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Il Giudice, a scioglimento deﬂa riserva che precede, esaminati 1
rispettivi atti e la documentazione prodotta, espone quanto segue.
FATTO
Con ricorso ex art. 700 cpe, proposto in corso di causa, lepositato 1n
data 28.2.2005 e ritualmente notificato insieme al pedissquo decreto
nei confronti del Ministero dell’istruzione, dell’Univesita e della
Ricerca e dell’Istituto d’Arte “Fellini” di Riccione, la sig.ra desiilg
WM 2giva innanzi al Tribunale di Bologua affinché si issicurasse al
proprio figlio Pesey — pnrtatoré di un grave handicap -- un apporte
complete di ore di sostegno ~per l'intera giornata scolastica “in
rapporto di 1/1” anziché 1'attuale attribuzione del sosteg 10 scolastico
con modalita di 13 ore settimanali.
Secondo la difesa della ricorrente il riconoscimento dell* ns::gnaﬁic di
sostegno per sole 13 ore settimanali era insufficiente e lesivo del diritto
alla salute ed allo studio del min_ﬁre e che il perdurare di t: le situazione
creerebbe allo stesso un danno grave ed irreparabile:
Con memoria difensiva del 7.4.2005 si costituiva ir giudizio il
Ministero dell’Istruzione e l’Istiﬁ.xtn d’Arte “Fellini” di Rii:cione i quali
chicdevano, in via del tutto preliminare, dichiararsi il difetto di
giurisdizione del Giudice adito poiché la controvirsia rientra
nell’ambito della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ex
art. 71.. n. 205 del 2000 e 33 d.Igs. n. 80 de] 1998, In via subordinatz,
rigettarsi il ricorso ex ar, '?ﬂﬂ ¢pc in quanto un provvedimento
- d’urgenza nel caso de quo sarcbbe del tutto imammiissibile per
Violazione dei limiti interni alla gunsdmune: dell’AGO di cui all’art, 4
allE L. 2248/1865 non essc:ndo consentito al Giudice ordinario di
maodificare o revocare 1’ atto mnmmrstratwo. All'udienza del 7/4/2005




il giudice, sentite le parti, tratteneva la causa in riserva con oncessione

del termine per il deposito di memorie fino al 7.6.2005;

DIRITTO
In merito al difeito di giurisdizione
. ed
in merito al s boni juris e al periculum in mora

L’eccezione relativa al difetto di giurisdizione del Giudic: Ordinario
proposta dal Ministero dell’istruzione, dell’Universita e della Ricerca ¢
dall’Istituto d’Arte “Fellini” di Riccione per quanto risulta allo stato
degli atti, non pud essere accolta.

Il nostro ordinamento ha accolto il principio della doppia g urisdizione
e del criterio di riparto della giurisdizione tra Giudice Ordinario e
Giudice Amministrativo fondato sulla posizione giuridica l:sa (art.103
cost). Il sistema della doppia giurisdizione, detto anche doppio binario,
comporta che il Giudice Ordinario ha giurisdizione in mate ia di diritti
soggettivi ed il Giudice Amministrativo per la tutela deili interessi
legittimi. La coesistenza di due diversi ordini di g urisdizioni
inizialmente ha peraltro reso necessaria I’identificazione di un criterio
idoneo ad operare il necessario riparto.

Secondo la Suprema Corte (SS.UU. n. 558/2000) la giuriscizione del
giudice ordinario si fonda sul disposto dell’art. 33 del D.lgs. 80/1998
come modificato dalla legge 21 luglio 2000, n. 205, che stabilisce:
“sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo

. tutte le controversie in materia di pubblici servizi, ... ... .in particolare,
quelle (leti.e) riguardanti le attivita e le prestazioni di ogri genere,
anche di natura patrimoniale, rese nell'espletamento di pubblici
servizi, ivi comprese quelle rese nell'ambito del Servizio sanitario



nazionale e della pubblica istruzione, con esclusione dei rapporti
individuali di wutenza con soggetti privati, delle controversie

meramente risarcitorie che riguérdana il danno alla persona o a cose

SRR .

L'interpretazione dellinciso “rapporti individuali di utenzé con
soggetti privati”, tenuto conto che si sono sul punto segnalati rili:vanti
contrasti interpretativi in dottrina e giurisprudenza, non pud da (ltimo
non tener conto. delle indicazioni che emcrgono dalla pronuncia della
Corte Cost. n. 204/2004 (sebbernc resa con riferimento ad altra maeria)
secondo cui “la materia dei pubblici servizi puo essere ogget!> di

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo se in ess. la

pubblica amministrazione agisce esercilando il suo potere autoritativo

ovvero, attesa la facoltd, riconosciutale dalla legge, di adot.are

strumenti negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si val: di

tale facolia... ... sicché, concfusﬁfameme. va dichiarata 1'illegittinita

costituzionale dell'art. 33, comma 1, (dlgs. n.33/1980 come

modificato dalla legge n.205/2005) nella parte in cui pmw:de che

sono devolute alla g:'umdiziané esclusiva del giudice amministrativo

“tutte le controversie in materia di pubblici servizi anziché le

contraversie in materia di pubblici servizi relativi a concessioni di

pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennita, canoni ed a.tri

corrispettivi (cosl come era previsto fin dall’art. 5 della legge n. 1634

del 1971), ovvero relative a provvedimenti adotiati dalla pubbi ca

amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio n un

procedimento amministrativo  disciplinato  dalla legge 241 Zel
7/8/1990, ovvero ancora reiaﬁve all ’aﬁidamenm' di un pubbl.co

servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore...".



L'impostazione data dalle sentenze della Cassazione S.U. n. 558/2000 e
15717/2001 risulta cocrente, dunque, con la sentenza n. 204 secondo
cui sono sottratte alla giurisdizione esclusiva le controversie ntlle quali,
pur nel caso in cui il gestore del servizio sia un soggetto fortaalmente
pubblico, l'utente sia titolare (come sempre piu frequeitemente
avviene) di diritti soggettivi, valendo cosl il normale criterio i riparto
per posizioni soggettive, con conseguente sussistenzi della
giurisdizione generale di legittimitd del giudice amministritivo nei
residuali casi in cui I'utente sia titolare di interessi legittimi rispetto alla
fruizione del servizio. |

La competenza generale del giudice ordinario a provvedire sulle
domande rmisarcitorie nei confronti della pubblica ammini;trazione
(salva la competenza del giudice amministrativo sui danni streltamente
conseguenziali fatti valerc nell'si_mhitu del giudizio di annullan.ento e/o
accertamento in via principale dell'illegittimita del provvedimento), del
resto, costituisce attuazionc del principio espresso dall'art. (8 della
Costituzione, della responsabilita civile della pubblica ammini: trazione
per gli atti compiuti in violazione dei diritti. '

Inoltre, per quel che rileva nella fattispecie, la giurisdizione del giudice
ordinario quale giudice naturale dei diritti, residua anche quando si
verta in tema di “controversie meramenie risarcitorie che riguardano

il danno alla persona....” inteso non solo come danno all’integrita
psico-fisica del soggetto ma anche come danno arrecato all’ir dividuo
dalla lesione e violazione di un fondamentale ed inalienabile diritto
dell'uvomo.

Tl risarcimento del danno costituisce soltanto uno strumento i tutela
ulteriore, rispetto a quello classico demolitorio da utilizzare per rendere



giustizia al cittadino nei confronti della pubblica amminis'razione. Cio
consente di configurarc il Trisarcimento, non cime diritto
conseguenziale all'illegittimita dell'azione amministrativi, ma comec
forma di tutela diretta de! "bene della vita" fatto valere dal (lanneggiato.
Si deve inoltre aggiungere, che il diritto allo studio ¢ all’educazione del
portatore di handicap & un diritto garantito costituzionalnente (v. art.
2,3,34 — che garantisce I'effettivita dcll’istruzione -, 38 — c1e tutela con
pienczza il dirittc dei disabili all’cducazione disponendo c¢he ai compiti
a cid inerenti provvedano gli organi ed istituti predispost od integrati
dallo stato-), ribadito altresi dall’art. 3 I.. 5.2.1992 n.104, dagh artt. 15
e 17 della Carta sociale europea e dell’art. 26 della Cara dei diritti
tondamentali dell’Unione Europea approvata il 2 diccmbre 2000,
nonché dalla Legge n. 449 del 1997 art. 12 co. 2-3-4 ( ¢ garantito il
diritto all 'educazione alla istruzione della persona handicappata nelle
sezioni della scuola materna, nelle classi comuni di ogi ordine e
grado e nelle istituzioni universitarie. 1.’integrazione scolastica ha
come obiettivo lo sviluppo delle potenzialita delia persona
handicappata nell 'apprendimento, nella comunicazione, nelle
relazioni e nella socializzazione. I ’'esercizio del (iritto alla
educazione e alla istruzione non puc essere impedito da difficolta di
apprendimento né da alire d{fim!rc‘z connesse all 'hmdf-hrap), diritto
insuscettibile di essere affievolito dal potere attribuito :lla Pubblica
Amministrazione di organizzazione dell’attivita scolastica (come
. peraltro rilevabile dall’art. 40 della 1. 449/1997 che prevede la
possibilita di assumere con contratto a tempo determinato nsegnanti di
sostegno in deroga al rapporto docenti-alunni indicato al >omma 3, in
presenza di handicap particolarmente gravi).




1 servizio reso dall'insegnante di sostcgno, infatti, deve essere garantito
con modalita idonee a realizzare la sua finalita che & quell: di favorire
lo sviluppo della personalita del bambino disabile.

Alla luce di tali considerazioni e condividendo 1’orientame 1to eSpresse
gia dal Tribunale di Roma (17/12/2002, Corriere Griuridi;a, 2003, 3,
pag. 649) e da altri Tribunali di merito (Venezia 12/3/2004, Salerno
6/8/2004, Ancona 19/1/2005), che si sono pmnqnciati in ¢asi analoghi |
la giyrisdizione in merito alla controversia de qua risulta mttribuibile al

giudice ordinario. _

Secondo quanto risulta dalla documentazione prodotta agli atti, 1
minore Luca di anni 14, frequenta la classe I ed ha, come fu accertato
dalla commissione dell’As! di Ravenna una gravissiina ipoacusia
neurosensoriale bilaterale dalla nascita.

Talo diagnosi risulta confermata dalla commissione ex ar- 4 L. 104/92
che ribadendo il grave deficit uditivo ha ritenuto 'ndispensabile
’assegnazione di un insegnantc di sostegno specializ:zata a tempo
pieno (rapporto 1 a 1) — doc. 7 fasc ricorrente - .

Nella redazione della diagnosi funzionale e del profilo dinamico-
funzionale, finalizzati alla formulazione di un pino educativo
individualizzato, sono state evidenziate le difficoltd le;zate al deficit
organico consistenti in parte in “atteggiamenti di disor entamento, di
isolamento dalla realtd ¢ ridotta comunicazione” ed n parte nella
difficoltd di concettualizzazione spazio temporale e nella memoria
_ uditiva.

La stessa insegnate prof.ssa @i Yibdefillg alla quale era stato
attribuito 1’allievo m chiedeva ulteriori ore di «<ompletamento

caftedra al CSA evidenziando la gravita delle condizioni di fgeede




L attribuzione a quest'ultimo del sostegno scolastico con madalita di 13
ore (inizialmente le ore erano 6 divenute 11 e successivar ente 13) su
40 ore settimanali, non si ritienc adeguata alla realiz:azione del
contenuto essenziale del suo diritto fondamentale alla educazione e
istruzione e non & quindi da imputare ad una scelta legislativa ma
direttamente alla Pubblica Amministrazione che lo lLa di fatto
compromesso nonostante "art. 40 co.1 legge 449/1997, sopra citato,
assicuri una adeguata integrazione scolastica degli alunni hindicappati,
attribuendo una mera discrezionalita tecnica, in ordine all’a certamento
delle condizioni di legge necessarie. Infatti la legge non ha previsto
aleun provvedimento amministrativo che possa ampliare la posizione
giuridica del disabile da emanarsi al termine di un procedimento
regolato dalla legge 241 del 1990. ' '

I.a presenza del requisito del periculum in mora & infine di tutta
evidenza risolvendosi 1’attribuzione al minore portatore di in handicap
di un numero non adeguato di ore di sostegno in una comp.ressione del
diritto del soggetto all’insenimento scolastico, alla istruzione e
all’educazione, insuscettibile di pieno ristoro per equivalente in quanto
incidente su diritto della personalita.

Nel caso di specie, non pare possanc sorgere dubbi in merito alla
ricorrenza di entrambe le condizioni richieste dall’ordinameato.

In merito alla violazione dei limiti interni alla giurisdizion: dell’ AGO
Non sussistg nel caso in esame il divieto del giudice jrdinario di
. condannare la Pubblica Amministrazione ad un facere atizso che tale

divieto non sussiste in tatti { casi in cui sia richiest: al giudice

ordinario, come nel caso di specic, di rimuovere situazioni che possano
arrecare un pregiudizio riconducibile ad un comportanento della



Pubblica Amministrazione che si presenti in contrasto cor i precetti
posti a salvaguardia dei diritti soggettivi altrui, fondamentali e non
suscettibili di affievolimento (cfr. Cass. Civ. 2092/1992, 1501/1997 ¢
1636/1999).

In tal caso, infatti, non viene in discussione I'csercizio d:l potere,
normalmente discrezionale, della stessa Pubblica Amministr:zione ma
la necessitd del ripristino delle condizioni di legalitd. Ed invero in
inancanza di un provvedimento amministrativo di tipo autorit:ifivo, non
avrebbe senso invocare il divieto per il giudice ordinario di coadannare
la pubblica amministrazione ad un facere specifico (ex wrt. 4 1.
2248/1865). '

In merito alle risorse organizzative e fingnziarie
L’eventuale  esigenza finanziaria (che spetta ccmunque
all’Amministrazione di dedurre, a giustificazione del provvediinento di
riduzione del sostegno a minore handicappato) non potrebbe conunque
giustificare la compressione del diritto all’istruzione ed all’ins¢rimento
scolastico poiché la stessa legge che ha fissato il limite d’orgarico per
il numero di insegnanti (determinato dal rapporto tra pop:lazione
scolastica abile ¢ insegnanti di sostegno) consente di derogarvi 1ei casi
gravi, |
Cid premesso, riconosciuta la sussistenza della giurisdizioie del
Giudice Ordinario, delle condizioni del fumus boni juris e del
periculum in mora, il giudice, visti ed applicati gli artt. 669 octie:: & 700

. ©PC,

P.Q.M.
In accoglimento del ricorso ex art. 700 cpe dispone che il Mnustero
dell’Istruzione, dell’Universita e della Ricerca ¢ I'Istituto .1’ Arte
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“Fellini” di Riccione provveda ad assegnare al minore/ffitesiiotud un
insegnante di sostegno specializzata per I'intero orario di frequenza
scolastica.

Si comunichi.
Bologna 22.07.2005
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