TRIBUNALE di NAPOLI
X sez,
n. 17037/17 di r.g.
In composizione collegiale, in persona dei giudici:

Dott. Michele Magliulo - Presidente
Dott.ssa Giovanna Ascione - Giudice
Dott. Ulisse Forziati - Giudice rel. ed est.
nel procedimento per reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c. promosso
da
Avy, f — cod, fiscale i . in qualita di titolar: dulla
responsabllitd genitoriale nei confronti di nata a Napoli | o
}, elettivamente domiciliata in Napoli, . presso lo studio

dell’Avv. Cinzia Olivieri
(Avv. Cinzia Olivierl)
RECLAMANTE
contro
MINISTERO DELL'ISTRUZIONE DELL'UNIVERSITA E DELLA RICERCA, in perstna del
Ministro pro tempore, UFFICIO SCOLASTICO REGIONALE DELLA CAMPANIA, in |ersona
del direttore generale pro tempore, SCUOLA PRIMARIA . In persona
del Dirigente scolastico pro tempore, domiciliati ope Jegis in Napoli, via Diaz n. 11
(Avvocatura dellc Stito)
RECI AMATI
sciogliendo la riserva formulata all’'udienza del 10.07.2017, letti gli atti e di docurrent di
causa, sentite le partl, ha pronunciato la presente

ORDINANZA
1 - frequenta una classe a tempo pieno, articolata su 40 ore settimanali, presso
il 5 g+ =meee.— ", sita in Napoli,
Con missiva datata 16,1.2017, . titolare della responsabilita genitoriile nei
confronti della piccola ha chiesto alla dirigente scolastica della di

riconoscere il diritto della figlia di consumare un pasto domestico nei luoghi e nel tempa dilla
refezione scolastica, cosl come riconosciuto in un caso analogo dalla sentenza della carte di
appello di Torinoc n. 1049 del 21.6.2016.

La dirigente scolastica ha fornito un riscontro negativo alla suddetta richiesta con ato del
23,1.2017.

La . quindi, agendo nella qualita in epigrafe indicata, ha proposto ricorso ex art. /00
C.p.C. per sentir ordinare “all¥stituto , all'lUfficio Scolastico Regionale della
Campania ed al Ministero dell’Istruzione, dell'Universitd e della Ricerca, di conieniire

immediatamente, alla ricorrente di dotare la propria figlia di un pasto di preparazione
1
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domestica, da consumarsi nel refettorio scofastico o in classe, nell'orario destinito alla
refezione insieme a compagni ed insegnanti®,

La ricorrente ha richiamato a fondamento delle sue ragioni il citato precedente della corle di
appello di Terino, che ha riconosciuto “il diritto degli appellanti di scegliere per i propri fig! tra
la refezione scolastica ed i pasto domestico da consumarsi nell’ambito delle singole :cucle e
nell‘orario destinato alla refezione, il tutto nei limiti e nei termini di cui in motivazione', eil ha
fondato le sue richieste su di un ragionamento giuridico che si pud agevolmente riassurieri nei
seguenti snodi argomentativi:

a) in base alla definizione contenuta nel D.M. 31,12,1983 la refezione scolastica € un servizio
pubblico locale, attivabile a domanda dell'interessato 5

b) gli alunni che aderiscono al c.d. “tempo pienc” hanno diritto di poter sceglier: tia la
refezione organizzata dalla scuola, servizio oneroso e facoltativo, e la possibilitd di cor sumare
nei locali scolastici un pasto domestico;

c) imporre I'obbligo della refezione scolastica significa violare il principio espresso dal ‘art. 34
della Cost., secondo cui Iistruzione inferiore, impartita per almeno otto anni, & obbligatoria e
gratuita e cid anche in considerazione del fatto che il “tempo mensa e dopo mensa” finno
parte a tutti gli effetti del tempo scolastico e rientrano nella complessiva offerta formativa rlella
singola scuola;

d) inoltre, con I'imposizione di un pasto preparato da terzi verrebbe violato il diritto “alf. litartd
nelle scelte alimentari”, costituente una declinazione del diritto alla salute ex art. 2 rlella
Cost.;

e) la soluzione secondo cul chi non vuole fruire della refezione scolastica pud essere p elevato
dai genitori all‘ora di Pranzo, per poi essere riaccompagnato a scuola alla ripresa pom ridiana
delle lezioni, viola il diritto di clascun alunno di partecipare all'attivitd educativa svita nel
tempo mensa e dopo mensa, oltre ad essere un'alternativa difficilmente praticabile e caintraria
allo spirito del tempo pieno, finalizzato ad agevolare i genitori che lavorano;

f) non esistono norme che negano la possibilitd di consumare pasti domestici all'inter 1o della
scuola;

g) il diritto di consumare il pasto domestico durante il tempo mensa & un diritto soigetivo
perfetto ricavabile dal sistema anche se non esplicitamente previsto;

h) la negazione del diritto soggettivo in precedenza indicato, traducendosi in una lim taz one
del diritto allo studio e alla liberta individuale, determina linsorgere di un pregiudizio jrave e
Irreparabile,

Istauratosi it contraddittorio, Il giudice monocratico del tribunale di Napoli, con ordinanza del
25.5.2017, ha respinto il ricorso, ritenendo insussistenti sia il fumus boni iuris che il pericuium
in mora, e compensando le spese di lite.

Il giudice ha osservato che: - il diritto allistruzione della minore non risultava leso, att2so che
la stessa continuava a fruire del tempo mensa e dopo mensa, consumando | pasti pre disj:osti

dalla refezione scolastica; - vi erano altri diritti della collettivitd, ugualmente merit:voli di
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tutela, che impedivano di accogliere il ricorso; - in particolare, il diritto di consumare L n pasto
domestico era recessivo rispetto al dritto all'uguaglianza (“garantito proprio dalla possit ilitd dei
bambini di condividere, in un momento comune, il medesimo pasto, senza discriminazion™) e
al diritto alla salute della stessa 1 e degli altri minori, diritto messo z ricchio
dall'assenza di strutture adeguate per una corretta conservazione dei cibi portati da ca: a, valla
mancanza di “personale ad hoc, assicurato ed adeguatamente formato, per la vigilanza ilegli
alunni” e per |'assistenza al consumo del pasto domestico, dal non improbabile scamba di
alimenti tra bambini e conseguente contaminazione alimentare; - le regole della corvivinza
civile e i doveri di solidarieta sociale di cul all’art. 2 Cost. potevano determinare una to lerabile
limitazione di alcuni diritti, pur se fondamentali, soprattutto in presenza di livelli miniril di
offesa; - non vi era un concreto pregiudizio grave e irreparabile da neutralizzare, In quanto
I'anno scolastico stava per terminare e, allo stato, non era dato sapere se per |'anno successivo
la classe frequentata dalla ! avrebbe potuto fruire del tempo pieno, dipender do tale
possibilitd dall‘organico effettivamente assegnato alla scuola; - l'accertamento richiesto valla
ricorrente si sarebbe risolto in una mera e sterile affermazione di principio, incompatibile con le
finalita della tutela d’urgenza, e cid proprio alla luce dell'incontestata sussisten:a :lella
discrezionalitd dell’Amministrazione scolastica nell'organizzazione del servizio, spettandn ai
singoli istituti Iindividuazione delle modalitd concrete attraverso cui deve essere eseicitato il
diritto al consumo del pasto domestico, con valutazioni tecniche e di opportunita insir dacabili
dal giudice ordinario.

Avverso la suddetta ordinanza, la ha proposto reclamo, depositandolo in data 8. 5.20:17.
La ricorrente, dopo aver sottoposto a serrata critica le argomentazioni del giudice monucralico,
ha chiesto al collegio di accogliere le seguenti conclusioni: "1) ... riformare integriimante
lordinanza reclamata del Tribunale di Napoli 25 maggio 2017, accertare e dichiarare il diritto
della ricorrente di scegliere, nell'interesse della propria figlia, tra la refezione scolastica ed un
pasto di preparazione domestica da consumarsi a scuola nell'orario destinato alla rifeyione
scolastica; 2. \Voglia 1Tl.mo Collegio del Tribunale di Napoli, per l'effetto, concedere i
provvedimenti cautelari ritenuti pit idonei ad anlicipare ed assicurare gli effetti dell’even'uale
decisione di merito, ordinando aliistituto all'Ufficio Scolastico Regionaie (fella
Campania ed al Ministero dell’Istruzione, deli'Universitdi e della Ricerca, di ado'tar: le
necessarie misure organizzative per consentire afla reclfamante dj dotare la propria fig ia «i un
pasto di preparazione domestica, da consumarsi nel refettorio scolastico o in classe, nuil'orario
destinato alla refezione insieme a compagni ed insegnanti; 3. Voglia I'lll. mo Collegic def
Tribunale di Napoli, disporre, ai sensi dellart. 5 della legge n. 2248 del 1865, Al'. F., la
disapplicazione della nota ASL Napoli 1 prot.n. 573 del 24 aprile 201 7, stante la sua mani'esta
illegittimita, nonché del Regolamento Interno dell Istituto * se ed in quanto lc stesso,
- in spregio al diritto deila ricorrente — vieta l'introduzione dif cibi di preparazione dcmestica
all'interno della scuola. 4. Voglia I'lll.mo Tribunale di Napoli condannare le reclamate al
pagamento delie spese ed onorari di entrambe le fasi del giudizio cautelare, valutandor e anche
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eventualmente la responsabilits processuale dggravata ex art. 96, comma 1, c.p.c., oltre iva
(22%), e cpa (4%) e spese generali (15%), come per legge, oltre al rimborso dei contributi
unificati”.
Il Ministero, I'Ufficio Scolastico Regionale della Campania e |a scuola ¥ " sl wono
costituiti, insistendo per il rigetto.

L 3 £
2. Il collegio ritiene che la controversia possa essere decisa sulla base della questiorz di
giurisdizione sollevata d'ufficio all'udienza del 20.7.2017,
In particolare, il ricorso Cautelare deve essere respinto in quanto la causa rient-a nella
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in materia di servizi pubblici,
In via preliminare, il collegio aderisce all’'orientamento predominante in seno alla dottrina « alla
glurisprudenza, che costruisce il reclamo cautelare come uno strumento pienamente devolutivo
e ad efficacia sostitutiva della pranuncia resa nel primo grado cautelare (cfr. Corte Co:t. n. 65
del 17/3/1998, tribunale di S. Maria Capua Vetere 18/10/2002, tribunale di Milano 15/5/2001,
tribunale di Catanzaro 25/3/1997).
In forza di tale ricostruzione, il giudice del reclamo & investito del complessivo conteniito della
domanda cautelare ed & titolare dei medesimi poteri conferiti al primo giudice; pzrocui il
giudizio che s'istaura a seguito del reclamo é destinato a svolgersi sullinterc thama
decidendum oggetto del procedimento cautelare, del quale il momento del reclamo costit.isce
la prosecuzione. Cid significa che la cognizione del giudice del reclamo non & vinco ate alle
censure formulate dalle parti al provvedimento del giudice monocratico, ma si estende
all'intera controversia, ivi comprese le questioni pregiudiziali di rito. A conferma di quanto
precede vi & il quinto comma dell'art. 669 terdecies c.p.c., in base al quale il collegio
pronunzia ordinanza non Impugnabile di “conferma, modifica o revoca del provvedimento
cautelare”, Tale potere - dovere & assegnato senza alcun riferimento alla determinarione
dell'oggetto del giudizio del reclamo, il che implica che |l collegio gquando emette un
provvedimento di conferma, di modifica o di revoca, esercita gli stessi poteri gia in capo al
primo giudice in modo tale da consentire, in sede di riesame, un rinnovato, pieno asercizio
della funzione cautelare.
3. Tornando alla questione di giurisdizione, & indubbio che I'istruzione scolastica sla un servizio
pubblico essenziale, cosi come & un servizio pubblico la refezione scolastica.
La norma da considerare ai fini del riparto di giurisdizione & quindi I'art. 133, comma 1 let:. c),
del D.lgs. n. 104 del 2010, a mente del quale spettano alla giurisdizione esclusiva de giidice
amministrativa, “/e controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di puhiblici
servizi, escluse quelle concernenti indennita, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a
provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in
un procedimento amministrativo, ovvero ancora relative all'affidamento di un pubblico servizio,
ed alla vigilanza e controlio nei confronti del gestore, nonché afferenti alla vigilanza sui cre dito,
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sulle assicurazioni e sul mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, aj traspo.ti, alle
telecomunicazioni e aj seryizi di pubblica utilita”,

Tale norma va letta alla luce di quanto statuito dalla nota sentenza n. 204 del 6.7.2004, con
Cui la Corte Costituzionale ha indicato | limiti che i legislatore ordinaria incontra nellind viduare
le “particotari materie” di giurisdizione esclusiva,

Gli snodi essenziali del Pensiero sequito dalla Corte sono | seguenti: - in base all‘art. 103 Cuost,,
le materie rispetto a cul ¢ possibile introdurre ipotes| di glurisdizione esclusiva devonc essere
“particolari” rispetto a quelle devolute alla giurisdizione generale di legittimita: e cioé devono
partecipare della loro medesima natura, che & contrassegnata dalla circostanza che la pubvlica
amministrazione agisce come autorita nei confronti della quale & accordata tutela al cittaidino
davanti al giudice amministrativo; - «j/ legislatore ordinario ben puo ampliare larca vella
giurisdizione esclusiva purché lo faccia con riguardo a materie (in tal senso, particolari) che, in
assenza di tale previsione, contemplerebbero pur sempre, in quanto vi opera la fublilica
a@mministrazione-autorita, Ja giurisdizione generale dj legittimita: con il che, da un laty, é
escluso che la mers partecipazione della pubblica amministrazione al giudizio sia su, ficiente
perché si radichi la glurisdizione del giudice amministrativo (if quale davvero assumer ehba le
semblanze di giudice "della” pubblica amministrazione: con violazione degli artt, 25 e 102,
secondo comma, Cost.) e, dallailtro Jato, & escluso che sia sufficiente il cenurico
coinvolgimento di un pubblico interesse nella controversia perché questa possa essere cevciuta
al giudice amministrativo»; - non tutte |e controversie in materia di pubblici servizi rostono
rientrare nella giurisdizione esclusiva, ma solo quelle rispetto a cui la pubblica amminisirazione
agisce esercitando il sug potere autoritativo ovvero, attesa la facoltd, riconosciuta e dalla
legge, di adottare strumenti negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si vale di rale W
facolta (la quale, tuttavia, presuppone l'esistenza del potere autoritativo: art. 11 della l2gga n.
241 del 1990),

Sulla scorta di tale ragionamento, la Corte dichiard lillegittimita costituzionale dell’rt. 33,
comma 1, del D.Igs. n. 80 del 1998 (come sostituito dalla legge n. 205 del 2000) nella prarta in
Cul prevedeva la devoluzione alla giurisdizione esclusiva del gludice amministrativo di «tutla le
controversie in materia di pubblici servizi» anziché delle controversie In materia di >ubblici
servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennita, caoni ed
altri carrispettivi (cosi come era previsto fin dall'art. 5§ della legge n. 1034 del 1971), ovvero
relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un Fublilico
servizio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla legge n. 241 del 7 agosto 1490,
ovvero ancora relative all'affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza e contrsllo nei
confront| del gestore.

Come sl pud agevolmente notare, |'attuale art, 133, lett. c) del codice del pIOCE S0
amministrativo ricalca il testo dell’art. 33, comma 1, del D.igs. n. 80 del 1998 come mo Jificato
dalla sentenza delia Corte Costituzionale. Ne consegue che la giurisdizione esclusiva riguarda
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quelle controversie in quaiche modo legate all'esercizio del potere e in cui 'ailone
amministrativa é connotata dallimpiego di moduli autoritativi,

Sul punto, la Corte dj Cassazione ha di recente osservato che “/a cognizione dej dititti, che
appartiene quasi per definizione al giudice ordinario, non pud essere attribuita sen:‘altro al
giudice amministrativo, ma soltanto quale prolungamento, o completamento, di tutela, per
ogni vicenda in cui, comunque, si sia avuto esercizio di poteri autoritativi incidenti nella ufera
giuridica del cittadino. La materia dei pubblici servizi puo dunque essere ogyettn di
glurisdizione esclusiva del giudice amministrativo soltanto con riferimento ad ipotesi in cui fe
posizioni of diritto soggettivo fatte valere nei confronti della pubblica amministrazione si
collochino in un'area di rapporti nella quale essa agisce esercitando il propric putere
autoritativo” (cfr. Cass., sez. un., n. 9965 del 20.4.2017).

Va pol rimarcato che Ia giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo non & esclusa dalla
presenza di un diritto della persona protetto direttamente a livello della Carta Costit.zicnale.
Infatti, la categoria dei diritti fondamentali non delimita un‘area impenetrabile all'inter ento dei
pubblici poteri autoritativi (cfr. Cass., sez. un., 25011 del 25.11.2014, Cass., sez ur., n.
26790 del 7/11/2008, Cons. Stato, ad. plen., n. 7 del 21.4.2016) e il giudice amministrativo &
idoneo ad offrire piena tutela ai diritti soggettivi, anche costituzionalmente garantiti, coinvoltl
nell'esercizio della funzione amministrativa (cfr. Corte Cost, n, 104 del 27/4/2007).

Peraitro, la possibile coesistenza di un diritto fondamentale della persona con u1 potere
autoritativo e con la conseguente giurisdizione del giudice amministrativo & cofermata
dall‘art. 55, comma 2, del codice del processo amministrativo, secondo cui “/a conces siore o il
diniego della misura cautelare non pud essere subordinata a cauzione quando la Jlon:anda
cautelare attenga a diritti fondamentali della persona o ad altri beni di primar.o ilievo
costituzionale”. W
Dunque, riassumendo quanto sinora esposto: a) in materia di servizi pubblici & previita la
giurisdizione esclusiva del gludice amministrativo; b) tale giurisdizione non sussiste, jert, per
tutte le controversie genericamente attinenti ai servizi pubblici, ma soltanto rispettc a uelle
controversie in qualche modo legate all'esercizio di un potere pubblicistico e in cui 'nzione
amministrativa & connotata dall'impiego di moduli autoritativi, con conseguente coesisteriza di
diritti e interessi legittimi; ¢) la presenza di un diritto della persana tutelato dalla Cotituzione
non & un elemento sufficiente ad escludere la giurisdizione esclusiva,

A corollario di guanto precede va aggiunto che in presenza della glurlédizione usclusiva,
lindividuazione del giudice munito di giurisdizione non si fonda sul criterio della caus3 pitendi
0 petitum sostanziale, per cul & del tutto irrllevante che la parte agisca per la tutzla di un
diritto soggettivo piuttosto che di un Interesse legittimo, ma cid che conta & I'appiirtenenza
della controversia alla “particolare materia” Individuata dal legislatore sia pure con i limiti in

precedenza evidenzlati,
Infine, va considerato che il concreto esercizio dei diritti fondamentall pud implicare

V'espletamento di poteri pubblicistici, preordinati non solo alla garanzia della loro integritis, ma
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anche alla conformazione della loro latitudine, In ragione delle contestuali ed equilitrate
esigenze di tutela di equivalenti interessi costituzionali (cfr. Cons. St., ad. plen., 1. 7 del
12/4/2016), Ad esempio, per giurisprudenza costante anche il diritto del disabile ad ottunere
un supporto nell'attivitd scolastica & sottoposto, nella sua concreta attuazione, all’escrcizio di
poteri autoritativi della Pubblica Amministrazione, con conseguente glurisdizione esclissiva del
giudice amministrativo sino all'emanazione del Piano Educativo Individuale .

3.1. Ciod posto in linea di principio, va osservato che nessuna delle parti dubita del fato che Il
diritto soggettivo vantato dalla ' necessitl dell'intermediazione del potere amministrativo
per il suo concreto esercizio. E necessario, Infatti, che I'amministrazione scolastica stzbilisica le
regole e le modalitd per il consumo del pasto domestico, stabilendo altresi le: misure
organizzative per la conservazione e |'eventuale riscaldamento del cibo. Non & revccatile in
dubbio che la scuola possa imporre particolari modalita di fruizione del pasto tese ad avitire lo
scambio di cibo con gli altri alunni o, ancora, che possa dettare regole per la corretta
conservazione del pasto casalingo e cid al fine di tutelare la salute di tutti i baribiri che
partecipano al "tempo mensa”. Inoltre, & possibile che l'istituzione scolastica fissi un termine
entro il quale optare per il pasto domestico, posto che il numero degli alunni che us fruiscono
delia refezione scolastica incide sul costo della stessa ed & quindi necessario sapere prima
dell’inizio dell'anno scolastico quanti alunni sceglieranno il pasto preparato dal Comune a
mezzo della societa appaltatrice. Insomma, il diritto in esame “coabita” con i poteri a storitativi
discrezionali della P.A, in punto di organizzazione del servizio pubblico, con la consegiienia che
la controversia rientra nella giurisdizione esclusiva ex art. 133 del D.lgs. n 104 de! 20 10.

A tale conclusione non osta il fatto che la abbia chiesto I'accertamento del riiritto,
essendo evidente che non & il tipo di azione a determinare la giurisdizione e sul punto il
collegio non condivide la soluzione della corte di appello di Torino che ha distinto, a fir: della
glurisdizione, tra la domanda di accertamento, di spettanza del giudice ordinario, e le do'nande
tese a consentire l'attuazione pratica del diritto attraverso |'imposizione di limiti al potere
discrezionale dell’Amministrazione scolastica, rientranti nella giurisdizione amministrativa.
Come gia evidenziato, in presenza di una materia per cui & prevista la giurisdizione esciusiva,
I'individuazione del gludice dotato di giurisdizione prescinde dalla natura delle situazioni
soggettive per la cul tutela si agisce in giudizio. Ne consegue che le controversie in maleria di
servizi pubblici attratte nell'alveo della giurisdizione esclusiva sano quelle relle quali
Amministrazione opera in veste di autorita, pur se | rapporti tra Amministrazicne ed
amministrato possano essere declinati nelle forme della relazione gluridica “diritlo-chbligo”
(cfr. Cons. Stato n. 4469 del 9/9/2013).

Peraltro, neanche la corte di appello di Torino dubita dell'esistenza in materiz di poteri
discrezionali della Pubblica Amministrazione, reputando necessaria “/‘adozione di uia serie df
misure organizzative - anche in funzione degli aspetti igienico/sanitari- in relizione alla
specifica situazione logistica dei singoli istituti interessati” {cfr. p. 18 della sen:en.a). Ne
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consegue che la sentenza citata dalla ricorrente costituisce un‘uiteriore confermia lella
sussistenza del presupposti della giurisdizione esclusiva del gludice amministrativo.

Da guanto precede risulta che il ricorso della - deve essere respinto, sia pure s lla hase
di una motivazione diversa da quella adottata dal giudice monaocratico.

L'adozione di una soluzione diversa rispetto al precedenti della corte di appello di Torno = del
tribunale di Torino & circostanza idonea alla compensazione integrale delle spese di lite
Sull'istanza di liquidazione delle spese del difensore della parte ammessa, in via provvisoria, al
patrocinio a spese delle Stato si provvede come da separato decreto.

P.Q.M.
letto I'art. 669 terdecies, conferma I'ordinanza del 25.5.2017 con cul il giudice monocratizo ha
rigettato il ricorso proposto da ‘ nella qualita indicata In epigrafe;

compensa le spese di lite.

Si comunichi.

Napoali, cosi deciso nella camera di consiglio del 10.7.2017

Il Giudice est. Presid nte
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