TRIBUNALE ORDINARIO DI ROMA
SECONDA SEZIONE CIVILE
IL 6IUDICE
nel procedimento ex art.700 c.p.c. proposto nella causa di I
grado iscritta al n.51499 del ruoclo generale per gli affari
contenziosi dell'anno 2005, vertente
TRA
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in proprio e quale genitore esercente la potesta sul minore
Daniele GrRP
elett.te dom.ti in Roma, Via Arrigo Davila n.89 presso lo studio
dell'avv.to Alfonso Amoroso e della dott.ssa Anna Maria Cardona

| - - ATTRICE -

E

"MINISTERC DELLISTRUZIONE, DELL'UNIVERSITA® £
DELLA RICERCA”, in persona del Ministro pro tempore
"ISTITUTO COMPRENSIVO SAN NILO DI GROTTAFERRATA”,

in persona del legale rappresentante pro tempore



dom.ti in Roma, Via dei Portoghesi n.12, presso gli uffici
dell’Avvocatura Generale dello Stato
- CONVENUTT -

ESnminaTi gli atti e sciogliendo la riserva si osserva quanto
segue.

I - Promuovendo il giudizio, la parte attrcie ha lamentato
la mancata nomina di un insegnante di sostegno con il rapporto 1-
1 per il prr::pr'[r:; figlio, affetto da grave handicap ed iscritto alla
ITI media presso [|"Istituto Comprensivo San Nilo" di
Grottaferrata.

Cié premesso, la @ @ ha convenuto in causa il
*Ministero dell’Istruzione, dell'Universita e della Ricerca" e il
predetto Istituto anche al fine di ottenere il risarcimento dei
danni derivati dqll;inﬁufficien‘re assegnazione.

Ravvisando la sussistenza di un pregiudizio grave e
irreparabile (con riferimento al diritto alla salute e al diritto
allo studio della- minore), l'attrice ha chiesto l'‘adozione, ex
art.700 c.p.c., di"un provvedimento idoneo a garantire un apporto

completo di ore di sostegno, per l'intera giornata scolastica.

2 - L'istanza cautelare appare fondata.
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In effetti, la delicata tematica che la questione in esame
propone & stata gid decisa da questo Tribunale (v., in
particolare, ordd. 17 dicembre 2002, in Corriere giuridico, 2003,
649; 8 febbraio 2004, inedita) con motivazioni totalmente
condivisibili e che si intendono richiamate anche in questa sede.

In particolare, per quanto attiene alla giurisdizione, va
rilevate che con la nota sentenza n.204/2004, la Corte
Costituzionale ha affermato che devono essere devolute alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo “le
controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni
di pubblici 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 disciplinato da-llu
legge 7 agosto 1990 n.241..".

Cio premesso va escluso che la citata sentenza abb.ia potuto
avere un contenuto additivo, oltre che abrogative di una parte

dell'art.33 D.Lgs. n.80/1998 (come sostituito dall'art.7 della

legge n.205/2000).
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E' evidente, infatti, che la Corte & legittimata a pronunciare
una sentenza additiva esclusivamente nel caso in cui |""addizione"
serva a rendere conforme a Costituzione una norma che senza
I'addizione sarebbe incostituzionale.

Con la sentenza in oggetto, invece, la Corte si & limitata a
dichiarare la parziale incostituzionalitd del citato art.33 (per
aver derogato, in alcuni casi, al criterio costituzionale del
riparto della giurisdizione) e non ha avuto la necessitda né ha
certamente inteso creare delle nuove ipotesi di diritti
soggettivi, m:m; sottoposti al potere autoritative della P.A. ma
equalmente tutelabili soltanto dinanzi al giudice amministrativo.

In questa sede, quindi, occorre soltanto valutare se il caso
prospettato dalla ricorrente nell'interesse del figlio abbia ad
oggetto una posizione di diritto soggettivo o di interesse
legittimo e, se vera la prima ipotesi, se detto diritto soggettivo
sia - come sostiene la difesa erariale - "soffoposfo” al potere
autoritativo espresso dalla P.A., tramite provvedimenti adottati

in un procedimento amministrativo disciplinate dalla legge

n.241/1990.




Come & noto, nel concetto di danno alla persona, oggetto
delle controversie risarcitorie, rientra non solo quello
all'integritd psico-fisica, ma anche quello arrecato dalla lesione
di un diritto fondamentale ed inalienabile dell'uomo.

Il diritto all'istruzione e all'educazione della persona
portatrice di handicap & garantito innanzi tutto dalla
Costituzione, agli artt.2 ("/a Repubblica riconosce i diritti
inviolabili dell'vomo..nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalitd’), 3, comma secondo ("€ compito della Repubblica
rimuovere gli ostaceli di ordine economico e sociale, che,
limitando di fatto al libertd e | uguaglianza dei cittadini,
impediscone il pieno sviluppo della persona umana"), 34, comma
primo ("/a scuola é aperta a tutt’") e 38, commi terzo e quarto
("gli inabili e [ minorati hanno diritte all'educazione e
all'avviamento professionale. Ai compiti previsti in gquesto
articole provvedono organi ed istituti predisposti o integrati
dallo 5:’5':*0"),¥ nonché dall'art.26 della Dichiarazione universale
dei diritti dell'uomo approvata nel 1948 e dall'art.26 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione europea approvata il 7

dicembre 2000.



Il diritto in questione & riconosciuto e garantito, altresi,
dall’art.12, commi 2 e 4 della legge 5.2.92 n.104 (“é garantito il
diritto all'educazione e all'istruzione della persona handicappata
nelle sezioni di scuola materna, nelle classi comuni di istituzions
scolastiche di ogni ordine e grado e nelle istituzioni
universitarie..l'esercizio del/  diritte all'educazione e
all‘istruzione non pud essere impedito da difficoltd di
apprendimento né da altre difficolta derivanti dalle disabilita
connesse allhandicap *); a tal fine, e previsto un procedimento di
accertamento della gravitda della minorazione (affidate al
Servizio sanitario nazicnale dall'articolo 4), seguito dalla
redazione di una diagnosi funzionale e di un profilo dinamico-
funzionale finalizzati alla formulazione di un piano educative
individualizzate,. |'integrazione scolastica della persona
handicappata nelle sezioni e nelle classi comuni delle scuole di
ogni ardine e grade s/ realizza a norma dell'articolo 13 &ella
legge, attraverso stfivita di sostegno che sono “garantite”
mediante assegnazicne di docenti specializzati” nelle scuole di
ogni ordine e grado (gli insegnanti di sostegno assumonc la

contitolarita delle sezioni e delle classi in cuil operano,
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parr‘e.cfpana alla programmazione educativa e didattica e alla
elaborazione e verifica delle attivitd di competenza dej consigli
di interclasse, dei consigli di classe e dei collegi dei docenti.)

La natura assolutamente inviclabile del diritto trova
conferma nell'art.40 legge 27.12.97 n.449, che, dopo aver
fissato nel primo comma il numero dei dipendenti del comparto
scuola per l'anno 1999 (in un contesto di generale riduzione della
spesa pubblica), fa espressamente salva la dotazione di
personale di sostegno necessaria a coprire la richiesta nazionale
di integrazione scolastica ed assicura, in attuazione dei principi
generali fissati dalla legge 5 febbraio 1992 n.104, |'integrazione
scolastica degli alunni handicappati con la possibilita di assumere
con contratto a tempo determinato insegnanti di sostegno in
deroga al rapporto docenti-alunni (indicato dal successive comma
3 nella misura di un insegnante per ogni gruppo di 138 clunni), in
presenza di handicap particolarmente gravi.

In conclusione, dal complesso quadro normetive di
riferimento sopra riassunto si rileva che alle competenti
commissioni mediche ed agli organi del Ministero dell'Istruzione

la legge ha attribuito una mera discrezionalita tecnica, in ordine




all’'accertamento delle condizioni ¢ legge necessarie affinché la
persona minorata possa esercitarei| suo diritto all'istruzione ed
all'integrazione scolastica, almeys nell'lambite delle risorse
disponibili.

La legge . non ha previsto, quindi, alcun provvedimento
amministrativo ampliative della rysizigne giuridica del disabile

da emanarsi al termine di un Pre<zdimento regolato dalla legge

n.241 del 1990.

L'Autoritda scolastica, nella ‘attispecie, & priva di poteri
autoritativi ai quali possa contrapigrsi un interesse legittimo del
soggefto privato: la stessa € gnche priva di qualsivoglia
discrezionglitd amministrativa, almens eine @ che nan alleghi e
provi |'esaurimento delle risor:, disponibili .in orgqpicu e
l'impossibilita di far ricorso alla leroga espressamente prevista
dalla legge per soddisfare le €zigenze derivanti dai casi piu
gravi.

In altri termini, eventuali €sigenze finanziarie (che spetta
comunque ﬂ“'ﬁvmminis?mziane di dedurre, a giustificazione del
pr‘nwédimenfo di riduzione del SGstegno al minore handicappato)
non potrebbero comunque giustificare la compressione del
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diritto alla istruzione ed all'inserimento scolastico poiché, come
detto, la stessa legge che ha fissato il limite d'organico per il
numero di insegnanti (determinato dal rapporto tra popolazione
scolastica abile e insegnanti di sostegno), consente di derogarvi
nel casi gravi.

In mancanza di un provvedimento amministrativo di tipo
+_:lu1'or'i’ruﬂvu, non vale invocare il divieto per il giudice ordinario
di condannare la P.A. ad un Ffacere specifico (ex art.4 della legge
n. 2248/1865, all. E), divieto che, secondo la pid moderna
dottrina e giurisprudenza, non sussiste in questa ipotesi (v., in
materia di diritto alla salute, Cass. nn.2092/1992 e 1501/1997 e,
di diritto di proprietd, Cass. n.1636/1999); cosi come non
sussiste tutte le volte in cui il giudice ordinario sia fornito di
giurisdizione quando gli sia richiesto di eliminare il pregiudizio
ad un diritto fondamentale del privato (non suscettibile di
degradazione) arrecato da un comportamento della P.A. che non
pud essere espressione di una potestd pubblicistica, in quanto
tale potesta & incompatibile con I'e.sis?enzn del diritto
fondamentale (in simili ipotesi, infatti, si osserva che non

sussiste il pericolo, al quale guarda la legge n.2248/1865, di



sovrapposizione del giudice al potere amministrative, proprio
perché quest'ultimo non sussiste ovvero & stato mal esercitato
comprimendo illegittimamente un diritto insuscettibile di
affievolimento, sicché non viene in discussione |'esercizio del
potere discrezionale “ma J/a necessita di ripristino delle
condizioni di legalitd", v. Cass. n. 1636/1999 cit.).

3. - Affermata la giurisdizione dell'autoritd giudiziaria
ordinaria, vanno analizzati, nel merito, gli elementi di prova
posti a sostegno delle richiesta cautelare proposta dalla Dal
Maso.

Dalla documentazione in atti, risulta comprovata la gravita
della -patelogia e la assoluta necessita dell'inserimento nella
scuola con l'apporto di un insegnante di sostegno per il massimo
delle ore consentite (rapporto 1/1).

Al riguardo, particolarmente significativa & |'a1'1'es‘l'uziun§
rilasciata dalla "A.U.5.L. Roma H" in data 20.5.2005(v. anche
certificato duTT,ssav Carboni del 26.6.2005, relazione di
osservazione e valutazione redatta nel marzo 2005 dalla

Divisione di Neuropsichiatria dell'Ospedale Pediatrico Bambino

Gesu).



Il quadro probatorio - che ben potrd essere integrato,

eventualmente a mezzo di consulenza tecnica d'ufficio, nel corso
del giudizio di merito al fine di accertare le effettive necessita
del minore e stabilire le migliori condizioni per la piena
realizzazione del suo diritto - depone per la sussistenza dei
requisiti del fumus boni iuris e del periculum in mora e conduce
all'accoglimento della domanda cautelare.

Invero, con riguardo al primo aspetto non pare dubitabile
che l'attuale sostegno, sia insufficiente rispetto alle reali
esigenze e non rende effettivo il diritto all'inserimento
scolastico, all'istruzione e all'educazione, sicché occorre
adeguarlo - sotto il profilo della durata giornaliera e settimanale
- ai limiti massimi consentiti dalle disposizioni normative vigenti
(e riconosciuti come indispensabili dalle competenti strutture
pubbliche).

Con riferimento al secondo requisite, una volta accertata la
fondatezza del diritte, la sua stessa natura non permette di
lasciarlo insoddisfatto nelle more di un urdinﬁrio:_ giudizio di
merito, al fine di non rendere vano il sestegno terapeutico, con il

possibile innescamento di un meccanismo regressivo secondario).



Di consequenza, deve essere ordinato alle Amministrazioni
convenute di assegnare a m Daniele un sostegno con
rapporto 1:1 per l'intero arco delle ore scolastiche, svolto da un
solo insegnante (possibilmente sempre lo stesso), che segua in
maniera esclusiva il minore per futto I'anno scolastico.

P. Q. M.

in accoglimento del ricorso ex art.700 c.p.c., ordina al
'Miﬂistera dell'Istruzione, dell’'Universita e della Ricerca” e al
"Istituto Comprensivo Sqn Nilo di Grottaferrata” di garantire al
minore GuSEBR Daniele un'attivita di sostegno, per l'intero arco
delle ore scolastiche, svolta da un solo insegnante (possibilmente
sempre lo stesso), che dovra seguire in maniera esclusiva il
minore per tutto l'anno scolastico.

Roma, 24 ottobre 2005

IL 6ITVUDICE
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