| diritti del lavoratore che assiste un disabile dpo
lart. 24 1. n. 183/2010.

di OLIviA BONARDI

L'art. 24 della legge 183/10nodifica la disciplina della fruizione dei congeger assistere
congiunti portatori di handicap grave, riducendetita dei permessi e la platea dei soggetti che
ne possono beneficiare, ponendo seri dubbi di waEstinalita e di conformita al diritto
comunitario, oltre che di opportunita politica.

1. Le false premesse della riforma e i principi fodamentali della materia

Per comprendere meglio le modifiche alla discipliea diritti dei lavoratori che assistono persone
disabili occorre anzitutto considerare la riforma nontesto in cui & stata emanata. Essa nuove
infatti da alcune premesse circa la fruizione deitdin questione fortemente discutibili e si pon
idealmente come anticipazione delle promesse cotdemella delega concessa dalla stessa legge
183 al Governo per la riforma di tutti i tipi diegedo.

Il contesto in cui si colloca la riforma e facilmencomprensibile alla luce delle intenzioni del
Governo e del Ministro per la funzione pubblicacdmbattere, da un lato, fannulloni e assenteisti
nel pubblico impiego e, dall'altro, il fenomeno dalsi invalidi: due categorie di soggetti sottopos
negli ultimi anni alla gogna mediatica. Cosi memtee i primi sono state previste varie misure volte
al controllo delle assenze per maldttiper i secondi si & introdotto un poderoso prognanti
revisioni e controlli dello stato di invalidfta

Era inevitabile che il cerchio si chiudesse andaadolpire le persone che fruiscono dei permessi
per assistere persone portatrici di handicap.

E’ lo stesso onorevole Ministro Brunetta a dichiarapertamente e a denunciare piu volte la
presenza di un utilizzo distorto e opportunistied germessi, in una percentuale che si aggirerebbe
tra il 30 e il 50%. L'abuso sarebbe dimostrato dalla notevole diffeeenell’'utilizzo dei permessi
tra il settore pubblico, nel quale ne usufruiscan®% dei dipendenti e quello privato, ove |l
fenomeno riguarda solo I'1,5% dei lavoratori, nahatall’enorme differenza nella fruizione tra
varie zone del Paese.

Se queste sono le premesse con le quali il Govieanimteso intervenire sulla materia, ben altre
considerazioni vanno tenute presenti nell’appro@tia questione. In primo luogo si deve partire
dai principi e dallaratio che da tempo la Corte costituzionale ha attribaitdiritti delle persone
portatrici di handicap e di quelle che li assistofbstato infatti chiaramente affermato che lageg
104/92 ha “come finalita la garanzia del pieno edp della dignita umana e dei diritti di
liberta e autonomia della persona handicappatprdamozione della piena integrazione del
disabile nella famiglia, nella scuola, nel lavormella societa”; che i diritti riconosciuti ai
lavoratori che assistono parenti e affini portatdrihandicap rispondono “all’'evidente fine di
assicurare continuita nelle cure e nell'assisteetz&vitare vuoti pregiudizievoli alla salute psico-

" Il presente contributo & destinato alla rivista Molnformative, fasc. n. 52 del 2001, in
www.noteinformative.it

' V. il commento nel fascicolo speciale dedicato aall.n. 133/08, n. 43, 2008, p. 43, in
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fisica del soggetto diversamente abllethe “i fattori di recupero e di superamento della
emarginazione di questi ultimi sono rappresentati solo dalle pratiche di cura e di riabilitazione
ma anche dal pieno ed effettivo inserimento dei esgdi anzitutto nella famiglia e, quindi, nel
mondo scolastico ed in quello del lavoro”, prectgache “I'esigenza di socializzazione puo essere
attuata solo rendendo doverose le misure di intémme e di sostegno a loro favotethe il ruolo

dei familiari risponde “all’esigenza di socializzaze quale fondamentale fattore di sviluppo della
personalita e idoneo strumento di tutela dellatsatiel disabile intesa nella sua accezione piu
ampia’®.

E’ fondamentale che sia chiaro come dalla giuridpnza costituzionale emerga la finalita della
legge 104/92, consistente non solo nella tutell dallute delle persone portatrici di handicap, ma
anche nella creazione delle condizioni per potardaore, o per avvicinarsi il piu possibile a
condurre, in un’ottica di sviluppo della personaama, una vita normale, della quale le relazioni e
la socializzazione costituiscono un elemento esaknaJn approccio alla questione che non veda
guesto profilo sarebbe riduttivo ed estremamentenolso. Nella crociata relativa all'utilizzo
improprio e distorto dei permessi € infatti freqieehaffermazione che questi vengono utilizzati a
ridosso dei weekend o nei giorni di ponte. A pnedere dalle situazioni - da dimostrare caso per
caso - di effettivo abuso, traspare lidea che d@rnpesso debba essere utilizzato solo per
accompagnare il disabile a visite mediche o terdgl®ee; trascurando quanto invece possa essere
difficile garantire alla persona assistita un cegmtado di socialita, una vacanza o semplicemente la
partecipazione a qualche evento per lei particadate importante. Ritenere che il permesso non
possa essere usufruito anche per queste finajjtdfisa compromettere gravemente le possibilita
del disabile di accedere anche ad un minimo di ditaelazione. La legge, € bene ricordarlo e
sottolinearlo, non stabilisce in alcun modo le lidaper le quali il permesso € attribuito, se non
genericamente nelle esigenze di cura e assistahzhsdbile. E’ questo un elemento che in futuro,
alla luce delle modifiche apportate dalla legge/183lovra essere tenuto ben presente.

Peraltro, i dati pubblicati nella “Rilevazione suienefici per i disabili nelle pubbliche
amministrazioni del 2009” forniscono altre importanti informazioni, che novengono
adeguatamente considerate dagli estensori dekmteeciforma. Nel rapporto si spiega infatti che i
dati relativi alla diffusione territoriale sono deltto coerenti con quelli relativi alla spesa plidzb
per i disabili, che al sud & nove volte infericispetto al Norl “E’ evidente” - dice il rapporto —
che laddove “la spesa procapite € molto contens&nizi assicurati alle categorie piu deboli (in
primo luogo disabili e anziani) sono largamenteuifisienti e la famiglia fa ricorso a tutte le
proprie risorse, anche della risorsa tempo, pepeaa@ alle carenze del welfare pubblico”. Nello
stesso rapporto si rileva come effettivamente I'dsbpermessi non risponda piu alla finalita per la
guale erano stati concepiti, ovvero quella di faeof’inclusione sociale delle categorie piu
svantaggiate, essendo oggi la loro funzione pret@eente quella di “integrare servizi e
prestazioni non sufficienti, o addirittura non g’ °.

Per altro verso nello stesso rapporto si evideonnaeci permessi siano usufruiti in misura circa del
50% per 'assistenza dei genitori anziani non pitosufficienti, con un effetto iniquo, in quanto si
pone sullo stesso piano chi convive con un figlionoconiuge disabile e non in grado di produrre
reddito con chi deve assistere genitori che posaache trovarsi in situazioni economiche agiate.
Nessuna considerazione viene poi attribuita atlzostanza che la percentuale di donne che utilizza
i permessi € del 67% come media nella pubblica amstnazione, con punte fino al 79% nel

* V. Corte cost. n. 233/05, Corte cost. 158/07 e&6ost. 19/09 che hanno esteso il diritto al cdnggraordinario di
cui all'art. 42, t.u.151/00 per assistere una fearel portatore di handicap grave rispettivamentea#elli e alle sorelle
ove i genitori siano mancanti, al coniuge e aidiglonvivente.

® Corte cost. 233/05 e in passato Corte cost. 2] 5f8fita al diritto alla frequenza scolastica

® Corte Cost. 158/07, relativa all’estensione dettdial congedo straordinario al coniuge e Corstc350/03 che ha
riconosciuto il diritto agli arresti domiciliari lal madre di minore portatore di handicap
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comparto scuola. Come si vedra questo dato e pkatinente rilevante ai fini della valutazione
della legittimita della recente riforma.

2. | permessi di cui allart. 33, I.n. 104/92: dall’egensione dei diritti alla loro progressiva
riduzione.

La disciplina dei permessi deriva dall'intreccio dlverse disposizioni, piu volte modificate nel
corso del tempo. Le prime disposizioni in materiatrevano nell’art. 33 della I.n. 104/92,
modificato poi dalla legge 53/2000. Nella sua prifdamulazione, lart. 33, c.3, |. n.104/92
riconosceva tre giorni di permesso retribtfitsia ai genitori di figli portatori di handicap in
situazione di gravita che avessero compiuto ilaemno di vita (per il periodo precedente e sancito
il diritto al prolungamento dell’astensione factilta), sia al lavoratore che assistesse un paeente
affine entro il 3° grado portatore di handicap gra& condizione che la persona fosse convivente e
non ricoverata a tempo pieno. Su questa mateeavieniva successivamente la legge 53/00, la cui
disciplina, anche per gli aspetti che qui interess& stata trasfusa nel t.u. 151/00, che ha geevis
la copertura con contribuzione figurativa dei giathpermesso. Importante innovazione del 2000 é
stata anche la sostituzione del requisito dellavie@mza con la diversa condizione dell’assistenza
continuativa e esclusiva, requisito quest’ultimee,chome si vedra, e stato oggetto di un vivace
contenzioso giurisprudenziale ed e stato elimicatol’art. 24, |. n. 183/10.

La materia, & bene rilevarlo sin da ora, era edtt®ra investita da un numero considerevole di
circolari amministrative, che intervengono peri@iente sulle diverse questioni che nel corso del
tempo emergono, di fatto integrando la regolaziegale. Tra queste merita di essere ricordata la
circolare 13/2008 del Dipartimento della funzionabplica nella quale si ribadiva la prassi
amministrativa (ma come si vedra di dubbia legit@ndi riconoscere il diritto a un solo lavoratore
per disabile e in cui si escludeva la cumulabdiéh permessi nel caso del lavoratore che assistesse
due persone in stato di handicap grave. Anche éavanmormativa introdotta con la I. 183/2010 e
stata gia oggetto di numerose interpretazioni iesamministrativa, tra le quali segnaliamo le
circolari del Dipartimento della funzione pubblfitadell'lnps? e dell'lnpdag® sui contenuti delle
guali torneremo in prosieguo.

2.1. La nuova figura del referente unico e la gehaa dei beneficiari dei permessi

Con l'art. 24, 1.183/10 vengono anzitutto modifeedd platea dei soggetti che possono beneficiare
dei permessi e le condizioni di accesso. La priraaerristretta al coniuge e ai parenti e affinrent

il 2° grado, cioé a genitori, figli, nonni, fratelsorelle, nipoti (figli dei figli), suoceri, nuere generi

e cognati. Quelli entro il 3° (bisnonni, zii, nipad quanto figli di sorelle e fratelli — e pronipan
linea diretta, zii e nipoti acquisitf} che prima erano ammessi al beneficio, ora potramcedervi
solo a condizione che i genitori o il coniuge d@é&sona con handicap abbiano compiuto i 65 anni,
oppure siano affetti anch’essi da gravi patologiealidanti o siano mancanti o deceduti. Si
stabilisce poi espressamente che il diritto non g@ggere riconosciuto a piu di un lavoratore per la
stessa persona portatrice di handicap. Fa ecceaiguesta regola solo la situazione dei genitori,
che continuano a poterne usufruire alternativamesiéenel caso in cui il figlio sia minore, sia in
guello in cui abbia gia raggiunto la maggiore eta.

Come si e accennato sopra la nuova norma intengdenana delle questioni piu spinose della
materia: quella dell'esatta individuazione dei sttjcbeneficiari. E’ bene sottolineare che né l'art
33, I.n. 104/92, né le disposizioni di cui alla.138/00 poi trasfuse nel t.u. 151/00 stabilivano
espressamente che i tre giorni di permesso fossawnosciuti al singolo portatore di handicap

19 | art. 2, c. 3 ter d.l. 324/93 conv. in |. 423/9& stabilito che le parole “hanno diritto a trergiodi permesso
mensile” devono interpretarsi nel senso che il gmsn mensile deve comunque essere retribuito” evatpo ricordato
che i permessi valgono ai fini del computo dellianita di servizio ma non per la maturazione dédiee, della
tredicesima e della gratifica natalizia, come ditabper i periodi di fruizione dei congedi parelinta

 Circolari, n. 13 del 2010 e n. 2 del 2011

12 Circolare n. 155 del 3 dicembre 2010

13 Circolare n. 1 del 14 febbraio 2011

14 per questa individuazione dei parenti e affifewcirc. 13/2010 del Dip. Funzione pubblica e 188 dell'Inps



grave e non al singolo lavoratore. La questione @m@ome si vedra in prosieguo € ancora, di non
poco conto: ritenere che titolare del diritto $iavoratore significa che in caso di convivenzaidi
lavoratori con lo stesso parente entro il 3° grdsabile, tutti lavoratori hanno diritto al permess
con il vantaggio di una maggiore tutela della peesdisabile, benché proporzionata al numero di
componenti della famiglia e non alla situazionaydivita in cui versa. Questa interpretazione non
era affatto contraddetta dalla disposizione chegqafeva in alternativa alla convivenza il requisito
della continuita ed esclusivita dell'assistenzaquanto il legislatore aveva valutato diversaméante
situazione di chi quotidianamente convive con uaig@na disabile rispetto a quella di chi si limita
a prestare assistenza, ancorché quotidiana e ivdemsa non costante come quella determinata
dalla coabitazione. Tantomeno poteva ritenersilahestrizione del beneficio ad un solo lavoratore
convivente fosse desumibile dalla regola stabdeai genitori di figli minori portatori di handipa
grave della fruizione alternativa dei permessiltelaativita infatti ben poteva essere letta alieel
della volonta del legislatore di consentire il cundra le varie forme di permessi e congedi
concessi in simili situazioni, e quindi poteva essmterpretata solo come impossibilita per i
genitori di fruirne congiuntamente, cioé lo steg&wno, e non come norma limitante al totale di 3
il numero di giorni di permesso. Questa interpretaa trovava indiretta conferma nella esplicita
previsione contenuta nell’art. 20, I.n. 53/00 cle@mosceva il diritto al lavoratore anche quando
I'altro genitore non ne avesse avuto diritto, aeingsio in quanto casalingo, lavoratore autonomo o
disoccupato.

Ad ogni modo & prevalsa nella prassi amministraliVanterpretazione pitl restrittiva. Poiché la
finalita della norma € la tutela della personaiinazione di handicap grave, si affermava, il thrit
va riconosciuto nella misura massima di tre giaran per lavoratore ma per disabile. L’Inps
ammetteva di conseguenza la possibilita che duerdéwi dividessero il limite massimo di 3
giorni, ma solo ove il secondo richiedente avess®strato di prestare assistenza in proporzione di
10 giorni al mese per ciascuno dei 3 giorni di pessd®. Al contrario, si ammetteva che lo stesso
lavoratore potesse moltiplicare i permessi in adisassistenza a piu persone in stato di handicap
grave (come ad es. due figli o il figlio e il cogiy eccy’. L'art. 24, |.n. 183/2010 prevedendo che
una sola persona possa fruire dei permessi, aut@nmente propone un’interpretazione ancora piu
restrittiva, per cui il limite massimo di 3 giorsarebbe da riferire alla persona in situazione di
handicap grave e non al singolo lavoratore, seltzaa possibilita di condivisione tra piu familiari

Si realizza cosi una tutela uniforme per tutti sadili gravi, ma che limita a uno il numero di
familiari che possono assistere la persona, seomaiderare che le esigenze del disabile stesso
potrebbero essere ben piu consistenti (sebberattsisempre di situazioni di handicap connotate da
gravita), e tantomeno la maggiore gravosita déilazioni di convivenza rispetto alle altre.

Peraltro, e pur limitando la fruizione dei congewt|la riforma del 2010 I'eliminazione dei requisit
della convivenza e soprattutto della continuitéesdusivita dell'assistenza appare per alcuni versi
positiva perché tali requisiti sollevavano gravisgproblemi applicativi.

Inizialmente inteso dalla prassi amministrativa eofassistenza del soggetto per le sue necessita
guotidiane” e come escludente il diritto al pernse§ei casi di oggettiva lontananza — spaziale o
temporale — delle abitazioni e nei casi in cui poes domicilio del disabile fossero presenti altri
soggetti che beneficiassero dei permessi o normrdawd in grado di assisterld”, il requisito della
continuitd ed esclusivita dell'assistenza era s{ao oggetto di interpretazione da parte della
Cassazion®, la quale aveva opportunamente chiarito che utiardéeconforme agli scopi della
legge imponeva di considerare sussistente il dlidit permessi anche quando vi fosse stata in
famiglia un’altra persona che avesse prestatotasges, essendo necessario che anche quest'ultima

15 V. la Circolare Inps 53/08 relativamente al casb ldvoratore che fruisce dei permessi per sé eagsistere altro
parente con disabilita.

18y, la Circolare Inps n.133/2000

" Cass., 25 febbraio 2010, n. 4623

18 Circolare Inps n. 133/2000

19 Cass. 16 maggio 2003, n. 7701



potesse essere sostituita. La continuita quindtya\affermato la Corte, non poteva essere intesa
come quotidianita dell’assistenza ma solo comeemiaticita e adeguatezza. Si affermava
conseguentemente che non si deve subordinaretibdir permessi alla mancanza di altri familiari
in grado di prestare assisteffz&Coerentemente, I'lnps adeguava i propri precédeigntamenti
restrittivi’!, adottando I'unico criterio che pare conforme airito e allaratio della legge, cioé
affermando il diritto della persona affetta da hHaad grave di poter liberamente scegliere chi,
all'interno della stessa famiglia debba prestarasdistenza. Nella stessa circolare I'ente
previdenziale precisava altresi che oltre agli &imiliari, era irrilevante anche la presenza Ithea
forme di assistenza pubbliche o private, escluso is@aso del ricovero a tempo pieno. Con una
successiva circolare, tuttavia, il Dipartimentolalélnzione pubblica poneva come requisito che il
dipendente richiedente i permessi fosse l'unicorere che prestasse l'assistenza al soggetto
disabile™. In seguito, una parte minoritaria della giurisfgnza ha continuato ad interpretare la
normativa secondo quanto indicato dalla prima gpidenza di Cassazione, ribadendo
lirrilevanza della presenza di altri familiati ritenendo ad esempio irrilevante la distanza3 1
Km dal luogo di lavoro a quello di residenza desatiile quando tale distanza possa essere
compiuta in poco pitl di un’ofae negando il diritto ai permessi in casi in cuailoratore si fosse
limitato ad un’assistenza circoscritta nell’arco48i giorni I'anng>. Al contrario, la giurisprudenza
amministrativa era pervenuta ad interpretazioniefoente restrittive e discutibili, richiedendo la
prova dell'inesistenza di altri parenti e affini gnado di adempiervf® negando il permesso anche
guando vi fossero “piu persone in grado di dividglieoneri derivanti dall’obbligo di solidarieta
familiare ma alcuni di essi, fatta eccezione pesalo lavoratore, vi si sottraggano, meramente
allegando I'esistenza di preminenti impegni di i@J8’, ritenendo insufficiente I'allegazione di
dichiarazioni di carattere formale con le qualiaiesta che taluni parenti non sono in grado per
motivi di lavoro o per altri impegni di occuparsldlisabile e richiedendo invece “la produzione di
dati ed elementi di carattere oggettivo, conceinanthe stati psicofisici connotati da una certa
gravita, idonei a giustificare l'indisponibilita K base di criteri di ragionevolezza tali da
concretizzare un’effettiva esimente dai vincoli a$sistenza familiaré®. Si & cosi escluso
espressamente che I'essere lavoratore o studemta n@possibile I'assistenZaln taluni casi si &
piu ragionevolmente affermato che la possibilitpmistare assistenza da parte di altri parentialebb
essere valutata in rapporto alle esigenze e @itdotjia di assistenza di cui il disabile necegSita
Anche in questo caso pero il risultato raggiunta eocondivisibile, perché impone ogni volta di
aprire una discussione circa la composizione adlar dei vari familiari e circa la loro idoneita a
prestare assistenza, che viene valutata secondmetir assolutamente discrezionali, riguardanti
dati sensibili e invasivi della privacy del lavareg e dell’intera famiglia, oltre che del disabile.

La nuova limitazione del riconoscimento del diritioun solo un lavoratore per disabile solleva
problemi ancora piu gravi. Essa ripropone la qoestidella scelta del lavoratore sia in tutti i ¢asi
cui vi siano piu parenti entro il 2° grado che pbtrero beneficiare dei permessi, sia quando si deve
passare a parenti e affini entro il 3° grado, tegdti solo “qualora i genitori o il coniuge della
persona con handicap in situazione di gravita afgb@mpiuto i sessantacinque anni di eta oppure
siano anche essi affetti da patologie invalidansiamno deceduti o mancanti”. Con riferimento al
primo caso, ovvero alla pluralitd di parenti enilr@gecondo grado, la legge non stabilisce alcun

2 Cass. 20 luglio 2004, n. 13481

2L Circolare Inps n. 90/2007

22 Cfr. il parere n. 13 del 2008 del Dipartimentolaélinzione pubblica
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2 TAR Bari Puglia, sez. Ill, 8 aprile 2010, n. 1329

% Cass., sez. lav., 22 aprile 2010, n. 9557

% TAR Trentino Alto Adige, 13 maggio 2010, n. 13/AR Roma Lazio, 4 maggio 2010, n. 9418,
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criterio specifico, mentre le circolari amminisivat si limitano a stabilire che i requisiti della
convivenza e della continuita/esclusivita sonoigostdalla previsione dell’attribuzione a un uaic
lavoratore, introducendo la categoria del c.d.érefte unico”. Nellinterpretazione fornita dal
Dipartimento della funzione pubblica si affermagehe con la limitazione dei permessi a un solo
lavoratore per disabile si sarebbe ‘“ripreso e imtepdipizzato il concetto di esclusivita
dell'assistenza” per cui verrebbe “individuato uniam referente “che assume il ruolo e la connessa
responsabilita di porsi quale punto di riferimentiella gestione generale dell'intervento,
assicurandone il coordinamento e curando la castaetifica della rispondenza ai bisogni
dell’assistito®’. Ma in questo modo si reintroduce un requisitoithegislatore ha voluto escludere

e che viene oltretutto richiesto in tutti i casiadisistenza, mentre secondo la normativa previgente
esso era limitato all'ipotesi di aiuto a persona ponvivente. E’ dunque da escludere, ad avviso di
chi scrive, anche per altre ragioni che saranndimegplicitate tra breve, che in applicazione aell
nuova normativa al lavoratore potra essere richigstdimostrare di svolgere gia il ruolo di
assistenza in modo esclusivo.

L’altro grave problema posto dalla nuova legge éoddalla limitazione delle possibilita di
fruizione dei permessi da parte di parenti e affiniro il 3° grado, consentito solo quando quelli
entro il 2° grado abbiano piu di 65 anni, sianohéessi invalidi o siano mancanti o deceduti.
Secondo le circolari interpretative, in assenzdddinizioni legislative, le patologie invalidanthe

lo consentirebbero dovrebbero essere soltantoggpelimanenti indicate dall’art. 2, comma 1 lett.
d) n. 1, 2 e 3 del d.m. 21 luglio 2000 n. #/8nentre la situazione di mancanza di parenti etro
2° grado ricorrerebbe, oltre che nei casi di asse@turale e fisica in senso stretto (cioé di e¢dib

o di stato di figlio naturale non riconosciuto) laesituazioni giuridiche ad “esse assimilabiliech
abbiano carattere stabile e certo, quali il diveria separazione legale e I'abbandono, risul@ati
documentazione dell'autoritd giudiziaria o di alpabblica autoritd®® Nella sua precedente
versione l'art. 42 c. 5 t.u. 151/00 utilizzava peccesso al periodo di congedo straordinario, la
diversa espressione “scomparsa” e la Corte costitale aveva chiarito che “la scomparsa del
genitore, cui fa riferimento la medesima disposieio deve essere considerata alla stregua
dell'accertata impossibilita dello stesso ad ocsipdel soggetto handicappato, rimanendo il
previsto congedo straordinario altrimenti privo adincreta attuazione proprio in situazioni che
necessitano di un piu incisivo e adeguato sostedraCTorte in quel caso si riferiva alla situazione
dei genitori totalmente invalidf, ma cid che interessa & il principio della norsatisita delle
situazioni in essa sancito, che dovrebbe portane’iaterpretazione della disposizione estensiva,
molto piu ampia rispetto a quanto prospettato retkolari applicative, quanto meno tenendo conto
della possibilita di valutare anche patologie @i gtarsonali diversi da quelli tassativamente $itabi
nel d.m. 278/2001: basti pensare a quanto possacegsavosa e dannosa per una persona che gia
soffre di disturbi all’apparato muscolo-scheletradi corporatura assai minuta aiutare o addiattur
dover sollevare di peso un disabile non piu in grdidalzarsi e deambulare autonomamente.

Ma non sono solo i criteri con i quali il legisledoconsente il passaggio dal 2° al 3° grado di
parentela a suscitare dubbi per la loro rigidit@juindi inadeguatezza rispetto alle molteplici
situazioni che si possono verificare. E’ proprimlda stessa di poter stabilire una gerarchia di
beneficiari o di pretendere la prova dell'esclusivdell’assistenza, che richiede la dimostraziane d
fatti relativi alla vita quotidiana delle persongesso difficilmente dimostrabili, a suscitare forti
perplessita, non solo di opportunita ma anchedgditimita costituzionale e rispetto all'ordinamento
comunitario. La finalita di tutela della personaabile indubbiamente sottesa alla disciplina di cui
si discute deve necessariamente tenere conto ttielctze la tutela della salute va intesa in modo
ampio, comprendendovi anche tutti i fattori psigiédoe ambientali che su di essa possono incidere

3L V. la circolare del Dip. Funzione pubblica n. 1BIR, che riprende espressamente il parere del (At n.
5078/2008

32 Circolare Inps 155/10 e Dip. Funzione pubblica2030

3 Circolare Dip. Funzione pubblica 13/2010

3 Corte cost., 16 maggio 2005, n. 233



e deve in ogni caso essere realizzata nel piepettis della dignita della persona, che impone di
tenere conto dei vincoli e dei legami familiari hedo esplicarsi materiale prima ancora che nella
loro rilevanza giuridica. Applicare rigidamente riteri stabiliti dal legislatore puo significare
imporre l'assistenza da parte di persone che pogrelrealizzare piu danni che benefici o scatenare
discussioni e liti in famiglia su chi si occupafdito dell'assistenza e su chi dovrebbe farlo an@or

di legge, situazioni queste che non possono clutaie mortificanti per la persona bisognosa di
aiuto. Basti pensare a tutte le ipotesi in cuirih destinatario della norma non sia presente e
disponibile, ad esempio perché trasferitosi in litcdontane (situazione che sara affrontata al §4)
ma anche a tutti i casi in cui vi sia stata undymgata rottura dei rapporti personali, per unaeser
di innumerevoli possibili ragioni: si pensi al geme che a seguito della separazione non ha piu
intrattenuto rapporti oltre che con il coniuge neemm con il proprio figlio, ancorché tale situazione
non sia stata mai giuridicamente formalizzata, @aai tutt’altro che rari di familiari stretti che
abbiano interrotto i rapporti a causa di irrimediatonflitti circa le scelte e gli stili di vitaSi pensi

al disabile che e stato da tempo abbandonato daripiamiliari perché ha contratto matrimonio
con persona non gradita alla famiglia, o ha sciteonvivenza al posto del matrimonio, o ha
aderito a una religione diversa. Sono casi qudsiraramente arrivano ad avere il crisma della
formalizzazione giuridica ma che sono tutt’altreedtari nella vita delle persone, anche di quelle
portatrici di handicap grave, e dai quali emerga guoestione di fondo che né il legislatore né la
giurisprudenza hanno approfondito adeguatamentdlogdella rilevanza che deve assumere nella
scelta della persona che presta assistenza il egersonale, affettivo e soprattutto di fiducia.
Negare un permesso o un trasferimento a uno ziororapote perché un padre o una madre lontani
e dai quali si e stati da tempo abbandonati e cgumali non si desidera avere piu rapporti sono
ancora in vita appare quantomeno offensivo delmith della persona disabile, a cui in questo
modo si finisce con I'imporre la scelta tra I'assiza da parte di una persona non gradita e la
mancanza di aiuto. Ma a ben guardare lo stessomagiento dovrebbe essere fatto anche tutte le
volte che il parente piu prossimo sia vicino e ishiri disponibile, ma a giudizio della persona
disabile e/o degli stretti congiunti, sia consideraon idoneo, non perché anch’egli in stato di
infermita grave, ma semplicemente perché si e igistrato palesemente negligente nella cura, ad
esempio dimenticandosi di somministrare farma@sdurando la pulizia della persona, non
rispondendo alle richieste di aiuto e via dicendo.

2.2. | profili di illegittimita della regola del ferente unico

Come si e detto sopra non si tratta di una questisolo di inopportunita. La previsione
dell'indicazione di un unico soggetto destinatadl®i permessi e la definizione di una gerarchia
degli aventi diritto risulta in contrasto con lerme costituzionali, comunitarie e internazionaknC

gli artt. 2, 3 e 32 Cost. anzitutto, perché unaneletare esigenza di tutela della liberta e dektisp
della dignita della persona disabile esige cheddta della persona che presta assistenza non possa
che essere rimessa al giudizio del disabile stassguanto necessariamente connotata da un
elemento di personalita e fiducia che non puo essggetto di valutazione da parte del datore di
lavoro che deve concedere i permessi e nemmeninaicaito giudiziaf&. Cosi come a nessuno
puo essere imposta una convivenza con personaradiigg allo stesso modo al disabile non puo
essere imposta (salvi i casi dei minori e di colcne siano stati interdetti o inabilitati) la coda
presenza e cura da parte di persona non voluteat&rebbe non solo di un’offesa alla libertala al
dignita della persona ma anche al suo diritto witala della salute, sia nel caso in cui la persona
preferisca non farsi assistere, sia in quello inpar necessita accetti un’assistenza non gradita o
negligente, esponendosi a un grave disagio psicaagcompromettendo cosi le finalita di tutela e
di integrazione sociale per le quali i permessiosanonosciuti. Il principio dell’insindacabilita
della scelta circa la persona dalla quale fargstese € sancito, sia pure in modo piu ampio, dalla
Convenzione Onu sui diritti delle persona disatddl 13 dicembre 2006, ratificata dall’'ltalia con
legge n. 18 del 2009, che all’art. 3 pone qualenprprincipio generale il “rispetto per la dignita

% Sull'impossibilita di ammettere I'intervento lelitivo su scelte personalissime v. RODOTdjritto e il suo limite
in RodotaLa vita e le regolgFeltrinelli, 2006, p. 17 ss.



intrinseca, l'autonomia individuale — compresa ibeita di compiere le proprie scelte — e
l'indipendenza delle persori& principio che viene efficacemente riassunto espiressione “niente
su di noi senza di not® e che trova conferma nel comma 3 dell'art. 4 déltavenzione, in base al
guale gli Stati, nellapplicare la legislazioneretutti i processi decisionali concernenti le peeso
con disabilita, devono consultare con attenzioneivolgere attivamente le persone con disabilita,
nonché nell’art. 19, dove si sancisce il dirittd disabile di scegliere dove e con chi vivere eoa n
essere obbligato a vivere una particolare situazaimtativa”, e negli artt. 22 e 23 relativi alp@tto
della vita privata, del domicilio e della famiglidnalogamente, l'art. 26 della Carta dei diritti
fondamentali nell’'lUnione europea sancisce “il thritlei disabili di beneficiare di misure intese a
garantirne l'autonomia, l'inserimento sociale efgssionale e la partecipazione alla vita della
comunita”.

Alle stesse conclusioni di insindacabilita dellalsc si giunge del resto se si guarda la questiahe
lato opposto della persona che richiede i perm&ssistare assistenza a una persona portatrice di
handicap grave non & né semplice, né poco impegnafresuppone spesso, oltre che una
considerevole dose di buona volonta e di paziemrahe I'acquisizione di conoscenze e
competenze che non tutti necessariamente hanno ssopo avere, ad esempio nella
somministrazione delle cure, nel relazionarsi caredici, 0 anche piu semplicemente nel possesso
di una patente di guida per poter accompagnaresigopa disabile. Gli studi di epidemiologia
hanno da tempo evidenziato la quantita di problemi incontrano coloro che — volontariamente e
meritoriamente - si fanno carico dell'assistena persone non autosufficienti, la cui vita risulta
profondamente condizionata e limitata dal caricdagioro che tale assistenza richiede e la cui
stessa salute viene spesso compromessa da grayissiiemi psicologici e sindromi di burn 68t
Nonostante gli obblighi di solidarieta derivantii d&ncoli familiari, non pare affatto ragionevole
pretendere di imporre ad alcuno lo svolgimentordatiivita di questo genere, cosi come non pare
affatto ragionevole e controproducente sul piantbad®itela della salute dell’intera collettivita
pretendere che essa sia svolta in modo esclusa@uiesto punto di vista, la pretesa di individuare
un referente unico appare fortemente in contrastole piu elementari esigenze di solidarieta, che
imporrebbero che fosse ciascun membro della famiglifarsi carico di almeno una parte dei
compiti di assistenza, che divisi tra tutti — ciasc secondo le proprie possibilita - risulterebbero
assai meno gravosi. Sotto questo profilo si devaervare che la percentuale di lavoratrici che
usufruisce del permesso e in media del 67%: laodigpne che impedisce la fruizione dei permessi
da parte di piu lavoratori, foss’anche nel limitei @ giorni massimi, e in grado di porre in una
situazione di particolare svantaggio le donne, rbe potranno cosi aver l'opportunita di farsi
sostituire da altri parenti. La norma quindi intngd una discriminazione indiretta di genere, in
contrasto con l'art. 3 Cost., con I'art. 14 delleettiva 2006/54/CE e con gli artt. 21 e 23 del@t@

di Nizza. Una disposizione apparentemente neuteatgttavia introduce uno svantaggio per un
determinato genere puo infatti considerarsi lagdtinon solo se la finalita con essa perseguita é
lecita ma anche a condizione che il mezzo utilzzsia appropriato e necessario per la sua
realizzazione. Nel nostro caso, anche ammessoockeopo di monitorare e controllare I'utilizzo
dei permessi e di impedire I'abuso sia legittimprevalga sulle esigenze di tutela della persona
disabile e sulle esigenze di conciliazione del fatare che lo assiste, lo strumento utilizzato appa
del tutto sproporzionato rispetto a tale fine ®gmi caso non necessario. Sulla questione si @rner
diffusamente tra breve, cio che appare importamitelfneare subito & invece che il contrasto con il

% per quanto consta la Convenzione & stata ratificella sua versione inglese; in assenza di udaziane ufficiale in
italiano si cita qui quella predisposta dal goveitadiano in vista del recepimento della Convenegioreperibile in
http://www.lavoro.gov.it/NR/rdonlyres/74966B31-088840-B542-3D9D0AEFCB83/0/Libretto_Tuttiuguali.pdf.

37 V. il documento di presentazione della Convenzigmedisposto dal Ministero della solidarieta sagiala
convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delleerpone con disabilita, irhttp://www.disabili.unige.it/wp-
content/uploads/2010/03/ConvenzioneONU.pdin dottrina ColapietroDiritto al lavoro dei disabili e Costituzione
Giorn. Dir. Lav. e rel. Ind., 2009, p. 607

38 v, Campedelli,Conclusioni. Nella crisi, urtdiritto” di welfare? Tra evidenze, diritti e spementabilita in Campedelli,
Carrozza, Pepino (a cura diiritto di welfare Bologna, I mulino, 2010, p. 613
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divieto di discriminazione indiretta di genere samclal diritto comunitario imporrebbe al giudice
nazionale la diretta disapplicazione della nornguanto meno nella parte in cui limita a una sola
persona la fruizione dei permessi.

La mancanza di proporzionalita e necessarieta deljola del referente unico comporta anche
dubbi di legittimita costituzionale sotto profileldrispetto del principio di ragionevolezza, perché
non coerente rispetto alla finalita, pur sottesa aforma, di salvaguardare maggiormente le
esigenze organizzative dei datori di lavoro e, gpento riguarda la pubblica amministrazione di
garantirne il buon andamento: non consentire aimembri della famiglia di dividersi i permessi
secondo le proprie esigenze impedisce anche dafare in tale divisione le necessita di lavoro. Si
pensi al caso non raro di dover accompagnare Eopardisabile a una visita medica proprio nel
giorno in cui sul lavoro il referente unico ha maderogabile impegno: egli non sarebbe costretto ad
assentarsi se qualcun altro potesse usufruire dehgsso. Né si potrebbe obiettare che la
limitazione dei soggetti che possono usufruire pimessi discende dalla necessita di impedire
abusi e di contenere la spesa pubblica, in quaatordlato la spesa potrebbe essere contenuta
stabilendo un limite massimo di permessi concedéitlall’altro il controllo e monitoraggio nel
loro utilizzo potrebbe essere effettuato attravéasegistrazione del numero di permessi fruiti per
disabile, anziché per lavoratore.

Dunque € possibile adottare, a parita di costyzohi piu flessibili che possano garantire una piu
adeguata considerazione delle esigenze della perd@mabile, una piu facile gestione della
situazione da parte dei vari membri della famigliaal contempo un maggiore equilibrio degli
impegni sia familiari, sia lavorativi.

Per queste ragioni la norma appare in contrastbeanon il divieto di discriminazioni di cui alla
direttiva 2000/73/CE. La Corte di giustizia ha chi@ache il divieto di discriminazioni per disalbdi
sancito da tale direttiva “si riferisce sia allattdo generale avverso qualsiasi forma di
discriminazione sia alla necessita di intraprendaieni appropriate per l'integrazione sociale ed
economica dei disabili” e che, conseguentementdjvieto si applica anche ai casi in cui una
persona sia discriminata in quanto presta assstadzun congiunto disabile. Si potrebbe ritenere
che il principio di parita sia rispettato in questso, perché la norma che riconosce i permessi non
introduce un trattamento deteriore rispetto a gugbduto dalla generalita dei lavoratori, ma al
contrario riconosce loro un beneficio in piu. Satterebbe perd di una conclusione non
condivisibile, perché rispetto agli altri fattori discriminazione quello per disabilita gode di uno
status parzialmente diverso. Cido perché la suszigteli una discriminazione non va valutata
effettuando un semplice paragone con gli altri, sbemttraverso un giudizio che coinvolge e
presuppone la considerazione di altri elementoifronto tra la situazione della persona trattata
meno favorevolmente sulla base dell’handicap riepagli altri puo essere effettuato solo dopo e
solo a condizione che sia stato preventivamentpettsto I'obbligo di adottare soluzioni
ragionevoli. Tale obbligo & previsto per quantouaigla le condizioni di lavoro dalla direttiva
2000/73/Ce (che su questo specifico aspetto nomata sadeguatamente attuata con il d. Igs,.
216/03§°, ed & stabilito con ambito di applicazione geree@dlla Convenzione Onu. In base a
guest'ultima in particolare si ha discriminazior@nrsolo in presenza di “qualsivoglia distinzione,
esclusione o restrizione sulla base della disabiite abbia lo scopo o l'effetto di pregiudicare o
annullare il riconoscimento, il godimento e I'eseiw, su base di uguaglianza con gli altri, diitutt
diritti umani e delle liberta fondamentali in campalitico, economico, sociale, culturale, civiléno
gualsiasi altro campo”, ma anche ogni volta siisipresenza di un “rifiuto di un accomodamento
ragionevole”, inteso come qualsiasi modifica o &aaento necessario e appropriato, che non
imponga un carico sproporzionato o eccessivo, aven& sia necessita in casi particolari, per
assicurare alle persone con disabilita il godimenkesercizio, su base di uguaglianza con gli,altr
di tutti i diritti umani e liberta personali”. L’didigo di adottare soluzioni ragionevoli € previsto
dalla Convenzione Onu in via generale nei confrdntutti i possibili autori della discriminazione,

39 V. per tutti questo aspetti BARBERA M.g discriminazioni basate sulla disabiljtta BARBERA M. (a cura di)ll
nuovo diritto antidiscriminatoripGiuffre, 2007, p. 77
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compreso lo Stato (art. 4), il quale ha altresilavere di impegnarsi a prendere misure per il
massimo di risorse disponibili per realizzare itdliumani dei disabili. Anche a voler prescindere
dalla questione del numero di giorni di permessaicanoscere, dunque pare evidente che sia le
limitazioni nella scelta della persona che pressistenza, sia I'impossibilita di dividere tra piu
persone i permessi appaiono misure in grado didmmile possibilita di assistenza della persona
disabile, e pertanto non sono rispondenti a quadligo di adottare soluzioni ragionevoli che
incombe sullo Stato e sul datore di lavoro: a patitcosti, come si € gia rilevato, € possibile una
diversa ripartizione dei permessi che sia rispatttedla volonta della persona disabile da un lato e
delle esigenze di ripartizione degli oneri di assiga tra i vari familiari dall'altro. Anche sotto
guesto profilo, di conseguenza, si profilano dulabi legittimita tali da giustificare una
disapplicazione della norma nazionale o, quantoanena remissione della questione alla Corte di
giustizia dell'Unione per quanto riguarda i profdi legittimita rispetto al diritto comunitario e/o
alla Corte costituzionale per quanto riguarda spetto delle Convenzioni Onu e il principio di
uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost.

3. La complicata questione della cumulabilita di pemessi e congedi

La nuova disciplina derivante dalle modifiche apata con I'art. 24 ripropone la questione del
cumulo di diversi tipi di permesso. Si e gia tradtdiffusamente sopra della possibilita che due
lavoratori possano godere dei permessi di cuirall28, c.3, per assistere lo stesso disabile. Con
riferimento alla situazione opposta della stessaqma che si trovi nella condizione di assistere
diversi disabili la legge nulla dice espressameiepassato la prassi amministrafiVa la
giurisprudenz#, muovendo dal presupposto che la finalita fossautela del disabile, avevano
stabilito la regola della cumulabilita di piu giowhi permesso nel caso in cui il lavoratore dovesse
assistere piu disabili. Solo recentemente, condisraussa circolare, il Dipartimento della funzione
pubblica aveva mutato posizione negando tale pititsiin quanto la soluzione negativa era
ritenuta genericamente pitl aderente allo spiriltadeggé? Nelle circolari interpretative relative
alle modifiche introdotte con l'art. 24, 1.n.183/80 rileva che le nuove norme non precludono
espressamente la possibilita per lo stesso laveratioassistere piu persone disabili, né che una
persona che usufruisce dei permessi per sé steggmmto disabile non possa anche cumularli con
quelli riconosciuti per I'assistenza ad altra peesgarimenti disabile. Si suggerisce tuttavia che,
poiché l'ideale sarebbe I'assistenza di una persbeasi dedichi al disabile in maniera esclusiva, e
poiché il cumulo dei permessi crea notevole disadjiattivita lavorativa, questi aspetti siano “ben
valutati dal dipendente”, “limitando la domandaeadituazioni in cui da un lato non vi sono altri
famigliari in grado di prestare assistenza, daltalnon €& possibile soddisfare le esigenze di
assistenza nel limite dei tre giorni mensili”. Bhiede, ancora una volta, al dipendente di dieher

la sussistenza di tali presupposti, anche seusi faiccolissimo passo in avanti nel senso del tispe
della dignita della persona ammettendosi che la swssistenza “non pud che essere rimessa alla
valutazione esclusiva del lavoratore interessato”.

La questione piu spinosa riguarda la possibilitawhulo con altri tipi di permesso e di congedo,
soprattutto quando I'assistenza riguardi minorid&ie infatti stabilire come si cumulino i permessi
ex art. 33 ¢.3 con i congedi di maternita e patarabbligatori, con il congedo parentale ordinario
ex art. 32, d. Igs. 151/01 e con il congedo striaarib di cui all’art. 33 del d. Igs. 151/01, cotre
giorni di permesso per decesso o grave infermitaudiall’art. 4, 1.n.53/00, con i permessi non
retribuiti in caso di malattia del figlio di cuilart. 47 t.u. 151/01, cercando di fare un po’ dilioe

nel ginepraio di disposizioni legislative e di @lari amministrative emanate in materia.

Anzitutto, si deve osservare che se la novellaatdtaon I'art. 24, I.n. 183/10 non ha modificato
direttamente le disposizioni relative al cumulo permessi, che sono contenute negli artt. 33, e 42,
comma 4, d. Igs.151/01, essa ha posto un altrolg@b di coordinamento, dato dalla

“0 Circolare Inps, n. 53 dfel 2008
L Cass., 23 febbraio 2010, n 4623
“2 Dip. Funzione pubblica, parere n. 13/2008
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sovrapponibilita delle fattispecie di cui al noadd art. 33, comma 3, I.n. 104/92 e al nuovo &t. 4
c.2, d.lgs.151/01. Infatti ora I'art. 33, commai8pnosce il diritto ai permessi in via generakeith

i genitori di figli portatori di handicap grave,rsm alcuna limitazione di eta; mentre l'art. 42 lo
limita al del periodo successivo al terzo annotdi @el bambino. Sembrerebbe che quest’'ultima
disposizione prevalga, in quanto speciale, sulipleegenerale di cui all'art. 33, comma 3, ma si
tratterebbe di una soluzione dalle conseguenzeraatigr giacché si appresterebbe una tutela
inferiore proprio nel periodo — la piu tenera eth maggiore fragilita e di maggiore bisogno dieur
in assoluto del bambino. Per considerazioni anaawdle circolari applicative si € quindi ritenuta
prevalente la disposizione generale di cui all’'a8&, comma 3 e il diritto ai permessi spetta anche
prima del compimento del terzo anno di {ita

Quanto al cumulo, il principio interpretativo adatt dalla prassi amministrativa € quello della
cumulabilita dei permessi e congedi aventi finatitaerse ma non di quelli aventi il medesimo
scopo. Si ritiene cosi che i permessi ex art. 8nma 3, si possano cumulare con il congedo
parentale ordinario e con quello per la cura delédattia del figlio. Per analoghe considerazioni si
deve di conseguenza ritenere ammissibile anchemuto con il periodo di astensione obbligatoria
dal lavoro successivo alla nascita del bambinorel p@rmessi di due ore al giorno riconosciuti fino
al primo anno di vita del bambino, la cui origimarfunzione & lallattamentd La prassi
amministrativa ritiene invece che i permessi gibenasiano alternativi alla fruizione del congedo
straordinario e dei permessi di due ore al gioioonosciuti dall’art. 42, d. Igs. 151/01, sempre a
fronte di situazioni di handicap. Non si trattatauta di una soluzione del tutto appagante, in tuan

il congedo straordinario & frazionabile. Infatti,passato I'lnps affermava che il divieto di cumulo
con il congedo straordinario andasse inteso conp@ssibilita di fruirne lo stesso giorno del mese
da parte di due persone diverse per lo steso ths&iiosservava tra l'altro che tale interpretagio
non “causava alcun onere economico aggiuntivo, cotapdo esclusivamente un‘anticipazione
dell’esercizio del diritto al congedo straordinafinibile, comunque, per un massimo complessivo,
tra tutti gli aventi diritto, di due anni per ogswggetto in condizione di handicap grateD’altra
parte, dalla formulazione della norma risulta emideche la titolarita del diritto al congedo e
chiaramente riconosciuta in modo individuale afeio lavoratore (infatti si stabilisce che si taatt
di congedo fruibile nella misura massima di 2 amgli'arco dell'intera vita lavorativa) e non per
persona disabile. Sicché se ora si afferma, comeofée piu recenti circolari amministrative, che
guando uno dei due genitori abbia fruito di undatogiorni di permesso di cui all'art. 33 c. 3 per |
stesso mese non sia piu possibile per nessuno gEifori ricorrere al congedo straordinario o in
sua alternativa alle due ore di permesso giorrglisr introduce un elemento di contraddizione
rispetto al sistema generale dei congedi, costrnitibase alla titolarita individuale. Forti
contraddizioni si rilevano anche rispetto alla sfie materia del congedo parentale, riconosciuto
in situazioni di normalita ad entrambe i genitonche congiuntamente e anche quando l'altro
genitore non ne abbia diritto, mentre alla stesselasione non si potrebbe giungere quando, finito
il congedo ordinario, la grave situazione del tiglnponga ancora 'astensione dal lavoro: a questo
punto il carico di assistenza potra gravare solarsudei due genitori. Questa conclusione appare
in contraddizione anche con la disposizione corieemell’art. 20, I.n. 53/2000 che riconosce |l
diritto ai permessi anche qualora l'altro genito@n ne abbia diritto, disposizione questa che il
legislatore non ha voluto modificare con I'art. 24,183/2010. La finalita di tale riconosciemnto &
dunque quella di non lasciare tutto il carico distenza sull’'unico genitore che non sia lavoratore

“3 Circolare dip, f.p. n. 13/2010

*4 Nel senso che i genitori potessero godere I'udadegedo e Il'altro delle 2 ore di permesso peatimento fino a
un anno di vita del bambino riconosciute in altéii@aal congedo v. Calaf&ffongedi e rapporto di lavoroCedam,
2004, p.83; circ. Inps 109/2000; v. anche la Cao®linps 133/2000, per la quale tra il 2° e il Bha le ore di
permesso, in quanto correlate alla situazione ddicap e non alla funzione di allattamento, diveate alternative al
congedo straordinario. Nel senso che i permessiidal ¢. 3 art. 33 si cumulavano con quelli natmilbeiti per malattia
del bambino riconosciuti senza limiti di tempo fiao tre anni di vita e per 5 giorni all'anno find'& anno del

bambino v. Tar Catania Sicilia, sez. lll, 24 geon2005, n. 68

“ Circolare Inps 53/2008
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subordinato, ancorché inoccupato; ma e evidenteaheaggior ragione, dove entrambi i genitori
siano lavoratori dipendenti, le esigenze di tuteld flessibilita nello svolgimento della prestamo
lavorative saranno ancora piu elevate. Anche instgueaso emerge la necessita di adottare
soluzioni ragionevoli volte a facilitare il compith quei genitori che, entrambi lavoratori, olttea
normali funzioni genitoriali sono impegnati in bpiu consistenti compiti di assistenza in ragione
dell’handicap grave del figlio. In tale senso sprase anche la direttiva 2010/18/CE, ove si
richiede di “valutare la necessita di adeguareotedzioni di accesso e le modalita di applicazione
del congedo parentale alle esigenze dei genitdigllicon disabilita o malattie a lungo decorso”.
La novella del 2010 introduce invece elementi djidita estrema che rischiano di limitare
considerevolmente le possibilita per la personahilis di fruire effettivamente della tutela. E’
evidente infatti che in presenza di situazioni alute precarie, ove non sia possibile stabilire a
priori se e quanto un’acutizzazione della malattimna complicazione insorta possa durare, la
persona che inizialmente avrebbe usufruito deioBngidi permesso dovra stare ben attenta a non
farlo, per il rischio di compromettere la posstailidi richiedere la fruizione delle due ore di
permesso o di un periodo di congedo straordin&latle situazioni di incertezza - tutt'altro cheear
guando si ha a che fare con patologie gravi —vibdatore dovra richiedere direttamente I'utilizzo
frazionato del congedo anziché prima i 3 giorrpelimesso mensile. In questo modo pero i 3 giorni
di permesso mensile sono definitivamente perdatida parte del lavoratore che ha chiesto il
congedo e non necessariamente I'ha ottenuto initerapi, sia da parte dell’altro genitore.

4. Le modifiche alla disciplina del trasferimento

L’art. 24, |.n. 183/2010 interviene anche con akutevanti modifiche al comma 5 dell’art. 33, |.n.
104/92, relativo al trasferimento dei lavoratoredssistono familiari portatori di handicap grave.
Prima di analizzare le modifiche apportate € beaee cconto del contenuto della disciplina
previgente e dell'interpretazione che ne era stata in sede giurisprudenziale. La norma stabiliva
in sostanza a favore del lavoratore “che assistacomtinuita un parente o affine entro il terzo
grado handicappato” due diversi diritti: quello stiegliere, ove possibile, la sede di lavoro piu
vicina al proprio domicilio e quello di non essérasferito senza il proprio consenso. La legge,
come noto e secondo unanime interpretazione, zdilido I'espressione “ove possibile”, non ha
inteso stabilire un diritto assoluto e incondizitanal trasferimento, dovendosi procedere in questo
caso a un bilanciamento tra le esigenze del lavarad quelle dellimpresa. In quest'ottica una
giurisprudenza abbastanza restrittiva subordinbwkiritto al trasferimento alla sussistenza di un
posto vacante nella sede preséélta

Dal punto di vista soggettivo invece la norma avema formulazione diversa rispetto a quella di
cui al comma 3 del medesimo articolo: mentre ai diel trasferimento si richiedeva solamente
I'assistenza continuativa a persona handicappataatfribuire il beneficio dei 3 giorni di permesso
era necessaria la sussistenza di un handicap d¥awveerano quindi in alcun modo stabiliti, per il
trasferimento, i requisiti dell'esclusivita dellgstenza, né della gravita dell’handicap. Nonostant
lampiezza della formulazione legislativa, la gamudenza ne aveva dato un’interpretazione
decisamente restrittiva. La Corte costituzionaldéjamata a pronunciarsi sulla legittimita
dell'interpretazione che riservava il diritto asferimento ai casi in cui I'assistenza fosse miatio

e non a quelli in cui per esigenze sopravvenutéosse resa necessaria, aveva dichiarato con
sentenza interpretativa di rigetto che, non esséimdmaginabile che l'assistenza al disabile si
fondi esclusivamente su quella familiare, il legiske avrebbe inteso con tale norma salvaguardare

“° TAR Roma Lazio, 10 dicembre 2007, n. 12886; V.hen€ass. S.U. 9 luglio 2009, n. 16102, secondauédeql

diritto a non essere trasferito viene meno quana@@scertata I'incompatibilita della permanenza ldebratore nella
sede prescelta; Cass. 25 gennaio 2006, n. 1369apmgrale occorre che 'amministrazione di desiiore oltre ad
avere un posto vacante abbia altresi deciso dirtmpTAR Lecce Puglia, 11 settembre 2008, n. 254@ ritiene
legittimo il diniego qualora la situazione dellamjco della sede di destinazione sia tale da naosestire un’utile
collocazione del lavoratore
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la sola assistenza in atto, al fine di evitareuretttraumatiche e dannose della convivéhzaa
stessa Corte pero in quell’occasione auspicavaeamoechnuovo intervento del legislatore, che
potesse rivedere e ampliare I'art. 33, ¢.5. In gegla giurisprudenza & stata sempre piu restaitti
nel riconoscere il diritto al trasferimento. Siaafhava infatti che il diritto all’assistenza dowess
essere bilanciato con le esigenze del datore drée® nel caso delle pubbliche amministrazioni con
l'interesse pubblico. Tale esigenza di bilanciamgnhdubbiamente presente nella legge, non
veniva fatta valere pero solo al momento dellafiearidella possibilita del trasferimento, bensi
veniva spostata a monte, per richiedere requidiériari e non previsti dalla legge per poter
ottenere il trasferimento. Si richiedeva infattrélquisito del’handicap graf®e si affermava che
solo la mancanza o I'impossibilita di sopperireeakigenze del portatore di handicap da parte di
altri soggetti legittima la richiesta del dipend#ftche a contemperamento delle posizioni dei
soggetti interessati” il lavoratore deve dimostrahe I'assistenza non pud essere prestata da altri
producendo “dati ed elementi di carattere oggettivimonei a giustificare l'indisponibilita solo
nella misura in cui risultino tali da concretizzare’effettiva esimente dai vincoli di assistenza
familiare™®.

La nuova legge incide sulla norma con due dispasiziLa prima, piu appariscente e di immediata
percezione € quella che modifica il riferimentoaadicelta della sede di lavoro, che non sara piu
guella piu vicina al domicilio del lavoratore bemgiella piu vicina al domicilio della persona da
assistere. Si afferma, nella circolare applicatieh Dipartimento della funzione pubblica, che la
modifica avrebbe lo scopo di “eliminare un’incongnza” del testo previgente che non avrebbe
tenuto conto della finalita della norma, consisteneéll'agevolare I'assistenza al disabile. Non si
tiene conto, ancora una volta, della complessitéa d#tuazione di chi assiste persone disabili.
Consentire I'avvicinamento al proprio domicilio &i® a quello della persona che si assiste
rispondeva comunque ad un’importante esigenza alaratore, in quanto liberava la persona
gravata dal compito di cura del tempo necessanial geasferimento quotidiano al e dal luogo di
lavoro, consentendole cosi comunque di fare piv@gesnte fronte al cumulo dei triplici compiti

di lavoro, di impegno familiare e di assistenzadighbile. Ancora una volta il legislatore con la
restrizione adottata non tiene in alcuna considenazla necessita, 0 meglio I'obbligo, di adottare
soluzioni ragionevoli.

Molto meno evidente e trascurata dalle circolapli@ptive, ma di portata ben piu rilevante, e falt
modifica apportata al comma 5 dell’'art. 33: le panmiziali della norma che riferivano il diritto
genericamente al lavoratore che assiste familiandicappati sono ora sostituite dalle parole “il
lavoratore di cui al comma 3", cioé quello che rétd ai tre giorni di permesso per I'assistenta a
parente o affine portatore di handicap grave. Canibisenso molto piu restrittivo il grado di
disabilita e cambia anche la definizione del sapgebhe ne pud beneficiare: se in passato i due
diritti, al permesso e al trasferimento avevancsppgosti giuridici diverst, ora le condizioni di
accesso sono assolutamente identiche.

La nuova formulazione pone una prima rilevante tjoles interpretativa: il lavoratore che ha diritto
al trasferimento deve necessariamente essere ématesso che usufruisce dei permessi, come
parrebbe apparentemente desumersi dalla nuova noppare € possibile che si tratti di un altro
familiare e cioé che un lavoratore benefici deinpessi e un altro del trasferimento? La seconda

*" Corte Cost. 18 luglio 2006, n. 325; nello stessuss tra le pitl recenti v. Cons. Stato 25 giugri02@. 4115; Cons.
Stato 24 marzo 2010, n. 1733; TAR Lecce Pugliaugrp 2010, n. 1343 Contra: Cass. 18 febbraio 20098869 per
la quale il diritto al trasferimento sussiste sissede di assunzione, sia durante il rapportogséando la situazione di
handicap grave intervenga in corso di rapportogsi@ndo preesista, ma il lavoratore per ragionreggabili intenda
mutare la propria residenza

8 TAR Roma Lazio 4 febbraio 2010, n. 1464

“9TAR Lecce Puglia, 3 giugno 2010, n. 1343

0 Cons. Stato 21 maggio 2010, n. 3237; Tar Trenénflito Alto Adige, 13 maggio 2010, n. 131

L V. in questo senso Tar Bari Puglia, 8 aprile 204101329; TAR Roma Lazio, 7 aprile 2008, n. 2878RTNapoli
Campania, 4 agosto 2009, n. 4671, che perd affehmaussiste maggiore discrezionalita da parteatere di lavoro
nella concessione dei permessi che nel trasferoment
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soluzione pare maggiormente rispondente al tegisl&tivo e all’esigenza di interpretare la norma
nel modo piu ragionevole possibile. Sul piano fate il riferimento fatto al lavoratore di cui al
comma 3 rinvia al primo periodo di tale disposiapnioé solo al “lavoratore dipendente, pubblico
0 privato, che assiste persona con handicap iazdne di gravita, coniuge, parente o affine entro
il secondo grado, ovvero entro il terzo grado gualiogenitori o il coniuge della persona con
handicap in situazione di gravita abbiano compigessantacinque anni di eta oppure siano anche
essi affetti da patologie invalidanti o siano deded mancanti”; la limitazione a una sola persona
del diritto di fruire dei permessi e invece contianuel secondo periodo della norma e il suo
soggetto e il diritto ai permessi e non piu il leatore. Un’interpretazione conforme all’obbligo per
gli Stati di adottare soluzioni ragionevoli impooenseguentemente di ritenere che il riferimento
operato al 3° comma riguardi solo lo status debdatore e della persona disabile e non anche il
fatto che quella persona sia quella che usufruistepermessi. In presenza di piu parenti e affini
aventi titolo sara quindi possibile riconoscer€uald il trasferimento e all’altro i giorni di
permesso, in modo da consentire una migliore tistione delle incombenze. Tra I'altro, opinando
diversamente, non solo si finisce con 'addossawa aolo a un solo lavoratore tutti gli obblighi di
cura, si fanno anche gravare su un unico datorkawdiro tutti gli obblighi di collaborazione
necessari.

Con il riferimento al lavoratore di cui al commasiBripropone inoltre la questione se beneficiario
del diritto sia solo il parente che gia assiswishbile o anche quello che intende farlo pertilifo.

Si e visto che la disposizione precedente erapretata nel senso piu restrittivo e in effetti antdn
formulazione del comma 3 - utilizzando l'espressidche assiste” - lascerebbe intendere che
I'attivita di cura debba preesistere alla richiedtdrasferimento. Ma si rischia in questo modo di
creare un grave cortocircuito nel sistema di tutekee potrebbe portare a negare completamente
'accesso ad ogni beneficio. Tale sarebbe il caddayoratore unico parente di persona disabile a
Cui vengono negati sia i permessi, perché abittamtis, sia il trasferimento perché non avendo i
permessi non avrebbe il requisito dell'attualitdl’dssistenza. Tali casi saranno in futuro sempre
piu frequenti, dato I'invecchiamento della popotag e il conseguente aumento di persone che a
un certo punto perdono il requisito dell'autosu#iitza e si ritrovano in situazione di handicap
grave, ai quali si rischia di negare l'aiuto danfhari solo perché al momento in cui la situaziane
aggrava l'assistenza non era ancora in atto. Elezwe che rispetto a tali situazioni il trasferitoen
del lavoratore, ove possibile, ove cioé sia dispitmiun posto di lavoro piu vicino al domicilio del
disabile, costituirebbe una di quelle soluzionioagvoli cui i disabili e i lavoratori che li asgg0
hanno diritto secondo il diritto comunitario e imtazionale.

5. Il controllo sull'utilizzo dei permessi e le rehtive sanzioni

Uno degli aspetti su cui maggiormente sembra pantdegislatore del 2010 e quello di un piu
stretto controllo sull’accesso e sull'utilizzo germessi. Si prevede infatti al comma 4 dell’adt. 2
listituzione di una banca dati presso il Dipartm@ della funzione pubblica finalizzata al
monitoraggio della fruizione dei permessi. Le amstmzioni pubbliche hanno I'obbligo di
comunicare per via telematica entro il 31 marzoiascun anno:

- 1 nominativi dei dipendenti cui sono accordgpermessi; i nominativi dei lavoratori padri e delle
lavoratrici madri, specificando a quale titolo rpessi sono fruiti;

- in relazione ai permessi fruiti per assistenzaeeona con handicap in situazione di gravita, il
nominativo di quest'ultima, I'eventuale rapportalgiendenza da un’amministrazione pubblica e il
comune di residenza dell'assistito;

- il rapporto sussistente tra la persona cheuitofdei permessi e la persona assistita;

- per i permessi fruiti dal lavoratore padre o adlvoratrice madre, la specificazione dell’eta
maggiore o minore di tre anni del figlio;

- il contingente complessivo di giorni e ore dipesso fruiti da ciascun lavoratore nel corso
dell'anno precedente e per ciascun mese.
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La legge prevede, a tutela della privacy, che i dah siano conservati per piu di 30 giorni dalle
amministrazioni che li hanno raccolti e per non gii2 anni nella banca dati. Nel marzo 2011, con
la circolare n. 2 del Dipartimento della funziongbplica, e stata data immediata attuazione alla
normativa. La prima comunicazione dei dati dovrindquessere fatta dalle amministrazioni con
riferimento ai permessi goduti dai lavoratori restiho 2010, dati che di conseguenza riguarderanno
sia il regime previgente, sia il nuovo regime pagdriodo successivo al 24 novembre 2810La
banca dati risulta ora operativa, ma nulla si seoda accada dopo che i dati sono stati insehiti: ¢
sia a gestirla, chi sia individuato come resporsalguali lavoratori abbiano accesso ai dati e al
sistema operativo, a chi si possa rivolgere lagrexs cui dati sono stati inseriti per controllatae
veridicita e per eventuali contestazioni circa tasenza di eventuali errori, nonché per accertarsi
che decorso il termine strettamente necessaridapeerifica, i dati siano cancellati. Si tratta di
informazioni importanti per I'eventuale difesa deloratore e che costituiscono anche diritti
espressamente riconosciuti dal codice della privacy

La questione e tanto piu rilevante in ragione delleve disposizioni contenute nel nuovo comma 7
bis dell’art. 33, l.n. 104/92, in base al qualerfif@a restando la verifica dei presupposti per
I'accertamento della responsabilita disciplinakéavoratore di cui al comma 3 decade dai diritti d
cui al presente articolo, qualora il datore di l@avo I'INPS accerti I'insussistenza o il venir meno
delle condizioni richieste per la legittima fruin® dei medesimi diritti”. Occorre chiarire subitoec

la norma si riferisce ai casi in cui non siano issaissistenti a priori i requisiti per ottenere i
permessi e a quelli in cui questi siano venuti meelocorso del tempo, non alla diversa situazione
del lavoratore che, pur avendo diritto ai permdssitilizzi per finalita diverse. La distinzioneds

non poco conto e comporta conseguenze completantéreese sul piano previdenziale e del
rapporto di lavoro. Il venir meno dei presuppostriferisce infatti ai casi in cui il disabile sia
ricoverato a tempo pieno o sia deceduto, noncheéasii in cui sia stato revocato il giudizio di
gravita della condizione di disabilita da partdalebmmissione medica, situazioni che il lavoratore
ha I'onere di comunicare sempre tempestivamente.

La novella peraltro utilizza il termine decadenpanendo il problema se si tratti di un nuovo
istituto o se non si sia voluto piu semplicememtadere esplicito quanto gia desumibile dalle regole
generali vigenti in materia di revoca dei benefientenute nell’art. 5 del d.P.R. 698/94, per illgua
'accertamento dell’'insussistenza dei requisitil@dgo alla immediata sospensione cautelativa del
pagamento delle prestazioni, a cui seguira il ssgige formale provvedimento di revoca. Proprio
in quanto riferita al caso della mancanza o delrvaeno dei requisiti, il provvedimento di revoca
potra anche essere retroattivo, con effetti dabaa ddell'accertata insussistenza dei requisiti
prescritti. Non € certo che alla stessa conclussbmiebba giungere con riferimento alla decadenza,
che sembrerebbe suggerire un’efficacia non retvaatkel provvedimento. Si tratterebbe tuttavia di
una conclusione discutibile sul piano generale ansai si potrebbe giungere per quanto riguarda il
caso particolare e piu problematico della fruizideeé permessi da parte di due persone per assistere
lo stesso disabile, che la circolare del Dipartitnerdella funzione pubblica menziona
espressamente tra le ipotesi di decadenza. Ino#ozisimili casi potranno essere ricondotti alla
mancanza o al venir meno dei requisiti necessarupefruire dei permessi solo se si considera
legittima e applicabile la disposizione che liméd un solo soggetto tale possibilita, scelta del
legislatore italiano che si e visto essere di dalbgittimita costituzionale e in contrasto con le
direttive 2006/54/CE, 2000/73/Ce nonché con la eomione Onu (v. 82). In secondo luogo, anche
ove si voglia configurare comunqgue un illecitoglaestione & complicata dal fatto che il lavoratore
che richiede i permessi deve rilasciare all’atttaddomanda una dichiarazione nella quale, tra
l'altro, attesta che nessun altro parente ne bernefiMa si tratta di una dichiarazione che
evidentemente riguarda dati e fatti attinenti a paesona altra rispetto al soggetto che la rilascia
che, per quanto legata a vincoli di parentela, giite non esserne al corrente: solo la persona
disabile infatti firma I'atto di accettazione delfsistenza. Né parrebbe applicabile semplicemente i

2V, il sito magellanopa.it/permessi
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criterio temporale di presentazione della doma&idratta infatti di elementi che possono avere
rilevanza penale, per effettuazione di dichiarazisostitutive non veritiere, i quali dovranno
necessariamente essere provati sia nel loro elenmygettivo, sia sotto il profilo soggettivo:
occorrera cioe andare a indagare caso per casgsstenza del dolo di entrambi o di uno solo dei
beneficiari dei permessi. Si tratta a ben vedeludea soluzione compatibile con i principi
generali di carattere penale e con le esigenzeitdlat della persona disabile, che rischierebbe
altrimenti di trovarsi priva di tutela.

La fruizione dei permessi senza averne dirittatresil fonte di responsabilita sul piano contragyal
che sara sanzionata sul piano disciplinare. Sréagmte in proposito che la piu recente normativa
ha espressamente stabilito per i dipendenti pubdilie 'assenza dal servizio che risulti giustifaca
da falsa dichiarazione medica prevede la comminazdella sanzione del licenziamento (art. 55
quater d.lgs. 161/01) e che la circolare del Dipwhto della funzione pubblica equipara
sostanzialmente a quella fattispecie il caso dedrktore che rilasci false certificazioni al fine d
accedere ai benefici di cui all’art. 33, I.n. 1024/9

Come si accennava sopra, una diversa valutaziodevsi effettuare per i casi di utilizzo scorretto
dei permessi. Qui per stabilire se e in quali asia abuso occorrerebbe anzitutto chiarire se |l
lavoratore debba necessariamente effettuare ltesgies proprio ed esclusivamente nelle ore di
permesso 0 se possa invece liberamente organidzan@prio tempo, ad esempio sbrigando altri
impegni durante le ore di permesso e assistendisabile durante i normali periodi di riposo. Chi
scrive ritiene che quest’ultima soluzione sia aacana volta la piu ragionevole e che dunque si
possa parlare di abuso solo ove proprio sia veautdalmente a mancare l'assistenza al disabile.
Ma anche in questo caso non si potra parlare dicaedal diritto al godimento dei permessi perché i
presupposti non vengono affatto meno; si potranedfieare semmai un singolo o piu illeciti
consecutivi, che potranno comportare la revocasdejolo permesso, con onere di restituzione
delle somme percepite. Anche in questo caso sapwmdrlare di responsabilita disciplinare del
lavoratore, ma € evidente che la situazione rivest®re gravita rispetto a quella di chi produce
false certificazioni o omette di comunicare fatieranti, pertanto anche la sanzione dovra essere
proporzionata ai fatti ed irrogata tenendo contb adso concreto, consentendo al lavoratore di
difendersi e di addurre eventuali casi di forza giaige 0 adeguate giustificazioni a motivazione del
suo comportamento.
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