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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONT UNITE QCIVILT

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:
Dott. LUIGI ANTONIO ROVELLI - Primoc Pres.te f£.£. -
Dott. MARIA GABRIELLA LUCCIQLI ~ Presidente Sezione =~
Dott. SALVATORE DI PALMA - Consigliere -
Dott. GIOVANNI AMORCSO - Consigliere -
Dott. AURELIO CAPPABIANCA - Consigliere -
Dott. VITTORIO NCOBILE - Consigliere -
Dott. ANGELCO SPIRITO - Consigliere -
Dott. ADELAIDE AMENDOLA - Consigliere -
Dott. ALBERTCO GIUSTIX - Rel. Consigliere -
ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorsoc 25724-2013 proposto da:
ISTITUTO COMPRENSIVC DI in persona del
legale rappresentante pro-tempore, MINISTERC

DELL'ISTRUZIONE, DELL'UNIVERSITA' E DELLA RICERCA, in
persona del Ministro pro—tempore, elettivamente

domiciliati in ROMA, VIA DEI PORTOGHESI 12, presso

1'AVVOCATURA GENERALE DELLO STATO, che 1i rappresenta e

Oggetto

soatagno
scolastico ~

givrisdizions

R.G.H. 25724/2012

Cron. 2§©ﬁi

Rep. /////f/ff

Ud. 18/11/2014

PU

b,




by

difende ope legis;

~ ricorrenti -

contro

nella qualita di

genitori esercenti 1la potesta sulla minore

@, elettivamente domiciliati in ROMA, VIALE DELLE
MILIZIE 1, presso lo studio dell’avvocato EDOARDO
GHERA, rappresentati e difesi dall'avvocato DOMENICO
GAROFALO, per delega a margine del controricorso;

- coﬁtraricarxﬁﬁﬁi ~
avverso la sentenza n. 645/2013 della CORTE DYAPPELLO
di TRIESTE, depositata il 31/07/2013.

Udita la relazione della causa svolta nella pubblica
udienza del 18/11/2014 dal Consigliere Dott. ALBERTO
GIUSTI;

udito 1*Avvocato Patrizia SCAPPATURA per delega
dell'Avvocato Domenico GAROFALG;

udito 11 P.M., in persona dell'Avvocato Generale [Dott.

UMBERTO APICE, che ha concluso per 1l rigetto del

b

ricorso e rimessione alla sezione competente.




Ritenuto in fatto
1. = Con ordinanza in data 28 maggio 2012, il Tribunale di Udine, in ac-
coglimento del ricorso ex artt. 702-bis cod. proc. civ., 3 della legge 1°
marzo 2006, n. 67 (Misure per la tutela giudiziaria delle persone con
disabilits vittime di discriminazioni), e 28 del d.lgs. 1° settembre 2011,
n. 150 (Disposizioni complementari al codice di procedura civile in ma-
teria di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione,
ai sensi dellarticolo 54 della legge 18 giugno 2009, n. 69), presentato il

4 aprile 2012 dai coniug e @8 i, genitori di

nata il @ , ha accertato la natura discrimi-

natoria della decisione dell’Amministrazione scolastica di non concedere
alla minore, affetta da sindrome di Angelmann (malattia invalidante ri-
conducibile alla fattispecie di handicap grave ai sensi dell’art. 3, comma
3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, recante “Legge quadro per
Vassistenza, l'integrazione sociale e i diritti delle persone handicappa-
te”}, l'insegnamento scolastico di supporto nella misura di 25 ore setti-
manali ai fini della frequenza della sezione dei “piccoli” della Scuola

delWinfanzia di e ha ordinato alle amministrazioni convenute ~

il Ministero dell’istruzione, dell’universitd e della ricerca e [I'Istituto

comprensivo di -, clascuna per quanto rispettiva compe-

tenza, la cessazione immediata della condotta discriminatoria e la con-
cessione dell'insegnante di sostegno per il numero di 25 ore settimanali
indicato nel PEI (Piano educativo individualizzato) per I'anno scolastico
in corso e per gli anni sequenti, salvo variazioni della situazione di fatto
della minore con riferimento alla necessitd di educazione ed istruzione
accertata dagli organismi competenti, ed ha condannato il convenuto
Ministero al risarcimento del danno non patrimoniale nella misura di eu-

ro 5.000, oltre interessi e spese di lite.
2. - Il Ministero e I'Istituto comprensivo hanno proposto appelio.

Hanno eccepito il difetto di giurisdizione del giudice ordinario in ragione

della natura di interesse legittimo della posizione fatta valere.




Nel merito hanno dedotto Vinsussistenza del comportamento discrimi-
natorfo dell’'amministrazione scolastica. A tale riguardo hanno rilevato
che lalunna, nel corso dell'anno scolastico 2011-2012, ha usufruyito di
12,5 ore di sostegno e di 9 ore di educatore socio-educativo, per un to-
tale di 21,5 ore, interamente coperte dalle pé‘edeﬁze figure professionali,
oltre che dal docenti ordinari, e che il personale scolastico si & attenuto
ad una “logica e pratica inclusiva”, senza un affidamento esclusivo ad
un docente differenziato rispetto al compagni: di qui lirrilevanza del
“monte ore”, non potendo trarsi alcuna discriminazione dal fatto che la
minore abbia frequentato la scuola fino alle ore 13 anziché a tempo

pieno.

L'appello & stato resistito dai genitori di §

2.1. - La Corte d'appello di Trieste, con sentenza resa pubblica median-
te deposito in cancelleria il 31 luglio 2013, ha respinto il gravame.

Quanto all’eccezione di difetto di giurisdizione, la Corte territoriale ha
rilevato che la legge n. 67 del 2006 ed il d.lgs. n., 150 del 2011 attribui-
scono al tribunale ordinario del luogo in cui il ricorrente ha domicilio,
che decide con rito sommario, le controversie in materia di discrimina-

zione.

Nel merito, la Corte di Trieste ha sottolineato che nel piano educative

individualizzato erano state assegnate a # 25 ore settimanali, sic-

ché vi & stato un esplicito riconoscimento da parte dell'amministrazione
di questa necessita della bambina, mentre la piccola ha usufruito sola-
mente di 6 ore di sostegno scolastico in primo tempo e di 12 ore poi.

Secondo | giudici d’appello, anche doveva avere la possibilita,

come gli altri alunni normodotati, di frequentare la scuola nelle ore po-
meridiane, tanto pit che il diritto a non essere discriminato sussiste pu-
re nella scuola dell'infanzia, come previsto testualmente dall’art. 12
della legge n. 104 del 1992,

3. ~ Per la cassazione della sentenza della Corte d'appello il Ministero

dell'istruzione e I'Istituto comprensivo di hanno proposto

i,



ricorso, con atto notificato il 13 novembre 2013, sulla base di tre moti-
vi.
Gli intimati hanno resistito con controricorso.

Considerato in diritto

1. ~ Con il primo motive (difetto di giurisdizione dell‘autorita giudiziaria
ordinaria, In relazione all'art. 360, primo comma, n. 1, cod. proc. civ.) i
ricorrenti deducono che la posizione fatta valere dai genitori della bam-
bina & di interesse legittimo, attesa la sussistenza di un potere discre-
zionale della pubblica amministrazione nell’erogazione del servizio pub-
blico. Né la devoluzione al giudice amministrativo della cognizione della
controversia pud rappresentare una compressione della tutela accorda-
ta alla parte, atteso che, a seguito del nuove codice del processo am-
ministrative, | poteri del giudice amministrativo sono forse anche pid
pregnanti di quelli riconosciuti all’autorita giudiziaria ordinaria. Secondo
i ricorrenti, le controversie relative al servizio di sostegno scolastico a
favore di minori disabill spettano alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, concernendo provvedimenti adottati dalla P.A.
nell’esercizio di poteri autoritativi e discrezionali in materia di pubblici
servizi, fattispecie che si verifica quando i genitori promuovono un pro-
cedimento teso a conseguire I'aumento del numero di ore di supporto
concesse al minore e quando, quindi, & messa in discussione la corret-
tezza del potere amministrativo esercitato nell’organizzazione del servi-

Zio.
2. - Il motivo & infondato.

2.1. - Il quesito che la censura pone & se spetta al giudice ordinario o
al giudice amministrativo la cognizione della controversia promossa dai
genitori di una bambina disabile per lamentare la mancata predisposi-
zione, da parte dell’Amministrazione scolastica, in un’ipotesi di handi-
cap grave al 100%, delle ore di sostegno nella misura che, in sede di
formulazione del piano educativo individualizzato, & stata individuata
come necessaria per l'integrazione e 'assistenza dell’alunna nella scuo-

la materna: mancata predisposizione che ha impedito alla figlia dej ri-
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correnti di fruire, a differenza degli altri compagni normodotati, della

frequenza scolastica a tempo pleno.

2.2. - La glurisprudenza di queste Sezioni Unite ha sinora espresso un
indirizzo costante nel senso della spettanza al giudice amministrativo
delle controversie aventi ad oggetto il servizio di sostegno scolastico
con insegnanti specializzati in favore dei minori portatori di handicap, e
cio sia sotto il vigore dell’art. 33 del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80 (Nuo-
ve disposizioni in materia di organizzazione e di rapporti di lavoro delle
amministrazioni pubbliche, di giurisdizione nelle controversie di lavoro e
di giurisdizione amministrativa, emanate in attuazione dellarticolo 11,
comma 4, della legge 15 marzo 1997, n. 59), nel testo modificato
dall’art. 7 della legge 21 luglio 2000, n. 205 (Disposizioni in materia di
giustizia amministrativa), sia nella vigenza dell'art. 133 del codice del
processc amministrativo, approvato con il d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104,

A tale riguardo, le ordinanze 19 gennaio 2007, n. 1144, e 29 aprile
2009, n. 9954, hanno evidenziato che il servizio di sostegno scolastico
al minori portatori di handicap non costituisce oggetto di un contratto di
utenza di diritto privato tra I'istituto scolastico, obbligato alla prestazio-
ne, e | genitori del minore, ma & previsto dalla legge e consegue diret-

tamente al provvedimento di ammissione alla scuola.

A sua volta ~ premesso che l'art. 33 del d.lgs. n. 80 del 1998, nel testo
risultante dalla dichiarazione di parziale illegittimita di cui alla sentenza
della Corte costituzionale n. 204 del 2004, deve essere letto “nel senso
che le controversie in materia di pubblici servizi rientrano nella giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo qualora si discuta, tra l‘altro,
di provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione nell’esercizio
dei suoi poteri autoritativi” ~ l‘ordinanza 25 marzo 2009, n. 7103, ha
rilevato che, in tema di insegnamento di sostegnoe, “la normativa di set-
tore riconosce all’amministrazione il potere-dovere di dare concretezza
alle aspettative degli alunni mediante un‘equa e ragionevole utilizzazio-

ne delle risorse, da ripartire fra gli aventi titolo sulla base di provvedi-

menti emanati anche alla luce di superiori scelte discrezionall”, &L

-6 -




In questa prospettiva, “la dat&rmnazimg delle ore a disposizione del
singolo diversamente abile costituisce [...] il frutto di una prerogativa
pubblicistica dell’amministrazione, che nel fissarle si pone in posizione
di  supremazia rispetto agli utentl del servizio”; sicché,
qualora costoro contestino la congruita del supporto accordato, essi
danno vita ad una vertenza che, “postulando necessariamente un giu-
dizio sulla correttezza del potere esercitato in ordine alla organizzazione
ed alle modalita di erogazione del sostegne”, rientra nella giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo “in quanto attinente al momento

strutturale del servizio”.

La stessa regola di riparto & enunciata dall’ordinanza 19 luglio 2013, n.
17664. In base a tale pronuncia, rientra, appunto, nella giurisdizione
del giudice amministrative il giudizio relative al servizio di sostegno
scolastico a favore di minori diversamente abill finalizzato alla condan-
na di un Comune all’esecuzione di interventi edilizi di tipo strutturale
per Feliminazione delle barriere architettoniche impeditive deli‘accesso
a locali pubblici, appartenendo tale controversia al novero di quelle «a-
venti ad oggetto gli attl e | provvedimenti delle pubbliche amministra-
zioni In materia urbanistica e edilizia, concernente tutti gli aspetti
dell'uso del territorio», a norma dell’art. 133, comma 1, lettera ), del

codice del processo amministrativo.

2.3. ~ Il caso all'esame di queste Sezioni Unite suggerisce una rimedi-

tazione di questo indirizzo, per le ragioni di seguito precisate.

2.4. - Occorre premettere che il diritto all‘istruzione & parte integrante
del riconoscimento e della garanzia dei diritti dei disabili, per il conse-
guimento di quella pari dignita sociale che consente il pieno sviluppo e

Finclusione della persona umana con disabilita.

Il diritto all'istruzione dei disabili & oggetto di specifica tutela da parte
sia dell'ordinamento internazionale che di quello europeo ed interno.

A livello internazionale viene in rilievo la Convenzione delle Nazioni Uni-
te sui diritti delle persone con disabilita, fatta a New York Il 13 dicem-

bre 2006, resa esecutiva con la legge di autorizzazione alla ratifica 3
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marzo 2009, n. 18. L'art. 24 della Convenzione pone a carico degli Stati
il compito di dar vita ad un sistema educative che preveda la loro inte-
grazione scolastica a tutti | livelli e offra, nel corso dellintera vita, pos-
sibilita di istruzione finalizzate: al pieno sviluppo del potenziale umano,
del senso di dignita e dell’autostima ed al rafforzamento del rispetto dei
diritti umani, delle liberta fondamentali e della diversitd umana; allo
sviluppo, da parte delle persone con disabilitd, della propria personalita,
dei talenti e della creativita, come pure delle proprie abilita fisiche e
mentali, fino al loro massimo potenziale; a mettere in grado le persone
con disabilitd di partecipare effettivamente a una societd libera. La
stessa disposizione (al par. 2, lettera ¢) prevede che Vintervento dello
Stato e delle strutture pubbliche deve mirare alla modificazione del
contesto mediante "abbattimento delle barriere in esso presenti che
impediscono lintegrazione del disabile e la predisposizione di accomo-
damenti ragionevoli, vale a dire di misure pensate per andare incontro

alle esigenze individuali del disabile.

A livello europeo, nel quadro dei valori di rispetto della dignitd umana e
dell'uguaglianza proclamati nell’art. 2 del Trattato sull‘Unione Europea,
gli artt. 9 e 10 del Trattato sul Funzionamento dell'Unione definiscono
due criteri-obiettivo nella determinazione delle politiche ed azioni
dell'lUnione: la promozione di un elevato livello di istruzione e la lotta
contro ogni tipo di discriminazione, compresa quella fondata sulla disa-
bilita. Il contrasto alle discriminazioni fondate, tra l'altro, sulla disabilita
costituisce oggetto della previsione contenuta nel successivo art, 19 del
TFUE.

La Carta del diritti fondamentali dell'Unione europea prevede che «Ogni
persona ha diritto all'istruzione» (art. 14), che «Tutte le persone sono
uguali davanti alla legge» (art. 20), che «E’ vietata qualsiasi forma di
discriminazione fondata, in particolare, [...] sulla disabilitd» (art. 21), e
che «L'Unione riconosce e rispetta il diritto delle persone con disabilita
di beneficiare di misure intese a garantirne ‘autonomia, l'inserimento
sociale e professionale e la partecipazione alla vita della comunita»
(art. 26).

g
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A livello interno, il disegno personalista presente nella nostra Costitu-
zione, nel guardare all'individuo nella specificitd delle sue condizioni
umane e non secondo il paradigma astratto della soggettivita, promuo-
ve in favore dei soggetti deboli, tra cui le persone con disabilitd, un
processo di riduzione delle diseguaglianze e dell'integrazione sociale per
garantire loro l'effettivo godimento dei diritti fondamentali.

In attuazione degli artt, 34 e 38, terzo comma, della Costituzione - che
costituiscono attuazione del principi fondamentali, di cul agli artt, 2 e 3
Cost., di pari dignitd sociale e di eguaglianza sostanziale, con la solida-
rieta che funge da motore affinché le differenze di cui ciascuno & porta-
tore non si trasforming in fattori di inferiorita e di esclusione - la legge
5 febbraio 1992, n. 104, all'art. 12, attribuisce al disabile il diritto sog-
gettivo all’educazione ed all'istruzione nelle sezioni di scuola materna,
nelle classi comuni delle istituzioni scolastiche di ogni ordine e grado e

nelle istituzioni universitarie,

La legge 1° marzo 2006, n. 67 (Misure per la tutela giudiziaria delle
persone con disabilita vittime di discriminazioni), nel promuovere la
piena attuazione del principio di parita di trattamento e delle pari op-
portunitd nei confronti delle persone con disabilitd al fine di garantire
alle stesse il pieno godimento dei loro dirittl civili, politici, economici e
sociali, traccia all’art. 2 una rilevante distinzione tra due possibili forme
di violazione di tale paritd (la discriminazione diretta, che ricorre
«quando, per motivi connessi alla disabilitd, una persona & trattata
meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata una
persona non disabile in situazione analoga»; e la discriminazione indi-
retta, che si ha «quando una disposizione, un criterio, una prassi, un
atto, un patto o un comportamento apparentemente neutri mettono
una persona con disabilita in una posizione di svantaggio rispetto ad al-
tre persone»), e, all'art. 3, affida al giudice ordinaric la competenza
giurisdizionale avverso gli atti e | comportamenti discriminatori, richia-
mando (la disciplina dettata dall’art. 44 del testo unico delle disposizio-

ni concernenti {‘immigrazione e la condizione dello straniero, di cui al




d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, e oggi) le nuove norme sulla tutela antidi-
scriminatoria previste dall’art. 28 del d.lgs. 1° settembre 2011, n. 150.

2.5. - Il diritto all'istruzione dei disabili & dunque ascritto alla categoria
dei diritti fondamentali, la cui tutela passa attraverso |'attivarsi della
pubblica amministrazione per il suo riconoscimento e la sua garanzia,
mediante le doverose misure di integrazione e sostegno atte a rendere
possibile ai portatori disabili la frequenza delle scuole, a partire da
quella materna. Come ha ricordato la Corte costituzionale (sentenza n.
215 del 1987), “la frequenza scolastica” &, “insieme alle pratiche di cu-
ra e riabilitazione ed al proficuo inserimento nella famiglia”, “un essen-
ziale fattore di recupero del portatore di handicap e di superamento
deila sua emarginazione, in un complesso intreccio in cui ciascuno di
tali elementi interagisce sullaltro e, se ha evoluzione positiva, pud ope-
rare in funzione sinergica ai fini del complessivo sviluppo della persona-
lita”. E tra le misure di integrazione e sostegno previste dal legislatore
onde garantire ['effettivita del diritto allistruzione del disabile vi & la
somministrazione delle ore di insegnamento attraverso un docente spe-
cializzato: una figura che - assumendo la contitolaritd della classe o
delle sezioni in cui opera, partecipando a pieno titolo alla programma-
zione educativa e didattica - & chiamata a compiere la sua attivitd, non
rapportandosi isolatamente con 'alunno disabile, ma a favorirne, in col-
laborazione con linsegnante curricolare, l'integrazione con l'intera clas-

5e.

Z2.6. — La natura fondamentale del diritto all'istruzione del disabile non
é di per sé sufficiente a ritenere devolute le controversie che ad esso si
riferiscono alla giurisdizione del giudice ordinario, quale giudice natura-

le dei diritti soggettivi coperti da garanzia costituzionale,

Per un verso, infatti, occorre considerare la presenza nell’ordinamento
di una norma - l'art. 133, comma 1, lettera ¢), del codice del processo
amministrativo - che, in continuita con l'abrogato art. 33 del d.lgs. n.
80 del 1998, attribuisce alla giurisdizione esclusiva del giudice ammini-

strativo «le controversie in materia di pubblici servizi [...] relative a %
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provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di

un pubblico servizio In un procedimento amministrativos.

Per I'altro verso, e pit in generale, la categoria dei diritti fondamentali
non delimita un‘area impenetrabile all'intervento di pubblici poteri auto-
ritativi:  questi sono sempre pill spesso chiamati, non solo
all’assolvimento dei compiti rivolti ad attuare i diritti costituzionalmente
garantiti, ma anche ad offrire ad essi una tutela sistemica, nel bilan-
ciamento con le esigenze di funzionalita del servizio pubblico e tenendo
conto, ai fini del soddisfacimento dellinteresse generale, del limite delle
risorse disponibili secondo le scelte allocative compiute dagli organi

competenti.

Sotto questo profilo, la sussistenza di poteri conferiti dalla legge alla
pubblica amministrazione anche quando il bene della vita coinvolto &
prolezione di un diritto fondamentale, trova conferma sia nel riconosci-
mento, ad opera della Corte costituzionale, della idoneitd del giudice
amministrativo “ad offrire piena tutela ai diritti soggettivi, anche costi-
tuzionalmente garantiti, coinvolti nell‘esercizio della funzione ammini-
strativa” (sentenza n. 140 del 2007); sia nelle previsioni legislative
contenute nel codice del processo amministrativo che escludono che la
concessione o il diniego della misura cautelare possa «essere subordi-
nata a cauzione quando la domanda cautelare attenga a diritti fonda-
mentali della persona o ad altri beni di primario rilievo costituzionale»
(art. 55), o che, ad esempio, affidano alla giurisdizione esclusiva del
giudice speciale «le controversie comunque attinenti alla complessiva
azione di gestione del ciclo del rifiuti, seppure posta in essere con com-
portamenti della pubblica amministrazione riconducibili, anche media-
tamente, all’esercizio di un pubblico potere, quand’anche relative a di-
ritti costituzionalmente tutelati» (art. 133, comma 1, lettera p).

Del resto queste Sezioni Unite (ordinanza 10 luglio 2006, n. 15614),
proprio in materia di servizio scolastico, in una vicenda relativa ad un
diritto inviolabile quale la libertd religiosa, hanno statuito che la contro-
versia avente ad oggetto la contestazione della legittimita dell’affissione
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del crocifisso nelle aule SCOEaS%:iche Wenuta - pur in mancanza di una
espressa previsione di legge impositiva dell'obbligo ~ sulla base di
provvedimentl  dell'autoritd  scolastica conseguenti a  scelte
dell'amministrazione, contenute in regolamenti e circolari ministeriali,
riguardanti le modalita di erogazione del pubblico servizio, rientra nella
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ai sensi dell’art. 33
del d.gs. n. 80 del 1998, venendo in discussione provvedimenti
dell’autoritad scolastica che, essendo attuativi di disposizioni di carattere
generale adottate nell’'esercizio del potere amministrative, sono ricon-
ducibili alla pubblica amministrazione-autorits.

2.6.1. - Al fini del riparto di giurisdizione, occorre piuttosto muovere
dalla verifica se, a seguito della redazione conclusiva, da parte dei sog-
getti pubblici competenti, del piano educativo individualizzato, conte-
nente lindicazione delle ore di sostegno necessarie ai fini
dell’educazione e dell’istruzione, ci si trovi di fronte, in presenza di una
situazione di handicap particolarmente gra‘veg ad un diritto, ad essere
seguiti da un docente specializzato, gid pienamente conformato, nella
sua articolazione concreta, rispetto alle specifiche necessita dell’alunno
disabile, o se vi sia ancora per la pubblica amministrazione-autorita
spazio discrezionale pe% diversamente modulare da un punto di vista
quantitativo (e quindi per ridurre) gli interventi in favore della salva-
guardia del diritte all'istruzione dello studente disabile.

2.6.2. - Ad avviso del Collegio, la soluzione & nel senso del primo corno
dell‘alternativa.

Dal formante legislativo si traggono, infatti, I'assoluta centralita del pi-
ano educativo individualizzato, inteso come strumento rivolto a consen-
tire I‘elaborazione di una sceita condivisa, frutto anche del confronto tra
genitori dell’alunno disabile e amministrazione; e, inoltre, l'immediato e
doveroso collegamento, in presenza di specifiche tipologie di handicap,
tra le necessita prospettate dal piano e il momento dell’assegnazione o

della provvista dellinsegnante di sostegno.
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Sotto il primo profilo, gid secondo la previsione deli’art. 12 della legge
n. 104 del 1992 V'attenzione alla persona disabile e alla sua diversity si
concretizza nella formulazione, appunto, di un piano educativo indivi-
dualizzato, alla cui definizione provvedono congiuntamente, con la col-
laborazione dei genitori della persona handicappata, gli operatori delle
unita sanitarie locali e, per ciascun grado di scuola, personale inse-
gnante specializzato della scuola, con la partecipazione dell'insegnante
operatore psico-pedagogico individuato secondo criteri stabiliti dal Mini-
stro dell’istruzione. Del piano educativo & parte integrante il profile di-
namico-funzionale, che indica le caratteristiche fisiche, psichiche e so-
ciali ed affettive dell'alunno e pone in rilievo sia le difficolts di appren-
dimento conseguenti alla situazione di handicap e le possibilitd di recu-
pero, sia le capacita possedute che devono essere sostenute, sollecitate
e progressivamente rafforzate e sviluppate nel rispetto delle scelte cul-
turali della persona handicappata. Tra le norme finalizzate alla promo-
zione dell'autonomia e dell'integrazione e dell'inserimento del disabile,
l'art. 13, comma 3, della legge n, 104 del 1992 prevede attivita di so-
stegno mediante 'assegnazione di docenti specializzati. 1| guadro nor-
mativo & stato successivamente integrato dall’art. 10, comma 5, del
decreto-legge 31 maggio 2000, n. 78 (Misure urgenti in tema di stabi-
lizzazione finanziaria e di competitivita economica), convertito, con
modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122, con la previsione che i
soggetti chiamati a formulare il piano educativo individualizzato elabo-
rano anche «proposte relative all'individuazione delle risorse necessa-
rie, Ivi compresa l'indicazione del numero delle ore di sostegno, che
devono essere esclusivamente finalizzate all’‘educazione e all'istruzione,
restando a carico degli altri soggetti istituzionali la fornitura delle altre
risorse professionali e materiali necessarie per lintegraziche e
V'assistenza dell’alunno disabile richieste dal piano educativo indivi-
dualizzato». E’ poi nella disciplina di indirizzo e coordinamento recats
dal d.P.R. 24 febbraio 1994 Iindicazione che gli interventi propoéﬁts‘v% in
quella sede formulati da ciascun componente in base alla propria espe-

rienza pedagogica, medico-scientifica e di contatto e tenendo dei dati
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derivanti dalla diagnosi funzionale e dal profilo dinamico funzionale,
vengono, successivamente, integrati tra loro, «in modo da giungere alla
redazione conclusiva di un piano educativo che sia correlato alle disabi-
litd dell’alunno stesso, alle sue conseguenti difficoltd e alle potenzialita

dell'alunno comunque disponibili» (art. 5, comma 4).

Quanto agli insegnanti di sostegno per l'integrazione degli alunni handi-
cappati, preme osservare che l'art. 40 della legge 27 dicembre 1997, n.
449 {Misure per la stabilizzazione della finanza pubblica), nel fissarne,
al comma 3, la dotazione organica (un insegnante per ogni gruppe di
138 alunni complessivamente frequentanti gli istituti scolastici statali
della provincia), ha anche previsto, al comma 1, la possibilita di assun-
zioni con contratto a tempo determinato in deroga al rapporto docenti-
alunni in presenza di handicap particolarmente gravi, e che, successi-
vamente, lart. 1, comma 605, lettera b), della legge 27 dicembre
2006, n. 296 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e plu-
riennale dello Stato), ha sostituito, al criterio numerico di cui al citato
art. 40, comma 3, della legge n. 449 del 1997, il principio della indivi-
duazione, ad opera del Ministro dellistruzione, di «organici corrispon-
denti alle effettive esigenze rilevate», «tramite una stretta collabora-
zione tra regioni, uffici scolastici regionali, aziende sanitarie locali
e istituzioni scolastiche, attraverso certificazioni idonee a definire ap-

propriati intervent formativi»,

Vero & che lart. 2, commi 413 e 414, della legge 24 dicembre 2007, n.
244 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale
dello Stato - Legge finanziaria 2008) ha, da un lato, fissato un limite
massimo al numero degli insegnanti di sostegno (non superiore com-
plessivamente al 25 per cento del numero delle sezioni e delle classi
previste nellorganico di diritto dell'anno scolastico 2006/2007), e,
dall’altro, ha eliminato la possibilita di assumerli in deroga, in presenza
nelle classi di studenti con disabilita grave; ma le previsioni contenute
nel citato art. 2 sono state dichiarate costituzionalmente illegittime dal-
la sentenza n. 80 del 2010 della Corte costituzionale.
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La Corte costituzionale ha infattl rilevata:

che, sebbene il legislatore nella individuazione delle misure ne-
cessarie a tutela dei diritti delle persone disabili goda di discre-
zionalita, “detto potere discrezionale non ha carattere assolute e
trova un limite nel ... rispetto di un nucleo indefettibile di garanzie

per gli interessati”;

che le norme impugnate hanne inciso “sull'indicato nucleo inde-
fettibile di garanzie” “individuato quale limite invalicabile

all'intervento normativo discrezionale del legislatore”;

che la scelta “di sopprimere la riserva che consentiva di assumere
insegnanti di sostegno a tempo determinato non trova alcuna
giustificazione nel nostro ordinamento, posto che detta riserva
costituisce uno degli strumenti attraverso i quali & reso effettivo il

diritto fondamentale allistruzione del disabile grave”;

che la ratio della norma, che prevede la possibilita di stabilire ore
aggiuntive di sostegno, & “quella di apprestare una specifica for-
ma di tutela ai disabili che si trovino in condizione di particolare
gravita; si tratta dunque di un intervento mirato, che trova appli-
cazione una volta esperite tutte le possibilitd previste dalla nor-
mativa vigente” e che “non si estende a tutti | disabili a prescin-
dere dal grado di disabilita, bensi tiene in debita considerazione
la specifica tipologia di handicap da cui & affetta la persona de

QUao’I;

che “le disposizioni impugnate si appalesano irragionevoli e sono,
pertanto, illegittime nella parte in cui, stabilendo un limite mas-
simo invalicabile al numero delle ore di insegnamento di soste-
gno, comportano automaticamente I'impossibilita di avvalersi, In
deroga al rapporto tra studenti e docenti stabilito dalla normativa
statale, di insegnanti specializzati che assicurino al disabile grave
il miglioramento della sua situazione neli'ambito sociale e scola-

stico”.
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Successivamente, lart. 19, comma 11, del decreto-legge 6 luglio 2011,
n. 98 (Disposizioni urgenti per la stabilizzazione finanziaria), convertito
in legge, con meodificazioni, dalla legge 15 luglio 2011, n. 111, nel pre-
vedere che l'organico dei posti di sostegno & determinato ai sensi dei
commi 413 e 414 dell‘art. 2 della legge n. 244 del 2007, ha mantenuto
ferma la possibilita di «istituire posti in deroga, allorché si renda neces-
sario per assicurare la piena tutela dellintegrazione scolastica» (possi-
bilitd prevista anche dall’art. 35, comma 7, della legge 27 dicembre
2002, n. 289, recante "Disposizioni per la formazione del bilancio annu-
ale e pluriennale dello Stato - Legge finanziaria del 2003"), ed ha sta-
bilito che «lorganico di sostegno & assegnato complessivamente alla
scuola o a reti di scuole allo scopo costituite, tenendo conto della previ-
sione del numero di tali alunni in ragione della media di un docente o-
gni due alunni disabili», e che «la scuola provvede ad assicurare la ne-
cessaria azione didattica e di integrazione per i singoli alunni disabili,

usufruendo tanto dei docenti di sostegno che dei docenti di classes.

2.7. = In conclusione, dal quadro legislativo di riferimento si evince che
una volta che il plano educative individualizzato, elaborato con il con-
corso determinante di insegnanti della scuola di accoglienza e di opera-
tori della sanita pubblica, abbia prospettato il numero di ore necessarie
per il sostegno scolastico dell’alunno che versa in situazione di handicap
particolarmente grave, 'amministrazione scolastica & priva di un potere
discrezionale, espressione di autonomia organizzativa e didattica, capa-
ce di rimodulare o di sacrificare in via autoritativa, in ragione della
scarsita delle risorse disponibili per il servizio, la misura di quel suppor-
to Integrativo cosi come individuato dal piano, ma ha il dovere di assi-
curare l'assegnazione, in favore dell’alunno, del personale docente spe-
cializzato, anche ricorrendo ~ se del caso, 1& dove la specifica situazione
di disabilita del bambino richieda interventi di sostegno continuativi e
pitt intensi ~ all’attivazione di un posto di sostegno in deroga al rappor-
to insegnanti/alunni, per rendere possibile la fruizione effettiva del dirit-

to, costituzionalmente protetto, dell’alunno disabile allistruzione,
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all'integrazione sociale e alla crescita in un ambiente favorevole allo

sviluppo della sua personalita e delle sue attitudini.

L'omissione o le insufficienze nell'apprestamento, da parte
dell’lamministrazione scolastica, di quella attivitd doverosa si risclvono
in una sostanziale contrazione del diritto fondamentale del disabile
all‘attivazione, in suo favore, di un intervento corrispondente alle speci-
fiche esigenze rilevate, condizione imprescindibile per realizzare il dirit-
to ad avere pari opportunita nella fruizione del servizio scolastico: 'una
e le altre sono pertanto suscettibili di concretizzare, ove non accompa-
gnate da una corrispondente contrazione dell’offerta formativa riservata
agli altri alunni normodotati, una discriminazione indiretta, vietata
dall’art., 2 della legge 67 del 2006, per tale intendendosi anche il com-
portamento  omissivo  dell'amministrazione  pubblica  preposta
all'organizzazione del servizio scolastico che abbia Veffetto di mettere la
bambina o il bambino con disabilitd in una posiziene di svantaggio ri-

spetto agli altri alunni.

E poiché l'art. 3 della legge n. 67 del 2006, oltre ad attribuire, a fronte
di un comportamento discriminatorio, un'azione a favore del disabile,
prevede altresi la procedura per far valere la tutela giurisdizionale, fa-
cendo rinvio all’art., 28 del d.lgs. n. 150 del 2011, che chiaramente in-
dividua nel giudice ordinario quello competente ad occuparsi della re-
pressione di comportamenti discriminatori, correttamente la Corte
d'appello ha confermato la statuizione del primo giudice circa
l'appartenenza al giudice ordinario della competenza giurisdizionale a

conoscere della controversia.

3. - Il secondo mezzo lamenta omesso e/o insufficiente esame circa un
punto decisive della controversia in relazione all‘art. 360, primo com-
ma, n. 5, cod. proc. civ., sotto il profilo dellinsussistenza in concreto di
una condotta discriminatoria e di un pregiudizio in danno della minore.
Sostengono i ricorrenti che la Corte d’appelio non avrebbe considerato
le risultanze processuali, da cui emerge che nel corso dell’anno scola-

stico 2011-2012 la bambina - nel frequentare la scuola con orario dalle
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8 alle 13 su cinque giorni settimanall e nel condividere con il resto della
classe il momento del pranzo - ha usufruito di 12,5 ore di sostegno e di
9 ore di educatore socio-educativo, per complessive 21,5 ore, e che
tutto il personale docente ed il personale della scuocla dellinfanzia fre-
quentata dalla minore si & attenuto ad una logica e pratica inclusiva, il
che presuppone che la minore diversamente abile non venga affidata
esclusivamente ad un docente differenziato rispetto ai compagni. E poi-
ché in materia spetta alllamministrazione di determinare le modalita
concrete, anche alla luce delle risorse disponibili, attraverse le quali
perseguire l'integrazione, dal mero computo delle ore di sostegno non
potrebbe evincersi il titolo per invocare la condotta discriminatoria, so-
prattutto la dove risulti che, come nel caso di specie, non si & realizzata
alcuna penalizzazione della bambina, al suo primo approccio con la
scuola dell’infanzia. Né il giudice, pur espressamente richiesto, avrebbe
disposto una consulenza tecnica volta ad accertare l'efficacia dell’'azione
didattica ed educativa svolta dalla scuola nei confronti della minore. Sa-
rebbe erronea la conclusione di una discriminazione rispetto ai minori
normodotati, essendo stato provato come numerosi bambini normodo-
tati iscrittl alla stessa classe frequentavano con il medesimo orario della

piccola | dalle 8 alle 13, pranzo compreso, e non per 40 ore set-
timanali, Data la tipologia di handicap della minore, una maggiore fre-
quenza sin dal primo anno, aggravando Iimpegno oltre il limite di so-
stenibilita da parte dell’allieva, sarebbe stata pregiudizievole degli inte-
ressi della stessa, tanto pit che la frequenza con orario antimeridiano

era stata concordata con la famiglia almeno fino a Natale.

3.1, - Il motive & inammissibile, perché si risolve, in sostanza, nella
denuncia della incongruenza della motivazione svolta dalla sentenza

impugnata.

Occorre rilevare che il fatto storico rilevante in causa & stato preso in
considerazione dal giudice del merito, il quale ha rilevato: che a |
~ affetta da un handicap grave al 100% - nel piano educativo individua-
lizzate erano state assegnate 25 ore settimanali con l'insegnante di so-

stegno, mentre ha usufruito in un primo tempo soltanto di 6 ore, e poi
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di 12 ore; che, per effetto della insufficiente messa a disposizione
dellinsegnante di sostegno per il numero di ore prefigurato come ne-
cessario, la bambina non ha avuto la possibilita, a differenza degli altri
bambini normodotati frequentantl la stessa classe, di rimanere a scuola

anche nelle ore pomeridiane.

La censura proposta in questa sede dalle Amministrazioni ricorrenti
tende a prospettare una diversa valutazione delle risultanze probatorie,

investendo il merito della decisione.,

Prima ancora, essa, nelladdebitare alla Corte territoriale di non avere
considerato le risultanze processuali, si scontra con il limite di deducibi-
lita dei vizio di motivazione della sentenza, essendo nella specie appli-
cabile, ratione temporis, il nuovo testo del n. 5 dell’art. 360 cod. proc.
civ., come sostituite dall'art. 54, comma 1, lettera b), del decreto-legge
22 giugno 2012, n. 83, convertito, con modificazioni, nella legge 7 ago-
sto 2012, n. 134. Per effetto della nuova previsione del codice di rito,
infatti, per un verso 'omesso esame di elementi istruttori non integra di
per sé vizio di omesso esame di un fatto decisivo se il fatto storico rile-
vante in causa sla stato comunque, come nella specie, preso in consi-
deraziong‘ dal giudice; e, per l'altro verso, la riduzione al “minimo costi-
tuzicnaig’%dﬁﬁsmdacata sulla motivazione in sede di giudizio di legitti-
mita comporta che l'anomalia motivazionale denunciabile in sede di le-
gittimita & solo quella che si tramuta in violazione di legge costituzio-
nalmente rilevante e attiene all’esistenza della motivazione in sé, come
risulta dal testo della sentenza e prescindendo dal confronto con le ri-
sultanze processuali, e si esaurisce, con esclusione di alcuna rﬂevanza
del difetto di “sufficienza”, nella mancanza assoluta di motivi sotto
l'aspetto materiale e grafico, nella motivazione apparente, nel contrasto
irriducibile tra affermazioni inconciliabili, nella motivazione perplessa ed
obiettivamente incomprensibile (Sez. Un., 7 aprile 2014, n. 8053; Sez.
Un., 22 settembre 2014, n. 19881; Sez. Un., 23 ottobre 204 n,
22553).
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Nel caso all'esame, nessuna delle descritte anomalie sussiste, avendo
la Corte d'appello non solo individuato le fonti del proprio convincimen-
to nella ricostruzione e nella valutazione dei profili di fatto della vicen-
da, ma anche dato spiegazione, logica e coerente, del perché le ragioni
di impugnazione della difesa erariale sono state disattese,

4, - Il terzo motivo & rubricato “violazione e/o falsa applicazione delle
norme che disciplinano la scuola dellinfanzia; erronea affermazione
della lesione del diritto all'istruzione in relazione all'art, 360, primo
comma, n, 3, cod. proc. civ.”. Avrebbe errato la Corte d’appello ad ave-
re configurato un univoco servizio scolastico per tutti | gradi di istruzio-
ne, senza distinzicne tra scuola dell'obbligo e scuola scelta liberamente
dalle famiglie. La scuola dell'infanzia non & scuola dell’obbligo, sicché
non entrerebbe in gioco alcun diritto allistruzione. Nella scuola
dell'infanzia & previsto, a fronte del contenimento della spesa pubblica,
un contingentamento di sezioni. Se {‘ordinamento ammette — anzi pre-
vede - le liste d’attesa, allora il servizio in questione non dovrebbe es-
sere inteso in termini assoluti e incomprimibili, essendo lo stesso condi-

zionato alle risorse in concreto disponibili.
4.1. - Il motivo & infondato.

La censura muove innanzitutto da un inesatto presupposte ermeneutico
la dove circoscrive alla scuola deli'obbligo il diritto allistruzione
dell’alunno disabile, £ esatto che Viscrizione alla scuola dell'infanzia &
facoltativa (art. 99, comma 3, del d.lgs. 16 aprile 1994, n. 297; art. 1
del d.lgs. 19 febbraio 2004, n. 59); ma cid non toglie che, per espressa
previsione legislativa (art. 12 della legge n. 104 del 1992), il diritto
all’'educazione e allistruzione della persona handicappata & garantito
anche nella scuola dell'infanzia. Detta scuola infatti - proprio in quanto
luogo chiamato a «concorrere all’'educazione e allo sviluppo affettivo,
psicomotoria, cognitive, morale, religioso e sociale delle bambine e dei
bambini, promuovendone le potenzialitd di relazione, autonomia, crea-
tivita, apprendimento, e ad assicurare un’effettiva eguaglianza delle
opportunita educative» (art. 1 del d.lgs. n. 59 del 2004, cit.) -~ ha, tra i
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propri valori fondativi, I'accoglienza, l'integrazione e linclusione scola-
stica delle bambine e dei bambini disabili. Nel disegno legislative, dun-
que, la partecipazione al processo educative che si realizza nella scuola
dell'infanzia con insegnanti e compagni normodotati costituisce un rile-
vante fattore di socializzazione: essa non solo pud contribuire in modo
decisivo a stimolare le potenzialitd di chi si trova in una situazione di
svantagglo, al dispiegarsi cioé di quelle sollecitazioni psicologiche atte a
migliorare i processi di apprendimento, di comunicazione e di relazione
attraverso la progressiva riduzione dei condizionamenti indotti dalla
minorazione, ma anche pud indurre a rispettare ed accettare la diversi-

ta come parte della diversitd delllumanita stessa.

Quanto, poi, al limite delle risorse disponibili, occorre rilevare che il
quadro costituzionale (cfr. la citata sentenza n. 80 del 2010 della Corte
costituzionale) e legislativo & nel senso della necessitd per
amministrazione scolastica di erogare il servizio didattico predispo-
nendo le misure di sostegno necessarie per evitare che il bambino disa-
bile altrimenti fruisca solo nominalmente del percorse di educazione e
di istruzione, essendo impossibilitato di accedere ai contenuti dello
stesso in assenza di adeguate misure compensative volte a rimuovere
le conseguenze negative della situazione di svantagqgio in cui si trova.
In presenza di un handicap grave, I'amministrazione ha gli strumenti
per dare plena attuazione alle misure corrispondenti alle esigenze del
bambino, per come prefigurate in concreto e, nello speciﬁco/a sequito
della redazione conclusiva del piano educativo individualizzate, il quale,
accertando la misura in cui il servizio di sostegno & necessario per quel
disabile, individua un nucleo indefettibile insuscettibile di riduzione o

compressione in sede di determinazioni esecutive,
5. - Il ricorso é rigettato.

Le spese del giudizio di cassazione, liquidate come da dispositivo, se-

guono la soccombenza,

Stante la non debenza da parte delle Amministrazioni pubbliche ricor-

renti del versamento del contributo unificato, non si deve far luogo alla
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dichiarazione di sussistenza dei prspmgté‘ di cui alfart. 1, comma 17,
della legge 24 dicembre 2012, n. 228 (Disposizioni per la formazione del
bilancio annuale e pluriennale dello Stato ~ Legge di stabilita 2013}, che
ha aggiunto il comma 1-quater all’art. 13 del testo unico di cui al d.P.R. 30
maggic 2002, n. 115, ai fini del raddoppio dello stesso (Sez. Un., 8
maggio 2014, n. 9938).

PER QUESTI MOTIVI

La Corte dichiara la giurisdizione del giudice ordinario e rigetta il ricor-
80. Condanna 1 ricorrenti, in solido tra loro, al rimborso delle spese pro-
cessuali sostenute dai contro ricorrenti, che figuida in complessivi euro
2.700, di cui euro 2,500 per compensi, oltre a spese generali e ad ac-

cessori di legge,

Cosi deciso, in Roma, nella camera di consiglic del 18 novembre 2014.
Ii Consigliere estensore ﬂ?res identg &
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