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MEMORIA DIFENSIVA

Il Ministero dell'Istruzione, dell’'Universitd e della Ricarca — Ufficio Scolastico Regionale per la Lombardia ~— Ufficio
Scolastico Regionale per il Veneto, rappresentate e difeso dal Dr. Gaetano Citrigno, giuste deleghe in atti, ai sensi
dell'art. 417 bis comma 1 c.p.c. pressc i cui UFfici sitl in Varese alla Via Copelli, & domicilia & presso il quale
andranno inviate e comunicazioni di cancelleria PEC uspva@postacert.istruzione.it

RESISTENTE

IULIANO MARIANGELA + ALTRI
RICORRENTI

Si costituisce il MIUR come sopra rappresentato e difesc per svolgere le seguenti osservazioni:

SUL DIFETTO DI GIURISDIZIONE

Preliminarmente si eccepisce il difetto di giurisdizione del giudice adito per i seguenti motivi.
Il riparto di giurisdizicne tra G.Q. e G.A. in materia di pubblico impiego privatizzato e seanatamente in_materia_di
Graduatorie ad esaurimento,

Come & noto, ai sensi dell’art. 63 del D. Lgs. n. 165/2001, "sono devolute al giudice ordinario, in funzione di giudice del
lavoro, tutte le controversie relative ai rapporti di lavoro alle dipendenze con le pubbliche amministrazioni..., ancorché
vengano in questione atti amministrativi presupposti" {co. 1°). "Restano devolute alla giurisdizione del giudice
amministrativo le controversie in materia di. procedure concorsuali per l'assunzione dei dipendenti delle pubbliche
amministrazioni..." (co. 4°). Secondo una lettura ricorrente della richiamata disposizione normativa, nella materia del
pubblico impiego "privatizzate”, occorre distinguere, ai fini del riparto della giurisdizione, tra controversie relative ai
rapporti di lavoro in atto (attribuite al giudice ordinario), e controversie relative aliattivith amministrativa finalizzata
allinstaurazione dei rapporti stessi {devolute al giudice amministrativo).

Il criterio di riparto della giurisdizione e dato, nella materia in questione, dalla nascita del rapporto (vale a dire dalla
relazione intercorrente tra due soggetti), rispetto al quale la stipula del relative contratto assume valore costitutivo.

La presente eccezione viene sollevata in base alla pronuncia della Cassazione a Sez. Unite n. 27991 del
16.12.2013 per il regolamento di giurisdizione In relazione ad una materia analoga a quella dedotta nell'odierno
giudizio: i ricorrenti, tutti insegnanti precari inseritl nella graduatorie di circolo e di istituta, chiedevano I'annullamento del
D.M. 44 del 12 maggio 2011, concernente I'aggiornamento delle graduatorie ad esaurimento per il personale docente ed
educativo, nella parte in cul non prevedeva [integrazione delle graduatorie ad esaurimento di guanti fossera in possesso
di “idonea qualifica professionale” {dottorato di ricerca, diploma magistrale).

La sopra citata sentenza della Cassazione a Sez. Unite si colleca nel solco di quelle pronunce con le guali la Suprema
Corte nel tempo ha chiarito i criteri di riparto tra la giurisdizione del G.A. e del G.0. in materia graduatorie ad
esaurimento.

La Consulta afferma che ™...In linea generale le procedure relative alla formazione e all’aggiornamento delle graduatorie
permanentf del personale docente nen si configurano come procedure concorsuali € non appartengeno alla giurisdizione
del G.A. ma a quella del G.O. in quante vengono in considerazione atti che non possono che restare ricompresi tra le
determinazioni assunte con la capacitd e i poteri del datore di lavoro privato ai sensi dell’art. 5 co. 2 d.lgs n. 165 del
2001 di fronte ai quali sussistono solo diritti soggettivi, poiché la pretesa consiste (solo) nella conformita o differmita a
legge deqli atti inerenti al rapporto did instaurato e guindi di gestione della graduatoria wiile per Feventuale assunzione”,
La sentenza procede all'excursus di varie pronunce della Cassazione a sez. unite tutte rese in punte di giurisdizione, a
pattire da quefla di Cass., Sez. Un. 13.02.2008 n. 3399 dove si afferma che: “In materia di graduatorie permanenti (ora
ad esaurimento) del personale docente e con riferimento allaccertamento delle controversie promosse per
I'accertamento del diritto al collocamento nella graduatoria, con precedenza rispetto ad altro docente, ai sensi degli-artt:
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401 e 522 del D.Lgs. 297 del 1994, la giurisdizione spetta al giudice ordinario ...” (in tal senso anche Cass. Sez. un.
10.11.2010 e Cass. Sez. un. 8.02.2001 n. 3032 e Cass. Sez. un. 8.02.2013),

“Diversa & invece la fattispecie- prosegue la Cassazione- allorché I'oggetto del giudizio sia la regolamentazione stessa
delle graduatorie ad esaurimento quale adottata con D.M. n. 44/2011 (corrispondente al D.M. 235 del 1.04.2014)
sulle modalitd di integrazione e aggicrnamento delie graduatorie ad esaurimento.

In tal caso & contestata infatti la legittimita della regolamentazione, con disposizioni generali e astratte, delle gracduatorie
ad esaurimento al fine di ottenere I'annullamento di tale regolamentazione in parte qua (perché siano inseriti in GAE
anche i decenti collocati in graduatoria di istituto}, & non gia fa singola collocazione del docente in una determinata
graduatoria, eventualmente previo disapplicazione degli atti amministrativi presupposti, anche eventualmente di natura
normativa subprimaria...sussiste la giurisdizione del Giudice amministrativo ove l'oggetto del giudizio sia
I'impugnazione di un atto regolamentare di normazione subprimaria (Cfr. Corte Cost. n. 41 del 2011) .., nella
specie il D.M. del MIUR n. 44/2011, di cui si chiede I'annullamento in parte qua, ha quanto meno un contenuto
riconducibile all'art. 2 co. 1, D.Lgs. n. 165/2001, ma & anche predicabile la sua natura regolamentare ... perché
contiene disposizioni generali ed astratte sulle condizioni ed i presupposti per la permanenza nelle
graduatorie ad esaurimento...”.

Infatti gli odierni ricorrenti non affermano di essere stati illegittimamente esclusi dalle graduatorie sulla base di un errato
utilizzo dei criterf che presiedono alla formazione delle stesse; al contrario, contestanc alla radice la legittimita degli atti
amministrativi di carattere generale che le hanno previste. Non si mette quindi in discussione 'agire dell'amministrazione
nell'applicare, al loro caso concreto, i principi che sono stati previsti dalle norme per la redazione delle graduatorie ma, a
monte, la legitdmita delatto di carattere generale che ha escluso che potessero essere inseriti allinterno delle
graduatorie (prima permanenti poi) ad esaurimento i soggetti privi di abilitazione, ossia il D.M. 235/2014 e i decreti
ministeriali di analogo contenuto che lo hanno preceduto.

La situazicne in cui versano gli adierni ricorrenti & quelia, del tutto diversa, in cui le norme generali e astratte poste alla
base della formazione delle graduatorie, e quindi quelle regole che guidano l'agire dell'amministrazione, sono contestate
in guanto ritenute illegittime: in questo caso la giurisdizione appartiene al giudice amministrativo, al quale spetta il
sindacato generale di legittimita sugli atti amministrativi e sull'utilizzo, corretto o meno, della discrezionalita da parte
della Pubblica Amministrazione.

L'applicabilita dell'ordinanza citata al caso in esame & indubbia, in quanto nel caso richiamato la Corte di Cassazione
aveva deciso una situazione del tutto analoga a quella odierna, poiché il decreto ministeriale ivi cggetto di critica (D.M.
44/2011) non & che un antecedente del D.M. 235/2014 con contenuto sostanzialmente identico
quest'ultimo.

Singolare poi & la circostanza che i ricorrenti richiamino, quale precedente favorevole, una sentenza del supramao organo
della giustizia amministrativa il quale si era occupato della medesima vicenda, riconoscendo la propria giurisdizione.

Un ulteriore argomentazione svolta & quella relativa alla valenza erga omines della sentenza del Consiglio di Stato: |'atto
amministrativo lesivo dei loro diritti (ossia il D.M. 235/2014) sarebbe state espunto dal sistema giuridico italiano e non
potrebbe pitl esplicare effetti, di talché il diritto dei ricorrenti ritornerebbe ad essere pieno e quindi conoscibile dal giudice
ordinario.

Anche questa argomentazione & infondata: la dissertazione in merito al valore erga omnes o infer partes di una
decisione amministrativa ha valore al momente in cui la sentenza non specifichi alcunché.

Nel caso di specie, invece, il Consiglio di Stato & stato chiarissimo nel limitare gli effetti della propria pronuncia ai
soggetti del processe: il dispositivo infatti stabilisce che si “anmuila i decrefo ministeriale nella parte in cui non ha
consentifo aglf originari ricorrenti (....) [lscrizione nefle graduatorie permanenti, ora ad esaurimentd’, circoscrivendo i
propri effetti, per I'appunte, ai soli ricorrenti di quel giudizio.

Si ribadisce quindi ulteriormente |'eccezione del difetto di giurisdizione del gludice odiemamente adito come da ordinanza
della Corte di Cassazione n. 27991 del 16/12/2013 che ha trovato recentissima applicazione nei_provvedimenti emanati

da diversi Tribunali della Repubblica che hanno dichiarato in tale materia, su_identici ricorsi aventi identico petitum ed
identica causa pefend’, il difetto di giurisdizione in tale materia del Giudice del Lavoro.

Recentissimamente la VI sezione giurisdizionale del Consiglio di Stato {la stessa sezione che ha accolto nel merito
alcuni dei ricorsi de gqua) ha rimesso la questione qua all’Adunanza plenaria del medesimo Consiglic di Stato (n.
5861/2015). ‘

Per quanto riguarda |'eccezione pregiudiziale relativa al difetto di giurisdizione la medesima sezione VI ha
espressamente riaffermato la sussistenza della giurisdizione del giudice amministrativo “guando le contestazioni
investano  direttamente il potere regolamentare governativo o ministerfale, owverc fa potestd df emanare afti
anmuministrativi generall df natura non regolamentare” richiamando esplicitamente a tal proposito la sopra citata
Ordinanza Cass. Civ. §5.UU. 27991/2013.

Infatti si ribadisce che “nella situazione in esame si censurano infatti non le modalitd di valutazione dfi
singole posizioni soggettive ma in via principale Je determinazioni espresse dal MIUR nel decrefo

giurisdizionale amministrativa in considerazione delle posizioni di interesse legittimo coinvolte.




Il quadro normative conferma pertanto che il diritto progpettato nel ricorso semplicemente non esiste: dunque
manca la base giuridica (la norma primaria) necessaria ad ottenere una disapplicazione dal GO. In questa situazione non
si pud accettare la tesi che vorrebbe la disapplicazione gpe judicis del Regolamento come una mera, arbitraria alternativa
alla tempestiva impugnazione del regolamento immediatamente lesivo. Infatti, ai sensi degli artt. 4 e 5 della Legge
20.3.1865, n. 2248 (Legge sul contenzioso amministrativo - All. E}: “Quarndo fa contestazione cade sopra un diritto che si
pretende leso da un atto dellautorita amministrativa, i tribunalf st imiteranno a conoscere degli effetti dellatto stesso in
refazione alloggetto dedotto in giudizio. L atto amministrative non pofrd essere revocato o madificato se non sowra
ricorso alle competenti autorfta amministrative, le quall si conformeranno al giudicato dei Tribunali in guanto riguarda if
caso decisd” e “In questo, come in ogni affro caso, fe autorita giudiziarie applicheranno gif atti amministrativi ed |
regolamenti generali e localf in quanto siano conformi alle legar.

Nella fattispecie i regolamenti vigenti non possono essere disapplicati perché manca il requisito della
violazione di legge essendo gli stessi una mera e pedissequa esecuzione deilla legge medesima.

SULLA PRESCRIZIONE E/Q INTERVENUTA ACQUIESCENZA

In secondo luogo, nella denegata ipotesi in cui codesto On.le Tribunale dovesse ritenere sussistente la giurisdizione del
Giudice Ordinario, si eccepisce sin d'ora la intervenuta prescrizione efo acquiescenza del sedicente diritto soggettivo
all'inserimente nelle graduatorie de qua. Quanto sopra per una molteplicitd di ragioni:

In primo luggo perché, ancor prima della trasformazione in graduatorie ad esaurimento, il DM ministeriale riguardante la
costituzione e l'aggiornamento delle graduatorie permanenti_non ha mai previsto l'inserimento nelle medesime
dei diplomati magistrali con valore sedicente abilitante.

Infatti la ricorrente avrebbe potuto far valere il proprio presunto dititto allinserimento in occasione della  pubblicazione
del primo DM successive al conseguimento del titolo impugnando quindi | vari DDMM innanzi al TAR Lazic nei prescritti
termini decadenziali {(ove si ritenesse di accogliere la tesi di questa difesa sulla giurisdiziona del giudice amministrativo
nella vicenda processuale de qua).

Anche volendo perd sostenere l'esistenza di un diritto soggettive allinserimento in graduatoria e la conseguente
giurisdizione del giudice ordinario il presunto diritto € ampiamente prescritto.

Infatti le graduatorie permanenti (ora ad esaurimento) sono state costituite con OM 146/2000.

1l sedicente diritto delle ricorrenti non & mai stato reclamato se non con l'odierno ricorso_a_distanza di ben quindici

anni dalla possibilita di richiedere I'inserimento nelle graduatorie de quibus

Infatti le ricorrenti, nel corso di guesti guindici anni

1) non hanno mai richiesto stragiudizialmente I'inserimento nelle graduatorie permanenti/esaurimento;

2) non hanno mai diffidato 'amministrazione ad attivarsi affinché venisserc modificati | DDMM nella parte
in cui non consentivano ai diplomati magistrali ante anno scolastico 2001/2002 linserimento nelle
medesime graduatorie permananti/esaurimento;

3) non hanno mai impugnato nessuna delle madesime graduatorie permanenti/esaurimento pubblicate
dall'amministrazione nel corso degli ultimi quindici anni;

4) hanno quindi mostrato un totale ed assoluto disinteresse alla vicenda processuale odierna;
5) hanno determinato pertanto la pacifica prescrizione del sedicente diritto soggettivo all'inserimento
nelle graduatorie de gua
A tale atteggiamento meramente omissivo le ricorrenti hanno affiancato nel carso degli anni una serie di comportament

che dimostrano piena € consapevole acquiescenza alle determinazioni adottate dall’amministrazione resistente.

Infatti le ricorrenti nel corso di guesti quindici anni:

1) hanno tempestivamente presentato alle scadenze previste la domanda di inserimento e quelle di
successivo aggiornamento nelle graduatorie di istituto chiedendo espressamente la valutazioni dei titoli e
dei servizi prestati con esclusivo riferimento alla terza fascia riservata ai docenti nen abilitati;

2} hanno volontariamente sottoscritto con I'amministrazione una serie di contratti a tempo determinato
in quanto utilmente collocata in posizione utile nelle medesime graduatorie di istituto di terza fascia di




fatto riconoscende la legittimita delle medesime nella parte in cui non riconoscevana il titolo cd abilitante
del diploma di maturita magistrale;

3} hanno pertanto prestato piena e consapevole acquiescenza alla situazione di fatto e di diritto per come
sopra rappresentata

Né tanto meno pud surrettiziamente sostenersi che il denegatc diritto all'inserimento nelle GAE sorga con la
pubblicazione della sentenza del Consiglio di Stato che ha dato origine alla odierna vicenda processuale.

Infatti la medasima & in primo lucgo applicabile esclusivamente, come d'altronde evidenziato nel dispositivo della
medesima, ai soli originari ricorrenti e non & pertanto applicabile al caso di specie.

La stessa sezione VI del Consiglio di Stato ha chiarito, nell'ordinanza di remissione ail’Adunanza
plenaria sopra citata, in una sorta di interpretazione autentica delle proprie determinazioni e degli
effetti ne ceonseguono, come %“gli atti di aggiornamento delle graduatorie non siano atti
amministrativi, annullabili erga omnes ..... ma_atti plurimi con consequente circoscrizione del
giudicato alle parti in causa”

In secando luogo & evidente che la stessa sentenza non determina ex se la nascita del diritto soggettivo
all'inserimento in GAE ma si limita a dichiarare come illegittimo, con conseguente annullamento, il DM 235/2014
nella parte in cui non prevede espressamente il riconoscimento come titolo abilitante del diploma magistrale
conseguito ante 2001/2002.

Infatti il titolo & abhilitante o meno a prescindere dall'intervenuta sentenza del Consiglio di Stato che,
in quanto tale, non pud rimettere in termini le odierne ricorrenti.

Infatti, si ribadisce, la sentenza del Consiglio di Stato & meramente dichiarativa dellillegittimita di un atto
amministrativo & non & costitutiva di alcun diritto nascente ex novo dalla pubblicazione della medesima sentenza.
Una tale funzione & infatti riservata nel nostro ordinamento esclusivamente alle sentenze della Corte
Costituzionale le quali, espungendo dali'ordinamento la norma in contrasto con la carta fondamentale, hanno
asse si effetto retroattivo.

Si ribadisce pertanto l'intervenuta prescrizione e/o acquiescenza del diritto all'inserimento nelle graduatorie de gua

NEL MERITO

1. Graduatorie ad Esaurimento e quadro normativo di riferimento

Impregiudicata 'eccezione di cui al difetto di giurisdizione, appare innanzitutte fondamentale, in prima battuta, al fine di
dirimere la questione in oggetto, precisare il quadro normativo di riferimento, sotto il duplice aspetto della natura del
casiddetto "doppio canale di reclutamento™” e dei soggetti aventi titolo.

L'origine del deppio canale va fatta risalire agli anni '70 e alla prima deroga al principio dellassunzione attraverso
concorso per titoli ed esami, prevista all'articolo 17 della legge 30 luglio 1973, n. 477 recante "Delega al Governo per
l'emanazione di norme sullo stato giuridico del perscnale direttivo, ispettivo, deocente e non docente della scuola
materna, elementare, secondaria e artistica dello Stato” in base al quale "Gli insegnanti incaricati a tempo indeterminato
nelle scuole secondarie ed artistiche che abbiano gia conseguito il titolo di abilitazione valido per I'insegnamento per il
quale sono incaricati e nelf'anno scelastico 1973-74 occuping una cattedra o posto orario sono nominati in rualo, con
decorrenza 1° ottobre 1974. Essi mantengono la cattedra o i posto che atlualmente ricoprono. Per coloro che,
trovandosi nelle condizioni previste dal primo comma, risulting inclusi in graduatorie. permanenti (oggi graduatorie ad
esaurimento) compilate in applicazione di precedenti provvedimenti legislativi, la decorrenza della nomina in ruolo &
quella prevista dalla graduatoria ad esaurimento in cui sono inclusi. Il Ministro per la pubblica istruzione, con proprio
decreto, fissera le modalitd ed | templ per l'assegnazione definitiva della sede....". Il doppio canale, dopo anni di
interventi legislativi volti all'assunzione in ruclo, una tantum, di soggetti con particolari titoli di servizio, fu formalmente
istituito e stahilizzato dal decreto-legge 6 novembre 1989, n. 357, recante norme in materia di reclutamento del
personale della scuola, convertito, con modificazioni, dalla legge 27 dicembre 1989, n. 417.

L'articolo 2, comma 1, stabiliva che "l'accesso ai ruoli del personale docente della scucla materna, elementare e
secondaria, dei licei artistici & degli istituti d'arte ha lucgo mediante concorso per titoli ed esami e mediante concorso per
soli titoli; a ciascun tipe di concorso & assegnato annuaimente il 50 per cento dei posti destinati alle procedure
concarsuali”;

l'articole 1, comma 10, stabiliva che "per 'ammissione ai concorsi per soli titoli sono richiest:

a) il superamento delle prove di un precedente concorso per titoli ed esami o di precedenti esami anche ai soli fini
abilitativi, in relazicne alla medesima classe di concorse od al medesimo posto;

b) un servizio di insegnamento negli istituli e scuole statali di ogni ordine e grado, ivi comprese le istituzioni scolastiche
italiane all'estero, per insegnamenti corrispendenti a posti di ruolo, svalti sulla base del titolo di studio richiesto per
l'accesso ai ruoli, nenché per insegnamenti relativi a classi di concorso. Il servizio deve essere stato prestato per almeno
trecentasessanta giorni, anche non continuativi, nel triennio precedente, considerandosi cumulabili, da una parte, |
servizi prestati nella scuola materna e nella scucla elementare e, dall'altra, i servizi prestati nelle scucle e negli istituti di
istruzione secondaria”.

Entrambe le norme confluirono poi nel decreto legislativo 16 aprile 1994, n. 297, recante "Testo unico delle disposizioni
legislative vigenti in materia di istruzione relative alle scucle di ogni ordine e grado", di seguito Teste Unico,



rispettivamente all'articolo 399 e all'articolo 401, mentre 'articolo 400 disciplinava il reclutamento attraverso concorsi per
titoli ed esami.

Con legge 3 maggio 1999, n. 124 recante "Disposizioni urgenti in materia di personale scolastico”, I'articolo 401 del
decreto legislativo 15 aprile 1994, n.297 (di seguito Testo Unico) & stato novellato, all'articolo 1, comma 6, stabilendo la
sostituzione delle previgenti graduatorie dei "Concerso per titoli" con le neoistituite "Graduatorie permanenti”, nel testo
tutt'ora in vigore.

Ai sensi del novellato art. 401 comma 1, "Le graduatorie relative ai concorsi per soli titoli del persanale docente della
scuola materna, elementare e secondaria, ivi compresi i licei artistict e gli istituti d'arte, sono trasformate in graduatoria
permanenti, da utilizzare per le assunzioni in ruolo di cui all'articolo 399, comma 1."

Gli aggiornamenti e le integrazioni sono disciplinati, pertanto, dal successivo comma 2, il quale prevede espressamente
che "Le graduatorie permanenti di cui al comma 1 sono periodicamente integrate con l'inserimento dei docenti che
hanno superato le prove dellultime concorso regionale per titoli ed esami, per la medesima classe di concorsc e il
medesimo posto, e dei docenti che hanno chiesto il trasferimento dalla corrispendente graduatoria permanente di altra
provincia. Contemporaneamente allinserimento dei nuovi aspiranti & effettuato l'aggiornamento delle posizieni di
graduatoria di coloro che sonc gid compresi nella graduatoria permanente”,

Nel biennio 1999-2000, acquisirono il titolo all'accesso alle graduatorie permanenti quasi 200,000 soggetti, grazie alle
idoneita conseguite al concorso per titoli ed esami bandito nel 1999 e alla parallela procedura concorsuale riservata,
bandita ai sensi dell'articolo 2, comma 4 della citata legge 124/1999 e destinata a docenti con almeno 360 giorni di
servizio,

I legislatore & poi intervenuto successivamente per ampliare la platea dei beneficiari, attraverso | sequent atti normativi:
1) decreto-legge 28 agosto 2000, n. 240, recante "disposizioni urgenti per 'awio dellanno scolastico 2000-2001,
convertito con modificazioni dalla legge 27 ottobre 2000, n, 306", articolo 1, 6-ter.

"L'esame di Stato che si sostiene al termine def corso svolto dalle scuole di specializzazione di cui all'articolo 4 della legge
19 novembre 1990, n. 341, e successive modificazioni, ha valore di prava concorsuale ai fini dellinserimento nelle
graduatorie permanenti previste dall'articolo 401 del decreto legislativo 16 aprile 1994, n. 297, come sostituito allarticolo
1, comma €, della legge 3 maggio 1999, n. 124.comma 6-ter”.

2) legge 28 marzo 2003, n. 53, recante "delega al Governo per la definizione delle norme generali sull'istruzione e dei
livelll essenziali delle prestazioni in materia di istruzione e formazione professionale”, articolo 5, comma 3: "L'esame di
laurea sostenuto a condusione dei corsi in scienze della formazione primarta istituiti @ norma dellarticolo 3, comma 2,
della legge 19 novembre 1990, n. 341, comprensivc della valutazione delle attivitd di tirocinio previste dal relativo
percorso formativo, ha valore di esame di Stato e abilita allinsegnamento, rispettivamente, nella scuola materna o
dellinfanzia e nella scuola elementare o primaria. Esso consente altres! l'inserimento nelle graduatorie permanenti
previste dall'articolo 401 del testo unico di cui al decreto legislativo 16 aprile 1994, n. 297, e successive madificazioni”.

3) decreto-legge 7 aprile 2004, n, 97, recante "disposizioni urgenti per assicurare l'ordinatc avvio dell'anno
scolastico 2004-2005, nonché in materia di esami di Stato e di Universitd, convertito con modificazioni dalta legge 4
giugno 2004, n. 143,

a. articolo 1 comma 3 bis. "Costituisce altresi titolo di accesso ai fini dell'inserimento nelle graduatorie di cui al comma 1
(graduatorie permanenti, n.d.r} il diploma accademico di secondo livello di cui alla legge 21 dicembre 1999, n. 508, e
successivi provvedimenti applicativi, rilasciato dalle accademie di belle arti, a conclusione di corsi di indirizzo didattico
disciplinati da apposito decreto del Ministro dell'istruzione, dell'universita e delia ricerca e a seguito di esame finale con
valore di esame di Stato abilitante".

b. articolo 2, comma 1: "Nelt'anno accademico 2004-2005, e comungue non oltre fa data di entrata in vigore del decreto
legislativo attuativo dellarticole 5 della legge 28 marzo 2003, n. 53, le universita e le istituzioni di afta formazione
artistica e musicale (AFAM) istituiscono, nellambito delle proprie strutture didattiche, corsi speciali di durata annuale,
riservati:

a) agli insegnanti di scuola secondaria in possesso della specializzazione per il sostegno agli alunni disabili conseguita ai
sensi del decreto del Ministro della pubblica istruzione in data 24 noveimbre 1998, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n.
131 del 7 giugno 1999, e del decreto del Presidente della Repubblica 31 ottobre 1975, n. 970, che siano privi di
abilitazione all'insegnamento nelle scudle di istruzione secondaria, ma in possesso di un diploma di laurea o def diploma
ISEF o di accademia di belle arti o di istituto superiore per le industrie artistiche, idoneo per I'accesso ad una delle classi
di concorso di cui af decreto del Ministro della pubblica istruzione n. 39 del 30 gennaio 1998, e successive modificazioni,
pubblicate nel supplemento ordinario al bollettino ufficiale del Ministero della pubblica istruzione, parte prima, n. 11-12
del 12-19 marzo 1998, e che abbiano prestato servizio su posti di sostegno per almeno trecentosessanta giorni dal 1°
settembre 1992 alla data di entrata in vigore del presente decreta;

b) agli insegnanti di scuola materna ed elementare in possesso della specializzazione per il sostegno di cui alla lettera a),
privi di abilitazione o idoneita all'insegnamento, e che abbiano prestato servizio su posti di sostegno per almeno
trecentosessanta giorni dal 1° settembre 1999 alla data di entrata in vigore del presente decreto;

c) agli insegnanti in possesso della specializzazione per il sostegno di cui alla lettera a) e di un diploma di maturica
afferente alle classi di concorso comprese nelle tabelle C e D del citato decreto del Ministre della pubblica istruzione n.
39 del 30 gennaio 1998, e successive madificazioni, alle classi di concorso comprese nella tabella A del medesimo
decreto alle quali si accede con il possesso di un titolo conclusivo di un corso di studio di scuola secondaria superiore di



durata quinquennale, che siano privi di abilitazione o idoneitd e che abbiano prestato servizio su posti di sostegno per
almeno trecentosessanta giorni dal 1° settembre 1999 alla data di entrata in vigore del presente decreto;

c-his) agli insegnanti in possesso del titolo conclusivo del corsa di studi dell'istituto magistrale conseguito in uno degli
anni 1999, 2000, 2001 e 2002, che siano privi di abilitazione o idoneitd e che abbiano prestato servizio per almeno 360
giorni nella scucla materna ¢ nella scucla elementare dal 1° settembre 1999 alla data di entrata in vigore del presente
decreto, successivamente & in conformitd alle modalita di formazione definite nella fase transitoria di attuazione del
decreto legislativo da emanare ai sensi dell'articolo 5 della legge n. 53 del 2003;

c-ter} agli insegnanti tecnico-pratici, in possesso del titolo di studio di cui alla lettera c), che sianc privi di abilitazione o
idoneitd e che abblano prestato servizio per almeno 360 giorni dal 1° settembre 1999 alla data di entrata in vigore del
presente decreto";

c. comma 1-ter: "In sede di definizione della fase transitoria di attuazione del decreto legislative da emanare ai sensi
delf'articolo 5 della legge n. 53 del 2003, sono definite fe modalitd di formazione per consentire ai docenti non abilitati
che hanno prestato almeng 360 giorni di servizio di insegnamento dal 1° settembre 1999 alla data di entrata in vigore
della legge di conversione del presente decreto, l'inserimento nelle graduatorie permanenti di cui all'articolo 401 del testo
unico";

d. comma 2: "Gli insegnanti in possesso dei diplomi rilasclati dai conservatori di musica o Istituti musicali pareggiati, che
siano privi di abilitazione all'insegnameanto e che abbiano prestato almeno trecentosessanta giorni di servizio complessivi
in una delle classi di concorso 31/A o 32/A dal 1° settembre 1999 alla data di entrata in vigore del presente decrato,
sono ammessi, per I'anno accademico 2004-2005, ad un corsc speciale di durata annuale istituito nell'ambito delle scuole
di didattica della musica presso i conservatori, secondo modalita definite con decreto del Ministro dell'istruzione,
dell'universita e della ricerca. Gli oneri relativi ai corsi di cui al presente comma sono finanziati sulla base delle modalita
definite ai sensi del comma 3, e secondo quanto previsto dal comma 7";

e. comma 3: "I corsi di cui ai commi 1 e 2 sono istituiti per il conseguimento dellabilitazione o idoneita all'insegnamento,
a seguito di esame finale avente valore di esame di Stato e per il conseguente inserimento nelle graduatorie permanenti
di cui ali'articolo 1, comma 1, sulla base di modalita definite con decreto del Ministro dell'istruzione, dell’'universita e della
ricerca, che prevedono anche l'adesione di un numero di iscritti minimo, in ciascuna universita, per ['attivazione del
rispettivo corso, ovvero la modulazione temporale dei corsi stessi in relazione al numera degli iscritti".

Come & noto, la legge 27 dicembre 2006 n. 296, all'articolo 1, comma 665, ha sancito la trasformazione
delle graduatorie permanenti in graduatorie ad esaurimento, inibendo dungue l'ingresso a nuavi soggetti, ma
facendo comungue salva la possibilita, per i scggetti ivi collocati, di aggiornare i propri punteggi. I termini di chiusura
delle graduatorie ad esaurimento sono stati riaperti due volte:

1) il decreto-legge 1° seitembre 2008, n. 137 recante "disposizioni urgenti in materia di istruzione e universita"
convertito, con modificazioni, dalla legge 30 ottobre 2008, n. 169, grazie all'articolo 5-bis, ha consentito di inserire nelle
graduatorie ad esaurimento i docenti abilitati iscritti al IX ciclo SSIS, ai corsi abilitanti attivati analogamente presso le
Facolta di Scienze della formazicne, le Accademie e | Conservatori nell'a.s. 2007-2008: |a platea degli avent titolo
all'accesso risulta ampliata, ai sensi del comma 2, solo per " i docenti che hanno freguentato il primo corso biennale di
secondo livello finalizzato alla formazione dei docenti di educazione musicale delle classi di concorso 31/A e 32/A e di
strumento musicale nella scuola media della classe di concorso 77/A e hanno conseguito la relativa abilitazione”,
trattandosi, nella fattispecie, di percorsi istituiti in analogia con i percorsi ordinamentali SSIS, COBASLID e SFP, che gia
davano titolo al predetto inserimento;

2} il decreta legge 29 dicembre 2011, n. 216 recante "Proroga di termini previstt da disposizioni legislative" convertito,
con modificazioni, dalla legge 24 febbraic 2012, ha disposto, all'articolo 14, comma 2-ter che "Fermo restando che le
graduatorie ad esaurimento di cui all'articolo 1, commi 605, lettera c), e 607, della legge 27 dicembre 2006, n. 296, e
succassive medificazioni, restano chiuse, limitatamente ai docenti che hanno conseguito I'abilitazione dopo aver
frequentato i corsi biennali abilitanti di secondo livello ad indirizzo didattico (COBASLID), il secondo e il terzo corso
biennale di secondo livella finalizzato alla formazione dei docenti di educazione musicale delle classi di cencorso 31/A e
32/A e di strumento musicale nella scucla media della classe di concorso 77/A, nonché i corsi di laurea in scienze della
formazione primaria negli anni accademici 2008-2009, 2009-2010 e 2010-2011, & istituita una fascia aggiuntiva alle
predetie graduatorie. Con decreto del Ministro delllistruzione, dell'universita e della ricerca, sono fissati i termini per
l'inserimento nelle predette graduatorie aggiuntive a decorrere dall'anno scolastico 2012-2013."

Incidentalmente, si ricorda che l'attuale assetto delle graduatorie ad esaurimento, suddivise in tre distinte fasce, & frutto
di un ampio contenziosc in sede giurisdizionale che, senza intervenire sui requisiti di accesso, & pil volte intervenuto su
disposizioni di rango secondario, volte a dividere gli aventi titolo all'inserimenty in distinte fasce.

Attualmente I'assetto delle graduatorie ad esaurimento prevede:

a) la I fascia, ove risultano collocati, in due distinte province, aspiranti in possesso defl'abilitazione o dell'idoneita e del
requisito di 360 giorni di servizio entro il 13/05/96;

b) la It fascia, che ricomprende aspiranti in passessc dell'abilitazione o dell'idoneita e in possessc del requisito di 360
giorni di servizio entro il 25/05/1999;

c) la III fascia, che ricomprende aspiranti in possesso

a. dell'abilitazione o idoneita conseguita con concorso a cattedre e posti per titoli ed esami indetto con DM del 06 aprile
1999 (scuola di infanzia), 02 aprile 1999 (scuola primatia), 01 aprile 1999 (Scuola secondaria) e delle parallele sessioni
concorsuali riservate sessioni riservate di cui alla legge 124/99, indette con O0.MM, 153/99; 33/2000; 1/2001;

b. dell'akilitazione a seguito di corso S.5.1.S. (Scuola di Specializzazione all'Insegnamento Secondario), Cobaslid (corsi
biennali abilitanti di II livello ad indirizzo didattico per le discipline artistiche), Biforcon (corsi biennali abilitanti di 11 livello



ad indirizzo didattico per le discipline musicali) e dell'abilitazione conseguita con i pravigenti carsi guadriennali in
Didattica della Musica, iscritti ai predetti corsi entro anno 2007/2008. Nel caso il titolo non sia stato ancora conseguito,
liscrizione & consentita con riserva;

¢ dell'abilitazione conseguita a seguito def corso di laurea in Scienze della Formazione primaria, con iscrizione entro
l'anno 2007/2008. Nel caso il titolo non sia stato ancora conseguito, liscrizione & consentita con riserva;

d. dell'abilitazione o idoneita all'insegnamento conseguita a seguito del Corsi speciali della legge 143/04: d.m. 100/04,
d.m. 21/05, d.m. 85/05;

e. del titolo di abilitazione conseguito in altro Stato membro dell'Unione Europea e riconosciuto dal Ministero, purché
acquisito entro i termini prescritti per gli aspiranti italiani.

d) Fascia aggiuntiva:

a. soggetti iscrittisi ai corsi di laurea in sclenze della formazione primaria a decorrere dall'anno accademico 2008/2009 e
che abbiano conseguite 1a relativa abllitazione negli anni accademici 2008-2009, 2009-2010 e 2010-2011;

b. soggetti in possesso dell'abilitazione conseguita, per gli anni accademici 2008-2009, 2009-2010 e 2010-2011 dopo
aver frequentato i corsi biennali abilitanti di secondo livello ad indirizzo didattico (COBASLID), non iscritti in graduatoria
precedentemente;

¢. soggetti in possesso dell'abilitazione conseguita attraverso il secondo e il terzo corso biennale di secondo livello
finalizzato alla formazione dei docenti di educazione musicale delle classi di concorso 31/A e 32/A e di strumento
musicale nella scuocla media della classe di concorso 77/A;

d. soggetti in possesso del titolo di abilitazione conseguito in altro Stato membro dell'Unione Europea e riconosciuto dal
Ministero, purché acquisito entro i termini prescritti per gli aspiranti italiani e per i posti o le classl di concorso analoghi.
Dall'ampia disamina sin qui compiuta, risulta chiaro che i requisiti di accesso alle graduatorie di cui all'art.
401 del Testo Unico derivano da disposizioni fissate, in via perentoria, da norma avente rango primario, e
che tutti i successivi decreti di aggiornamente, ivi compreso il decreto oggetto di impugnazione, sono atti
meramentie applicativi del quadro normativo vigente. In tal senso si & pronunciato anche i Tribunale di Mantova
con ordinanza del 4.08.2012 e con Sentenza n. 15/2014 pubblicata il 30.01.2014

2. Il Decreto Ministeriale n. 235/2014

Con decreto ministeriale n. 235 del 1° aprile 2014 & stato disposte 'aggiornamento delle graduatorie ad esaurimento per
ii personale docente ed educativo, utilizzabili per gli anni scolastici 201472015, 2015/2016 e 2016/2017, con possibilita i
richiesta di trasferimento interprovinciale.

1l Decrefo & stato pubblicato in data 10 aprile 2014 negii albi degli Uffici Scolastici Regionali e Provinclali italiani, con
decorrenza del termine di presentazione dalla predetta pubblicazione.

Al sensi del citato decreto, possono essere presentate domande "di permanenza, di aggiornamento, di conferma
dell'inclusione con riserva e di scioglimento della riserva”, ma non di ulteriore ingresso, in rigorosa applicazione della
normativa sopra citata.

3. Motivi di ricorso, tipologie di ricorrenti e contro argomentazioni difensive

I ricorrenti sono Docenti in possesso di diploma magistrale conseguito entro 'anno 2001-2002, che costituisce titolo
allinsagnamento nella scuola dell'infanzia ovvero nella scuola primaria.

Alcuni di essi hanno presentato nei termini la domanda di inserimente nella Graduatoria ad Esaurimento rispettando i
termini e le modalita di presentazicne disposte dal D.M. 235 del 1° aprile 2014, altri hanno in vario mode e in tempi
diversi sollecitato/diffidato I’Amministrazione al loro inserimento in GAE sulla base del riconoscimento del valore abilitante
del diplema magistrale conseguite entro I'anno scolastico 2001-2002.

Tuttavia, la loro posizione giuridica, con riferimento al percorso formativo seguito ovvero ai titoli di servizio, non
consente linserimento in graduatoria.

I ricorrenti assumono in loro favore il parere 3813/2013 dell'L1 settembre 2013, emesso dalla seconda sezione consultiva
del Consiglio di Stato, che, nel decidere un ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, avrebbe sancito
lllegittimita dell'esclusione di un gruppo di docenti - in possesso del diploma di scuola o d istituto magistrale consequito
entro I'anna scolastico 2001-2002 - dall'inserimento nella IT fascia delle graduaterie ad esaurimento.

Ebbene, il Consiglio di Stato, nella predetta pronuncia, ha ritenuto illegittimo il D.M. n. 62 del 2011, nella sola parte in cui
non parifica ai docenti abilitati coloro che abbiang conseguito entro I'anno 2001-2002 I'abilitazione magistrale, inserendoli
neila 111 fascia deila graduatoria di istituto e non nella II fascia.

La predetta disposizione, afferma il Collegio, "¢ affetta da evidente eccesso di potere, in quanto contrastante con tutte le
disposizioni of legge e df rango secondario, che sanciscono la natura abilitante def Ltolo conseguito negli istituti
magistrall & seguito di regolare corso di studio. In altri termini, prima dellistituzione defla laures in Scienza della
formazione, i tifolo di studio attribuito dagh istituti magistrali al termine of corsi triennali e quinguennali sperimentali di
scuola magistrale € dei corsi guadriennali e quinguennali sperimentali di istituto magistrale (per 1a scuola dellinfanzia) o
al termine del corsi quadiiennali e quinguennali sperimentali dellistituto magistrale (per lo scuola primaria) dovevano
considerarsi abiiitanti, secondo fart, 53 R.D. & maggio 1923, n. 1054, in combinato disposto con lart. 197 d.i. 16 aptile
1994, n. 297"

Sulla base di questa decisione, che interviene sulla legittimita del DM 62/2011, il Ministero dell'lstruzione & stato invitato
a modificare il provvedimento, consentendo linserimento nella seconda fascia di istituto dei docenti di scuola dell'infanzia
e di scuola primaria in possesso dei titali conseguiti entro I'anno scolastico 2001-2002.

Cid & stato fatto, attraverso tre distinti provvedimenti:

- il decreto del Ministro dellistruzione, dell'universita e della ricerca 15 maggio 2014, recante "Disposizioni inerenti le
tabelle di valutazione dei titcli della II e III fascia delle graduatorie di istituto, in applicazione del decreto del ministro
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dell'istruzione, dell'universita e della ricerca L0 settembre 2010, n. 249 e successive modificazioni”, tanta nelle premesse
guanto nella tabella, ove tra i titali di accesso alta I fascia & specificato "ivi compresi il diploma di maturiid magistrale,
il diploma triennale di scucla magistrale e titoli sperimentali equiparati”;

- il decreto del Ministro dell'istruzione, dell'universita e della ricerca 22 maggio 2014, n. 353, concernente il bando per la
costituzione delle graduatorie di istituto, all'articolo 2 - Titoli di accesso alle fasce delle graduatorie di istituto, comma 1,
lettera b — Seconda fascia — punto 7);

- infing, attraverso il decreto del Ministro dellistruzione, dell'universitz e della ricerca 24 dicembre 2014, n. 967,
concernente l'autorizzazione all'attivazione dei percorsi di formaziene per il conseguimento della specializzazione per le
attivita di sostegne, ove nelle premesse & specificato che tra i titoli di abilitazione, valevoli per I'accesso alle procedure
selettive, sono ricompresi i diplomi magistrali in parola.

Orbene, del tutto apoditticamente i ricorrenti nella condizione di specie sopra ricordata, fanno discendere dalla sentenza
il diritto all'inserimento nella graduatoria ad esaurimento.

A ben quardare l'infondatezza della_guestione sollevata, nei termini della dedotta rivendicazione del
diritto all'inserimento in GAE, deriva dal faito che gli stessi soggetti hon erano _inseriti nelle graduatorie
permanenti in quante non si trovavano in nessuna delle situazioni che la legge stessa prende in
considerazione quale titolo utile al predetto inserimento.

Pertanto, se si ritiene illegittima la loro mancata inserzione nelle suddette graduatorie permanenti, che vengonc a
formare le graduatorie ad esaurimento, il ricorsc non solo & tardive, ma implica il ricorse a un giudizio di legittimita
costituzionale, visto che i titoli scno dettagliatamente elencati dalla norma primaria; se, invece, si vuole che
Facquisizione, medio tempore e successiva all'entrata in vigore della legge n. 296 del 2006, da parte di soggetti in
possesso del descritto titolo efo degli altri requisiti potenzialmente idenel a consentime ['inserimento nelle graduatorie ad
asaurimenio, debba consentire 'apertura di queste ultime graduatorie, la pretesa di inserimento & destituita di
fondamento, atteso che la legge non consente l'aggiornamento se non in ipotesi specificamente
determinate.

Tanto ritenuto, va ulteriormente considerata la circostanza per la quale, requisito fondamentale per l'ingresso nelle
graduatorie permanenti, ai fini dell'immissione in ruolo su posti di insegnamento nella scuola primaria e
dell'infanzia, sia il superamento di procedura con valore concorsuale, bandita anteriormente al citate art.
1, comma 605 della legge 296/2006, ovvero il conseguimento dell'idoneita riservata ai sensi dell'OM 15
giugno 1999, n. 153, ovvero il superamento deila procedura riservata secondo il DM 85705, ovvero ancora,
e soprattutto, I'acquisizione dello specifico titolo a seguito della frequenza del corso di laurea in Scienze
della Formazione Primaria. Se infatti il superamento del concarso 1999 o la frequenza delle procedure riservate ex
OM 153/99 era legato al conseguimento del titolo in data anteriore al bando, inibendo dunque la partecipazione ai
diplomati negli anni scolastici 1999/2000, 2000/2001, 200L/2002; se la partecipazione alla procedura ex DM 85/05 era
subordinata al possesso di particolari titoli di servizio, i diplomati magistrali ticorrenti, tutli in possesso di titolo atto
allliscrizione alle prove selettive di accesso ai predetti percorsi in SFP, avrebbero ben potulo accedervi, come del resto
fattc da migliaia di loro colleghi in possesso del titolo, una volta acclaratone il valore di accesso alle graduatorie
permanenti ai sensi della legge 23 maggio 2003, negli anni accademici 2003/2004, 2004/2005, 2005/2006, 2006/2007 e
2007/2008, senza contare le deroghe temporalt successive,

La sentenza TAR Lazio n. 8599/ 13, nel confermare le disposizioni del DM 249/10 che in allora prevedevane 'obbligo
di frequentare i Percorsi Abilitanti Speciali (PAS) anche per i diplomati magistrali per l'accesso alla seconda fascia delle
Graduatorie dTstituto, sottolineava, peraltro, come le nuove disposizioni normative abbiano definito un nuovo
ordinamento didattico, oltre che previsto un corso di laurea specifico per la formazione culturale e professionale degli
insegnanti delle scucle elementari (e materne).

La formazicne iniziale degli insegnanti & stata considerata come obiettivo miratc per qualificare e valorizzare la funzione
degli stessi attraverso l'acquisizione di competenze disciplinari, pedagogiche, metodologiche-didattiche, necessarie per
far conseguire agli allievi i risultali di apprendimento previsti dall'ordinamento vigente per ciascun ordine e grado di
scuola {compresa, particolarmente la scuola primaria e la scuola dell'infanzia) {cfr, art, 2 del Decreto 10 settembre 2010
n. 249).

Tali disposizioni, in particolare quelle del D.P.R. 471/96 emesso in attuazione delf'art. 3 della legge 341/90, hanno
previsto il corso di laurea preordinato alla formazicne culturale e professionate degli insegnanti delle scucle materne ed
elementari, prevedendo una trasformazione della Scuola magistrale che il D.1. 10/3/1997 ha soppresso dall'a.s. 1998-99
(art. 1 stesso DI, 10/3/1997 "... dalfanno scolastico 1998-99 sono soppressi | corsf di studio ordinari triennali e
guadriennali rispettivamente della scuola magistrale e delfistituto magistrale”).

In conseguenza deliz introduzione del nuove ordinamento ha assuntc nuova configurazione anche la professione
dellinsegnante (di scuola elementare e materna secondo la vecchia dencminazione) e conformemente ad essa la
necessita di raccordarla con una formazione culturale e professionale adeguata alle esigenze dell'insegnamento nella
nuova scuola.

Si legge, infath, "e pacifico che, nel momento in cui iz xxoooe consegul 1 diploma magistrale (3.5.1991/92), tale titolo
abilitava allinsegnamento nelle scucls, anche pubbliche, o grado preparatorio ed elemenlare, senza necessitd df
acquisire un ulteriore ivello di qualificazione professionale. |3 normativa sopravvenuta, tuttavia, non softanto ha previsto
livelli di gualificazione differenziali per labilitazione allinsegnamento nella scuocla primaria ... ha ritenuto di non poter
prascindere da una formazione universitaria (cit. art.? legge n. 341 del 1990)."

Pertanto, si fa ancora osservare, "W rconoscimento del valore abilitativo ... non pud essere riconosciuto in via
permanente ... bensi nei imiti previsti dalla disciplina transitoria, ... consentendoghi 1a partecipaziene ad appositi corsi df
formazione per l'insegnamento nelia scuola materna statale... nonché ai concorsl ordinari per ol e per esami.. e &




diversi percorsf abifitanti riservati a cui la ricorrente ha ritenulo i non avvalersi®, percorsi preposti, come si & detto,
proprio all'accesso alle graduatarie permanenti.

Giova qui svolgere anche un'ulieriore e diversa considerazione di ordine generale.

L'interesse a un bene della vita non risulta essere, ad ogni buon conto, giuridicamente protetto in ogni circostanza. II
rilievo e la misura della protezicne discendono, ben vero, dalle norme di legge che attribuiscono tutela a determinate
situazioni soggettive.

Nella situazione in esame — essendo contestato l'esercizio di un potere dell'Amministrazione (quello di disciplinare le
modalitd di accesso all'insegnamento) -~ parte ricorrente invoca un interesse legittimo, guantunque la posizicne giuridica
di cui si invoca la tutela non appaia individuabiie: sotto Il duplice profilo della natura dell'interesse che si assume leso,
nonché del carattere diretto ed attuale della lesione asseritamente ricondotta agli atti impugnati.

E infatti solo |a legge a stabilire quali interessi siano meritevoli di tutela e con quale Intensita, riconoscendo il rilieve della
pretesa all'effettivo perseguimento di un bene, cvvero al cerretto esercizio di un potere che su tale perseguimento possa
incidere in via autoritativa.

Fine precipuc dell'azione dell'amministrazione & il perseguimento di un pubblico interesse preindividuato dalla legge,
attraverso la concessione di un potere soggetto a limiti ben precisi, quali concordemente enucleati dalla dotirina e dalla
giurisprudenza amministrativa.

L'apposizione di tali vincoli, pill o meno effettivi e stringenti, si giustifica con la necessita di un contemperamento,
ispirato a principi di opportunitd e meritevolezza, con gli interesst privati eventualmente coinvolti.

Diversamente opinando gravemente minata risulterebbe la funzione stessa della P.A., sostanzialmente relegata ad
accordare indiscriminata tutela a qualsivoglia aspettativa di fatto riconducibile ad una platea indifferenziata di soggetti.
Vale la pena ricordare, nondimeno, che non solo il merito ovvero l'opportunitd dell'azione amministrativa € ex se
insindacabile dal giudice amministrativo, ma anche 'esercizio della discrezicnalitd amministrativa & incensurabile laddove
non manifestamente affetto da profili di irragionevolezza, a maggior ragione ove esercitato nei limiti imposti dalle leggi.

Infing, in estrema sintesi ed a conclusione di quanto sopra esposto, va ulteriormente ribaditc come si siano succedute
diverse sentenze del Giudice Amministrativo di prime cure tutte favorevoli alla scrivente Amministrazione (da ultimo, cfr.
sentenze TAR Lazio nn. 4460/15 e 412/15, ma anche sentenze TAR Lazio nn. 7851/14-7855/14-7856/14-5206/14-
4248/13-8599/13-9795/13)}, che hannc confermato la legittimita della scelta operata da guesta Amministrazione in
ordine all'esclusione dell'accesso alle GAE per i candidati in possesso del predetto titolo.

In questa sede rileva inoltre ribadire come la questione della cd efficacia_abilitante del titolo, da intendersi guale
legittimazione all'esercizio dell’insegnamento, non ceoincida con la diversa ed autonoma questione (oggetto del
presente giudizio) defla sussistenza___o_meno dei requisiti_per FViscrizione nelle graduatorie ad esaurimento, gid

permanenti,

La stessa sezione VI del Consiglio di Stato ha chiarito, nell’'ordinanza di remissione all’Adunanza
plenaria sopra citata, afferma che “/a riapertura delle graduatorie ad esaurimento, infatii appare
priva di base normativa, nonostante le enunciate ragioni di equitd e df pari trattamento, in ipotesi
idonee a giustificare un nuovo interventc del legisiatore ma non anche I'ampliamento di ipofesi
derogatorie, perviste in via eccezione e di stretta interpretazione”

Si aggiunge ultericrmente che il mero possesso del Diplema magistrale conseguito entro I'anno 2001-2002, il cui valore
abilitante era riconosciuto dagli articoli 194 e 197 D.lgs. 297/19%4, non ha mai costituito di per sé solo titolo valido
per l'inserimento nelle graduatorie permanenti in forza di precise disposizioni normative di rango primario
e secondarjo, essendo richiesta I'ahilitazione conseguita all'esito dei concorsi per titoli & esami ai sensi degli artt. 401 e
402 D.lgs. 297/1994, come madificati dalla L. 124/1999 che ha istituito le graduatorie permanenti medesime.
Ai sensi dell'art. 399 del D.lgs. 297/1994 (Testo unico sulle disposizioni legislative in materia di istruzione), l'assunzione a
tempo indeterminato del personale docente ed educativo avviene per i§ 50% mediante concorsi per titoli ed esami e per
il restante 50% attingendo dalle graduatorie permanenti di cui all'art. 401 del medesimo decrete legislative. Cid assume
oggi ancora pili rilievo in considerazione del Piano straordinario di assunzioni previsto dalla legge 107/15, che prevade
l'assunzione a tempo indeterminato dei docend iscritti a piena titolo nelle richiamate spiegando al contempo l'interesse
degli odierni ricorrenti all'inserimento tardivo nelle stesse.
Ai sensi del succitato art. 401, D.lgs. 297/1994, come sostituito dall'art. 1, co. 6, della L.124/1999, |e graduatorie relative
ai precedenti concorsi per soli fiteli del personale docente della scuola materna, elementare e secondaria venivano
trasformate in graduatorie permanenti da utilizzare per le assunzioni di cui al citato art. 399, co. 1, D.lgs. 297/1994.
Inoltre, il legislatore del 1999 disponeva che le medesime graduatorie fosserc ‘periodicamente integrate con
linserimento def docenti che avessero superato le prove delfultimo concorso regionale per titoli ed esamj, per /a
medesima classe di concorso e il medesimo posto, e déi docenti che hanno chiesto il trasferimento dalla corrispondente
graduatoria permanente di altra provincia” {(art. 401, co. 2, D,|gs.297/1994),
Dunque, alla luce della rievocata disposizione, l'inserimento successivo nelle predette graduatorie era
ammesso soltanto per coloro che fossero risultati idenei ai successivi concorsi per esami e titoli, potendosi
scludere, conseguentemente, come il possesso della mera abllltazlone scaturente dal conseguimento del

I'inserimento nelle graduatorie Dermanentl ex art. 401 D.Igs. 297/1994.




Successivaimente, l'art. 1, comma 605, della L. 296/2006 disponeva la trasformazione delle predette graduatorie in
graduatorie ad esaurimento, facendo salvi, secondo i termini e le modalita indicati dal successivo art. 12, “gif inserimenty
nelle stesse graduatorie da effettuare per if biennio 2007/2008 per i docenti gid in possesso di abilitazione, e
con riserva del conseguimento del titolo di abilitazione, per f docenti che frequentang, alla data df entrata in vigore defla
presente legge.

[ corsi abifitanti speciali indetti ai sensi del decreto-fegge n. 97 del 2004;

[ corsi presso fe scuole di specializzazione allinsegnamento secondario (5I55)

i corsi biennall accademici di secondo fivello ad indirizzo didattico (COBASLID);

{ corsf df didattica della musica presso i Conservatorf &f musicay,

i corsa di lawrea in Scienza della formazione primaria”,

Per come risulta evidente, il Diploma magistrale conseguito entro I'anno scolastico 2001-2002 non figura
fra i titoli di ammissione, per ragiceni di coerenza sistematica con tutte le disposizioni normative regolanti
l'inserimento nelle su dette graduatorie, nonché per ragionevolezza e paritd di trattamento con tutti
coloro che, pur in possesso del medesimo titolo, hanno partecipato e superatoe i concorsi ad esami e titoli
previsti dai richiamati artt. 401 e 402 D.lgs. 297/1994.

Inoltre, giova osservare come, laddove esplicitamente i D.M. 16 marzo 2007 escluda il possesso del Diplema
magistrale conseguito entro l'anno scolastico 2001-2002 dai requisiti di ammissicne alle graduatorie ad esaurimento, i
ricorrenti avrebbero ben dovuto impudnare questo stesso decreto, il quale costituiva primo atto
direttamente preclusivo all'inserimento nelle citate graduatorie adottato dal Ministero in attuazione delle disposizioni
di cui all'art. 1, co. 605, L. 296/20086, pena gli effetti dell'intervenuta acquiescenza.

Pertanto alia data della trasformazione delle graduatorie permanenti in graduatorie ad esaurimento (1 gennaio 2007)
cosi come previsto dall’articolo 1, comma 605, lett. c) della legge 296/2006, i ricorrenti se si ritenevano abilitati
all'insegnamento avrebbero dovuto chiedere di essere inseriti in dette graduatorie.

I ricorrenti avrebbero dunque dovuto allora chiedere di essere inseriti nelle graduatorie permanenti o quantomeno
chiedere di essere inseriti nelle graduatorie ad esaurimento e a fronte def rigetto del Ministero agire innanzi al giudice del
lavoro per vedere accertato il loro diritto al predetto inserimento

I ricorrenti invece non si sono attivati né per linserimento nelle graduatorie permanenti né nel momento della loro
trasformazione nelle graduatorie ad esaurimento né all'esito dell'asserito primo riconoscimento ad opera del D.P.R.
25/03/2014 proponendo domanda di inserimente nelle graduatorie ad esaurimento entro 1l termine previsto dal DM
23572014 ovvero il 10/05/2014, nemmenc su supporto diverso da quello telematico.

Inoltre, non vi € alcuna norma che consenta di inserire i ricorrenti nelle graduatorie ad esaurimento ora per allora, in
guanto pur essendo gli stessi in possesso di un titclo abilitante (e quindi idoneo allinserimento) tale idoneita sia stata
riconosciuta successivamente alla trasformazione delle graduatorie da permanenti ad esaurimento.

Ed invero come emerge dalla norma che ha trasformato le graduatorie permanenti ad esaurimento, art. 1, comma 605,
lett. c) I. 296/2006, dalla successivo art. 5 bis d.l. 137/2008, e dal recente art. 14, comma 2 ter, d.l. 216/2011 nel
momento in cui le graduatorie permanenti sono state trasformate in graduatorie ad esaurimento, il legislatore ha
precluso in linea di principio nuavi inserimenti, facendo salvi i sali inserimenti da effettuare per il biennio 2007/2008 per |
docenti gia in possesso di abilitazione ovvero dei c¢.d. riservisti in quanto iscritti, alla data di entrata in vigore della 1.
296/2006, ad un corse volte al conseguimento del titolo di abilitazione; tale regola del diviete di nucvi inserimenti,
connaturata alla trasformazione delle graduatorie permanenti in graduatorie ad esaurimenio, & stata ribadita dai
successivi interventi che solo hanne consentito {inserimento con riserva di colore che si erano iscrittti a corsi abilitanti
nellanno accedemico 200/2008 per il biennio 20082009 (art. 5 bis citato) e la costituzione di una IV fascia aggiuntiva
per caloro che avessero conseguito il titolo abilitante negli anni accademici 2008/2008, 2009/2010 e 2610/2011, ferma la
“chiusura” delle graduaterie {art. 14, comma 2 ter, cit.)

Con riguardo, nondimeno, all'intervenuta sfavorevole sentenza del Consiglio di Stato n. 1973715, ve ribadito che i
requisiti di accesso alle graduatorie di cui all'art. 401 del Testo Unico derivano, invero, da disposizioni fissate, in via
perentoria, da norma avente rango primario, & tutli i successivi decreti di aggiornamento, ivi compreso il decreto oggetto
di impugnazione, sono atti meramente applicativi del quadro normativo vigente: «I/ decrefo con il quale if Ministro
dellistruzione, deffuniversita e della rcerca dispone lintegrazione e faggiornamento defle predette graduatorie per if
biennio scolastico 2011-2012 e 2012-2013, in oftemperanza a quanto previsto dalfarticolo 1, comma 4, del citato
decreto-legge n. 97 del 2004, convertito, con madificazion;, dalla legge n. 143 del 2004, & improntato al principio def
Hconoscimento dal dirftto di dascun candidato al trasferimento dalla provincia prescelta in occasione dellintegrazione e
dallaggiornamento per i biennio scolastico 2007-2008 e 2008-2009 ad unaltra provincia di sua scelfa, con ¥
Heonoscimento del punteggio e della conseguente posizione nelia graduatoria» (cfr., nel caso di precedenie decreto di
aggiornamento, Corte Costituzionale, sentenza n. 44/2011). In merito, la sentenza citata aveva, nelle motivazigni, preso
atto che “Lart. 1, comma 605 fett c), della legge n. 296 del 2006, infatti, in un'oltica df confenimenio della spesa
pubblica e di assorbimento del precariato def docenti, prevede /a trasformazione defle graduatarie permanenti in aftre ad
esatifimento e a tale fine non permeite, a partire dal 2007, linserimento in esse di nuovi aspiranti candidati prima
dellimmissione in ruclo dei docenti che gid vifanno parte” (cir. sent. Corte Cost, cit.).

L'esclusione dalle GAE degli odierni istanti deriva, dunque, dal fatto che gli stessi scqggetti non erano
inseriti nelle graduatorie permanenti in quanto non si trovavano in nessuna delle situazioni che la legge
stessa prende in considerazione quale titolo utile al predetto inserimento.

Si aggiunga inoftre come il DM 235/2015 del quale si chiede in tale sede la disapplicazione disciplina una fattispecie
completamente differente da quella dedotta in tale sede.




Infatti lo stesso DM disciplina esclusivamente ta possibilita <i chiedere “la permanenza o I'aggiornamento del punteggio,
I'eventuale conferma dell‘iscrizione con riserva ovvero lo scioglimento di detta riserva o il trasferimento in altra provincia”
limitatamente ai soli candidati gia inseriti in araduatoria

Il DM 235/15 non disciplina guindi quanto richiesto dai ricorrenti (l'inserimento ex novo in graduatoria); a cid si aggiunga
che | medesimi ricorrenti non si sono mai attivati tempestivamente per richiedere nserimento in GAE, né a pieno titolo,
né con riserva con cio di fatto manifestando un asseluto disinteresse allinserimento de quo.

A ben vedere, lo stesso parere reso dal Consiglio di Stato in sede di ricorso straordinario al Capo dello State deciso con
d.p.r. 25/3/2014 menzionato dalla difesa delle ricorrenti milita nel senso sopra descritto: “..A ben guardare
finfonidatezza delia questione sollevata, nel senso di rivendicare i diritto df quanti abbiano conseguito abiitazione
magistrale entro anno 2001/2002, pud derivare esclusivaments dal fatto che gii stessi soggett! non erano inseriti nelle
graduatorie permanenti, di cui alfart. 1 d.l. 7 aprife 2004, n. 97, e non si trovavano in una defle situazioni transitorie ai
fini del consegiimento del titolo abilifante, che la legge stessa prende in considerazione per laggiomamento delle
graduatorie ad esaurimento. Pertanto, se s ritiene Wegitima fa loro mancata inserzione nefle suddette graduatorie
permanent], che vengono a formare le graduatorie ad esaurimento, I ricorso é ftardivo; se, invece, si vuole che
facquisizione, medio fempore e successiva allentrate in vigore della legge n. 296 dal 2006, da parte di soggetti in
possesso df abllitazione magistrale degli altri requisiti idonei a consentirne lnserimento nefie graduatorie ad esaurimento
debba consentire [apertura di gqueste ultime graduatorie, la questione é infondata visto che fa legge non consente
laggiornamento se non in ipotesi specificamente determinate’.

Soltanto successivamente alla citata sentenza del Consiglio di Stato e quindi numerosi anni dopo il
consequimento del sedicente e denegante titolo abilitante, i ricorrenti hanno presentato istanza in tal

senso difatto evidenziando la strumentalita del ricorso de guo.
Tantomeno pud essere In tale sede invocata la presunta efficacla erga omnes della sentenza del Consiglio di Stato

1973/2015 in quanto la medesima sentenza & ex se insuscettibile di produrre effetti nei confronti degli odierni ricorrenti
imponendo esclusivamente all’'amministrazione resistente la necessaria attivitda di conformazione in_favore dei soli
originari istanti.

Alla_pronuncia di annullamente del medesimo DM non pud altresi essere attribuitd efficacia erga omnes
trattandosi, gualora codesto On. Le Tribunale dovesse ritenere sussistente in materia la denegata
giursidizione del giudice del lavoro, di atto che rientra tra le determinazioni assunte dall'ammnistrazione

con le capacita ed i poteri del datore di lavoro privato laddove I'annuilamento, per avere efficacia erga

omnes, deve avere ad oggetto atti di natura regalamentare o normativa,
Infatti (vedi in tal senso Ordinanza Tribunale di Balogna) che si riporta integralmente: “fnoffre, come chiaito dalia

giurisprirdenza defla Corte of Cassazione, | decreti ministerfali di aggiornamento delle graduatorie ad esaurimento, pur
essendo atli soggettivamente amministrativi, non rivestono natura né provvedimentale né possono costituire fonte del
diritto essendo stati emessi dall amminfstrazione con le capacita ed [ poteri del datore df lavore privato. Da ¢l consegue
che lopinione tradizionale, secondo cui fannuilamento in sede gitrisdizionale df un regolamento o df un atto generale ha
efficacia erga Omnes, non pud essere utilmente invocata nelia fattispedie in esame, difettando in radice Fesistenza df una
forte normativa o di un atto generale di natwra provvedimentale. Per altro, softo autonomo ma connesso profifa, if d.m.
235 del 2014 difefia dei caratteri propri delle fonli normative regolamentari e, cioe, delfastrattezza, delle generalild
della innovativita, perché, in esecuzione di altre disposizioni i rango primario e secondario, indica solo | criteri of
aggiornamento delle graduatorie e fe modalita operative con le guali gif interessati possono presentare domanda. Al pi,
al decreto ministeriale in esame, potrebbe essere riconosciuta (ferma restando /7 natura non provvedimentale e non
regolamentare) /a natura oi atto collettive o plurima, con effetti scindibili e differenziabili per diascun destinatartio.
Dungue, nessuna valenza hormaliva pud essere attribuita nefia fattispecie in esame alla decisione del Consighio di Stato
del 2015, Infine, sussistono pid ofie fondati dubbi che fa citata decisione confenga, effettivamente, fannuliamento oel
d.m. in quella sede impugnato. La sentenza df annuflamento ha, infatti, natura demolitoria e fa sua pronuncia compora
Himmediata caducazione — in tutto o in parte — delfatto impugnato con efficia retroattiva. Nel caso in esame, invece, If
giludice amiministrativo, a ben leggere la motivazione e i dispositive defla sentenza, ha accolfo la domanda def ricorrenty
volta ad oltencre linserimento nella terza fascia defle gradualorie ad esaurimento assumendo [legittimita del criteri
fissati dal decreto ministeriale n. 235/2014, nella parte in cui avevano precluso ai docenti muniti del diploma magistrale
conseguito entro fanno scolastico 2001/2002, inserimento nelle graduatorie provinciali permanenti ora ad esaurimento.
In realta il Consiglio di Stato, piv che annullare i decreto ministeriale in senso stretto, ba deciso la controversia come se
# predetio decreto non fosse mai stato emanato ed ha esso slesso enucleato la discipling, che sarebbe stata, invece,
omessa nella sua redazione. In alfri termini, sulla base del princivio che | diplomati magistrali con il tolo conseguito
entro fanno scolastico 2001/2002, al momento delia trasformazione delle graduatorie da permanenti ad esaurimento,
erano gid in possesso del titolo abilitante e che i riconoscimento di tale abilitazione softanto net 2014, a seguito delia
pronuncia del Consighio di Stato, non pue impedire che questo abbia ai find dellinserimento nelle citate graduatorie
riservate al docenti abifitali in quanto fal il Consighio df Stafo ha disapplicato fa decretazione ministeriale che non
consentiva al diplomati magistrali df presentare la relativa domanda, ha considerato valide fe domande armministrative
presentate dopo i 2014 ed ha, infine, ritenuto fondata fa pretesa of inserimento nella ferza fascia delle medesime
graduatorie, neliz fascia, ciog In cui gli attuali appellanti avrebbero dovuto essere inseriti qualora il titolo abilitante
fosse stato loro riconosciuto in precedenza dal Ministero il quale, anche dopo il riconoscimento, ha perd singolarmente
continuate a non riconoscerlo per liscrizione in tali graduatorie e lo ha riconosciuto soltanto ai fini delliscrizione nelle
graduatorie d’istituto valide per il conferimento delie supplenze brevi e non per l'assunzione a tempo indeterminato”,
Nella sostanza, i Consiglio di Stato, nel decidere la domanda proposta in quel giudizio, ha disapplicate i decreto
ministeriale, cosl dmuovendo [vstacolo che impediva agli alfora ricorrenti di presentare con esjto favoravole fa domanda




ai inserimento neffe graduatorie ad esaurimento, con la consegtenza che la statuizione contenuta nefla sentanza non
pUo assumere portata generale ma é limitata a produrre effetti solo tra le parti in causa”,

A cid va aggiunto che dalla stessa sentenza del Consiglio di Stato si evince che “...non sembra altresi esservi gubbio
alcuno che | diplomali magistrall con i Holo conseguito enlro lanno scofastico 2001/2002, al momento della
trasformazione delle graduatorie da permanenti ad esavrimento, fossero gia in possesso del titole abifitante”, cosl che
nessun ostacolo precludeva alle ricorrenti fare valere le proprie pretese in giudizio prima della chiusura definitiva delfle
graduatorie medesime, non essendo ovviamente rilevante l'eventuale erronea convinzione dellinfondatezza delle stesse
né it parere del Consiglio di State sulla base del quale & stato emesso il d.p.r. del 25 marzg 2014 avendo il suddetto
valore di mero prececdente.

Sji _richiamano altresi in tal senso le recentissime ¢ favorevoli sentenze dei Tribunali di Milano
(3305/2015 e 298/2016) e del Tribunale di Monza (48/2016) relative al rigetto della richiesta di
inserimento in GAE dei diplomati magistrali_con titolo consequitc antecedentemente all’anno

scolastico 2001/2002 nonché le favorevoli sentenze della Corte ¢d’Appello di Potenza {(88/2014),
della Corte d'Appello di Boloqna (1437/2014) e della Corte d’ADDeIlo di TOI‘II’IO e de! Trlbunale di

successivamente all’intervenuta cancellazione per mancato aqqlornamento ribadiscono la natura

immodificabile ed impermeabile delle medesime GAE come tali non_suscettibili di ulteriori
inteqrazioni in assenza di espressa disposizione legislativa.

Per quanto sopra esposto, voglia il Giudice adito accogliere le seguenti

CONCLUSTONI

Per quanto sopra esposto, dedotto ed eccepito:

1} dichiarare il ricorso nullo e/o inammissibile e/o irricevibile per difetto di giurisdizione;

2} in subordine dichiarare l'intervenuta prescrizione e/o acquiescenza del diritto;

3} nel merito respingere le richieste delle ricorrenti in quanto infondate in fatto e in diritto.

4) liquidare, con valutazione equitativa, le spese di lite a favore dell’Amministrazione resistente, ai sensi
dell’art. 152 his cpc, che prevede il versamento degli cneri del giudizio anche a favore delle pubbliche
amministrazioni che si difendano tramite propri funzionari, ai sensi dell’art. 417 bis ¢pc

Dott. Gagtang Citrigno
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