Ordinanza di revoca provvedimento precedente del 28/09/2020

RG n.

TRIBUNALE DI PESARO
11 Collegio cosi composto:
dott. Davide Storti Presidente
dott.ssa Maria Rosaria Pietropaolo Giudice rel.
dott.ssa Flavia Mazzini Giudice

sul reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c. (procedimento n. /2020 R.G.) avverso ’ordinanza emessa
in data 19.8.2020 (R.G.  /2020), promosso da:

., rappresentata e difesa dall’avv. Francesco Scenna (C.F.
SCNFNCS80C10L103B) del Foro di Teramo con studio in P.za S. Agostino, 2, 64100 Teramo (TE)
ed ivi elettivamente domiciliata giusta procura in calce all’atto di reclamo;
PARTE RECLAMANTE
contro

MINISTERO DELL’ISTRUZIONE (gia Ministero dell’Istruzione dell’Universita e della
Ricerca), cod. fisc. 80185250588; per I’Ufficio Scolastico Regionale per le Marche, cod. fisc.
80007610423, rappresentato e difeso ex art. 417 bis c.p.c. (congiuntamente e disgiuntamente) dai
funzionari

PARTE RECLAMATA
Ministero dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca - Ufficio Scolastico Regionale per
I’Abruzzo —
PARTE RECLAMATA CONTUMACE
letti gli atti e 1 documenti di causa,
a scioglimento della riserva assunta all’udienza del 22.9.2020
ha emesso, all’esito della camera di consiglio, la seguente
ORDINANZA
Con ricorso ex art. 700 c.p.c. depositato in data 13.7.2020, , premesso di essere
dipendente dell’amministrazione resistente in qualita di dirigente presso
in forza del contratto stipulato il 21.8.2019, e di essere madre della neonata
, ), esponeva di
avere inoltrato istanza di assegnazione ai sensi dell’art. 42 bis, del D.Lgs. n. 151/2001, chiedendo di
essere assegnata in una delle sedi vacanti e disponibili nella provincia di Teramo o comunque nella
regione Abruzzo, in quanto luogo in cui il padre della minore esercita attivita di libero
professionista (precisamente in Teramo) ed essendo state ivi pubblicate sedi vacanti e disponibili da
parte dell’"USR Abruzzo, nell’ambito delle operazioni di mobilita annuale.
Poiché I’amministrazione resistente non aveva dato alcun riscontro all’istanza, presentava ricorso in
via di urgenza, deducendo la sussistenza del fumus boni iuris e del periculum in mora.
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Ritualmente costituitosi in giudizio, il Ministero resistente contestava la domanda, chiedendone il
rigetto.

Con ordinanza in data 19.8.2020, il giudice monocratico rigettava la domanda cautelare, per
insussistenza del fumus boni iuris, dichiarando interamente compensate tra le parti le spese di lite.
Avverso detta ordinanza, con atto depositato in data 1.9.2020, ha proposto reclamo la ricorrente,
lamentando ’erronea valutazione, da parte del giudice di prime cure, dei presupposti giuridico-
fattuali e I’erronea interpretazione della normativa di riferimento.

Costituitosi in giudizio, il Ministero dell’Istruzione con I’Ufficio scolastico regionale per le Marche
ha contestato 1’avverso reclamo, ribadendo le eccezioni preliminari e chiedendo la conferma
integrale dell’ordinanza.

Il reclamo e fondato.

Preliminarmente, va affermata la giurisdizione del giudice ordinario, contestata dalla parte
resistente nelle memorie difensive, in quanto I’odierna controversia verte su un atto gestionale del
rapporto di lavoro gia instaurato, essendo incontroverso che 1’odierna reclamante sia stata assunta
con contratto di lavoro a tempo indeterminato in data 21.8.2020.

Quanto alla richiesta di integrazione del contraddittorio, il Collegio ne rileva I’infondatezza, posto
che la necessita di integrare il contraddittorio pud sorgere solo nel momento in cui siano
specificamente individuati i1 soggetti che sarebbero concretamente lesi dall’adozione del
provvedimento richiesto, soggetti che, in effetti, il Ministero non individua.

Cio premesso e passando al merito, va, innanzitutto, condivisa e recepita la ricostruzione del quadro
normativo di riferimento correttamente operata dal giudice di prime cure.

La disciplina applicabile alla fattispecie ¢ contenuta nell’art. 42 bis del D.lgs. n. 151/2001, che
prevede una specifica aspettativa concedibile solo al lavoratore genitore di figli minori di anni tre
(“il genitore con figli minori fino a tre anni di eta dipendente di amministrazioni pubbliche di cui
all’art. 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni, puo
essere assegnato, a richiesta, anche in modo frazionato e per un periodo complessivamente non
superiore a tre anni, ad una sede di servizio ubicata nella stessa provincia o regione nella quale
["altro genitore esercita la propria attivita lavorativa, subordinatamente alla sussistenza di un posto
vacante e disponibile di corrispondente posizione retributiva e previo assenso delle amministrazioni
di provenienza e destinazione. L’eventuale dissenso deve essere motivato e limitato a casi 0
esigenze eccezionali. L’assenso o il dissenso devono essere comunicati entro trenta giorni dalla
domanda”).

L’art. 42 bis cit. non contiene alcun riferimento alla necessita che 1’istanza del lavoratore sia
“compatibile” con le esigenze organizzative o di servizio del datore di lavoro, ma solo che ricorra la
duplice condizione di un posto vacante e disponibile di corrispondente posizione retributiva e
dell’assenso delle Amministrazioni di provenienza e di destinazione (v. Cons. di Stato, sez. IlI,
3.8.2015, n. 3805).

Trattandosi di disposizione rivolta a dare protezione a valori di rilievo costituzionale (art. 29 Cost.:
“La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul matrimonio. Il
matrimonio e ordinato sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, con i limiti stabiliti dalla
legge a garanzia dell’unita familiare”; art. 30 Cost.: “E” dovere e diritto dei genitori mantenere,
istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del matrimonio. Nei casi di incapacita dei genitori, la
legge provvede a che siano assolti i loro compiti. La legge assicura ai figli nati fuori del
matrimonio ogni tutela giuridica e sociale, compatibile con i diritti dei membri della famiglia
legittima. La legge detta le norme e i limiti per la ricerca della paternita”; art. 31 Cost.: “La
Repubblica agevola con misure economiche e altre provvidenze la formazione della famiglia e
[’adempimento dei compiti relativi, con particolare riguardo alle famiglie numerose. Protegge la
maternita, ['infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a tale scopo ™), “‘ogni eventuale
limitazione o restrizione nella relativa applicazione dovrebbe, comunque, essere espressamente
dettata e congruamente motivata (Cons. St., sez. 1V, 14.5.2015, n. 2426) ed anzi, come prevede lo
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stesso art. 42-bis, il dissenso delle Amministrazioni di provenienza e di destinazione deve essere
limitato a casi o a esigenze eccezionali” (Cons. di Stato, sez. III, 1.4.2016, n. 1317).

Tanto ¢ vero che la locuzione finale della norma in esame (“e [limitato a casi o esigenze
eccezionali”, aggiunta dall’art. 14, comma 7, della legge 7 agosto 2015, n. 124) va interpretata nel
senso che la legittima possibilita per I’amministrazione di negare 1’avvicinamento richiesto non pud
essere semplicemente ricondotta a fisiologiche scoperture dell’organico nella sede di servizio,
dovendosi “viceversa riconoscere che, sia pur nel conservato quadro comparativo degli interessi in
questione, la situazione del dipendente abbia acquisito una valenza preminente, degradabile -
appunto - solo in presenza di casi od esigenze eccezionali, di cui |’amministrazione deve dar conto
nella conduzione della fase istruttoria e nella motivazione del provvedimento” (T.r.g.a. Trento, sez.
unica, 14.4.2016, n. 206).

Pacifica I’applicazione della suddetta disposizione anche all’amministrazione scolastica, nel caso di
specie, nessuna delle amministrazioni interessate, né quella di provenienza né quella di
destinazione, ha espresso il proprio dissenso.

In effetti, a fronte della presentazione da parte della ricorrente di rituale e motivata istanza
(protocollata in data 4 aprile 2020) di assegnazione temporanea, ai sensi dell’art. 42 bis del D.Igs n.
151/2001, presso una sede di servizio ubicata nella provincia di Teramo o, in subordine, nella
regione Abruzzo (all.ti 10, 11), ’'USR Abruzzo ha trasmesso nota (all. 12) con cui ha comunicato
che la domanda della ricorrente sarebbe stata esaminata in occasione delle operazioni di mobilita
(pur se, a rigore, non si trattava di richiesta di mobilita), mentre ’'USR Marche non ha dato alcuna
risposta.

Non si ¢, quindi, realizzata la condizione ostativa rappresentata dalla ricorrenza di elementi o
circostanze integranti i “casi o esigenze eccezionali” espressamente richiesti dalla norma, nella
specie neppure allegati dalle amministrazioni interessate.

In ogni caso, va osservato che la legittima possibilita per ’amministrazione di negare
I’assegnazione temporanea non puod essere ricondotta a fisiologiche scoperture dell’organico nella
sede di servizio (T.r.g.a. Trento, sez. unica, 14.4.2016, cit.), sicché le difese del Ministero, che,
anche in questa sede, ha ribadito la necessita, in caso di accoglimento della domanda di
assegnazione, di far luogo ad una reggenza, appaiono del tutto ininfluenti.

Del resto, anche il giudice di prime cure ha riconosciuto la sussistenza dei presupposti legittimanti
I’assegnazione secondo la sopra citata normativa (cosi testualmente 1’ordinanza: “Nella fattispecie
in esame [’onere datoriale di dimostrare le concrete circostanze che ostano all’esercizio del diritto
e stato aggravato dal legislatore, prevedendo che “I’eventuale dissenso deve essere motivato e
limitato a casi o esigenze eccezionali”. Non possono quindi costituire legittimo motivo di diniego
disfunzioni ordinariamente ricollegabili alla scopertura del posto di lavoro del dipendente titolare
del diritto. Da questo punto di vista deve darsi atto che |’amministrazione non ha dedotto ragioni
eccezionali...”).

Purtuttavia, ha rigettato il ricorso per non avere “/’istante maturato il triennio di permanenza nella
sede” (“non ha titolo per accedere alla mobilita interregionale a norma dell’art. 9 del CCNL.”).
Ritiene il Collegio che le argomentazioni poste a base del provvedimento di rigetto non siano
condivisibili.

Va osservato che il diritto azionato dalla ricorrente trova fondamento in una disposizione di legge, la
quale rientra tra le norme dettate a tutela dei valori inerenti la famiglia, ed in particolare la cura dei
figli minori in tenerissima eta con entrambi i genitori impegnati in attivita lavorativa, garantiti dagli
art. 29, 30, 31 e 37 Cost., 1 quali, nel postulare 1 diritti-doveri dei genitori di assolvere gli obblighi
loro incombenti nei confronti della prole, promuovono e valorizzano gli interventi legislativi volti -
come appunto l'art. 42 bis d.1gs. n. 151 del 2001 - a rendere effettivo 'esercizio di tale attivita.

E’ evidente che una disposizione di legge, che trova il suo diretto fondamento in principi e valori di
rilievo costituzionale, non puo certo degradare, nel sistema delle fonti del diritto, al rango di una
disposizione contrattual-collettiva, che rinviene il proprio fondamento nell’accordo delle parti.
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Non pare, quindi, corretto subordinare 1’operativita di una norma avente forza di legge (in questo
caso, tra I’altro, rafforzata per la sua attinenza a valori costituzionali) al rispetto di un limite di
permanenza nella sede di lavoro stabilito da un contratto collettivo (nella specie, il comma 4
dell’art. 9 del CCNL Area V del 15/7/2010 che disciplina la mobilita interregionale).

Una tale interpretazione si porrebbe in aperto contrasto con il sistema delle fonti del diritto e con i
principi fondamentali dell’ordinamento, secondo cui una fonte di rango inferiore non puo derogare
ad una di rango superiore, tanto piu se si tratta di norma che tutela diritti indisponibili, non
patrimoniali e costituzionalmente protetti.

L’ordinanza reclamata, che ha rigettato ’istanza della ricorrente sul presupposto della prevalenza
della previsione del ‘vincolo triennale’ contenuta nel CCNL, non appare conforme ai suddetti
principi e, oltretutto, valorizza un requisito (quello della permanenza nella stessa regione di
assegnazione per almeno un triennio) che, non solo, non € previsto come elemento ostativo nella
norma invocata dalla ricorrente, ma che le stesse amministrazioni resistenti hanno disatteso nella
prassi.

Al riguardo, la difesa della reclamante, proprio al fine di dimostrare la non vincolativita della
previsione della permanenza per tre anni nella regione di assegnazione, ha prodotto numerosi
decreti di mobilita interregionale pubblicati sui siti web dei rispettivi USR, emessi successivamente
alla proposizione del ricorso cautelare, che hanno interessato i neo immessi in ruolo, peraltro in
posizione subordinata rispetto alla ricorrente nella graduatoria dei vincitori di concorso e dunque
senza osservanza del c.d. vincolo triennale, con cid ingenerando una immotivata disparita di
trattamento nei confronti della stessa ricorrente (all. ti 14, 15 Decreti e Prospetto riepilogativo). La
reclamante ha, in effetti, documentato che il cd. “vincolo” triennale € stato disatteso dallo stesso
USR Marche in favore di neo immessi in ruolo con destinazione USR Abruzzo, con concessione
addirittura della mobilita interregionale e dunque non mera assegnazione temporanea, ma mobilita a
titolo definitivo (All. 14 e prospetto all. 15).

La difesa di parte resistente, al di la di una generica eccezione di inammissibilita della
documentazione prodotta in questa fase (eccezione evidentemente infondata, trattandosi di
documentazione di formazione successiva alla presentazione del ricorso e, comunque, rilevante, in
quanto destinata a smentire le argomentazioni poste a fondamento dell’ordinanza reclamata), non ha
contestato le circostanze attestate dalla documentazione allegata, circostanze che confermano,
ancora una volta, come le disposizioni contenute nel CCNL, non solo, non hanno portata
inderogabile e cogente in astratto, ove poste a raffronto con norme di rango superiore, ma anche in
concreto, considerato che la stessa parte datoriale le ha disapplicate nella prassi, in presenza di una
istanza di mobilita del lavoratore.

In conclusiva sintesi, ritiene il Collegio che ricorrano tutti i presupposti per 1’accoglimento della
domanda, non essendo contestato (e, comungue, le circostanze risultano provate documentalmente)
che la ricorrente sia dipendente di pubblica amministrazione ed abbia ha una figlia di eta inferiore ai
tre anni (All.ti 6, 7), che il padre della minore svolga attivita lavorativa in provincia di Teramo (All.
8), che vi siano sedi vacanti e disponibili in provincia di Teramo al 1/09/2020 e nella regione
Abruzzo (All. 9) e che le amministrazioni di provenienza (Marche) e di destinazione (Abruzzo) non
abbiano addotto alcun diniego, né allegato e documentato “casi o esigenze eccezionali”.

Sulla scorta di tali considerazioni, deve ritenersi sussistente il fumus boni iuris della domanda
azionata.

Quanto al periculum in mora, va osservato che la situazione soggettiva vantata € ontologicamente
connotata da temporaneita, perché temporaneo ne € il contenuto (assegnazione ad altra
amministrazione per un triennio) e, prima ancora, il presupposto (genitore di un figlio che non abbia
compiuto tre anni). E’, quindi, evidente che il tempo occorrente per la celebrazione di un giudizio
ordinario vanificherebbe ogni spazio di tutela afferente ad una posizione soggettiva strutturalmente
temporanea, sia per la possibilita di copertura medio tempore dei posti vacanti, sia perché essa
implica I’esercizio di diritti e doveri afferenti la presenza e 1’accudimento genitoriale in una fase
particolarmente delicata della vita di un figlio, con ricadute che mal si prestano ad un risarcimento
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