IL TRIBUNALE CIVILE DI ROMA

SEZIONE SECONDA

composto dai magistrati:

1 dr. Rocco Misiti Presidente
| dr. Lucio Bochicchio giudice .
dr. Sergio Pannunzio giudice rel. |

’ riunito in camera di consiglio, ha emesso la seguente
: ; ORDINANZA

nel procedimento n. 84788 R. G. dell'anno 2004 verte nte

| | TRA

Ministero delllstruzione, dellUniversita e della Ricer: a, in persona

del Ministro pro tempore .

Direzione Didattica_Statale |°_Circolo di Velletri, ir persona del

legale rappresentante pro tempore
R'ZCLAMANTI

E
Prinza Maria Rosaria e Di Fede Antoning, quali getiitori esercenti

la potesta sulla minore Di Fede Debaorah

RECLAMATI

OGGETTO: reclamo al Collegio ex art. 669 terdecie ; cpc.
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Il Tribunale
letto il reclamo propostg dal Ministero dell'lstruzione, de I’Universfté e
della Ricerca e dalla Direzione Didattica Statale 1° Circolo di Velletr
avverso I'prdinanza emessa in éorso di causa che :ccogliendo il
ricorso proposto da Prinza Maria Rosaria e Di Fele Antonino,
disponeva che gli odierni reclamanti assicurasserc alla minore
Debhnrah Ni Feda Ia presenza dellinsegnante di sostegno per Fanno
scolastico in corso nella misura massima giornaliera @ settimanale
consentita dalle vigenti disposizioni normative;

considerato in fatto e in diritto che:

le amministrazioni reclamanti deducono a fondam:nto dei loro
gravame innanzitutto che difetterebbe la giurisdizion: del giudice
ordinario sia alla luce del disposto delfart. 33 del D. i.vo n. 80 del
1998, anche dopo la parziale dichiarazione di incostitu: onaiita di tale
norma con la sentenza n. 204 del 2004 della Corte ostituzionale,
sia in base al criterio generale di riparto deila giurisdizi: ne tra giudice
dei diritti soggettivi e giudice degli interessi legittimi;

in relazione a tale motivo di reclamo si osserva chz in realta la
succitata sentenza n. 204 del 2004, che ha riformulato art. 33 del D.
L.vo n. 80, come sostituto dall'art. 7 della legge n. 105 del 2000,
riaffermando il principio, recepito dalla Carta costituzicnale, secondo

cui sono devolutd al'a.g.o. “tutte le materie nelle quali si faccia
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questione di un diritto civile o politico comungque vi jossa essere
interessata Ig Pubbliga amministrazione” (art. 2 legze ab. cont.
amm.) e ribadendo il noto criterio di riparto della giurisdizione
secondo ga distinzione della situazione giuridica lesa (diritto
soggettivo o interesse legittimo), ha specificato che - anche nelle
faterie devolute alla giurisdizione esclusiva — |g giur sdizione del
g.a. si giustifica esclusivamente in relazione alla circos anza che /g
pubblica amministrazione agisce come autorita... ... rest: ndo escluso
che la mera partecipazione della pubblica ammin; ifrazione al
giudizio... e che. . ji generico coinvolgimento di un pubbiizo interesse
nella controversia POssano  essere sufficienti a adicare la
giurisdizione del g.a., con g conseguenza che la devoliizione della
giurisdizione esclusiva al Giudice amministrativo delle cortroversie in
materia di pubblici servizi puo ritenersi conforme aj principi
costituzionali nei limiti in cui, in tale materia, Ia [.a. agisce
esercitando il suo potere autoritativo owero, affesa fa facolts
riconosciutale dalla legge, di adottare strument negoziali  in
sostituzione del poters autoritativo, se si vale di tale facolfs (la quale,
tuttavia, prasuppone l'esistenza del potere autoritativo: &, t. 11 della
legge n. 241/90) e, dunque, nei soli limiti in cui vengano (levolute al
g.a. le controversi in materia di pubblici servizi rejative a ¢ ncessioni

di pubblfici servizi ovvero relative a provvedimenti amininistrativi
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esplicazione di potestd autoritativa discrezionale, o ancora
concermenti Iaffidamento del servizio, la vigilanza e il contiollo
R

sull'attivita del gestore:

ne consagdge che, escluso che la presente controversia abbia ad

Oggetto una concessione di pubblico servizio, ed arche a voler ,

considerar incluso tra i servizi pubblici l'insegnaments scolastico
demandato allo Stato, difetta nella specie, alla st-egua della
normativa disciplinatrice del settore, un ambito autoritativo
dellintervento della p.a., tale cioa da incidere sull: situazione
giuridica riconosciuta dallordinamento al privato, degradandola a
mero interesse legittimo:
ed invero, la situazione giuridica riconosciuta  3b origine
dallordinamento alla persona disabile & inequivocabilmer te quélla di
diritte soggettivo in suscettibiie di affievolimento ove si cor sideri che:
1. il dirito  alleducazione e allistruzione dell:i persona
handicappata & garantito innanzitutto dala Carta
costituzionale: art. 38: “Gii inabili ed | minorati h:nno diritto
alleducazione ed allavviamento professionale. / Ai corﬁpiti
previsti da questo articolo provvedono organi ed istituti
predisposti o integrati dallo Stato”; art. 34: “La scuc.a & aperta
a Witi.”, articolo 2: “La Repubblica riconosce i dirit! inviolabili

dell'uomo ... nelle formazioni sociali ove si svalije la sua
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personalita”; art. 3. o° comma, che impone | éuperamento
delle Sperequazioni di sityazion sia economicie che sociali
Suscettibili di*ostacolare | pieno sviluppo elig persona
umana, cosi come interpretato dalla Corte costiluzionale nelja
séﬁtenza N. 215 del 1987 in connessione con I2 disposizioni
deflart, 2:

2. inoltre, j| diritto all'inserimento sociale dei disak li & garantito
dallarticolo 26 dells carta dei diritti fondamentg i del’Unione
Suropea approvata il 7 dicembre 2000 e dal'articolo 26 delig

Dichiarazione universale dej dirittj delluomo del 1t 48:

1
\
\‘

3. anche gli artt. 15 e 17 della Carta sociale europua, ratificata \

-\\\\ \

N . Q
ed alla Pantecipazione alla vity della comunita eg I diritto dei ' N

con legge n.30 de 1999, riconoscono il diritto de ile Persone ‘\

N A
portatrici di handicap alleducazione, al'integrazic ne sociale, “

bambini a crescere in un ambiente favorevole alg sviluppo

della loro Personalita e delle Joro attitudini:

4. il diritto discende, inoltre, dallg legge 5 febbraio 19y 32, n. 104

(legge-qguadro per l'assistenza, lintegrazione sacial? e | diritti

delle persone handicappate) che, all'art. 3, 3¢ commiy, dispone
che “la persona handicappata ha diritto alle p estazioni
stabilite in suo favore In relazione alla natura e co 1sistenza

. della minorazione, alla  capacita complessiva individuale
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residua e alla efficacia daila terapia riabilitatiy 3" &, all'articolo
12, garantisce “...il diritto alleducazione e gl struzione della
persona handicappata .. nelle classi comun; lelle istityzioni
scolastiche dj ogni  ordine e grado e nslle istituzioni
uffiversitaria” e stabilisce che ‘L'integrazione scolastica ha
come obiettiva o sviluppo delle potenzialita jella persona
handicappata nell'apprendimento, nella comun; azione, nalle
relazioni e nafla socializzazione” & che “‘L'eserc zio del diritto
alfeducazione e allstruzione non PUG essere impedito da
difficaity dj apprendimento né da altre difficolta cerivantj galle
disabilita connesge al'handicap™;

5. la natura assoluta ed inviolabile del diritto & confarmata dailg
legge 27 dicembre 1897, n. 449 che, dopo avar fissato |a
dotazione organica di insegnant; dj sostegno per | ntegrazione

degl alunni handicappati nelig misura di un ins: gnante per

ogni gruppo di 138 ajunni complessivamente frec uentanti gli

istituti scolastic statali della provincig (art. 40, :° comma),
consente espressamente, in attuazione dej principi Jella citata !

legge n. 104 del 1992, alrart. 40, 1° comma, a fini della

integrazione scolastica degli alunni handicappaﬁ; ‘con ... ||
ricorso allampia flessibilita Organizzativa e funzic \ale delle

classi prevista dallarticolo 21, commi 8 e 9, dels legge 15
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marzo 1997, n. 59 ... la possibilita di assumere con contratto a
tempo  determinato insegnanti di sostegno in dero'ga al
rapporto dc:é;nﬁ-alunni ... In presenza di handicap
pa‘qticolarmente gravi”;

pertanto, alla Juce di tale quadro normativo ¢ riferimento,
l'attribuzione al minore handicappato di un numero nen adeguato di
ore di sostegno didattico si risolve nelia ingiustificata
compromissione di un fondamentale dirittg dellindivid. o portatare di
handicap alla educazione, all'inserimento scolaslico ed alla
acquisizione di una compiuta istruzione quali strumenti indispensabili
per il pieno sviluppo della PErsona umana (diritto non :;uscettibile dij
affievolimento);

infatti, la situazione giuridica soggettiva della persona disabile non
pud ritenersi condizionata, né tanto meno assunie carattere
recessivo rispetto all'esercizio del potere attribuito alla p.a. di
organizzazioné dell'attivita scolastica pubblica (ed, in particolare,
delle misure volte a realizzare la “integrazione scolastica” medianta
‘l'attivazione di servizi previsti dalla presente legge”, ccme recitano
testuaimente l'art. 4, lett. m e Fart. 8 delia legge n. 104/92);
diversamente opinando  si verrebbe a negare, in palese
contraddizione con || complesso normativo sopraricliiamato, Ila

stessa consistenza originaria di diritto soggettive alla situazione
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giuridica soggettiva dell'handicappato, che verrebbe 1 dipenderé da
scelte discrezionali e di merito della p.a. (mentre il iconoscimento
dei diritti allistruzion® ed educazione & operato per il solo fatto
dell'accertamento della condizione di minorazione cemandata alle
Aziende BSL);

& vero, peraltro, che |la legge n. 104/92 consente alla >.a. di adottare
“provvedimenti che rendanc effettivi il diritto alla informazione e |l
diritto alle studio della persona handicappata, con particolare
riferimento alle dotazioni didattiche e tecniche, ai programmi, ai
linguaggi specializzati, alle prove di valutazione ed alia disponibilita
di personale appositamente qualificato, docente & non docente” (art.

8 left. d), ma la discrezionalita amministrativa si ¢saurisce nella..
scelta degli strumenti ritenuti opportuni (art. 13), dovendo tuttavia |

Famministrazione assicurare inderogabilmente “l'attivta di sostegno

mediante I'assegnazione di docenti specializzati” (art. 13, 3° comma,

art. 315 TU n. 297/94), mentre l'organizzazione dii mezzi e del

personale necessari a garantire la soddisfazione de| diritto soggettive
del'handicappato (art.14) non pud costituire ostacolo od

impedimento all'attuazione del diritto, come si desume dal gia citato

art. 40 della legge n. 449 del 1997 che ha previsto la possibilita -
intesa come potere-dovere da esercitarsi per assicurire la effettivita

del diritto @ non come mera discrezionalita - di assuriere insagnanti
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di sostegno con contratto a tempo determinato i1 presenza di
handicap particolarmente gravi; '

non ravvisandosi, qui'r"ndi, nel caso in questione eserizio di potesta
discrezionale, bensi attivita nella quale la p.a. esercita vaiutazioni di
natura sdﬁisitamante tecnica, posto che & il servizio r abilitativo della
Azienda USL competente l'organo tecnico deputaty ad accertare
quali forme di intervento siano imposte dal caso concreto ed a
redigere il c.d. profilo dinamico funzionale di cui alla legge n. 104 e
successivo DPR 24.02«94 (atto di indirizzo e coordin amento relativo
al compiti delle unita sanitarie locali in materia di altnni portatori di
handicap), 'amministrazione & obbligata alla piena sc ddisfazione del
diritto vantato dagli attori, quali genitori della minor:: Deborah, con

conseguente affermazione della giurisdizione dell'a.g.».;

del resto, anche sotto il profilo della natura risarcitoria della

controversia, la legge rimette al giudice naturale dei diritti le cause

che hanno ad oggetto il risarcimento det danno alla |-ersona, che va

i inteso nel senso estensivo che comprende non solo il danno

allintegritd psico-fisica del soggetto ma anche il < anno arrecato

allindividuo dalla lesione di un fondamentale ed inalienabile diritto

dell'uomo:

¢on un ulteriore motivo di reclamo si sostiene che la tutela invocata

dagli odiemni resistenti sarebbe inammissibile in quan
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dall'accoglimento delia loro domanda sarebb: derivaté una
condanna dellamministrazione ad un facere spe:ifico, statuizione
che sarebbe stata*preclusa al Giudice ordinario in virtl di quanto
disposto dall'art. 4 della legge n. 2248 del 1885, all. E;

tale dd; lianza si basa sull‘assunto, ritenuto errone: dal Collegio, che
nella fattispecie venga in rilievo l'esercizio di po eri autoritativi da
parte della p.a., mentre in assenza, come si & vist), di detti poteri, il
giudice & chiamato non gia ad ordinare allAm ninistrazione uno
specifico comportamento (cié che potrebbe effett vamente violare il
noto divieto derivante dallart. 4 della legge n. 2248/1885 all. E)
bensl, come ha rilevato la suprema Corte ancha recentemente, a

rimuovers “,,.situazioni materiali riconducibili all'attivita della p.a. che

si presentino in contrasto con i precetti posti ... a salvaguardia di
diritti soggettivi altrui ... [in cui] non viene in discussione l'esercizio

del potere, normalmente discrezionale, della stessa p.a. ma la

hecessita del ripristino delle condizioni di legalita »er il che non pud
configurarsi la possibilitd di una scelta diversz rispetto a quella
costituita da tale ripristino” (Cass. Sez. |Il, 25/02/1: 99, n.1636);

nel merito, la difesa erariale deduce che la donianda & infondata
invocando i poteri organazzativi che competono : 'amministrazione

scolastica nella ripartizione della dotazione di doce: 1ti specializzati

diversi gradi di scucia e nel’assegnazione dei posti alle. singolg
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istituzioni scolastiche, nonché il limite rappresenta o dal vingolo delle

risorse disponibili & che sarebbe, cosl, attuabile softanto l'intervento
ritenuto discrezionalmente congruo € possibile;

tale !‘ssunto, perd, & incompatibile con la 'icostruzione della
posizione giuridica dedotta in giudizio come diritto soggettivo
costituzionalmente garantito non suscettibile di af levolimento poiche
affermare che, una volta previsto e garantito il diiitto del portatore di
handicap allinsegnante di sostegno, spetta escl. sivamente alla p.a.
il complto di stabilire quante ore di assiétenza se ttimanali spettino al
singolo studente, significherebbe che un siffatto diritto sarebbe non
gid compresso, ma del tutto negato se, a fronte di una menomazione

grave, la p.a. medesima potesse limitarsi, nel rig)etto delle norme, a

concedere un'assistenza inadeguata alle noicessita del caso
specifico;

quanto, poi, alle disponibilita finanziarie dellamm nistrazione, peraitro
invocate senza alcuna indicazione specifiza circa 1 fondi

effettivamente  disponibili, esse non possono giustificare la

compressione in modo cosi drastico e frustriinte del diritto alla

istruzione ed all'inserimento scolastico poiché, come detto, la stessa
horma (art. 40 della legge n. 449 del 1997) che fissa il limite
(determinatoe dal rapporto tra popolazione scolastica abile: %

Insegnanti di sostegno) consente di derogarvi niyi casi gravi, con
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conseguenza che non si & in presenza di un limit: tassativo, bensi
semplicemente di una previsione di massima: '

ad awiso delle pé\?‘ti reclamanti il limite connesso alla complessiva
riduzione del personale scolastico e, quindi, alle esi 1enze di bilancio
emerg‘erebbe anche dal vincolo di cui al primo peric 1o del comma 1°
dell'art. 40, vincoio richiamato espressamente dalla disposizione che
consente (a deroga:

orbene, il primo periodo del comma 1° dell'art. 40, stabilendo che
<<il numero dei dipendenti del comparto scuola deve risultare, alla “"\
fine dell'anno 1999, inferiore del 3 per cento rispetto a quello rilevato
alla fine dellanno 1997>>, pone un vincolo che ¢ temporalmente -
limitato allanno 1999;

in ogni caso, anche ove si volesse ritenere riferibile - ale limite anche

all'anno scolastico in corso 2004/2005, nulla & :tato allegato e

provato dalle amminiatracioni reulamantl In merito a| raggiungimentao

0 meno del limite stesso ed alle modalitad di disribuzione degli

insegnanti di sostegno, essendo esse tenute ad adempiere tale
onere davanti al giudice dei diritti:

pertanto, tenuto conto della natura sommaria del presente
procedimento, 'attribuzione nei caso in esame di un r umero di ore di
sostegno non adeguate alla realizzazione del diritto garantito dalla

legge e dalla Costituzione alla minore handicappata, avendo la ASL |

i
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- rigetta il reclamo.

CLtE e -

competente indicato per la piccola Deborah quale intervento.
apportuno la presenza dellinsegnante dj ‘sostegno ‘con deroga
massima” ed essendb state, invecs, assegnate solt:nto 10 ore \B
settimanal_i senza che sia stato emanato alcun provvediniento dg cui ‘

risulti la motivazione df tale drastica riduzione - posto che era dovere . - .. -

dell'amministrazione scolastica  attivare tempestivimente | N
procedimento previsto dai commi 5/9 dell'art. 12 L. p. 1 04/92 - si_”'
risolve in una ingiustificata compromissione di un diritt
fondamentale dellg persona, sicché il reclamo non p i trova ‘
accoglimento;

P.Q.M.

Cosl deciso in Roma il 20.12.04

DEPOSITATD 1N CANCEUWER) A

‘§ S N Foma, 5. QW A2 0N
v ILCoGSELLIERE
"~ Palrizia Cola a
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