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¢ da quest'ulimo

- ricorrents -



- intimati -

per regolamento di grisdizione in relazione al giudizio pendente n. 10467/2015 del
TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGTONALRR di ROMA.
Udira la relazione della causa svolta nella camera di consiglic del 06/07/2021 dal
Consigliere CATERINA MAROTT'A;
lette le conclusioni scritte del Sostituto Procuratore Generale SITFANO VISONA’, 1
quale conclude chiedendo il rigetto del ricorso ¢ la dichiarazione della giurisdizione del
giudice amministrativo.

Fati di causa

1. Con nicorso al Tnbunale amministrativo regionale per 1 Lazio R.G. n. 10467 del
2015, Fabiana Pace e altri liisconsorti, dopo aver esposto di cssere insegnanti precari in
possesso del diploma di marmrith magistrale conseguito entro anno scolastico 2001-2002,
hanno chiesto al Tribunale adito, nel contraddittorio con il MIUR e gl ufficd scolasta
territoriali, «l’accertamento della nullitd, ex art. 31 del cod. proc. amm., e/o Pannullamento
del Drecretn del Ministro dell'Tstruzione, dell’lUniversith ¢ della Ricerca - Direzione
Generale per il personale Scolastico (di seguito MIUR) - n. 325 del 3 giugno 2015 ..
nonché la declaratora anche in via cautelare del dirttro dei ricorrenti, nella qualita di
dicent abilitatd quali titolasi del diploma magistrale conseguito entro 'as. 2001 /2002, ad
esscre inseriti nella 111 fascia delle GAE valide per Panno scolastico 201 5/2016m.

1.1. La nulhta ¢ Pannullamento sono statt chiest con nfenimento: @) al DM no 325
del 3 giugno 2015, nella parte in cui, pur prevedendo Pinclusione dei docenti in possesso
di ntolo abilitativo consepuito entro il 30 giugne 2015, non consente ai ncorrent, nclla
qualitd di docenti abilitad perché in possesso di diploma magistrale conseguito entro
Panno scolastico 2001-2002, di presentare domande di inserimento in graduatoria; 4 al
silenzio rigetto dell’amministrazione in seguito alla diffida presentata da ess1 ncorrentt per
ottenere Pinserimento nella 11 fascia delle graduatorie ad esaurimento (d’ora in poi solo
GAR); ¢ alle GAT definitive di 111 fascia ripubblicate ai sensi del D.M. n. 325 del 2015

3

dai vari dirigenti degli uffici scolastici regionali e provinciali valide per Panno scolastico
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201572016, per le classi di concorso Scuola Primaria (HEEE) ¢ Scuola dell’Infanzia
(AAAA).

1.2. I.a domanda ¢ stata cstesa agli atti presuppost, costmid dal D.M. n. 235 del
2014, di cut il DM, n. 325 del 2015 & parte integrante, e da pud gl altri ard e
provvediment connessi e collegad, compresa la circolare n. 2198 del 2015 ¢ 1a nota
ministerale n. 15457 del 2015, nella parte in cul consentono Pinserimento nelle GAE
soltanto a1 diplomati magistrali awie 2001/2002, destinatad di provvedimenti piudizian
favorevoli.

1.3. I ricorrenn hanno, alteesi, chiesto la declaratoria, n via cautelare, del loto dititto
ad essere inserio nella I1 fascia delle GAE per Panno scolastico 2015/20146.

1.4. A fondamento della domanda, hanno sostenuto che Part. 53 del RID. n
1054/1923 e gh artt. 194 e 197 del dlgs. n. 297/1994, prevedono che il diploma
magistrale, ove conseguito entro Panno scolastico 2001/2002, abilita alla professione di
docente per la classi di concorso per la Scuola dellinfanzia (AAAA) e la Scuola primana
(EEEL); che la legge n. 296/2006, nel trasformare le graduarorie permanenti
graduatorie ad esaurimento, ha stabilito che tutti 1 docent gia in possesso di abilitazione
alla data dell’1/1/2007 hanno dirirto ad essere nseriti nelle suddette graduarone; che 1
deereti indicati, invece, tmpediscono tale inserimento, negando al diploma da loro
conseguito il valore di titolo abilitante all’insegnamento.

1.5. Hanno aggiunto che, con sentenza del 16 aprle 2015, n. 1973, il Consigho di
Stato aveva annullato il D.M. n. 235/2014 nella parte in cui, nel fissare 1 criteri di
inserimenio nelle GAE, precludeva ai docentt munifi di diploma magistrale di essere
ingerit, e cid in violazione della legge n. 296/2006 (art. 1, comma 605, lett. ¢j; <he il
MIUR non aveva dato applicazione genetalizzata alla sentenza ¢, con il successivo decreto
n. 325 del 2015, aveva riproposto all'att. 5 le disposizioni contenute nel DM, annullaro;
che tale atto costituiva elusione del giudicaro ai sensi di quanto dispone Part. 21 sepfrer della
legge n. 241/1990, oltre ad essere affetto da vizi di eccesso di potere per sviamento ¢
illogicita; che non era in discussione Pefficacia erga omner della sentenza del Consiglio di
Stato, in quanto lannullamento disposto in sede girisdizionale aveva ad oggetto un
provvedimento {il D.M. n. 235/2014) a contenuto gencrale e inscindibile, di ope

normativo, sicché Pannullamento spiegava i suoi effetti nei confronti di rutti 1 destinatari,
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noti potendo 'atlo esistere per talumi ¢ non esistere per almi, secondo la costante
plurisprudenza amministrativa.

1.6. Con successivo ricorso per motvi aggiuntd del 13/10/2015 i ricorrenti hanno
impugnato anche le GAE, rinnovando la domanda di declaratoria del diritro di essi istann
ad esscre msentt nella II1 fascia della graduatonia ad esaurimento valida per las.
2015/2016 cosi come riconosciuto dall’art. 1, comma 603, della L n. 296/2006.

2. Il TAR adito, con ordinanza n. 4941 del 2015, ha rigettato la richiesta cautelare,
rilevando che, «on nferdmento alla domanda di annullamento del .M. MIUR n.
325/2015, Fatto impugnato disponc espressamente, allarticolo 5, che, per quanto non
espressamente previsto nel medesimo decreto, valgono le disposiziont di cw al DML
M.IUR. n. 235/2014, ¢ che questulimo ¢ stato definitivamente annullato con la
sentenza del C.d.S. n. 1973/2015, passata in giudicaro, e che, pertanto, fa stato nci
confrond di tutti gh interessaun; e che «per quanto atoence alla nchiesta di insernimento
nelle (5. AE. con riserva sussiste, per consolidato orientamento della sezione nella matena,
il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo adito.

2.1. D'ordinanza del TAR ¢ stata impugnata dinanzi al Consiglio di Stato che, con
ordinanza n. 4290/2016, ha accolto Pistanza cautelare e ha disposto Pammissione con
tiserva in graduatoria.

3. Fissata I'udienza di discussione per il merito davant al TAR, 1 ricorrenti hanno
proposto, con ricorso notficato per via telematica in data 8/6/2020, regolamento
preventivo di glutsdizione, chiedendo che sia dichiarata la giurisdizione del gindice
ordinario.

4. 11 MIUR ¢ le amministrazioni scolastuche intmate non hanno svolto arovita
difensiva.

5. Tl Pubblico Ministero, nelle conclusioni rassegnate ai sensi dell’art. 380-fer cod.
ptoc. civ., ha chicsto che sia dichiarata la ghurisdizione del giudice amministranvo. Ha
richiamato il tecente arresto di Cass., Sez. Un., n. 8775 del 23 febbraio 2021 ed
evidenziato che, anche nel caso in esame, 1 motivi di fdeorso al TAR non investono
direttamente le modalita di valutazione deile singole posizioni soggettive ma censurano in
via principale le determinazioni espresse dal MIUR nel decreto n. 235/2014 (e net
successivi decreti ministeriall) attraverso la violazione del giudicato, delPeccesso di potere

¢ della violazione di legge, ossia di tipici vizi di legittimita dell’atto amministrativo quale
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espressione di csercizio della potesta pubblica, rispetto al quale 1 ricorrenti possono
vantare solo una posizione di interesse legittimeo.
Ragioni della decisione

1. 11 regolamento preventivo di gutisdizione € amemissibile. Esso invero puo essere
proposto anche dall’attore in presenza di ragionevoli dubbi sui limit csterni della
gunsdizione del gindice adito, ¢, dunque, di un interesse concreto ed immediato alla
nisoluzione della questione in via definitiva da patre delle Seziont Unite della Corre di
cassazione, per cvitare che vi possano essere successive modifiche della giurisdizione nel
corso del giudizio, cosi ritardando la definizione della causa (Cass., Sez. Un., 18 dicembre
2018, n. 32727).

L’ammussibilita del regolamento preventivo non € esclusa dalla decisione del pludice
amministrativo in sede cautelare, atteso che il provvedimento cautclare in corso di causa
non costituisce sentenza, neppure quando rsolva contestualmente la questione di
giunsdizione, trannc che la questione medesima sia stata nfenita al solo procedimento
caurclare ¢ 1l regolamento sia stato proposto per ragiom che attengono ad esso in via
eschusiva (Cass., Scz. Un., 15 dicembre 2016, n. 25840, Cass., Sez Un., 20 giugno 2014, n.
14041).

Nel caso in esame, la questione posta con il presente regolamento non ¢ riferita al
procedimento cautelare, ma tiguarda 1l merito delle domande proposte dinanzi al Tar.

Inoltre, nel giudizio amministrativo, 4 regolamento preventivo di glurisdizione puo
csserc proposto con ricorso notificato prima delludienza di discussione, essendo tale
udienza indefettibile ncll’ambito del procedimento decisorio regolato dall’art. 73 cod.
proc. amm., né la notficazione del ricorso pud rtenersi preclusa nellulimo termine
previsto da detta norma per il deposito di memorie ¢ repliche, che non si nonficano
(Cass., Scz. Un., 1° marzo 2018, n. 4899).

2. A sostegno del regolamento 1 ricorrent hanno dedotto che v € stato un rewrément
nella giurisprudenza del Consiglio di Stato che, con sentenza della Adunanza plenaria del
20 dicembre 2017, n. 11, ha negato Pefficacia erge omner del giudicato formatos:
sull'annullamento del ID.M. n. 235/2014, decisione confermata con le successive sentenzc
n. 4 ¢ 5 del 27 febbraio 2019. In queste uldme si € ritenuto, contrariamente a quanto m
precedenza statuito, che il DML impugnato non condene alcuna disposizione lesiva o

escludente nei confronti dei diplomati magjistrali non inseriti nelle GAF, «trattandosi di un
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decreto che detra criteri e procedure per aggiornare le graduatories e, pertanto, snon si
rivolge a coloro che, per qualsiasi motivo, non sono stati inseniti in dette graduatories.

2.1. Preso atto di questo mutamento, 1 ficorrentd hanno valorizzato la parte della
domanda volta ad ottenere I'accertamento del loro diritto all'inserimento nelle graduatorie,
da qualificarsi in rermini di dititto soggetdvo a fronte di determinazioni assunte dalla
Pubblica Amministrazione con la capacita e { poteri del datore di lavoro privato.

2.2. Tl ricorso al Tar - hanno precisato - era stato ptesentato, in via cautclativa, al fine
di far valerc D'cfficacia nei loro confronti della sentenza del Consiglio di Stato n.
1973/2015, ma, - a seguito dclle pronunce dell’Adunanza plenaria che, invece, avevano
disconoscinto Pefficacia erge amnes della sentenza di annullamento ed avevano escluso la
natura lesiva del D.M. n. 235/2014 -, era divenuro necessario verificare se effettivamente
la causa azionata dinanzi al Tar tientrasse 0 meno della munsdizione ammunistratva,

3. Recpumano queste Sezioni unite, condividendo le conclusioni del Pubblico
ministero, che sussista la gunisdizione del giudice amministragvo.

4. Le questioni poste nel presente tegolament sono state pia ogeetto di ampia ¢
diffusa disamina da parte di queste Sexioni Unite con la gia citata ordinanza n, 25840 del
15 dicembre 2016, cut il Collegio intende dare continwira (si vedano anche, in senso
conforme a tale ordinanza, le recenti Cass., Sez. Un., nn. 8774 ¢ 8775 del 30 marzo 2021,
Cass., Sez. Un., n. 10742 del 22 aprile 2021; Cass., Sez. Un., n. 13873 del 20 maggio 2021).

4.1. Nella indicata decisione del 2016 - resa in una fattispecie del tatto sovrapponibile
a quella oggl all’esame, sia con riguardo agli atti impugnati sia con riguardo alle ragioni
dellimpugnazione - si € affermato, richiamando principt ormat consolidat, che, in tema di
riparto di giurisdizione nelle controversie relaive a rapporti di lavoro pubblico
privatizzato, spetta alla piursdizione gencrale di legirtimita del giudice amministrativo la
controversia nella quale la contestazione investa dircttamente il corretro esercizio del
potere amministrativo mediante la deduzione della non conformita a legpe degh atn
otpanizzativi, attraverso i quali le amministrazioni pubbliche definiscono le linee
fondamentali di organizzazione degli uffici e { modi di conferimento della tirolarita degli
stessi (nello stesso senso, Cass,, Sez. Un., 8 giugno 2016, n. 11712; Cass, Sez. Un,, 15
dicembre 2015, n. 25210 Cass., Sez. Un,, 3 novembre 2011, n. 22733; (ass., Sez. Un., 9
febbraio 2009, n, 3052).
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4.2. Questa affermazione st fonda sul rilievo che possono darsi situazioni nelle quali
la contestazione in giudizio della legitumita degli atd, espressione di poteri pubblicistici,
previst dallart. 2, comma 1, del dlgs. n. 165 del 2001, implica la deduzione di una
posizione di interesse legittimo, nella quale il tapporto di lavoro non costituisce Pefferdvo
oggetto del gudizio, ma, per cosi dire, lo sfondo rlevante al fini di qualificare 1a
prospettata posizione soggettiva del ricorrente, derivando gl effetti pregiudizievoli
direttamente dall’atto presupposto (ancora Cass., Sez. Un., n. 11712/2016, cit).

4.3. Con specifico riguardo alle controversie aventi ad oggetto inserimento dei
docent nclle graduatorie permanenti {ora ad esaurimento), la glurisprudenza di questa
Corte ha individuato una chiara linea di demarcazione tra le glurisdizion, che disdngue a
seconda che la questone involga un arto di gestone delle graduatore, nella quale viene in
rilievo in via diretta la posizione soggettiva dellinteressato e il suo diritto al collocamento
nclla giusta posizione nell’ambito della graduatoria medesima, - € dunque la giunsdizione
del giudice ordinanio -, oppure la validita dell’atto amounistrativo di carattere generale, sc
non regolamentate, che disciplina 'accesso alle graduatotie e, solo quale conseguenza
dell’annullamento di tale atte, la mtela della posizione individuale dell’aspitante
allinserimento in una determinata graduatoria (Cass., Sez. Un., 13 settembre 2017, n.
21198; v. ncllo stesso senso, Cons. St, Sez. VI, 9 marzo 2016, n. 9533} - con la
conseguente atrrazione della controversia nella ginrisdizione del giudice amministraivo (v.
in tal senso, Cass. n. 21198/2017, cit.).

44. Si ¢, altresi, precisato che le procedure relative alla formazione e
allaggiornamento delle graduatoric permancnti (oggt ad esautimento} del personale
docente non si configurano come procedure concorsuali €, quindi, non appartengono alla
giurisdizione del giudice amministrativo ma a quella del pradice ordinanio, in quanto
vengono in considerazione att ricompresi tra le determinaziont assunte con la capacita ¢ |
poteri del datore di lavoro privato ai sensi dell’art. 5, comma 2, del d.lgs. n. 165/2001, di
fronte ai quali sussistono soltanto dinrt soggettivi, poiché la pretesa consiste (solo) nella
conformita o difformita a legre degli atd increnti al rapporto gia instaurato e quindi di
gestione della graduatoria utile per Peventuale assunzione (Cass., Sez. Un., 15 dicembre
2016, n. 25836, ¢ prima ancora, Cass., Sez. Un,, 13 febbraio 2008, n. 3399, seguita da
Cass., Sez. Un., 28 luglio 2009, n. 17466; Cass., Sez. Un., 10 novembre 2010, n. 22805;
Cass., Sex. Un., 16 dicembre 2013, n. 27991; Cass., Secz. Un,, 23 luglio 2014, n. 16756; per
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la glurisprudenza amministrativa, Cons. St. n. 953/2016 cit; Cons. St, Ad. PL, 12 luglio
2011, n. 173,

4.5. Tutravia, la fatospecie € diversa allorche Popgetto del giudizio sia Taccertamento
della legittimita della regolamentazione stessa delle graduatorie ad esaurimento, adottata
con atto muinisteriale. In tal caso, infatt, viene contestata la legittimiti della disciplina deile
graduatone ad esaurimento al fine di ottenerne 'annullamento i parts gua, e non gia la
singola collocazione del docente in una determinata praduatoria, eventualmente previa
disapplicazione degli atd amministratdvi presupposti, anche di namra normativa
subprimaria. La piurisdizione allora non pué che essere del giudice amministrativo {Cass.,
sez. Un., 16 dicembre 2013, . 27991 ¢ n. 27992

4.6. Come la gunsdizione del giudice ordinario in materia di lavoro pubblico
contrattualizzato ¢ recessiva in favore di quella generale di lepittirura del gudice
amministrativo in caso di impugnazione di attl organizzativi a contenufo generale con cul
le amministrazioni pubbliche definiscono, secondo prncipi generali fissat da disposizioni
di legge, le linee fondamentali di organizzazione degli uffici ovvero individuano gli uffia
di maggiore nlevanza e 1 modi di conferimento della trolarita dei medesimi o determinano
le dotazioni organiche complessive a1 sensi dell’art. 2, comma 1, del dlgs. n. 165 dei 2001
{cfr. Cass, Sez. Un., 10 novembre 2010, a. 22799), a maggior ragione sussiste la
giurisdizione del giudice amministrativo ove Poggerto del gindizio sia Uimpugnazione di
un atto regolamentare dt normazione sab primaria {cfr. Corre Cost. n. 41 del 2011}

4.7. La giurisdizione dcl giudice amministrativo sussiste anche nei confront di ari
amministrativi 4 contenuto generale ed astratto, sebbene privi di natura regolamentare, in
caso di azione diretra al loro annullamento ove il contenuto degli stessi sia riconducibile al
cit. art. 2, comma 1, del d.lgs. n, 165 del 2001.

4.8. Ne consegue che, ai fini della individuazione di quale sta il giudice munito di
giurisdizione in relazione alle controversie concernent il diritto all’msenimento in una
graduatoria ad esaurimento {gia permanente), accorre avere riguardo al pefitum sostanziale
dedotro in giudizio: «Se oggetra di tale domanda ¢ la richiesta di annullamento dell’atto
amministrative generale o normativo, ¢ solo quale effetto della rimozione di tale atto - di
pet sé preclusivo del soddisfacimento della pretesa del docente all'insenmento in una
determinata graduatoria - Paccertamento del diritto del ricorrente all'inserimento in quella

graduatotia, la giurisdizione non potrd che essere devoluta al giudice amministrativo,
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essendo proposta in via diretta una domanda di annullamento di un atto amministrativo.
Se, viceversa, la domanda rivolta al giudice & specificamente volea ailaccerramento del
diritto del singolo docente allinserimento nella graduvatoria, ritenendo che tale dirirto
scaturisca direttamente dalla normazione primaria, cventualmente previa disapplicazione
dellatto ammunistrativo che detto inscrimento pottebbe precludere, la giurisdizione va
attribuita al gludice ordinarios (Cass., Sez. Un., n. 25840,/2016 cit.).

5. Questd principi sono stati puntualmente tipresi dalla recente ordinanza di queste
Sezioni Unite 23 aprile 2020, n. 8098, che - in una fattspecic sovrapponibile a quella in
esame, riguardante il mancato inserimento di un’insegnante diplomata magistrale nclle
graduatotie ad esaurimento ed in cul oggetto Pannullamento era il decrero ministeriale n.
400 del 2017 {sostanzialmente nproduttivo delle dispostziont contenute nel decreto n.
325/2015) -, ha richiamato quanto affermato nella citata ordinanza di queste Sezioni Unite
n. 25840/2016 (seguita anche da Cass., Sez. Un., 13 settembre 2017, n, 21196 ¢ da Cass.,
Sez, Un., 26 giugne 2019, n. 17123 oltre che dalle sopra indicate Cass., Sez. Un., nn. 8774
e 8775 del 2021, Cass., Sex. Un., n. 10742/2021; Cass., Scz. Un., n. 13873/2021),

6. INel caso in esame, come in quello esaminato nell’ordinanza n. 25840/2016, la
domanda dei ricorrent ¢ chiaramente rvolta al’annullamento del 12.M. no 325/2015,
nonché degli atd presuppost, ossia di atti amministrativi di carattere collettivo, costituent
esercizio di potestd autotitanva nella individuazione dei criteri per insenmento nelle
graduatorie, ribaditi anche dopo che quelli contenuti nel D.M. n. 235/2014, sono stau
dichiarati illegittimi dal Consiglio di Stato nella sentenza invocata daglt odierni ricorrenti
(sent. n. 1973/2015), proptio con rifenimento alla mancata previsione dell'inserimento dei
titolad di diploma magistrale conseguito entro 'anno scolastico 2001/2002,

6.1. Gli stessi motivi di ricorso al Tar non investono direttamente le modalia di
valutazione delle singole posizioni sogpettive, ma censurano in via pancpale le
determinazioni espresse dal MIUR nel D.M. n. 235/2014 (e nei successivi decreti
ministeriali), attraverso la deduzione della non conformird a legpe dell’atto Lmpugnato,
sotto il profilo della violazione del giudicato, dell’eccesso di potere e della violazione di
legge, ossia di tipici vizi di legittimith dell’atto amministrativo quale espressione di
esercizio della potesti pubblica, rispetto al quale i rcorrenti possono vantare solo una

posizione di interesse legitmimo.
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Solo all’esito della nmozione del provvedimento impugnato la posizione soggettva
detl nicorrend potra assumere consistenza di diritto soggettvo.

6.2. Le difese svolte dai fcorrentt nel presente ricorso, incentrate essenzialmente sul
diverso orientamento glurisprudenziale segnato dalle decisioni dell’Adunanza plenaria del
Consiglio di Stato n. 11/2017 cit., ribadito nelle successive sentenze n. 4 ¢ n. 5 del 27
febbraio 2019, non valgono a mutare il pesitam sostanziale della presente controversia,
costimuito dall’annullamento del decreto ministeriale ¢ degli at presuppost ¢ conseguent,
come sl evince chiaramente dalla lettura del ticorso ¢ dei motivi aggiunti.

7. In condlustone, deve dichiararsi la grurisdizione del gludice amministrativo.

Poiché 1l gludizio pende pia innanzi al TAR, non occorre disporre alcuna franslatio
tudicz (ex art. 59 della legge 18 gugno 2009, n. 69).

8. La complessita delle questioni tracrare giusnfica la compensazione delle spese del
presente giudizio,

PQ.M.

la Corte, ptonunciando a Sczioni Unite, dichiara la giurisdizione del gludice
arministrativo; compensa le spese del regolamento.

Cosi deciso in Roma, nella Camera di consiglio delle Sezioni Unite Civili della Cotte
suprema di cassazione, i 6 lugho 2021.

INPresidente

N oll. Therro Curzio
il oy g
. I~
."'0“,
IL CANE "I..:LI.]ERE DEPJSTATO N CANCELLERIA

Paols Fraonedse

AMPOLI
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