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In relazione alla situazione descritta nella nota in oggetto indicata ed in ordine alla delibera adottata dal Consiglio d’Istituto dell’Istituto Comprensivo n. 7 di Bologna in data 3 marzo 2004, la Scrivente evidenzia quanto segue.

La delibera in questione, adottata in relazione all’ ”aggiornamento dei criteri per la stesura della graduatoria relativa alle iscrizione per la I elementare e media”, risulta avere approvato “l’adeguamento dei criteri alla circolare ministeriale (n. 2 del 13.1.2004) disponendo quindi che a partire dall’iscrizione all’a.s. 2004/2005 gli alunni già frequentanti le scuole dell’istituto comprensivo abbiano un diritto di prelazione sull’accesso alla I elementare e alla I media”.

Alcune considerazioni di ordine generale risultano necessarie all’inquadramento giuridico della fattispecie.

Va innanzi tutto precisato che non sussiste un diritto dell’alunno (e per esso dei suoi genitori) all’iscrizione in una o in un’altra scuola: il diritto alla studio tutelato dalla Costituzione (artt. 33 e 34) garantisce il diritto all’istruzione in condizione di parità.
Sotto questo profilo, le scuole statali (ed in generale le scuole paritarie), a parità di ordine e grado, sono da considerarsi pariteticamente idonee dal punto di vista giuridico ad erogare lo stesso servizio: le medesime regole di accesso all’insegnamento, quali criteri del reclutamento del personale, e la uniformità dei programmi di insegnamento (nei predeterminati limiti quali-quantitativi di cui all’art. 3 del D.M. n. 234 del 2000) garantiscono l’equivalenza giuridica dell’insegnamento ovunque impartito a parità di ordine e grado di scuola.

In tale contesto va dunque riconosciuto all’amministrazione scolastica il potere di dettare i criteri di priorità nell’iscrizione, nell’ipotesi in cui non sia possibile accogliere tutte le domande a causa di una minore ricettività della scuola.

La legittimità di tale azione, pure riconosciuta all’amministrazione sul piano astratto, va valutata in concreto sotto il profilo dell’eventuale eccesso di potere: i criteri individuati nonché la “graduazione” attribuita agli stessi, cioè, dovranno essere non arbitrari, non contraddittori, non discriminatori e, prioritariamente, l’azione dell’amministrazione dovrà essere trasparente ed imparziale.

Venendo al caso concreto, si è dell’avviso che la determinazione in questione sia illegittima sotto un duplice concorrente aspetto.

Da un lato ed in primo luogo, la determinazione in questione viola i canoni di imparzialità e trasparenza dell’azione amministrativa tutelati dall’art. 97 Cost. e dall’art. 1, co. 1, L. 7.8.1990. n. 241 in quanto detta criteri dell’azione amministrativa dell’istituzione scolastica (nel caso, si tratta del procedimento amministrativo d’iscrizione all’istituto scolastico e del connesso procedimento amministrativo di formazione delle classi) allorchè il relativo procedimento era già in corso (nel caso, non può dubitarsi che atto di inizio dei procedimenti in questione sia la domanda di iscrizione presentata dai genitori degli alunni), essendo il termine di presentazione delle domande scaduto in data 31 gennaio 2004.

Una modifica delle condizioni dell’azione amministrativa già “in corsa” potrebbe ritenersi legittima solo ove vi fosse segretezza circa l’identità dei richiedenti l’iscrizione, circostanza non ricorrente nel caso.

Si rileva inoltre che tale situazione determina ex se un vizio del procedimento stesso, non occorrendo un’effettiva lesione della trasparenza o della parità di trattamento fra i richiedenti l’iscrizione (circostanza questa che rileverebbe semmai ai diversi fini della verifica della sussistenza dell’interesse al ricorso a fronte di un eventuale impugnativa).

Si rileva inoltre, in secondo luogo, come la delibera in questione presti il fianco nel merito ad ulteriori dubbi di legittimità, nella parte in cui attribuisce una priorità nell’iscrizione alla I elementare (e nella conseguente scelta dei modelli organizzativi offerti dall’istituzione scolastica tempo pieno, tempo prolungato, ecc ex art. 7 D.lgs. 19.2.2004, n. 59) agli alunni frequentanti le scuole dell’infanzia dell’Istituto comprensivo, con ciò modificando la situazione risultante dai criteri di iscrizione in precedenza deliberati dall’istituzione scolastica, in base ai quali la provenienza dalle scuole dell’istituto comprensivo risultava criterio subordinato all’appartenenza allo “stradario” dell’istituto stesso.

Si osserva allora che, in applicazione della priorità prevista, risulterebbero svantaggiati nell’accesso all’iscrizione all’istituzione scolastica e nella scelta del modello organizzativo predetto tanto gli alunni che non abbiano frequentato la scuola materna quanto gli alunni che abbiano frequentato scuole materne comunali o private ubicate nel territorio dell’Istituto comprensivo.

Simile disparità di trattamento non pare giustificabile.

Si deve osservare con riferimento al primo caso, che poiché l’istruzione materna non è obbligatoria, non risulta giustificato un trattamento giuridico deteriore di quegli alunni (e genitori) che, nel non frequentare in assoluto la scuola materna, hanno esercitato una facoltà loro concessa dall’ordinamento giuridico.

Parimenti non giustificato risulta un trattamento giuridico deteriore di quegli alunni che abbiano frequentato scuole diverse dalle sezioni di scuola materna dell’istituto comprensivo, ma in ipotesi egualmente insistenti nel medesimo territorio, ciò quanto meno in relazione a scuole paritarie. Si rileva, infatti, che  la L. 10.3.2000, n. 62 impedisce trattamenti diversificati degli alunni fondati sulla mera circostanza della natura dell’istituzione scolastica frequentata, attribuendosi invece pari dignità giuridica a tutte le scuole paritarie (scuole statali e scuole paritarie private e degli enti locali di cui alla citata legge) appartenenti al sistema pubblico di istruzione.

A soluzione diversa potrebbe forse giungersi se il criterio utilizzato, anziché fondarsi sulla mera appartenenza delle sezioni di scuola materna all’istituto comprensivo, si fondasse invece su progetti e azioni concrete poste in essere in funzione di continuità didattico-educativa nel passaggio tra i due ordini di scuola, purché a tutte le scuole materne del territorio fosse data la possibilità di aderire ai relativi progetti ed azioni, circostanze queste da evidenziare come presupposto fattuale indispensabile e da realizzare concretamente in anticipo rispetto al termine di iscrizione.

A margine, e del tutto ad colorandum,  si aggiunge che la delibera in questione appare altresì cadere in eccesso di potere e travisamento della circolare ministeriale n. 2 del 13 gennaio 2004, nella parte in cui ad essa sembra “agganciare” l’adeguamento dei criteri di iscrizione: sembra infatti (ma la circostanza è esplicitata solo nella “griglia” riassuntiva dei criteri di iscrizione piuttosto che non nella delibera controversa) che la priorità di cui si discute venga fatta discendere dalla non necessità di domanda di iscrizione che la CM in questione prevederebbe per gli alunni che hanno frequentato lo stesso istituto comprensivo. Ora, a parte la circostanza che tale possibilità è circoscritta dalla CM ricordata all’ipotesi di passaggio tra la scuola elementare e la scuola media ed a parte la ulteriore circostanza che tale previsione non è una novità della CM n. 2 del 2004, essendo già prevista nella precedente CM 20.12.2002, n. 3462 relativa alle iscrizione per l’a.s. 2003/2004, donde non si giustifica la necessità di “adeguamento” alcuno,  si osserva come da tale previsione, che ha il limitato fine di “documentare” per implicito la volontà della famiglia di permanenza nelle scuole della medesima istituzione scolastica, non possa certo conseguire alcun “diritto di priorità” sostanziale nell’iscrizione alla scuola elementare, nel senso sopra detto.

Ciò premesso in ordine alla delibera di cui si è detto, al fine di evitare un possibile (e forse probabile, stante le reazioni già documentate) sviluppo contenzioso della vicenda, la Scrivente suggerisce che il Consiglio d’Istituto riprenda in esame l’intera questione anche al limitato fine di sospendere l’applicazione del “nuovi” criteri in relazione all’anno scolastico 2004/2005.

Ciò in esplicitazione del potere di autotutela da riconoscere in generale alla stessa autorità che ha emanato l’atto ed in applicazione del principio del contrarius actus , secondo cui l’annullamento, la revoca o la modifica d’ufficio di un atto amministrativo sono disposti dallo stesso organo che lo ha emanato (ex multis, Cons. St. 8 marzo 2004, n. 1080).

Ove ciò non avvenisse, a parere della Scrivente, il rimedio non potrebbe essere quello suggerito da codesto Ufficio nella nota 22 marzo 2004 prot. n. 506 (ricorso giurisdizionale dell’istituzione scolastica di impugnazione dell’atto in questione, poiché il rapporto fra l’istituzione scolastica ed i suoi organi è un rapporto intersoggettivo meramente interno e, come tale, non trasferibile in sede giurisdizionale).

Si osserva quanto segue in relazione al procedimento amministrativo di cui si discute.

Si premette che lo stesso appartiene alle azioni relative alla formazione delle classi: si tratta infatti di distribuire gli alunni, dopo averne accettato l’iscrizione all’istituzione scolastica, fra le diverse sezioni, che, nel caso della scuola elementare o primaria, implicano (anche) un differente modello organizzativo e temporale del servizio di istruzione.

La legge (artt. 10, co. 4, 7, co. 2 lett. b), art. 396, co. 2, lett.d) d.lgs. n. 297/1994) distribuisce la competenza in materia fra tutti gli organi dell’istituzione scolastica, diversificandone il ruolo e la funzione reciproca: ne risulta un procedimento amministrativo (inteso quale sequenza di atti concatenati l’uno all’altro) nell’ambito del quale la funzione decisionale che conclude il procedimento (e che relativamente alla domanda di iscrizione ed alle preferenze eventualmente manifestate si traduce in accoglimento o diniego delle stesse) spetta al dirigente scolastico (in coerenza, attualmente, con i poteri ad esso attribuiti dall’art. 25 D.lgs. n. 165/2001), il quale la esercita “sulla base dei criteri generali del Consiglio d’Istituto e delle proposte del Collegio dei docenti”.

Ciò premesso, può ritenersi (e l’opinione ha trovato avallo giurisprudenziale, pur nella scarsità di precedenti rinvenuti: TAR Lombardia, Brescia, 14 settembre 1992, n. 985) che nel procedimento descritto diretto alla formazione delle classi tanto la formulazione dei criteri generali da parte del Consiglio d’Istituto, quanto la formulazione delle proposte da parte del Collegio dei docenti assumono carattere preparatorio rispetto al provvedimento finale di competenza del dirigente scolastico e sono pertanto obbligatori (nel senso che la loro eventuale mancanza inficia il provvedimento stesso), ma non sono vincolanti, ben potendo il dirigente scolastico discostarsene in sede di esame dell’atto finale del procedimento, con provvedimento congruamente motivato che faccia specifico, concreto e puntuale riferimento ai superiori interessi dell’istituzione scolastica.

Tornando al caso di specie, ove i criteri generali esaminati non fossero modificati dalla stesso Consiglio d’Istituto, valuterà il dirigente scolastico in sede di conclusione del procedimento se disattendere la delibera adottata in data 3 marzo 2004 per la parte in cui modifica i criteri generali in precedenza adottati dallo stesso Consiglio, dando nell’ipotesi esplicita ed adeguata motivazione.

A margine, quale soluzione alternativa e residuale, potrebbe vagliarsi l’ipotesi di un annullamento dell’atto in questione da parte dell’amministrazione territoriale periferica, considerati i dubbi già manifestati da codesto Ufficio sulla legittimità dell’atto stesso.

Attesa la delicatezza della questione nel caso specifico ed in termini più generali, alcune osservazioni appaiono necessarie.

Come è noto, l’art. 26 D.P.R. 31.5.1974, n. 416 (poi confluito nell’art. 28 D.Lgs. n. 297/1994) attribuiva al Provveditore agli Studi una serie di attività di approvazione e controllo su determinati atti delle istituzioni scolastiche (solo parzialmente ridotti dal successivo art. 29 con riferimento alle istituzioni scolastiche dotate di personalità giuridica) ed un potere di vigilanza sul regolare funzionamento degli organi delle stesse scuole (comma 6), potere culminante in quello di scioglimento del Consiglio di circolo o d’Istituito in caso di persistenti e gravi irregolarità o di mancato funzionamento di questi.

In tale contesto normativo, il Consiglio di Stato (parere sez. II, n. 1114 del 12 gennaio 1983) ebbe ad affermare che se non può essere riconosciuto al Provveditore agli studi il potere di annullare le deliberazioni illegittime degli organi collegiali della scuola nell’esercizio del potere di controllo sugli atti, allo stesso organo deve tuttavia essere riconosciuto il potere di annullamento degli stessi nell’esplicazione del potere di autotutela. Tale annullamento si qualifica così come “manifestazione discrezionale, legata ai presupposti ed ai canoni di tale forma di autotutela e si giustifica proprio per la riconosciuta appartenenza dei detti Consigli all’ordinamento scolastico per ciò stesso concorrenti e finalizzati al perseguimento del comune interesse dell’istruzione” Prosegue il Consiglio di Stato che non “pare dubbio che il relativo esercizio spetti al Provveditore agli studi oltrechè allo stesso Consiglio autore dell’atto -in sede di autoannullaemento- in quanto autorità dotata dei richiesti poteri di vigilanza, seppur non gerarchicamente sovraordinbata. Ed è proprio la sua natura ed il titolo di legittimazione che fanno dell’eventuale annullamento ad opera del provveditore agli studi, non un atto dovuto e di mero controllo, bensì un provvedimento discrezionale e, sia pure sanzionatorio, emanato nell’ambito di un riesame dei compiti di amministrazione attiva”.

Come è noto, l’art. 28 d.lgs. n. 297/1994 è stato abrogato, con l’eccezione del comma 7 (art. 17 D.P.R. 8.3.1999, n. 275) con ciò sopravvivendo il potere di scioglimento dei Consigli di circolo e d’istituto in caso di persistenti e gravi irregolarità i di mancato funzionamento degli stessi.

Alla sopravvivenza del potere in questione, che è espressione del potere di vigilanza, va certamente riconosciuto sul piano sistematico il valore di elemento che (assieme ad altri, quali il reclutamento del personale della scuola su base territoriale, al di fuori delle singole scuole; l’inserimento della dirigenza scolastica e del personale della scuola fra il personale statale; la responsabilità della dirigenza scolastica nei confronti dell’Amministrazione statale; la limitata autonomia finanziaria riconosciuta alle istituzioni scolastiche, che inibisce l’imposizione di tasse scolastiche per il corrispettivo del servizio, se non per peculiari e specifiche attività) concorre a fare ritenere che gli istituti scolastici pur dopo l’attribuzione alla totalità di essi della personalità giuridica e l’ampliamento dell’autonomia amministrativa (art. 21 L. n. 59/1997 e D.P.R. n. 275/1999) siano “del tutto compenetrati nella organizzazione dello Stato” (parere del Comitato consultivo dell’Avvocatura dello Stato 5 febbraio 2001, n. 14720). Peraltro, tale conclusione risulta avvalorata sullo stesso piano legislativo dalla espressa qualificazione in termini di Amministrazioni dello Stato delle istituzioni scolastiche (al contrario ad esempio delle Università degli Studi) operata dall’art. 1, comma 2, D.lgs. n. 165/2001.

Ne consegue che, se l’autonomia riconosciuta a tali istituti ha riguardo alla impostazione organizzativa e didattica, se la personalità giuridica fa diventare la scuola centro di imputazione di rapporti nei confronti dei terzi, l’istituto scolastico rimane comunque nei rapporti interni, organo dello Stato (in tal senso, esplicitamente, Cass. 10982/96), con il quale, tra l’altro, non è ammissibile il contrasto giudiziale (in termini, il parere dell’Avvocatura Generale da ultimo citato).

Da tale ricostruzione, può ulteriormente conseguire, quale più diretta derivazione della sopravvivenza di un (seppure più limitato che in precedenza) potere di vigilanza sulle istituzioni scolastiche, la perdurante vigenza del potere di annullamento (in via di autotutela) degli atti illegittimi del Consiglio di Istituto da parte degli organi dell’amministrazione territoriale periferica.

L’allocazione di tale potere appartiene all’Ufficio scolastico regionale (cui è attribuito attualmente il potere di vigilanza sulle scuole: così l’art. 8, co.3, D.P.R. 11.8.2003, n. 319) e può ben essere esercitato tramite il Centro servizi amministrativi ove vi sia una distribuzione delle funzioni per territorio.

Tornando al caso specifico, ove codesto Ufficio ritenesse di dovere arrivare all’esercizio di tale funzione, esclusa ogni altra possibile e meno traumatica soluzione, il concreto esercizio dell’annullamento in sede di autotutela dell’atto in contestazione dovrà essere rispettoso delle regole maturate (anche) dalla giurisprudenza in materia, sia sotto il profilo procedimentale (comunicazione di avvio del procedimento agli interessati ex art. 7 L. n. 241/1990, necessaria, salvo il caso di rigorosamente motivata urgenza del provvedere, anche nel caso di procedimenti c.d. di secondo grado: C. Stato, sez. V, 18-09-2002, n. 4751; C. Stato, sez. VI, 03-05-2002, n. 2363; C. Stato, sez. V, 17-07-2001, n. 3954; T.A.R. Veneto, sez. II, 13-07-1998, n. 1391) sia sotto il profilo sostanziale. 

In ordine a tale ultimo aspetto, è costantemente affermato  (ex multis, C. Stato, sez. V, 05-09-2002, n. 4460; C. Stato, sez. V, 15-06-2001, n. 3176: C. Stato, sez. V, 07-09-2001, n. 4669.) che l’autotutela decisoria della p.a. è comunque subordinata alle comuni e rigorose regole, concernenti, fra l’altro: a) l’obbligo della motivazione; b) la presenza di concrete ragioni di pubblico interesse, non riducibili alla mera esigenza di ripristino della legalità; c) la valutazione dell’affidamento delle parti private destinatarie del provvedimento oggetto di riesame, tenendo conto del tempo trascorso dalla sua adozione; d) il rispetto delle regole del contraddittorio procedimentale; e) l’adeguata istruttoria

*   *   *

Copia del presente parere viene inviata per conoscenza anche all’Ufficio legale della Direzione generale dell’Ufficio Scolastico Regionale.

L’Avvocato incaricato                     L’Avvocato distrettuale

     Laura Paolucci                                  Antonio Mancini

