AVVOCATURA DISTRETTUALE DELLO STATO
GENOVA
Viale Brigate Partigiane n. 2, Genova
C.F. 80101740100
Tel. 010530831 - Fax. 010591613

PEC: ads.ge@muailcert.avvocaturastato.it
CT 994/2015 Avv. Matilde Pugliaro

TRIBUNALE DI GENOVA
- SEZIONE LAVORO -
DR.SSA SCOTTO
R.G.2349/15

MEMORIA DI COSTITUZIONE

PER
il Ministero dellIstruzione, dell’Universita e della Ricerca (C.F. 80185250588), in persona del Mi-
nistro pro fempore, rappresentato e difeso ex lge dall’Avvocatura dello Stato, presso i cui Uffici, sifi in
Genova, Viale Brigate Partigiane n. 2, & legalmente domiciliata
- resistente -
CONTRO
Villa Chiara piu altri, con 'Avv. Agusto

- ricorrenti-

Visto il ticorso ed il pedissequo decreto di fissazione dell'udienza, notificati in data 17 giugno
2015, unitamente all’istanza cautelare, successivamente rigettata con ordinanza del 31 luglio 2015, si co-
stituisce in giudizio per la presente fase di merito I’ Amministrazione intimata, contestando la fondatezza
dell’avversaria pretesa e in ogni caso deducendo quanto segue.
FATTO
Le ricorrenti propongono ricorso ex artt. 414 c.p.c. affinché I'Tll.mo Giudice adito accerti il loro
diritto allinserimento nella IIT fascia delle graduatorie ad esaurimento classe di concorso Scuola

dell’Infanzia (AAAA) e Scuola Primaria (EEEE), valide per gli anni scolastici 2014/2017 e, per effetto,
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condanni le amministrazioni convenute ad emanare tutti gli atd ritenuti necessari a consentire
Pinserimento nelle suddette graduatoric.

Controparte sostiene che il diritto ad essere inserita nelle graduatorie ad esaurimento della Pro-
vincia di La Spezia le deriverebbe dall’annullamento, disposto dal Consiglio di Stato (sentenza del 16
Aprile 2015, n. 1973), del Decreto del Ministero dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca del 1°
Aprile 2014, n. 235, nella parte in cui i criteri da esso fissati avrebbero precluso ai docenti muniti del di-
ploma magistrale, conseguito entro I'anno scolastico 2001/2002, il predetto inserimento.

In tale pronuncia si afferma che il diploma magistrale conseguito entro P'a.s. 2001 /02 sia stato
considerato titolo abilitante all'insegnamento, in tal modo consentendo la presentazione della domanda
di inserimento in graduatoria, a partire dal parere n. 381 3/2013 del Consiglio di Stato, nel procedimento
RG 4929/2012, reso in sede di ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, recepito dal D.P.R.
del 25 Marzo 2014; ciononostante, il Ministero epigrafato avrebbe seguitato a negare I'avvenuta parifi-
cazione tra i titoli abilitant all’insegnamento di cui all’art. 1, comma 605, L. 27 Dicembre 2006, n. 296,
ed il diploma magistrale, in ultimo omettendo di regolarizzare la posizione dei diplomati entro I'a.s.
2001/°02 tramite il D.M. n. 235/2014.

Si deposita relazione predisposta dall’ufficio scolastico di Genova, nella quale si evidenzia
IPimpossibilita per I'amministrazione di calcolare il punteggio attribuibile per i titoli e per 1 servizi e

conseguentemente il presunto punteggio all'interno delle GAE, atteso che che nessuna delle ricotrenti

ha mai presentato domanda di inserimento nella graduatorie medesime e quindi 'amministrazione non

& in possesso dei titoli di servizio e di studio vantati. Peraltro, si osserva che anche le mote integrative
depositate dalle ricorrenti in data 30 settembre 2015 contengono solo Iaffermazione apodittica del pun-
teggio vantato ma non l'indicazione dei dtoli di studio e di servizio,c osi che non ¢ stato neppure possi-
bile contro dedurre in merito a questo calcolo.
Tale circostanza evidenzia ancor pit la carenza di interesse ad agire delle ricorrenti.
DIRITTO

1. IN VIA PRELIMINARE: SUL DIFETTO DI GIURISDIZIONE DEL GIUDICE ORDINARIO
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In via del tutto preliminare si rende necessario osservare che, data la particolare natura e la strut-
rurazione della domanda, sorgono forti perplessita circa la giurisdizione del Giudice Ordinario.

E evidente, infatti, che la domanda svolta non ha ad oggetto la correzione della posizione delle
ricorrenti nella graduatoria, ma presuppone e si fonda sullaffermazione dellillegittimita degli atti (che
non possono che definirsi di organizzazione generale), con i quali ’Amministrazione dell'Istruzione ha
determinato come regolare il rapporto tra la istituenda graduatoria aggiuntiva e le preesistenti graduato-
tie ad esaurimento; in particolare, si tratta del D.M. n. 235/2014 nella parte in cui non prevede alcuna
possibilita di inserimento, nemmeno nella fascia aggiuntiva (IV fascia), per i docenti in possesso di di-
ploma di maturita magistrale abilitante conseguito entro I'anno scolastico 2001/2002.

Nell'impostazione avversaria, & evidente che da tali disposizioni di carattere organizzativo derivi
(in modo, peraltro, immediato) la diretta lesione dell’interesse o della posizione giuridica soggettiva co-
munque qualificata vantata da parte ricorrente, nel senso che, proprio in virta di dette norme regola-
mentari, si realizza Peffetto della collocazione della graduatoria in cui la ricorrente aspirerebbe ad essere
inserita.

La conseguenza di quanto precede ¢ il difetto di giurisdizione del Giudice Ordinario.

Quanto sostenuto ¢ confermato dalla recente giurisprudenza della Suprema Corte, a mente della
quale «In tema di riparto di giurisdizione nelle controversie relative a rapports di lavoro pubblico privatizzato, spetta alla
ginrisdizione generale di legittimita del g.a. la controversia nella quale la contestazione - pur richiedendost, in concreto, la
rimozione del provvedimento di conferimenta di un incarico dirigenziate (¢ del relativo contratto di lavore), previa disappli-
cazione degli atti presupposti - investa direttamente il corretto esercizio del potere amministrative mediante la deduzione
della non conformita a legge deghi atti organizzativi, attraverso i quali le amministrasiont pubbliche definiscono le linee
fondamentali di organizzazione degli uffici e i modi di conferimento della titolarita degli stessi, mentre appartiene alla gin-
risdizione del g.o. la contestazione che investa esclusivamente i singoli atti di conferimento degli incarichi, che - pur eviden-
ziando nel loro insieme l'intengione dell'amministrazione di adottare nna decisione di ordine generale - non rinvengano in
un atto autonomo la concreta scelta dell'amministrazione di esercizio del potere generale di indirizzo ¢ organizzazione de-

i uffici» (Cass. civ., sez. un., 3 Novembre 2011, n. 22733; cfr. altresi Cass. civ., sez. un., 16 Aprile 2010,
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n. 9132, secondo cui «In materia di lavoro pubblico privatizzato, la controversia diretta ad ottenere il reinguadramen-
to dei lavoratori regionali in conformita al regolamento della regione Lazio 10 Maggio 2001, n. 2, previa disapplicazione
della disposizione, ivi contenuta, che limita la facolta di chiedere la revisione ai soli dipendenti in servigio, appartiene alla
giurisdizione del gindice amministrativo, coinvolgendo lattivita autoritativa della p.a., in guanto la norma regolamentare -
nel perseguire l'obbiettivo del superamento delle sperequaioni esistenti tra le categorie di dipendenti transitati da alire
amministrazioni - ¢ diretta a definire l'assetto generale dagli wffici nell'ambito di un complessivo progetto di revisione
dell'organizzazione del personale regionale, che consente nutovi inguadramenti del personale prevedendone anche le decor-
renze, prospettiva all'interno della quale si inserisce anche la scelta di escludere dall'intervento di revisione i dipendenti il
cut rapporto di lavoro si sia gid concluso).

Al di 12 delle differenze inerenti le vertenze nelle quali i principi che precedono sono stati affer-
mati, quel che rileva & la identita strutrurale e logica del problema inerente alla giurisdizione: anche in
questo caso, al Giudice Ordinario non & chiesta una statuizione sulla posizione nelle graduato-

rie di istituto o ad esaurimento della ricorrente uti sing;gla. bensi Paffermazione dellilliceita

della scelta otganizzativa di carattere generale attuata dal’ Amministrazione, in coerenza con le

indicazioni del Legislatore, di non porre tutti i sogeetti ricoprenti _analoga posizione in

un’autonoma graduatoria aggiuntiva posta in coda alla graduatoria di terza fascia, come dispo-
sto dall’art. 14, comma 2-7%r, D.L. 29 Dicembre 2011, n. 216, conv. in L. 24 Febbraio 2012, n. 14, per
diverse e ulteriori categorie di docenti: «Fermo restando che le graduatorie ad esaurimento di cui all’artivolo 1,
commi 605, lttera ¢), ¢ 607, della Legge 27 Dicembre 2006, n. 296, e successive modificazioni, restano chin-
se, limitatamente ai docenti che hanno conseguito l'abslitazione dopo aver frequentato i corsi biennali abilitanti di secondo
livello ad indirizzo didattico (COBASLID), il secondo ¢ il terso corso biennale di secondo livello finalizzato alla forma-
zione dei docenti di educasione masicale delle classi di concorso 31/ A ¢ 32/ A e di strumento musicale nella scuola media
della classe di concorso 77 A, nonché i corsi di laurea in sciense della formazione primaria negli anni accademici 2008-
2009, 2009-2010 ¢ 2010-2011, ¢ istituita una fascia agginntiva alle predette graduatorie. Con decreto del Ministro
dell Tstruzione, del'Universita e della Ricerca sono fissati i termini per linserimento nelle predette graduatorie aggiuntive a

decorrere dall’anno scolastico 2012-2017 3».
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Tanto vale, a maggior ragione, se, come si coglie dalla lettura del ricorso avversario, la lesione
della posizione giuridica soggettiva azionata dai ricorrenti viene fatta risalire (anche) a una vasta conge-
rie di ulteriori (e previ rispetto al d.m. 235/14) regolamenti ¢ atd normativi di rango secondario — mai
impugnati dalle controparti ex adverso nanti il Giudice amministrativo — che nel corso degli anni hanno
costantemente escluso parte ricorrente dalla possibilita di accedere alle GAE (d.m. n. 123/2000 e suc-
cessivi discipline regolamentari della materia menzionate nel ricorso avversatio).

Ferma ogni valutazione circa la piena legittimita di quei regolamenti e atti normativi secondari,
che si potra apprezzare infra sub 3 e in particolare sub 3.2, & evidente che da essi (prima; e oggi dal d.m.
n. 235/2014) derivava e deriva direttamente la lesione in tesi sofferta dalla posizione giuridica azionata.

Ci6 implica il difetto di giurisdizione del Giudice Ordinario sulla pretesa azionata, che deve es-
sere dichiarata in via preliminare.

2. SULLA CARENZA DELL'INTERESSE AD AGIRE

Nella denegata ipotesi in cui Codesto Tll.mo Giudice dovesse ritenere che la giurisdizione sulla
controversia de gua appartenga all’Autorita Giudiziaria Ordinaria, e ritenesse la proria competenza terri-
toriale, la scrivente difesa intende eccepire, comunque, la carenza di interesse ad agire della ricorrente.

Esse infatti non hanno mai presentato domanda di inserimento ex 70v0 nelle GAE nella
provincia di Genova dall’ anno in cui hanno ottenuto il diploma magistrale, ben consapevoli
della mancanza degli ultetiori titoli previsti dalla legge per tale inserimento e nemmeno alla lu-
ce del declamato parere del Consiglio di Stato n. 4929/2012, hanno ritenuto di chiedete
Pinserimento ex novo in GAE, non previsto dalla normativa.

Ora, in materia di procedure concorsuali e di impugnativa dei relativi bandi, & principio consoli-
dato nella giurisprudenza amministrativa quello secondo il quale la presentazione della domanda di par-
tecipazione, nell’evidenziare Pinteresse concreto all'impugnazione, rende il soggetto che ha provveduto
a tale adempimento formale un destinatario identificato, direttamente inciso dal bando; segnatamente, si

sostiene che « bandi di gara e di concorso ¢ le lettere di invito vanno di regola impugnati unitamente agli atti che di essi
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Janno applicazione, dal momento che sono guests ultimi ad identificare in concreto il soggetto leso dal provvedimento ¢ a
vendere attuale ¢ conereta Ju lesione della situazione soggettiva dell'interessato. A fronte, infatts, della clausola il-
legittima del bando di gara o del concorso, il partecipante alla procedura concorsuale non é an-
cora titolare di un interesse attuale allimpugnazione, dal momento che egli non sa ancora se
Pastratta e potenziale illegittimita della predetta clausola si risolverd in un esito negativo della
sua partecipazione alla procedura concorsuale e quindi in una effettiva lesione della situazione
soggettiva, che solo da tale esito pud derivares (cfr. Cons. Stato, sez. V, 14 Ottobre 2008, n. 4971).

Il parallelo tra i bandi di gara e di concorso ed il D.M. n. 235/2014, la cui asserita illegittimita
fonderebbe il diritto della ricorrente ad essere inserita nelle graduatorie provinciali ad esaurimento, sl
rende necessario alla luce della natura generale ed astratta delle disposizioni ivi contenute, inidonee ad
arrecare pregiudizio alcuno ai destinatari in assenza di un atto applicativo (cfr. Cons. Stato, sez. V, 6
Maggio 2015, n. 2260, secondo il quale «L impugnazione di un atto avente carattere normative puo essere proposta
solamente nel momento in cui viene a maturare una lesione, che pub derivare nella generalita dei casi solamente tramite
un’applicazione del regolamento stesso»).

La scrivente difesa, peraltro, & ben conscia, da un lato, che la giurisprudenza richiamata si € e-
spressa in materia di annullamento di provvedimenti amministrativi, mentre nel caso di specie la ricot-
rente intende avvalersi del preteso annullamento del D.M n. 235/2014 da parte della sentenza del Con-
siglio di Stato n. 1973/2015 (sulla quale si tornera infra); dall'altro, che la procedura telematica predispo-
sta dal Ministero per la presentazione delle istanze di cui allo stesso Decreto non consentiva ai docenti,
muniti di diploma magistrale conseguito entro I'anno scolastico 2001 /2002, la presentazione di alcuna
domanda.

Tuttavia, & proprio la sopraccitata sentenza del Consiglio di Stato a richiedere che tale adempi-
mento fosse rispettato, risultando funzionale ed indispensabile all'insetimento in graduatoria; nella stes-
sa, infatti, si legge che «isulta valida la presentazione delle citate domande di inserimento presentate nei termini, che

decorrono dalla effettiva conoscenza, da parte dei ricorrenti originari, della lesivita dedl’atto impugnato.
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Appare, dunque, come il presupposto indefettibile ai fini dellinserimento in graduatoria sia la
tempestiva presentazione della domanda di inserimento: nonostante il Ministero epigrafato non abbia
consentito la presentazione di questa domanda per via telematica, invero, la possibilita di inviarla trami-
te raccomandata a/r avrebbe radicato in capo all'odierne ricorrenti Pinteresse ad agire, in mancanza del
quale il Giudice & tenuto a dichiarare 'inammissibilita del ricorso per difetto di una delle condizioni
dell’azione.

In ogni caso, si ricorda come per giurisprudenza costante di codesto trlb%e del Lavoro la
domanda di iscrizione nelle graduatorie deve necessariamente essere presentata entro iFtermine di sca-

o
denza previsto dal bando, atteso che il diritto ad esservi iscritti & esercitabile ad istanza, igg}qza che per

disposizione legislativa deve essere ripetuta ogni triennio in occasione degli aggiornarnentijg'.s]]e stesse
graduatorie. Cosi ad esempio nella sentenza del Tribunale del Lavoro di Genova, n.8/2013, in materia
di cancellazione dalle Gae per tardivita della domanda di aggiornamento si afferma: “De/ tutto ragionevole
(conforme al principio di eui all'art. 3 Cost., ma anche al principio di buon andamento della pubblica amministrazione)
risulta dungue la previsione lgislativa (contenuta nell'art. 1 co. 1-bis D.L. n. 97/2004, convertito in legge n.
143/ 2004, e soltanto ribadita dal D.M. n. 44/2011) per cui la mancata presentasione della domanda di aggiornamen-
to della graduatoria comporta la cancellagione dalla graduatoria stessa.

A fronte della situagione di privilegio conseguente all iscrizione in una graduatoria ad esaurimento, sembra, in-
Jatti, del tutto ragionevole ¢ funsionale al buon andamento dell’ Amministrazione prevedere 'onere minimo di una manife-
stazione di interesse, ripetuta periodicamente’’

Nella presente fattispecie, invero, le ricorrenti — a parte Anselmo Simona - non hanno mai pre-
sentato alcuna domanda, nemmeno in forma cartacea come sarebbe stato loro onere fare, per esercitare
il loro preteso diritto. Pertanto, il presente ricorso non ¢é sorretto da alcun interesse ad agire, atteso che
la mera affermazione del diritto dei diplomati magistrali ante 200172002 ad essere inseriti nelle GAe
non porterebbe loro alcun vantaggio, atteso che non hanno mai presentato tale domanda per il triennio

in cotso, 2014/2017, nei termini previsti dal DM 2014 e la diffida presentata nel 2015 sarebbe tardiva.

3. NEL MERITO:
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3.1. SULL’EFFICACIA DELLA SENTENZA DEL CONSIGLIO DI STATO, SEZ. VI, 16 APRILE 2015,
N. 1973

Anche nel merito, tuttavia, la domanda appare drasticamente infondata.

L’ odierna ricorrente afferma che il diritto ad essere inserite nelle graduatorie ad esaurimento le
deriverebbe dall’annullamento, disposto dal Consiglio di Stato con la sentenza n. 1973/2015, del Decre-
to del Ministero dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca del 1° Aprile 2014, n. 235, nella parte in
cui i criteri da esso fissati avrebbero precluso ai docenti munid del diploma magistrale, conseguito entro
Panno scolastico 2001/2002, il predetto inserimento.

Preliminarmente merita osservare come il principio di cui all’art. 2909 c.c., secondo il quale
PPaccertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato ha efficacia solamente tra le parti, i loro e-
redi ed avend causa, debba essere coordinato con l'effetto caducatorio derivante dal giudicato ammini-
strativo, in forza del quale il provvedimento annullato & eliminato retroattivamente con efficacia erga
omnes: € proptio il caso dei regolamenti ovvero dei provvedimenti amministrativi indivisibili, le cui di-
sposizioni generali ed astratte sono espunte ex fwne dall’ordinamento giuridico. Peraltro, la giurispruden-
za amministrativa precisa che I'efficacia soggettiva di una sentenza di annullamento passata in giudicato
si estende erga ommnes solo per la parte cassatoria dell’atto, mentre per la parte prescrittiva, inscindibilmen-
te connessa alla fattispecie concteta portata al vaglio dl Giudice, resta valida la regola dell’efficacia inter
partes di cui all’art. 2909 c.c.; in tale ipotesi, PAmministrazione ha la facolti di estendere gli effetto posi-
tivi desumibili dalla regola sintetizzata nel giudicato ai soggetti estranei al giudizio nel rispetto dei prin-

cipi di parita di trattamento, buon andamento e disponibilita delle risorse finanziarie.

Orbene, ad una pin attenta analisi della parte motiva della pronuncia invocata da con-
troparte, nonché del testo del D.M. n. 235/2014, sembra possibile affermare che la sentenza del

Consiglio di Stato n. 1973/2015 non abbia efficacia erga omnes, non rappresentando Pesito di
un giudizio di annullamento, bensi di mero accertamento.

Si noti, infatti, come il D.M. n. 235/2014, dal cui annullamento parte ricorrente asserisce detiva-

re il proprio diritto allinserimento nelle graduatorie provinciali ad esaurimento, non vieti ai docenti,

, Firmato Da: MATILDE PUGLIARO Emesso Da: ACTALIS CA PER FIRMA DIGITALE QUALIFICATA Serial#: 1bc2c



muniti di diploma magistrale conseguito entro P'as. 2001/402, di presentare domanda per l'inserimento
nelle predette graduatorie, ma si limiti a prevedere per il personale gia inserito nelle stesse la possibilita
di richiedere: a) la permanenza e/o 'aggiornamento del punteggio; b) la conferma delliscrizione con ri-
serva ovvero il suo scioglimento; c) il trasferimento di Provincia (cfr. art. 1 D.M. n. 235/2014).

Appare, dunque, come il Decreto, ptesupponendo un inserimento in graduatoria avve-

nuto in precedenza, ed essendo volto esclusivamente a regolarlo, non incorra in alcuno dei vizi

osto 1990, n. 241 (violazione di legge, eccesso di potere ed in-

tinizzati dallart. 21-octies L. 7

competenza), che soli giustificano una pronuncia di annullamento; in assenza di una specifica di-
sposizione legislativa in tal senso, infatti, non pud costituire una violazione di legge I'aver omesso, da
parte del Decreto, di prevedere per 1 docenti muniti di diploma magistrale conseguito entro a.s.
2001/402 la facolta di presentare domanda di inserimento.

Detta ricostruzione & confermara dal dato testuale della richiamata sentenza del Consiglio di Sta-

to, la quale nel dispositivo ha annullato il D.M. n. 235/2014 «nella parte in cui non ha consentito agli

originari ricorrenti, docenti in possesso del fitolo abilitante di diploma magistrale conseguito entro !'a.s. 2001/2002,
Viscrizione nelle graduatorie permanenti, ora ad esaurimentor: non potendo il massimo organo di giustizia am-
ministrativa emanare sentenze cc.dd. additive, sembra legittimo concludere che la pronuncia in esame
abbia meramente riconosciuto il diritto degli originari ricorrenti ad essere inseriti nelle graduatorie ad
esaurimento.

Avendo il D.M. n. 235/2014 introdotto una disciplina regolativa di una situazione preesistente,
non pud sostenersi che dal(’eventuale) suo annullamento discenda direttamente il diritto dei docent,
muniti come gli otiginari ricorrent di diploma magistrale conseguito entro I'as. 2001/02, allin-
serimento in graduatoria senza l'intermediazione di un ulteriore provvedimento amministrativo che de-
finisca modalita e tempistiche relative a detto inserimento.

La conclusione raggiunta & ulteriormente suffragata dalla circostanza in base alla quale, in con-
tenzioso del tutto identico 2 quello deciso con la sentenza n. 1973/2015, il Consiglio di Stato, lungi dal

prendere atto della decisione, ha depositato in data 26 Maggio 2015 ordinanza istruttoria n. 2661 con la
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quale ordina all’ Amministrazione chiarimenti in riferimento alla posizione dei singoli ricorrenti, e segna-
tamente chiede che sia acquisita approfondita e documentata relazione nella quale si specifichino, tra gli
altri, «i motivi, se esisients, nei precedents decreti miisterials, dell’inserimento degli appellanti ¢ degli intervenienti nelle
graduatorie permanenti (ora ad esaurimento) negli anni pregressi rispetto a quelli in guestione; emetge, quindi, come
il Giudice amministrativo, su ricorsi ancora volt alla demolizione del D.M. n. 235/2014, non reputi jpso
facto concesso il diritto allinserimento per effetto della precedente sentenza n. 1973/2015, ma disponga
accertament istruttori individualizzant, in tal modo disconoscendo esso stesso I’efficacia erga omnes de-
rivante dal giudicato.

Peraltro, si ricorda come la sentenza del Consiglio di Stato fondi la proptia determinazione sulla
assunta parificazione tra i titoli abilitanti all’insegnamento di cui all’art. 1, comma 605, L. n. 296 /206 ed
il diploma magistrale conseguito entro Pa.s. 2001/02, la quale sarebbe stata realizzata dallo stesso mas-
simo organo di giustizia amministrativa nel parere n. 4929/2012, reso dal in sede di ricorso straordina-
rio al Presidente della Repubblica, formalizzato dal D.P.R. del 25 Marzo 2014.

In esso si legge «A ben guardare 'infondatezza della questione sollevata, nel senso di rivendicare il diritto di
quanti abbiano conseguito l'abilitazione magistrale entro lanno 2001-2002, pud derivare esclusivamente dal fatto che gli
stessi soggetti non erano inseriti nelle graduatorie permanents, di cui all’art. 1 D.L. 7 Aprile 2004, n. 97, ¢ non 5t trova-
vano in una delle situazioni transitorie ai fini del conseguimento del titolo abilitante, che la legge stessa prende in conside-

razione per ['aggiornamento delle graduatorie ad esanrimento. Pertanto, se si ritiene illegittima la loro mancata

inserzione nelle suddette graduatorie permanenti, che vengono a formare le graduatorie ad e-

saurimento, il ricorso & tardivo; se, invece, si vuole che Pacquisizione, medio tempore e succes-

siva allentrata in vigore della legge n. 296 del 2006, da parte di soggetti in possesso di abilita-

zione magistrale degli altri requisiti idonei a consentirne Pinserimento nelle graduatorie ad e-

saurimento debba consentire Uapertura di queste ultime graduatorie, la questione ¢ infondata

visto che la legge non consente I'aggiornamento se non in ipotest specificamente determinate.

Illegittimo & invece il D.M. n. 62 del 2011, nella parte in cui non parifica ai docenti abi-

litati coloro che abbiano conseguito entro Panno 2001-2002 la c.d. abilitazione magistrale, inse-
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rendoli nella 111 fascia della graduatoria di istituto e non nella II fascia. 5i tratta di un profilo appena

accennato nel ricorso in oggetto, che tnttavia deve essere esaminato. La disposizione ¢ affetta da evidente eccesso di potere,
in quanto contrastante con tutte le disposizioni di legge e di rango secondario, che sancisiono la natura abilitante del titolo
conseguito negli istituti magistral a seguito di regolare corso di studio. In altri termini, prima dell'istituzione della lanrea
in Scienza della formazione, il titolo di studio attribuito dagli istituti magistrali al termine di corst triennall ¢ guinguen-
nali sperimentals di scuola magistrale ¢ dei corsi quadriennali ¢ quinguennali sperimentali di istituto magistrale (per la
scuola dellinfanzia) o al termine dei corsi quadriennali e quinguennali sperimentali dell'istituto magistrale (per la scnola
primaria) dovevano considerarsi abilitanti, secondo l'art. 53 R.D. 6 maggio 1923, n. 1054, in combinato disposto con
Lart. 197 d.l. 16 aprile 1994, n. 297. Cio ¢ sancito inoltre dal D.M. 10 marge 1997, dall'art. 15, co. 7, del dP.R.
23 luglio 1998, n. 323, ed infine, recentemente, ai fini dell ammissione al concorso a cattedre, dal d.d.g. n. 82 del 24 set-
tembre 2072.

Pertanto sotto questo profilo il ricorso deve essere accolto ed annullato il D.M. n. 62 del

2011, nella parte in cui esclude dalla II fascia delle graduatorie di circolo e di istituto gli aspi-

ranti in possesso di maturita magistrale abilitante conseguita entro I'anno scolastico 2001-2002».
L’asserita patificazione tra i titoli abilitanti all'insegnamento di cui all’art. 1, comma 605, L. n.
296/206 ed il diploma magistrale conseguito entro I’a.s. 2001/°02, dunque, sulla base della quale il Con-

siglio di Stato avrebbe annullato il D.M. n. 237/2014, sussiste esclusivamente ai fini dell’inserimento

nelle gradunatorie di circolo e di istituto, e non in quelle permanenti, come richiesto dalla ricorren-

te; una domanda di identico tenore, infatti, ¢ stata espressamente titenuta tardiva e/o infondata dallo
stesso Consiglio di Stato nel parere sopraccitato.

3.2. SUL CARATTERE CHIUSO DELLE GRADUATORIE AD ESAURIMENTO E SULLA INSUFFI-
CIENZA DEL DIPLOMA MAGISTRALE Al FINI DELL’INSERIMENTO NELLE GAE

Merita, inoltre, osservare che, anche all'indomani della pubblicazione della ex adverso richiamata
decisione del Consiglio di Stato, persiste inequivoco il testo dell’art. 1, comma 605, L. n. 296/2006, a
mente del quale «Con effetto dalla data di entrata in vigore della presente legge le graduatorie
permanenti di cui all’articolo 1 del decreto-legge 7 Aprile 2004, n. 97, convertito, con modifica-

5!
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zioni, dalla legge 4 Giugno 2004, n. 143, sono trasformate in graduatorie ad esaurimento. Sono

fatti salvi gli inserimenti nelle stesse graduatorie da effettware per il biennio 2007 2008 per i docenti gia in possesso di a-
bilitazione, ¢ con riserva del conseguimento del titolo di abilitazione, per i docenti che frequentano, alla data di entrata in
vigore della presente legge, i corsi abilitanti speciali indetti ai sensi del predetto decreto-legge n. 97 del 2004, i corsi
presso le senole di specializzazione all’insegnamento secondario (SISS), i corsi biennali accademici di secondo livello ad in-
dirizzo didattico (COBASLID), # corst di didattica della musica presso i Conservatori di musica e il corso di laurea in
Sciensa della formazione primariay.

Appare evidente, quindi, come dopo il 2008 le graduatorie ad esaurimento siano chiuse per
Legge; tale chiusura & stata ribadita dal D.L. 13 Maggio 2011, n. 70, che all’art. 9, comma 20, ha dispo-

sto la modificazione dell’art. 1, comma 4, D.L. 7 Aprile 2004, n. 97, conv. in L. 4 Giugno 2004, n. 143,

di talché oggi esso prevede che «A decorrere dall’anno scolastico 2011/2012, senza possibilita di

ulteriori nuovi inserimenti, l'aggiornamento delle graduatorie, divenute ad esaurimento in for-

2a dellarticolo 1, comma 603, lett. c), della legge 27 Dicembre 2006, n. 296, ¢é effettuato con ca-
denza triennale ...».

Pertanto, a fronte di un espresso divieto di nuovi inserimenti nelle graduatorie, non puo sussi-
stere un diritto della controparte al suo immediato inserimento nelle ridette graduatorie: tale conclusio-
ne & stata confermata anche dalla Corte costituzionale, secondo la quale «L’art. 1, comma 605, lett. c),

della Legge n. 296 del 2006, in un’ottica di contenimento della spesa pubblica e di assorbimento

del precariato dei docenti, prevede la trasformazione delle graduatorie permanenti in altre ad

esaurimento e a tale fine non permette, a partire dal 2007, linserimento in esse di nuovi aspi-

ranti candidati prima dell’immissione in ruolo dei docenti che gia vi fanno parte» (Corte cost., 7

Febbraio 2011, n. 41).

Del resto, ai sensi dell’ art. 401, D.L.vo 16 Aprile 1994, n. 297, come sostituito dall’art. 1, com-
ma 6, L. 3 Maggio 1999, n. 124, le graduatorie relative ai precedenti concorsi per soli titoli del personale
docente della scuola materna, elementare e secondaria erano trasformate in graduatorie permanenti da

utilizzare per le assunzioni in ruolo di cui all’art. 399, comma 1, D.L.vo n. 297/1994; inoltre, il Legisla-
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tore del 1999 disponeva che le medesime graduatorie fossero «periodicanente integrate con Pinserimento
dei docenti che avessero superato le prove dellultimo concorso regionale per titoli ed esami, per
la medesima classe di concorso e il medesimo posto, e dei docenti che hanno chiesto il trasferi-
mento dalla corrispondente graduatoria permanente di altra provincia (art. 401, comma 2,

D.Lvo n. 207/1994).
Dunque, alla luce della rievocata disposizione, Pinserimento successivo nelle predette gra-
duatorie era ammesso soltanto per coloro che fossero risultati idonei ai successivi concotsi per

esami e titoli, potendosi escludere, conseguentemente, come il possesso della mera abilitazio-

ne scaturente dal conseguimento del Diploma magistrale costituisse di per sé titolo valido per

Pinserimento nelle graduatorie permanenti ex art. 401 D.L.vo n. 297/1994.

Successivamente, I’art. 1, comma 605, L. n. 296/2006 disponeva la trasformazione delle predet-
te graduatorie in graduatorie ad esaurimento, facendo salvi, secondo i termini e le modalita indicati dal
successivo art. 12, gli inserimenti nelle stesse, da effettuare per il biennio 2007 /2008, dei docenti gia
abilitati e, con riserva del conseguimento del titolo di abilitazione, dei docenti che frequentavano speci-
fici corsi di formazione individuati dal Legislatore.

Risulta evidente che il Diploma magistrale conseguito entro I’a.s. 2001-2002 non figura fra

i titoli di ammissione, per ragioni di coerenza sistematica con le disposizioni normative regolanti

Pinserimento nelle suddette graduatorie, nonché per ragionevolezza e parita di trattamento con tutti co-
loro che, pur in possesso del medesimo titolo, hanno partecipato e superato i concorsi ad esami e titoli
previsti dai richiamati artt. 401 e 402 D.L.vo n. 297/1994.

La fondatezza delle riflessioni sopra svolte risulta avvalorata da quanto sostenuto in sede con-
sultiva dal Consiglio di Stato nel citato parere n. 3813 /13, il cui disposto & stato completamente equivo-
cato dalla successiva pronuncia del massimo organo di giustizia amministrativa, di cui controparte in-
tende avvalersi in questa sede, e di cui ¢ stata ampiamente dimostrata I'incoerenza.

E d’altronde appare assolutamente infondata I'eccezione di illegittimita costituzionale proposta

da parte ricorrente, atteso che risulta del tutto ragionevole e in linea con i principi dell’ordinamento in-
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terno e comunitario Iintroduzione di norme che limitino il precariato e portino all’esaurimento del me-
desimo, al fine di procedere alle assunzioni secondo i normali canoni del pubblico concorso ex art. 97
Cost., 3" comma.

3.3. IN SUBORDINE: DECADENZA O PRESCRIZIONE

In una prospettiva che, nonostante la natura dell’eccezione, deve considerarsi di stretto subor-
dine, si osserva come, comunque, il contestato diritto ex adverso azionato debba considerarsi in ogni caso
estinto per decadenza o prescrizione.

Si & invero gia accennato come, nella stessa prospettiva del ricorso avversario, la (pacifica e diu-
turna) mancata inclusione dei meri diplomati magistrali ante 2001/2002 nelle graduatotie permanent,
poi trasformate in graduatorie ad esaurimento consegue ad atti normativi (a sentire controparte, di solo
rango secondario), emanati — almeno — a decorrere dall’anno 2000.

Ora, secondo una prospettiva tradizionale, la (pacifica) mancata proposizione da parte degli o-
dierni ricorrenti di alcuna forma di reazione giurisdizionale avverso i regolamenti amministrativi citati,
che, in quanto impeditivi dell'inserimento in GAE, erano immediatamente lesivi della vantata posizione
soggettiva, dovrebbe considerarsi ragione sufficiente per la decadenza dal diritto.

Ma anche a ritenere, diversamente: che vi sia giurisdizione ordinaria sulla domanda azionata, e
che quello azionato sia un diritto soggettivo (ad un facere da parte), e pure cionondimeno il diritto azio-
nato dovrebbe stimarsi prescritto.

Nella stessa logica avversaria il diritto allinserimento in GAE sorge direttamente in capo a cia-
scuno dei ricorrenti per effetto del conseguimento de titolo abilitante (diploma magistrale ante
2001,/2002) che in quanto tale, non pud che risalire, al piti tardi, appunto all’anno 2002.

Recte, per ciascun ricorrente, all'anno di conseguimento del diritto.

E, sempre per parte ricorrente, sul versante delle fond, il diritto all’inserimento nelle graduatorie
de guibus sorge per effetto del d.P.R. n. 323/1998, che riconosce valore abilitante all'insegnamento al di-

ploma magistrale.
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Insomma, a sentire controparte, il diritto all'inserimento in graduatoria, previa domanda, ¢ sor-
to: a) al piv tardi nel 1998 (per i docenti diplomat in precedenza); b) al pit tardi nel 2002 (per i docenti
diplomati dopo il d.m. n. 323/1998, ma certo comunque entro il 2001/2002).

A tutto concedere, poi, la lesione del diritto azionato deriva, secondo quanto afferma la stessa
controparte, dalla determinazione amministrativa (per questa difesa, del legislatore; ma in questo mo-
mento, cid non rileva) di escludere i meri diplomati magistrali dallinserimento nelle graduatorie perma-
nenti, poi trasformate in graduatorie ad esaurimento; determinazione amministrativa assunta col d.m.
124/2000, ¢ successivamente solo confermata da determinazioni e regolamentazioni amministrative di
identico tenore.

A fronte di tanto, controparte ha mai, entro il termine di prescrizione, posto in essere alcun at-
to di rivendicazione e nemmeno di esercizio del diritto azionato; che, evidentemente, ha consistenza di
diritto ad un facere da parte del datore di lavoro e come tale si prescrive, se non in cinque, al piu tardi in
dieci anni ex art. 2943 c.c..

In difetto — pacifico — di qualsivoglia atto di esercizio del diritto (ché in nessuna forma contro-
parte ha mai esatto dal Ministero I'adempimento alla sua obbligazione di facere, e cioé al dovere di con-
sentirne Piscrizione nelle graduatorie permanenti/ ad esaurimento, e tantomeno entro il termine di pre-
scrizione), salvo poi a distanza di tantissimi anni, proporre nanti codesto Giudice il ricorso cui si resiste,
il diritto non pud che considerarsi presctitto.

4, NEL MERITO: LA POSIZIONE DEI SINGOLI RICORRENTI

In ricorso non sono specificati i titoli di studio posseduti, e pertanto tuzioristicamente si conte-
sta la validita del diploma conseguito, considerato che gli indirizzi sperimentali, anche se con-
seguiti entro I’a.s. 2001/2002, non sono ritenuti abilitanti come confermato anche da recente

giurisprudenza.
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Infine, merita soggiungere come, costantemente, la giurisprudenza dei pit svariati distretti nazionali ab-
bia rigettato, con vari accenti, pretese identiche a quelle odiernamente azionate. In sede di prima udien-

za si provvedera a esibire copia della giurisprudenza in materia.

* * *
Tutto quanto sopra esposto, il Ministero dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca, come
sopra rappresentato e difeso, rassegna le seguenti
CONCLUSIONI
Voglia ’ecc.mo Tribunale adito,
ogni contraria istanza disattesa, dichiarare il proprio difetto di giurisdizione in favore del Giudi-
ce amministrativo; previa occorrendo, declaratoria della prescrizione o della decadenza dal diritto azio-
nato, dichiarare inammissibile ovvero rigettare il ricorso in quanto infondato, in fatto e diritto.
Con vittoria di spese.
Si producono:
1) Relazione Ufficio Scolastico
2) Nota MIUR 20/1/2015, n.2044
3) Nota MIUR 30/7/15 n. 22911
4) Nota MIUR 13/8/15 n. 25499
Genova, 29 ottobre 2015
Matilde Pugliaro

- Awvvocato dello Stato -
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