma è esecutiva inter partes solo perché la sua efficacia non è stata sospesa nella sede cautelare, pur essendo stata proposta la relativa domanda (per effetto dell'ordinanza cautelare della Sezione n. 4140/2019), dal Consiglio di Stato. Tale circostanza comporta, dal punto di vista processuale che il giudizio di esecuzione dinanzi al Tribunale amministrativo regionale della sentenza n. 1269/2019 avrebbe dovuto essere disciplinato e condotto nel rispetto delle disposizioni di cui agli artt. 112, comma 2, lett. b) e 114, comma 4, lett. c) c.p.a. che riconoscono al giudice dell'ottemperanza, proprio nei casi di esecuzione delle sentenze non passate in giudicato, la possibilità di determinare le misure esecutive non irreversibili, anche considerando "inefficaci" gli atti emessi dall'Amministrazione che siano ritenuti elusivi o in violazione della pronuncia giurisdizionale, tenendo comunque conto degli effetti che ne derivano. Da ciò deriva, evidentemente, l'errore in cui è incorso il primo giudice, nel caso in esame, essendosi spinto a dichiarare nulli gli atti adottati dall'Università in esecuzione della sentenza n. 1269/2019, potendo assegnarsi la massima conseguenza patologica della nullità ai soli atti elusivi di sentenze passate in cosa giudicata (e non solo esecutive inter partes in attesa del giudizio di appello) per come espressamente stabilisce il comma 4, lett. b) dell'art. 114 c.p.a.;

- fermo quanto sopra, la dichiarazione di nullità, per elusione del disposto della sentenza n. 1269/2019, nei confronti della delibera n. 26/2019 del Consiglio di Facoltà dell'Università, che peraltro è stata dichiarata tale senza che fosse formalmente impugnata dalla ricorrente Be., è errata anche nel merito. Ad avviso del primo giudice l'Università avrebbe dovuto condurre, in sede di esecuzione della sentenza n. 1269/2019, una attività interpretativa del decisum della ottemperanda sentenza del TAR per la Lombardia caratterizzata dai seguenti passaggi: a) l'Università avrebbe dovuto limitare l'annullamento alle delibere di avvio della procedura di chiamata diretta alla parte in cui esse avevano specificato la tipologia dell'impegno scientifico didattico; b) nel rispetto del dovere di leale collaborazione, l'Università avrebbe dunque dovuto riavviare la procedura di chiamata diretta, emendata della specificazione della tipologia dell'impegno scientifico disciplinare (unico profilo della delibera annullata con la sentenza n. 1269/2019 che sarebbe stato oggetto di annullamento da parte del TAR per la Lombardia con la ridetta sentenza). Ne consegue che la decisione assunta dal Consiglio di Facoltà con la delibera n. 26/2019 di procedere alla copertura del posto mediante concorso pubblico (ex art. 18 l. 240/2010) e non più per "procedura di chiamata" si porrebbe, ad avviso del primo giudice, "in violazione ed elusione del dictum di cui alla sentenza n. 1269/2019 e costituirebbe espressione di una gestione ondivaga e contraddittoria (...)" (così, testualmente, a pag. 16 dell'atto di appello), dimenticando però, il medesimo primo giudice, che con la sentenza n. 1269/2019 il TAR per la Lombardia aveva annullato tutti gli atti della procedura (a chiamata) impugnati, ivi comprese alcune disposizione dei provvedimenti recanti la disciplina della procedura a chiamata per quell'Ateneo;

- con la sentenza n. 1269/2019 il TAR per la Lombardia ha accolto soltanto il primo motivo di ricorso proposto dalla dottoressa Be. (assorbendo gli altri dalla stessa dedotti in quella sede) enunciando la regola del divieto di inserire nelle procedure a chiamata specificazioni sulla tipologia dell'impegno scientifico disciplinare, le quali hanno uno scopo solamente informativo, come previsto in altre procedure concorsuali, pena la violazione del principio di imparzialità dell'azione amministrativa. La medesima sentenza, oltre a quanto sopra, null'altro ha indicato né altra prescrizione a carico dell'Università ha formulato, con la conseguenza che erra il primo giudice quando afferma (nella sentenza qui oggetto di appello n. 2220/2019) che "(...) il decisum da eseguire avrebbe incluso l'obbligo di rinnovazione della procedura, senza margini di scelta discrezionale in capo all'Università" (così, testualmente, alle pagg. 19 e 20 dell'atto di appello);

- da ultimo il primo giudice ha errato nel non considerare affatto "la possibilità, rimessa o meno alla discrezionalità dell'Università, di optare per la scelta di indire una nuova procedura concorsuale tra quelle contemplate dalla l. n. 240/2010", in quanto "l'obbligo di conformarsi al comando giudiziale non incide sui tratti liberi dell'azione amministrativa (così Cons. Stato, Ad. Plen. sent. 11/2016), sicché l'elusione o violazione del decisum ricorre solo quando dal medesimo dictum derivi un obbligo puntuale, interamente desumibile dallo stesso" (così ancora, testualmente, a pag. 20 dell'atto di appello). Peraltro il giudice di primo grado non si è neppure soffermato a motivare, come invece sarebbe stato doveroso, su quali fossero le ragioni per cui una scelta ancor più garantista, tra quelle indicate come possibili dalla l. 240/2010 per il reclutamento dei professori universitari, rispetto alla "procedura a chiamata", quale è quella della "procedura concorsuale" non fosse idonea a soddisfare l'assetto di rapporti definito dalla sentenza n. 1269/2019;

Dato atto che, nel silenzio processuale della dottoressa Cr. Va. (pure raggiunta dalla notifica del ricorso in appello), si è costituita nel presente grado di giudizio la dottoressa Gi. Be. che ha contestato analiticamente le avverse prospettazioni chiedendo la reiezione del mezzo di gravame proposto dall'Università;

Tenuto conto che entrambe le parti costituite hanno prodotto ulteriori memorie, anche di replica nonché note d'udienza, con le quali hanno confermato le opposte conclusioni già rassegnate nei precedenti atti processuali;

Ritenuto che appare necessario, ad avviso del Collegio, richiamare i seguenti principi giurisprudenziali, in quanto essi tracciano, in modo plastico e dinamico, le linee guida della decisione del presente contenzioso:

- in primo luogo va rammentato che le sentenze rese in primo grado dal giudice amministrativo sono esecutive, ancorché appellate e, per l'esecuzione delle decisioni non sospese dal Consiglio di Stato, il Tribunale amministrativo regionale esercita i poteri inerenti al giudizio di ottemperanza di cui agli artt. 112, comma 2, lett. b) e 114, comma 4, lett. c), c.p.a., con obbligo dell'amministrazione soccombente di assicurare nelle more del passaggio in giudicato della sentenza l'effettività delle situazioni giuridiche definite nella sentenza stessa (cfr., ex multis, Cons. Stato, Sez. V, 18 ottobre 2011 n. 5580);

- successivamente va ribadito che, secondo l'insegnamento dell'Adunanza plenaria di questo Consiglio di Stato, con la decisione n. 2 del 15 gennaio 2013, quando l'amministrazione rinnova l'esercizio delle sue funzioni dopo l'annullamento di un atto operato dal giudice amministrativo, l'interessato che si duole (anche) delle nuove conclusioni raggiunte dall'amministrazione può proporre un unico giudizio davanti al giudice dell'ottemperanza, lamentando la violazione o la elusione del giudicato ovvero la presenza di nuovi vizi di legittimità nella rinnovata determinazione; il giudice dell'ottemperanza è quindi chiamato, in primo luogo, a qualificare le domande prospettate, distinguendo quelle attinenti propriamente all'ottemperanza da quelle che invece hanno a che fare con il prosieguo dell'azione amministrativa, traendone le necessarie conseguenze quanto al rito ed ai poteri decisori; nel caso in cui il giudice dell'ottemperanza ritenga che il nuovo provvedimento emanato dall'amministrazione costituisca violazione ovvero elusione del giudicato, ne dichiara la nullità, con la conseguente improcedibilità per sopravvenuta carenza di interesse della seconda domanda (quella cioè volta a sollecitare un giudizio sulla illegittimità dell'atto gravato).Viceversa, in caso di rigetto della domanda di nullità, il giudice dispone la conversione dell'azione per la riassunzione del giudizio innanzi al giudice competente per la cognizione, ai sensi dell'art. 32, comma 2, del c.p.a. (cfr., da ultimo anche, Cons. Stato, Sez. IV, 5 febbraio 2019 n. 875). Da ciò deriva che, qualora nel corso del giudizio di ottemperanza di una sentenza di primo grado non sospesa (e quindi efficace inter partes) l'amministrazione esegua la sentenza ottemperanda adottando nuovi provvedimenti, spetta al giudice dell'ottemperanza, indipendentemente dalla esplicita impugnazione degli stessi, stante l'ampio potere (di merito) rimesso al giudice dell'esecuzione, di valutare se questi ultimi siano stati adottati in elusione ovvero in violazione di giudicato, posto che la loro eventuale nullità deve essere scrutinata ex officio dal giudice dell'esecuzione, anche al fine di ritenere improcedibile il giudizio di ottemperanza per l'intervenuta esecuzione della sentenza che ne è oggetto ovvero di dichiarare la cessata materia del contendere;
- passando più puntualmente ai precedenti giurisprudenziali che impingono sulla questione centrale qui posta dall'Università appellante e legata alla latitudine della discrezionalità che l'amministrazione conserva nell'eseguire il decisum di una sentenza del giudice amministrativo e di quanto la portata di tale decisum condizioni l'esercizio del potere autoritativo, va rammentato che, secondo il costante indirizzo giurisprudenziale, in sede di ottemperanza l'amministrazione è tenuta non solo ad uniformarsi alle indicazioni rese dal giudice ed a determinarsi secondo i limiti impostile dalla rilevanza sostanziale della posizione soggettiva azionata e consolidata in sentenza, ma anche a prendere diligentemente in esame la situazione controversa nella sua complessiva estensione, valutando non solo i profili oggetto della decisione del giudice, ma pure quelli comunque rilevanti per provvedere definitivamente sull'oggetto della pretesa. A questo riguardo la giurisprudenza afferma che è dovere dell'amministrazione, in sede di riesame della vicenda controversa, di essere particolarmente rigorosa nella verifica di tutti i possibili profili rilevanti, esaminando l'affare nella sua interezza e sollevando tutte le questioni che ritenga di interesse, dopo di ciò non potendo più tornare a decidere sfavorevolmente neppure in relazione a profili ancora non esaminati; ciò allo scopo di evitare che la realizzazione dell'interesse sostanziale possa essere frustrato dalla reiterazione di provvedimenti, basati sempre su inediti supporti motivazionali (così, esemplificativamente, Cons. Stato, Sez. IV, 4 marzo 2011 n. 1415);
- anche dal punto di vista sistematico, dunque, salvo il caso di una decisione che contenga un precetto dotato dei caratteri di puntualità e precisione (propri ad esempio del titolo esecutivo), il giudicato di annullamento mantiene margini di discrezionalità in capo all'amministrazione. Alla configurabilità di differenti situazioni in sede di attività di esecuzione del giudicato e dunque di rinnovo della funzione amministrativa, in esito ad un giudicato di annullamento di atti in precedenza emanati nell'esercizio della medesima funzione, corrisponde, del resto, la linea di demarcazione tra azione di ottemperanza ed azione impugnatoria; in particolare, in caso di adozione di atti emanati nell'esercizio di una funzione connotata da discrezionalità, l'afflizione dell'attività da eventuali nuovi vizi dà luogo a violazione od elusione del giudicato solo qualora l'atto ulteriore contenga una valutazione contrastante con le statuizioni in esso contenute; invece qualora i vizi ineriscano esclusivamente allo spazio valutativo rimesso dalla pronuncia di annullamento all'autorità amministrativa nel riesercizio della sua funzione, si configurano vizi di legittimità denunziabili in via cognitoria-impugnatoria (cfr., ad esempio, Cons. Stato, Sez. III, 21 luglio 2015 n. 3592). Detto in altri termini, solo nel caso in cui dal giudicato scaturisca un obbligo così puntuale da non lasciare margini di discrezionalità in sede di rinnovazione, l'assunzione di provvedimenti in violazione di tale obbligo può essere fatta valere con il giudizio di ottemperanza o nell'ambito dello stesso; se invece rimangono margini di discrezionalità, in cui sono stati esternati ulteriori e diversi motivi negativi, si è al di fuori dello spazio coperto dalla sentenza e gli atti successivamente emanati dall'amministrazione, pur riferiti ad un'attività rinnovata ora per allora, sono soggetti all'ordinario regime di impugnazione, in quanto è configurabile solo un vizio di legittimità, rilevabile e prospettabile nelle sedi proprie (così, ancora, Cons. Stato, Sez. IV, 28 maggio 2013 n. 2899);
Rilevato che:

1) con la sentenza n. 1269/2019 il TAR per la Lombardia ha accolto il ricorso proposto dalla dottoressa Be. limitandosi a scrutinare il primo motivo di gravame, ritenendolo fondato e assorbendo gli altri in quella sede proposti, con il quale la ricorrente ha chiesto l'annullamento dei verbali del Consiglio di Facoltà n. 16 del 17 giugno 2015 e n. 23 del 25 ottobre 2017, nella parte in cui hanno indicato la "tipologia dell'impegno scientifico-didattico" nonché, di conseguenza l'atto a tale indicazione presupposto, vale a dire il Regolamento dell'Ateneo che disciplina "la procedura a chiamata" dei professori universitari (di cui al decreto rettorale n. 3623/2017) specificando che "L'annullamento dei predetti atti comporta la caducazione di tutti gli atti della procedura di selezione oggetto del presente giudizio";

2) il Consiglio di Facoltà nella seduta del 4 ottobre 2019, con riferimento alla seconda questione posta all'ordine del giorno della seduta consiliare (vale a dire "provvedimenti per copertura a posto di II fascia per il settore concorsuale 10/L1 Lingue, letterature e culture inglese e anglo-americana (settore scientifico disciplinare L-LIN/10 letteratura inglese"), ha deliberato di accogliere la seguente proposta del Preside: "In considerazione delle vicende giudiziarie intercorse e della prioritaria necessità di ottemperare ai provvedimenti giurisdizionali fino ad oggi emessi, garantendo non solo la piena legittimità e trasparenza della procedura, ma anche una scelta fondata su un'approfondita selezione di candidati, il preside propone di procedere alla copertura del posto mediante una procedura di valutazione comparativa ai sensi dell'art. 18 legge 240/2010";

Ritenuto pertanto che, ad avviso del Collegio;

a) la ottemperanda sentenza n. 1269/2019 del TAR per la Lombardia non conteneva un precetto puntuale ed espresso così determinato da circoscrive l'esercizio del potere dell'Ateneo a dover necessariamente riattivare la "procedura a chiamata", potendo invece l'Università disporre anche di attuare una procedura concorsuale ancor più aderente a quei principi di trasparenza e di correttezza e che sia quindi idonea a "garantire la par condicio e la massima partecipazione dei candidati", precetti questi ultimi più volte richiamati nella stessa sentenza n. 1269/2019 per tratteggiare gli stretti ambiti di ammissibilità e di legittimità costituzionale delle disposizioni della l. 240/2010 che prevedono la "procedura a chiamata" oltre a quella concorsuale;

2) gli organi decisionali dell'Ateneo, annullando dapprima in autotutela (con decreto rettorale n. 5733 del 30 settembre 2019) la rinnovata nomina (con decreto n. 4150 del 29 gennaio 2018) della dottoressa Va. all'esito della riedizione della "procedura a chiamata", in esecuzione della sentenza del TAR per la Lombardia n. 1856/2017 e disponendo quindi, con la delibera consiliare del 4 ottobre 2019 l'avvio di una nuova procedura "a concorso", hanno esercitato nuovamente il potere discrezionale dell'amministrazione avente ad oggetto la individuazione della procedura più opportuna per l'arruolamento di professori universitari, optando per il procedimento, indubbiamente, più garantista rispetto a quello precedentemente selezionato, tenuto conto delle opportunità di modelli di selezione dei professori universitari dettati dalla l. 240/2010, in termini di rispetto dei principi di trasparenza e di par condicio degli aspiranti candidati, senza che si possano scorgere elementi impeditivi nei confronti di tale scelta nel decisum della sentenza n. 1269/2019 (semmai il contrario);

3) è indubbiamente vero che l'esecuzione di una sentenza di primo grado la cui esecutività non è stata sospesa, durante la pendenza del giudizio di appello, deve conformarsi a criteri di prudenza e di massima conservazione delle utilità riferibili alla posizione soggettiva vantata dalla parte vincitrice in primo grado, tuttavia per giungere alla extrema ratio della elusione (o peggio ancora della violazione) del decisum della sentenza di primo grado da eseguire, il giudice amministrativo chiamato a decidere sulla legittimità degli atti adottati in esecuzione della sentenza ottemperanda deve assumere un analogo criterio di prudenza al fine di non svilire l'ambito di esercizio del potere dell'autorità che non sia stato irrefutabilmente intaccato dalla sentenza ottemperanda;

Ritenuto dunque che, in ragione di quanto sopra, il Collegio;

1) può considerare fondate le censure dedotte dalla Università appellante nei confronti della sentenza del TAR per la Lombardia n. 2220/2019 nella parte in cui ha ritenuto nulla la delibera del Consiglio di Facoltà di Scienze linguistiche e letterature straniere dell'Università Cattolica del Sacro Cuore n. 26/2019;

2) deve, dunque, disporre la riforma della sentenza di primo grado qui oggetto di appello;

3) deve dichiarare, di conseguenza, improcedibile il ricorso di primo grado (n. R.g. 1331/2019);

Stimato di poter compensare le spese del doppio grado di giudizio tra tutte le parti controvertenti, sussistendo i presupposti di cui all'art. 92 c.p.a., per come espressamente richiamato dall'art. 26, comma 1, c.p.a., in ragione della complessità e peculiarità della vicenda oggetto di giudizio;

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta), definitivamente pronunciando sull'appello (n. R.g. 9876/2019), lo accoglie e, per l'effetto, in riforma della sentenza del Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia, sede di Milano, Sez. III, 24 ottobre 2019 n. 2220, dichiara improcedibile il ricorso di primo grado (n. R.g. 1331/2019).

Spese del grado di appello compensate.

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

Così deciso in Roma nella Camera di consiglio del giorno 11 giugno 2020 con l'intervento dei magistrati:

Sergio De Felice, Presidente

Diego Sabatino, Consigliere

Silvestro Maria Russo, Consigliere

Giordano Lamberti, Consigliere

Stefano Toschei, Consigliere, Estensore

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 10 SET. 2020.
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