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ORDIHANZA

sul ricorso 27750-2009% proposto da:

2010 ;
rappresentakti € difesi

531 dall'avvocato GENOVESE DONATELLO, per delega a margine

del ricorso;

- ricorrenti -



contro

ANIEF ASSOCIAZIONE PROFESSIONALE E SINDACALE,

@lattivamente domiciliati
in ROMA,, VIA VOLTERRL 15, pPresso | =) studio
dell®avvocato TARSIA ROSARIO, che 1i rappresenta e
difende unitamente all'avvocato WALTER MICELI, per
deleghe in calce al controricorso;

= contfroricorrenti -

noneché conkro




per regolameants di

gindizio

pendente

givrisdizione

M.

3737/2003

in

- intimati -

relazione al

del

TRIBURALE




AMMINISTRATIVO REGLIONALE di ROMA;

udita la relazione della causa svolta nella camera di
consiglio del 16/11,/2010 dal Consigliere Dkt .
VINCENZO DI CERBO;

lette le conclugsioni scritte del Scetituto Procuratore
Generale dotbt. Umbscto AFPICE, 11 guale chiedes che
wenga rigettato il ricorso B dichiarata la

giurisdirione del giudice amministrative.




PREMESSO IN FATTO

e ke altre ricorrent] indicate In epigrafe chiedono alle Sezioni Unite
della Corte di Cassazione che venga regolata la giursdizione rispetto ad una controversia
pendente dinanzi al TAR Lazio che le vade in veste di controinteressati.

Espongono di essere docentl, inclusi nelle graduatorie a esaurimenic della provincia di
Potenza, graduatorie previste dall’art. 1, comma 805, lett. ¢) della lagge n. 256 del 2006 ai
fini delle assunzioni del personale docents. In parficolars, grazie alla posizione cccupata
nelle suddette graduatorie, hanno conseguite l'assunzione con contralli a tempo
determinato  stipulati  allinizio  dellanno  scolaslico  2008/2010; cid  allesito
dell'agglomamento di dette graduatorie effettuato dal compelente Ufficlo scolastico
provinclale per le assunzioni redative al biennio scolastico 2009/2011 al sensi del DM 8
aprile 2009 n. 42 & della tabella di valutazione approvata con DM 15 marzo 2007 n. 27 ed
integrata dal DM 25 settembre 2007 n. 78 (frattandosi di graduatoria di terza fascia).

| ricorrenti nel giudizio dinanzi al TAR Lazio (controricormenti nel presente giudizic), anche
esai docenti, iscritti nelle graduatorie ad esaurimento del parsonale docente di altre
province, essendosi  avvalsi  della  facoMd di  indicare nelfistanza  di
iscrizione/permananza/conferma/aggiomameanto ulteriori tre province nelle quali figurare in
graduatoria per il blennio 2009/2011, ed essendo stati collocati in coda rispetto al
personale gia incluso nella graduatoria di terza fascia, come prescritto dal citato DM 8
aprile 2008 n. 42, avevano impugnato, unitamente allANIEF, Associazione Professionale
a Sindacale, il suddetio D.M., nonché, in panicolars, la graduatorie ad esaurimento (fra le
quali quella di Potenza) nelle quali gii stessi, essendosi avvalsi della facolta sopra indicata,
erano stati collocatl in coda rispetio al personale di terza fascia gia incluso nelle
graduatorie stesse.

Col presente ricorso per regolamento prevantivo di giurisdizione, fondato su un unico
mative llustrato da memoria, le rfcorrantl chiedono che venga dichiarata la glurisdizione
del giudice ordinario. L'ANIEF e | docenti elencali in epigrafe resistono con controricorso
pure llustrate da memoria. || Minletero della Pubblica Istruzione & rimasto intimato.

|| TAR non ha deciso il merito della controversia.

I M3 ha concluso chiedendo che venga dichiarata la giurisdizione del giudice
amministrative (le conclusioni sono peraliro basate su una motivazione del tutto favorevole
all'accoglimento del ricorso).

COMSIDERATO IN DIRITTO

Le ricorrenti deducono il difetto di giurisdiziona del TAR invocando la disposiziona di cui
alfart. 63 del D.Igs. n. 165 del 2001, Deducono che lnserimento nelle ¢.d. graduatorie ad
asaurimento (nelle quali le stesse sono collocate) — che non sono altro che le vecchia
graduatorie permanenti di cui alfart. 401 del D.Lgs. n. 287 del 1894, poi trasformate, ai
sensi dallat. 1, comma BO5, lett. ¢) della legge n. 206 del 2006, in graduatore a
esaurimento - avviene in applicazione di criteri vincolati, rigidamente prestabiliti dalle font]
nomnative di grado primario & secondario. In particolare, con specifico riferimento alle
graduatorie di lerza fascia, di cui si discute nel giudizio pendents dinanzi al TAR, la
valutazione dei tholi per Finserimente In graduatoria avviene in base a una tabella di
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valutazione {approvala con DM n, 27 dal 2007) che esclude ogni discrezionalita valutativa.
Mé giova alla opposta tesi che sostiene la giurisdizione del gludice amministrativo la
circostanza che nel giudizio pendente dinanzi al TAR sia stato impugnato il DM n. 42 del
2009 nella parte (art. 1, comma 11) in cui prescrive che | docenti che si avvalgono della
facolta di indicare nellistanza di iscrizione/permanenza/confermafaggiomamento ultarior
tre provinea nelle quali figurare in graduatoria per il biennio 2009/2011 vengono collocati in
posizione subordinata (e cioé in coda) rispeito a quelli gia inseriti nella graduatoria di terza
fascla (anziché “a petting” come sostenulo dal ricomanti dinanzi al TAR), atteso che tale
impugnazione atiiens comunque alla tutela della pretesa concemente un determinaio
collocamento nelle graduatorie de quibus.  La controversia in esame esorbita pertanto
dalla competenza del giudice amministrative per la sua estraneila alle procedure
concorsuall e rienira nella giurisdizione del giudice ordinario ai sensi delfart. 63, comma 1,
del citato d.kgs. n. 165 del 2001.

| controricorrenti deducono la sussistenza, nel caso di specie, della giurisdizione del
giudice amministrativo sostenendo, in particolare, che il provvedimento impugnato in via
principale (il gi& citato D.M. 8 aprile 2009 n. 42) & atlo di caratiere generale e a contenuto
normativo, con efficacia non limitala ai soli docenti gia iscritti nelle graduatorie.

La giurisdiziona va regolata con l'attribuzione della controversla al giudice ordinario.

La fattizpecie & disciplinata dall'art. 1, comma 05, lett. ¢), della legge 27 dicembre 2006 n.
296 nella parte in cui ha stabilito che con effetto dalla dafa di entrala in vigore della
presente legge le graduatorie permanenti of cui allarticolo 1 del decrefo-legge 7 aprile
2004, n. 97, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 giugne 2004 n. 143, sono
trasformate in graduatorie ad esaunmento.

Le graduatorie permanenti alle quali fa riferimento la norma sopra citata sono guelle di cui
allarl. 401 del testo unico delle disposizioni legislative vigenti in materia di istruzione,
relative alle scuole di ogni ordine e grado, approvate con decrelo legisiativo 15 aprile
1994, n. 297, & successive modificazioni, come rideterminate ai sensi del citato art. 1
del dl. n. 97 del 2004, La trasformazione delle suddelte graduatorie permanenti in
graduatorie ad esaurimento trova la sua rafio nella definizione di un piano Iriennale per la
slabilizzazione del personale docents.

La glurisdizions amministrativa, invocata dagl attuali controricorrenti nel giudizio dinanzi al
TAR Lazlo, si applica — ai sensi dell'art. 63, comma 4, del D.Lgs. n. 165 del 2001 - solo
alle controversie ineranti a procedure conceorsuali per lassunzione ed & pertanto limitata
(cfr. Cass. S.U. 13 febbraio 2008 n. 3389) a quelle procedure che iniziano con
Femanazions di un bande @ sono caratterizzate dalla valutazione comparativa dei candidati
s dalla compilazione finale di una graduatoria, la cui approvazione, individuando |
“vincitori", rappresenta l'atto terminale del procedimento.

Non rentra, pertanto, nella giurisdizione amminisirativa la controversia in esame che,
avendo ad oggetto la possibilith, o meno, di modificare delerminate graduatore ad
ssaurimento mediante Finserimento di alti docenti gia iscriti in alire graduatorie ad
psaurmento, riguarda, in sostanza, laccertamerte del diritto al collocamento nalla
graduatoria con precedenza rispetto ad alini docenti (cfr., in particolara, Cass. S.U. 28 luglio
2009 n. 174686).




Cid perché l'assenza di un bando, di una precedura di valulaziona e, sopratiutto dell'atto di
approvazions, colloca la laftispecie in esame al di fuorl della materla concorsuale e
comporta che sia il giudice ordinario a valutare la pretesa ad un determinato collocamento
in graduatoria, prefesa che ha ad oggetto, in sostanza, la conformita a legge degli atti di
gestions nella graduatoria utile per 'eventuale assunzions, MNé la suddetta conclusiona pud
mutare in relazione alla circostanza che il divieto di effeftuare il suddetio spostamento &
previsto da un Decreto Ministerale. (D.M. 8 aprile 2008 n. 42) cha, come & pacifico fra le
parti, raca i criteri di massima concarnent! lintegraziona e aggiornamento delle graduatorie
a esaurimento del personale docerte per il biennio 2009 - 2011. Si & infatli in presenza di
un atto che, esulando da quelli compreel nelle procedure concorsuall per 'assunzione, ne
potendo essere ascritto ad afire categorie di attivith autoritativa (identificate dal D.Lgs. n.
165 del 2001, arl. 2, comma 1), non pud che restare compreso tra ke determinazioni
assunte con la capacita e i poterd del datore del lavoro privato {(D.Lgs. n. 165 dal 2001, art.
5, comma 2) di fronte alle quali sono configurablll soltanto diritti soggettivi e la tutela di cui
allart. 2807 cod. civ. (cfr., con riferimenlo a una fattispacie analoga, Cass. S.U. 10
novembra 2010 n. 22805).

In definitiva, in applicazione dei principi gia enunciati da queste Sezioni Unite con e
decisioni sopra richiamate, deve essere dichlarata la giurisdizione del giudice ordinario
sulla bage del seguente principio di diritto: fn maferia di graduatorie ad esaurimento del
parsonale docente defla scuola of cui alfart. 1, comma 605, lett, c), della legge 27 dicembre
2008 n. 298 | finanziara 2007), & con riferimento alla controvarsie promosse per
l'accartamento ritto dei docenti gia iscrittl in determinate graduatorie ad esaurimento e
cha si siano avvalsi defla facolfd of essere inserili in alire analoghe graduatorie provincial,
af non essere colfocati in coda rspetio al docenti gia iscriftl in queste ultime graduatorie,
diritto negato daNamministrazione In applicazione della disciplina prevista da apposilo
Decrato Ministeriale (D.M. 8 aprile 2008 n. 42), Ia giurisdizione spetta al giudice ordinario,
venando in guestione atti che fentrano tra le determinazioni assunte con la capacita e |
poter del datore di lavoro privato {art. 5, comma 2, del d.fgs. n. 185 del 2001), i fronfe ai
quall sono configurabili solo diritti soggettivi, avendo la prelesa ad oggeito la conformita a
legge degll atii of gestione della graduatona utile per l'eventuale assunzione.

In applicazione del criterio della soccombenza i contro ricorrentl sono condannati in solido
al pagamento delle spese processuali, liquidate come in dispositivo.

P.GLM.
La Corte dichiara la giurisdizione del giudice ordinario; condanna ke parti soccombentl, in
solido, al pagamento delle spese processuall liguidate in Euro 200, cltre Euro 3000 per
onorari e oltre spese generali, IVA & CPA,

Cosi deciso in Roma, nella camera di consiglio delle Sezioni Unite Civili, il 16 novembre
2011.

Il Presidante
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