
Rivista scientifica di Diritto Processuale Civile
ISSN 2281-8693

Pubblicazione del 15.12.2021
La Nuova Procedura Civile, 3, 2021

&
Comitato scientifico:

Simone ALECCI (Magistrato) - Elisabetta BERTACCHINI (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside
Facoltà Giurisprudenza)- Mauro BOVE (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giuseppe BUFFONE
(Magistrato addetto alla direzione generale della giustizia civile presso il Ministero della Giustizia) – Tiziana
CARADONIO (Magistrato) - Costanzo Mario CEA (Magistrato, già Presidente di sezione) - Paolo CENDON

(Professore ordinario di diritto privato) - Gianmarco CESARI (Avvocato cassazionista dell’associazione Familiari e
Vittime della strada, titolare dello Studio legale Cesari in Roma) - Caterina CHIARAVALLOTI (Presidente di

Tribunale) - Bona CIACCIA (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Leonardo CIRCELLI (Magistrato,
assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Vittorio CORASANITI (Magistrato, ufficio studi del C.S.M.) – Mirella

DELIA (Magistrato) - Lorenzo DELLI PRISCOLI (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) - Paolo DI
MARZIO (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) - Francesco ELEFANTE (Magistrato T.A.R.) - Annamaria

FASANO (Consigliere presso la Suprema Corte di Cassazione) - Cosimo FERRI (Magistrato, già Sottosegretario di
Stato alla Giustizia) – Francesco FIMMANO’ (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside Facoltà

Giurisprudenza) - Eugenio FORGILLO (Presidente di Tribunale) – Andrea GIORDANO (Magistrato della Corte dei
Conti) – Mariacarla GIORGETTI (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giusi IANNI (Magistrato) -

Francesco LUPIA (Magistrato) - Giuseppe MARSEGLIA (Magistrato) – Roberto MARTINO (Professore ordinario di
diritto processuale civile, Preside Facoltà Giurisprudenza) – Francesca PROIETTI (Magistrato) – Serafino RUSCICA
(Consigliere parlamentare presso il Senato della Repubblica) - Piero SANDULLI (Professore ordinario di diritto

processuale civile) - Stefano SCHIRO’ (Presidente del Tribunale Superiore delle Acque pubbliche) - Bruno SPAGNA
MUSSO (già Consigliere di Cassazione ed assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Paolo SPAZIANI

(Magistrato dell’Ufficio del Massimario della Corte Suprema di Cassazione) – Antonella STILO (Magistrato, Presidente
di sezione) – Antonio URICCHIO (Professore ordinario di diritto tributario, già Magnifico Rettore, Presidente Anvur) -

Antonio VALITUTTI (Presidente di Sezione presso la Suprema Corte di Cassazione) - Alessio ZACCARIA
(Professore ordinario di diritto privato, già componente laico C.S.M.).

Lettera della norma è limite invalicabile dell’interpretazione: ipse dixit del
Consiglio di Stato (IL ≥ IR)

E’ fondamentale il canone di cui all'art. 12 preleggi, comma 1, che impone
all'interprete di attribuire alla legge il senso fatto palese dal significato proprio delle
parole secondo la loro connessione.
La lettera della norma costituisce, infatti, un limite invalicabile dell'interpretazione.

NdR: nello stesso senso, Consiglio di Stato, sezione sesta, sentenza del 6.5.2021, n. 3559.

Consiglio di Stato, sezine sesta, sentenza del 23.09.2021, n. 6439

..omissis...

A) La sentenza qui impugnata (del Tribunale amministrativo regionale per il Lazio, Sezione
Terza Bis) del 22 marzo 2021, n. 3504 ha accolto il ricorso, nei termini di cui in motivazione,
proposto per l'annullamento del D.M. del MIUR n. 1074 del 2019, con il quale si bandiva e si
determinavano i requisiti di partecipazione alla procedura selettiva per la presentazione delle
domande per l'assunzione di personale che aveva svolto servizi di pulizia e ausiliari presso le
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istituzioni scolastiche ed educative statali, in qualità di dipendente a tempo indeterminato di
imprese titolari di contratto per lo svolgimento di tali servizi per come interpretato
dall'amministrazione resistente nella parte in cui non consentiva a parte ricorrente di
partecipare alla procedura.

B) Propone appello il Ministero dell'istruzione per l'annullamento della sentenza richiamata.

C) Il Ministero deduce quanto segue.

"Il TAR, premesso che le ricorrenti hanno contestato "gli atti impugnati nella parte in cui
prevedono l'internalizzazione del sistema con previsione del requisito di svolgimento di 10 anni
di attività per la partecipazione al concorso", dopo aver indagato la normativa di riferimento e
le disposizioni del bando regolante la procedura selettiva, ha concluso per la legittimità della
previsione del predetto requisito di anzianità, come anche della scelta di limitare la procedura
in esame ai lavoratori titolari di contratto a tempo indeterminato.

Il TAR, dunque, ha accolto il ricorso avversario solo nei seguenti termini: "Giova precisare in
ogni caso che la disposizione di legge deve essere interpretata nel senso che la conclusione di
un contratto a tempo indeterminato debba esistere solo al momento in cui è proposta la
domanda per partecipare al concorso in esame, mentre non è necessario che anche i dieci anni
di esperienza siano relativi ad attività svolta mediante contratto a tempo indeterminato. In
questo senso depone sia il criterio logico di interpretazione, posto che la citata esigenza di
tutela riguarda indifferentemente i soggetti titolari di contratti a tempo indeterminato da uno o
più anni sia il senso letterale delle parole posto che il legislatore ritiene sufficiente al fine della
maturazione dei 10 anni anche lo svolgimento non continuativo dei servizi in questione. Ne
discende, pertanto, che la posizione della ricorrente, come già evidenziato nell'ordinanza
cautelare emessa in corso di causa, rientra nell'ambito applicativo di tale deroga, con la
conseguenza che il ricorso deve trovare accoglimento"".

D) Il Ministero ha dedotto, per quel che qui rieleva, la violazione dell'articolo 58, commi 5 ter e
5 sexies, del D.L. 21 giugno 2013, n. 69. Violazione dell'art. 12 co. 1 delle preleggi. Erroneità
della sentenza per intrinseca illogicità della motivazione.

Si premette che della specifica questione oggi all'esame si è recentemente occupata questa
Sezione del Consiglio di Stato quando, con la pronuncia n. 3559 del 6.5.2021, ha riformato una
sentenza di primo grado in tutto analoga a quella impugnata nella presente sede, respingendo
conseguentemente il ricorso di primo grado proposto dal privato.

E) Si sono costituite in giudizio le appellate ttt., che hanno poi dedotto che, nelle more del
deposito del presente appello, hanno rinunciato alla internalizzazione nell'ambito della
procedura in oggetto e che dunque debbono essere estromesse dal presente giudizio per
sopravvenuta cessata materia del contendere nei loro confronti.

F) Le altre appellate (ttttt hanno chiesto una pronuncia di cessazione della materia del
contendere, atteso che queste esse sono già state assunte a tempo indeterminato (senza
riserva) dal 01.07.2021 ed hanno già superato il periodo di prova.

G) La rinuncia alla procedura di internalizzazione per le appellanti R. tttt equivale a una
dichiarazione di sopravvenuta carenza di interesse alla decisione del ricorso, cosicché va
dichiarata l'improcedibilità del ricorso di primo grado.

H) La dichiarazione di cessazione della materia del contendere (per le appellanti Coscia, ttt)
non può trovare accoglimento alla luce della giurisprudenza della Sezione (sentenza 21 giugno
2021, n. 4781).

"La censura è infondata, non potendosi condividere la prospettazione di parte appellante (come
indirettamente confermato dal fatto che parte appellante non ha abbandonato il giudizio o
rinunciato al ricorso, come sarebbe stato prospettabile laddove la sua pretesa sostanziale fosse
stata effettivamente e pacificamente riconosciuta dall'amministrazione).



In generale, la cessazione della materia del contendere "può essere pronunciata nel caso in cui
il ricorrente abbia ottenuto in via amministrativa il bene della vita atteso (cfr. Cons. Stato, sez.
V, 7 maggio 2018, n. 2687), sì da rendere inutile la prosecuzione del processo stante
l'oggettivo venir meno della lite (cfr. Cons. Stato, sez. III, 22 febbraio 2018, n. 1135; sez. IV,
22 gennaio 2018, n. 383; sez. IV, 7 maggio 2015, n. 2317)" (Consiglio di Stato, Sez. II, 18
febbraio 2020, n. 1227).

L'interesse a ricorrere, la cui carenza è rilevabile d'ufficio dal giudice in qualunque stato del
processo, costituisce una condizione dell'azione che deve persistere per tutto il giudizio dal
momento introduttivo a quello della sua decisione (ex multis Cons. Stato Sez. V, 10.09.2010, n.
6549). E' altrettanto noto che la dichiarazione di improcedibilità della domanda per
sopravvenuta carenza di interesse presuppone il verificarsi di una situazione di fatto o di diritto,
del tutto nuova rispetto a quella esistente al momento della proposizione del ricorso, tale da
rendere certa e definitiva l'inutilità della sentenza, per avere fatto venire meno per il ricorrente
l'utilità della pronuncia del giudice (ex plurimis Cons. St., Sez. IV, 9.9.2009, n. 5402; id.,
11.10.2007, n. 5355).

Qualora l'Amministrazione adotti in pendenza del giudizio un atto satisfattivo dell'interesse
sostanziale sotteso al ricorso in primo grado, al fine di ricostruire gli effetti sostanziali e
processuali riconducibili alla decisione amministrativa sopravvenuta, occorre verificare se
l'Amministrazione si sia determinata autonomamente ovvero in mera esecuzione di un ordine
giudiziale, pronunciato al fine di cautelare - nelle more della definizione della controversia nel
merito - la situazione giuridica soggettiva vantata dalla parte ricorrente. Mentre nella prima
ipotesi l'Amministrazione detta una regula iuris del rapporto amministrativo tendenzialmente
stabile, definita nel perseguimento dell'interesse pubblico affidato alla sua cura, alla stregua di
valutazioni ed accertamenti rimessi alla sua potestà provvedimentale, non esaurita per effetto
della pendenza del giudizio; nella seconda ipotesi, il provvedimento sopravvenuto viene
assunto al solo fine di ottemperare ad un comando giudiziale (di regola, propulsivo),
realizzando, per l'effetto, un assetto di interessi per propria natura interinale, destinato ad
essere caducato in caso di esito del giudizio favorevole all'Amministrazione procedente.

Tale diverso atteggiarsi della volontà provvedimentale influisce non soltanto sulla stabilità, sul
piano sostanziale, del provvedimento sopravvenuto, ma anche e correlativamente
sull'andamento, sul piano processuale, del giudizio corrente tra le parti. Difatti, il
provvedimento favorevole assunto in mera esecuzione di un ordine giudiziale non influisce sulla
procedibilità del ricorso, consentendo al ricorrente soltanto di essere tutelato nella propria
posizione giuridica in attesa dell'approfondito esame, proprio della sede di merito, delle
questioni sollevate dalle parti, componenti il thema decidendum da risolvere in sede
giurisdizionale.

Diversamente, qualora il provvedimento sopravvenuto sia assunto spontaneamente e
autonomamente dall'Amministrazione procedente, viene integrata una fattispecie di cessata
materia del contendere, da dichiarare con sentenza di merito (art. 34, comma 5, c.p.a.),
attraverso cui accertare l'avvenuta realizzazione dell'interesse sostanziale sotteso alla
proposizione del ricorso.

Tanto precisato, non esaurisce la materia del contendere, né esclude la permanenza
dell'interesse alla decisione e la procedibilità del giudizio, il fatto che gli appellanti, nelle more,
siano stati assunti, avuto riguardo al fatto che tale evenienza, laddove comunque conseguente
ad un provvedimento cautelare del Giudice, è ontologicamente instabile e, dunque, destinata
ad essere superata e, se del caso, travolta dalla successiva pronuncia di merito.

Nel caso di specie, il superamento del periodo di prova, la stipula dei contratti e l'immissione in
ruolo, da un lato, non possono ovviare all'assenza di un titolo idoneo all'inserimento nelle
G.A.E., e cioè alla mancanza di un requisito necessario per l'immissione in servizio in base alla
fattispecie che viene in considerazione; dall'altro, tali atti di natura privatistica, non sono in
alcun modo il frutto di una rinnovata valutazione degli interessi coinvolti, con il definitivo
superamento di quella posta a base dei provvedimenti impugnati giurisdizionalmente, come
comprovato dal fatto che l'amministrazione non ha ritirato il provvedimento impugnato, né l'ha



sostituito con un nuovo atto, o riconosciuto la valenza del diploma posseduto dagli appellanti ai
fini dell'inserimento nelle graduatorie alle quali ambiscono.

L'amministrazione, in esecuzione del provvedimento cautelare favorevole ai ricorrenti, si è
invece limitata a dar corso al normale iter riservato ai docenti inseriti nelle G.A.E. (tra cui
anche quelli inseriti in forza di un provvedimento cautelare del giudice amministrativo),
evidentemente destinato ad essere travolto dal definitivo venir meno di tale presupposto a
seguito della sentenza di merito, che ha disconosciuto la pretesa all'inserimento in dette
graduatorie".

I) Restano da esaminare le censure formulate nei confronti della sentenza che sono fondate
alla luce del precedente della Sezione invocato dall'Avvocatura generale dello Stato (6 maggio
2021, n. 3559).

"L'art. 58, comma 5 ter, D.L. n. 69 del 2013 prevede che: "Il Ministero dell'istruzione,
dell'università e della ricerca è autorizzato ad avviare un'apposita procedura selettiva, per
11.263 posti di collaboratore scolastico, graduando i candidati secondo le modalità previste per
i concorsi provinciali per collaboratore scolastico di cui all'articolo 554 del testo unico di cui al
D.Lgs. 16 aprile 1994, n. 297, finalizzata ad assumere alle dipendenze dello Stato, a decorrere
dal 1 marzo 2020, il personale impegnato per almeno 10 anni, anche non continuativi, purché
includano il 2018 e il 2019, presso le istituzioni scolastiche ed educative statali, per lo
svolgimento di servizi di pulizia e ausiliari, in qualità di dipendente a tempo indeterminato di
imprese titolari di contratti per lo svolgimento dei predetti servizi".

L'interpretazione fornita dal T.A.R., secondo cui: "la disposizione di legge deve essere
interpretata nel senso che la conclusione di un contratto a tempo indeterminato debba esistere
solo al momento in cui è proposta la domanda per partecipare al concorso in esame, mentre
non è necessario che anche i dieci anni di esperienza siano relativi ad attività svolta mediante
contratto a tempo indeterminato", non trova riscontro nel testo della legge.

La statuizione del T.A.R. si pone in contrasto con il fondamentale canone di cui all'art. 12
preleggi, comma 1, che impone all'interprete di attribuire alla legge il senso fatto palese dal
significato proprio delle parole secondo la loro connessione. La lettera della norma costituisce,
infatti, un limite invalicabile dell'interpretazione.

L'interpretazione più aderente al testo di legge depone chiaramente nel senso che i soggetti
ammessi a partecipare alla procedura sono esclusivamente i dipendenti di imprese in possesso
di un'anzianità di servizio prestato a tempo indeterminato per almeno 10 anni. L'inciso in base
al quale tale servizio può essere prestato anche per periodi "non consecutivi" non vale a
mutare il predetto requisito, bensì ad estenderne l'applicazione a quei casi in cui nel corso del
tempo si sia verificata una interruzione del rapporto.

Tale soluzione si pone inoltre in sintonia con l'intento complessivo perseguito dal legislatore,
che al comma 5sexies del medesimo art. 58, ha autorizzato un'ulteriore procedura, riservata al
personale impegnato per almeno cinque anni, anche non continuativi, purché includano il 2018
e il 2019, presso le istituzioni scolastiche ed educative statali, per lo svolgimento di servizi di
pulizia e ausiliari, in qualità di dipendente a tempo determinato o indeterminato di imprese
titolari di contratti per lo svolgimento dei predetti servizi.

Invero, quest'ultima ipotesi individua chiaramente tra i presupposti, oltre ad un pregresso
servizio pari a soli cinque anni, il fatto che lo stesso, a differenza dell'ipotesi oggetto del
presente giudizio, possa essere stato prestato indifferentemente in forza di un contratto a
tempo determinato, ovvero indeterminato.

Da un altro punto di vista, l'aver limitato la procedura di assunzione ai soli soggetti con
contratto a tempo indeterminato ed escluso quindi i soggetti con contratto a tempo
determinato non appare illogica o irragionevole, dal momento che il legislatore, come appena
evidenziato, ha considerato la posizione dei soggetti con contratti a tempo determinato ed ha
previsto espressamente una seconda tornata concorsuale destinata ai soggetti con contratti a



tempo determinato e che abbiano maturato cinque anni di esperienza pratica (art. 58, comma
5 sexies, D.L. n. 69 del 2013).

Tale conclusione vale a superare il rilevo di parte appellata, secondo cui la mancata valutazione
dell'anzianità maturata in qualità di dipendente a tempo determinato creerebbe una
ingiustificata disparità tra lavoratori a termine e personale di ruolo, ponendosi in palese
violazione della clausola 4 dell'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, attuato dalla
direttiva 1999/70 CE.

In ogni caso, appare condivisibile quanto già argomentato dal T.A.R. che ha ben chiarito che la
direttiva 1999/70 non risulta applicabile al caso di specie, dal momento che non è diretta a
disciplinare o regolare il reclutamento presso le Amministrazioni degli Stati Membri dell'Unione
Europea. Sia la direttiva 1999/70 che l'Accordo citato da parte appellata, infatti, si
preoccupano esclusivamente di stabilire i requisiti minimi in materia di lavoro a tempo
determinato, al fine di garantire la parità di trattamento dei lavoratori precari rispetto a quelli a
tempo indeterminato e allo scopo di impedire gli abusi che possono derivare a danno del
prestatore dall'utilizzo di una successione di contratti o di rapporti di lavoro del tipo
considerato".

L) Per le ragioni esposte, l'appello deve trovare accoglimento.

P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta), accoglie l'appello e, per l'effetto, in
riforma della sentenza impugnata:

a) dichiara improcedibile il ricorso di primo grado nei confronti delle appellate R.S. e S.L.;

b) respinge il ricorso di primo grado nei confronti delle altre appellate (C.G., M.S. e T.O.).

Spese di lite compensate.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 9 settembre 2021 con l'intervento dei
magistrati:

Depositata in Cancelleria il 23 settembre 2021

Carmine Volpe, Presidente

Andrea Pannone, Consigliere, Estensore

Vincenzo Lopilato, Consigliere

Alessandro Maggio, Consigliere

Dario Simeoli, Consigliere
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