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Sommario: 1. Il diritto all'istruzione delle persone con disabilita: a) coordinate costituzionali. 2.
(segue) b) tutela giurisdizionale. 3. Vincoli di bilancio ed effettivita dei diritti sociali: la sentenza
n. 275/2016 della Corte costituzionale. 4. (segue) La sentenza n. 83/2019 della Corte
costituzionale e la sentenza G.L. contro Italia della Corte europea dei diritti dell'uomo. 5. Il

nuovo PEL punti di forza, criticita e giustizia amministrativa.

1. Il diritto all’istruzione delle persone con disabilita: a) coordinate costituzionali.

Il diritto all’istruzione delle persone con disabilita assume le fattezze di un vero e
proprio “diritto soggettivo ad una compiuta istruzione”’, atteggiandosi — attraverso
la lettura sistematica degli articoli 2, 3, 34, 1° comma e 38, 3° comma della

Costituzione — come un diritto sociale fondamentale?.

* Il seguente contributo riprende, sviluppa e aggiorna le riflessioni anticipate nel volume I
diritto all’istruzione delle persone con disabilita e inclusione scolastica, Editoriale Scientifica, Napoli,
2020 (in particolare, cfr. cap. III).
** Professore ordinario di Istituzioni di diritto pubblico e Diritto costituzionale nell’Universita
degli studi di Salerno
1 Cosi C. CROCETTA, Il diritto all’istruzione e all'integrazione dei minori disabili a scuola: diritto
effettivo o “paper right”?, in M. CERATO, F. TURLON (a cura di), Scuola famiglia e minori. Profili
normativi e psicologici, Pacini Editore, Pisa, 2018, p. 60.
2 Sul diritto all’istruzione delle persone con disabilita, cfr., a titolo esemplificativo, G.A. FERRO,
Diritto allo studio e integrazione scolastica dei soggetti diversamente abili, in Studi in onore di Luigi
Arcidiacono, 111, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 1373 ss.; S. TROILO, Tutti per uno o uno contro tutti?
1l diritto all’istruzione e all’integrazione scolastica dei disabili nella crisi dello Stato sociale, Giuffre,
Milano, 2012; P. ADDIS, Il diritto all’istruzione delle persone con disabilita: profili sostanziali e
giurisprudenziali, in E. CATELANI, R. TARCHI (a cura di), I diritti sociali nella pluralita degli
ordinamenti, Editoriale Scientifica, Napoli, 2015, pp. 149-176.; F. BLANDO, Soggetti disabili e
istruzione: la lotta per il diritto, in Federalismi, 2/2017; L. BUSCEMA, Il diritto all’istruzione dei disabili,
in Rivista AIC, 4/2015; F. GAMBARDELLA, Diritto all’istruzione dei disabili e vincoli di bilancio nella
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Orbene, la configurazione della situazione giuridica soggettiva in esame come
“diritto sociale fondamentale” ci induce a porre 'accento direttamente sui principi
fondamentali del nostro ordinamento, inserendosi a pieno titolo tale diritto in quel
magistrale disegno di emancipazione della persona umana rappresentato dalla
Costituzione del "48: anzi, non possono affatto comprendersene né la portata né
tanto meno il significato profondo, se non guardando ad esso nel prisma della
dignita della persona.

La tutela dei soggetti deboli (come le persone disabili) e il principio di
eguaglianza sostanziale, che si esplicano attraverso il riconoscimento e la garanzia
dei diritti sociali, individuano i tratti marcanti dell’ordito costituzionale,
improntandolo allo spirito del costituzionalismo democratico e sociale.

In questo senso, allora, un lavoro di analisi sul diritto allistruzione delle
persone disabili non puo non costituire (anche) un’occasione per apprezzare la
portata e I'incidenza dei principi fondamentali della Costituzione nei diversi gangli
dell’ordinamento. A partire, naturalmente, dal diritto scolastico: la scuola,
d’altronde, quale primo luogo di incontro, di crescita e di confronto, e primo
laboratorio del pluralismo, del rispetto delle “diversita” e di inclusione sociale,
emerge e s’atteggia — avrebbe detto Calamandrei — come “organo costituzionale”,
in cui si alimenta l'afflato vitale della democrazia attraverso i diritti di
partecipazione, ivi compreso il diritto alla “socializzazione”? delle persone disabili.
Personalismo, solidarismo ed eguaglianza, quali valori ispiratori della Carta

costituzionale, si incontrano e si intrecciano per perseguire lo scopo dell'inclusione

recente giurisprudenza della Corte Costituzionale, in Nomos — Le attualita del diritto, 1/2017; F. MASCI,
L’inclusione scolastica dei disabili: inclusione sociale di persone, in Costituzionalismo.it, 2/2017; G.
MaAtucay, 11 diritto/dovere all’inclusione scolastica, in Rivista — Gruppo di Pisa, 1/2019; G. MATUCCI (a
cura di), Diritto all’istruzione e inclusione sociale, Franco Angeli, Milano, 2019. In prospettiva
generale, v. G. ARCONZO, [ diritti delle persone con disabilita. Profili costituzionali, Franco Angeli,
Milano, 2020. Sia consentito anche il rinvio ad A. LAMBERT], Il diritto all’istruzione delle persone con
disabilita e inclusione scolastica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020 e, con particolare riguardo alle
prospettive di tutela multilivello, ID., Il diritto all’istruzione delle persone con disabilita: diritto
interno e tutela multilevel, in A. DI STASI, G. FAUCEGLIA, G. MARTINO, P. PENNETTA (a cura di),
Liber Amicorum per Massimo Panebianco, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, pp. 1153 ss.
3 Parla di un “diritto alla socializzazione attraverso la scuola” C. COLAPIETRO, I diritti delle
persone con disabilita nella giurisprudenza della Corte costituzionale: il “nuovo” diritto alla
socializzazione, in Dirittifondamentali.it, 2/2020, pp. 154-197.
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sociale e del “pieno sviluppo della persona umana” (art. 3, comma 2, Cost.) in
nome della “pari dignita sociale” di ciascuno.
E questo incontro non puo non avvenire sul terreno del riconoscimento e della
garanzia dei diritti sociali, ove i “diritti sociali rivestono (...) il duplice ruolo di
strumento sia di attuazione che di possibile ulteriore perfezionamento del principio
democratico, in quanto consentono l'effettiva partecipazione di ciascun individuo
alla vita politica ed economica del paese, tutelando in tal modo il substrato di
valore della democrazia stessa rappresentato dalla pari dignita di ciascun uomo”*.
Quello dei diritti sociali, quindi, € un “tema potentemente inclusivo”> e plurale: “i
diritti sociali sono stati infatti pensati e inseriti nella Costituzione al fine precipuo
di fornire prestazioni di carattere meritorio o che il mercato non sarebbe disposto
ad erogare a condizioni di accesso universale e tendenzialmente gratuito: il bene
istruzione e l'esempio paradigmatico in cui si combinano tanto il primo profilo
(I'istruzione e un bene che merita di essere garantito a tutti in considerazione della
sua attitudine a garantire o favorire l'esercizio di tutti i diritti fondamentali),
quanto il secondo profilo (un'impresa privata, istituzionalmente orientata alla
massimizzazione del profitto ben difficilmente sarebbe disposta a porre in essere il
relativo servizio senza oneri a carico degli utenti)”e.
E, su queste basi, appare chiaro il significato profondo dell’articolo 34, 1° comma,
della Costituzione, il quale — nell’affermare che “la scuola & aperta a tutti” —
riconosce un generale e fondamentale “diritto all’istruzione a tutti ed a ciascuno,
indipendentemente dalle rispettive condizioni personali, sociali ed economiche””,
nell’ottica di un modello pienamente aperto ed inclusivo “capace di accogliere tutte

le forme di diversita presenti nella realta, essendo direttamente impegnata a

4 Cosi F. PoLITI, [ diritti sociali, in R. NANIA, P. RIDOLA (a cura di), I diritti costituzionali, volume
III, p. 1025, nel ricordare la lezione di P. HABERLE (Le liberta fondamentali nello Stato costituzionale,
trad. it., Nis, Roma, 1993).
5 Cosi L. VIOLINI, Costituzione e inclusione sociale. Riflessioni conclusive, in G. MATUCCI (a cura di),
Diritto all’istruzione e inclusione sociale, Franco Angeli, Milano, 2019, p. 413.
¢ Ibidem.
7 Cfr. C. COLAPIETRO, Una scuola aperta a tutti e a ciascuno: la scuola inclusiva ai tempi della crisi, cit.,
p- 11
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promuovere la personalita di ciascuno nella sua pienezza”8. Dunque, in altre
parole, 'obbligo dell'istruzione, in un regime democratico, “& chiaramente ispirato
da un obiettivo di integrazione sociale, per attuare lo scopo del raggiungimento
dell’eguaglianza sostanziale sancito dall’art. 3 Cost”®. E’, questa, una prospettiva
emergente dagli interventi di Moro e Marchesi in Assemblea Costituente,
nell’ottica del riconoscimento del “diritto di ognuno ad una adeguata istruzione,
indipendentemente dalle sue condizioni economiche e sociali”°.
In questa prospettiva, allora, il nesso inscindibile tra articolo 3 e articolo 34
comporta la configurazione, sul piano dell’istruzione, di “un vero e proprio diritto
soggettivo nei confronti dell’azione dei pubblici poteri”!!: in questo senso, ben puo
dirsi che il 1° comma dell’articolo 34 rappresenta tanto un’affermazione di
uguaglianza sostanziale quanto una norma da cui discende un diritto soggettivo in
capo al singolo.
Una naturale vocazione all’inclusione, quindi, quella di tale disposizione,
confermata — tra l'altro — dalla circostanza che, nel progetto di costituzione
all’esame dell’ Assemblea Costituente, la formulazione adottata era la seguente: “la
scuola e aperta al popolo”. Una formula, questa, tecnicamente poco felice, “ma
certo illuminante del significato che le si voleva attribuire”2.
A questo punto, pertanto, ben si comprende la onnicomprensivita'® dell’articolo 34,
1° comma, e la sua conseguente — lo si & anticipato — naturale vocazione
all'inclusione: assai significativo, in proposito, e il pensiero di Umberto
Pototschnig, il quale “evidenzio lintento precipuo dei Padri costituenti di

promuovere attraverso l'istruzione il superamento dello stato di emarginazione che

8 Cosi G. MATUCCI, Costituzione e inclusione scolastica: origini e prospettive di sviluppo della “scuola
aperta a tutti”, in M. FERRARI, G. MATUCCI, M. MORANDI (a cura di), La scuola inclusiva dalla
Costituzione a 0ggi. Riflessioni tra pedagogia e diritto, Franco Angeli, Milano, 2019, p. 100.
9 Cosl S. MANZIN MAESTRELLY, Istruzione dell’obbligo, in Dig. Disc. Pubbl., IX vol., Torino, 1994, p.1.
10 Cosi A. POGGI, Art. 34, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Volume primo, UTET, Torino, 2006, p. 704.
11 Jbidem.
12 In questi termini U. POTOTSCHNIG, Istruzione (diritto alla), in Enciclopedia del Diritto, Giuffre,
Milano, 1973, p. 99.
13 Parla di “disciplina onnicomprensiva”, per es, G. MATUCCI, Dall'inclusione
all'universalizzazione. Itinerari di sviluppo della scuola della Costituzione, in ID (a cura di) Diritto
all’istruzione e inclusione sociale, cit., p. 36.
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aveva caratterizzato vaste componenti della societa, nella prospettiva di assicurare
il pieno sviluppo della personalita umana di ciascuno e I'effettiva partecipazione di
tutti all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese, come previsto
dall’articolo 3, secondo comma, Cost.” 4.

Pertanto, puo affermarsi con sicurezza che “il principio della scuola ‘aperta a tutti’
vale, oggi come allora (...) quale criterio interpretativo generale dellintera disciplina
costituzionale dell’istruzione”?>.

Questa affermazione, allora, induce a ritenere che la norma-cardine della c.d
Costituzione scolastica rappresenta 1“architrave dell’intera costruzione
costituzionale”!® e, come tale, criterio qualificativo della forma di Stato sociale di

diritto e Stato di cultura che caratterizza la Repubblica, in quanto — come rilevava

14 Ivi, p. 35.
15 Tvi, p. 39.
16 Cosl S. PENASA, La persona e la funzione promozionale della scuola: la realizzazione del disegno
costituzionale e il necessario ruolo dei poteri pubblici. I casi dell’istruzione delle persone disabili e degli
alunni stranieri, in F. CORTESE (a cura di), Tra amministrazione e scuola. Snodi e crocevia del diritto
scolastico italiano, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, p. 3.
17 In proposito, osserva assai opportunamente M. BENVENUTI: “Non si comprende appieno la
centralita costituzionale del diritto all’istruzione, che emerge gia in molte e belle discussioni
svoltesi in seno all’Assemblea costituente, a meno di collocare gli enunciati alfine racchiusi
nell’art. 34 Cost. nel prisma dei principi fondamentali della Carta repubblicana del 1947 e, in
particolare, degli artt. 9, co. 1, e 1, co. 1, Cost. Ad essi occorre fare riferimento al fine
di intendere appieno la valenza architettonica del diritto qui considerato e, con essa, la
funzione a cui la scuola repubblicana nel suo complesso & vocata. In virtu dell’art. 9, co. 1,
Cost., il diritto all’istruzione e espressione di quell’obiettivo di sicura sostanza costituzionale
che e la promozione dello sviluppo della cultura, che si accompagna a quello della ricerca
scientifica e tecnica, nonché alla tutela del paesaggio e del patrimonio storico e artistico
nazionale (art. 9, co. 2, Cost.). In questa cornice, in cui la “Repubblica” e la “Nazione”
aprono e chiudono il medesimo articolo, il diritto in questione si inserisce a pieno titolo in un
pill ampio progetto di crescita intellettuale individuale e collettiva —di incivilimento, ben
potrebbe dirsi, secondo una felice espressione cara a Gian Domenico Romagnosi —a cui
tutti e ciascuno sono chiamati a partecipare” (M. BENVENUTI, La scuola é aperta a tutti?
Potenzialita e limiti del diritto all’istruzione tra ordinamento statale e ordinamento sovranazionale, in
Federalismi, 4/2018, pp. 102-103). E, ancora, “quanto all’art. 1, co. 1, Cost., da parte sua, tale
diritto e proiettato sul piano della continua sostanziazione della cittadinanza repubblicana
e, dunque, fornisce sempre nuova linfa al pactum societatis. Da questo punto di vista, non v’e
dubbio che il diritto all’istruzione serve a conoscere - da qui massimamente il
summenzionato legame di derivazione con l'art. 9, co. 1, Cost. - ma esso risulta parimenti
necessario per conoscersi e persino riconoscersi, in questo caso, in quanto appartenenti
all'ltalia, prima parola della Carta repubblicana del 1947, cioe al Paese coOlto nella sua
immediata dimensione storica, geografica, culturale, esistenziale. Tale duplice inquadramento
dell’art. 34 Cost. nel pii ampio orizzonte ordinamentale porta a conseguenze di grande
34
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autorevole dottrina — sussumibile nell’ambito di “fenomeni sociali che, per la
rilevanza e l'influenza nei confronti dei fini e della organizzazione dello Stato,
costituiscono, tramite la tutela giuridica che viene loro imposta, altrettante
prospettive di qualificazione dello stesso ordinamento statale”’8.
Con riferimento specifico ai soggetti disabili, “non puo sottacersi che la frequenza
scolastica sia (...) un essenziale fattore di crescita del portatore di handicap e di
superamento delle condizioni di emarginazione in cui possa essere eventualmente
relegato, in un complesso intreccio di fattori di inclusione sociale in cui ciascuno di
tali elementi interagisce con l'altro in funzione sinergica ai fini del complessivo
sviluppo della personalita dell’individuo”?°.
La forza propulsiva dell’articolo 34, 1° comma, della Costituzione, dunque, finisce
col superare lo stesso articolo 38, 3° comma, che pure e espressamente dedicato alla
tutela dei diritti dei disabili (“Gli inabili ed i minorati hanno diritto all'educazione e
all'avviamento professionale”), ma che si caratterizza per un linguaggio il quale
tradisce una concezione medica e assistenziale della disabilita (a partire dal termine
“minorati”).
Con cio, naturalmente, non si vuole ridimensionare la portata della norma in
questione, che mira in ogni caso all'inserimento sociale delle persone disabili, sia
pur — prima facie — nell’ottica della funzionalizzazione dell'istruzione alla
collocazione nel mercato del lavoro®, quanto piuttosto mettere in luce come essa
sia il frutto, o per meglio dire il retaggio, di una “visione medica ed
individualizzante”?! del fenomeno della disabilita.
Non bisogna, inoltre, trascurare che - nonostante la asserita naturale forza

inclusiva dell’articolo 34, 1° comma — i Costituenti ritenevano pienamente legittima

portata, perché fornisce la cifra tangibile di una collettivita che incessantemente interroga se
stessa sulle ragioni pit profonde della convivenza”.
18 Cosi E. SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, Morano, Napoli, 1961, p.
14.
19 Cosi L. BUSCEMA, Il diritto all’istruzione dei disabili, cit., p. 12.
20 Sul punto, vedasi, G. MATUCCI, Dall’'inclusione all’'universalizzazione. Itinerari di sviluppo della
scuola della Costituzione, cit., p. 37, che ricorda, in proposito, le osservazioni dell’Onorevole
Valenti in seno all’Assemblea Costituente (in particolare, cfr. nota 21).
21 Cosl I. DE CESARE, Costituzione e linguaggio non discriminatorio. Riflessioni intorno all’uso del
termine “minorati”, in G. MATUCCI (a cura di), Diritto all’istruzione e inclusione sociale, cit. p. 216.
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la presenza di istituti e scuole speciali (e specializzate) per i soggetti disabili:
analogamente, in dottrina, anche un autore come Pototschnig, che pure piu di altri
ha valorizzato la spinta propulsiva della norma in questione, affermava che
potessero essere “legittimamente istituite e fatte funzionare scuole riservate a
particolari categorie di allievi”?, nel quadro di una “logica di matrice separatista”?.
Un vero mutamento di prospettiva, che valorizzi appieno il dettato costituzionale,
sara possibile solo in conseguenza dell’affermazione, tra gli anni Settanta e Ottanta,
del c.d. “Modello Sociale della Disabilita” (su cui, piu compiutamente, infra), per il
quale “la disabilita non e in re ipsa un ostacolo: lo diventa quando la minorazione
si esplica in un ambiente che distingue 1'essere disabili dall’essere persone,
fondando un’intollerabile diseguaglianza sulla ritenuta irrecuperabilita del dato
biofisico”?*: una prospettiva, questa che favorisce una effettiva inclusione sociale,
assicurando una piena “liberta nonostante la disabilita”?> (corsivo nostro).

Solo cosi, dunque, si legittima una lettura integrata e sistematica del testo
costituzionale, non limitata al solo dato letterale dell’articolo 38, 3° comma?2é, ma
che abbracci trasversalmente gli articoli 2, 3, 34 e 38, come base di un diritto
all'istruzione dei disabili come diritto soggettivo, rectius come diritto sociale
fondamentale?”, e cardine essenziale per l'attuazione del dettato costituzionale
stesso nella legislazione ordinaria. In questo senso, allora, 1'inclusione scolastica
ben puo dirsi come la prima fase di un progetto di vita?. E dunque, per dare corpo

a questa affermazione, diventa di cruciale importanza assicurare l'effettivita del

22 Cosi U. POTOTSCHNIG, Istruzione (diritto alla), cit., p. 99.
% In questi termini, G. MATUCCI, Dall’inclusione all'universalizzazione. Itinerari di sviluppo della
scuola della Costituzione, cit., p. 38.
2 Cosl F. MAsCI, L'inclusione scolastica dei disabili: inclusione sociale di persone, cit., p. 143.
25 R. BELLY, Introduzione, in ID. (a cura di), Liberta inviolabili e persone con disabilita, Franco Angeli,
Milano, 2000, p. 7.
2 Del resto, ricorda in proposito De Siervo: “anche in riferimento al tema della tutela a livello
costituzionale delle persone con disabilita, sarebbe pericolosamente riduttivo affrontare i loro
problemi solo alla luce del comma 3 dell’art. 38”, in U. DE SIERVO, Liberta negative e positive, in R.
BELLI (a cura di), Liberta inviolabili e persone con disabilita, Franco Angeli, Milano, 2000, p. 37.
27 Sul punto, cfr. M. FALANGA, Inclusione scolastica e formazione degli insegnanti, in G. MATUCCI (a
cura di), Diritto all’istruzione e inclusione sociale, cit., p. 107.
28 Cosl ne parla C. CROCETTA, Il diritto all’istruzione e all’integrazione dei minori disabili a scuola:
diritto effettivo o “paper right”?, in M. CERATO, F. TURLON (a cura di), Scuola famiglia e minori. Profili
normativi e psicologici, Pacini Editore, P isa, 2018, p. 60.
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diritto all’istruzione delle persone con disabilita: “I’attestazione di effettivita del
diritto all’istruzione dei disabili, al pari del reale soddisfacimento di ogni posizione
di liberta (fondamentale) del cittadino, passa attraverso ‘l’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 di handicap

la frequenza delle scuole (...)"%.

2. (segue) b): tutela giurisdizionale.

Nella prospettiva coltivata, il contenuto del diritto all’istruzione, nella sua naturale
vocazione all’inclusione degli alunni con disabilita, si sostanzia nell’insieme delle
pretese da costoro azionabili, che la normativa attribuisce al fine di realizzare gli
obiettivi inclusivi enucleati dall’art. 12 comma 3, della legge 104/1992, in chiara
attuazione dei principi e delle norme costituzionali richiamate. In proposito, gli
strumenti di tutela® attivabili si riverberano “nella fase dell’iscrizione scolastica,
nella composizione numerica della classe, nella assegnazione dei docenti
specializzati ed altre figure professionali, nei sussidi e negli ausili idonei, nello
svolgimento della vita nella comunita scolastica e nella valutazione dei risultati
ottenuti”3l.

Orbene, il problema interessa il delicato bilanciamento tra il diritto fondamentale
all'istruzione degli alunni disabili e la necessita che l'autonomia degli istituti
scolastici si articoli con la migliore efficacia possibile.

Trovandoci innanzi ad un diritto fondamentale — quale e il diritto allistruzione

delle persone con disabilita — e opportuno enucleare un tracciato d’indagine

2 Cosl L. BUSCEMA, 1l diritto all’istruzione dei disabili, cit., p. 13.
% Sul tema della tutela giurisdizionale, v. F. GIRELLL, La garanzia del diritto fondamentale
all’istruzione delle persone con disabilita, in Dirittifondamentali.it, 3/2020, pp. 100-115. V. anche, sui
diritti delle persone con disabilita in relazione ai concorsi pubblici, G. A. FERRO, Diritti dei
disabili e pubblico concorso, in Dirittifondamentali.it, 4 luglio 2014, pp. 1-22.
31 S. NOCERA, Il diritto alla partecipazione scolastica. Normativa e giurisprudenza per la piena
partecipazione scolastica degli alunni con disabilita, Key editore, Milano, 2015, p. 11.
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particolarmente battuto dalla giurisprudenza di legittimita®? (invero, soprattutto
con riguardo al diritto alla salute): quello dell’attribuzione ai diritti fondamentali di
un regime giuridico “rafforzato”, tale da predicarne la non degradabilita, ovvero la
non comprimibilita ad opera dei pubblici poteri. Siffatta “impermeabilita” dei
diritti fondamentali pone, per definizione, la pubblica amministrazione in un
contesto di “carenza di potere” e per l'effetto radica la giurisdizione sulle relative
controversie in capo al giudice ordinario®.

L’elaborazione della teoria dell’inaffievolibilita dei diritti fondamentali, com’e noto,
risale a due storiche sentenze della Corte di Cassazione, rese in sede di
regolamento di giurisdizione, alla fine degli anni "70%. Con tali arresti, in sostanza,
si e assistito ad un rovesciamento della formula classica di Ludovico Mortara
secondo cui «dove c’e¢ potere non ci puo essere diritto», che si & inverata,
all’'opposto, nello slogan per il quale «dove c’e un diritto fondamentale» per
definizione «non ci puod essere un potere». Diritti, insomma, “resistenti a tutta
oltranza” a fronte di ogni potere ablatorio o anche solo compressivo in capo alla
pubblica autorita, e che si fregiano quindi di una tecnica di tutela oltremodo

garantistica®.

% Ex multis, Cass. sez. un., 20 gennaio 1992, n. 2092; Cass. sez. un., 17 novembre 1992, n. 12307;
Cass. sez. un., 18 novembre 1997, n. 11432; Cass. sez. un.,29 marzo 2005, n. 6598; Cass. sez. un., 8
marzo 2006 n. 4908; Cass. sez. un., 6 febbraio 2009, n. 2867; Cass. sez. un., 5 dicembre 2011, n.
25925; Cass. sez. un., 27 febbraio 2012, n. 2923; Cass. sez. un., 27 febbraio 2013, n. 4848; Cass. sez.
un., 17 giugno 2013, n. 15115.
3 In dottrina, autorevolmente era stato sviluppato questo filone, ex multis, da P. GROSS],
Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana, Cedam, Padova, 1972; A.
BARBERA, Commento all’art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione, Zanichelli,
Bologna, 1975; A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enc. giur. Treccani, XI, Roma, 1989; V.
BACHELET, La giustizia amministrativa nella Costituzione italiana, Giuffre, Milano, 1966. Contra, tra
gli altri, A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, Cedam, Padova, 1983.
34 1 riferimento € alle sentenze nn. 1463 e 5172 del 1979, in materia di diritto alla salute e
concernenti, rispettivamente, la localizzazione di una centrale nucleare e l'impianto per il
disinquinamento del golfo di Napoli.
% Per una ricostruzione in senso critico della tradizionale distinzione tra diritti soggettivi e
interessi legittimi in relazione ai diritti costituzionalmente garantiti, e del relativo riparto di
giurisdizione, v. A. CARIOLA, Ragioni e percorsi della giurisdizione amministrativa esclusiva, in A.
GUIDARA (a cura di), Specialita delle giurisdizioni ed effettivita delle tutele, Torino, Giappichelli,
2021, pp. 2055 ss. e ID., Che contenuto ha la liberta personale? Interdittive antimafia, sindacato
sull’esercizio del potere amministrativo e problemi di giurisdizione, in Dirittifondamentali.it,1/2021, pp.
277-306.
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Con l'inevitabile corollario per cui si dovrebbe assistere, in questa prospettiva, ad
una sorta di monopolio a favore del giudice ordinario. Invero, la teoria
dell’indegradabilita dei diritti fondamentali consente di bypassare la cognizione del
giudice amministrativo, tanto in sede di giurisdizione di legittimita quanto in sede
di giurisdizione esclusiva. E ci0 sia in quanto, sotto il primo profilo, la consistenza
della posizione giuridica soggettiva vantata dal privato ha i connotati del diritto
soggettivo (come tale sottratto alla cognizione del giudice amministrativo in sede
di legittimita, che ai sensi dell’art. 103 Cost. e dell’art. 7 c.p.a. conosce solo degli
interessi legittimi); sia poiché, con riguardo al secondo profilo, non si ri-espande
nemmeno la giurisdizione esclusiva, che per definizione dovrebbe conoscere anche
delle posizioni di diritto soggettivo, in quanto — a fronte dei diritti fondamentali -
la P.A. agisce attraverso “comportamenti meri”, non collegati “neanche
mediatamente all’esercizio del potere”, che in ultima analisi quindi “non
coinvolgono la P.A. come autorita”. Sicché l'agire della P.A. rileva solo come
comportamento illecito da sindacare innanzi al giudice civile, con la conseguente
declaratoria di nullita del provvedimento per difetto assoluto di attribuzione.

Senza qui ripercorrere analiticamente le ragioni pratiche che hanno indotto la Corte

di cassazione nel 1979 ad elaborare la teoria dell’indegradabilita®’, nonostante essa

venga ancora oggi spesso seguita e sovente riaffiori (anche nella giurisprudenza

% F. CARINGELLA, Giudice amministrativo e diritti fondamentali, Relazione al convegno tenuta al
TAR di Lecce in occasione del trentennale del Tribunale amministrativo, Lecce, 14 e 15 marzo
2008, eloquentemente rimarca che una “sorta di maledizione divina impediva al giudice
amministrativo la penetrazione dei diritti pit nobili, limitandone I'accesso solo alle posizioni piit
volgarmente economiche e materiali. Il Giudice amministrativo era in qualche misura il figlio di un dio
minore”. Cfr.
http://www.teoriaestoriadeldirittoprivato.com/index.php?com=statics&option=index&clD=43.

% A tal riguardo e stata evidenziata in molti luoghi dalla dottrina una certa inadeguatezza dei
mezzi di tutela in possesso del giudice amministrativo dell'epoca a soddisfare i diritti
fondamentali della persona. Esso era infatti sprovvisto sia dello strumento del risarcimento del
danno, anche nelle materie di giurisdizione esclusiva, a causa della riserva in favore del g.o.
della conoscenza delle questioni consequenziali; non era dotato dei mezzi probatori tipici del
processo civile e non poteva fare ricorso alla tutela cautelare atipica. Cfr., ex multis, A. TRAVI,
Giustizia amministrativa e giurisdizione esclusiva nelle recenti riforme, in Foro it., V, 2001, p. 72; U.
ALLEGRETTI - A. PUBUSA, Giurisdizione amministrativa e diritti fondamentali, in L. LANFRANCHI (a
cura di), Garanzie costituzionali e diritti fondamentali, Treccani, Roma, 1997, p. 432 ss.; F.
CARINGELLA, Giudice amministrativo e diritti fondamentali, cit.,, p. 4; A. CARRATTA, Diritti
fondamentali e riparto di giurisdizione, in Riv. dir. proc., 2010, p. 35; S. SPUNTARELLI, [ diritti
fondamentali nella giurisprudenza amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl., 2009, p. 759.
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amministrativa, specie di primo grado), mette conto rilevare che la Corte
costituzionale, dal canto suo, I'ha a piu riprese sconfessata.
La Consulta, a tal riguardo, ha chiaramente affermato che la lesione di un diritto
fondamentale da parte della pubblica amministrazione ben puo essere giudicata
dal giudice amministrativo (Corte cost., sentenza n. 140 del 2007)%.
A tale indirizzo si &, del resto, allineata anche la Corte di Cassazione che, forte degli
esiti maturati in seno alla giurisprudenza del Giudice delle leggi, ha stabilito che
spetta al giudice amministrativo la cognizione delle controversie in cui si faccia
questione di diritti fondamentali, a patto che sia soddisfatta una duplice
condizione: ovverosia, che si tratti di materia devoluta alla giurisdizione esclusiva,
e che la lesione consegua ad un’attivita amministrativa che sia espressione
dell’esercizio di un pubblico potere®.
In proposito, d’altronde, puo senz’altro richiamarsi la parabola evolutiva del
giudizio amministrativo, che da “giudizio sull’atto” & approdato ad un inedito
“giudizio sul rapporto”#, cosl come cristallizzato dal codice del processo
amministrativo (d. Igs. 2 luglio 2010, n. 104). Il che comporta che il giudizio
amministrativo ha subito una tendenziale equiparazione al giudizio ordinario,

sotto il profilo degli strumenti cognitori e decisori.

% «La richiamata giurisprudenza di questa Corte esclude (...) che la giurisdizione possa competere al
giudice ordinario per il solo fatto che la domanda abbia ad oggetto esclusivo il risarcimento del danno
(sentenza n. 191 del 2006). 1l giudizio amministrativo, infatti, in questi casi assicura la tutela di ogni
diritto: e cio non soltanto per effetto dell’esigenza, coerente con i principi costituzionali di cui agli articoli
24 e 111 della Costituzione, di concentrare davanti ad un unico giudice 'intera protezione del cittadino
avverso le modalita di esercizio della funzione pubblica, ma anche perché quel giudice é idoneo ad offrire
piena tutela ai diritti soggettivi, anche costituzionalmente garantiti, coinvolti nell’esercizio della funzione
amministrativa» . Di recente, in dottrina, cfr. F. FRANCARIO, Garanzie degli interessi protetti e della
legalita dell’azione amministrativa. Saggi sulla giustizia amministrativa, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2019.
39 Cfr. Cass., sez. un., 28 dicembre 2007, n. 27187; Cass., sez. un., ord. 5 febbraio 2008, n. 2656;
Cass., sez. un., ord., 7 novembre 2008, n. 26790; Cass., sez. un., ord., 25 marzo 2009, n. 7103;
Cass., sez. un., ord. 29 aprile 2009, n. 9956; Cass., sez. un., ord., 21 maggio 2009, n. 11832; Cass.,
sez. un., ord. 5 marzo 2010, n. 5290.
4 In dottrina rievocano efficacemente questo binomio, tra gli altri, M.S. GIANNINI — A. PIRAS,
voce Giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica
amministrazione, in Enc. dir.,, XIX, Giuffre, Milano, 1970; V. CAIANIELLO, Diritto processuale
amministrativo, Giappichelli, Torino, 1994, p. 464.
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Ma vi e di pit. Tracce di questa metamorfosi emergono, in relazione allo specifico
settore dei diritti fondamentali, anche ove si consideri che il legislatore, in sostanza,
respinge l'assunto dell’ontologica incompatibilita tra diritti fondamentali e potere
amministrativo: il riferimento, in primo luogo, e all’art. 55, comma 2, c.p.a., a tenore
del quale “la concessione o il diniego della misura cautelare non puo essere
subordinata a cauzione quando la domanda cautelare attenga a diritti fondamentali
della persona o ad altri beni di primario rilievo costituzionale”. Del pari, I’art. 133
co. 1, lett. p), c.p.a, nell’elencare le controversie devolute alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo, fa espresso riferimento a quelle attinenti alla
gestione del ciclo dei rifiuti, seppur relative a “comportamenti della pubblica
amministrazione riconducibili, anche mediatamente, all’esercizio di un pubblico
potere, quand’anche relative a diritti costituzionalmente tutelati”.

A voler proseguire, non puo lasciarsi nell’ombra, in quest’ottica, nemmeno l’azione
di esatto adempimento pubblicistico ex art. 34 co. 1, lett. ¢), c.p.a., la cui vis
espansiva e tale che ben si presta in funzione satisfattiva anche dei diritti
fondamentali della persona, e in specie dei diritti sociali*>. Questi ultimi, infatti, pit1
degli altri diritti, richiedono l'erogazione di prestazioni e la determinazione di
regole di accesso a quelle prestazioni®.

In questa prospettiva merita attenzione proprio l'evoluzione curiale relativa al
diritto di istruzione dei disabili, laddove sovente viene disposta la condanna
dell’amministrazione all’assegnazione, in favore del ricorrente, dell’insegnante di
sostegno*, ovvero all'integrazione del relativo organico®. O, come ancora piu

spesso accade, la condanna dell’amministrazione all’assegnazione del numero di

41 In termini, Cass., Sezioni Unite, 25 novembre 2014, n. 25011, par. 2.6 della motivazione.
£ Sul punto, A. BALDASSARRE, voce Diritti sociali, in Enc. giur., XI, Roma, 1989, p. 30 ss.; A. PACE,
Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, Cedam, Padova, 1983.
# C. SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2000; L.R.
PERFETT, I diritti sociali. Sui diritti fondamentali come esercizio della sovranita popolare nel rapporto
con l'autorita, in Dir. pubbl., 2013, p. 61 ss.; M. LUCIANI, Diritti sociali e livelli essenziali delle
prestazioni pubbliche nei sessant’anni della Corte costituzionale, in Rivista AIC, 3/2016, p. 7
44 Cfr. Tar Sicilia, Palermo, sez. I, sent. 23 novembre 2010, n. 14112.
4 Cfr. Tar Lazio, Sez. III-bis, sent. 23 dicembre 2011, n. 10150.
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ore di sostegno richiesto o per l'intero orario di frequenza scolastica, che sia
comunque adeguato alle peculiarita del caso specifico*.

Come innanzi rilevato, le controversie relative al servizio di sostegno scolastico a
favore di minori disabili involgono importanti profili di interesse sistematico,
soprattutto in punto di tutela giurisdizionale e in particolare del riparto di
giurisdizione?’. La questione piu delicata e senz’altro quella che ha ad oggetto la
mancata o inesatta attuazione delle misure previste nel gia elaborato P.E.L in
favore dello studente disabile, cioe I’attribuzione del numero di ore necessarie per
il sostegno didattico e 'assegnazione di personale docente specializzato.

Il tradizionale orientamento della giurisprudenza di legittimita®®, fino ad anni
recenti, aveva ritenuto, sul presupposto che il servizio di sostegno scolastico
costituisse non gia oggetto di un contratto di utenza regolato dalla disciplina
privatistica, bensi un servizio pubblico previsto direttamente dalla legge — e, come
tale, conseguente al provvedimento di ammissione alla scuola — che «le controversie
in materia di pubblici servizi rientrano nella giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo qualora si discuta, tra l'altro, di provvedimenti adottati dalla pubblica
amministrazione nell’esercizio dei suoi poteri autoritativi» (gia prevista, in materia di
servizi pubblici, dall’art. 33 del d.lgs. 80/1998, riprodotto, nel testo risultante dalla
dichiarazione di parziale illegittimita di cui alla sentenza di C. Cost., 6 luglio 2004,
n. 204, nell’odierno art. 133 co. 1, lett. ). A tal segno, «la normativa di settore riconosce
all’amministrazione il potere-dovere di dare concretezza alle aspettative degli alunni
mediante un’equa e ragionevole utilizzazione delle risorse, da ripartire fra gli aventi titolo
sulla base di provvedimenti emanati anche alla luce di superiori scelte discrezionali». In
tale prospettiva, «la determinazione delle ore a disposizione del singolo diversamente abile

costituisce (...) il frutto di una prerogativa pubblicistica dell’amministrazione, che nel

% Tar Lombardia, Milano, sez. IIl, sent. 16 gennaio 2015, n. 73; Tar Calabria, sez. II, sent. 14
gennaio 2015, n. 16; Tar Sicilia, Palermo, sez. III, sent. 18 dicembre 2014, n. 3381; Tar Toscana,
Firenze, sez. I, sent. 11 dicembre 2014, n. 2036; Tar Sicilia, Palermo, sez. III, sent. 3 dicembre
2014, n. 3111; Tar Calabria, Catanzaro, sez. II, sent. 15 gennaio 2014, n. 49.
4S. VARONE, Il diritto all’integrazione scolastica dei minori disabili fra vincoli normativi e criteri di
riparto della giurisdizione, in Dir. famiglia, 1, 2006, 139 ss.
4 Cass., Sez. Un., ord. 19 gennaio 2007, n. 1144; Cass., Sez. Un., ord. 29 aprile 2009, n. 9954; Cass.
Sez. Un., 25 marzo 2009, n. 7103; Cass. Sez. Un., ord. 19 luglio 2013, n. 17664.
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fissarle si pone in posizione di supremazia rispetto agli utenti del servizio». Di tal guisa,
qualora costoro si dolgano della congruita del supporto accordato, la controversia
instaurata, «postulando necessariamente un giudizio sulla correttezza del potere esercitato
in ordine alla organizzazione ed alle modalita di erogazione del sostegno», rientra nella
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo «in quanto attinente al momento
strutturale del servizio»®.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con sentenza 25 novembre 2014, n.
25011, rimeditando il precedente indirizzo giurisprudenziale, hanno distinto le
domande volte a sindacare l'attivita di predisposizione degli strumenti didattici
necessari per le esigenze degli studenti disabili, e in particolare il PEI, da quelle con
cui viene chiesta la concreta erogazione del relativo servizio®.

Ebbene, ad avviso delle Sezioni Unite “dal quadro legislativo di riferimento si evince che
una volta che il piano educativo individualizzato, elaborato con il concorso determinante di
insegnanti della scuola di accoglienza e di operatori 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, capace di rimodulare o di
sacrificare in via autoritativa, in ragione della scarsita delle risorse disponibili per il
servizio, la misura di quel supporto integrativo cosi come individuato dal piano, ma ha il
dovere di assicurare ['assegnazione, in favore dell’alunno, del personale docente

specializzato, anche ricorrendo - se del caso, la dove la specifica situazione di disabilita del

# Nella giurisprudenza di merito, si registrano opinioni sostanzialmente conformi. V. Trib.
Cagliari, 4.2.2008, in Riv. giur. sarda, 2009, 641 e Trib. Napoli, 14.3.2006, in Foro it. Rep., 2007,
voce Istruzione pubblica, n. 321. Non mancano tuttavia pronunce che si esprimono in senso
contrario: cfr. Trib. Reggio Calabria, 9.4.2007, in Famiglia e minori, 2007, fasc. 10, 73; Trib. Napoli,
25.11.2004, in Foro it. Rep., 2005, voce Giurisdizione civile, n. 251.
% Con maggiore impegno esplicativo, la Corte precisa che, ai fini del riparto di giurisdizione,
occorre “muovere dalla verifica se, a seguito della redazione conclusiva, da parte dei soggetti pubblici
competenti, del piano educativo individualizzato, contenente l'indicazione 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 grave, ad un diritto, ad essere seguiti da un docente specializzato, gia pienamente
conformato, nella sua articolazione concreta, rispetto alle specifiche necessita dell’alunno disabile, o se vi
sia ancora per la pubblica amministrazione-autoritda spazio discrezionale per diversamente modulare da
un punto di vista quantitativo (e quindi per ridurre) gli interventi in favore della salvaguardia del diritto
all’istruzione dello studente disabile” .
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bambino richieda interventi di sostegno continuativi e piu intensi - all’attivazione di un
posto di sostegno in deroga al rapporto insegnanti/alunni, per rendere possibile la fruizione
effettiva del diritto, costituzionalmente protetto, dell’alunno disabile all'istruzione,
all'integrazione sociale e alla crescita in un ambiente favorevole allo sviluppo della sua
personalita e delle sue attitudini”.
Tanto consente di evidenziare che, sulla scorta di un ripensamento della relazione
tra situazione soggettiva e potere, la giurisdizione sulle controversie concernenti la
mancata attuazione del piano educativo quanto al numero di ore di sostegno ivi
riconosciute all’alunno disabile, spetta al giudice ordinario®.
Deve, ancora, osservarsi che la giurisprudenza amministrativa immediatamente
successiva ha iniziato a cingere d’assedio la “fotografia” della giurisdizione scattata
dalle Sezioni Unite in parola®?, mettendo in evidenza alcune criticita sistematiche.
In particolare, il tema sembra raggiungere un nuovo stadio di maturazione per
effetto delle riflessioni sollecitate da una parte della dottrina e della
giurisprudenza, che si sono interrogate circa l'effettiva tenuta della regola di
riparto della giurisdizione innanzi enunciata®. Il punctum dolens attiene, cioe, alla

necessita, per il radicamento della giurisdizione presso il giudice ordinario sulle

515i badi, la Corte ha messo in atto una sapiente actio finium regundorum: dopo aver asserito il
riconoscimento del diritto all’istruzione dei disabili come diritto fondamentale, “la cui tutela
passa attraverso l'attivarsi della pubblica amministrazione per il suo riconoscimento e la sua garanzia,
mediante doverose misure di integrazione e sostegno atte a rendere possibile ai disabili la frequenza delle
scuole”, essa ha ulteriormente chiarito che “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 naturale dei diritti soggettivi coperti da garanzia
costituzionale” .
% Non mancano comunque decisioni conformi alla decisione della Cassazione. Cfr. ad esempio
T.A.R. Lazio, Sezione III bis, sentenze n. 3953 del 31 marzo 2016 e nn. 5559 e 5560 del 10 maggio
2016, nelle quali si afferma che il “piano educativo individualizzato ... obbliga I'amministrazione
scolastica a garantire il supporto per il numero di ore programmato, senza lasciare ad essa il potere
discrezionale di ridurne 'entita in ragione delle risorse disponibili, e cio anche nella scuola dell’infanzia,
pur non facente parte della scuola dell’obbligo. Quindi la condotta dell’amministrazione...concretizza
discriminazione indiretta la cui repressione spetta al giudice ordinario”.
5 11 fatto che «la determinazione della competenza a giudicare dei diritti costituzionali nei
processi “non penali” € alquanto complessa», era gia stato messo in luce da A. PACE, La garanzia
dei diritti fondamentali nell’ordinamento costituzionale italiano: il ruolo del legislatore e dei giudici
«comuni», in Nuove dimensioni nei diritti di liberta (Scritti in onore di Paolo Barile), Cedam, Padova,
1990, pp. 109 e 121.

44



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

controversie aventi ad oggetto I'attuazione del P.E.L, di una specifica domanda del
ricorrente basata sulla disciplina antidiscriminatoria.

L’opinione che sembra essere prevalsa nella giurisprudenza amministrativa e
quella secondo cui la giurisdizione del giudice amministrativo in sede esclusiva si
radicherebbe anche nelle situazioni di avvenuta redazione di un P.E.L. aggiornato e
completo, al quale l'istituto scolastico non abbia dato piena esecuzione. Tanto sul
presupposto che l'assegnazione dei docenti di sostegno rientra nell’ambito del
servizio pubblico scolastico, nel quale si riscontra un incedere della pubblica
amministrazione di tipo discrezionale®. Fa eccezione a questa regola la
proposizione di un giudizio ex art. 3 della legge n. 67/2006, che determina la
cognizione del giudice ordinario.

Di tali perplessita in relazione all'indirizzo inaugurato dalla Corte di Cassazione

con la sentenza 25/11/2014, si fa portavoce anche il Consiglio di Stato, con

5 TAR Sicilia, Palermo, Sezione III, sentenza 3 dicembre 2014, n. 3111, ponendo l’accento sul
dato che compito della pubblica amministrazione e la “redistribuzione di risorse nell’assolvimento
dei doveri e obblighi di tutela”, e “tale ripartizione, che produce nella sfera giuridica del disabile grave gli
effetti lesivi lamentati [...], é all’evidenza improntata a criteri discrezionali”, ha osservato che “Ia
mancata attribuzione di tutte le ore di sostegno indicate nel P.E.I. non é mai una mera omissione
negligente, ma é l'effetto di una scelta volitiva, conseguente ad una ponderazione comparativa, tendente a
minimizzare e a ripartire fra i soggetti aventi diritto le ricadute pregiudizievoli della limitatezza delle
risorse disponibili. L'affermazione di un inadempimento mero nell’attuazione del diritto é dunque, in
questa materia, obiettivamente collidente con la realta normativa”, ponendosi I'attuazione del P.E.L.
“al di fuori di una vicenda meramente esecutivo-adempitiva, in cui l'amministrazione sarebbe priva di
poteri autoritativi, di un diritto in tesi gia conformato”. In termini, T.A.R. Napoli, sentenza n. 1330
del 27 febbraio 2015, ha affermato che “l’assegnazione dei docenti di sostegno agli alunni con
disabilita gravi costituisce un servizio ... all'interno della ben pii vasta e onnicomprensiva realta del
servizio pubblico scolastico”; pertanto, “I’attivitd amministrativa oggetto di contestazione ¢ quindi
sganciata, nella totalita dei casi ... dalla situazione del singolo e, pertanto, dalla circostanza che sia stato o
meno redatto il PEI, o che lo stesso quantifichi o meno il numero di ore necessarie in relazione alla
specifica patologia”. T.A.R. Milano, sentenza n. 870 del 2 aprile 2015, in cui si legge:
“preliminarmente, il Collegio ritiene sussistere la propria giurisdizione, non condividendo il recente
orientamento espresso dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione con la nota sentenza 25 novembre
2014, n. 25011. Dirimente in proposito, come recentemente e condivisibilmente affermato dal TAR
Campania — Napoli (Sez. IV, 27 febbraio 2015, n. 1330), é che la materia sottesa alla odierna controversia
ricada invece nell’ambito di quelle di cui all’art. 133, comma 1, lett. c), del codice del processo
amministrativo, sul presupposto che «...la caratteristica fondamentale della giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo é quella di avere riguardo a specifiche materie, individuate per legge, al cui
interno la distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi non rileva ai fini del riparto di
giurisdizione...»”. Nella stessa direzione v. anche T.A.R. Milano, Sezione III, sentenza n. 2289 del
29.10.2015, in Redazione Giuffré amministrativo 2015; T.A.R. Milano, Sezione III, sentenza n. 4 del
5.1.2016, in Redazione Giuffré amministrativo 2016; T.A.R. Napoli, IV Sezione n. 4040 del 28 agosto
2015.
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I'ordinanza del 21 settembre 2015, n. 4374, di rimessione all’Adunanza Plenaria,
con la quale si evidenzia, peraltro, che la soluzione di riservare al G.A. le sole
controversie inerenti alla fase procedimentale che si conclude con la formazione del
P.E.L, e di demandare al G.O. quelle relative alla fase attuativa dello stesso, per un
verso “sembra porsi in contrasto con i principi di semplificazione e concentrazione
delle competenze giudiziarie in settori unitari”; e, per altro verso, sembra
trascurare che “anche nella fase vincolata, peraltro, la concreta erogazione del
servizio sembra interpretabile non come adempimento di un obbligo, ma come
espressione di un potere-dovere, [...] a cui si contrappongono, per quanto attiene alla
correttezza del procedimento amministrativo, posizioni di interesse legittimo”.
L’Adunanza Plenaria, con sentenza 12 aprile 2016, n. 7, si sofferma unicamente
sull’esame della questione del riparto di giurisdizione riferito alle controversie
aventi ad oggetto la fase precedente la formalizzazione del P.E.L, rilevando che -
anche accedendo all'opzione ermeneutica piut restrittiva del perimetro della
giurisdizione amministrativa in materia — “le controversie aventi ad oggetto la
declaratoria della consistenza dell’insegnamento di sostegno ed afferenti alla fase che
precede la formalizzazione del P.E.L, restano affidate alla cognizione del giudice
amministrativo”.
Secondo il Consiglio di Stato, infatti, le argomentazioni della Cassazione
concernenti il giudice competente con riguardo alla fase di attuazione del PEI “non
risultano in alcun modo spendibili per escludere le controversie afferenti alla fase
prodromica al P.E.I. dal perimetro della giurisdizione esclusiva amministrativa”.
Peraltro, nella sentenza in esame si legge che la giurisdizione amministrativa in
questo caso non sarebbe esclusa dalla qualificazione della posizione giuridica
soggettiva azionata in termini di diritto soggettivo fondamentale. Con riferimento a
tale qualificazione, infatti, la Corte osserva innanzitutto che “la profondita della
capacita cognitiva del giudice amministrativo nella materia dei servizi pubblici comprende
senz’altro anche la tutela dei diritti soggettivi” (anche di quelli fondamentali) in virtu
della giurisdizione esclusiva prevista dall’art. 133 c.p.a. e che non vi sono norme

positive che riservano la tutela dei diritti soggettivi al Giudice ordinario.
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Allora, a partire dai ricostruiti orientamenti giurisprudenziali, deve ritenersi che la
questione relativa all’individuazione dell’autorita giudiziaria, competente a
conoscere le controversie originate dall’assegnazione di un numero di ore di
sostegno inferiori rispetto a quelle indicate nel P.E.I, sia (ancora) aperta. Non puo,
pertanto, asserirsi che il supremo organo di Giustizia amministrativa abbia
passivamente aderito al principio di diritto enucleato dalle Sezioni Unite, ponendo
fine al contrasto profilatosi. Basti rilevare, d’altronde, che I’Adunanza Plenaria non
effettua un’adesione toto corde all'impostazione accolta dalle Sezioni Unite, ma si
limita ad affermare che — nella fattispecie sottoposta al suo vaglio, che si colloca in
una fase anteriore all’approvazione del P.EI - la giurisdizione del G.A. si
imporrebbe in ogni caso, ossia alla luce di qualsivoglia orientamento esistente in
subiecta materia, compreso quello postulato dall” “esegesi pii restrittiva e riduttiva del
perimetro della giurisdizione amministrativa, operata con la pit volte menzionata sentenza
delle Sezioni Unite”.
Dalla lettura della sentenza, quindi, sembra potersi evincere l'inespressa
conclusione che, al di la della prevedibile soluzione offerta dal caso concreto,
I’Adunanza Plenaria presti il fianco all'interpretazione che estende la giurisdizione
ex art. 133 co. 1, lett. ¢) anche alla fase esecutiva del P.E.L.5
Sicché, al netto di ogni considerazione, sembra che il giudice amministrativo non
perda affatto la propria giurisdizione in materia, ma che, al contrario, il soggetto
disabile abbia a disposizione due strumenti di tutela del proprio diritto sociale
fondamentale all’istruzione: il primo davanti al giudice ordinario, per I'eventuale
condotta discriminatoria subita, il secondo innanzi al giudice amministrativo, per
far valere il diritto allistruzione secondo le forme ormai consolidate®.
Una simile conclusione, id est la non emarginazione della sfera cognitiva del

giudice amministrativo alle sole controversie inerenti la fase di attuazione del

% In questi termini, cfr. P. MAGLIONE, Il regime di tutela giurisdizionale della disabilita avverso
Uinattuazione del sistema integrato di interventi assistenziali, in AmbienteDiritto.it, p. 11.
% Cfr., ancora, P. MAGLIONE, Il regime di tutela giurisdizionale della disabilita avverso l'inattuazione
del sistema integrato di interventi assistenziali, cit.
57 Sul punto v. F. GIRELLI, Quale giudice per gli alunni con disabilita?, in Giur. Cost., 2015, 4, p. 1493,
seppure con riferimento alla pronuncia delle Sezioni Unite 25 novembre 2014, n. 25011.

47



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

P.E.I, non determina peraltro menomazione alcuna all’effettivita del diritto di
difesa dell’alunno disabile, ex art. 24 Cost.

Anzi, il novero delle azioni esperibili davanti al giudice amministrativo si connota
per una gamma piu ampia, e per la previsione di piu penetranti poteri decisori,
rispetto alle alternative praticabili in sede civile: a valere di tale conclusione, si
pensi, ad esempio, all’ “effetto conformativo del giudicato amministrativo, che
estende la portata della pronuncia (...) anche ad anni scolastici successivi a quello
per cui si agisce”38.

Ma la tecnica di tutela che viene in rilievo in questi casi, e sulla quale e ormai
pacifica la competenza del giudice amministrativo, € senz’altro il rimedio
risarcitorio®. I ricorrenti, infatti, oltre ad impugnare i provvedimenti dei dirigenti
scolastici® e a richiedere al giudice di accertare il diritto del disabile di usufruire di
un insegnante di sostegno per l'intero orario di frequenza scolastica ovvero, in
subordine, per un orario adeguato alle patologie riscontrate, pretendono anche la

condanna dell’amministrazione al risarcimento del danno, sub specie di danno non

% G. TULUMELLO, L'effettivita della tutela dei diritti fondamentali dei disabili nello Stato sociale, fra
vincoli di bilancio e amministrazione di risultato, in Questione Giustizia, 3/2018, p. 97 .
% F. GAMBARDELLA, Diritto allistruzione dei disabili e vincoli di bilancio nella recente giurisprudenza
della Corte Costituzionale, cit., 1/2017, a tal riguardo riflette sulla circostanza che “scelte
amministrative di compressione del nucleo irriducibile dei diritti fondamentali, mosse
dall'intenzione di conseguire risparmi economici, possano in concreto dispiegare un effetto
boomerang, conseguente all’eventualita di dover sostenere nel tempo impegni economici
ulteriori e inattesi”.
® Giova notare che la domanda di annullamento dei provvedimenti in questione va sempre
vagliata in rapporto alla conclusione dell’anno scolastico. Come piu volte ribadito dalla
giurisprudenza amministrativa, la conclusione dell’anno scolastico determina la sopravvenuta
carenza di interesse, in quanto il nuovo fabbisogno dell’alunno disabile dovra essere
determinato mediante un nuovo PEI, da adottare tempestivamente per l'anno scolastico
successivo, ovviamente con l'indicazione precisa delle ore necessarie per garantire la piena
assistenza alle attivita scolastiche in favore della minore. Non potendo il giudice amministrativo
sostituirsi alla decisione dell’Amministrazione e, pertanto, non potendo procedere da sé alla
quantificazione delle ore (essendo la decisione rimessa, anno per anno, all'lstituto scolastico)
normalmente la conclusione dell’anno scolastico determina la perdita di interesse alla decisione
della specifica domanda di annullamento dei provvedimenti impugnati. Fa tuttavia eccezione
I'ipotesi della contestuale presenza di una domanda risarcitoria unitamente a quella di
annullamento. Infatti, in base al comma 3 dell’art. 34 c.p.a., “quando, nel corso del giudizio,
I'annullamento del provvedimento impugnato non risulta piu utile per il ricorrente, il giudice
accerta l'illegittimita dell'atto se sussiste l'interesse ai fini risarcitori”. V. T.A.R. Lombardia
Milano, sez. III, 1 luglio 2019, n.1516. per un’analisi dettagliata sui profili impugnatori, v. E.
CARACCIOLO LA GROTTERIA, Diritto all’istruzione e tutela giurisdizionale, in Federalismi, 2020, 6, pp.
61 ss.
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patrimoniale ai sensi dell’art. 2059 c.c.,, da riconoscersi sotto forma di danno
esistenziale®’. Tale danno sarebbe da individuare negli effetti che la ridotta
assegnazione delle ore di sostegno subita ha provocato sulla personalita del
disabile, privato dell’assistenza necessaria a garantire la piena promozione dei
bisogni di cura, di istruzione e di partecipazione a fasi di vita “normale”.

Quello del risarcimento dei danni eventualmente derivanti ai soggetti disabili dal
mancato apprestamento dell'insegnamento di sostegno o dalla insufficiente
assegnazione delle ore di sostegno, tuttavia, ¢ un aspetto che esula, a rigore,
dall’oggetto della presente trattazione.

Qui basti soltanto rilevare che, a partire dall'introduzione dell’art. 7 della legge n.
205 del 2000 (che recepisce gli esiti dirompenti della sentenza pilota della Corte di
cassazione, 22 luglio 1999, n. 500), al giudice amministrativo € stata attribuita la
cognizione generale sul risarcimento del danno, sia esso patrimoniale che non
patrimoniale, e quindi anche del danno esistenziale®. E che i recenti approdi della
Corte di Cassazione in materia di danno non patrimoniale®, contribuiscono a
consolidare il rinnovato potenziamento dei poteri decisori del giudice
amministrativo, consentendo di superare in qualche modo le strettoie che il

processo amministrativo incontra sul piano probatorio®.

1 Sul tema, A. VENCHIARUTTI, Diminuzione delle ore di sostegno scolastico e danno esistenziale
dell’alunno con grave handicap, in Nuova giur. civ. comm., 2011, p. 139 ss.
¢ Con la sentenza n. 1096 del 16 marzo 2005 anche la Sesta Sezione del Consiglio di Stato ha
riconosciuto la figura del danno esistenziale.
63 1 riferimento e alle importanti decisioni della Cass. civ., 17 gennaio 2018, n. 901, in Foro it.,
2018, 1, 923; Cass. civ., (ord.) 27 marzo 2018, n. 7513, in Foro it., 2018, 1, 2038, con nota di A.
PALMIERI, La parvenza dell’unitarieta: il danno non patrimoniale per decalogo (e sue variazioni) della
Terza Sezione e in Nuova giur. civ. comm., 2018, 838, con nota di G. PONZANELLI, Il decalogo sul
risarcimento del danno non patrimoniale e la pace all’interno della Terza Sezione; Cass. civ., 31 maggio
2018, n. 13770, in Danno e Resp., 2018, 465 ss.; Cfr. Cass. civ., 31 gennaio 2019, n. 2788, in Nuova
giur. civ. comm., 2019, 279, con nota di G. PONZANELLY, Il nuovo statuto del nuovo danno alle persone
e stato fissato, ma quali sono le tabelle giuste?; Cass. civ., 17 ottobre 2019, n. 26304; Cass. civ., 11
novembre 2019, nn. 28898 e 28989.
¢ Mette in luce la diversa struttura del processo amministrativo rispetto a quello civile, P.
MENGA, Danno esistenziale e giudice amministrativo, consultabile su www.altalex.com. L’A.
ribadisce che necessitando “il danno in parola di una specifica dimostrazione (seppure con
ricorso ad indici di tipo presuntivo), ben pud comprendersi, a questo punto, la diversita di
tutela del soggetto leso a seconda della giurisdizione adita. Anche se la legge n. 205 del 2000
(art. 7) ha previsto il potere del giudice amministrativo di disporre 1’assunzione dei mezzi di
prova previsti dal codice di procedura civile ed alla consulenza tecnica d’ufficio, ha escluso
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3. Vincoli di bilancio ed effettivita dei diritti sociali: la sentenza n. 275/2016 della Corte

Costituzionale.

La tutela giurisdizionale del diritto all’istruzione delle persone con disabilita e
chiamata a confrontarsi con i vincoli dei bilanci pubblici. Un tema, questo, che piu
in generale investe l'effettivita dei diritti sociali in tempi di crisi economico-
finanziaria e di ristrettezze dei bilanci.

La Corte Costituzionale, non a caso, e stata sovente chiamata a compiere un
complesso bilanciamento tra il principio del pareggio, recte equilibrio, di bilancio e
la tutela dei diritti sociali: in queste occasioni, ha riconosciuto “ampia
discrezionalita al legislatore nell’attuazione del necessario criterio di gradualita
nella tutela dei diritti sociali, limitando il suo sindacato ai soli casi di manifesta
irragionevolezza nel rispetto del nucleo irriducibile di tali diritti, cioe il c.d. livello
minimo essenziale”®; dal canto suo, la dottrina e stata indotta ad interrogarsi
altrettanto spesso sull’utilizzabilita di espressioni come “diritti sociali
condizionati”%, “diritti finanziariamente condizionati”, “limitatezza delle risorse
disponibili”.

In proposito, se indubbiamente appare condivisibile ogni analisi volta

all’identificazione del problema del “costo dei diritti”®” (che non investe solamente i

espressamente l'interrogatorio formale ed il giuramento (prove c.d. legali), la cui efficacia e
direttamente stabilita dalla legge e come tali incompatibili con il principio del libero
convincimento del giudice che caratterizza il processo amministrativo di carattere
impugnatorio”....”In materia di danno esistenziale risulta, cosi, evidente la differente struttura
del processo amministrativo rispetto al processo civile sul piano probatorio. Il pieno
riconoscimento del danno esistenziale da parte dei giudici amministrativi stenta, pertanto,
ancora ad affermarsi a causa delle difficolta di accertamento e di quantificazione del pregiudizio
in questione, indipendentemente dal sindacato della illegittimita del provvedimento, che trova
sicuramente in tale sede la sua naturale giurisdizione.”
6 Cosi E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti sociali. La ridefinizione dei confini nella recente
giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione dei disabili, in Nomos — Le attualita del
diritto, 1/2017, p. 12.
6 Cfr. C. COLAPIETRO, M. RUOTOLO, Diritti e liberta, in F. MODUGNO (a cura di), Lineamenti di
diritto pubblico, cit., p. 596.
7 L’espressione e tratta da un celebre studio di S. HOLMES, C. SUNSTEIN, 1! costo dei diritti. Perché
la liberta dipende dalle tasse, 11 Mulino, Bologna, 2000.
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diritti sociali, ma gli stessi diritti di prima generazione, i quali — senza prestazioni
pubbliche necessarie per la protezione fornita dalla comunita — resterebbero “diritti
di carta”), nondimeno non deve affatto ritenersi, con cio, che la fruizione dei diritti,
specie dei diritti sociali, debba condizionarsi ai vincoli di bilancio, facendo del
principio consacrato dal “nuovo” articolo 81 Cost. un “super-valore”
costituzionale.

Significativa, in tal senso, appare la sentenza n. 275/2016, con cui la Corte
costituzionale — nell’ambito di una questione, sollevata dal TAR Abruzzo nel
contesto di una controversia tra la Provincia di Pescara e la Regione — ha dichiarato
I'illegittimita dell’art. 6, comma 2-bis, della legge della Regione Abruzzo 15
dicembre 1978, n. 785 , aggiunto dall’art. 88, comma 4, della legge della Regione
Abruzzo 26 aprile 2014, n. 156, nella parte in cui prevedeva che, per gli interventi di
cui all’art. 5-bis della 1. n. 78 del 1978 (avente ad oggetto 1’erogazione di servizi di
trasporto scolastico a beneficio di studenti portatori di disabilita), la Giunta
regionale garantisse un finanziamento del 50% della spesa necessaria e
documentata dalle Province solo nei limiti della disponibilita finanziaria
individuata dalle annuali leggi di bilancio e iscritta sul corrispondente capitolo di
spesa.

La questione involge, insomma, il problema del “costo” dei diritti, e dei diritti dei
disabili in particolare. Le disposizioni costituzionali che il giudice a quo riteneva
violate sono rappresentate dall’articolo 38, 3° comma, Cost. e dall’articolo 10 (recte,
art. 117, primo comma), in relazione al parametro interposto costituito dall’articolo

24 della Convenzione Onu sui diritti delle persone con disabilita®®. Ma, sullo

% Con riguardo all'uso dell’articolo 24 della Convenzione Onu come parametro interposto nel
giudizio di legittimita costituzionale, va anzitutto rilevato che il giudice a quo avrebbe dovuto
invocare non tanto l'articolo 10 della Costituzione (che ha riguardo verso il diritto
internazionale generale) quanto piuttosto l'articolo 117, 1° comma, in virtl della natura
manifestamente pattizia dell’obbligo internazionale discendente dalla Convenzione. Come
osserva D. AMOROSO, Inutiliter data? La Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con
disabilita nella giurisprudenza italiana, cit, la Convenzione non e opportunamente valorizzata
dalla Consulta in questa pronunzia, atteso il brevissimo richiamo contenuto nel punto 20 del
Considerato in diritto (“Rimangono assorbite le ulteriori censure formulate in riferimento all’art. 10
Cost., in relazione all’art. 24 della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con
disabilita”): pili precisamente, secondo 1’A., “la risposta data dalla Corte, pur pienamente
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sfondo, tutto si riconduce alla centralita, nel disegno costituzionale, degli articoli 2
e 3, cui il diritto all'istruzione dei soggetti disabili e strettamente connesso.
La Corte ha stabilito che “l'indeterminatezza del finanziamento determina un vulnus
all’effettivita del servizio di assistenza e trasporto, come conformato dal legislatore

regionale, con conseguente violazione dell’art. 38, terzo e quarto comma, Cost.”.

condivisibile nel merito (...), si segnala in negativo per il ruolo del tutto marginale cui e stata
relegata la Convenzione. Dopo aver ricordato, in apertura di sentenza, che il diritto del disabile
all’istruzione «é tutelato anche a livello internazionale dall’art. 24 della Convenzione» (par. 5),
la Corte ha infatti deciso (e accolto) la questione di costituzionalita sulla sola base del parametro
interno (par. 5-19). La censura riferita al parametro convenzionale e stata invece ritenuta
assorbita (par. 20), con la conseguenza che il riferimento alla Convenzione ha assunto le forme
di un mero (e del tutto privo di effetti) richiamo di stile (...). La scarsa propensione della Corte
Costituzionale — quantomeno nella sua attuale composizione — a servirsi della Convenzione
nell’affrontare questioni attinenti ai diritti dei disabili appare ancor pili evidente in una
pronuncia resa all'inizio del 2016 (sent. 2/2016)”. In occasione della sentenza 2/2016, in
particolare, “la Consulta ha inteso rimarcare, nel modo pili netto possibile, la sostanziale
inidoneita della Convenzione nel suo complessoa fungere da parametro interposto di
costituzionalita. Il Giudice delle leggi ha difatti qualificato il ‘necessario rispetto’ della
Convenzione in parola come ‘obbligo di risultato’. Di conseguenza, agli Stati aderenti sarebbe
accordata la piu ampia liberta «di individuare in concreto — in relazione alle specificita dei
singoli ordinamenti e al correlativo e indiscusso margine di discrezionalita normativa — i mezzi
ed i modi necessari a darvi attuazione» (...): in una parola, dunque, la Convenzione non
conterrebbe una disciplina «autoapplicativa». D’altro canto, le conclusioni raggiunte dalla
Corte in merito alla natura non «autoapplicativa» della Convenzione appaiono inesatte sotto
molteplici profili. In primo luogo, occorre sottolineare che Iefficacia self-executing non puo
essere valutata in relazione al trattato nel suo complesso, come fatto dalla Consulta nella
sentenza n. 2 del 2016, ma avendo riguardo alla singola norma rilevante (...). Né, in senso
contrario, puo invocarsi la presenza nella Convenzione di una “clausola di esecuzione”, con la
quale gli Stati si sono impegnati ad adottare tutte le misure necessarie per darvi attuazione (art.
4). Com’e stato osservato, tali clausole, lungi dall’escludere ipso iure I'efficacia interna delle
disposizioni pattizie, si limitano a ribadire «la volonta e l'aspettativa del trattato di... essere
applicato» (...). Il ragionamento della Consulta appare inoltre censurabile nella misura in cui fa
discendere la natura «non autoapplicativa» delle disposizioni convenzionali dal tenore degli
obblighi in esse contenuti. In realta, la distinzione tra disposizioni self-executing e non self-
executing va operata non solo (e non tanto) sulla base delle caratteristiche della norma pattizia,
quanto piuttosto osservando il «modo in cui [I'ordinamento interno] si presta ad accoglierl[e]»
(...). Il carattere vago o programmatico di una determinata norma pattizia, in altri termini, non
costituisce un elemento decisivo al fine di escluderne la natura self-executing, mentre invece puo
esserlo l'assenza degli organi e delle procedure indispensabili alla sua applicazione o la
presenza di impedimenti di ordine costituzionale (...). In ogni caso, la natura «non
autoapplicativa» di un trattato internazionale non ne esclude, di per sé, 'utilizzabilita come
parametro interposto ex art. 117 Cost. Pronunciandosi in tema di rapporti tra legislazione statale
e diritto dell'Unione europea, la Consulta ha chiarito — con argomenti che sembrano potersi
estendere al diritto pattizio — che il carattere non self-executing di una direttiva non implica la
sottrazione della legislazione statale al «controllo di conformita al diritto comunitario, che
spetta a questa Corte, davanti alla quale il giudice puo sollevare questione di legittimita
costituzionale» (Corte Cost., sentenza n. 28 del 2010, par. 5)”.
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E I'affermazione di maggior rilievo contenuta in questa pronuncia e indubbiamente
quella secondo cui, ferma restando la discrezionalita del legislatore
nell'individuazione della misura di tutela dei diritti dei disabili, “una volta
normativamente identificato, il nucleo invalicabile di garanzie minime per rendere effettivo
il diritto allo studio e all’educazione degli alunni disabili non puo essere finanziariamente
condizionato in termini assoluti e generali”, per cui “e di tutta evidenza che la pretesa
violazione dell’art. 81 Cost. e frutto di una visione non corretta del concetto di equilibrio del
bilancio, sia con riguardo alla Regione che alla Provincia cofinanziatrice. E la garanzia dei
diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non ’equilibrio di questo a condizionarne la
doverosa erogazione” ®.

Cio comporta, in altri termini, che “nel difficile bilanciamento tra il principio
dell’equilibrio finanziario e la tutela costituzionale dei diritti incomprimibili”?, la
Corte fa prevalere questi ultimi, affermando che il rilievo costituzionale del diritto
in oggetto “costituisce un limite invalicabile all’intervento discrezionale del legislatore,
cosi che il nucleo di garanzie minime per renderlo effettivo dovrebbe essere assicurato al di
la di ogni esigenza di bilancio”.

Pertanto, puo dirsi che “le esigenze di bilancio non hanno carattere assoluto””!, con
il logico corollario per cui e necessario respingere la tesi secondo la quale la Corte &
“tenuta ad applicare il principio di equilibrio di bilancio come una sorta di super-
valore costituzionale, capace cioe di prevalere in modo assoluto, ovvero senza
adeguata e ragionevole ponderazione, sui diritti costituzionalmente garantiti

allorché questi comportino oneri finanziari che alterano il preesistente quadro di

® Parla di “perentorieta del messaggio”, con riferimento al passo in grassetto, F. PALLANTE,
Diritti e bilancio: quale equilibrio? Un commento alla sentenza 275/2016 della Corte Costituzionale, in
SIDI Blog, 2 febbraio 2017. Secondo I'A., a questa perentorieta, sovente non si accompagnano
nella sentenza precisione e limpidezza nel linguaggio: per es., e “difficile immaginare una
categoria di diritti «incomprimibili» in un contesto costituzionale improntato al pluralismo
politico: piu agevole ritenere che i giudici intendessero far riferimento al «nucleo
incomprimibile» — o «nucleo duro» o «livello essenziale» — dei diritti”.
70 In questi termini, E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti sociali. La ridefinizione dei confini nella
recente giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all'istruzione dei disabili, cit., p. 18.
71 Cosi F. BLANDO, Soggetti disabili e istruzione: la lotta per il diritto, cit., p. 4.
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riferimento degli impegni di finanza pubblica collegati ad un determinato obiettivo
di bilancio”72.
E, allora, specie allorquando vengano in rilievo situazioni giuridiche
costituzionalmente garantite di soggetti deboli, come tali particolarmente
meritevoli di tutela, “il legislatore dovrebbe, in ogni caso, attivarsi per garantirli,
non potendo giustificarne la mancata attuazione a fronte della generica carenza di
disponibilita finanziarie, magari destinate a diverse, voluttuarie e facoltative voci
di spesa””.
Dunque, a ben vedere, il bilanciamento che la Corte e chiamata ad operare e un
“bilanciamento ineguale”’4, in cui sono le esigenze di carattere economico-
finanziario ad essere condizionate dalla superiore necessita di garantire la pienezza
e 'effettivita dei diritti fondamentali, e la supremitas della dignita umana che ne e
fondamento.
Il piatto della bilancia della Corte, allora, non puo non pendere verso la tutela dei
diritti fondamentali, in considerazione del “valore centrale intorno al quale e
costruito il sistema costituzionale: la persona umana e la sua dignita”’: in altre
parole, “la razionalizzazione della spesa pubblica non puo non essere contingentata
dal personalismo costituzionale”7°.
La Corte, insomma, e chiamata a far valere una questione di “priorita
costituzionali””” — a partire dalla tutela della persona umana e della sua dignita,

nell’ottica del suo continuo, progressivo e pieno sviluppo — “che comportano

72 Cosi G. M. SALERNO, La sentenza n.70 del 2015: una pronuncia non a sorpresa e da rispettare
integralmente, in Federalismi, 10/2015, p. 4.
73 In questi termini R. CABAZZI, Diritti incomprimibili degli studenti con disabilita ed equilibrio di
bilancio nella finanza locale secondo la sent. della Corte costituzionale n. 275/2016, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 29 gennaio 2017, p. 2.
74 M. LUCIAN]I, Sui diritti sociali, in R. ROMBOLI (a cura di), La tutela dei diritti fondamentali davanti
alle Corti costituzionali, Giappichelli, Torino 1994, p. 79.
75 Cfr. L. CARLASSARE, Diritti di prestazione e vincoli di bilancio, in Costituzionalismo.it, 3/2015, p.
138.
76 Cosi F. MASCI, L'inclusione scolastica dei disabili: inclusione sociale di persone, cit., p. 170.
77 C. COLAPIETRO, Una scuola aperta a tutti e a ciascuno: la scuola inclusiva ai tempi della crisi, in G.
MATUCCI (a cura di), Diritto all’istruzione e inclusione sociale, cit., p.28.
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destinazioni di fondi costituzionalmente doverose, dal momento che vincolano a
fini costituzionalmente imposti la legge”78.

Si puo affermare, allora, che la Corte Costituzionale si staglia sempre di pit come
“custode (...) vigile e (...) rigoroso dei soggetti disabili, ponendosi al centro della
lotta per il diritto e non tirandosi indietro neanche in questo periodo di
disponibilita limitata di risorse””°.

Invero, gia in precedenza, sia pure in vigenza del vecchio testo dell’art. 81 Cost., la
Corte aveva avuto modo di chiarire, nella sentenza n. 80 del 2010, che la
discrezionalita del legislatore incontra un limite insuperabile® nel rispetto di un
“nucleo indefettibile di garanzie” connesso al godimento del diritto sociale
fondamentale all’istruzione delle persone con disabilita, alla luce della doppia
positivizzazione costituzionale e internazionale: in altri termini, “lo snodo
fondamentale sta (...) nell'individuazione di un nocciolo duro di garanzie come
argine all’intervento del legislatore in materia di politiche sociali che intercettino
diritti fondamentali e nel rintracciare, nel caso di specie, una delle possibili forme

di manifestazione di quel nucleo non superabile”s!.

4. (segue) La sentenza n. 83/2019 della Corte Costituzionale e la sentenza G.L. contro

Italia della Corte europea dei diritti dell’uomo

78 Ibidem.
7 Cosl F. BLANDO, Soggetti disabili e istruzione: la lotta per il diritto, cit., p. 17.
80 “Le disposizioni censurate che prevedono, da un lato, un limite massimo nella determinazione del
numero degli insegnanti di sostegno e, dall’altro, 'eliminazione della citata possibilita di assumerli in
deroga, si pongono in contrasto con il riportato quadro normativo internazionale, costituzionale e
ordinario, nonché con la consolidata giurisprudenza di questa Corte a protezione dei disabili fin qui
richiamata. E’ wvero che, secondo costante giurisprudenza di questa Corte, il legislatore nella
individuazione delle misure necessarie a tutela dei diritti delle persone disabili gode di discrezionalita (da
ultimo, ex plurimis, sentenze n. 431 e 251 del 2008, ordinanza n. 269 del 2009). Si deve tuttavia
riaffermare che, sempre secondo la giurisprudenza di questa Corte, detto potere discrezionale non ha
carattere assoluto e trova un limite nel «[...] rispetto di un nucleo indefettibile di garanzie per gli
interessati» (sentenza n. 251 del 2008 che richiama sentenza n. 226 del 2000). Risulta, pertanto, evidente
che le norme impugnate hanno inciso proprio sull’indicato «nucleo indefettibile di garanzie» che questa
Corte ha gia individuato quale limite invalicabile all intervento normativo discrezionale del legislatore”.
81 Cosi F. GAMBARDELLA, Diritto all’istruzione dei disabili e vincoli di bilancio nella recente
giurisprudenza della Corte Costituzionale, in Nomos — Le attualita del diritto, 1/2017, p. 2.
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Su questa scia si colloca anche la piu recente sentenza n. 83 del 2019. Tale decisione
del Giudice delle Leggi trae origine dal ricorso presentato in via principale da parte
della Regione Veneto nei confronti della legge 205/2017 (recante il bilancio di
previsione dello Stato per I’anno 2018, nonché il bilancio pluriennale per gli anni
2018/2020), segnatamente con riferimento al comma 70 dell’articolo 1, il quale -
disponendo il rifinanziamento per 75 milioni di euro ad ogni Regione, ritenuti
insufficienti rispetto al fabbisogno richiesto, di alcune funzioni (di competenza
regionale all'indomani della conclusione del processo di riordino delle Province),
inerenti all’assistenza agli alunni diversamente abili ed ai servizi di supporto per
l'istruzione dei medesimi, solo per 'anno 2018 e non gia per gli anni seguenti —
“non assicurerebbe alcuna certezza sulla proiezione pluriennale del relativo finanziamento e
percio non consentirebbe alle Regioni di programmare adeguatamente il servizio in favore
degli alunni con disabilita” .

L’asserita violazione degli articoli 38, 3° comma, e 97 Cost. € stata pero negata dalla
Corte. Parimenti, l'invocata violazione dell’articolo 119, nella parte in cui il
rifinanziamento provvisorio lederebbe il principio di autonomia finanziaria di
entrata e di spesa delle Regioni, e stata anch’essa denegata dalla Consulta. Come
condivisibilmente osservato, “con riferimento a questo ultimo aspetto, la Corte ha
dichiarato inammissibile la questione sulla base della estrema genericita del ricorso
che, sul punto, non specifica né I'entita delle risorse in precedenza destinate alle
Province e Citta metropolitane per lo svolgimento delle funzioni in discorso, né
evidenzia la differenza fra quanto riassegnato e quanto trattenuto da parte dello
Stato. Peraltro la Corte puntualizza che «resta riservata alla legislazione statale la
quantificazione delle risorse da trasferire, tenuto conto del costo delle funzioni stesse e delle
complessive esigenze di bilancio»”#? (corsivo nostro).

Per quanto riguarda, invece, i punti precedenti, le questioni — quantunque
ammissibili — vengono dichiarate non fondate. Secondo la Corte, infatti, “in una

complessa fase di transizione, com’e quella che si e innescata con il riordino delle Province,

82 Cosi E. VIVALD], Il diritto all’istruzione delle persone con disabilita: continuita dei finanziamenti e
tutela del nucleo essenziale del diritto (nota a Corte costituzionale n. 83/2019), in Forum di Quaderni
Costituzionali, 23 settembre 2019, p. 3.
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puo ritenersi non irragionevole che il legislatore scelga di disporre il finanziamento di anno
in anno, senza peraltro mai farlo mancare e procedendo contestualmente all’istruttoria
strumentale alla determinazione delle risorse necessarie a regime”: la legge di bilancio per
il 2018, del resto, si inserisce in una prassi consolidata (si pensi alle analoghe
disposizioni delle leggi di bilancio del 2016 e del 2017), resasi necessaria — e non
irragionevole — in conseguenza del perfezionamento del summenzionato processo
di riordino dell’assetto delle Province.

Senza dimenticare, poi, che “il sopravvenuto art. 1, comma 561, della legge 30 dicembre
2018, n. 145 (Bilancio di previsione dello Stato per l'anno finanziario 2019 e bilancio
pluriennale per il triennio 2019-2021) (...), conclusasi la fase di passaggio, incrementa le
risorse disponibili di ulteriori 25 milioni di euro per ciascuno degli anni 2019, 2020 e 2021
e doverosamente assicura allo stanziamento un orizzonte temporale piu ampio, utile per
un’adeguata programmazione triennale dell’esercizio delle funzioni di assistenza scolastica
agli studenti con disabilita da parte delle Regioni”.

In conclusione, quindi, quantunque la Regione Veneto ponga l'accento “sulla
impossibilita di far conto su risorse certe per un lasso di tempo che le consenta di
svolgere I'ordinaria attivita di programmazione del servizio a favore degli studenti
con disabilita”#?, atteso che il metodo programmatorio € ormai divenuto centrale
nell’elaborazione delle politiche pubbliche regionali “a partire dal processo di
regionalizzazione attuato a seguito della legge delega n. 281/1970 e n. 382/1975"% —
la Corte nondimeno osserva: “la disposizione impugnata, diversamente da quanto
riscontrato da questa Corte con la richiamata sentenza n. 275 del 2016, non e affetta da
quella aleatorieta e incertezza, nell” an e nel quantum, che ne determinerebbe 1'illegittimita
costituzionale. Piuttosto, si tratta di una disposizione che, in linea con le leggi di bilancio
dei due anni precedenti, rinnova il finanziamento per I'anno di riferimento, senza alcuna
discontinuita e senza pregiudicare l'effettiva erogazione dei servizi che attengono al nucleo
essenziale dei diritti delle persone con disabilita; erogazione che deve essere sempre

comungque assicurata e finanziata” .

8 1Ivi, p. 4.
84 Ibidem.
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In altre parole, dunque, non e compromessa — secondo la Corte — I'erogazione dei
servizi attinenti al nucleo essenziale e incomprimibile del diritto all’istruzione dei
disabili — diritto costituzionalmente garantito dall’articolo 38, 3° comma, ed oggetto
di consolidato riconoscimento giurisprudenziale, a partire dalla storica sentenza
215/1987.
Sotto questi ultimi profili, in particolare, la sentenza appare di notevole interesse:
pur dichiarando la questione infondata, infatti, la Corte si ricollega al precedente
del 2016, richiamando di fatto implicitamente 1’assunto per cui “e la garanzia dei
diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l'equilibrio di questo a
condizionarne la doverosa erogazione”. Anzi, essa precisa questo assunto, facendo
menzione non gia di “diritti incomprimibili” (atteso che e “difficile immaginare
una categoria di diritti «<incomprimibili» in un contesto costituzionale improntato al
pluralismo politico”®) ma piuttosto di un “nucleo incomprimibile” di un unico
diritto all’istruzione del soggetto disabile, ampliandone ed allargandone lo spettro
per includervi anche i servizi di assistenza oggetto del caso: “I’assistenza alle persone
con disabilita costituisce un nucleo incomprimibile di un diritto fondamentale e deve essere
integralmente finanziata” .
Questi servizi, d’altronde, rispondono pienamente a quella nozione di
“accomodamenti ragionevoli” di cui fa menzione l'articolo 24 della Convenzione
Onu sui diritti delle persone con disabilita del 2006, opportunamente richiamato in
due passaggi della decisione.
Colpisce, pero, come la Corte Costituzionale, nella sentenza in esame, pur
valorizzando adeguatamente la fonte internazionale, si riferisca — sotto il profilo
delle norme costituzionali — soltanto all’articolo 38, 3° comma, evitando di
richiamare sia l'articolo 34 sia gli articoli 2 e 3 della Costituzione: un approccio
riduzionista, questo, che pretende “di affrontare i problemi delle persone con
disabilita solo alla luce del comma 3 dell’art. 38 Cost., dimenticando che queste

persone sono anzitutto titolari di tutte le situazioni soggettive garantite in generale

8 F. PALLANTE, Diritti e bilancio: quale equilibrio? Un commento alla sentenza 275/2016 della Corte
Costituzionale, cit.
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dalla Costituzione”®¢, e obliterando — in tal modo - la potente vocazione inclusiva
del 1° comma dell’articolo 34 e la sua stretta, diretta e immediata connessione con i
principi fondanti del sistema costituzionale italiano, vale a dire il principio
personalista, il principio solidarista e il principio di eguaglianza, nella sua duplice
accezione formale e sostanziale.

Un aspetto, questo, che la Corte non puo dimenticare — e che anzi essa ha
adoperato con sapienza nella storica sentenza n. 215/1987 — tanto piu oggi, nel
momento in cui si consolida sempre pilu, di fronte ad un legislatore sovente
confuso e inerte, il suo ruolo di autentica custode dei diritti fondamentali.

Non e mancato, proprio in tema di rapporti tra equilibrio di bilancio e tutela del
diritto all’istruzione dei disabili, il monito della Corte europea dei diritti dell'uomo,
che, sia pur muovendo dalla differente prospettiva visuale del rispetto del
principio di non discriminazione (non ponendosi, invece, la questione nell ottica
dell’effettivita dei diritti sociali), nella sentenza G. L. contro Italia del 10 settembre
2020%, a fronte delle argomentazioni del Governo italiano — rivolte ad incentrare la
questione sulle necessita del bilancio, le cui privazioni avevano in concreto
determinato l'assegnazione di fondi a favore delle persone affette da SLA, con
sacrificio del finanziamento del sostegno scolastico — rileva la situazione di
discriminazione generatasi in danno della ricorrente: pur essendo astrattamente

riconoscibili le esigenze di tenuta dei bilanci pubblici, nell’ambito del margine di

86 U. DE SIERVO, Liberta negative e positive, cit., p. 36.
87 Cfr. M. MARCHEGIANI, “La disabilita e negli occhi di chi la guarda” (e resta a guardare): lo iato tra
previsioni normative e attuazione concreta in tema di educazione inclusiva nella prospettiva della Corte
Europea. Considerazioni a margine del caso G. L. contro Italia, in SIDI Blog, 5 ottobre 2020; F.
GARELLY, I limiti al sostegno scolastico del minore con disabilita grave giustificati da ragioni di bilancio
non sono conformi alle disposizioni della Cedu, in Ordine internazionale e diritti umani. Osservatorio
L'Italia e la Cedu, 4/2020, pp. 1007 ss.; G. MATUCC, La rivincita del diritto all’inclusione scolastica
innanzi alla Corte EDU. Riflessioni a margine della Corte EDU, Sez. I, G.L. c. Italia, 10 settembre 2020,
ric. 59751/15, in Osservatorio AIC, 6/2020, pp. 508 ss.; v. anche, piu in generale, F. SANCHINI, [
diritti delle persone con disabilita tra dimensione costituzionale, tutela multilivello e prospettive di
riforma, in Federalismi.it, 24/2021, pp. 168-197 (in particolare, in relazione alla sentenza in esame,
v. pp. 183-188). Sulle prospettive multilivello, v., tra gli altri, L. POLI, Sistemi scolastici inclusivi tra
empowerment delle persone con disabilita ed ‘educazione alla diversita’, in Diritti umani e diritto
internazionale, 2/2021, pp. 500-510 e D. FERRI, La giurisprudenza costituzionale sui diritti delle persone
con disabilita e lo Human Rights Model of Disability: “convergenze parallele” tra Corte costituzionale e
Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilita, in Dirittifondamentali.it, 1/2020, pp. 523-552.

59



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

apprezzamento di cui gli Stati Parti godono, nel caso di specie, tuttavia, la
ricorrente non ha potuto continuare a frequentare la scuola primaria “in condizioni
equivalenti a quelle di cui beneficiavano gli alunni non affetti da handicap”, ed
essendo tale disparita di trattamento unicamente riconducibile alla sua condizione
di disabilita.

In altri termini, “I’accertamento dell’esistenza di una condizione di vulnerabilita
incide sul meccanismo di ponderazione cui lo Stato e tradizionalmente tenuto nel
tentativo di realizzare un bilanciamento adeguato tra esigenze contrapposte”ss: di
conseguenza, “eventuali restrizioni finanziarie avrebbero dovuto avere un impatto
sull' offerta formativa della totalita degli studenti, piuttosto che gravare
esclusivamente sugli alunni con disabilita”®. Orbene, le autorita, nelle valutazioni
della Corte, non hanno “cercato di determinare le vere necessita della ricorrente e
le soluzioni che potessero rispondervi al fine di permetterle di frequentare la scuola
elementare in condizioni equivalenti, per quanto possibile, a quelle di cui
beneficiavano gli altri bambini senza per questo imporre all’amministrazione un
onere sproporzionato o eccessivo”.

Detto altrimenti, “la considerazione della vulnerabilita si traduce dunque, nelle
pieghe del ragionamento della Corte, nell'individuazione di un vero e
proprio obbligo, per gli Stati, di agire secondo un criterio di solidarieta e di equa
ripartizione degli eventuali sacrifici connessi al calo delle risorse economiche”: “la
disabilita della minore e dunque la sua condizione di particolare vulnerabilita
avrebbe dovuto indurre le istituzioni coinvolte, a livello amministrativo e
giudiziario, ad una «ripartizione dei sacrifici», dettati dai tagli finanziari, in modo
proporzionale tra la generalita degli studenti, piuttosto che farne gravare le
conseguenze unicamente sugli alunni con disabilita”®. In conclusione, le autorita
italiane non hanno operato “con la diligenza richiesta per garantire alla ricorrente il
godimento del suo diritto all’istruzione su un piano di parita con gli altri alunni”,

cosl determinando la violazione degli articoli 14 Cedu e 2 del Protocollo n.1.

88 Cosl, ancora, S. MARCHEGIANI, cit.
8 Ibidem
9 Ibidem
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5. Il nuovo PEI: punti di forza, criticita e giustizia amministrativa

Alla luce delle considerazioni di ordine generale svolte sino a questo punto, puo
allora apprezzarsi da vicino la vicenda dell’adozione del nuovo modello di Piano
Educativo Individualizzato, che ha suscitato un ampio dibattito nel mondo degli
insegnanti, delle dottrine pedagogiche e delle associazioni di categoria.

Nel periodo dell’emergenza sanitaria®, infatti, si e finalmente provveduto ad
elaborare — con il decreto interministeriale n. 182 del 29 dicembre 2020 - il nuovo
schema del PEI, previsto dal decreto legislativo 66/2017 (sarebbe dovuto entrare in
vigore gia il 1 gennaio 2019), da utilizzare obbligatoriamente a partire dal
successivo anno scolastico. Rinviando ad altra trattazione meriti e vizi del decreto
legislativo 66/2017 sull’inclusione scolastica®, basti qui evidenziare alcuni profili
legati al nuovo PEI, soffermando l'attenzione non solo sulle principali novita
positive ma anche sulle non poche criticita.

Tra le prime, spicca la notevole precisione degli adempimenti — complice la
chiarezza del testo del decreto, apprezzabile tanto alla luce dell’ampiezza della
platea di operatori cui e diretto, quanto se consideriamo la tendenziale oscurita
della legislazione piu recente —, cui si accompagna la previsione della stesura del
nuovo Piano Educativo Individualizzato su base ICF, ovverosia utilizzando la
Classificazione Internazionale del funzionamento, della disabilita e della salute
prevista dall’Organizzazione Mondiale della Sanita.

Bisogna, inoltre, sottolineare come - in piena conformita allo spirito della
legislazione vigente — il decreto dia centralita al principio di autodeterminazione
dello studente con disabilita, nella prospettiva del pieno sviluppo della sua
personalita e della tutela della sua intrinseca dignita, al punto da prevedere

I'ingresso dell’alunno nel Gruppo di Lavoro Operativo (GLO) sin dalla scuola

% Sull'emergenza sanitaria in generale, e sull'impatto di essa nell’ambito dellistruzione dei
disabili in particolare, sia consentito il rinvio ad A. LAMBERTI, Emergenza sanitaria, Costituzione,
soggetti deboli: vecchi e nuovi diritti alla prova della pandemia, in Federalismi.it, 6/2022, pp. 159-239.
92 Si rinvia ad A. LAMBERT], Il diritto all’istruzione delle persone con disabilita e inclusione scolastica,
cit., pp. 85 ss.
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secondaria di primo grado, in quanto titolare del “diritto ad essere ascoltato” ai fini
della predisposizione del PEL
In tal senso, il decreto interministeriale — sulla scia del decreto legislativo 66/2017,
che “assicura” il pieno coinvolgimento dello studente con disabilita — appare
collocarsi pienamente nel solco delle indicazioni della Convenzione delle Nazioni
Unite sui diritti delle persone con disabilita, che enuncia tra i suoi fondamenti
proprio il principio di autodeterminazione (“il rispetto per la dignita intrinseca,
I'autonomia individuale — compresa la liberta di compiere le proprie scelte — e
l'indipendenza delle persone”, di cui all’art. 3 lett. a).
Accanto al principio di autodeterminazione della persona con disabilita, puo
certamente affermarsi che 'altra colonna portante del decreto interministeriale in
esame sia rappresentata dal principio della personalizzazione degli apprendimenti,
che richiede la predisposizione di un Piano adeguato alle specificita e alle
peculiarita del singolo alunno, quali emergono dalle circostanze concrete, tanto di
tipo medico quanto di tipo psicologico e sociale.
Nondimeno, come si € accennato, non mancano i profili di criticita che richiedono
un’attenzione particolare da parte degli operatori della scuola, oltre che della
dottrina e, soprattutto, delle istituzioni.
Ci si riferisce, per esempio, alla Tabella per I'individuazione del fabbisogno risorse
professionali per il sostegno didattico e 1’assistenza, caratterizzata da un rinnovato
(e inaccettabile) automatismo nella quantificazione delle ore di sostegno basato sul
concetto del “debito di funzionamento”; ed al problema della quantificazione delle
ore previste per gli assistenti alla comunicazione e all’autonomia, laddove le risorse
professionali sono attribuite dagli Enti preposti sulla base delle richieste dei
Dirigenti scolastici (ma, stranamente, non vi e menzione del ruolo essenziale del
Gruppo di Lavoro Operativo per l'inclusione), tenendo conto del principio
dell’accomodamento ragionevole.
L’augurio dell'interprete, a questo punto, e che il principio dell’accomodamento
ragionevole, consacrato dall’articolo 2 della Convenzione delle Nazioni Unite sui

diritti delle persone con disabilita, non sia oggetto di un misunderstanding: I'idea
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dell’utilizzo non sproporzionato di una risorsa non puo certo tradursi un una
furbesca accettazione della contrazione delle risorse da parte degli enti locali, a
maggior ragione alla luce dei moniti piu volte lanciati dalla Corte Costituzionale
(chiaro e il riferimento alle importantissime sentenze 80/2010 e 275/2016) e, piu
recentemente, dalla Corte Europea dei Diritti dell'Uomo (caso G.L. contro Italia,
Prima sezione, 10 settembre 2020).
Un’ulteriore criticita emerge dalla possibilita di esonero dello studente da alcune
materie di studio: una previsione, questa, che sembra introdurre il rischio di un
ritorno ad un (superato) modello di percorsi educativi differenziati, alimentando il
paradosso per cui la massima individualizzazione del trattamento finisce col
trasformare l'inclusione in una supina accettazione, senza valorizzazione, delle
diversita.
Il riferimento all’esonero, inoltre, appare particolarmente vago ed indefinito, senza
specificare a quali discipline possa essere riferito ed entro quali limiti orari sia
ammissibile; a cid si aggiungono la mancata imposizione di un obbligo di
motivazione e l'assenza di specifici criteri giustificativi di una simile scelta
didattica (attesa la scarsa precisione dei passi dedicati al tema nell’Allegato B al
decreto ministeriale).
Sebbene la possibilita dell’esonero sia spiegabile alla luce del principio della
personalizzazione degli apprendimenti (gia oggetto della legge 53/2003), tuttavia,
la mancata previsione di una adeguata base motivazionale potrebbe inficiare il
pieno godimento del diritto allistruzione dell’allievo, ravvisandosi cosi un
possibile profilo di contrarieta al disposto dell’articolo 12, comma 4, della legge
104/1992 (“L’esercizio del diritto all’educazione e all’istruzione non puo essere
impedito da difficolta di apprendimento né da altre difficolta derivanti dalle
disabilita connesse all’handicap”) e, indirettamente, con le stesse norme
costituzionali, essendo il diritto all'istruzione delle persone con disabilita
ricostruibile quale diritto fondamentale ex artt. 2, 3, 34, comma 1, e 38, comma 3

della Costituzione.
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Tra le altre novita del decreto interministeriale, si segnala l'introduzione di
un’apposita sezione del PEI dedicata ad una presentazione personale da parte
dell’allievo, a seguito di colloqui ad hoc, prevista per le scuole secondarie di
secondo grado.
Pur accogliendo positivamente questa novita, certamente conforme al principio di
autodeterminazione quale ¢ oggetto della Convenzione delle Nazioni Unite sui
diritti delle persone con disabilita, tuttavia appare poco comprensibile — proprio
nella prospettiva della massima attuazione ed esplicazione del principio di
autodeterminazione, oltre che nell'ottica dell’acquisizione del maggior numero
possibile di elementi conoscitivi per la predisposizione di un piano quanto piu
adeguato alle specificita del singolo studente — la scelta di limitare questa
presentazione ai soli allievi delle scuole secondarie di secondo grado.
Non stupisce affatto, infine, che le criticita prima rilevate, invero, siano state al
centro della sentenza del TAR Lazio n. 9795 del 14 settembre 2021, che ha annullato
il decreto interministeriale n. 182/2020.
Non soltanto, infatti, non sono mancate censure di carattere formale — atteso che il
decreto, per i suoi contenuti innovativi, presenta tutti i caratteri di una fonte
secondaria sub specie di regolamento, “con conseguente violazione delle norme
procedimentali per la sua adozione”; dettate dall’articolo 17 della legge 400/1988 —
ma numerose, invero, sono state quelle di carattere sostanziale.
In primo luogo, infatti, e stata dettata un’autonoma disciplina del GLO, che appare
ultronea rispetto alla delega ricevuta e che finisce col conferire in via autonoma un
potere autorizzativo in capo al Dirigente Scolastico tale da incidere, a dispetto di
quanto contemplato dalle fonti legislative, sulle garanzie procedimentali delle
famiglie degli studenti con disabilita.
In secondo luogo, si introduce in maniera del tutto arbitraria un requisito di
partecipazione procedimentale al GLO nei confronti di specialisti privati.
Soprattutto, la rigida predeterminazione delle ore di sostegno, la possibilita di
esonero generalizzato degli studenti con disabilita da alcune attivita didattiche

della classe e la stessa possibilita di predisporre un orario ridotto di frequenza
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senza recuperare le ore di lezione perdute per motivi di ordine terapeutico o
sanitario, si pongono in contrasto con le disposizioni dei decreti legislativi, con la
stessa legge delega e, soprattutto, con i principi desumibili dalla Convenzione Onu
(a partire dal principio dell’accomodamento ragionevole) — giustamente richiamata
dal Tar quale parametro interposto ai sensi dell’articolo 117, comma 1, della
Costituzione. Invero, il Tar avrebbe potuto rilevare il contrasto diretto delle
disposizioni del decreto impugnato con gli articoli 2, 3, 34, 1° comma e 38, 3°
comma, della Costituzione, per le ragioni su esposte.

Tuttavia, il Consiglio di Stato, con sentenza 3196/2022, ha ribaltato la decisione del
TAR Lazio, senza intervenire nel merito della vicenda, ma limitandosi a negare
natura regolamentare al decreto interministeriale e ad evidenziare la mancanza
delle condizioni necessarie per sostenere la diretta impugnabilita dell’atto. Per i
giudici di Palazzo Spada, infatti, “I’atto in questione presenta valenza generale per
la ampiezza organizzativa includente anche temi di possibile rilevanza di talune
specificita rispetto alle altre”, ma “l'indubbia rilevanza di tali specificita non vale a
stabilire una natura innovativa nell’ordinamento giuridico, giacché non vengono in
siffatta organizzazione richiamati nuovamente per la soluzione dei problemi, i
principi introduttivi della disciplina in questione, ma, per 'appunto le esigenze
organizzative della pubblica amministrazione”, di talché puo dirsi che “il tipo di
intervento al quale si & dato luogo con il decreto numero 182 del 2020, dunque, &
caratteristico dell’atto amministrativo generale giacché esso regola non gia una
serie indeterminata di casi ai quali attribuisce, innovando 1’ordinamento, uno
specifico rilievo giuridico prima non esistente, bensi singole diverse concrete
situazioni e vicende per le quali la norma di rango primario (...) necessitava di un
atto amministrativo di carattere lato sensu applicativo”. Una ricostruzione, questa,
che non convince del tutto, in quanto il decreto inter-ministeriale, invece di dettare
mere disposizioni di coordinamento e di organizzazione, innova fortemente la
materia, come evidenziato dal Tar Lazio, “con disposizioni che non paiono poter
essere ricomprese né nel perimetro tracciato dalla legge delega (riordino,

semplificazione e codificazione), né in quello sussumibile dal richiamato art. 7, co.
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2-ter del d.Igs. n. 66/2017”. In ogni caso, per il Consiglio di Stato mancherebbe
qualsiasi idoneita dell’atto impugnato a ledere interessi concreti (altrimenti
configurabile attraverso la mediazione di un provvedimento applicativo, tale da
rendere attuale un eventuale pregiudizio), con conseguente accoglimento del
ricorso in appello dell’amministrazione (di talché si potrebbe affermare che il
giudice abbia voluto rinviare all’amministrazione la scelta organizzativa).

E’ evidente, pero, che le censure nel merito relative al nuovo PEI, supra rilevate,
restano impregiudicate, di talché non puo certo dirsi posta la parola “fine” alla
vicenda giudiziaria, ché anzi proprio la sentenza del Consiglio di Stato puo aprire
la strada a numerosi ricorsi individuali ogniqualvolta si faccia applicazione, nei

casi concreti, del nuovo Piano Educativo Individualizzato.
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