Avv. Fortunato Niro
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Tel/Fax + 39 0875 55 06 06
PEC: avvocato.niro@cnfpec.it
eMail: info@fortunatoniro.it n.403/13 RG

Il Giudice del Lavorc d.ssa Laura Scariatelli, a scioglimento dells
riserva di cui al verbale del 2.7.13, premesso:

- che la ricorrente ha proposto istanza <ox art. 6% duodecies c.p.o.
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al fine di ottenere la determinazicne delle specifich
esecuzione dell’ordinanza emessa da guesto GL il 1%.7.12, c¢zn 1la

guale ¢ stato ordinato al MIUR l’inserimento a pettine e non in

[v3)

coda cen decorrenza dal biennio 2009/190 ai fini dell
individuazione deil docenti destinatari delle proposte di stipula
dei contratti di lavoro, lamentando che l’Amministrazione € rimasta
inerte rispetto all’obbligo di stipula del contratto ({avendc
provveduto sclo all’inserimento a pettine) ed anzi, come allegato
in ricorso, ha attuato comportamenti incompatibili con il contenuto
del provvedimento cautelare;

- ¢che 11 Ministero (cui 1l ricorso & statc regolarmente notificato
pressoc 1'Avvocatura distrettuale di Campcbasso) non si £ costituita
e, quindi, non ha contestato quanto evidenziato in ricorso (cice la

stipula nel 2009 e nel 2010 di contratti di lavoro a tempo

indeterminato con docenti aventi punteggioc inferiore alla

ricorrente};

- osserva.
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Dal momento 1in cui £ s
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investits anche del poterx
confronti della pubblica amministrazione e nell’ambito del raprorto di

suoi dipendenti, si sonce ripreoposte le difficolta
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connesse all’esecuzlione del comando giuciziale c¢hs
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Il problema era gia ben noto al giudice dell’ottemperanza, per la
freguenza con cui le Amministrazioni opponevano resistenza a
conformarsi al giudicate, laddove gquesto richiedesse non tante s non
solc positive condotte materiali, ma anche l’adozione di provvedimenti
conformi alla statuizione giudiziale, idonei a specificarla e renderla
concretamente operativa.

Mentre perd la legge istitutiva dei TAR ha espressamente previstc il
giudizio d'ottemperanza, la normativa che ha devoluto al G.C. 1la
giurisdizione 1in materia di pubblico impiego “privatizzato” e gquindi
contrattualizzato, non ha invece disciplinatoc gli aspetti
dell’esecuzione del giudicato né delle pronunzie cautelari {benche
gueste silano, per loro natura e funzione, necessariamente esecutive),
ma gquesto non pué portare a sostenere 1l’inceoercibilitad del comando
cautelare, ovvero rimettere la sua esecuzione alla volonta e
disponibilita dell’intimato, perché si vanificherebbe guasi del tutto
ia tutela del pubblico dipendente, portandcla a livelli assai
inferiori rispetto a quelli di cui godeva in passato, pur nella
posizione di subordinazione in cui si trovava rispettc alla P.A. nel
rapporto autoritativo e pubblicistico ante privatizzaziocne.

Tale orientamentc sarebbe pol del tutto antinomico con la chiara presa
di posizione del legislatcre del TU n.165/01 (art.é63) che attribuicsce
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ramente al giudice ordinario il potere di emettere non solo @

provvedimenti di accertamento, ma anche gueili costituitivi e 4

condanna richiesti dalla natura del
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amministrazicne al privato datcre di lavero, restandce so alment=

divergentl e differenziate le rispettive posizioni.
Infatti & indiscusso 1l principic di autonomia dell’imprenditore o
datore di lavoro privato, tutelato nella liberta d’iniziativa

economica dall’art. 41 Cost, che viene necessariamente in rilievc

laddove si assume che 1’ incoercibilita delle condotte nas:c

it

dall’esigenza di un indispensabile ed insostituibile comportamento
attivo del datcre di lavoro di carattere organizzativo-funzionale,
consistente, fra l'altro, nell'impartire al dipendente le opportune
direttive, nell'ambito di una relazione di reciproca ed infungibile
collaborazione (ex plurimis Cass. Sez. Lav. n.l13727/2000). E’ guindi
1’ impossibilita del giudice d’ incidere troppo intensamente e
irettamente in questa liberta di organizzazione, nel cul tessuto
s’inserisce la condotta materiale richiesta per attuare 1l’ordine
giudiziale, che fa divenire tale condotta infungibile e costituisce
l’ostacolo principale alla coazione “dall’esterno”.
Invece la pubblica amministrazione deve funzicnalizzare la propria
azione al perseqguimento dell’interesse pubblico ex art. 97 Cost.,

interesse che coincide con quello del rispetto della legalita nel caso

in cul sia stata affermata la regola di condotta del caso singo
dall’ordine del giudice, e che non consente alla P.A. di scegliere se

cttemperare ¢ sottrarsi al comando giudiziale, che ormai costituisce
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appunte indefettibile regela di condotta in quel casc concreato.
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L' inepplicapbiiita dell’art. 41 Cost. Za guindl venlr meno gques:

di lipertd che costituisce 11 forndamento della dedotta

e quindi elide in radice ogni incertezze relariva atl

eseguibilita del comando giudiziale-

()



Cosl intesa,

oltretutto,
condotte

1"infungibilita & concetto che definisce mere
materiali, e non si attaglia certamente all’adczione di
guegll atti e provvedimentl formali che anche in materia di
impiego privatizzate (a differenza
privatistico

verce e

pubblico
che nel rapporto
proprioj sono talvelta necessario
(ad es.,

pianta organica dell’ufficio,

di lavoro
della condotta materiale

presupposto
inserimento del dipendente
ecc.) .

nella
atto attributive di di

div
L' esperienza

rersa qualifica,
del giudici amministrativi
d’ ottemperanza

l’iscrizione del benefi
organica dell’ufficic di destinazione

in materia di giudizio
non fa dubitare della possibilitz di ottenere
ncnostante l’inerzia della P.A 1’adozicne di siffatti provvedimenti,
idonei a specificare © rendere concretamente operative il comando
giudiziale.
Ad esempico, affermata 1’illegittimita del trasferimento di un
dipendente del suo mancato trasferimento- appaiono provvedimenti
ideneil a rendere operativoe tale crdine, 171
nella pianta

l’incltro

ciato
o di

delle necessarie comunicazioni agli enti

liguidare

permanenza;
e corrispondere

ed organi tenuti a
la retribuzione,
tenuti ad

ai funzionari e dirigenti
assegnare al dipendente interessato il lavoro e contrcllarne
1’ operate, =c¢C.. Atti di tipo formale la cui mancata adozicone
costituisce gia 1in  sé violazione di  guel




dalla legge previste per gli obblighi di <fare, restandoc soggstia =l
contrclile del giudice c¢che 17aveva emessa, c¢he avrebbe dato

provvedimenti opportuni; = ch
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tale liberta di forme appars riproposts

dall’art. 669 duodecies c.p.c..

D
o}
b
g2}

In tali ambiti appare possibile ricomprendere sia 1l/utilizzeo ds
modalita tipiche previste dall’art. 612 c.p.c., che la nomina 4di un
ausiliario diverso dall ufficiale giudiziario, nomina che l’art. &&

w

c.p.c. consente ognl gualvolta ne sorge necessita”. E  glova
sotteclineare che la norma si attaglia, con la sua amplissima portata,
ad ogni necessita, posto che a mente dell’art. 68 c¢.p.c. il giludice
“..pud farsi assistere da esperti in una determinata arte © profesione
e, 1n generale, da persona idonea al compimento di atti che non ¢ in
grado di complere da sé solo ”

Pacifico che nel caso di specie non sia esperibile avanti al GA il
rimedio del giudizio di ottemperanza, 1l’esperienza maturata nelila

giurisprudenza amministrativa «circa 1’utilizzabilita del poteri

cautelari per dare attuazione ai provvedimenti giurisdizionali emessi

D

nei confronti della PA, ad avviso del giudicante, & validament
esportabile anche in sede civile; cid, quantomeno con riferimento alla
problematica relativa all’esecuzione/attuazione dei provvedimenti
cautelarl, che rileva 1n questa sede; 1in ambito cautelare, infatti,

a di struttura

N

i’atipicita dei provvedimenti emissibili e la caren
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provvedimento consentono, valorizzando 17cbklige legals
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inslto nel poteri del giudice cautelare anche gqusllo di

all’lmministrazione un fare infungibile, anche sostituendeos: ad

Tramite la romina di un commissaric ad acta.

Tale strumento, nel <Ccasc di specle, nion ccmpcrta invasions nella s
poteri pabbkliczistici prorri d Ph ipesr un tals <

recessaria lfattribuzions al GO0 di o una giurisdizions non g0l il



legittimita, bensl estesa anche al merito come ¢é quella del GA
nell’ambito del giudizio di ottemperanza), in guanto il provvedimentc
cautelare da attuare attiene direttamente a rapperto di lavoro
privatizzato, nell’ambito del quale il Ministerc agisce quale datore
di lavoro, Jjure privatorum, né é necessaria per 1'adempimento
dell’obbligo l’emissione di attl di macroorganizzazione (espressione
del potere pubblicistico dell’Amministrazione).

Da gquanto fin gqul argomentato consegue 1’ammissibilita dell’istanza
proposta dalla ricorrente.

Il provvedimento emessc ex art. 700 c.p.c. va dungue integrato onde
consentirne la concreta attuazione, da un commissario ad acta, che
operera quale ausiliaric del giudice ex art. 68 c.p.c. in luogo
dell’Amministrazione inademplente; tale commissario ad acta viene
nominatc nella persona del Dirigente del MIUR - Ufficic Scolastico
Regionale per la Liguria, con facolta di farsi sostituire da altro
funzionario da lui espressamente delegato.

Tale commissario dovra dare attuazione all’ordinanza cautelzre nella
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parte in cui il MIUR non ha provveduto sin dall’a.s. 20
individuare 1la ricorrente guale destinataria della stipula di urn
contratto di lavoro ccn  conseguente riconoscimento dei  diritti
economici e giuridici derivanti dalla illegittima omissione.

Ls complessita della guesticone giustifica 1a compensazions delle

ra le parti.

Camncitasac DYLLLLT L GIUDICE
La:/rcz Scariatelli —






