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La Scuola e la collana dei Quaderni

La Magna carta dei gindici, adottata dal Consiglio consultivo dei
giudici europei, facendo proprio un principio condiviso nell’ambito dei
diversi ordinamenti europei, riconosce nella formazione “un impor-
tante elemento di garanzia dell’indipendenza dei gindici, nonché della
qualita e dell’efficacia del sistema gindiziario” (pt. 8).

In questa prospettiva la Scuola superiore della magistratura rac-
coglie lesperienza maturata dal Csm nell’attivita di preparazione e
aggiornamento professionale dei gindici e dei pubblici ministeri, che
¢ proseguita fino all’entrata in funzione della Scuola, cui la riforma
dell’ordinamento gindiziario ha affidato la competenza esclusiva in
tema di formazione dei magistrati (d.lgs. n. 26 del 2006).

Il primo Comitato direttivo si é insediato il 24 novembre 2011. 11
15 ottobre 2012 ¢ stato inaugurato il primo corso di formazione della
Scunola dedicato ai magistrati ordinari in tirocinio e nel gennaio 2013 e
stato avviato 1l primo programma di formazione permanente.

Oggi la Scuola ¢ impegnata in tutti i settori della formazione de:
magistrati: iniziale, permanente, decentrata, dirigenti, onorari, tiroci-
nanti, internazionale.

Accanto all’organizzazione e alla realizzazione delle sessioni di ag-
giornamento professionale, la documentazione giuridica rappresenta
un tema centrale nelle attivita di formazione.

La Scuola mette gia a disposizione di tutti i magistrati italiani una
ricca biblioteca telematica all’interno della sezione del sito dedicata
alle banche dati. Altrettanto fondamentale é il materiale didattico ela-
borato nel contesto delle sessioni formative e disponibile sul sito istitu-
zionale, nell’ambito di ciascun corso.

La collana dei Quaderni, resa possibile grazie alla collaborazione con
il Poligrafico e Zecca dello Stato italiano, nasce con I'intento di consentire
la pin ampia fruizione dei contributi pin significativi di questo materiale
di studio e dei risultati dell’attivita di ricerca svolta dall’istituzione.

La collana si collega idealmente a quella inangurata negli anni °80
del secolo scorso dal Csm e dedicata agli incontri di studio per i ma-
gistrati organizzati nell’ambito della formazione iniziale e continua,
all’epoca di competenza consiliare.

I singoli volumi sono disponibili liberamente sul sito della Scuola e
nell’'ambito della biblioteca virtuale che contiene le pubblicazioni uf-

ficiali dello Stato.
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MAURO PALADINI

Prefazione

Il volume raccoglie i contributi del corso di formazione I/ magi-
strato di fronte alle disabilita, organizzato dalla Scuola Superiore della
Magistratura nel gennaio 2026, e si colloca in diretta continuita con il
percorso avviato nell’anno precedente, che aveva gia dato luogo a un
primo lavoro editoriale volto a sistematizzare i principali nodi teorici
e applicativi del diritto della fragilita.

Quel primo momento di riflessione — curato dal Prof. Alessandro
Candido, che anche in questa occasione ha svolto il ruolo di esperto
formatore del corso e di curatore scientifico dell’opera — ha consenti-
to di delineare un patrimonio condiviso di conoscenze e di categorie
interpretative. Il presente testo si inserisce in quella traiettoria, svi-
luppandone ulteriormente gli esiti e rafforzando il dialogo tra teoria e
prassi che ne aveva costituito uno dei principali punti di forza.

Se il precedente volume aveva offerto una ricostruzione sistematica
della materia, il corso da cui trae origine questo lavoro si propone di
compiere un ulteriore passo avanti, concentrandosi sulle ricadute ope-
rative delle pili recenti innovazioni normative e sul ruolo del giudice
nella loro concreta attuazione.

La scelta di dedicare nuovamente uno spazio formativo specifico
alla tutela delle persone con disabilita nasce dalla consapevolezza che
oggi ci troviamo in una fase di trasformazione particolarmente intensa
del quadro giuridico di riferimento. L’attuazione della legge delega
n. 227 del 2021, attraverso i decreti legislativi del 2023-2024, ha in-
trodotto istituti e categorie destinate a incidere profondamente tanto
sull’organizzazione dei servizi quanto sull’esercizio della funzione
giurisdizionale.

In questo nuovo contesto, il passaggio da una tutela incentrata su
singole prestazioni a un sistema fondato su percorsi integrati — quali
la valutazione multidimensionale, il progetto di vita individuale, per-
sonalizzato e partecipato e ’accomodamento ragionevole — impone
al giudice un mutamento di prospettiva: non piu soltanto verificare la
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X Mauro Paladini

spettanza di una prestazione, ma valutare I’adeguatezza complessiva
della risposta pubblica ai bisogni della persona.

Il corso e il volume che ne deriva si muovono proprio lungo questa
linea di sviluppo. L’obiettivo non ¢ stato quello di offrire una mera ri-
cognizione delle novitd normative, ma di fornire una lettura sistemica
del contenzioso attuale, degli strumenti processuali e dei criteri inter-
pretativi che possono orientare Iattivita giurisdizionale in una materia
caratterizzata da elevata complessitd tecnica e da un intreccio forte
tra diritti fondamentali, organizzazione amministrativa e sostenibilita
finanziaria.

In tale prospettiva, particolare rilievo assume la centralita del pro-
getto di vita, che emerge come paradigma unitario della tutela: non
un semplice adempimento procedimentale, ma il fulcro di un siste-
ma volto a garantire Ieffettivita dei diritti della persona con disabilita,
attraverso un approccio personalizzato, partecipato e coerente con i
principi di autodeterminazione e inclusione.

L'esperienza formativa ha altresi evidenziato come il ruolo del
maglstrato sia destinato a diventare sempre pili centrale e, al tempo
stesso, pilt complesso. Il giudice ¢ chiamato a operare in uno spazio
di tensione tra esigenze talvolta difficilmente conciliabili: da un lato
la piena tutela dei diritti fondamentali; dall’altro i vincoli derivanti
dall’organizzazione dei servizi pubblici e dalle risorse disponibili. In
questo equilibrio delicato, il sindacato giurisdizionale & chiamato a es-
sere effettivo ma non sostitutivo, fondato su criteri di ragionevolezza,
proporzionalita e adeguatezza della risposta amministrativa.

Il programma del corso ha riflesso questa impostazione, artico-
landosi in un percorso che, muovendo dalla cornice costituzionale e
sovranazionale, ha attraversato i principali ambiti applicativi — dall’i-
struzione al lavoro, dalla dimensione penale alla tutela delle persone
straniere con disabilitd — per giungere, infine, a momenti di confronto
laboratoriale su questioni ricorrenti nella prassi giudiziaria.

Particolarmente significativa si & rivelata proprio la dimensione
operativa del confronto, che ha consentito di far emergere non solo le
criticita applicative, ma anche alcuni approdi condivisi: la necessita di
criteri motivazionali pilt stabili, 'ingresso strutturale degli standard
sovranazionali nel ragionamento giuridico, I'importanza di una deci-
sione attenta alle ricadute concrete sulla vita della persona e sull’orga-
nizzazione dei servizi.

Come gia nel precedente volume, anche in questa occasione I’ap-
proccio metodologico ha privilegiato il dialogo tra competenze diver-
se — accademiche, giurisdizionali e professionali — nella convinzione
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che solo attraverso I'integrazione dei saperi sia possibile affrontare
adeguatamente le sfide poste dal nuovo diritto della disabilitd. Que-
sta dimensione interdisciplinare rappresenta uno dei tratti distintivi
dell’attivita della Scuola Superiore della Magistratura e trova piena
espressione nei contributi qui raccolti.

Il volume si propone dunque non soltanto come strumento di
aggiornamento, ma anche come supporto operativo per i magistrati
chiamati a confrontarsi con una materia in continua evoluzione, nel-
la quale la qualita della tutela dipende in larga misura dalla capacita
di coniugare rigore giuridico, coerenza sistemica e attenzione alla di-
mensione concreta delle situazioni.

Lauspicio & che 1 contributi raccolti possano accompagnare gli
operatori del diritto in questa fase di transizione, contribuendo a raf-
forzare una cultura della presa in carico e dell’effettivita dei diritti che
costituisce il presupposto indispensabile per una tutela non meramen-
te formale, ma concretamente esigibile.

In questa prospettiva, la giurisdizione & chiamata a svolgere un
ruolo decisivo: non soltanto nell’affermazione dei diritti, ma anche
nella costruzione di percorsi di tutela effettivi, coerenti e sostenibil,
capaci di incidere sulle condizioni di vita delle persone con disabilita.

La Scuola Superiore della Magistratura, attraverso iniziative for-
mative come quella da cui trae origine il presente volume, conferma
il proprio ruolo di punto di riferimento culturale e scientifico, contri-
buendo alla formazione di una giurisdizione sempre pit consapevole
della propria responsabilita nell’attuazione dei principi costituzionali
di eguaglianza sostanziale e di dignita della persona.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-6328-3
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A1LESSANDRO CANDIDO

Il concetto di «soggetto fragile»
nel contesto dell’ordinamento costituzionale italiano
e del diritto sovranazionale”

SoMMARIO: 1. Premessa: la fragilitd come categoria giuridica emergente. — 2. Il fonda-
mento costituzionale della tutela del soggetto fragile. — 3. La dimensione sovranazio-
nale: dalla Convenzione ONU al diritto dell’'Unione europea. — 4. La recente riforma
italiana: il d.lgs. n. 62/2024 e il nuovo sistema di tutela. — 5. Conclusioni: verso un
diritto della fragilita come diritto della persona.

1. Premessa: la fragilita come categoria ginridica emergente

I concetto di «soggetto fragile» rappresenta una delle categorie
giuridiche piu significative e, al tempo stesso, piu sfuggenti dell’ordi-
namento giuridico contemporaneo'. Non si tratta, infatti, di una no-
zione definita da una singola disposizione normativa, né di una figura
rigidamente tipizzata dal legislatore. Piuttosto, la fragilita costituisce
un costrutto interpretativo trasversale, che attraversa I’intero sistema
costituzionale ed emerge con particolare evidenza nei settori in cui si
pone il problema dell’effettivita dei diritti fondamentali®.

La fragilita, in un’accezione giuridica, non coincide necessariamente
con la disabilita. Essa identifica una pluralita di situazioni nelle quali fat-

“ 1l presente contributo, elaborato nell’ambito delle attivita scientifiche e forma-
tive dedicate alla tutela delle persone con disabilita, riprende e sviluppa alcune delle
riflessioni maturate in occasione del corso Il magistrato di fronte alle disabilita, orga-
nizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura dal 28 al 30 gennaio 2026, nonché
della relazione svolta presso 'Ufficio studi e formazione della giustizia amministra-
tiva nell’ambito del corso I diritti delle persone fragili e il rispetto dei livelli essenziali
delle prestazioni, tenutosi a Napoli il 12 e 13 marzo 2026.

! Sia consentito un rinvio ad A. CanDIDO (a cura di), La presa in carico della
persona fragile. Un dialogo tra giurisdizioni su questioni di diritto sociosanitario e
socioassistenziale, Torino, 2025.

2 Cir. Id., La tutela della persona con disabilita: 'importanza di uno studio siste-
matico e multidisciplinare, in La presa in carico della persona fragile, cit., 19.
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4 Alessandro Candido

tori personali, sociali, economici 0 ambientali possono determinare una
particolare esposizione alla lesione dei diritti fondamentali o ostacolar-
ne Peffettivo esercizio. Non si tratta, dunque, di una qualita intrinseca
della persona, né di una condizione che comporti necessariamente una
limitazione della sua capacita di autodeterminazione, ma di una situa-
zione che assume rilevanza giuridica in relazione agli ostacoli che 'ordi-
namento ¢ chiamato a rimuovere. Rientrano in questa categoria, tra gli
altri: la persona con disabilita fisica, psichica o sensoriale; ’anziano non
autosufficiente; il minore in condizioni di disagio; lo straniero privo di
reti di sostegno; la persona affetta da patologie croniche invalidanti; il
soggetto sottoposto a misure di protezione g1ur1d1ca

Ci0 che accomuna queste situazioni non & tanto la natura della
condizione individuale, quanto piuttosto la necessita di un intervento
pubblico qualificato, orientato non semplicemente all’assistenza, ma
alla rimozione degli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo del-
la persona. In questo senso, la fragilita costituisce una delle manife-
stazioni piu evidenti del principio di uguaglianza sostanziale sancito
dall’art. 3, comma 2, della Costituzione’.

Non ¢ un caso che la Corte costituzionale abbia piu volte sotto-
lineato come, proprio con riferimento alla condizione delle persone
con disabilita, confluisca «un complesso di valori che attingono ai
fondamentali motivi ispiratori del disegno costituzionale»*. Tale af-
fermazione pud essere estesa all’intero ambito della fragilita: si tratta
di un settore in cui vengono in rilievo, in modo particolarmente in-
tenso, alcuni dei principi cardine dell’ordinamento costituzionale, tra
cui: 11 principio personalista, il principio di uguaglianza sostanziale,
il principio solidaristico, il diritto alla tutela della salute e il diritto
all’assistenza sociale.

Non sorprende, pertanto, che proprio in questo ambito si registri
oggl una crescente centralitd del giudice, chiamato sempre pitl spesso
a confrontarsi con questioni relative all’accesso ai servizi, alla deter-
minazione delle prestazioni e al rapporto tra diritti fondamentali e
vincoli finanziari.

3 Sul fondamento costituzionale della tutela della disabilita, cfr., tra gli altri, C
CorarieTro, F. GIRELLL, Persone con disabilita e Costituzione, Napoli, 2023; A.
Canpipo, Disabilita e prospettive di riforma. Una lettura costituzionale, Milano,
2017; G. ARCONZO, I diritti delle persone con disabilita. Profili costituzionali, Milano,
2020; F. Masct, A contribution to the study of disability in the italian constitutional
system, Napoli, 2024.

* Corte cost., 14 marzo 2024, n. 42.
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Il concetto di «soggetto fragile» 5

In altre parole, la fragilitd non ¢ soltanto una categoria sociologica
o politica: & diventata, sempre pitt chiaramente, una figura giuridica
rilevante sul piano della tutela giurisdizionale. Entro quest’ambito,
la condizione delle persone con disabilita costituisce un osservatorio
privilegiato per comprendere le trasformazioni del sistema di tutela
dei diritti fondamentali. E soprattutto a tale condizione che saranno
riferite le considerazioni che seguono, nella consapevolezza che molti
dei principi esaminati presentano una portata piu generale.

2. Il fondamento costituzionale della tutela del soggetto fragile

Il primo punto di riferimento ¢ costituito indubbiamente dall’art.
2 della Costituzione®. Il principio personalista rappresenta, infatti, la
matrice assiologica dell’intero ordinamento costituzionale, in quanto
pone la persona umana — nella sua dignita e nella sua irripetibile indi-
vidualita — al centro dell’azione pubblica®.

In questa prospettiva, la tutela dei soggetti fragili non puo essere
ricondotta a una logica meramente assistenziale. U'intervento pubbli-
co non ¢ finalizzato semplicemente a compensare una condizione di
svantaggio, ma deve essere orientato alla promozione del pieno svi-
luppo della persona’.

Il giudice delle leggi ha chiarito questo punto con particolare effi-
cacia nella sent. n. 18 del 2020, quando ha affermato che «le relazioni
umane, specie di tipo familiare, sono fattori determinanti per il pieno
sviluppo e la tutela effettiva delle persone piti fragili»®. In altri termini,

5 Sulla solidarieta quale dovere in espansione, si rinvia al recente lavoro di G. Ma-
Tuccl (a cura di), Solidarieta. Un impegno senza confini?, Roma, 2026.

¢ Cfr. E. VivavLpl, Disabilita mentali e vita indipendente. Percorsi di attuazione
del principio personalista, Napoli, 2023.

7 In ambito scolastico, si rinvia ad es. al contributo di Q. CAMERLENGO, nel Vo-
lume; Ip., Dal «merito» ai «<meriti»: per una scuola costituzionalmente inclusiva, in
Osservatorio AIC, n. 3/2025, 1 ss.

8 Corte cost., 14 febbraio 2020, n. 18, con commenti di F. GiaNriLipP1, « Madri
per sempre»: eta superiore ai dieci anni del figlio con handicap grave non inibisce
la concessione della detenzione domiciliare speciale richiesta per assisterlo, in Giur.
cost., n. 1/2020, 172 ss.; A. LorenzETTI, La Corte costituzionale e il percorso di
progressiva tutela alla madre detenuta nel suo rapporto con la prole. Note a margine
della sentenza n. 18 del 2020, in Oss. AIC, n. 3/2020, 632 ss.; S. TaLiN, Disabilita,
rapporto genitoriale e preclusioni penitenziarie: la sent. cost. n. 18 del 2020 quale
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6 Alessandro Candido

la protezione delle persone fragili non si esaurisce nella predisposi-
zione di prestazioni economiche o di servizi sociali, ma richiede un
approccio piti ampio, capace di valorizzare la dimensione relaziona-
le della persona, il contesto familiare e comunitario, la continuita dei
percorsi di vita.

La stessa Corte costituzionale ha ribadito che una tutela effettiva dei
soggetti pit deboli richiede la continuita delle relazioni costitutive della
personalitd umana’ e che il diritto della persona con disabilita di ricevere
assistenza nell’ambito della propria comunita di vita costituisce uno dei
fulcri del sistema di protezione predisposto dal legislatore®.

Il principio personalista impone, dunque, di superare definitiva-
mente ogni modello puramente assistenziale, muovendo dal presup-
posto che la fragilita non riduce la titolaritd dei diritti: al contrario,
intensifica ’'obbligo costituzionale di rimuovere gli ostacoli che impe-
discono il pieno sviluppo della persona.

Se I'art. 2 rappresenta il fondamento assiologico della tutela della
persona fragile, I'art. 3, comma 2, ne costituisce la traduzione opera-
tiva'l. Il principio di uguaglianza sostanziale non si limita, infatti, a
vietare le discriminazioni formali, ma impone allo Stato un vero e pro-
prio dovere di intervento volto a rimuovere le situazioni di svantaggio
che impediscono Peffettiva partecipazione alla vita sociale. Si tratta di
un criterio dinamico, che attribuisce al legislatore e alle amministra-

«plurimo approdo» della giurisprudenza costituzionale, in Studinm iuris, n. 11/2020,
1346 ss.

? Cfr. Corte cost., 18 luglio 2013, n. 203, con commento di E. LoNGO, La rilettura
dei diritti sociali passa per il congedo straordinario a tutela di un parente disabile, in
Giur. cost., n. 4/2013, 2853 ss. Si rinvia anche a C. COLAPIETRO, [ diritti delle persone
con disabilita nella ginrisprudenza della Corte costituzionale: il «nuovo» diritto alla
socializzazione, in Diritti fondamentali, n. 2/2020, 121 ss.; cfr., inoltre, A. Lo Carzo,
11 diritto all’assistenza e alla cura nella prospettiva costituzionale tra eguaglianza e
diversita, in Oss. AIC, n. 3/2018, 211 ss.

10 Cfr. Corte cost., 7 dicembre 2018, n. 232, con commento di A. CaANDIDO, Con-
gedo straordinario e tutela del disabile. La trasfigurazione di un istituto nell’inter-
pretazione evolutiva della Corte costituzionale, in Giur. cost., n. 6/2018, 2668 ss.; L.
ARDIZZONE, La Corte costituzionale amplia il novero dei soggetti a cui spetta il «con-
gedo straordinario» per assistere il familiare disabile ex art. 42, co. 5, d.lgs. 151/2001,
in Forum quad. cost., n. 2/2019, 1 ss.

"' Per una lettura innovativa del principio di uguaglianza sostanziale, si rinviaa Q.
CAaMERLENGO, Costituzione e promozione sociale, Bologna, 2013; si rinvia, inoltre, ad
A.D’Avro1a, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale. Contributo allo studio delle
azioni positive nella prospettiva costituzionale, Padova, 2002.
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zioni pubbliche un compito permanente di trasformazione sociale e
che, nel contesto della fragilita, sta a significare che la persona non
deve essere semplicemente protetta o assistita, ma posta nelle condi-
zioni di esercitare concretamente 1 propri diritti.

Questa impostazione emerge con particolare chiarezza dalla giuri-
sprudenza costituzionale.

La Corte ha piti volte affermato che il principio di uguaglianza so-
stanziale richiede interventi diretti volti a rimuovere le situazioni di
fatto che impediscono il pieno sviluppo della persona umana, e che
tale esigenza assume particolare rilevanza nei confronti delle persone
con disabilita’?. A tal fine, assume un ruolo centrale il tema dei livelli
essenziali delle prestazioni, che costituiscono lo strumento attraverso
cui lo Stato garantisce Peffettiva tutela dei diritti sociali in tutto il ter-
ritorio nazionale.

Un ulteriore pilastro costituzionale della tutela dei soggetti fragili
¢ rappresentato dall’art. 32 della Costituzione, che riconosce la salute
come «fondamentale diritto dell’individuo e interesse della colletti-
vita»'. Si tratta dell’unico diritto che il testo costituzionale qualifica
espressamente come «fondamentale», circostanza che ne conferma la
particolare rilevanza nell’architettura delle garanzie costituzionali,
senza naturalmente implicare una posizione gerarchicamente sovra-
ordinata rispetto agli altri diritti fondamentali.

Tuttavia, nel contesto della fragilita, il diritto alla tutela della salute
non puo essere interpretato in senso meramente sanitario, né limita-
to alla dimensione strettamente clinica della cura. La giurisprudenza
costituzionale e ’evoluzione del diritto internazionale hanno, infatti,
progressivamente consolidato una concezione di salute ampia e inte-
grata, intesa come condizione di benessere fisico, psichico e sociale
della persona.

In questa prospettiva, la tutela della salute delle persone fragili im-
plica necessariamente un approccio che superi la tradizionale separa-
zione tra le prestazioni sanitarie e quelle sociali. Si tratta di uno dei

12 Cfr. Corte cost., 16 dicembre 2016, n. 275; sul tema, cfr. G. BoGGERO, La ga-
ranzia costituzionale della connessione adeguata tra funzioni e risorse. Un «mite»
tentativo di quadratura del cerchio tra bilancio, diritti e autonomie, in Riv. AIC, n.
4/2019, 339 ss.; A. ANDREONT, Diritti sociali fondamentali ed equilibrio di bilancio, in
Riv. giur. lav. e prev. soc., n. 2/2017, 207 ss.; E. BLaANDO, Soggetti disabili e istruzione:
la lotta per il diritto, in Federalismi, n. 10/2017, 2 ss.

3 Ex plurimis, cfr. D. MORANA, La salute nella Costituzione italiana: profili siste-
matici, Milano, 2002.
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8 Alessandro Candido

nodi pit rilevanti — e al contempo pill problematici — dell’intero siste-
ma di protezione sociale.

Com’¢ noto, la distinzione tra prestazioni sanitarie e prestazioni
socioassistenziali ha assunto negli ultimi anni una rilevanza crescente
sul piano giuridico, poiché da essa dipendono conseguenze di gran-
de importanza: la ripartizione delle competenze tra Stato, Regioni ed
enti locali; la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni; la
ripartizione degli oneri finanziari tra il servizio sanitario, gli enti ter-
ritoriali e gli utenti.

Non sorprende, pertanto, che proprio in questo ambito si sia svi-
luppato un contenzioso particolarmente intenso, che ha coinvolto la
giurisdizione ordinaria e amministrativa.

Ad esempio, la giurisprudenza amministrativa ¢ stata piui volte
chiamata a pronunciarsi sulla qualificazione giuridica delle prestazioni
erogate nell’ambito dell’assistenza alle persone fragili, con particola-
re riferimento ai servizi residenziali e semiresidenziali. In tali casi, la
qualificazione della prestazione come sanitaria, sociosanitaria o assi-
stenziale incide direttamente sulla disciplina applicabile, nonché sulla
ripartizione degli oneri economici tra le amministrazioni pubbliche e
gli utenti. Il problema emerge con particolare evidenza nelle contro-
versie relative alla cosiddetta quota sociale delle prestazioni sociosa-
nitarie, che rappresenta uno dei terreni di conflitto pii frequenti tra
cittadini e amministrazioni pubbliche. In questi cas, il giudice & chia-
mato a operare un delicato bilanciamento tra le esigenze di sostenibi-
lita finanziaria e la tutela effettiva dei diritti fondamentali.

La Corte costituzionale ha chiarito, in pili occasioni, che i vincoli
di bilancio non possono tradursi nella compressione dei diritti incom-
primibili della persona'. La sent. n. 275 del 2016 ha espresso questo
principio con una formula ormai divenuta paradigmatica, affermando
che ¢ «la garanzia dei diritti incomprimibili a incidere sul bilancio, e non
I’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione»'*. Anco-

4 Cfr. L. CaSTELLY, Alla ricerca del «limite dei limiti»: il «contenuto essenziale»
dei diritti fondamentali nel dialogo fra le Corti, in Riv. AIC, n. 1/2021, 454 ss.

5 Corte cost., 16 dicembre 2016, n. 275. Cfr. L. ARDIZZONE, R. D1 MARIA, La
tutela dei diritti fondamentali ed il «totem» della programmazione: il bilanciamento
(possibile) fra equilibrio economico-finanziario e prestazioni sociali (brevi riflessioni
a margine di Corte cost., sent. 275/2016), in Consulta online, n. 2/2017, 174 ss.; E.
FurnNo, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione dei confini nella recente
giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione dei disabili, in Consulta
online, n. 1/2017, 105 ss.; A. LoNGO, Una concezione del bilancio costituzionalmente
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ra, appare significativa la sent. n. 197 del 2025, con cui il giudice delle
leggi ha affermato che il diritto alla salute psico-fisica della persona con
necessita di sostegno intensivo costituisce diritto fondamentale incom-
primibile, la cui garanzia incide sul bilancio e non viceversa. La pronun-
cia, pur intervenendo nella specifica materia del congedo straordinario
per Iassistenza alla persona con disabilita grave, conferma la centralita
costituzionale della dimensione relazionale e familiare della tutela, of-
frendo indicazioni interpretative che possono assumere rilievo anche in
altri ambiti della protezione delle persone in condizioni di vulnerabilita.

Tali affermazioni assumono un significato particolarmente pre-
gnante proprio con riferimento alla tutela delle persone fragili, poiché
evidenziano che la dimensione finanziaria, pur inevitabilmente rile-
vante, non puo mai diventare il criterio esclusivo di regolamentazione
dei diritti sociali'

Proprio in tale direzione si collocano le pit recenti riforme legisla-
tive, che mirano a rafforzare 1 modelli di integrazione sociosanitaria e
a promuovere strumenti di presa in carico personalizzata della perso-
na fragile.

Ovviamente, come rilevato dal Consiglio di Stato, «il diritto alla
salute vergato nella Carta costituzionale non implica un incondizio-
nato diritto ad un complesso di prestazioni liberamente individuate
come appropriate dall’interessato, bensi transita per un ineludibile
momento di esercizio della discrezionalita tecnica attraverso la quale
I’ Amministrazione sanitaria elabora il piano trattamentale o terapeu-
tico ritenuto pit adatto secondo la migliore scienza ed esperienza di-
sponibili al momento»'". Cio per ’ovvia ragione che il Servizio sanita-
rio nazionale deve muoversi tra le strettoie della disciplina vincolistica
sul contenimento della spesa sanitaria (secondo i suoi andamenti, che
tengono conto delle congiunture della finanza pubblica) e Ierogazio-
ne dei livelli essenziali di assistenza scolpiti nel d.P.C.M. del 2017, che
costituiscono l’ossatura dello stato sociale sanitario'®

orientata: prime riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale n. 275 del 2016, in
federalismi.it, n. 10/2017, 2 ss.

1o Cfr. A. ANDREONT, Diritti sociali fondamentali ed equilibrio di bilancio, in Riv.
ginr. lav. e prev. soc., n. 2/2017, 207 ss. Come ¢ stato correttamente osservato, il modello
di cura deve fondarsi su servizi sanitari che prevedano sistemi di continuiti assistenziale;
diversamente opinando, si curerebbe «la malattia, non il malato» (M. MasseTTI, Sanita,
cambiare la «cura» per uscire dalla crisi, in Vita e Pensiero, n. 17/2026, 123).

17 Cons. Stato, sez. I11, 29 luglio 2024, n. 6785.

8 Sul tema, si rinvia al contributo di L. Busatta, Oltre i vincoli di bilancio: il
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10 Alessandro Candido

Accanto al diritto alla tutela della salute, un ulteriore fondamento
costituzionale della protezione delle persone fragili & rappresentato
dall’art. 38 della Costituzione, che riconosce il diritto all’assistenza
sociale ai cittadini in condizioni di bisogno’

Tradizionalmente, questa norma ¢ stata interpretata come il pilastro
costituzionale del sistema di welfare, volto a garantire forme di prote-
zione pubblica nei confronti delle situazioni di maggiore vulnerabilita.

La Corte costituzionale ha piu volte sottolineato che il diritto
all’assistenza sociale costituisce uno strumento essenziale per assicu-
rare effettivita dei diritti fondamentali della persona e per realizzare
il principio di uguaglianza sostanziale di cui all’art. 3, comma 2, della
Costituzione. In particolare, il giudice delle leggi ha affermato che le
prestazioni assistenziali costituiscono una componente fondamentale
del sistema di garanzie costituzionali destinate a tutelare le persone in
condizioni di particolare bisogno®

Tuttavia, nel contesto contemporaneo, la portata dell’art. 38 non
puo essere ridotta alla sola erogazione di prestazioni economiche o di
trasferimenti monetari. L'evoluzione del welfare State e la crescente
complessita dei bisogni sociali hanno progressivamente trasformato
il diritto all’assistenza in un diritto all’accesso a servizi e interventi
integrati, destinati a sostenere la persona nei diversi ambiti della vita
quotidiana. La stessa Corte costituzionale ha chiarito che la tutela del-
le persone in condizioni di fragilita non puo essere garantita mediante
strumenti meramente assistenziali o frammentari, ma richiede un si-
stema di interventi coordinati, capace di assicurare un’effettiva inte-
grazione tra servizi sociali e sanitari®!

nucleo essenziale del diritto alla salute del disabile, in La nuova giurisprudenza civile
commentata, n. 4/2020, 879 ss.

Y Cfr. G. Arconzo, Commento all’art. 38, in F. CLemeNTI, L. CuocoLro, E
Rosa, G.E. ViGevant (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per
articolo, 1, Bologna, 2021, 267 ss.

2 Cfr. Corte cost., 2 dicembre 2005, n. 432 e Corte cost., 15 gennaio 2010, n. 10.
Cfr. A. ANzoN DEMMIG, Potesta legislativa regionale residuale e livelli essenziali delle
prestazioni, in Giur. cost.,n. 1/2010, 155 ss.; M. BELLETTI, La questione della tutela del
nucleo essenziale dei diritti nel nuovo assetto autonomistico, in Percorsi costituzionali,
n. 1/2010, 149 ss.; E. LoNGo, I diritti sociali al tempo della crisi. La Consulta salva la
social card e ne ricava un nuovo titolo di competenza statale, in Ginr. cost., n. 1/2010,
164 ss.

2l Cfr., ad es., Corte cost., 19 dicembre 2012, n. 296, con commenti di A. CAN-
pIDO, LIVEAS 0 non LIVEAS. Il diritto all’assistenza e la riforma del’ISEE in due
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In questo senso, il diritto all’assistenza sociale si configura oggi
come una componente essenziale del pit ampio sistema di tutela dei
diritti sociali, strettamente collegato sia al principio di uguaglianza so-
stanziale sia al diritto alla tutela della salute.

L’esperienza applicativa dimostra, infatti, che molte delle esigenze
delle persone fragili non possono essere soddisfatte attraverso interven-
ti isolati o settoriali, ma richiedono un approccio integrato, capace di
coordinare servizi sanitari, interventi sociali e strumenti di inclusione.

Proprio in questa prospettiva si colloca la crescente rilevanza del
tema dei livelli essenziali delle prestazioni.

Com’¢ noto, I’art. 117, comma 2, lettera m), della Costituzione at-
tribuisce allo Stato la competenza esclusiva nella determinazione dei
livelli essenziali delle prestazioni concernenti 1 diritti civili e sociali
che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale. I livelli es-
senziali rappresentano lo strumento attraverso cui I'ordinamento co-
stituzionale cerca di conciliare due esigenze fondamentali: da un lato,
il riconoscimento dell’autonomia reglonale nella gestione dei servizi
sociali e sanitari; dall’altro, la necessita di garantire un nucleo unifor-
me di diritti fondamentali su tutto il territorio della Repubblica®.

Nel settore della tutela delle persone fragili, questa esigenza assu-
me particolare rilevanza. I’assenza o 'insufficiente definizione dei li-
velli essenziali in ambito sociale ha infatti determinato, nel corso degli
anni, profonde differenze territoriali nell’accesso ai servizi e nelle mo-
dalita di erogazione delle prestazioni.

In questo contesto, la giurisprudenza ha piu volte sottolineato
che 1 livelli essenziali delle prestazioni costituiscono uno strumento
indispensabile per garantire I'effettivita del principio di uguaglianza
sostanziale; segnatamente, la Corte costituzionale ha chiarito che la

pronunce discordanti, in Giur. cost., n. 6/2012, 4615 ss.; M. BELLETTI, Le Regioni «fi-
glie di un Dio minore». L'impossibilita per le Regioni sottoposte a Piano di rientro di
implementare i livelli essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, nn. 5-6/2013, 1078 ss.
Occorre inoltre ricordare Corte cost., 8 marzo 2013, n. 36, a commento della quale si
rinvia a G. CosMELLI, Vincoli alla spesa sanitaria regionale e garanzia dei Lea: il pun-
to sull’autonomia legislativa e finanziaria delle Regioni speciali alla luce degli ultimi
sviluppi della ginrisprudenza costituzionale (in margine a corte cost., sentt. nn. 36 e 51
del 2013), in Issirfa, 2013, 1 ss.

2 Sul tema dell’indefettibilita costituzionale della spesa destinata ai Lea, cfr. C
BuzzaccHy, Il ruolo del «servizio sanitario e ospedaliero in ambito locale» alla luce
dei parametri costituzionali dell’equilibrio di bilancio e dei LEA, in Le Regioni, n.
4/2020, 850 ss.
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determinazione dei livelli essenziali costituisce una competenza esclu-
siva dello Stato, funzionale ad assicurare standard uniformi di tutela
dei diritti fondamentali sull’intero territorio nazionale®. T livelli es-
senziali non devono essere intesi come meri standard minimi, bensi
come prestazioni effettivamente idonee a garantire la tutela dei diritti
fondamentali delle persone, in particolare nei confronti di soggetti in
condizioni di vulnerabilita.

La concreta attuazione di tali livelli si traduce inevitabilmente in un
complesso sistema di rapporti tra amministrazioni pubbliche, utenti
dei servizi e operatori del settore.

Proprio per questa ragione, il diritto all’assistenza sociale rappre-
senta oggi uno degli ambiti in cui il ruolo della giurisdizione assume
una rilevanza sempre maggiore. Le controversie relative all’accesso
ai servizi sociali, alla determinazione delle prestazioni e alla compar-
tecipazione economica degli utenti costituiscono ormai una parte si-
gnificativa del contenzioso in materia di diritti sociali. In tali casi, il
giudice & chiamato a svolgere una funzione particolarmente delicata,
che consiste nel verificare se ’azione amministrativa sia effettivamente
conforme ai principi costituzionali di uguaglianza, solidarieta e tutela
della dignita della persona®.

Ci0 significa che 'esercizio dei diritti fondamentali non puo esse-
re subordinato esclusivamente a ragioni finanziarie, poiché tali diritti
presentano — come & noto — un nocciolo essenziale incomprimibile.

La giurisprudenza amministrativa, da un lato, ha rilevato che I’eser-
cizio dei diritti fondamentali deve misurarsi, se non addirittura cedere in
presenza della limitatezza delle risorse finanziarie degli enti pubblici®;
dall’altro, perd, ha ricordato che uno Stato sociale di diritto, a fronte del

3 Cfr, ad es., Corte cost., 26 giugno 2002, n. 282 e Corte cost. 2006, n. 134. Sul
tema, ex plurimis, cfr. M. BELLETTL, [ <livelli essenziali delle prestazioni concernenti i
diritti civili e sociali... » alla prova della giurisprudenza costituzionale. Alla ricerca del
parametro plausibile..., in Istituzioni del federalismo, n. 3/2003, 613 ss.; Q. CAMER-
LENGO, Indizi di perdurante asimmetria tra legge statale e legge regionale. La prima-
zia delle valutazioni scientifiche, ibid., n. 5/2002, 685 ss.; E. Cavasino, La Corte co-
stituzionale ed i «principi generali che regolano lattivita terapeutica», in Quad. cost.,
n. 1/2003, 153 ss.; D. MORANA, La tutela della salute, fra liberta e prestazioni, dopo la
riforma del Titolo V. A proposito della sentenza 282/2002 della Corte costituzionale,
in Giur. cost., n. 3/2002, 2034 ss.

# Cfr. C. BErconzint, Come un gioco di specchi. Sulle tracce dell’«esistenza libera
e dignitosa» nella giurisprudenza costituzionale, in Costituzionalismo, n. 3/2023, 61 ss.

% Cfr. Cons. Stato, 12 agosto 2024, n. 7089.

ISBN 978-88-495-6328-3 © Edizioni Scientifiche Italiane



Il concetto di «soggetto fragile» 13

«grido di dolore»?, proveniente da moltissime situazioni concrete, deve
assicurare le esigenze dei soggetti pitt bisognosi e, a parita di bisogno,
di quelli meno abbienti, in quanto la teorica dei diritti fondamentali fi-
nanziariamente condizionati non pud legittimare la mortificazione dei
diritti fondamentali senza che la scelta dell’ente e, persino, del legislato-
re sia sorretta da una valida e superiore causa di giustificazione, attinen-
te alla tutela del bene comune per finalita solidaristiche. Quest’ultimo
orientamento & stato espresso proprio da quella giurisprudenza che ha
affermato il dovere delle competenti amministrazioni di attuare ogni
adempimento per attribuire agli alunni con disabilita i diritti ricono-
sciuti dal legislatore, in modo che le loro famiglie non debbano propor-
re ricorsi giurisdizionali per ottenere cio che ¢ loro dovuto?.

Occorre allora costantemente bilanciare 1 diritti sociali, che certo
non sono illimitati, con altri interessi costituzionalmente rilevanti, ma
seguendo alcuni principi guida, vale a dire: il bilanciamento deve esse-
re operato dal legislatore secondo criteri di ragionevolezza e propor-
zionalita; il nucleo essenziale dei diritti fondamentali non puo essere
sacrificato; le scelte allocative devono essere motivate e giustificate;
I’amministrazione non puo invocare la carenza di risorse per sottrarsi
agli obblighi di legge.

Il sindacato giurisdizionale si colloca, dunque, in uno spazio di
equilibrio tra la discrezionalita amministrativa nella gestione delle po-
litiche sociali e la necessita di garantire I’effettivita dei diritti fonda-
mentali delle persone pit vulnerabili.

In questa prospettiva, la tutela delle persone fragili si configura
sempre pit chiaramente come un ambito nel quale il diritto costitu-
zionale, il diritto amministrativo e la giurisprudenza si intrecciano in
modo particolarmente intenso.

3. La dimensione sovranazionale: dalla Convenzione ONU al diritto
dell’Unione enropea

Levoluzione del sistema di tutela delle persone fragili non puo es-
sere compresa pienamente se ci si limita alla sola dimensione costitu-
zionale interna.

% Cfr. Cons. Stato, 10 giugno 2016, n. 2501.
¥ Cfr. Cons. Stato, 6 dicembre 2023, n. 10560; Cons. Stato, 10 luglio 2017, n.
3393; Cons. Stato, 3 maggio 2017, n. 2023.
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Negli ultimi due decenni, infatti, il quadro giuridico di riferimento
¢ stato profondamente influenzato dal diritto internazionale e dal di-
ritto dell’Unione europea, che hanno contribuito a ridefinire i modelli
di protezione della persona con disabilita e, pit in generale, delle per-
sone in condizioni di vulnerabilita.

Il passaggio piu significativo di questa evoluzione ¢ rappresentato
dall’affermazione di un paradigma che pone al centro la persona e la
sua autodeterminazione, superando definitivamente modelli di tute-
la fondati su una concezione meramente assistenziale o paternalistica
della disabilita.

A tal fine, il diritto sovranazionale ha svolto un ruolo decisivo nel
promuovere una concezione della disabilita non piu basata esclusiva-
mente sulla dimensione sanitaria o individuale, ma fondata sull’intera-
zione tra la persona e il contesto sociale nel quale essa vive.

Questo cambiamento di prospettiva ha avuto effetti rilevanti anche
sul piano dell’interpretazione costituzionale, influenzando progressi-
vamente sia lattivita del legislatore sia I’elaborazione giurispruden-
ziale.

Il punto di svolta piu significativo & rappresentato dalla Conven-
zione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita, adot-
tata 1l 13 dicembre 2006 e ratificata dall’Italia con la 1. 3 marzo 2009,
n. 18. Essa costituisce uno dei piti importanti strumenti internazionali
di tutela dei diritti fondamentali delle persone con disabilita, poiché
introduce un approccio radicalmente innovativo rispetto ai modelli
tradizionali di protezione?

In particolare, la Convenzione afferma con chiarezza che le perso-
ne con disabilita devono essere considerate soggetti titolari di diritti,
e non meri destinatari di interventi assistenziali; art. 1, ad esempio,
chiarisce che le persone con disabilita comprendono «coloro che pre-
sentano durature menomazioni fisiche, mentali, intellettive o senso-
riali che, in interazione con barriere di diversa natura, possono osta-
colare la loro piena ed effettiva partecipazione alla societa su base di
uguaglianza con gli altri». Questa definizione segna il passaggio da
una concezione puramente medica della disabilita a un modello fon-
dato sull’interazione tra la condizione individuale e ’'ambiente sociale.

In altri termini, la disabilitd non & pit considerata esclusivamente
una caratteristica della persona, ma il risultato dell’interazione tra la

2 Si rinvia a D. Picciong, Costituzionalismo e disabilita. I diritti delle persone
con disabilita tra Costituzione e Convenzione ONU, Torino, 2023.
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persona e le barriere — fisiche, culturali, organizzative — presenti nella
societa”

La Convenzione pone inoltre grande attenzione al principio
dell’autonomia e dell’autodeterminazione della persona, affermando
che le persone con disabilita hanno diritto a vivere nella comunita,
con la stessa liberta di scelta riconosciuta alle altre persone (art. 19)*.

Questo principio ha avuto un impatto significativo anche sull’or-
dinamento italiano, contribuendo a orientare I’evoluzione delle poli-
tiche pubbliche e della legislazione in materia di disabilita.

La Corte costituzionale ha piu volte riconosciuto il valore inter-
pretativo della Convenzione ONU, affermando che essa costituisce
un parametro rilevante per 'interpretazione delle norme interne rela-
tive alla tutela delle persone con disabilita’'. Come ha statuito anche il
Consiglio di Stato, con la Convenzione «non si & pertanto inteso rico-
noscere nuovi diritti alle persone con disabilita, ma piuttosto garantire
che queste ultime possano godere di tutti quelli che sono riconosciuti
agli altri cittadini, confermando in loro favore i principi fondamentali
in tema di riconoscimento delle pari opportunita e della non discrimi-
nazione»*

Uno degli elementi pit innovativi della Convenzione ONU é rap-
presentato dal consolidamento di un modello della disabilita fondato
sui diritti umani, che, in continuita con I'approccio biopsicosociale
sviluppato nell’ambito dell’Organizzazione mondiale della sanita, va-
lorizza I’interazione tra le condizioni individuali e le barriere ambien-
tali e sociali, ponendo al centro la dignita, I’autonomia e I'uguaglianza
della persona.

Questo approccio implica che la tutela delle persone con disabilita
non possa limitarsi alla dimensione sanitaria, ma debba includere in-

¥ Sirinvia a D. FERR1, 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 Diritti
fondamentali, n. 1/2020, 523 ss.

3% Sul tema, cfr. G. DE RoBerT1s, La Convenzione ONU sui diritti delle persone
con disabilita, in Il progetto di vita, a cura di G. DE RoBERTIS, Sant’Arcangelo di
Romagna, 2026, spec. 21-23.

3t Cfr. Corte cost., 26 febbraio 2010, n. 80, ma anche Corte cost., 11 aprile 2019,
n. 83. Cfr. E. Vivavoy, 1] 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 Le Regioni, n. 3/2019, 814 ss.

32 Cons. Stato, 17 ottobre 2022, n. 8798.
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terventi diretti a rimuovere le barriere che impediscono la piena parte-
cipazione alla vita sociale.

Il superamento del paradigma medico ha avuto effetti profondi an-
che sul piano delle politiche pubbliche, favorendo ’adozione di stru-
menti orientati alla personalizzazione degli interventi e alla promo-
zione dell’inclusione sociale.

In questo contesto, assumono partlcolare rilievo le poht1che di in-
tegrazione sociosanitaria e gli strumenti di presa in carico multidi-
mensionale della persona fragile. Questi ultimi sono oggi al centro
delle pit recenti riforme legislative italiane in materia di disabilita, che
mirano a costruire un sistema di interventi fondato sulla valutazione
complessiva dei bisogni della persona e sulla predisposizione di per-
corsi personalizzati di assistenza.

Un ulteriore principio centrale introdotto dalla Convenzione
ONU ¢ quello dell’accomodamento ragionevole®.

L'art. 2 della Convenzione definisce I'accomodamento ragionevole
come le modifiche e gli adattamenti necessari e appropriati, che non
impongano un onere Sproporzionato o eccessivo, e che siano necessari
per garantire alle persone con disabilita il godimento e ’esercizio, su
base di uguaglianza con gli altri, di tutti 1 diritti umani e delle liberta
fondamentali.

Il rifiuto di adottare accomodamenti ragionevoli costituisce, secondo
la Convenzione, una forma di discriminazione fondata sulla disabilita.

Questo principio ha trovato progressiva applicazione anche nel
diritto dell’Unione europea, in particolare nell’ambito della direttiva
2000/78/CE, che istituisce un quadro generale per la parita di tratta-
mento in materia di occupazione e condizioni di lavoro.

La Corte di giustizia dell’Unione europea ha svolto in tal senso un
ruolo determinante.

In una delle prime decisioni rilevanti, la Corte ha chiarito che la
nozione di disabilita, ai fini della direttiva 2000/78, deve essere inter-
pretata alla luce della Convenzione ONU e comprende una limitazio-
ne derivante da menomazioni durature che, in interazione con diverse
barriere, pud impedire la piena partecipazione della persona alla vita
professionale su base di uguaglianza con gli altri lavoratori**. Nella

33 Sul tema, ad es., cfr. D. Ferr1, L'accomodamento ragionevole per le persone
con disabilita in Europa: da Transatlantic Borrowing alla Cross-Fertilization, in Dir.
pubbl. comp. eur.,n.2/2017, 381 ss.

3 Cfr. Corte di giustizia, cause riunite C-335/11 e C-337/11, HK Danmark, 11
aprile 2013.
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stessa pronuncia, la Corte ha inoltre affermato che il dovere di adot-
tare accomodamenti ragionevoli pud includere misure organizzative
come la riduzione dell’orario di lavoro, qualora tali interventi risulti-
no necessari per consentire alla persona con disabilita di continuare a
svolgere la propria attivita lavorativa.

La Corte ha successivamente chiarito che I'obbligo di accomodamen-
to ragionevole pud comprendere anche la riassegnazione del lavoratore
con disabilita a un’altra posizione lavorativa, purché questi disponga delle
competenze, delle capacita e della disponibilita richieste e la misura non
imponga al datore di lavoro un onere sproporzionato. Tale orientamento
conferma che ’'accomodamento rag1onevole non si esaurisce nell’elimi-
nazione delle barriere materiali, ma puo richiedere interventi sull’orga-
nizzazione del lavoro e sulle mansioni concretamente assegnate®.

In questo modo, la giurisprudenza della Corte di giustizia ha con-
tribuito a consolidare un’interpretazione della disabilita coerente con
il modello della disabilita fondato sui diritti umani, recepito dalla
Convenzione ONU, rafforzando I'idea che la tutela delle persone con
disabilita non possa limitarsi alla rimozione di discriminazioni forma-
li, ma debba includere I’adozione di misure positive volte a garantire la
loro piena partecipazione alla vita sociale e professionale.

Anche nell’ordinamento italiano il principio dell’accomodamen-
to ragionevole ha assunto una crescente rilevanza, influenzando I’in-
terpretazione della normativa antidiscriminatoria e contribuendo a
orientare I’evoluzione delle politiche pubbliche in materia di inclu-
sione. Cid significa, afferma il Consiglio di Stato, consentire alla per-
sona con disabilita «una vita dignitosa coerentemente con il princi-
pio di proporzionalita, che impone di realizzare I'interesse generale
gravando il singolo del minor sacrificio possibile»*. Al contempo, i
Giudici di Palazzo Spada rilevano che «il prudente contemperamento
dell’indefettibile diritto fondamentale del disabile alle necessarie mi-
sure di inclusione scolastica con 1 vincoli di finanza pubblica si atteg-
gia a paradigmatica concretizzazione di tale nozione di matrice con-
venzionale, non potendo mai esigersi in capo all’autorita pubblica che
’apprestamento di tali misure solidaristiche comportino oneri insop-
portabilmente sproporzionati o eccessivi, tali da mettere a rischio la
copertura finanziaria di queste politiche nel medio-lungo periodo»*.

% Cfr. Corte di giustizia, causa C-485/20, HR Rail, 10 febbraio 2022.
% Cons. Stato, 29 marzo 2022, n. 2295.
37 Cons. Stato, 12 agosto 2024, n. 7089.
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4. La recente riforma italiana: il d.lgs. n. 62/2024 e il nuovo sistema di
tutela

Negli ultimi anni, il sistema italiano di tutela delle persone con di-
sabilita ¢ stato interessato da un processo di riforma particolarmente
significativo, avviato nell’ambito del Piano Nazionale di Ripresa e Re-
silienza (PNRR) e attuato attraverso la legge delega 22 dicembre 2021,
n. 227%,

La delega legislativa ha mirato a promuovere una revisione com-
plessiva della disciplina della disabilita, con I’intento di superare la
frammentazione normativa e amministrativa che ha caratterizzato
storicamente il settore.

Per lungo tempo, infatti, il sistema italiano € stato contraddistinto
da una pluralitd di definizioni e di procedure di accertamento della
disabilita — relative, ad esempio, all’invalidita civile, alla disabilita ai
fini dell’integrazione scolastica o lavorativa, alla non autosufficienza —
con la conseguenza di generare sovrapposizioni procedurali e notevoli
difficolta applicative.

La riforma avviata con la 1. n. 227 del 2021 ha cercato di intervenire
proprio su questi profili, introducendo un modello unitario di accer-
tamento e di presa in carico della persona con disabilita®. In attua-
zione della delega®, il d.lgs. 3 maggio 2024, n. 62 ha profondamente
innovato il sistema di accertamento della condizione di disabilita, in-
troducendo altresi una nuova disciplina della valutazione multidimen-
sionale e del progetto di vita.

La riforma si inserisce in un quadro normativo piti ampio, che
comprende anche altre recenti iniziative legislative in materia di tutela

3% Recentemente, con particolare riguardo al rapporto tra PNRR e Costituzione,
cfr. A. CHIAPPETTA, «[nvestire» sul dettato costituzionale: la tutela delle persone con
disabilita tra Pincessante pungolo del gindice delle leggi e I'occasione del PNRR, in
Riv. Gruppo di Pisa, n. 2/2025, 100 ss.; si rinvia anche a: E. VivaLpt, PNRR e disabi-
lita: misure e interventi per Pattuazione del diritto alla vita indipendente, in Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza sociale, n. 4/2022, 630 ss.; G. ARconzo, Le
politiche per la disabilita nel guadro del PNRR, in Passaggi Costituzionali, n. 5/2023,
151 ss.

% Sirinvia a C.C. PALERMO, La delega per la riforma in materia di disabilita e le
sue direttrici attuative, in Il progetto di vita, cit., 34-36.

“ T critico rispetto all’attuazione della legge delega G. ARconzo, L'incerto avvio
delle riforme in tema di disabilita previste dalla legge n. 227 del 2021, in Federalismi,
n. 16/2025, 15.
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delle persone fragili, tra cui la l. 23 marzo 2023, n. 33, relativa alla ri-
forma dell’assistenza agli anziani non autosufficienti.

Nel complesso, queste riforme riflettono I'esigenza di adeguare
’ordinamento interno ai principi affermati dalla Convenzione ONU
sui diritti delle persone con disabilita e di sviluppare modelli di inter-
vento coerenti con il paradigma biopsicosociale.

Uno degli elementi pit rilevanti introdotti dal d.Igs. n. 62 del 2024
riguarda la definizione unitaria della condizione di disabilita*. La ri-
forma mira a ricondurre a un quadro unitario ’accertamento della
condizione di disabilita, superando la frammentazione delle proce-
dure precedenti, pur nella persistente specificita delle discipline che
regolano le singole prestazioni. In particolare, il decreto legislativo
recepisce una definizione di disabilita fondata sull’interazione tra la
condizione individuale della persona e le barriere presenti nell’am-
biente sociale, stabilendo che «[¢] persona con disabilita chi presenta
durature compromissioni fisiche, mentali, intellettive o sensoriali che,
in interazione con barriere di diversa natura, possono ostacolare la
piena ed effettiva partecipazione nei diversi contesti di vita su base di
uguaglianza con gli altri, accertate all’esito della valutazione di base».

La riforma ha operato una vera e propria rivoluzione terminologi-
ca. Come stabilito dall’art. 3 della 1. n. 104 del 1992, come modificato
dal d.Igs. n. 62 del 2024, la parola «handicap» ¢ stata sostituita con
«condizione di disabilitd»; inoltre, non si parla pitl di «handicappato»,
ma di «persona con disabilita»; & sparito il riferimento alla «gravita
della patologia» e ora si parla di «intensita dei sostegni». Non si tratta
di un mero cambiamento lessicale, ma di un mutamento di paradig-
ma che riflette il passaggio dal modello medico al modello dei diritti
umani.

Questa impostazione si ispira direttamente al modello biopsicoso-
ciale sviluppato dall’Organizzazione mondiale della sanita attraverso
la classificazione internazionale del funzionamento, della disabilita
e della salute (ICF). Occorre tuttavia precisare che I’attuazione del
nuovo sistema & caratterizzata da un regime transitorio, finalizzato a
consentire la progressiva sperimentazione delle procedure di valuta-
zione e degli strumenti di presa in carico. In particolare, il legislatore
ha previsto una fase di sperimentazione territoriale, mentre ’applica-

#Si rinvia ad A. CeccHETTI, D. SaB1A, G. DE ROBERTIS, Procedura di accer-
tamento della condizione di disabilita secondo il decreto legislativo n. 62/2024, in Il
progetto di vita, cit., 70 ss.
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zione generalizzata del nuovo procedimento di valutazione di base
¢ fissata al 1° gennaio 2027. Ne deriva che, nella fase transitoria, il
nuovo modello coesiste con le procedure previgenti nei territori non
interessati dalla sperimentazione, con conseguenze rilevanti anche sul
piano dell’individuazione della disciplina applicabile e delle forme di
tutela giurisdizionale.

Il superamento del paradlgma esclusivamente medico comporta che
la disabilita non venga piti considerata soltanto come una menomazione
individuale, ma come una condizione che emerge dall’interazione tra
fattori sanitari, personali e ambientali. In questa prospettiva, la valuta-
zione della disabilita non si limita ad accertare una condizione patolo-
gica, ma mira a individuare I'impatto concreto di tale condizione sulla
vita quotidiana della persona e sulla sua partecipazione alla vita sociale.

E necessario, peraltro, distinguere la valutazione di base, finalizza-
ta all’accertamento della condizione di disabilita e all’individuazione
delle necessita di sostegno, dalla valutazione multidimensionale, che
costituisce il procedimento funzionale all’elaborazione del progetto
di vita individuale, personalizzato e partecipato. I due strumenti, pur
appartenendo al medesimo disegno riformatore, assolvono dunque
funzioni differenti.

Quest’ultima consente di considerare in maniera integrata la plu-
ralita dei bisogni della persona, prendendo in esame la dimensione
sanitaria e sociale, la situazione familiare, le condizioni abitative e
ambientali, nonché le esigenze di inclusione scolastica, lavorativa e
sociale. Essa costituisce pertanto il presupposto per I'elaborazione di
interventi personalizzati, coerenti con le aspirazioni e i bisogni della
persona interessata.

Il punto di maggiore innovazione della riforma & rappresentato
dall’introduzione del progetto di vita individuale, personalizzato e
partecipato. Questo strumento «non costituisce un mero adempimen-
to burocratico, ma si configura come il fulcro»* del nuovo sistema di
presa in carico della persona con disabilita.

Il progetto di vita ¢ finalizzato a definire, in modo integrato e coor-
dinato, gli interventi necessari a garantire la piena partecipazione del-
la persona alla vita sociale, attraverso un percorso personalizzato che
tenga conto delle sue aspirazioni, capacita ed esigenze, senza limitarsi
all’individuazione delle prestazioni sanitarie o assistenziali.

Elemento centrale di questo modello ¢ la partecipazione attiva del-

2 Cosi M. PALADINT, Prefazione, in La presa in carico della persona fragile, cit., IX.
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la persona con disabilita alla definizione del proprio progetto di vita,
in coerenza con il principio di autodeterminazione affermato dalla
Convenzione ONU.

Dal punto di vista giuridico-amministrativo, la riforma presenta
implicazioni particolarmente rilevanti.

Il nuovo sistema di valutazione e di presa in carico della persona
con disabilita attribuisce infatti un ruolo centrale alle amministrazioni
pubbliche — in particolare agli enti territoriali e alle aziende sanitarie —
nella definizione e nell’attuazione degli interventi.

Ne deriva una crescente complessita delle valutazioni e delle deter-
minazioni affidate alle amministrazioni pubbliche, che devono essere
esercitate nel rispetto dei principi costituzionali, dei livelli essenziali
delle prestazioni e delle garanzie di partecipazione della persona inte-
ressata.

In questo contesto, il ruolo della giurisdizione assume una rile-
vanza crescente, poiché il giudice & chiamato a verificare che I'azione
amministrativa sia effettivamente orientata alla tutela dei diritti fonda-
mentali della persona.

Le controversie relative alla definizione del progetto di vita, all’ac-
cesso ai servizi e alla determinazione delle prestazioni rappresenta-
no, dunque, uno degli ambiti in cui il dialogo tra amministrazione
e giurisdizione appare destinato ad assumere un’importanza sempre
maggiore.

5. Conclusioni: verso un diritto della fragilita come diritto della persona

Le considerazioni svolte consentono di trarre alcune riflessioni di
carattere generale sul ruolo che la tutela delle persone fragili riveste
oggi nell’ordinamento costituzionale.

In primo luogo, il tema della fragilita mette in luce, forse piu di
ogni altro ambito, la dimensione concreta dei diritti fondamentali.

Se molti diritti costituzionali possono rimanere a lungo sul piano
delle enunciazioni di principio, i diritti delle persone fragili si confron-
tano inevitabilmente con la realta dei servizi pubblici, delle presta-
zioni sociali e delle politiche di welfare®. La loro effettivita dipende,
quindi, non soltanto dal riconoscimento formale del diritto, ma anche

# Sul tema, cfr. D. Tega, Welfare e crisi davanti alla Corte costituzionale, in Gior-
nale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 2/2014, 303 ss.
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dalla capacita delle istituzioni di predisporre strumenti organizzativi e
risorse adeguate a garantirne I’attuazione.

In questa prospettiva, la tutela delle persone fragili rappresenta
uno dei principali terreni di verifica della capacita dell’ordinamento
di realizzare il principio di uguaglianza sostanziale sancito dall’art. 3,
comma 2, della Costituzione. Non si tratta semplicemente di garantire
prestazioni assistenziali, ma di rimuovere gli ostacoli che impediscono
la piena partecipazione delle persone alla vita sociale. In questo senso,
la fragilitd non € una condizione che riduce la titolarita dei diritti, ma
una situazione che rende ancora piu stringente il dovere delle istitu-
zioni di garantire effettivita delle garanzie costituzionali.

Un secondo elemento di particolare rilievo riguarda il ruolo dei
livelli essenziali delle prestazioni.

Nel sistema costituzionale delineato dalla riforma del Titolo V,
1 livelli essenziali costituiscono lo strumento attraverso cui lo Stato
garantisce una tutela uniforme dei diritti civili e sociali sull’intero
territorio nazionale. La determinazione dei livelli essenziali rappre-
senta, dunque, uno dei principali meccanismi attraverso cui si rea-
lizza I’equilibrio tra autonomia territoriale e unita della Repubbli-
ca. Nel settore della tutela delle persone fragili, questo equilibrio
assume particolare rilevanza, poiché la qualita e la disponibilita dei
servizi sociali e sociosanitari possono variare sensibilmente da un
territorio all’altro.

Un terzo profilo riguarda il ruolo della giurisdizione.

Le controversie in materia di servizi sociali, di assistenza alle per-
sone con disabilita e di accesso alle prestazioni sociosanitarie mostra-
no come il giudice sia sempre pill spesso chiamato a confrontarsi con
questioni che riguardano direttamente la tutela dei diritti fondamen-
tali della persona.

In questi casi, il sindacato giurisdizionale non si limita alla verifica
della legittimita formale dell’azione amministrativa, ma si estende an-
che alla valutazione della sua conformita ai principi costituzionali di
uguaglianza, solidarieta e tutela della dignita della persona. Cid non
implica, naturalmente, la negazione della rilevanza dei vincoli finan-
ziari, che costituiscono un elemento inevitabile nella gestione delle
politiche pubbliche; tuttavia, ’equilibrio di bilancio non puo diventa-
re 'unico criterio di regolazione dei diritti sociali, soprattutto quando
sono in gioco situazioni di particolare vulnerabilita.

La tutela delle persone fragili si colloca, dunque, all’intersezione
tra diverse dimensioni dell’ordinamento: costituzionale, amministra-
tiva, finanziaria e organizzativa. Proprio per questo motivo, essa ri-
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chiede un approccio capace di integrare principi giuridici, politiche
pubbliche e strumenti amministrativi.

Le recenti riforme legislative, e in particolare I'introduzione del
progetto di vita individuale, personalizzato e partecipato, sembrano
muoversi in questa direzione, cercando di sviluppare modelli di inter-
vento piu attenti alla persona e alla complessita dei suoi bisogni.

Resta tuttavia aperta una sfida fondamentale: trasformare 1 principi
affermati dalle norme e dalla giurisprudenza in strumenti effettiva-
mente capaci di incidere sulla vita concreta delle persone.

A tal fine, la tutela delle persone fragili rappresenta uno dei banchi
di prova piu significativi della capacita dello Stato costituzionale di
mantenere le promesse di eguaglianza e dignita contenute nella Co-
stituzione.

Se & vero che la qualité di un ordinamento giuridico sl misura an-
che dalla sua capacita di proteggere le persone pitt vulnerabili, allora il
modo in cui vengono garantiti 1 diritti delle persone fragili costituisce
un indicatore particolarmente significativo della tenuta democratica e
costituzionale dello Stato di diritto.

In fondo, la tutela delle persone fragili ci ricorda che 1 diritti fon-
damentali non vivono soltanto nelle norme, ma soprattutto nelle deci-
sioni delle istituzioni e nelle pronunce dei giudici. E anche per questo
che la giurisdizione rappresenta uno dei luoghi privilegiati in cui la
Costituzione continua, ogni giorno, a prendere forma.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-6328-3






GI1USEPPE ARCONZO

La tutela dei diritti delle persone con disabilita
dinanzi al giudice ordinario: sfide e prospettive
nel nuovo quadro normativo

SoMMARIO: 1. Premessa: il ruolo fondamentale dei giudici nella tutela dei diritti del-
le persone con disabilita. — 2. Il d.Igs. n. 222 del 2023: il focus sull’accessibilita e sui
«nuovi» oneri delle pubbliche amministrazioni. — 3. Il d.Igs. n. 20 del 2024: I’ Auto-
rita Garante nuovo attore co-protagonista nella tutela dei diritti delle persone con
disabilita. — 4. Segue. Le azioni processuali del Garante con particolare riferimento
all’accomodamento ragionevole. — 5. Il d.Igs. n. 62 del 2024: la nuova «valutazione di
base». — 6. Segue. Le difficolta attuative della sperimentazione. — 7. Il «nuovo» proget-
to di vita indipendente. — 8. Conclusioni.

1. Premessa: il ruolo fondamentale dei gindici nella tutela dei diritti
delle persone con disabilita

Secondo quanto emerge dalle ricerche promosse dall’Osservarorio
giuridico Human Hall sui diritti delle persone con disabilita dell’Uni-
versita Statale di Milano, sono sempre di piu le persone con disabilita
costrette a rivolgersi al giudice per poter ottenere effettiva tutela dei
loro diritti. Cio avviene in tutti gli ambiti di vita: dall’accertamento
delle condizioni di disabilita allo studio, dal lavoro all’accessibilita,
dalla vita indipendente all’amministrazione di sostegno, ecc. Ne ¢ una
chiara testimonianza il rapporto redatto dal citato Osservatorio relati-
vo alla giurisprudenza del 2025, nel quale sono state analizzate oltre
2000 decisioni, con un significativo aumento delle pronunce rispetto a
quelle dei due anni precedenti®.

' G. Arconzo (a cura di), La giurisprudenza sui diritti delle persone con disabili-
ta - Anno 2025 - Terzo rapporto annuale, Milano University Press, 2026.

2 Cfr. G. ArRconzo (a cura di, in collaborazione con il centro antidiscriminatorio
F. Bomprezzi-Ledha), La giurisprudenza sui diritti delle persone con disabilita. Anno
2024. Secondo rapporto annuale, Tgbook editore, 2025; G. ARCONZO, S. BIssaro (a
cura di), La giurisprudenza sui diritti delle persone con disabilita. Anno 2023. Primo
rapporto annuale, Tgbook editore, 2024. Tutti i rapporti sono liberamente scaricabili
dal sito internet hitps://osservatoriodisabilitabumanhball. unimi.it/.
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Non sembrano dunque sufficienti le tante norme che pure ormai
da tempo hanno previsto —in piena aderenza al principio di eguaglian-
za sostanziale — una serie di misure necessarie per dare concretezza ai
diritti fondamentali delle persone con disabilita: il corpus normativo
sconta evidentemente un grado di effettivita alquanto ridotto. Oltre
all’elevato numero di ricorsi al giudice, ci0 & altresi confermato dal-
le tante discriminazioni subite dalle persone con disabilita che spesso
riempiono le pagine dei siti internet specializzati, e talvolta i mezzi
di informazione generalista. Se ne trae ulteriore conferma anche dalle
tante segnalazioni che hanno raggiunto I’Autorita Garante Nazionale
dei diritti delle persone con disabilita nel suo primo anno di funzio-
namento’.

In questo contesto, sono di recente intervenute, a livello normati-
vo, le riforme apportate a seguito dell’approvazione, con il voto una-
nime del Parlamento, della I. 22 dicembre 2021, n. 227 (Delega al Go-
verno in materia di disabilita). Si tratta di una legge molto ambiziosa,
promossa con |’obiettivo di colmare le distanze che, in alcuni settori
dell’ordinamento, erano ancora sussistenti tra quanto sancito a livello
interno e quanto previsto dalla Convenzione ONU sui diritti delle
persone con disabilita, pur ratificata in Italia gia con lal. 3 marzo 2009,
n. 18%

3 Nella prima relazione annuale al Parlamento e al Ministro per le disabilita re-
lativa all’anno 2025, presentata alla Camera dei deputati il 15 aprile 2026 (btzps://
www.garantedisabilita.it/wp-content/uploads/2026/04/RELAZIONE-2025-sfoglia-
bile_completa_ AGNDD_.pdf) si legge che le segnalazioni nell’anno 2025 sono state
circa milletrecento.

* Numerosi sono gli articoli di dottrina che hanno studiato e commentato i prin-
cipali contenuti della riforma. Ex multis, A. CANDIDO, La definizione e 'accertamen-
to della condizione di disabilita nella |. n. 227 del 2021: un radicale cambio di para-
digma, in E. VivaLpi1 (a cura di), 7/ progetto di vita della persona con disabilita. Dal
PNRR al decreto legislativo numero 62/2024, Pisa, 2025, 31 ss.; E Masct, PN.R.R,,
delega al Governo in materia di disabilita e legge di bilancio 2022: per un paradigma
di tutela costituzionale che garantisca la riduzione del «disability divide», in Costi-
tuzionalismo, n. 3/2022, 87 ss.; Ip., Persona, scienza e linguaggio: I'inattuazione del
programma costituzionale in materia di disabilita e dei relativi livelli essenziali delle
prestazioni, in Corti supreme e salute, n. 2/2024; E. VivaLp1, PNRR e disabilita: mi-
sure e interventi per attuazione del diritto alla vita indipendente, in Rivista ginridica
del lavoro e della previdenza sociale, n. 4/2022, 630 ss.; L. BusaTta, Empowerment e
disabilita: lavoro e istruzione quali veicoli di realizzazione della persona, in Federali-
smi.it, n. 5/2025, 213 ss., nonché, volendo, G. ARconzo, Le politiche per la disabilita
nel quadro del PNRR, in Passaggi Costituzionali, n. 5/2023, 151 ss. e G. ARCONZO,
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Con non poche difficoltd’, sono stati poi approvati, tra il dicembre
del 2023 e il maggio del 2024, i tre decreti legislativi — tra I’altro gia og-
getto di numerose e non irrilevanti modifiche® — chiamati a concretizza-
re e a dare attuazione ai principi contenuti nella legge delega. Siamo in
presenza di decreti che dovrebbero determinare cambiamenti destinati
aincidere in modo significativo su numerosi ambiti di vita delle persone
con disabilita”. Quello che si provera a dimostrare nel corso delle pagine
che seguono ¢ che alcune di tali norme dovrebbero avere importanti
ripercussioni anche sul sempre piti fondamentale ruolo del giudice nel-
la garanzia dei diritti di tali persone. Proprio al fine di identificare tali
rlpercussmnl — sia sulla vita quotidiana delle persone con disabilita, sia
sull’attivita giudiziaria — & opportuno analizzare partitamente il conte-
nuto dei tre decreti legislativi attuativi della . n. 227 del 2021.

Lincerto avvio delle riforme in tema di disabilita previste dalla legge n. 227 del 2021,
in Federalismi.it, n. 16/2025.

5 Basti pensare che, nel testo originario della l. n. 227 del 2021, il termine per
’'adozione dei decreti legislativi era stato fissato in 20 mesi dall’entrata in vigore della
legge stessa, per consentire ’approvazione dei decreti legislativi entro agosto 2023.
Considerati 1 ritardi, con I’art. 1, comma 5, della legge di conversione 24 febbraio
2023, n. 14, del d.I. 29 dicembre 2022, n. 198, il suddetto termine & stato poi postici-
pato al 15 marzo 2024.

¢ In particolare, cfr. il d.Igs. 18 giugno 2026, n. 123 (Disposizioni integrative e
correttive al d.lgs. 5 febbraio 2024, n. 20, recante istituzione dell’Autorita Garante
nazionale dei diritti delle persone con disabilitd) e I’art. 7 del d.l. 19 febbraio 2026, n.
19 (Ulteriori disposizioni urgenti per I'attuazione del Piano nazionale di ripresa e re-
silienza (PNRR) e in materia di politiche di coesione) convertito, con modificazioni,
dalla 1. 20 aprile 2026, n. 50. Altre modifiche ai testi dei decreti legislativi sono state
analizzate in G. ARCONZO, L’incerto avvio delle riforme, cit., passim.

7 Gli studi dottrinali sui diritti delle persone con disabilita nella prospettiva costi-
tuzionale sono andati via via crescendo negli ultimi anni: solo per restare alle analisi
monografiche, cfr. A. CanDIDO, Disabilita e prospettive di riforma, Milano, 2017; C.
CoLaPIETRO, E GIRELLL, Persone con disabilita e Costituzione, Napoli, 2020; E. Vi-
VALDI, Disabilita mentali e vita indipendente, Napoli, 2023; F. Masct, A contribution
to the study of disability in the Italian constitutional system, Napoli, 2024; A. LOVECE,
M. VERGA, La vita indipendente per le persone con disabilita. Un diritto fondamenta-
le, Milano, 2024, e, volendo, G. ARCONZO, I diritti delle persone con disabilita. Profili
costituzionali, Milano, 2020. Sottolinea la natura intrinsecamente multidisciplinare
del tema A. CaNDIDO, La tutela della persona con disabilita. L'importanza di uno
studio sistematico e multidisciplinare, in A. CANDIDO (a cura di), La presa in carico
della persona fragile. Un dialogo tra ginrisdizioni su questioni di diritto sociosanitario
e socioassistenziale, Milano, 2025, 2 ss.
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2. Ild.lgs. n. 222 del 2023: il focus sull’accessibilita e sui «nuovi» oneri
delle pubbliche amministrazion:

Il primo dei tre decreti legislativi approvati, e forse anche il meno
conosciuto, ¢ il d.lgs. 13 dicembre 2023, n. 222 (Disposizioni in mate-
ria di riqualificazione dei servizi pubblici per I'inclusione e ’accessibi-
lita, in attuazione dell’art. 2, comma 2, lettera e), della 1. 22 dicembre
2021, n. 227).

Innanzitutto, occorre dar conto del fatto che I'art. 1, comma 2,
del citato decreto legislativo introduce per la prima volta nel nostro
ordinamento una nozione generale di accessibilita®. Per essa deve in-
tendersi «’accesso e la fruibilita, su base di eguaglianza con gli altri,
dell’ambiente fisico, dei servizi pubblici, compresi i servizi elettronici
e di emergenza, dell’'informazione e della comunicazione, ivi inclusi i
sistemi informatici e le tecnologie di informazione in caratteri Braille e
in formati facilmente leggibili e comprensibili, anche mediante Iado-
zione di misure specifiche per le varie disabilita ovvero di meccanismi
di assistenza o predisposizione di accomodamenti ragionevoli»’.

Una prospettiva molto ampia, sia con riferimento al novero di cid
che deve essere accessibile, sia con riferimento all’ampliamento della
prospettiva di accessibilita, che richiede oggi anche la piena fruibilita,
alla luce del principio guida della non discriminazione, di servizi, beni
ed oggetti.

Ora, se & vero che la previsione normativa richiamata circoscrive
la propria portata soltanto «ai fini del presente decreto» — e dunque
con riferimento ai soli oneri, di cui si dird a breve, che pone a carico
delle pubbliche amministrazioni — & possibile ritenere che la defini-
zione di accessibilitd appena citata, che riprende del resto in modo
quasi pedissequo quella utilizzata nella Convenzione ONU sui diritti

$ Lal. 9 gennaio 2004, n. 4 (Disposizioni per favorire e semplificare I’accesso degli
utentl e, in particolare, delle persone con disabilita agli strumenti informatici) con-
tiene una definizione di accessibilita molto piu settoriale, essendo relativa soltanto ai
sistemi informatici. L'art. 2, comma 1, lett. a), della legge citata (pitt nota come «Legge
Stanca») afferma infatti che per accessibilita si intende «la capacita dei sistemi infor-
matici ivi inclusi 1 siti web e le applicazioni mobili, nelle forme e nei limiti consentiti
dalle conoscenze tecnologiche, di erogare servizi e fornire informazioni fruibili, senza
discriminazioni, anche da parte di coloro che a causa di disabilitd necessitano di tec-
nologie assistive o configurazioni particolari».

? In dottrina, di recente, cfr. V. Puro, La progressiva attuazione del principio di
accessibilita delle persone con disabilita, in Rivista AIC, n. 4/2023, 93 ss.
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delle persone con disabilita'®, abbia in realta una portata ermeneutica
molto pitt ampia e possa dunque costituire un riferimento per tutti i
giudici chiamati a garantire I’accessibilita di servizi, prodotti, luoghi,
strumenti, eventi, ecc.

In questa prospettiva, va osservato che il tema dell’accessibilita ha
via via assunto un rilievo sempre pitt importante anche in ambiti tradi-
zionalmente non considerati rilevanti. Basti pensare al d.lgs. 27 mag-
gio 2022, n. 82, recante «Attuazione della direttiva (UE) 2019/882 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 aprile 2019, sui requisiti
di accessibilita dei prodotti e dei servizi», con il quale ¢ stato recepito
il cosiddetto European Accessibility Act, che ha individuato una serie
di requisiti minimi di accessibilita per una serie molto ampia di beni e
servizi (siti web, servizi bancari, terminali self service per I’emissione
di biglietti di trasporto, lettori di libri elettronici, ecc.).

Del resto, anche la giurisprudenza sempre pit spesso ¢ chiamata ad
occuparsi di questioni che riguardano I’accessibilita in una prospetti-
va molto pit ampia di quella relativa all’abbattimento delle barriere
architettoniche: basti pensare al noto caso dell’Arena di Verona, in
cui 'impossibilita di poter vedere il palcoscenico durante un concer-
to — nonostante la presenza di una postazione ad hoc per le persone
con disabilita, la cui visuale era perd impedita dalla presenza degli altri
spettatori che si trovavano davanti a tale postazione — ¢ stata conside-
rata alla stregua di una discriminazione indiretta!'.

Puo essere citato un altro caso rilevante ai nostri fini, in cui il Tri-
bunale di Roma ha dichiarato discriminatoria la condotta del Comune
di Cerveteri poiché il mancato funzionamento del montascale situato
all’ingresso di uno degli uffici comunali aveva portato un avvocato a
svolgere il proprio incarico professionale nei giardini antistanti lo stabi-
le. Poco conta, afferma il giudice, che I’avvocato fosse riuscito comunque
a svolgere il suo mandato: il solo fatto di chiedere supporto e assistenza

19 Secondo lart. 9, par. 1, della Convenzione ONU, «Al fine di consentire alle
persone con disabilita di vivere in maniera indipendente e di partecipare pienamente a
tutti gli aspetti della vita, gli Stati Parti adottano misure adeguate a garantire alle per-
sone con disabilita, su base di uguaglianza con gli altri, 'accesso all’ambiente fisico,
al trasporti, all’'informazione e alla comunicazione, compresi i sistemi e le tecnologie
di informazione e comunicazione, e ad altre attrezzature e servizi aperti o forniti al
pubblico, sia nelle aree urbane che in quelle rurali».

" G. PATARINI, L’inclusione delle persone con disabilita attraverso il diritto all’ac-
cessibilita. Nota a Tribunale di Verona, prima sezione civile, ordinanza 20 marzo 2023,
in Osservatorio AIC, n. 4/2023, 135 ss.
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al personale del Comune e di restare in attesa all’esterno dell’edificio, ha
determinato una lesione della sua dignita personale e professionale qua-
lificabile alla stregua di una discriminazione diretta e indiretta'?.

Insomma, la definizione di accessibilita prevista dal d.Igs. n. 222
del 2023 & una di quelle previsioni che, opportunamente interpretata
dai giudici che saranno interpellati sul punto, potrd portare ad una
implementazione molto attiva degli obblighi relativi all’accessibilita.

Oltre a soffermarsi sul concetto di accessibilita, il d.Igs. in esame
impone a tutte le pubbliche amministrazioni il rispetto di alcuni nuovi
oneri volti a migliorare, da un lato, I'inclusione e, per 'appunto, a
«garantire ’accessibilita alle pubbhche amministrazioni da parte delle
persone con disabilita» e, dall’altro, ad assicurare «uniformita della
tutela dei lavoratori con disabilita» presso le stesse pubbliche ammi-
nistrazioni.

Si tratta, in generale, di azioni che, incidendo sulle modalita orga-
nizzative delle PA, dovrebbero migliorare significativamente il com-
plessivo approccio delle amministrazioni in materia.

Cosi, si prevede, all’art. 3, che nelle PA con piu di cinquanta dipen-
denti venga nominato un dirigente', con adeguata esperienza e forma-
zione in tema di inclusione sociale, chiamato a definire, nell’ambito del
Piano Integrato di Attivitd e Organizzazione (PI.A.O.)", le specifiche

12 Trib. Roma, sez. Diritti della persona e immigrazione, sent. 27 gennaio 2026,
consultabile in https://osservatoriodisabilitabumanhall. unimi.it/2026/03/16/trib-ro-
ma-sez-diritti-della-persona-e-immigrazione-sent-27-gennaio-2026/.

© Inomi di tali dirigenti dovranno essere comunicati non soltanto al Dipartimen-
to Funzione Pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri, ma anche all’Auto-
rita Garante nazionale dei diritti delle persone con disabilitd, in virtt della modifica
introdotta dall’art. 7, comma 5, del d.l. 19 febbraio 2026, n. 19 (Ulteriori disposizioni
urgenti per l'attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) e in mate-
ria di politiche di coesione), all’art. 6, comma 2 bis, del d.1. n. 80 del 2021. La norma
prevede che le PA con meno di cinquanta dipendenti non abbiano ’obbligo segnalato,
ma possano comunque applicare tale previsione.

* Sulla genesi, le caratteristiche e le criticita di questo strumento, introdotto
dall’art. 6 del d.I. 9 giugno 2021, n. 80, convertito in l. 6 agosto 2021, n. 113, si ve-
dano A. CorraDO, La difficile strada della semplificazione imboccata dal PIAO, in
Federalismi.it, n. 27/2022, 186 ss.; C. TUBERTINI, La nuova pianificazione integrata
dell’attivita e dell’organizzazione amministrativa, in Giornale di diritto ammini-
strativo, 2022, 614 ss.; S. VILLAMENA, PIAO e valore pubblico, in Diritto e societa,
n. 3/2023, 569 ss.; E. DEIDDA GAGLIARDO, R. SAPORITO, I/ Piao come strumento di
programmazione integrata per la creazione di Valore pubblico, in Rivista Italiana di
Public Management, vol. 4, n. 2/2021, 196-236.
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modalita e le azioni finalizzate a realizzare la piena accessibilita alle
amministrazioni, fisica e digitale, da parte dei cittadini con disabilita.
Azioni che devono essere incluse tra gli obiettivi programmatici e stra-
tegici di performance, sia a livello individuale che organizzativo, nonché
a livello di definizione, di gestione e formazione del capitale umano.
Per dare maggior peso a tali indicazioni, Iart. 4 dispone che I'effettivo
raggiungimento di tali obiettivi rilevi nella valutazione della performan-
ce individuale e organizzativa, anche ai fini dell’erogazione di premi e
componenti del trattamento retributivo legati alla performance stessa.

Ora, & chiaro che se tali previsioni trovassero effettiva applicazione
da parte di tutte le pubbliche amministrazioni, pur in un periodo me-
dio-lungo, si dovrebbe effettivamente vedere un miglioramento dell’at-
tenzione ai diritti delle persone con disabilitd. In questa prospettiva,
molto passera anche dall’effettivo controllo sui documenti di program-
mazione e di performance, cui, come € noto, sono deputati gli organismi
indipendenti di valutazione (OIV) presenti in ogni amministrazione. 1
legislatore delegato, all’art. 5, ha introdotto, a tal fine, anche la possibi-
lita che, secondo quanto definito dai singoli OIV, le associazioni mag-
giormente rappresentative delle persone con disabilita iscritte al Regi-
stro unico nazionale del terzo settore — e, con I’entrata in vigore del d.1.
n. 19 del 2026, anche il Garante nazionale — partecipino alla formazione
del PTAO, e presentino osservazioni sui relativi profili contenuti nel
piano della performance, ovviamente nella parte relativa agli obiettivi
di inclusione e accessibilita. P'impressione & che questa novita sia molto
apprezzabile e condivisibile dal punto di vista teorico, ma che, almeno
nell’attuale momento storico, si presenti di particolare difficolta attua-
tiva. Basti pensare, da una parte, a come possa essere complicato indi-
viduare le realtd associative con maggiore rappresentativita, e dall’altra
parte, all’estrema complessita delle procedure e delle documentazioni
legate al ciclo della performance. Certo — questo va evidenziato — se una
simile previsione normativa venisse presa sul serio, le associazioni delle
persone con disabilitd potrebbero giocare un ruolo davvero centrale in
un contesto che, pur molto tecnico, consentirebbe di aiutare le ammini-
strazioni a meglio definire gli obiettivi di inclusione.

Per quanto concerne invece la condizione dei lavoratori e delle la-
voratrici con disabilita all’interno delle pubbliche amministrazioni,
’art. 6 del d.Igs. n. 222 del 2023 stabilisce che in tutte le PA sia no-
minato un responsabile dell’inserimento lavorativo delle persone con
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disabilita® e che costui sia opportunamente formato. Si tratta dell’am-
pliamento di una previsione che, gia dal 2017, era imposta alle pub-
bliche amministrazioni con pitt di duecento dipendenti'®. In questa
prospettiva, non ¢ da escludere che ’assenza di tale figura all’interno
delle pubbliche amministrazioni possa essere considerata — laddove
ci0 determini situazioni discriminatorie nei confronti di lavoratori e
lavoratrici con disabilita — come sintomatica di atteggiamenti discrimi-
natori censurabili dal giudice del lavoro eventualmente adito.

In definitiva, le novita contenute nel d.lgs. n. 222 del 2023 appaio-
no certamente importanti: esse potrebbero effettivamente migliorare
’attenzione delle PA ai diritti delle persone con disabilita. Sara pero
ovviamente indispensabile verificare se e come nelle varie PA tutto cio
verra attuato.

3. Ild.lgs. n. 20 del 2024: I’ Autorita Garante nuovo attore co-protago-
nista nella tutela dei diritti delle persone con disabilita

I secondo dei tre decreti attuativi, il d.Igs. 5 febbraio 2024, n. 20,
ha istituito I’ Autorita Garante Nazionale dei diritti delle persone con
disabilita”. Si tratta di un organo di natura indipendente che — sulla

1> Su questa figura, in dottrina, cfr. E Pactrico, Accomodamenti ragionevoli per il la-
voro delle persone con disabilita: innovazioni legislative e orientamenti ginrisprudenziali,
in ] diritto del mercato del lavoro, 2024, 557 ss., in particolare 571; C. SPINELLL, L'inclu-
sione lavorativa delle persone con disabilita: quadro regolativo e modelli organizzativi, in
Diritto e societa, 2024, in particolare 344 ss.; F. LIMENA, Il restyling della L. n. 68/1999 sul
collocamento dei disabili, in Il lavoro nella ginrisprudenza, n. 5/2016,433, che lo definisce
«reale, per quanto piccolo, passo avanti rispetto agli strumenti gid contemplati dalla L. n.
68/1999»; F. FErRZETTI, Anatomia del Disability manager, in Federalisma.it, n. 28/2025,
100 ss.; G. MaNcINT PALAMONT, 1] responsabile dei processi di inserimento delle persone
con disabilita nelle pubbliche amministrazioni, in Federalisma.it, n. 16/2026, 146 ss.

16 Cfr. ’art. 10, comma 1, del d.Igs. n. 75 del 2017, che ha introdotto 'art. 39 ter
del d.Igs. n. 165 del 2001.

17 Su cui si veda E GIreLLL, L’Autorita « Garante nazionale dei diritti delle per-
sone con disabilita», in E. VIVALDI (a cura di), I/ progetto di vita della persona con
disabilita. Dal PNRR al decreto legislativo n. 62/2024, Pisa, 2025, 85 ss.; L. MAN-
CA, Il garante nazionale dei diritti delle persone con disabilita nella prospettiva del
diritto internazionale, in Nomos. Le attualita nel diritto, n. 1/2024; S. D1 GIGLIA,
La figura del garante della persona con disabilita. Venti anni di storia, dalla nasci-
ta ai nostri giorni, Palermo, 2024; D. Picciong, Profilo costituzionale del Garante
Nazionale dei diritti delle persone con disabilita, in C. TARANTINO, M. VERGA (a
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falsariga dei compiti e delle funzioni attribuiti al Garante Nazionale
dei diritti delle persone private della liberta personale'®- ha il compito
di vigilare sul rispetto dei diritti delle persone con disabilita.

Nel dicembre del 2024, dando seguito a quanto previsto dall’art. 2,
comma 6, del d.Igs. n. 20 del 2024, i presidenti di Camera e Senato han-
no nominato i tre componenti dell’Autorita. In disparte le criticita le-
gate a questa previsione — legata alla convinzione, invero smentita dalla
prassi parlamentare ultradecennale, che i Presidenti di Assemblea, quali
arbitri imparziali, svolgano con neutralita super partes tutte le funzioni
loro assegnate e che, dunque, una simile scelta possa costituire condi-
zione sufficiente per garantire anche 'indipendenza dei nominati'” — dal
1° gennaio 2025, dunque, I’Autorita stessa & formalmente in carica®.

Conil pitt recente d.Igs. n. 123 del 2026 sono state apportate alcune
significative novita alle prerogative, gia previste nel testo originario
degli artt. 4, 5 e 6 del d.Igs. n. 20 del 2024, di cui ¢ titolare il Garante.
Prerogative che trovano un loro primo riscontro nelle attivita del pri-
mo anno, sintetizzate nella gia citata relazione annuale al Parlamento.
Le norme citate prevedono una articolata serie di funzioni che, in al-
cuni casi, si presentano come competenze di carattere generale e, in
altri casi, come compiti piu specificamente delineati.

cura di), Aspetti e aspettative della riforma della disabilita, Dossier di Sociologia del
diritto, n. 1/2025, 315 ss.

18 La figura del Garante delle persone private della liberta personale ¢ stata pre-
vista dall’art. 7 del d.l. 23 dicembre 2013, n. 146, convertito con modificazioni dalla
1. 21 febbraio 2014, n. 10. Negli anni scorsi, il Garante delle persone detenute si & piu
volte confrontato con i diritti delle persone con disabilita. Sul punto, cfr. G. LosrTo,
C. P1zzo, Genealogia di una nuova competenza. Il Garante nazionale dei diritti delle
persone private della liberta e la disabilita, in Materiali per una storia della cultura
giuridica, n. 2/2021, 445 ss.

19 Come osservano L. Gianntti, N. Luro, Corso di diritto parlamentare, IV ed.,
Bologna, 2023, 171 ss., ed in particolare 175, dal 1994 & stata «messa in discussione
I'idea che 1 Presidenti fossero i soggetti pitt adatti a operare nomine pubbliche caratte-
rizzate da un alto tasso di indipendenza», tanto che per le autorita indipendenti create
dopo quella data sono stati previsti sistemi di nomina diversi. Ho sviluppato conside-
razioni critiche pitt ampie sul punto in G. ARCONZO, Lincerto avvio delle riforme in
tema di disabilita previste dalla legge n. 227 del 2021, cit.

2 Cfr. anche i due Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri del 12 set-
tembre 2024, che hanno rispettivamente istituito il ruolo del personale dipendente
(https://disabilita.governo.it/media/tchdufcf/2024912-dpcm-ruolo-garante-disabi-
lita.pdf) e individuato la sede dell’Ufficio del Garante nazionale (hrtps://disabilita.
governo.it/media/vuib21f;/2024912-dpcm-sede-garante-disabilita.pdy).
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Tra le prime rientrano la vigilanza sul rispetto dei diritti delle per-
sone con disabilita (art. 4, comma 1, lett. ), la promozione dell’effet-
tivo godimento dei loro diritti (art. 4, comma 1, lett. ¢), il contrasto
ai fenomeni di discriminazione (art. 4, comma 1, lett. b), la possibili-
ta di svolgere verifiche di diverso genere (art. 4, comma 1, lett. e), la
promozione di campagne di comunicazione (art. 4, comma 1, lett. 5),
la collaborazione con altri organismi istituiti a livello internazionale,
nazionale, regionale o locale (art. 4, comma 1, lett. 7 e lett. 7), la consul-
tazione con le associazioni (art. 4, comma 1, lett. c e art. 4, comma 3),
la trasmissione della relazione annuale al Parlamento (art. 4, comma 1,
lett. m2), 1a raccolta delle buone prassi e dei modelli di accomodamenti
ragionevoli (art. 4, comma 1, lett. ).

Si tratta di competenze importanti, che possono chiaramente con-
tribuire a innalzare il livello di attenzione sulle discriminazioni quo-
tidianamente subite dalle persone con disabilita. E pur vero che, perd,
quelle appena elencate non sembrano poter incidere in modo diretto e
immediato sulla vita dei singoli.

Piu rilevanti, a questo scopo, sono gli altri compiti, piu specifici,
attribuiti al Garante.

Particolare rilievo assume la possibilita di esprimere motivati pa-
reri che rispondano alle segnalazioni dei cittadini (art. 4, comma 1,
lett. d), proponendo, qualora le segnalazioni rlguardlno le pubbhche
amministrazioni e i concessionari di servizi pubb11c1 gli accomoda-
menti ragionevoli o 1 cronoprogrammi per la rimozione delle barriere
(art. 5, commi 1, 2 e 3). Nel caso di rischi di danni gravi e irreparabili il
Garante pud proporre ’'adozione di misure provvisorie (art. 5, comma
4). Il Garante ha poi il potere di richiedere alle pubbliche amministra-
zioni e ai concessionari di pubblici servizi le informazioni necessarie
allo svolgimento delle sue funzioni, eventualmente proponendo ricor-
so in caso di silenzio, secondo le procedure previste dall’art. 116 del
Codice del processo amministrativo (art. 4, comma 1, lett. f). Ancora,
puo formulare raccomandazioni e pareri per le PA e i concessionari
di pubbhc1 servizi in relazione alle segnalazmm ricevute, proponendo
altresi le misure utili a superare le criticita riscontrate (art. 4, comma 1,

2! D'unica eccezione sembrerebbe riguardare la presenza di barriere architettoni-
che per gli edifici privati che forniscono strutture e servizi aperti o forniti al pubblico.
A tal proposito ’art. 5, comma 3, del d.Igs. n. 20 del 2024, parrebbe consentire al Ga-
rante, nel rivolgersi comunque soltanto alle amministrazioni competenti, di adottare
un cronoprogramma e di vigilare sugli stati di avanzamento nell’eliminazione delle
barriere presenti in edifici privati.
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lett. g, nonché art. 5). Sempre nel rapporto con le PA e i concessionari
di pubblici servizi, il d.lgs. n. 123 del 2026 ha previsto che il Garan-
te possa essere consultato da tali soggetti al fine di formulare «pareri
non vincolanti con riferimento ai regolamenti e atti di natura generale
che abbiano incidenza diretta e immediata sui diritti delle persone con
disabilita» (art 4, comma 1, lett. b bis). Da ultimo, ma non certo per
importanza, ¢ prevista la possﬂalhta che il Garante possa visitare gli
istituti penitenziari (art. 4, comma 1, lett. 0), e le strutture in cui si
garantiscono 1 servizi pubbhc1 essenzmh, evidentemente — anche se la
legge non lo dice — con particolare riferimento ai luoghi di cura e di
assistenza.

4. Segue. Le azioni processuali del Garante, con particolare riferimen-
to all’accomodamento ragionevole

Qualche parola a parte deve essere spesa sulla possibilita ricono-
sciuta al Garante di agire e resistere in giudizio a difesa delle sue pre-
rogative (art. 4, comma 1, lett. p)*. Sulla portata di questa previsione
ha del resto inciso 31gn1ﬁcat1varnente il gia citato d.Igs. n. 123 del 2026,
che ha modificato anche I’art. 6 del d.Igs. n. 20 del 2024, oggi rubrica-
to emblematicamente «Azione processuale del Garante». La versione
originaria prevedeva unicamente la possibilita per il Garante di agire
processualmente, ai sensi dell’art. 31 del Codice del processo ammini-
strativo, avverso il silenzio osservato dalle pubbliche amministrazioni
dopo I’adozione del parere del Garante stesso, oltre al rarissimo caso
dell’accertamento delle nullita del provvedimento amministrativo.

Se ’azione avverso il silenzio resta prevista nel novellato art. 6%,

22 Sul punto si veda anche I’art. 7, comma 7, del d.1. 19 del 2026, che ha individuato
il Garante come soggetto legittimato ad agire — nell’ambito dei ricorsi per I'efficienza
delle amministrazioni e dei concessionari di servizi pubblici di cui al d.Igs. n. 198 del
2009 - nelle ipotesi di mancata attuazione o violazione dei livelli di qualita dei servizi
essenziali per I'inclusione sociale e ’accessibilita delle persone con disabilita.

3 Cfr, in particolare, I’art. 6, comma 1, lett. b), che riconosce al Garante la possi-
bilita di agire in giudizio «contro I'inerzia serbata sulle indicazioni cronoprogramma-
tiche di cui all’articolo 5, comma 3». Previsione, questa, che va letta insieme a quanto
dispone il novellato art. 5, comma 3, il cui secondo capoverso, aggiunto dal d.Igs. n.
123 del 2026, precisa ora che «[n]el caso di mancata ottemperanza, il Garante puo
agire in giudizio ai sensi dell’articolo 6, anche al fine di chiedere la nomina di un
commissario ad acta».
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essa & perd accompagnata dalla possibilita — ben piti rilevante — di chie-
dere I’annullamento degli atti e dei provvedimenti che le amministra-
zioni dovessero adottare senza conformarsi in modo adeguato alle in-
dicazioni contenute nei pareri che il Garante avra emesso, ai sensi del
citato art. 5, comma 2, a seguito delle segnalazioni provenienti dai pri-
vati. Altrimenti detto, qualora il Garante dovesse riscontrare profili di
illegittimita — legati ad una difformita rispetto a quanto dallo stesso
segnalato nei pareri con riferimento ai diritti delle persone con disabi-
lita — potra rivolgersi al giudice amministrativo per accertare 'illegitti-
mita e ’'annullamento dell’atto in questione. Si tratta di una previsione
che trova un suo precedente nella normativa che disciplina i poteri
dell’ Autorita Garante della concorrenza e del mercato (AGCM)*.

Analoga possibilita di ricorso al giudice amministrativo € attribuita
al Garante sia nel caso di mancato recepimento della proposta di ado-
zione delle misure provvisorie qualora nel parere ravvisi il pericolo di
danni gravi e irreparabili, secondo quanto previsto dall’art. 5, comma
4, del d.Igs. n. 20 del 2024, sia nel caso di difformita rispetto al conte-
nuto del parere richiesto dalle stesse pubbliche amministrazioni, sia
nelle ipotesi di cui al nuovo comma 1 dell’art. 4 del d.Igs. n. 198 del
2009 (ctr., supra, nota 22).

Per tutte le azioni appena citate, si applica il rito processuale ab-
breviato secondo quanto previsto dagli artt. 119 e ss. del Codice del
processo amministrativo.

Ulteriore novita introdotta dal d.lgs. n. 123 del 2026 ¢ la possibilita
per il Garante di intervenire nei giudizi a supporto delle persone con
disabilita che hanno instaurato un giudizio, sia amministrativo che an-
tidiscriminatorio.

Se & vero che il d.Igs. n. 123 del 2026 conferisce maggior chiarezza
al quadro normativo, va pero tenuto presente che sussiste un elemento

* In particolare, I’art. 21 bis della 1. 10 ottobre 1990, n. 287 (Norme per la tutela
della concorrenza e del mercato), introdotto dal d.1. 6 dicembre 2011, n. 201, attribu-
isce al’AGCM la possibilita di agire in giudizio ogni qualvolta le amministrazioni
pubbliche violino le norme a tutela della concorrenza e del mercato. Si prevede perd
al comma 2, che PAGCM possa, in via preventiva, emettere entro sessanta giorni,
qualora ritenga che una pubblica amministrazione abbia emanato un atto in viola-
zione delle norme a tutela della concorrenza e del mercato, un parere motivato, nel
quale indica gli specifici profili delle violazioni riscontrate. Nel caso in cui la pubblica
amministrazione non si conformi nei sessanta giorni successivi alla comunicazione del
parere, TAGCM pud presentare, tramite I’Avvocatura dello Stato, un ricorso, entro i
successivi trenta giorni.
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di complicazione legato a quanto previsto dall’art. 5 bis della 1. n. 104
del 1992, introdotto dall’art. 17 del d.Igs. n. 62 del 2024.

La norma citata introduce per la prima volta nel nostro ordinamen-
to una disciplina di portata generale sull’accomodamento ragionevo-
le, prima riconosciuto solo in ambito lavorativo dall’art. 3, comma 3
bis, del d.Igs. n. 216 del 2003, come modificato dal d.1. n. 76 del 2013.
Quello dell’accomodamento ragionevole & un concetto che trae le sue
origini dalla direttiva 2000/78/CE e vede, a livello internazionale, la
sua consacrazione nella Convenzione ONU sui diritti delle persone
con disabilitd. Oggi, con il d.Igs. n. 62 del 2024, si considerano alla
stregua di accomodamenti ragionevoli «le misure e gli adattamenti ne-
cessari, pertinenti, appropriati e adeguati, che non impongano un one-
re sproporzionato o eccessivo al soggetto obbhgato» La predisposi-
zione di un accomodamento ragionevole puo essere necessaria in casi
particolari, in via sussidiaria, per garantire alle persone con disabilita
il godimento e ’esercizio, su base di uguaglianza con gli altri, di tutti 1
diritti umani e delle liberta fondamentali.

Ora, il nuovo art. 5 bis della l. n. 104 del 1992 prevede innanzitutto
che la persona con disabilita possa richiedere alla pubblica ammini-
strazione, ai concessionari di pubblici servizi e ai soggetti privati I’a-
dozione di un accomodamento ragionevole. Il comma 9 della norma
citata prevede poi la facolta per i privati cittadini e per le associazioni
di tutela delle persone con disabilita gia legittimate a proporre il ri-
corso antidiscriminatorio di cui alla I. n. 67 del 2006, che si siano visti
rifiutare dalle pubbliche amministrazioni ’accomodamento ragione-
vole, di chiedere al Garante di verificare la sussistenza di una discrimi-
nazione proprio per il rifiuto di accomodamento ragionevole e «anche
di formulare una proposta di accomodamento ragionevole». Il comma
successivo, poi, introduce una analoga previsione per i concessionari
di pubblici servizi e, anche nei riguardi di costoro, il Garante potra
proporre un accomodamento ragionevole. Il comma 11 dell’art. 5 bis,
infine, si riferisce al rifiuto dell’accomodamento ragionevole opposto
da soggetti privati: in questi casi ¢ possibile chiedere unicamente che
il Garante verifichi la sussistenza della discriminazione in ragione del
rifiuto dell’accomodamento ragionevole, ma — a differenza dei commi
precedenti —non ¢ previsto che proponga accomodamenti ragionevoli.

Provando a ricondurre a unita I'articolato quadro normativo che si
¢ esposto, puo dunque essere utile distinguere la posizione del Garan-
te a seconda che I’atteggiamento discriminatorio sia posto in essere da
soggetti privati o dalle pubbliche amministrazioni e dai concessionari
di servizi pubblici.
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Pare incontrovertibile che il Garante possa adottare pareri sia nei
confronti delle pubbliche amministrazioni, sia nei confronti dei sog-
getti privati (si pensi ai datori di lavoro, alle societa sportive, ai gestori
di servizi turistici, agli organizzatori di concerti, ecc.). Se ne trova del
resto conferma anche analizzando le delibere pubblicate sul sito del
Garante stesso.

A questo punto, perd, la strada si biforca. Le proposte di acco-
modamenti ragionevoli, le indicazioni cronoprogrammauehe per
la rimozione delle barriere, nonché proposte di adozione di misure
provvisorie nei casi in cui la situazione possa determinare danni gra-
vi e irreparabili per le persone con disabilita, sono possibili soltanto
nei confronti delle amministrazioni pubbliche e dei concessionari dei
pubblici servizi. Un’interpretazione letterale sembrerebbe escludere
invece la possibilita che — nell’ambito dei pareri adottati a seguito delle
segnalazioni — il Garante possa suggerire o proporre accomodamenti
ragionevoli a soggetti privati, potendo al piti verificare la sussistenza
delle discriminazioni legate proprio al rifiuto di adottare un accomo-
damento ragionevole.

Un vero e proprlo doppio binario, dunque: del resto, che i poteri
del Garante siano pit incisivi nei confronti delle pubbliche ammini-
strazioni che non nei confronti dei privati & confermato dall’art. 6 del
d.Igs. n. 20 del 2024, anche — e soprattutto —all’esito della modifica ap-
portata dal d.Igs. n. 123 del 2026. Come si ¢ visto ampiamente sopra, la
norma in questione consente si al Garante di agire in giudizio, ma solo
nei confronti delle pubbliche amministrazioni e dei concessionari di
pubblici servizi, con I’azione di annullamento e quella avverso il silen-
zio. Qualche dubbio sulla possibilita per il Garante di agire anche nei
confronti dei soggetti privati potrebbe forse sorgere in considerazione
del tenore testuale dell’art. 6, comma 1, lett. ¢), con riferimento alla
mancata adozione di misure provvisorie proposte dal Garante. Tale
ipotesi & pero contraddetta dalla lettera dell’art. 5, comma 4, che fa
esplicito richiamo al dovere di trasmettere tali proposte unicamente
alle «pubbliche amministrazioni procedenti». Del resto, il comma 3
dell’art. 6 precisa che si tratta di giudizi disciplinati dal Codice del
processo amministrativo.

Soltanto nel caso di ricorsi antidiscriminatori gia instaurati dai cit-
tadini o dalle associazioni nei confronti dei privati, il Garante ha la
possibilita di intervenire nel giudizio a supporto delle persone con
disabilita. Non ¢ pero possibile desumere dalla lettera della legge che
il Garante abbia un’autonoma legittimazione ad agire nel caso in cui
un proprio parere venga ignorato da un soggetto privato.
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Se dunque un soggetto privato non da seguito alle indicazioni del
Garante, il ruolo del Garante stesso rischia di perdere incisivita. Lo
dimostra un recente caso: a seguito della segnalazione di un’associa-
zione che tutela i diritti delle persone con epilessia, il Garante adottava
un provvedimento con cui — al fine di consentire ad un bambino con
epilessia di frequentare un centro estivo gestito da una societd sporti-
va — individuava come accomodamento ragionevole I’eventuale som-
ministrazione di un farmaco antiepilettico da parte di un collaboratore
della societa in caso di necessita®. Ebbene, stando a quanto si legge
sul sito specializzato Superando.it™, la societa sportiva in questione
si sarebbe rifiutata di dar seguito al provvedimento del Garante. E
del resto, alla luce di quanto si € visto la normativa non sembrerebbe
poter consentire al Garante stesso né di imporre un ragionevole acco-
modamento, né di adottare ulteriori altri provvedimenti, se non quello
di verificare I’avvenuta discriminazione (art. 5 bis, comma 11, 1. n. 104
del 1992).

L'unico strumento dotato di effettivita, quanto meno nei confronti
dei privati che pongano in essere azioni discriminatorie, sembra dun-
que il ricorso da parte delle persone vittime di discriminazione alla 1.
n. 67 del 2006 che non casualmente, del resto, ¢ piu volte citata anche
dalla novella legislativa. Ovviamente, un ricorso antidiscriminatorio
davanti al giudice ordinario, pur promosso dal cittadino privato, qua-
lora supportato da precedenti provvedimenti del Garante e da un in-
tervento ad adinvandum dello stesso Garante, dovrebbe garantire un
esito alquanto rapido e, sia consentito, alquanto prevedibile.

Per quanto concerne invece il rapporto del Garante con le pubbli-
che amministrazioni e con i concessionari dei pubblici servizi, come
gia si & osservato, il quadro normativo assicura sicuramente una mag-
giore incisivita al Garante stesso: se gia nel disegno originario del d.1-
gs. n. 20 del 2024 la possibilita di instaurare un giudizio contro I’even-
tuale inerzia delle pubbliche amministrazioni avrebbe dovuto portare
queste ultime ad esaminare in modo attento le indicazioni contenute
nei pareri del Garante, I'introduzione della previsione che ha attri-
buito al Garante stesso la legittimazione ad agire in giudizio contro
gli atti e le omissioni delle amministrazioni pubbliche che violino le

% 11 testo della delibera pud leggersi sul sito del Garante all’indirizzo hrtps://
www.garantedisabilita.it/wp-content/uploads/2026/06/del.18del29maggio2026acc.
ragion.Summercamp_OM.pdf.

2 hteps://superando.it/2026/06/18/loccasione-di-includere-attraverso-lo-sport-
che-si-trasforma-in-discriminazione-verso-un-minore-con-epilessial.
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indicazioni prospettate a tutela dei diritti delle persone con disabilita
dovrebbe rendere ancora piu efficace I’attivita del Garante.

Per concludere sul punto, va dunque osservato che, nel contesto
complessivo disegnato dal legislatore, desta qualche perpless1ta la
mancata previsione in capo al Garante di un potere di agire autono-
mamente in giudizio nei casi in cui i soggetti privati non ottemperino
a quanto segnalato dal Garante nei pareri loro rivolti.

5. Il d.lgs. n. 62 del 2024: la nuova «valutazione di base»

Da ultimo, ¢ stato adottato il il d.Igs. 3 maggio 2024, n. 62, che con-
tiene la parte pit attesa della riforma introdotta dalla 1. n. 227 del 2021.

E un testo molto complesso, che consta di 40 articoli e intervie-
ne su diversi ambiti della normativa in tema di disabilita””. Va subito
detto che — al momento in cui si chiude questo lavoro — molte delle
previsioni in esso contenute non sono ancora entrate in vigore sull’in-
tero territorio nazionale. Come subito si dira, ¢ infatti in corso una
sperimentazione che, pur avendo gradualmente coinvolto un numero
sempre maggiore di province, ha fatto si che I’entrata a regime della
riforma in tutta Italia sia prevista soltanto per il 1° gennaio 2027, e
dunque a distanza di oltre due anni e mezzo dall’approvazione del
decreto legislativo.

Il quadro & alquanto composito, perché in realta vi sono anche al-
cune previsioni entrate in vigore, in tutto il territorio nazionale, sin dal
30 giugno 2024: oltre all’oggetto e alle finalita del decreto leglslatlvo
alla parte definitoria e alle previsioni volte a indicare le tempistiche per
’adozione dei vari provvedimenti attuativi e quelle sulla formazione
dei soggetti coinvolti dalla riforma, le norme piu significative imme-
diatamente vigenti sono quelle legate all’introduzione di un nuovo
lessico sulla disabilita (art. 4)%, nonché all’estensione generalizzata del

¥ Per un articolato e dettagliato commento sulle previsioni contenute nel d.Igs.
n. 62 del 2024, si veda G. DE RoBERTIS (a cura di), I/ progetto di vita, Santarcangelo
di Romagna, 2026.

% In generale, sull'importanza generale del linguaggio e il suo rapporto con le
discriminazioni, cfr. M. D’ Amico, Parole che separano, Milano, 2023. Pit nello speci-
fico, gid con riferimento ai lavori che avrebbero portato allal. n. 227 del 2021, G. Ar-
CONZO, S. LEONE, Disabilita e lessico ginridico. Il mutamento di prospettiva nell’or-
dinamento italiano, in M. BRamBirLa, M. D’Amico, V. Crestant, C. NarRDOCCT (a
cura di), Genere, disabilita, linguaggio. Milano, 2021, 157 ss. Sulle modifiche termi-
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principio del ragionevole accomodamento di cui si ¢ gia detto sopra
(art. 17). Proprio in merito a quest’ultima previsione, va sottolineato
che la novita ricordata potrebbe, e forse dovrebbe, portare a un pecu-
liare interesse da parte dell’autorita giudiziaria: la duttilita dello stru-
mento potrebbe essere infatti una leva fondamentale per assicurare la
tutela dei diritti delle persone con disabilita. I giudici potrebbero tro-
vare, in questa prospettiva, proprio nel ragionevole accomodamento
la chiave di volta per evitare le discriminazioni quotidiane che vivono
le persone con disabilita.

Per quanto concerne le altre novita, il d.Igs. n. 62 del 2024 inter-
viene su due ambiti: la valutazione di base per I'accertamento della
condizione di disabilita e il progetto di vita, gia previsto dall’art. 14
della l. n. 328 del 2000.

Ed e su questi due ambiti innovativi che insiste la sperimentazione
territoriale di cui si & detto. In un primo periodo (dal gennaio 2025)
sono state coinvolte solo nove province?. Dal 30 settembre 2025 la
sperimentazione ¢ stata poi estesa ad altri 11 territori provinciali®. In-
fine, il d.I. n. 19 del 2026 ha ampliato, dal 1° marzo 2026, il novero dei
territori in cui si svolge la sperimentazione ad ulteriori 40 province.
La durata della sperimentazione era stata originariamente prevista in
dodici mesi. Il d.I. 27 dicembre 2024, n. 202, convertito, con modifi-
che, in 1. n. 15 del 2025, ha esteso la durata del regime sperimentale a
ventiquattro mesi, prevedendo — come gia detto — ’entrata a regime
della nuova disciplina su tutto il territorio nazionale soltanto a partire
dal 1° gennaio 2027.

Passando al merito delle novita apportate dal d.Igs. n. 62 del 2024
sulla «valutazione di base» (artt. 5-9; nonché 13-16), si ¢ introdotta
una nuova procedura amministrativa volta a semplificare quella pre-

nologiche apportate dal d.Igs. n. 62 del 2024, C. CoLAPIETRO, I/ riordino delle fonti
e la tutela dei diritti delle persone con disabilita, in E. VIvaLDI (a cura di), 1] progetto
di vita della persona con disabilita. Dal PNRR al decreto legislativo n. 62/2024, cit.,
12 ss.

2 Cfr. Part. 9, comma 1, del d.1. n. 71 del 2024, che ha individuato direttamente i
nove territori interessati dalla sperimentazione nelle province di Brescia, Catanzaro,
Firenze, Forli-Cesena, Frosinone, Perugia, Salerno, Sassari e Trieste.

30 Cfr. Part. 19 quater del d.1. 27 dicembre 2024, n. 202, convertito, con modifiche,
in l. 21 febbraio 2025, n. 15: le altre 11 province designate per la sperimentazione sono
quelle di Alessandria, Lecce, Genova, Isernia, Macerata, Matera, Palermo, Teramo,
Vicenza, Trento e Aosta.
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cedentemente vigente®!, individuando I'INPS quale soggetto deputa-
to a svolgere gli accertamenti necessari a certificare la condizione di
disabilita. Tale certificazione attestera — in un unico documento — la
sussistenza dei diversi status amministrativi (invalidita civile, cecita,
sordita, sordocecita, disabilita ai fini dell’inclusione scolastica o lavo-
rativa, non autosufficienza) e andra a sostituire tutti i momenti accer-
tativi attualmente esistenti®,

Si tratta di una novita importante, perché riporta a parziale ragio-
nevolezza un sistema che non solo prevedeva — per usufruire dei be-
nefici previsti dalle diverse leggi susseguitesi nel corso del tempo — la
necessita di accertare status distinti seppur derivanti dalla medesima
condizione (circostanza questa non modificata dalla riforma), ma che
imponeva modalita accertative diverse per i singoli status.

Su questo aspetto della riforma si sono registrate molte difficolta,
anche nei primi mesi di sperimentazione, legate soprattutto alla man-
canza di medici certificatori INPS, cui il legislatore aveva immaginato
di sopperire ampliando significativamente la pianta organica del'INPS
stesso. I concorsi pubblici, previsti dall’art. 9, comma 6, del d.Igs. n. 62
del 2024, avrebbero dovuto determinare I’assunzione di 1.069 medici.
Il bando ¢ stato pubblicato nell’ottobre 2024, ma secondo quanto si
puo evincere dallo stesso sito INPS*, il numero degli idonei ¢ risultato
pari a poco meno del 60% dei posti messi a concorso.

Per ovviare a queste problematiche, I’art. 7, comma 3, del gia citato
d.L n. 19 del 2026, ha modificato le modalita di formazione e funzio-

31 Tra gli elementi pil significativi della nuova procedura va citato il fatto che &
direttamente il medico certificatore ad avviare il procedimento di accertamento della
condizione di disabilitd con la trasmissione del certificato medico introduttivo. Non &
quindi pitt necessario I'invio di una successiva domanda amministrativa, a differenza
di quanto previsto dalla circolare INPS n. 131 del 28 dicembre 2009, adottata ai sensi
dell’art. 20, comma 3, del d.1. 1° luglio 2009, n. 78, convertito in l. 3 agosto 2009, n.
102. Per una descrizione delle procedure disciplinate da tali fonti, cfr. D. SaBIa, A.
CECCHETTI, La definizione della condizione di disabilita e la riforma del sistema di
accertamento dell’invalidita civile, cecita, sordita, handicap e disabilita, in Forum di
Quaderni Costituzionali, n. 1/2021, 412.

32 Per I’analisi dettagliata della nuova procedura, cfr. A. CaNDpIDO, La definizione
e Paccertamento della condizione di disabilita della L. n. 227 del 2021: un radicale
cambio di paradigma, in E. VivaLpi (a cura di), I/ progetto di vita della persona con
disabilita. Dal PNRR al decreto legislativo n. 62/2024, cit., 31 ss.

3 Cfr. le tabelle in hups://www.inps.it/it/it/avvisi-bandi-e-fatturazione/fat-
turazione-concorsi/dettaglio.bandi-fatturazione-concorsi.2024.10.concorso-pubbli-
co-per-titoli-ed-esami-per-l-assunz_276.html.
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namento delle Commissioni di accertamento, disponendo ad esempio
che nel caso non sia disponibile un medico con le specializzazioni ori-
ginariamente previste, «'INPS nomina, come presidente, un medico
che abbia svolto attivitd per almeno un anno in orgam di accertamento
in materia assistenziale o previdenziale». Ancora, si & prevista la possi-
bilitd che negli accertamenti che riguardino i minori, uno tra il pedia-
tra, il neuropsichiatra infantile o lo specialista della patologia rilevan-
te possa partecipare anche in videoconferenza. Il che non appare — a
dirla tutta — una soluzione particolarmente convincente, considerate
le intuibili difficolta che possono sussistere nel condurre una visita di
accertamento a distanza quando si tratta di minori.

6. Segue. Le difficolta attuative della sperimentazione

A ben vedere, Ielemento piti innovativo del d.Igs. n. 62 del 2024 - ¢
forse non a caso quello su cui si stanno manifestando le maggiori com-
plessitd attuative — si sostanzia perd nei nuovi criteri con cui la citata
valutazione di base deve svolgersi (art. 3, nonché artt. 10-12): il legisla-
tore ha previsto in effetti che essa sia effettuata secondo gli strumenti
ICD (International Classification of Diseases) adottati dall’Organiz-
zazione mondiale della sanita e, soprattutto, secondo quelli descrittivi
dell’ICF (International Classification of Functioning, Disability and
Health).

Ci0 dovrebbe consentire I’emersione dell’effettivo «profilo di fun-
zionamento della persona» che, secondo quanto indicato nell’art. 2,
comma 1, lettera f), del d.Igs. n. 62 del 2024, descrive lo «stato di salute
di una persona attraverso la codificazione delle funzioni e strutture
corporee, delle attivita e della partecipazione secondo la ICF, tenen-
do conto della ICD»*. In altre parole, il profilo di funzionamento

* In ambito scolastico, il profilo di funzionamento ¢ descritto dall’art. 5, comma
4, lettera b), del d.Igs. n. 66 del 2017, come il documento che definisce le competenze
professionali e la tipologia delle misure strutturali utili per I'inclusione scolastica. Le
linee guida adottate dal Ministero della salute nel novembre del 2022 contengono le
indicazioni relative all’adozione di tale documento e, per quel che in questa sede pit
rileva, richiamano le definizioni di funzionamento e disabilita adottate dall’Organiz-
zazione mondiale della Sanita nella classificazione ICE Cosi, si legge che «il funzio-
namento ha un’accezione positiva, in quanto concetto che ricomprende e descrive gli
aspetti positivi dell’interazione tra un individuo con un problema di salute e i fatto-
ri contestuali di quell’individuo, a livello delle funzioni fisiologiche del corpo, delle
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dovrebbe mettere in evidenza gli aspetti positivi derivanti dall’inte-
razione tra le compromissioni della persona e i contesti ambientali e
personali in cui quella persona vive®.

Questa previsione consente di adeguare anche il sistema certificato-
rio all’impostazione del modello bio-psico-sociale fatto proprio dalla
Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disa-
bilita del 2006*. Modello che il nostro ordinamento riconosce oggi
esplicitamente proprio grazie alle modifiche apportate dalle riforme
che si stanno descrivendo. Lart. 2, comma 1, lett. a), e ’art. 3 del d.Igs.
n. 62 del 2024%, hanno infatti introdotto definizioni di «condizione
di disabilita» e di «persona con disabilita» che coincidono con quelle
contenute nella Convenzione ONU e riconoscono il rilievo dell’inte-
razione tra le barriere e le compromissioni.

A tale scopo, I’art. 12 del d.Igs. n. 62 del 2024 ha previsto che ven-
ga adottato un regolamento volto ad aggiornare, proprio sulla base
delle classificazioni ICD e ICE, le definizioni, i criteri e le modalita
di accertamento di invalidita, cecitd, sordita e sordocecita. Si tratta,
altrimenti detto, dei parametri che le commissioni incardinate presso
PINPS dovranno seguire per rilasciare le nuove certificazioni secondo
I'impostazione del modello bio-psico-sociale.

strutture anatomiche del corpo, delle attivita e della partecipazione. In pratica, tali
aspetti positivi sono descrivibili come assenza di problemi dell’interazione tra perso-
na e contesto a livello delle funzioni fisiologiche del corpo, delle strutture anatomiche
del corpo, delle attivita e della partecipazione considerando i fattori contestuali».

3 Nella dottrina costituzionalistica italiana, cfr. F. Mascy, La tutela costituzionale
della persona disabile, in Federalismi.it, n. 1/2020, 149 ss.

3 Sul punto, E. Mascy, Persona, scienza e linguaggio, cit., 72 e A. CANDIDO, La
definizione e l’accertamento, cit., 36, secondo cui «il senso della valutazione di base
¢ quello di considerare, secondo I'ICF, I'impatto delle compromissioni sulle attivita
della persona (cognitive, mobilita, cura di sé, relazioni interpersonali, attivita della
vita quotidiana) e la sua partecipazione ai contesti di vita, ancora una volta, secondo
il modello bio-psico-sociale».

7 Lart. 2 del d.Igs. stabilisce che la «condizione di disabilita» ¢ una «duratura
compromissione fisica, mentale, intellettiva, del neurosviluppo o sensoriale che, in in-
terazione con barriere di diversa natura, pud ostacolare la piena ed effettiva partecipa-
zione nei diversi contesti di vita su base di uguaglianza con gli altri». Analogamente,
anche la definizione di «persona con disabilita» di cui all’art. 3, comma 1, del d.Igs. n.
62 del 2024, che va a sostituire I’art. 3 della I. n. 104 del 1992, fa oggi riferimento alla
presenza di durature compromissioni che, in relazione con barriere di diversa natura,
possono ostacolare la piena ed effettiva partecipazione nei diversi contesti di vita su
base di uguaglianza con gli altri.
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Passaggio che si rivela dunque indispensabile per assicurarsi che il
concetto di disabilita previsto dalla Convenzione ONU non sia trat-
teggiato soltanto teoricamente. Come si accennava, non sono pero
poche le difficolta di attuazione che si stanno incontrando su questo
aspetto. Nel testo originario del d.lgs. n. 62 del 2024 si indicava che il
citato regolamento dovesse essere adottato entro il 30 novembre 2024.

Gia poche settimane dopo la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale
del d.Igs. n. 62 del 2024, I’art. 9, comma 7 rer, del d.I. n. 71 del 2024,
come convertito, posticipava perd la scadenza per I'approvazione del
regolamento in questione di un anno, dal 30 novembre 2024 al 30 no-
vembre 2025. Scadenza che ¢ stata poi ulteriormente posticipata, al 30
novembre 2026, dall’art. 19 guater del successivo d.l. n. 202 del 2024,
come convertito.

Poiché pero la sperimentazione doveva in ogni caso prendere avvio
il 1° gennaio 2025, lo stesso d.l. n. 71 del 2024 prevedeva che la speri-
mentazione sull’accertamento della condizione di disabilita secondo
la nuova valutazione di base si avviasse comunque, ma venisse limitata
soltanto a tre patologie: 1 disturbi dello spettro autistico, il diabete di
tipo 2 e la sclerosi multipla. Anche per consentire ’avvio solo parziale
della sperimentazione circoscritta a queste tre patologie, era pero ne-
cessaria 'approvazione di un provvedimento attuativo che stabilisse 1
criteri ICF con cui le commissioni INPS devono procedere all’accer-
tamento della condizione di disabilita.

Si puo ipotizzare che, circoscrivendo I’ambito della sperimentazio-
ne, il legislatore avesse immaginato che entro ’avvio della sperimenta-
zione (1° gennaio 2025) sarebbe stato pronto almeno un regolamento
attuativo dai contenuti necessariamente ridotti. In effetti, il gia citato
art. 9, comma 7 bis, del d.1. n. 71 del 2024, come convertito, aveva pre-
visto che entro il 31 ottobre 2024 — proprio «al fine di consentire, dal
1° gennaio 2025 al 31 dicembre 2025, la sperimentazione» — si sarebbe
dovuto adottare un regolamento interministeriale per le tre «patolo-
gie-pilota» individuate.

Neppure tale termine & stato perd osservato. Il regolamento in
questione® & infatti stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 27
giugno 2025 (quasi otto mesi dopo il termine), ed & entrato in vigore

3% Decreto del Ministero della Salute 10 aprile 2025, n. 94 (Regolamento recante
1 criteri per 'accertamento della disabilita connessa ai disturbi dello spettro autistico,
al diabete di tipo 2 e alla sclerosi multipla, applicabili nella valutazione di base nel
periodo di sperimentazione).
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soltanto dal 12 luglio 2025. Con la conseguenza che, nelle nove pro-
vince individuate nel d.1. n. 71 del 2024, la sperimentazione di 24 mesi
secondo 1 nuovi criteri ICF ¢ iniziata con oltre sei mesi di ritardo e
soltanto per le tre patologie pilota®.

Non basta: il d.I. n. 202 del 2024, quasi a compensare il differi-
mento dell’entrata in vigore della riforma al 1° gennaio 2027, oltre a
individuare le undici nuove province nelle quali dal 30 settembre 2025
la sperimentazione ha preso il via, ha disposto anche I"aumento del
numero di patologie oggetto, sempre nell’ambito della sperimentazio-
ne, della valutazione di base secondo i criteri ICD e ICF (artrite reu-
matoide, cardiopatie, broncopatie e malattie oncologiche). E, secondo
lo stesso schema gia utilizzato per le prime tre patologie-pilota, anche
per queste si prevedeva, entro il 25 settembre 2025, ’adozione di un
regolamento del Ministero della Salute volto ad individuare i criteri
ICF con cui I'accertamento della condizione di disabilita correlata a
tali «<nuove» patologie avrebbe dovuto essere effettuato.

Alla data in cui si chiude il presente lavoro (ottobre 2026), di que-
sto regolamento non v’¢ perd alcuna traccia.

Da ultimo, va segnalato che I’art. 33, comma 3, del d.Igs. n. 62 del
2024 prevede I’adozione di un ulteriore regolamento, volto a indicare
«le modalita per la procedura di sperimentazione [...], nonché la verifi-
ca dei suoi esiti [...] entro il 30 novembre 2024». Anche di questo atto,
ormai a pochi mesi dalla fine della sperimentazione, non v’e traccia.

Si rinviene perd sul sito della giustizia amministrativa un parere,
risalente al febbraio del 2026, della Sezione consultiva per gli Atti nor-
mativi del Consiglio di Stato* fortemente critico sul contenuto dello
stesso. Basti qui riprendere il seguente passaggio: «Si rappresenta fin
d’ora che I’esame di tale schema e della documentazione di accompa-
gnamento ha evidenziato alcuni profili di criticita, pit avanti specifi-
camente illustrati, tra cui: alcune carenze istruttorie, quali la mancanza
dell’analisi tecnico normativa, la trasmissione di un atto di esenzione
dall’AIR riferito ad un testo che non tiene conto dell’ampliamento
dell’ambito della sperimentazione disposto da fonti normative di ran-

* Va precisato che sin da gennaio 2025 la parte meramente amministrativa della
sperimentazione era stata avviata, mentre, come si leggeva nel Messaggio INPS n.
4465 del 27 dicembre 2024, «nelle more dell’emanazione dei decreti attuativi della
sperimentazione» la valutazione doveva essere effettuata «per tutte le patologie, uti-
lizzando le tabelle di cui al decreto interministeriale 5 febbraio 1992».

“© Affare n. 126 del 2026, adunanza del 24 febbraio 2026, spedito in data 11 marzo
2026.
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go primario intervenute dopo ’entrata in vigore del d.Igs. n. 62/2024;
nonché, soprattutto, rilevanti scostamenti dello schema dal parere del
Garante per la protezione dei dati personali». Paradossale — sia con-
sentito — & soprattutto il fatto che il Consiglio di Stato, considerando
che lo schema di regolamento «& stato trasmesso nel terz’ultimo qua-
drimestre del biennio di sperimentazione che si conclude alla data del
31 dicembre 2026 e che occorre procedere alla sperimentazione nel
residuo spazio temporale disponibile» ha ritenuto di non richiedere al
Ministero 1 necessari adempimenti istruttori, rendendo direttamente
un parere definitivo. Resta il fatto che, in ogni caso, la sperimentazio-
ne si avvia ormai alla chiusura e le modalita con cui la stessa doveva ef-
fettuarsi e — soprattutto — le modalita con cui devono essere effettuate
le verifiche dei relativi esiti sono ancora ignote.

Al momento, gli unici dati ufficiali sulla sperimentazione si rin-
vengono nel Rendiconto sociale del 2025 prodotto dal Comitato di
vigilanza INPS*: se ne deducono pero solo poche informazioni e non
sempre univoche.

Emerge ad esempio che, nei territori interessati dalla sperimen-
tazione, 1 tempi medi per la definizione del procedimento di accer-
tamento si sono generalmente ridotti, anche significativamente, in
alcune province*?. Altre province, al contrario, hanno visto un allun-
gamento dei tempi®.

Inoltre, se & vero che, nelle nove province in cui sin dal gennaio
2025 ¢ partita la sperimentazione, ¢ stato definito quasi il 70% dei
certificati introduttivi presentati, per le tre patologie pilota — disturbi
dello spettro autistico, diabete mellito di tipo 2 e sclerosi multipla - la
quota di certificati definiti scende al 38,8%, ben al di sotto della media
generale. Un dato che sembra segnalare come I’istruttoria di queste
pratiche proceda con particolare lentezza.

In definitiva, e per concludere sul punto, emerge da tutto quanto espo-
sto che siamo in presenza di un cantiere ancora aperto, che rende difficile
anche immaginare possibili conseguenze sull’attivita giurisdizionale.

“ Lo si trova sul sito hetps://www.inps.it/it/it/dati-e-bilanci/rendiconti-sociali/
rendiconti-sociali-2025/rendiconto-sociale-2025.html. In particolare, cfr. le tabelle alle
pagine 122 e 123.

2 Ad esempio, nella provincia di Forli-Cesena si ¢ passati da 133 giorni a 57, in
quella di Frosinone da 213 a 89, in quella di Sassari da 340 a 116. Miglioramenti si
registrano anche nelle province di Firenze, Salerno e Trieste.

# A Brescia il tempo medio ¢ passato da 93 giorni a 124. Peggioramenti si rilevano
altresi nelle province di Catanzaro e Perugia.
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7. Il «<nuovo» progetto di vita indipendente

Il secondo ambito di riforma delineato dal d.Igs. n. 62 del 2024
riguarda il progetto individuale (artt. 18-31). Si tratta dell’evoluzio-
ne dell’istituto gia previsto dall’art. 14 della 1. n. 328 del 2000, su cui
si & sviluppata una significativa giurisprudenza*, che cambia nome e
diventa «progetto di vita personalizzato, individuale e partecipato».
Proprio I’aver rimarcato e valorizzato il ruolo della persona con disa-
bilita nella redazione di tale progetto — si tratta di un concetto espresso
in molte previsioni dell’intero articolato — costituisce uno degli appro-
di piu significativi della riforma®.

Grazie alle innovazioni contenute nel d.Igs. n. 62 del 2024, il pro-
getto, dopo I'accertamento della condizione di disabilita — nei termini
ampiamente descritti nei paragrafi precedenti — & destinato ad essere
redatto, su richiesta della persona con disabilita, da una unita di valu-
tazione multidimensionale, che dovra individuare gli interventi che
interessano la stessa persona nelle seguenti aree: 1) apprendimento,
socialita e affettivita; 2) formazione e lavoro; 3) casa e habitat sociale;
4) salute. Sono state poi introdotte ulteriori novita, le pitt importanti
delle quali appaiono la previsione di un apposito budget di progetto*,
che potra essere anche autogestito dalla stessa persona con disabilita, e
quella di un referente per I’attuazione del progetto stesso

# G. Arconzo, G. RaGONE, S. Bissaro, I/ diritto delle persone con disabilita
al progetto individuale, in Le Regioni, 2020, 31 ss.; A. Dt ViTa, I/ progetto di vita
individuale del soggetto disabile: aspetti sostanziali e questioni di ginrisdizione, in A.
Candido (a cura di), La presa in carico della persona fragile, cit., 319 ss.; G. PATARINT,
Progetto di vita individuale, in G. ARCONZO (a cura di), La giurisprudenza sui diritti
delle persone con disabilita, Anno 2024, cit., 41 ss.

# E. VivaLpy, I/ progetto di vita individuale, personalizzato e partecipato: quali
prospettive, in E. VIvaLpr (a cura di), I/ progetto di vita della persona con disabilita.
Dal PNRR al decreto legislativo n. 62/2024, cit., 54 ss.

“ Questa previsione trova un importante antecedente nella legge di Regione
Lombardia 6 dicembre 2022, n. 25 (Politiche di welfare sociale regionale per il rico-
noscimento del diritto alla vita indipendente e all’inclusione sociale di tutte le persone
con disabilita), che all’art. 7 introduce per la prima volta a regime nel panorama regio-
nale il budget di progetto. Sul rapporto tra le due fonti, cfr. G. MerLO, Disabilita: un
progetto (di vita) per tutti, in Lombardiasociale.it, 2024.

# Le novita contenute nella riforma sono attentamente analizzate da E. VIvaLpi,
11 progetto di vita individuale, personalizzato e partecipato: quali prospettive, cit., 59
ss. e da F. Gasparsy, I/ riordino della normativa in materia di disabilita e il progetto di
vita individuale, personalizzato e partecipato, in Federalismi.it, n. 5/2025, 69 ss., che
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Come si ¢ anticipato sopra, I’art. 19 guater del d.1. n. 202 del 2024
non prevede soltanto il prolungamento della sperimentazione e il rin-
vio della parte della riforma legata alle modalita con cui deve essere ef-
fettuata la valutazione di base. L'estensione temporale della sperimen-
tazione e il procrastinarsi dell’entrata in vigore a regime della riforma
riguardano infatti anche le novita del d.Igs. n. 62 del 2024 relative alla
valutazione multidimensionale e al nuovo progetto di vita.

Il rinvio di questa parte della riforma ha determinato moltissime
critiche da parte del mondo associativo che si occupa di diritti del-
le persone con disabilita*, che ha sottolineato innanzitutto come nei
luoghi istituzionalmente deputati al confronto tra associazioni e isti-
tuzioni tale rinvio non fosse mai stato preannunciato®.

Del resto, a differenza di quanto si ¢ visto per I'attuazione della
parte della riforma relativa alla valutazione di base, per quanto con-
cerne invece il progetto di vita, pur con qualche ritardo, questa volta
considerabile come fisiologico, sono stati in effetti adottati i due rego-
lamenti attuativi previsti dal d.1gs. n. 62 del 2024.

Il 4 gennaio 2025, in attuazione di quanto previsto dall’art. 33,
comma 4, del d.Igs. n. 62 del 2024, ¢ infatti entrato in vigore il decreto
ministeriale n. 197 del 2024 («Regolamento recante la disciplina per la
procedura di sperimentazione della valutazione multidimensionale e
del progetto di vita individuale personalizzato e partecipato, le relati-
ve modalita, le risorse da assegnare e il monitoraggio»™).

Nel merito, questo regolamento ribadisce all’art. 2 che 1 territori in-
teressati dalla sperimentazione sono i nove individuati dal d.1. n. 71 del
2024: in essi —si prescrive all’art. 3 —le Unita di valutazione multidimen-
sionale saranno chiamate ad applicare le nuove regole relative al proget-

si sofferma in particolare sulle valutazioni effettuate dal Consiglio di Stato in sede di
parere sul testo dell’allora emanando decreto legislativo.

# Sul punto si veda il dibattito tra esperti ed esponenti del mondo dell’associazio-
nismo pubblicato sul sito Informare un’h.

# Sul punto cfr. anche quanto si legge nell’interrogazione a risposta in Commis-
sione della Camera n. 5-03636, presentata dall’on. Furfaro e altri in data 26 febbraio
2025: «tale rinvio sembrerebbe essere stato deciso dalla Ministra interrogata senza
preventivamente informare I’Osservatorio nazionale sulla condizione delle persone
con disabilita, organismo di rappresentanza istituzionale e delle organizzazioni delle
persone con disabilita».

® Decreto del Ministro per le disabilita di concerto con il Ministro dell’economia
e delle finanze, il Ministro della salute e il Ministro del lavoro e delle politiche sociali
12 novembre 2024, n. 197, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 20 dicembre 2024.
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to di vita sia per le istanze presentate per la redazione di nuovi progetti
di vita (anche da chi ¢ in possesso di una certificazione rilasciata prima
del 2025), sia per la revisione di quelli gia approvati ai sensi dell’art. 14
della 1. n. 328 del 2000, sia per i procedimenti gia in corso, sempre ai
sensi del citato art. 14. Lart. 4 attribuisce alle Regioni il compito di pro-
cedere al monitoraggio della sperimentazione verificando, con cadenza
semestrale, quanti procedimenti per i progetti di vita sono stati attivati.

La speranza & che le Regioni sappiano attivarsi molto meglio di
quanto sia accaduto in occasione dell’attuazione della 1. n. 112 del
2016 sul cosiddetto «dopo di noi»*!

Successivamente, il 13 marzo 2025, & entrato in vigore il «Rego-
lamento concernente le modalita, i tempi, 1 criteri e gli obblighi di
comunicazione ai fini dell’autogestione del budget di progetto»®2. Si
tratta del regolamento previsto dall’art. 28, comma 8, del d.Igs. n. 62
del 2024, che ne indicava I’adozione entro il 30 settembre 2024, al fine
di definire le modalita con cui le persone con disabilita potranno au-
togestire il budget di progetto.

Secondo tale regolamento, la richiesta dovra essere presentata gia
dal momento della definizione del progetto stesso: non ¢’¢ perd alcun
automatismo. Saranno infatti comunque i responsabili dei vari servizi
e interventi a comunicare ’esito della richiesta, motivando gli even-
tuali dinieghi, sulla base di criteri che sembrano alquanto generici®.

51 Si ricordi che, come ricostruito dalla Corte dei conti nel dicembre 2022, «Dei
circa 466 milioni di euro stanziati tra il 2016 e il 2022 per I"autonomia e 'inclusione
delle persone con disabilita grave e senza sostegno famigliare, soltanto 240 sono stati
effettivamente trasferiti alle Regioni, che non hanno provveduto a rendicontare ’ef-
fettiva attribuzione delle risorse ai destinatari. Solamente sei Regioni risultano aver
ricevuto tutte le somme complessivamente assegnate»: cfr. Corte dei conti, sez. di
controllo sulla gestione delle amministrazioni dello Stato, Deliberazione 23 dicembre
2022, n. 55/2022/G, Attuazione delle misure previste dalla legge 22 giugno 2016, n.
112, volte a favorire il benessere, la piena inclusione sociale e antonomia delle persone
con disabilita grave prive di sostegno familiare - Fondo «dopo di noi», sul sito della
Corte dei conti.

52 Decreto del Ministro per le disabilita di concerto con il Ministro della salute e
il Ministro del lavoro e delle politiche sociali 14 gennaio 2025, n. 17, pubblicato sulla
Gazzetta Ufficiale del 26 febbraio 2025.

5 Lart. 3, comma 2, del regolamento in esame fa riferimento alla «eventuale di-
sponibilita di strumenti aggregativi della spesa che agevolino I’acquisizione delle cor-
rispondenti risorse; all’efficienza, efficacia e economicita dell’autogestione; al princi-
pio dell’integrazione e dell’interoperabilita nell’impiego delle risorse e degli interventi
pubblici e, se disponibili, degli interventi privati».
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Va segnalata una certa rigidita nella possibilita di consentire 'uso del-
le risorse in autogestione, che possono essere utilizzate soltanto per
far fronte alle esigenze individuate nel regolamento stesso (artt. 6-7)
e che, in mancanza di diverse indicazioni nel progetto di vita, devono
essere utilizzate entro tre mesi dal conferimento (art. 8). Particolare
rilievo assume, nel regolamento, anche il tema della rendicontazione
da parte della persona con disabilita. La mancata o incompleta rendi-
contazione potrebbe infatti determinare la revoca della autogestione
stessa (cfr. artt. 9-13).

Al fine di poter dare avvio ai «nuovi» progetti di vita, ¢ decisiva
Iattivazione delle Regioni. Infatti, secondo I’art. 24, commi 4 e se-
guenti, del d.Igs. n. 62 del 2024, le Regioni, entro 6 mesi dall’entrata in
vigore del d.Igs. stesso (30 giugno 2024), e dunque entro il 30 dicembre
2024, e senza che ci0 determini nuovi o maggiori oneri a carico della
finanza pubblica, avrebbero dovuto programmare e stabilire le mo-
dalita di riordino e unificazione di tutta una serie di attivita e compiti
svolti dalle varie unita di valutazione multidimensionale. Inoltre, sem-
pre le Regioni sono chiamate, dall’art. 29 del d.Igs. n. 62, a disciplinare
1 profili soggettivi per I'individuazione del referente per ’attuazione
del progetto di vita.

Le Regioni, con atti che variano dalla legge alle circolari, si sono,
pil 0 meno rapidamente, mosse per dare seguito a quanto previsto dal
d.Igs. n. 62%*: & perd, anche in questi casi, difficile se non impossibile,

% A mero titolo esemplificativo, si possono citare la Circolare della Regione
Lazio prot. n. 526791 del 20 maggio 2026 (https://www.regione.lazio.it/cittadini/
sociale-famiglie/riforma-disabilita-sperimentazione-decreto); la Delibera Regionale
Liguria n. 438 del 28 agosto 2025 (https://www.regione.lignria.it/homepage-ginnta/
giunta-regionale/comunicati-stampa-della-giunta-regionale/item/44615-linee-ope-
rative-progetto-vita.html); la Deliberazione della Giunta Regionale Lombardia n.
4140 del 31 marzo 2025 (bttps://www.regione.lombardia.it/giunta/sedute-e-delibe-
re/delibera-4140-legislatura-12); la Delibera della Giunta Regionale Marche n. 1285
del 5 agosto 2025 (https://www.norme.marche.it/NormeMarche/atto/detail.hrm-
121d=2521533 & type=scadutiDelibere Giunta&page=0& ordinamento=data_atto &ti-
poOrdinamento=desc&limit=10); la Deliberazione della Giunta Regionale Puglia
30 settembre 2025, n. 1376 (bttps://trasparenza.regione.puglia.it/sites/defanlt/files/
norma/DEL_1376_2025.pdf); la Legge della Regione Toscana 15 luglio 2025, n. 35,
recante «Riordino del sistema della presa in carico della persona anziana non auto-
sufficiente e della persona con disabilitd. Modifiche alla Lr. 66/2008» (hrtps://www.
consiglio.regione.toscana.it/upload/crt/resoconti-anla/2546_6669.pdy).

A proposito di Regione Lombardia si & perd notato come, pit di recente, nell’ap-
provazione della l. reg. Lombardia 11 giugno 2026, n. 13 (Testo unico degli interventi

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-6328-3



52 Giuseppe Arconzo

reperire dati ufficiali liberamente accessibili sull’attuazione della leg-
ge. Difficolta accentuate dal fatto che — a differenza delle domande di
accertamento della condizione di disabilit3, convogliate tutte presso
INPS - le domande relative ai progetti di vita indipendente devono
essere presentate negli specifici ambiti territoriali sociali di riferimen-
to, con tutte le problematiche che puo determinare la frammentazione
della raccolta dei dati all’interno dei diversi ambiti®.

Certo, rimane almeno la considerazione, nient’affatto secondaria,
cheil progetto di vita, gia nella versione delineata dall’art. 14 della . n.
328 del 2000, ¢ uno strumento vigente e plenamente utilizzabile, e che
anzi — come dimostra la giurisprudenza piu recente® — appare tutto
sommato vitale e capace di rispondere alle necessita delle persone con

disabilita.

8. Conclusioni

Se ¢ certamente prematuro stilare un bilancio sugli effetti che le mi-
sure previste dalla I. n. 227 del 2021 potranno avere concretamente sul
diritti delle persone con disabilita, si pud comunque ipotizzare che,
alla luce dell’analisi condotta, le nuove norme in tema di accessibilita
(d.lgs. n. 222 del 2023) e di ragionevole accomodamento (art. 5 bis, 1.
n. 104 del 1992) potranno influenzare in modo significativo I’attivita
giurisdizionale. Si tratta infatti di previsioni foriere di ampi sviluppi,
sia per la loro, pur parziale, novita, sia per la loro duttile formulazio-
ne, che ben si presta ad assumere un ruolo dirimente nei contenziosi
relativi alle discriminazioni patite dalle persone con disabilita.

regionali per I'inclusione sociale e la tutela delle persone con disabilita o in condizioni
di fragilita e per le attivita di assistenza e cura) non si sia tenuto conto di quanto previ-
sto dal d.Igs. n. 62 del 2024: sul punto, cfr. la ricostruzione contenuta in https://www.
vita.it/idee/disabilita-la-lombardia-va-per-conto-suo/.

% In un articolo pubblicato sul Giornale di Brescia del 3 gennaio 2026, si stimava
che potessero essere giunte, il primo anno della sperimentazione, circa 1500 domande
di progetto di vita, senza che perd potesse conoscersi il numero delle domande effet-
tivamente seguite e senza distinguere la differente posizione riservata alle richieste
di persone non autosufficienti con pitt di 70 anni (https://www.giornaledibrescia.it/
salute-e-benessere/la-sfida-2026-entrare-nel-merito-dei-progetti-di-vita-wfel137ys).

5 Sul punto si veda da ultimo G. Patariny, I/ progetto di vita individuale, in G.
ARrconzo (a cura di), La ginrisprudenza sui diritti delle persone con disabilita - Anno
2025, cit., 53 ss.
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Di rilievo & anche, per la prospettiva del presente lavoro, la parte
della riforma che si occupa del Garante: come dimostra anche la prima
relazione annuale del Garante stesso, questa riforma ¢ gia ben avviata.
Si & visto poi che il recentissimo d.lgs. n. 123 del 2026 dovrebbe deter-
minare un coinvolgimento sempre pit significativo della presenza del
Garante nazionale nelle aule giudiziarie, rafforzandone altresi il ruolo.

Per quanto concerne invece la parte della riforma relativa alla va-
lutazione di base, siamo in una situazione alquanto complessa, non
priva di problematicita. Basti pensare al quadro frammentato che si &
creato, che pud essere riassunto come segue:

a) dal 1° gennaio 2025, in nove province, si & avviata la sperimentazio-
ne della parte della riforma relativa alla semplificazione ammini-
strativa e procedimentale che conduce alla certificazione di persona
in condizione di disabilita;

b) con un ritardo di oltre sei mesi, da meta luglio 2025 ¢ stata avviata,
nelle stesse nove province, anche la parte «sostanziale» della rifor-
ma, pur limitata alle sole tre patologie «pilota», che dunque posso-
no essere oggetto di valutazione secondo 1 criteri ICF;

c¢) da fine settembre 2025, la sperimentazione — nei termini appena
illustrati — ha preso il via anche in altre 11 province indicate dal d.1.
n. 202 del 2024;

d) dal 1° marzo 2026 c’¢ stata un’ulteriore estensione territoriale della
sperimentazione, con riferimento ad ulteriori 40 province indivi-
duate dal d.1. n. 19 del 2026;

e) in assenza del regolamento attuativo, & rimasta pero sulla carta la
sperimentazione relativa all’accertamento della condizione di disa-
bilitd secondo i criteri ICF delle altre patologie (artrite reumatoide,
cardiopatie, broncopatie e malattie oncologiche) individuate dal
d.l. n. 202 del 2024;

f) la sperimentazione & stata avviata pur non essendo stato anco-
ra adottato, nonostante il termine fosse fissato per il 30 novem-
bre 2024, il regolamento contenente le «modalita per la procedura
di sperimentazione [...] nonché la verifica dei suoi esiti» (art. 33,
comma 3, d.Igs. n. 62 del 2024);

g) dal 1° gennaio 2027, fatti salvi ulteriori rinvii, la sperimentazione
cessera e la riforma dovra essere applicata integralmente su tutto il
territorio nazionale. Ovviamente ci0 sara possibile solo se nel frat-
tempo verra approvato il regolamento di cui all’art. 12 del d.Igs. n.
62 del 2024, la cui adozione & prevista entro il 30 novembre 2026.
Di conseguenza, ¢ ancora molto difficile stilare un bilancio sugli

effetti che le misure ivi previste potranno avere sui diritti delle perso-
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ne con disabilitd. Pensando alle ricadute che questa parte di riforma
potrebbe avere sull’attivitd giurisdizionale, & difficile immaginare se
’adozione dei nuovi criteri ICF nelle valutazioni di base possa effetti-
vamente determinare un aumento del contenzioso relativo all’accerta-
mento. Quello che ¢ certo, pero, ¢ che anche ai giudici sara richiesto di
acquisire una certa familiaritd con questi nuovi criteri.

Analoghi interrogativi e criticita presentano le novitd in tema di
progetto di vita: come si ¢ visto, la giurisprudenza, per lo pit am-
ministrativa, ha in realta anticipato diversi contenuti della riforma. II
tema vero sara quello di capire come, nei vari ambiti territoriali, verra
implementata la legge. Circostanza, questa, su cui & perd ancora im-
possibile avanzare valutazioni affidabili.
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La protezione delle persone con disabilita
nella giurisprudenza della Corte di giustizia
dell’Unione europea

SommaRriIo: 1. La tutela delle persone con disabilita nel diritto dell’'Unione europea: il
diritto primario. — 2. Segue: gli atti di diritto secondario in tema di disabilitd. — 3. La
nozione di disabilita nella giurisprudenza della Corte di giustizia - 3.1. L’approccio
iniziale: il modello medico e la sentenza Chacén Navas. - 3.2. L'impatto della Con-
venzione ONU e la svolta della sentenza HK Danmark. - 3.3. Segue. Le interazioni
tra le limitazioni soggettive e le barriere sul luogo di lavoro. — 4. Daccomodamento
ragionevole come strumento di promozione dell’'uguaglianza sostanziale sul piano
lavorativo. - 4.1. D'accomodamento come condizione di legittimita del licenziamen-
to. — 5. La «discriminazione per associazione» del lavoratore che assiste la persona
disabile. — 6. Considerazioni conclusive.

1. La tutela delle persone con disabilita nel diritto dell’Unione euro-
pea: il diritto primario

Nell’ordinamento dell’Unione europea si rinvengono trasversal-
mente diverse previsioni concernenti la disabilita, a partire dai principi
contenuti nel diritto primario. Questi ultimi trovano concretizzazio-
ne sotto molti profili in atti di diritto derivato, tra i quali spicca la
direttiva 2000/78 in materia di diritto del lavoro'. E in questo quadro
che si collocano gli importanti sviluppi registrati nella giurisprudenza
della Corte di giustizia dell’'Unione europea, che hanno riguardato i
primis, ma non solo, la nozione di disabilita e 'obbligo di accomoda-
mento ragionevole, come si vedra nelle pagine che seguono.

* ’Autore ringrazia per il prezioso aiuto nel reperimento del materiale la dott.ssa
Marianna Bortolotti, magistrato ordinario in tirocinio, d.m. 03/07/2026. Le opinioni
sono espresse a titolo personale e non impegnano il Tribunale dell’Unione europea di
cui I’Autore &¢ membro.

! Direttiva (UE) 2000/78 del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce un
quadro generale per la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni
di lavoro.
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Sul piano del diritto primario dell’UE, la Carta dei diritti fonda-
mentali dell’Unione europea (qui di seguito «la Carta») menziona
espressamente la disabilitd innanzitutto nell’art. 21, come uno dei
fattori rispetto ai quali deve essere esclusa ogni forma di discrimina-
zione nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione. Ancora pit
importante ¢ il profilo innovativo della Carta, sul tema di cui ci occu-
piamo, rispetto agli altri cataloghi di diritti fondamentali presenti nei
principali strumenti internazionali in materia di diritti umani, rappre-
sentato dall’introduzione di una disposizione specificamente dedicata
alla disabilita. Con I’art. 26 della Carta, che ha a oggetto I’«inserimen-
to delle persone con disabilitd», alla tutela offerta dal fondamentale
principio del divieto di discriminazione si aggiunge il riconoscimento
dell’importanza della dimensione promozionale della tutela. In questa
prospettiva I’articolo sancisce il «diritto delle persone con disabilita
di beneficiare di misure intese a garantirne I’autonomia, I’'inserimento
sociale e professionale e la partecipazione alla vita della comunita».

La lettera della norma parla espressamente di un «diritto»; le «Spie-
gazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali» chiariscono tut-
tavia che I’art. 26 ¢ una disposizione che contiene un «principio», e
quindi che non offre di per sé la base per una pretesa soggettiva au-
tonomamente azionabile in giudizio (in conformita a quanto prevede
in generale Part. 52, par. 5, della Carta)’. Ne consegue che tale norma
puo essere invocata a fini interpretativi o quale parametro di legittimi-
ta degli atti dell’Unione e degli atti degli Stati membri che attuano il
diritto dell’Unione, ma non contempla un diritto invocabile davanti a
un giudice nazionale o dell’'Unione.

Le menzionate «Spiegazioni» cOstituiscono «un prezioso strumen-
to d’interpretazione destinato a chiarire le disposizioni della Carta»’,
e la Corte di giustizia si & uniformata a quanto in esse & previsto con
riguardo all’art. 26 nella sentenza Glatzel del 2014*. Nel caso di specie
la Corte si pronuncio in merito ai requisiti visivi per il rilascio della
patente di guida per veicoli pesanti, su un rinvio pregiudiziale di inter-
pretazione relativo alla direttiva 2006/126 che concerne la disciplina
delle patenti di guida. La Corte era chiamata a valutare la compatibi-

2 V. le Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali, in GUUE C 303,
14.12.2007, 17 ss., in relazione all’art. 26 della Carta a 25; in relazione all’art. 52, par.
5, della Carta, a pagina 35.

3 V.il Preambolo delle «Spiegazioni», cit., 1.

* Corte giust., sentenza del 22 maggio 2014, causa C-356/12, Glatzel,
EU:C:2014:350.
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lita con la Carta delle norme della direttiva che prevedono una soglia
minima inderogabile di acuita visiva per ciascun occhio, per quanto
riguarda specificamente la conduzione dei veicoli pesanti, senza pos-
sibilita di un esame medico individuale per valutare la visione binocu-
lare complessiva (esame ammesso invece in generale negli altri casi). I
ragionamento seguito dai giudici dell’'UE ha portato in primo luogo
a concludere che la differenza di trattamento — per la guida dei veicoli
pesanti rispetto agli altri — non si pone in contrasto con il divieto di
discriminazioni fondate sulla disabilita (art. 21 della Carta), in quanto
risulta proporzionata all’obiettivo di interesse generale della sicurezza
della circolazione stradale. Parallelamente, la Corte non ha riscontrato
una violazione del principio di eguaglianza davanti alla legge (art. 20
della Carta), considerando oggettivamente giustificata la previsione di
una disciplina specifica per quanto riguarda la conduzione di veicoli
pesanti, in ragione del diverso livello di rischio che a tali veicoli & con-
nesso rispetto agli altri.

Le affermazioni piu 1mportant1 sul piano sistematico contenute
nella pronuncia Glatzel hanno pero riguardato I’art. 26 della Carta. La
sentenza afferma che tale disposizione non costituisce direttamente in
capo ai singoli un diritto soggettivo autonomamente azionabile, e non
impone al legislatore dell’Unione né un obbligo generale di accomo-
damento ragionevole, né ’ladozione di specifiche misure®. In concreto,
pertanto, come si & sopra accennato, l’art. 26 della Carta pud essere
impiegato come parametro interpretativo o parametro di legittimita
di norme dell’'UE, o di norme degli Stati membri adottate nell’ambito
di applicazione del diritto del’'UE, come ¢ stato confermato anche
molto di recente dalla Corte di giustizia®. Tuttavia, esso non puo costi-
tuire direttamente il fondamento di una domanda giudiziale volta ad
ottenere un accomodamento specifico. Affinché sorga un diritto del
singolo al riguardo, ha chiarito la Corte nella sentenza Glatzel, occor-
re che il principio dell’integrazione delle persone con disabilita, enun-

5 Sentenza Glatzel, cit., punto 78. V. al riguardo, ex multis, J. Damamme, 1. Ha-
cuez, Commentaire de larticle 26 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne relatif a intégration des personnes handicapées, in S. vaN DROOGHEN-
BROECK, E. P1cop, C. Rizcarran, Charte des droits fondamentanx de I'Union en-
ropéenne. Commentaire article par article, Bruxelles, 2022, 737 ss., a 747 ss.

¢ Sull’utilizzo dell’art. 26 della Carta come parametro interpretativo di norme di
diritto derivato dell’'UE, si vedano le recenti sentenze Corte giust., 18 gennaio 2024,
causa C-631/22, Ca Na Negreta, EU:C:2024:53 40, e Corte giust., 11 settembre 2025,
causa C-38/24, Bervidi, EU:C:2025:690, 58, 66, 80.
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ciato in tale articolo, si concretizzi in atti di diritto derivato dell’'UE (o
del diritto nazionale). Cio si & verificato in vari settori rientranti nelle
materie di competenza dell’'UE, in primis in materia di diritto del lavo-
ro, attraverso I’emanazione, da parte del legislatore dell’UE, di atti che
hanno sancito specifici obblighi di accomodamento individualizzato,
come vedremo nelle pagine che seguono.

2. Segue. Gli atti di diritto secondario in tema di disabilita

Le norme di diritto derivato del’UE che contengono una disci-
plina specificamente dedicata alla disabilita si rinvengono in atti che
riguardano vari settori, tutti perd connessi in definitiva alla disciplina
del mercato unico. Tra di essi, come si vedra, ha formato oggetto di
una cospicua giurisprudenza della Corte di giustizia soprattutto la di-
rettiva 2000/78 (in inglese conosciuta anche come «<FED», Framework
Employment Directive) in materia di occupazione e condizioni di la-
voro, che ha come base giuridica l’art. 19 TFUE (ex art. 13 TCE).
Quest’ultima disposizione contempla la disabilita tra i fattori rispetto
ai quali 'Unione & competente ad adottare misure volte a combattere
le discriminazioni.

Prima di esaminare la rilevante evoluzione giurisprudenziale re-
lativa alla direttiva menzionata, meritano di essere ricordati altri atti
che contemplano una disciplina a tutela delle persone disabili, anche
se in merito a essi la Corte di giustizia non ¢ stata sinora chiamata a
pronunciarsi in misura significativa. Vanno innanzitutto menziona-
ti nel settore del trasporto aereo’, ferroviario® e marittimo’, i regola-
menti dell’UE che pongono diritti di assistenza direttamente in capo
al passeggeri con disabilita e mobilitd ridotta’®. Entrano in gioco al

7 Regolamento (UE) n. 1107/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio, del
5 luglio 2006, relativo ai diritti delle persone con disabilita e delle persone a mobilita
ridotta nel trasporto aereo.

$ Regolamento (UE) n. 2021/782 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29
aprile 2021 relativo ai diritti e agli obblighi dei passeggeri nel trasporto ferroviario.

? Regolamento (UE) n. 1177/2010, del 24 novembre 2010, relativo ai diritti dei
passeggeri che viaggiano via mare e per vie navigabili interne e che modifica il regola-
mento CE n. 2006/2004.

19 In particolare, tra le disposizioni che prevedono tali diritti si ricordano: nel
Reg. 1107/2006, cit., gli artt. 3 e 7; nel reg. 1177/2010, cit., I’art. 7 ss.; nel reg. 2021/782,
cit., I’art. 21 ss.
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proposito, in particolare, il divieto di rifiutare il trasporto per ragio-
ni di disabilita e il diritto all’assistenza gratuita delle persone disabili
in aeroporti, stazioni ferroviarie e porti, nonché a bordo dei mezzi
di trasporto. Il rispetto di questi obblighi, gravanti in partlcolare sul
gestori delle strutture di partenza e arrivo e sui vettori, non & subor-
dinato a valutazioni di proporzionalita caso per caso, come invece av-
viene (come vedremo) per ’obbligo di accomodamento ragionevole
che vige in materia di lavoro. Sul fatto che questi profili abbiano dato
luogo a uno scarso contenzioso davanti ai giudici dell’UE si rimanda
alle considerazioni sul punto nel paragrafo conclusivo.

Inun settore diverso, ma pur sempre inerente al mercato interno, e
in particolare a prodotti e servizi in ambito digitale, un atto a cui & im-
portante fare cenno in questa sede in quanto ¢ specificamente dedicato
alla disabilita ¢ rappresentato dalla direttiva 2019/882 (c.d. «European
Accessibility Act»)'!: si tratta di una disciplina che introduce requisiti
tecnici volti a garantire [utilizzabilita di determinati prodotti e servizi
anche da parte di persone disabili, con lo scopo di promuoverne una
progettazione che tenga conto dell’esigenza di accessibilita inclusiva e
universale.

Gli interventi piu puntuali e rilevanti della giurisprudenza del’'UE
in tema di disabilita hanno comunque riguardato, come si & sopra ac-
cennato, specificamente la materia del lavoro. La Corte di giustizia
ha avuto modo di pronunciarsi al riguardo soprattutto grazie alle do-
mande poste da giudici nazionali, in via pregiudiziale, sul merito della
direttiva 2000/78, la quale pone il «quadro generale per la parita di
trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro»".
Le disposizioni della direttiva in ordine alle quali si & registrata I’e-
voluzione piu interessante sono costituite dall’art. 2, che prevede il
divieto di discriminazioni fondate sulla disabilita (che trova la sua ra-
dice nei Trattati e nella Carta) e ancor piu dall’art. 5, che rappresenta
una disposizione particolarmente rilevante per il fatto di introdurre
un obbligo positivo di accomodamento ragionevole a carico dei datori
di lavoro.

" Direttiva (UE) 2019/882 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 aprile
2019, sui requisiti di accessibilita dei prodotti e dei servizi. Su questa direttiva v. E.
CIrONE, Oltre la retorica dell’inclusione: accessibilita ai beni e servizi nel diritto eu-
ropeo della disabilita, in Il Diritro dell’Unione enropea, 2025, 231 ss., a 266 ss.

12 Cfr. C.E. O’SuLLvaN, National Courts as ‘Actors’in the Preliminary Reference
Procedure, in D. FErry, E. S. KROLLA (a cura di), Actors and Roles in EU Disability
Law, Oxford, 2025, 161 ss., a 169 ss.
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3. La nozione di disabilita nella giurisprudenza della Corte di ginstizia

Uno dei profili sui quali la Corte di giustizia ha offerto un contri-
buto tra i piti importanti nella materia in esame ha avuto ad oggetto la
definizione della portata del concetto di disabilita®®. La giurispruden-
za dell’UE al riguardo ha sopperito alla mancanza di una definizio-
ne del concetto stesso nelle norme poste dal legislatore dell’UE e in
particolare nella direttiva 2000/78. La Corte ha costruito una nozione
autonoma di disabilita, indispensabile per individuare le condizioni
soggettive che rendono applicabile la protezione offerta dalla diret-
tiva, ad esempio nella valutazione della legittimita del licenziamento
di un lavoratore qualora versi in una situazione identificabile come di
disabilita.

Sotto questo profilo, la giurisprudenza si ¢ evoluta con il passaggio
daun iniziale approccio di tipo medico, all’accoglimento di un model-
lo che si puo definire «sociale» o «relazionale». Questo mutamento ¢
stato espressamente collegato da parte della Corte di giustizia all’a-
desione dell’UE alla Convenzione ONU sui diritti delle persone con
disabilita, che si ispira proprio a questo secondo modello.

3.1. L’approccio iniziale: il modello medico e la sentenza Chacén Navas

La prima presa di posizione della Corte sulla nozione di disabilita
si rinviene nella sentenza Chacon Navas del 2006, che & una tra le pri-
me pronunce sulla direttiva 2000/78 dopo la sua entrata in vigore'*. In
quel caso, il giudice nazionale chiedeva se la condizione di una lavo-
ratrice colpita da una malattia potesse rientrare nella nozione di disa-
bilita ai fini dell’applicazione della tutela prevista dalla direttiva stessa.

La sentenza sancisce una distinzione netta tra malattia e disabilita,
considerando quest’ultima nozione come riferita a limitazioni perso-
nali derivanti, in particolare, da menomazioni fisiche, mentali o psi-
chiche che ostacolano la parte01pa21one alla vita professionale. In tale
ottica, la malattia, di per sé, non rientrava nella nozione di disabilita,
né quindi nell’ambito di applicazione della direttiva. Nel caso di spe-
cie, 1 giudici dell’'UE reputarono che la tutela contro la discriminazio-

B Cfr. S. Favarry, D. Ferri, Defining Disability in the EU Non-Discrimination
Legislation: Judicial Activism and Legislative Restraints, in European Public Law,
2016, 22(3), 541 ss.

4 Corte giust., sentenza dell’11 luglio 2006, causa C-13/05, Chacén Navas,
EU:C:2006:456.
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ne offerta dalla direttiva 2000/78 non potesse operare a favore della la-
voratrice, in quanto ritennero che non potesse essere qualificata come
disabilita la sussistenza di una malattia, che aveva causato un’assenza
prolungata dal lavoro e il conseguente licenziamento®.

L’impostazione adottata nella pronuncia sul caso Chacon Navas
rifletteva un approccio prevalentemente «medico»: I’accento era po-
sto sulla distinzione tra una mera patologia temporanea e una meno-
mazione grave e duratura. La tutela antidiscriminatoria risultava cosi
circoscritta a situazioni di quest’ultimo tipo, caratterizzate da un certo
grado di stabilita e rilevanza clinica.

3.2. L’impatto della Convenzione ONU e la svolta della sentenza HK
Danmark

Una svolta netta nella ricostruzione giurisprudenziale della nozio-
ne di disabilita si registrdo dopo I’adesione dell’'Unione europea alla
Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabi-
lita (qui di seguito: «la Convenzione ONU»)'. In seguito all’adesione,
infatti, la Convenzione ONU ¢ stata costantemente impiegata come
parametro interpretativo del diritto dell’Unione, in particolare della
direttiva 2000/78, in base alla giurisprudenza della Corte di giustizia
che prescrive che gli atti di diritto derivato dell’'UE siano interpretati
in conformita agli accordi internazionali conclusi dall’Unione?’.

La sentenza HK Danmark del 2013 costituisce il punto di svolta

5 Sentenza Chacén Navas, cit., 43-45.

'® Decisione del Consiglio 2010/48/CE, del 26 novembre 2009, relativa alla con-
clusione, da parte della Comunita europea, della convenzione delle Nazioni Unite sui
diritti delle persone con disabilita conclusa a New York il 13 dicembre 2006.

7 Cfr. ad es. la sentenza Glatzel, cit., 70. Con riguardo a questa evoluzione
nell’interpretazione della Corte, v., inter alia, S. Favarri, D. FERRI, op. cit., 553 ss.;
B. CorTEsE, The Role of the Court of Justice of the European Union in Protecting
Disability Rights, in D. Ferri, E. S. KROLLA, op. cit., 137 ss., a 143 ss. Sulla rilevanza
della Convenzione ONU, anche superiore a quella della Carta, nella giurisprudenza
dell’UE in tema di disabilita, v. D. Ferr1, The Unorthodox Relationship between the
EU Charter of Fundamental Rights, the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities and Secondary Rights in the Court of Justice Case Law on Disability
Discrimination, in Eur. Const. Law Rev. 2020, 16(2), 275 ss., passim e spec. 286 ss.

8 Corte giust., sentenza dell’11 aprile 2013, cause C-335/11 e C-337/11, HK
Danmark. Nelle due cause riunite HK Danmark, cit., le due lavoratrici erano state
licenziate per le assenze dovute rispettivamente a dolori cronici della colonna verte-
brale e a dolori conseguenti a un incidente stradale.
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principale nell’evoluzione dellinterpretazione della Corte. Nel pas-
saggio della sentenza che ¢ diventato un vero punto di riferimento
della giurisprudenza successiva, e che per questo qui di seguito ripor-
tiamo per esteso, la Corte ha affermato, richiamando espressamente la
Convenzione ONU, che: «lanozione di¢ ‘handicap” deve essere intesa
nel senso che si riferisce a una limitazione, risultante, in particolare,
da menomazioni fisiche, mentali o psichiche che, in interazione con
barriere di diversa natura, pud ostacolare la piena ed effettiva parte-
cipazione della persona interessata alla vita professionale su base di
uguaglianza con gli altri lavoratori»'’

Il riferimento all’«interazione con barriere» — concetto che riflet-
te 'impostazione della Convenzione ONU? — segna il superamen-
to di una concezione della disabilita esclusivamente medica e imper-
niata sul singolo individuo, con "apprezzamento di una dimensione
relazionale decisiva: la disabilitd non ¢ pit concepita esclusivamente
come condizione individuale, bensi come il risultato dell’interazione
tra menomazione e barriere ambientali o organizzative. In tale ottica,
I’attenzione si sposta dal dato clinico alla concreta incidenza della li-
mitazione nel contesto lavorativo, per cui la disabilita ¢ intesa come
generale situazione di svantaggio derivante dall’interazione tra condi-
zioni individuali e contesto organizzativo o ambientale.

Questo approccio ha determinato un ampliamento della porta-
ta della nozione di disabilita, che non ¢ condizionata all’esistenza di
condizioni mediche che comportino necessariamente un’impossibilita
totale o permanente di svolgere un’attivita lavorativa. U'interpretazio-
ne adottata nella sentenza HK Danmark e nella giurisprudenza suc-
cessiva, imperniata sull’esistenza di limitazioni sul lavoro, permette di
estendere ’'ambito di applicazione della direttiva 2000/78 a situazioni
di ostacolo anche temporaneo o parziale. Si pensi alla difficolta di la-
vorare in determinati locali (ad esempio per la presenza di barriere
architettoniche), o con riguardo a specifiche mansioni, o in determi-
nati orari (ad esempio per la sottoposizione a terapie o trattamenti
quotidiani®'). Proprio questi ultimi profili consentono di cogliere age-

¥ Ibid., 38.

% V.in particolare I’art. 1, par. 2, Convenzione ONU sui diritti delle persone con
disabilita, che ¢ ripreso quasi alla lettera nel punto 38 della sentenza HK Danmark
citato nel testo.

2 Cfr. il caso oggetto della sentenza Bervidi, cit., in cui una madre lavoratrice
era tenuta ad accompagnare il figlio disabile in determinati orari del pomeriggio per
consentirgli di sottoporsi a trattamenti quotidiani, e chiedeva quindi di poter restare
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volmente come si possa porre la questione, per un datore di lavoro, di
introdurre «accomodamenti ragionevoli» nella situazione del lavora-
tore, ad esempio con la modifica di mansioni, orari o luoghi di lavoro,
in forza di valutazioni che possono essere effettuate dal giudice nazio-
nale sulla base delle circostanze del caso concreto.

3.3. Segue. Le interazioni tra le limitazioni soggettive e le barriere sul
lnogo di lavoro

La giurisprudenza successiva alla sentenza HK Danmark ha pre-
cisato e consolidato i criteri elaborati in tale pronuncia, delineando
una nozione ampia (ma non indeterminata) di disabilita, fondata in
definitiva su tre elementi: Iesistenza di una menomazione, il carattere
duraturo e non meramente transitorio della limitazione e I'interazione
con barriere che ostacolano la partecipazione paritaria alla vita pro-
fessionale.

Come esempio di questo approccio si puo ricordare innanzitutto la
sentenza FOA del 20142, relativa al caso di un lavoratore obeso, nella
quale la Corte ha chiarito che 'obesita non costituisce di per sé una
disabilita. Tuttavia, secondo 1 giudici dell’'UE, pure questa condizione
pud rientrare nella nozione di disabilita, qualora comporti una limi-
tazione che, in interazione con determinate circostanze che costitui-
scono delle barriere, ostacoli la partecipazione alla vita professionale
su un piano di uguaglianza con gli altri lavoratori®. La pronuncia ha
confermato quindi che la qualificazione di una condizione come di-

assegnata costantemente ad un turno lavorativo compatibile con tale accompagna-
mento. In una fattispecie analoga, oggetto della sentenza Ca Na Negreta, cit., 44, trale
varie misure contemplate dalla Corte di giustizia si segnala Iassegnazione a differenti
mansioni lavorative rispetto a quelle svolte.

2 Corte giust., sentenza del 18 dicembre 2014, causa C-354/13, FOA,
EU:C:2014:2463.

5 1d., 58-59: «(...) lo stato di obesita non costituisce, in quanto tale, un “handi-
cap”, ai sensi della direttiva 2000/78, in quanto, per sua natura, non ha quale conse-
guenza necessaria I’esistenza di una limitazione (...). Per contro, nell’ipotesi in cui, in
determinate circostanze, lo stato di obesita del lavoratore interessato comporti una
limitazione, risultante in particolare da menomazioni fisiche, mentali o psichiche, che,
in interazione con barriere di diversa natura, pud ostacolare la piena ed effettiva par-
tecipazione della persona interessata alla vita professionale su base di uguaglianza con
gli altri lavoratori e se tale limitazione & di lunga durata, una siffatta condizione pud
ricadere nella nozione di “handicap” ai sensi della direttiva 2000/78».
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sabilitd dipende dai suoi effetti nel contesto lavorativo, e non dalla
natura della condizione in sé considerata.

Con riguardo al requisito del carattere duraturo e non strettamente
transitorio della limitazione, la pronuncia di riferimento & rappresen-
tata dalla sentenza Daouidi del 2016, relativa a un’incapacita lavorativa
di durata non preventivabile derivante da un infortunio?. In assenza
di una definizione del concetto di «limitazione duratura» nella Con-
venzione ONU, e di un rinvio al diritto degli Stati membri, la Corte
ha considerato di doverne fornire una definizione autonoma®. Al ri-
guardo, la sentenza ha chiarito che una limitazione di lungo termine
sussiste qualora, alla luce delle conoscenze mediche disponibili, non
sia ipotizzabile nel singolo caso concreto un recupero nel breve perio-
do. Al giudice nazionale spetta valutare, con riguardo alla fattispecie
concreta sottoposta al suo esame, se la limitazione sia suscettibile di
protrarsi in modo tanto significativo da far rientrare la fattispecie stes-
sa nell’ambito di tutela previsto dalla direttiva 2000/78.

Merita infine di essere menzionata la sentenza nel caso Milkova,
nella quale la Corte, con riferimenti puntuali alla Convenzione ONU
quale parametro interpretativo, ha confermato che anche le patolo-
gie mentali possono integrare una disabilitd ai sensi della direttiva
2000/78. Anche in ordine a tali disturbi, pure se sopravvenuti nel cor-
so del periodo di impiego, devono, se possibile, essere adottate misure
specifiche per garantire ’'uguaglianza del lavoratore®.

4. L’accomodamento ragionevole come strumento di promozione
dell’nguaglianza sostanziale sul piano lavorativo

Sulla definizione in via giurisprudenziale della nozione di disabi-
lita, che, come si & visto, delimita ’'ambito di applicazione della tutela
prevista dalla direttiva 2000/78, si innesta la disciplina dell’accomo-
damento ragionevole, che costituisce lo strumento principale previ-
sto dalla direttiva stessa per dare effettivita al principio di parita di
trattamento delle persone disabili sul piano lavorativo e per favorirne
I'impiego.

2 Corte giust., sentenza del 1° dicembre 2016, causa C-395/15, Daouidi,
EU:C:2016:917.

514, 49 ¢ 51.

% Corte giust., sentenza del 9 marzo 2017, causa C-406/15, Milkova,
EU:C:2017:198, 48-49.
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L’obbligo di adattamento per conseguire "'uguaglianza sostanziale
in ambito lavorativo delle persone con disabilitd & posto in capo ai
datori di lavoro dall’art. 5 della direttiva 2000/78, che costituisce una
delle disposizioni pil importanti nella materia in esame. La norma im-
pone di adottare, ove necessarie in casi particolari, misure appropriate
per garantire il principio di parita di trattamento dei lavoratori disabi-
li, salvo che tali misure comportino un onere sproporzionato in capo
ai destinatari dell’obbligo, ossia i datori di lavoro?”. Come ha chiarito
la Corte di giustizia, pronunciandosi su un ricorso per infrazione della
Commissione nei confronti dell’Italia, il corretto recepimento di tale
articolo nell’ordinamento degli Stati membri comporta che il diritto
nazionale imponga a tutti i lavoratori 'obbligo di adottare soluzioni
ragionevoli a favore di tutti 1 dipendenti disabili*®

La disposizione si puo leggere in parallelo all’analogo art. 2, comma
4, della Convenzione ONU, e acquista un particolare rilievo nell’ap-
plicazione concreta del modello relazionale di cui si ¢ parlato nel pa-
ragrafo precedente, in quanto mira all’eliminazione delle barriere che
ostacolano la partecipazione effettiva delle persone con disabilita alla
vita professionale, come ha chiarito la Corte a partire dalla sentenza
HK Danmark®. Questa pronuncia ha sancito che I"'accomodamento
ragionevole non si esaurisce in interventi materiali o logistici sulle
strutture dell’azienda, quali le misure per evitare barriere fisiche o I’ac-
quisto di specifici strumenti di lavoro e di supporto, ma pud compren-
dere modifiche dell’orario di lavoro, redistribuzione delle mansioni o
altre misure organizzative idonee a evitare che la menomazione com-
porti una condizione di diseguaglianza rispetto agli altri lavoratori.
A quest’ultimo riguardo, il criterio della proporzionalita richiede di

7 Lart. 5 della direttiva 2000/78, cit., dispone quanto segue: «Soluzioni ragione-
voli per i disabili — Per garantire il rispetto del principio della parita di trattamento
dei disabili, sono previste soluzioni ragionevoli. Cio significa che il datore di lavoro
prende i provvedimenti appropriati, in funzione delle esigenze delle situazioni con-
crete, per consentire ai disabili di accedere ad un lavoro, di svolgerlo o di avere una
promozione o perché possano ricevere una formazione, a meno che tali provvedimen-
ti richiedano da parte del datore di lavoro un onere finanziario sproporzionato. Tale
soluzione non & sproporzionata allorché I’onere ¢ compensato in modo sufficiente da
misure esistenti nel quadro della politica dello Stato membro a favore dei disabili».

% Corte giust., sentenza del 4 luglio 2013, causa C-312/11, Commissione c. Italia,
EU:C:2013:446, spec. 62, 67-68.

¥ Sentenza HK Danmark, cit., punti 53-56. L’adattamento ipotizzato nella sen-
tenza con riguardo ai due casi di specie era la riduzione dell’orario di lavoro
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tener conto, tra I’altro, delle dimensioni dell’organizzazione e delle ri-
sorse disponibili. Pobbligo presuppone dunque una valutazione con-
creta delle possibilita di adottare misure di adattamento, alla luce delle
esigenze del lavoratore e delle caratteristiche dell’impresa.

4.1. L'accomodamento come condizione di legittimita del licenziamento

In seguito alla sentenza HK Danmark, la giurisprudenza del’UE
ha progressivamente chiarito che la p0531b111ta o meno di adottare ac-
comodamenti ragionevoli pud costituire un elemento fondamentale
per valutare la legittimitd di provvedimenti pregiudizievoli nei con-
fronti del lavoratore disabile, quali in particolare 1 provvedimenti di
licenziamento.

Nella sentenza Nobel Plastiques Ibérica del 2019%, la Corte ¢ stata
chiamata a valutare la compatibilita con la direttiva 2000/78 del licen-
ziamento di una lavoratrice che, a seguito di una patologia al gomito,
sviluppata nello svolgimento di mansioni ripetitive, era stata giudicata
meno produttiva e meno polivalente. La Corte ha affermato che spetta
al giudice nazionale verificare se il datore di lavoro avesse la possibilita
di adottare misure ulteriori rispetto a quelle che aveva adottato in pri-
ma battuta, tali da consentire alla lavoratrice di conservare il posto di
lavoro, ad esempio attraverso I’assegnazione a mansioni diverse com-
patibili con il suo stato di salute.

Linteresse di quest’ultima pronuncia risiede nel fatto di chiarire
come criteri apparentemente neutri, quali la produttivita del lavorato-
re, o la sua polivalenza, possano in realta comportare delle discrimina-
zioni a carico dei lavoratori che si trovino in una concreta condizione
di svantaggio ricollegabile a una disabilita; i criteri stessi non devono
quindi ricevere un’applicazione automatica, bensi sono subordinati
alla valutazione di alternative organizzative, calibrate sulla situazione
concreta della persona in questione.

In questa linea di ragionamento, volta a evitare automatismi e a ga-
rantire valutazioni individualizzate, si colloca anche la sentenza Tartu
Vangla del 2021°'. La controversia riguardava un agente di polizia pe-
nitenziaria divenuto progressivamente affetto da sordita. La normati-

%% Corte giust., 11 settembre 2019, caso C-397/18, Nobel Plastiques Ibérica,
EU:C:2019:703.

3t Corte giust., sentenza del 15 luglio 2021, caso C-795/19 Tartu Vangla,
EU:C:2021:606.
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va nazionale prevedeva soglie uditive minime, il mancato raggiungi-
mento delle quali comportava I’automatica esclusione dal servizio. La
Corte ha affermato che anche in presenza di requisiti legati a esigenze
di sicurezza, il datore di lavoro deve verificare in concreto se il dipen-
dente sia in grado di svolgere le mansioni essenziali, eventualmente
mediante ’adozione di soluzioni ragionevoli (con la verifica, nel caso
concreto, della possibilita di svolgere mansioni di controllo via video,
o dell’eventuale efficacia di appropriati apparecchi acustici). La pro-
nuncia non esclude la legittimita di requisiti oggettivi connessi alla
natura delle funzioni esercitate, ma impone che tali requisiti non siano
applicati senza un esame della fattispecie concreta®

Nella prospettiva accolta dai giudici dell’UE, meccanismi di esclu-
sione automatica dal lavoro fondati su criteri quantitativi (di per se
neutri), applicati senza esame individuale e senza considerazione della
possibilita di adottare accomodamenti ragionevoli, possono risultare
incompatibili con la direttiva 2000/78. In altri termini, la disabilita, di
per sé, non pud portare a presumere Iincapacita a svolgere una fun-
zione lavorativa. Nel caso in cui sia possibile adottare delle misure di
adattamento, puo ritenersi giustificata la cessazione del rapporto solo
qualora la loro adozione comporterebbe un onere sproporzionato o
non consentirebbe comunque lo svolgimento delle funzioni essen-
ziali. La proporzionalita prevista nel menzionato art. 5 della direttiva
2000/78 in materia di accomodamenti ragionevoli si traduce quindi, in
definitiva, in un giudizio di bilanciamento caso per caso tra le garanzie
della uguaglianza sostanziale sul posto di lavoro e le esigenze organiz-
zative dell’impresa o dell’amministrazione.

5. La «discriminazione per associazione» del lavoratore che assiste la
persona disabile

Levoluzione giurisprudenziale in materia di disabilita non si ¢ li-
mitata alla definizione della nozione in questione e alla configurazione

2 V. in tal senso anche la sentenza della Corte di giustizia del 21 ottobre 2021,
C-824/19, TC e UB (Komisia za zashtita ot diskriminatsia), EU:C:2021:862, sulla ne-
cessita della valutazione individuale della possibilita per una persona con disabilita di
svolgere le funzioni essenziali di un determinato lavoro, eventualmente con accomo-
damenti ragionevoli (nel caso concreto si trattava di una persona non vedente, che era
stata esclusa senza valutazione individuale dallo svolgimento di funzioni di giurato in
procedimenti penali, che aveva svolto in precedenza per anni).
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dell’obbligo di accomodamento ragionevole, ma ha inciso anche sul
perimetro soggettivo della tutela antidiscriminatoria. In particolare,
la Corte di giustizia ha progressivamente riconosciuto che il divieto
di discriminazione pud operare anche con riguardo a un soggetto che
non sia egli stesso portatore di disabilita, qualora assista una persona
disabile.

La nozione si ¢ affermata nella giurisprudenza del’UE gia nel
2008, con la sentenza Coleman®, resa prima dell’adesione dell’UE alla
Convenzione ONU. La controversia riguardava una lavoratrice ma-
dre di un figlio gravemente disabile, che lamentava di aver subito un
trattamento sfavorevole — sino alle dimissioni forzate — a causa delle
esigenze di assistenza connesse alla condizione del figlio. Nel ragiona-
mento della Corte & centrale il riconoscimento del fatto che la direttiva
2000/78 vieta la discriminazione fondata su uno dei motivi elencati
all’art. 1 (tra 1 quali & annoverata anche la disabilita), ma non pone
come condizione che la persona che subisce il trattamento deteriore
sia essa stessa portatrice della caratteristica protetta. In altre parole, il
divieto non protegge una categoria predeterminata di soggetti, bensi
opera in relazione al motivo della discriminazione.

Secondo questo approccio interpretativo, cio che rileva ¢ che il
trattamento della cui legittimita si discute sia connesso alla disabilita,
il che consente di fare entrare in considerazione anche i casi in cui la
disabilita riguardi un familiare del lavoratore disabile. La pronuncia
amplia in tal modo I"ambito soggettivo della tutela, introducendo la
nozione di «discriminazione per associazione» al fine di evitare che
I’assistenza prestata a un familiare disabile diventi causa di svantaggio
professionale. Malgrado il testo normativo faccia riferimento alla per-
sona con disabilita, la Corte di giustizia ha quindi considerato che la
ratio della dlsc1phna, di proteggere I'eguaglianza sostanziale sul piano
lavorativo, puo richiedere, in casi specifici, misure organizzative ido-
nee a prevenire la discriminazione del lavoratore che presta assistenza.
In tale prospettiva, il giudice nazionale & chiamato a verificare se il
trattamento deteriore sia fondato, direttamente o indirettamente, sulle
necessita di chi da assistenza, e se sussistano eventuali margini di adat-
tamento organizzativo compatibili con Iart. 5 della direttiva (rectius,
imposti da tale disposizione).

La successiva giurisprudenza dell’'UE ha confermato 'impostazio-

33 Corte giust., sentenza del 17 luglio 2008, caso C-303/06, Coleman, C-303/06.
V. in particolare 38 e 53. Cfr. su questa giurisprudenza, B. CORTESE, op. cit., 157 ss.
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ne della sentenza Coleman, nel mutato contesto interpretativo segna-
to dall’adesione alla Convenzione ONU. In particolare, nella recente
pronuncia Bervidi*, la Corte ha ribadito che il principio di non di-
scriminazione deve essere letto in modo coerente con gli artt. 21 e 26
della Carta e con I’obiettivo di garantire un’effettiva inclusione delle
persone con disabilita. Questa soluzione si inserisce coerentemente
nel quadro gia delineato nei paragrafi precedenti: la disabilita non &
considerata solo come condizione individuale, ma anche come fatto-
re che incide sulle relazioni lavorative e familiari, producendo effetti
giuridicamente rilevanti anche al di 12 della persona direttamente in-
teressata.

Nel complesso, quindi, I'elaborazione del concetto di discrimi-
nazione per associazione conferma la dimensione relazionale, e non
individuale, della tutela dei disabili nel diritto dell’Unione. La prote-
zione non si esaurisce nella condizione della persona disabile di per
sé, bensi si estende alle varie situazioni in cui la disabilitd incide anche
indirettamente sui rapporti di lavoro. Pure in questo ambito, tuttavia,
si nota come intervento della Corte resti di carattere settoriale, in
quanto ¢ ancorato al perimetro della direttiva 2000/78 e al contesto
occupazionale, senza assumere una portata generale al di fuori di esso.

6. Considerazioni conclusive

L’interesse dell’analisi svolta nelle pagine precedenti risiede nell’im-
portanza dell’opera condotta dalla Corte di giustizia nello sviluppo
di una nozione autonoma di disabilita e la definizione del contenuto
dell’obbligo di accomodamento.

Grazie alla giurisprudenza che si € esaminata, la tutela di chi & por-
tatore di disabilita nel diritto dell’Unione appare oggi caratterizzata
dall’apertura al modello «sociale» (o «relazionale»), che risulta preva-
lente rispetto a una logica di natura strettamente medica. Tale approc-
cio ¢ stato fondato su un’evoluzione giurisprudenziale che ha portato
innanzitutto a ridefinire una nozione di disabilita non imperniata sul

3 Sentenza Bervidi, cit. A quest’ultima pronuncia la Corte di Cassazione, che
aveva presentato la questione pregiudiziale di interpretazione della direttiva 2000/78,
ha dato seguito con la sentenza n. 9104 del 10 aprile 2026. In particolare, la Corte di
Cassazione ha riconosciuto che la tutela offerta dalla direttiva va estesa anche al la-
voratore che assiste familiari non autosufficienti e ha affermato che nel caso concreto
sussisteva una discriminazione indiretta a danno del caregiver.
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profilo clinico della menomazione, bensi sulla misura in cui quest’ul-
tima incide sulla capacita di partecipare alla vita lavorativa in modo
paritario. In questa prospettiva, I’effettivita della tutela delle persone
con disabilitd nel diritto dell’'UE ha avuto come fulcro I'obbligo di
accomodamento ragionevole, che ¢ divenuto il principale strumento
di attuazione del modello relazionale nel contesto lavorativo.

La Corte di giustizia ha declinato in concreto il contenuto di tale
obbligo positivo, ad esempio richiedendo Iapplicazione individualiz-
zata e non automatica di criteri di produttivita o di idoneita al lavoro.
Le pronunce relative ai licenziamenti, in particolare, mostrano una co-
stante esigenza di verificare in concreto la proporzionalita delle misu-
re relative al lavoratore disabile per garantire ’eguaglianza sostanziale
sul piano lavorativo e la tutela contro le discriminazioni. Lapproccio
sociale e relazionale alla tutela delle persone disabili seguito dalla Cor-
te di giustizia ha infine trovato una manifestazione esemplare nell’e-
laborazione del concetto di «discriminazione per associazione» ossia
nell’estensione della tutela a coloro che assistono persone disabili; cio
a conferma di come la disabilita rilevi in quanto incide sulle relazioni
professmnah e non solo come condizione del singolo individuo.

Come si € visto, il passaggio dall’impostazione inizialmente piu vi-
cina al modello medico a un modello relazionale ha fatto seguito all’a-
desione dell’UE alla Convenzione ONU sui diritti delle persone con
disabilita. Quest’ultima ha inciso in modo significativo sul cambio di
paradigma interpretativo che ha portato a valorizzare I'interazione tra
menomazioni e barriere organizzative o ambientali. Nella giurispru-
denza che si & esaminata, tuttavia, la Convenzione ONU ¢ presa in
considerazione non come fonte diretta di diritti e obblighi, bensi come
parametro interpretativo, e il suo (invero ampio) impiego in tal senso
¢ stato prevalentemente circoscritto al settore del lavoro subordina-
to*, mentre di per sé la Convenzione avrebbe portata generale e non
settoriale. Analogamente, I’art. 26 della Carta dei diritti fondamentali
dell’UE, che come si & visto & qualificato come norma che contempla
principi e non diritti, svolge una funzione di riferimento interpreta-
tivo, ma non costituisce una base autonoma per pretese soggettive di
fronte a un’autoritd amministrativa o giudiziaria nazionale®

% Cfr. ad es. D. Ferr1, The Unorthodox Relationship, cit. 303 ss.

36 Cfr. al riguardo la sentenza Glatzel, cit., 69; J. Damamume, 1. HacHEZ, op. cit.,
761. ss. Per un analogo utilizzo, sul piano interpretativo, dell’art. 21 (non discrimi-
nazione) e dell’art. 24 (diritti del minore) della Carta, v. la recente sentenza Bervidi,
cit., 58.
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Pertanto, mentre la Convenzione ONU e la Carta dei diritti fonda-
mentali offrono un quadro valoriale di riferimento sul piano interpre-
tativo, & nell’applicazione del diritto derivato dell’UE, in particolare
in ambito giuslavoristico, che la tutela acquista effettivita. La prote-
zione in concreto delle persone con disabilita appare per ora legata
dunque, nella giurisprudenza dell’'UE, principalmente alla sfera mate-
riale di applicazione della direttiva 2000/78.

Ci0 non significa peraltro che la legislazione dell’'UE relativa alla
disabilita sia rimasta confinata solo a quest’ambito: negli ultimi anni
si ¢ registrata un’espansione verso altri campi, quali I'accesso a beni
e servizi in ambito digitale, attraverso I'European Accessibility Act, e
soprattutto il settore dei trasporti, attraverso 1 regolamenti sui diritti
dei passeggeri, nei quali la tutela assume la forma di obblighi standar-
dizzati di accessibilita e assistenza.

E importante considerare, al riguardo, che il fatto che su questi
ultimi atti dell'UE per ora non ci sia una significativa giurisprudenza
della Corte di giustizia non ¢ di per sé un indice di minore effettivita
dei diritti in essi previsti. Al contrario, ci6 pud dipendere da fattori
che si collocano proprio nella prospettiva opposta, quali, sembra leci-
to ipotizzare, una significativa propensione delle imprese che operano
nel settore dei trasporti a raggiungere accordi transattivi con le perso-
ne trasportate in caso di reclami. E mi pare ragionevole ritenere che
ci0 avviene anche (e anzi proprio) in ragione dell’esistenza di norme
del’UE che pongono in modo chiaro e preciso diritti incondizionati
in capo ai passeggeri, come nel caso dei diritti previsti per persone con
disabilita, atte ad essere applicate direttamente dai giudici nazionali.

Nel quadro complessivo che si & delineato si riscontra, in definiti-
va, una tutela fondata pit su disposizioni specifiche e settoriali che su
diritti fondamentali autonomamente azionabili nell’intero ambito di
applicazione del diritto del’UE. In questo contesto, 'opera dei giu-
dici nazionali, attraverso la presentazione di questioni pregiudiziali di
interpretazione di tali disposizioni, ha rivestito e continuera a rivestire
un ruolo cruciale per consentire alla Corte di giustizia di dare corso a
ulteriori sviluppi in merito ai diritti delle persone con disabilita, vero-
similmente verso forme sempre piu evolute di inclusione e uguaglian-
za sostanziale.
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La giurisprudenza della Corte EDU
in materia di disabilita: standard europei
e ricadute per la giustizia tutelare italiana

SommaRIO: 1. Le ragioni di interesse. — 2. La nozione di «disabilita» nella giurispru-
denza della Corte EDU. — 3. Gli standard posti dalla Corte EDU. — 4. ... E la loro
ricaduta per la giustizia tutelare italiana. — 5. Conclusioni.

1. Le ragion:i di interesse

Perché occuparsi della giurisprudenza della Corte europea dei di-
ritti umani' quando si parla di disabilita?

La domanda appare opportuna poiché nel dibattito contempora-
neo su questi temi il riferimento al livello internazionale tende a con-
centrarsi in via pressoché esclusiva sulla Convenzione delle Nazioni
Unite sui diritti delle persone con disabilita (CRPD)? e sull’interpre-
tazione offertane dall’omonimo Comitato’.

! Luso dell’espressione «Corte europea dei diritti umani» in luogo della piti fre-
quente denominazione «Corte europea dei diritti dell’'uomo» riflette una scelta con-
sapevole sul piano metodologico e interpretativo. In una prospettiva attenta al ruolo
del linguaggio giuridico nella costruzione della soggettivita giuridica, 'impiego del
termine «uomo» quale presunto universale non appare neutro, ma risulta storicamen-
te situato. La preferenza per I’espressione «diritti umani» intende dunque evitare tale
ambiguita e rendere piu esplicito il carattere generale della tutela convenzionale, in
coerenza con un’analisi che considera le situazioni di vulnerabilita e le dinamiche di
esclusione che emergono nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo.

2 La Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabili-
ta (Convention on the Rights of Persons with Disabilities) ¢ stata adottata dall’As-
semblea generale delle Nazioni Unite il 13 dicembre 2006 ed ¢ entrata in vigore il 3
maggio 2008. Essa rappresenta il principale strumento internazionale vincolante in
materia di diritti delle persone con disabilita e segna un passaggio paradigmatico dal
modello medico-assistenziale a un modello fondato sul riconoscimento della persona
con disabilita come titolare piena di diritti. U'Italia ne ha autorizzato la ratifica con
la I. 3 marzo 2009, n. 18. Per un commento in lingua italiana v. S. MARrcHisIO, R.
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Anche in Ttalia, sia le corti domestiche sia il legislatore fanno ri-
ferimento essenzialmente alla CRPD. Emblematica ¢ Cass. civ., sez.
lav., sentenza 10 gennaio 2025, n. 605, nella quale la Corte attribuisce
alla CRPD un ruolo interpretativo centrale e non meramente retorico,
utilizzandola quale parametro ermeneutico per la definizione dell’ob-
bligo di accomodamento ragionevole e per la configurazione dell’o-
nere di interlocuzione tra datore di lavoro e lavoratore con disabilita*.

CERra, V. DELLA FiNa (a cura di), La CRPD. Commentario, Aracne, Roma, 2010; V.
BaRBA, Persone con disabilita e capacita. Art. 12 della CRPD e diritto civile italiano,
in Rass. dir. civ., 2021, n. 2, 1348; G. Matucct, Persona, formazione, liberta. L’auntore-
alizzazione della persona con disabilita fra istruzione e legal capacity, FrancoAngeli,
Milano, in particolare 69 ss.; M. CASTELLANETA, La protezione degli adulti vulnerabi-
li: il ruolo degli atti internazionali a tutela dei diritti wmani, in Notariato, 2023, n. 6,
in part. 655; A. COrRDIANO, Disabilita e intersezionalita, rileggendo la Convenzione
di New York sui diritti delle persone disabili, in Fam. dir., 2024, 293; E. SeaTzU, La
Convenzione delle Nazioni unite sui diritti delle persone disabili: i principi fonda-
mentali, in Diritti umani e diritto internazionale, 2008, 535; Ip., La Convenzione
delle Nazioni Unite sui diritti delle persone disabili: diritti garantiti, cooperazione,
procedure di controllo, ivi, 2009, 259 ss.; A. VENCHIARUTTI, La Convenzione di New
York e lesercizio della capacita legale da parte delle persone con disabilita, in Liber
Amicorum per Paolo Zatti, Jovene, Napoli, vol. II, 2023, 1371.

* 1l Comitato delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita (Com-
mittee on the Rights of Persons with Disabilities) € 'organo di esperti indipendenti
istituito dall’art. 34 CRPD, con il compito di monitorarne I’attuazione da parte degli
Stati parti. E composto da esperte ed esperti eletti dagli Stati aderenti alla Convenzio-
ne, che agiscono a titolo personale e non rappresentano i rispettivi ordinamenti nazio-
nali. Le sue funzioni principali consistono nell’esame dei rapporti periodici presentati
dagli Stati sull’attuazione della CRPD (art. 35), nell’adozione di Concluding Obser-
vations, nonché nell’elaborazione di General Comments, attraverso 1 quali il Comi-
tato fornisce interpretazioni sistematiche delle disposizioni convenzionali. Inoltre,
per gli Stati che abbiano ratificato il Protocollo opzionale alla CRPD, il Comitato &
competente a esaminare comunicazioni individuali presentate da persone o gruppi
che lamentino la violazione dei diritti riconosciuti dalla Convenzione.

* La controversia traeva origine dal ricorso di un lavoratore con disabilita che de-
nunciava il carattere discriminatorio del rifiuto datoriale di adottare accomodamenti
organizzativi idonei a consentire la prosecuzione del rapporto di lavoro. Il Tribuna-
le aveva rigettato la domanda, mentre la Corte d’appello, valorizzando I’obbligo di
adottare ragionevoli accomodamenti, aveva accolto il ricorso. La Corte di Cassazione
rigetta 'impugnazione datoriale, affermando che ’obbligo di accomodamento ragio-
nevole, fondato anche sulla CRPD, implica un onere di interlocuzione tra le parti nel-
la individuazione delle soluzioni organizzative praticabili, e che il rifiuto di adottare
accomodamenti ragionevoli integra una discriminazione vietata.
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Quanto al legislatore, un esempio ¢ dato dal d.Igs. 3 maggio 2024, n.
62 («Definizione della condizione di disabilita, della valutazione di
base, di accomodamento ragionevole, della valutazione multidimen-
sionale per I’elaborazione e attuazione del progetto di vita individuale
personalizzato e partecipato»). Tale intervento si presenta esplicita-
mente come costruito «in coerenza» con la CRPD (art. 1, comma 2) e
recepisce in modo sistematico categorie, principi e lessico propri della
Convenzione: dalla definizione di disabilita quale risultato dell’inte-
razione tra compromissioni e barriere (art. 2, comma 1, lett. a), alla
centralita dell’autodeterminazione e della partecipazione della perso-
na interessata, esplicitamente richiamate tra le finalitd e 1 principi del
sistema (art. 1, comma 2; art. 21), fino alla conﬁgurazwne dell’acco-
modamento raglonevole come posizione giuridica soggettiva aziona-
bile (art. 17, che introduce I’art. 5 bis nella l. n. 104/1992).

Eppure la CRPD non rappresenta che una delle componenti
dell’ampio sistema multilivello, che comprende anche strumenti euro-
pei quali la Convenzione europea dei diritti umani (CEDU), la Con-
venzione europea per la prevenzione della tortura e la Carta sociale
europea. Tali atti, pur diversi per struttura, ambito e modalita di con-
trollo, concorrono nel loro insieme a delineare un approccio fondato
sui diritti umani (human rights-based approach), che impone di leg-
gere la disabilita non come presupposto idoneo a giustificare limita-
zioni della capacita legale e della partecipazione, ma come condizione
rilevante ai fini della piena ed effettiva titolarita ed esercizio dei diritti
fondamentali®.

Cosi, anche la CEDU, come interpretata dalla Corte europea dei
diritti umani (Corte EDU), costituisce diritto vigente nell’ordinamen-
to interno e vincola Iattivita giurisdizionale, sia attraverso il meccani-
smo dell’art. 117, comma 1, Cost., sia come parametro interpretativo
delle norme nazionali®. Un esempio nella materia de gua ¢ la senten-

5 Sul superamento del cosiddetto status approach, inteso come modello paterna-
listico fondato sull’incapacitazione legale e sulla sostituzione decisionale della per-
sona vulnerabile, e sull’affermarsi dello human rights-based approach, che impone
di riconoscere la persona con disabilitd quale soggetto titolare di diritti da esercitare,
con eventuali supporti, in condizioni di uguaglianza, v. diffusamente J. Long, Oltre
Pincapacitazione? L’interdizione, 'inabilitazione e Pamministrazione di sostegno alla
prova dello human rights-based approach, Giappichelli, Torino, 2025, spec. cap. 1,
parr. 1.1 e 1.2.

¢ Cfr. Corte cost., sentt. 24 ottobre 2007, nn. 348 e 349; 7 aprile 2011, n. 80; 26
marzo 2015, n. 49; in dottrina, A. Ranpazzo, La CEDU nel sistema costituzionale
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za della Corte costituzionale n. 76 del 2025 sulle garanzie processuali
del trattamento sanitario obbligatorio. Pur dichiarando assorbite le
censure formulate in relazione all’art. 117, comma 1, Cost., la Corte
costituzionale ha valorizzato il parametro convenzionale, richiaman-
do - in continuita con quanto evidenziato nell’ordinanza di rimessio-
ne della Corte di Cassazione — i principi affermati dalla Corte EDU
nella decisione Azenabor c. Italia (ric. n. 25367/11, 8 ottobre 2013). In
particolare, tali principi sono stati utilizzati per sostenere, da un lato,
che ’audizione diretta dell’interessato da parte del giudice costituisce
una garanzia imprescindibile ai fini di una valutazione effettiva, e non
meramente cartolare, della sua situazione concreta; dall’altro, che la
mancata comunicazione dei provvedimenti restrittivi della liberta per-
sonale ¢, in linea di principio, idonea a incidere negativamente sull’ef-
fettivita delle garanzie procedurali.

Come sara illustrato infra in questo lavoro, la Corte EDU ha svi-
luppato rilevantissimi standard che incidono direttamente su ambiti
centrali della giustizia ordinaria: le misure civilistiche di protezione
delle persone adulte vulnerabili, le decisioni relative al loro luogo di
vita, i ricoveri e i trattamenti sanitari coattivi, e, pitl in generale, le
garanzie procedurali nei procedimenti che incidono in modo signi-
ficativo sulla sfera personale dell’individuo. Per il giudice naziona-
le, confrontarsi con tale giurisprudenza significa dunque disporre di
criteri consolidati per valutare la legittimita delle ingerenze nei dirit-
ti fondamentali, escludere automatismi fondati sulla sola diagnosi o
appartenenza categoriale, e rafforzare il controllo di proporzionalita,
adeguatezza e individualizzazione delle decisioni.

In effetti, il contributo della giurisprudenza della Corte EDU ap-
pare tanto piu rilevante se letto alla luce delle significative divergenze
che si registrano rispetto all’interpretazione della CRPD offerta dal
Comitato delle Nazioni Unite. Secondo quest’ultimo, ogni forma di
decisione sostitutiva risulta intrinsecamente discriminatoria e le misu-
re coercitive fondate sulla disabilitd sono ritenute incompatibili con
un approccio basato sui diritti umani’. Tuttavia, questa lettura cate-

italiano, Giuffre, Milano, 2012; A. BARBERA, Le tre Corti e la tutela multilivello dei
diritti, in P. BiLancia e E. DE MARrco (a cura di), La tutela multilivello dei dirit-
ti, Giuffre, Milano, 2004, 89-98; P. Giannrr1, La CEDU e il ruolo delle Corti, in
Commentario del Codice civile e codici collegati Scialoja- Branca-Galgano, Zanichelli,
Bologna, 2015.

7 Cfr. Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment
No. 1 (2014) on Article 12: Equal recognition before the law, 11 April 2014 (CR-
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goriale e priva di eccezioni rischia, per la sua rigidita, di scontrarsi
con l’esigenza di intervento in situazioni di estrema vulnerabilita e di
separare gli standard internazionali affermati in sede ONU dal diritto
vigente®.

In questa prospettiva, ’attenzione alla giurisprudenza della Corte
europea assume un rilievo decisivo, non perché essa offra una tutela
«attenuata», ma perché individua una via europea al tempo stesso re-
alistica ed esigente, capace di coniugare I'approccio fondato sui dirit-
ti con le esigenze proprie della funzione giurisdizionale e del diritto
vivente. E proprio in questo spazio intermedio tra 'approccio cate-
goriale non derogabile del Comitato delle Nazioni Unite e la tradi-
zione consolidata della CEDU del controllo di proporzionalita che
la giurisprudenza di Strasburgo puo svolgere una funzione di snodo,
risultando particolarmente utile anche per la giustizia tutelare italia-
na, chiamata quotidianamente a operare scelte concrete in materia di
capacita, protezione e autodeterminazione della persona. In tal senso,
essa consente di rendere concretamente esigibili 1 diritti delle persone
con disabilita, evitando che I’elevato livello di astrazione degli stan-
dard internazionali ne comprometta Ieffettivita.

2. La nozione di «disabilita» nella giurisprudenza della Corte EDU

Nell’elaborazione giurisprudenziale della Corte EDU, la nozione
di disabilitd non assume la forma di una definizione normativa in sen-
SO proprio.

PD/C/GC/1); Guidelines on Article 14 of the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities: The right to liberty and security of persons with disabilities, 2015
(CRPD/C/12/2). Per un approfondimento v. infra par. 3.

$ V.J. FiaLa-Butora, M. A. STEIN, M.S. SmITH, Disability human rights standards
before the European Court of Human Rights - false convergence and methodological-
ly-driven divergence?, in Human Rights Law Review, Volume 25, Issue 3, September
2025. Come giustamente rilevato da questi autori, le cause della divergenza non di-
pendono tanto da differenze nelle norme sostanziali di riferimento, quanto piutto-
sto da differenze metodologiche e istituzionali tra i due sistemi di tutela: il modello
CEDU ¢ fondato su una valutazione individuale e concreta delle limitazioni ai diritti,
da compiersi secondo una logica casistica e proporzionale; al contrario, I’approccio
del Comitato delle Nazioni Unite si caratterizza per 'adozione di criteri generali e
per una pitt marcata attenzione alla dimensione collettiva e sistemica della tutela dei
diritti delle persone con disabilita.
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In effetti, lo stesso testo della CEDU non utilizza il termine «di-
sabilitd», né contiene una definizione espressa di tale condizione. Nei
rari casi in cui esso fa riferimento a situazioni personali rilevanti ai
fini della limitazione di taluni diritti, ricorre a un lessico storicamente
datato e concettualmente eterogeneo. Per esempio l'art. 5, par. 1, lett.
e menziona, accanto ad altre categorie, la «persona inferma di mente»
(person of unsound mind, aliéné). Tale formulazione riflette il contesto
culturale e giuridico dell’epoca di adozione della Convenzione e rinvia
a una concezione prevalentemente medico-patologica e classificatoria
della condizione personale, distante dalle categorie oggi impiegate nel
diritto internazionale dei diritti umani.

Proprio I’assenza di una nozione convenzionale di disabilita e il
carattere non sistematico del linguaggio utilizzato hanno consenti-
to alla Corte di Strasburgo di elaborare, in via giurisprudenziale, un
approccio non definitorio ma che guarda concretamente a come una
determinata condizione personale espone I'individuo a un rischio ac-
cresciuto di esclusione, dipendenza o abuso’. In questa prospettiva, i
giudici europei hanno sottratto la disabilita sia a una diagnosi clinica
e alla qualificazione formale prevista dal diritto interno, nonché alla
logica dello status, tipica del modello tradizionale fondato sull’incapa-
citazione legale, per ricondurla a una dimensione funzionale ai diritti
convenzionali.

* La giurisprudenza della Corte EDU mostra un uso non sistematico ma signi-
ficativo del riferimento alla «vulnerabilitd», quale elemento rilevante ai fini dell’in-
tensificazione delle garanzie convenzionali. Cosi, in Shtukaturov c¢. Russia (ric. n.
44009/05, 27 marzo 2008) la Corte valorizza la condizione concreta dell’interessato,
escluso dal procedimento di incapacita, ai fini del rafforzamento delle garanzie di cui
all’art. 6 CEDU (parr. 72-73); in Stanev c. Bulgaria (ric. n. 36760/06, Grande Came-
ra, 17 gennaio 2012) la particolare situazione di dipendenza e istituzionalizzazione
dell’interessato giustifica un controllo pit rigoroso sulle misure limitative della liberta
personale e sulle condizioni di vita; in Blokhin c. Russia (ric. n. 47152/06, Grande Ca-
mera, 23 marzo 2016) la Corte sottolinea la necessita di garanzie procedurali rafforza-
te nei confronti di un minore con disabilita, in ragione della sua condizione personale;
infine, in Calvi e C.G. c. Italia (ric. n. 46412/21, 6 luglio 2023) la Corte richiama la
vulnerabilitd delle persone anziane residenti in strutture assistenziali, evidenziando
la necessita di prevenire situazioni di isolamento e di assicurare un controllo par-
ticolarmente attento sulle misure adottate nei loro confronti. Nel loro insieme, tali
pronunce mostrano come il riferimento alla vulnerabilita operi nella giurisprudenza
convenzionale non come categoria definitoria autonoma, ma come indice della ne-
cessita di rafforzare le garanzie procedurali e sostanziali in relazione alla situazione
concreta della persona.
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Questo approccio emerge in modo particolarmente chiaro nella
sentenza Calvi e C.G. c. Italia (Corte EDU, ricorso n. 46412/21, sen-
tenza 6 luglio 2023), nella quale la Corte non inquadra il caso attraver-
so una qualificazione formale in termini di «disabilita», pur muoven-
dosi in un contesto di evidente fragilitd psico-fisica. La Vlcenda, molto
nota'®, riguardava un uomo di novant’anni molto abbiente per il quale
veniva aperta un’amministrazione di sostegno su richiesta della sorella
perché prodigo. Dopo tre anni 'amministratore chiedeva I’autorizza-
zione al ricovero in una struttura residenziale perché 'uomo viveva in
situazione insalubre e con rischio di essere circonvenuto da persone
che approfittavano della sua condizione. Il giudice tutelare autorizzava
e 'uomo veniva collocato in struttura dove, su richiesta dell’ammini-
stratore e con I'autorizzazione del giudice, era sottoposto a limitazione
dei contatti con l'esterno e dove rimaneva fino alla morte malgrado
la reiterata volonta di tornare a casa. Nella pronuncia, 1 giudici euro-
pei fondano il proprio scrutinio sulla condizione di vulnerabilita con-
creta e situata dell’interessato, valorizzando elementi quali I’eta avan-
zata, I'isolamento sociale prolungato, la dipendenza pressoché totale
dall’amministratore di sostegno e la conseguente difficolta di esercitare
in modo effettivo 1 propri diritti. In tale prospettiva, la vulnerabilita
non attenua il livello di tutela, ma, al contrario, ne determina un raffor-
zamento, imponendo allo Stato obblighi positivi volti a rendere 1 diritti
convenzionali concreti ed effettivi. Cosi, si intensifica il controllo di
proporzionalita, censurando I’assenza di garanzie effettive, la mancata
considerazione della volonta e delle preferenze dell’interessato e I'uso
dell’amministrazione di sostegno in modo tale da determinare una si-
tuazione di isolamento e di fatto assimilabile a una condizione segre-
gante, pur in assenza di una formale dichiarazione di incapacita.

Conseguentemente, la presenza di una condizione soggettiva di
svantaggio sociale determina, sul piano convenzionale, un rafforza-
mento degli obblighi gravanti sullo Stato. Non si tratta piu soltanto
di astenersi da interferenze arbitrarie, ma di adottare obblighi positivi
volti a rendere 1 diritti convenzionali concreti ed effettivi attraverso
misure adeguate, proporzionate e individualizzate!!

19 La vicenda & conosciuta anche al grande pubblico come il «caso di Carlo Gi-
lardi» in ragione dell’attenzione dedicatagli dalla trasmissione televisiva «Le Iene».
Per un approfondimento v. P. CENDON, L’nomo che voleva punire sé stesso, in Liber
Amicorum per Paolo Zatti, Jovene, Napoli, 2023, vol. I1, 1087; e Ip. (a cura di), 7/ caso
Gilardi. Secondo la ricostruzione del Tribunale di Lecco, Key Editore, Milano, 2023.

't Tn tal senso, oltre alla sentenza Calvi e al. c. Italia citata nel testo, si veda la
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Per la magistratura italiana, questa impostazione comporta una ri-
caduta immediata: essa sollecita a superare una lettura meramente for-
male delle categorie interne di disabilita e a interrogarsi, in concreto,
sul grado di vulnerabilita della persona e sugli obblighi positivi che ne
derivano, soprattutto nei procedimenti che incidono in modo signifi-
cativo sulla sfera personale e sull’autonomia dell’individuo.

3. Glistandard posti dalla Corte EDU

Muovendo dalla sopra illustrata nozione funzionale di vulnerabili-
ta, la giurisprudenza della Corte EDU ha progressivamente elaborato
standard sostanziali e procedurali che orientano il giudizio di compa-
tibilita delle misure nazionali con la CEDU.

Questi standard si sviluppano attraverso un impiego trasversale
delle diverse disposizioni convenzionali, che vengono progressiva-
mente reinterpretate alla luce delle specifiche esigenze di protezione
delle persone con disabilita. In particolare, la Corte ha costruito un
corpus giurisprudenziale nel quale la condizione di vulnerabilita inci-
de su una pluralita di diritti fondamentali, dando luogo a un sistema
integrato di garanzie®.

In primo luogo nell’ambito degli artt. 2 (dlrltto alla vita) e 3 (divie-
to di trattamenti inumani e degradanti) CEDU, si ¢ riconosciuto che
le persone con disabilitd possono trovarsi esposte a rischi particolar-
mente elevati per la vita e 'integrita fisica e psichica e che, in tali casi,

sentenza Rooman c. Belgio (ric. n. 18052/11, Grande Camera, 31 gennaio 2019), in
cui la Corte afferma che la legittimitd della detenzione di una persona con disturbo
mentale dipende non solo dalla base legale della misura, ma anche dalla sua effetti-
va connessione con un percorso terapeutico adeguato, dovendo sussistere un legame
reale tra la privazione della liberta e lo scopo di cura (parr. 208-209). Analogamente,
in Stanev c¢. Bulgaria (ric. n. 36760/06, Grande Camera, 17 gennaio 2012), la Corte
sottolinea che la combinazione tra incapacita legale, istituzionalizzazione e assenza
di rimedi effettivi determina una situazione di particolare esposizione a rischio, che
impone un controllo pit rigoroso sulla legittimita della misura e sulle condizioni di
vita dell’interessato, anche ai fini della valutazione della privazione della liberta e del
rispetto della dignita della persona. Sulla proporzionalita delle misure limitative e sul
principio della centralita della persona v. diffusamente infra par. 3.

12 Essendo il corpus molto ampio, nel prosieguo ci si focalizzera sulle decisioni
della Grande Camera, sui leading cases e sulle pronunce che hanno riguardato diret-
tamente ’ordinamento italiano.

ISBN 978-88-495-6328-3 © Edizioni Scientifiche Italiane



La giurisprudenza della Corte EDU in materia di disabilita 81

lo Stato ¢ tenuto ad adottare misure positive di protezione, soprat-
tutto nei contesti di cura, detenzione o istituzionalizzazione®. In se-
condo luogo, con riferimento all’art. 5 (diritto alla liberta) CEDU, la
giurisprudenza ha sottoposto a un controllo particolarmente rigoroso
le ipotesi di privazione della liberta fondate su condizioni di salute
mentale, chiarendo che tali misure sono ammissibili solo se accompa-
gnate da garanzie effettive e da un trattamento terapeutico adeguato'
Sul piano procedurale assume poi un ruolo centrale ’art. 6 CEDU
(equo processo) nella misura in cui garantisce alla persona vulnerabile
un accesso effettivo alla giustizia e la p0351b1hta di partecipare ai pro-
cedimenti che incidono sulla sua capacita e sulla sua autonomia'

Un esempio paradigmatico ¢ offerto dalla sentenza Stanev c. Bul-
garia (ric. n. 36760/06, Grande Camera, 17 gennaio 2012), relativa a
un cittadino bulgaro affetto da schizofrenia, dichiarato parzialmente
incapace di agire e posto sotto curatela. La curatrice, una funziona-
ria comunale, disponeva il suo collocamento in un istituto sociale per
persone con disturbi mentali, senza preventivamente consultarlo né

1 In tema di tutela della vita e dell’integrita delle persone con disabilita o in con-
dizioni di vulnerabilit, il leading case & Centre for Legal Resources on behalf of Va-
lentin Campeanu c. Romania (ric. n. 47848/08, Grande Camera, 17 luglio 2014), in
cui la Corte ha accertato la violazione dell’art. 2 CEDU in relazione alla morte di un
giovane con grave disabilitd intellettiva e affetto da HIV, abbandonato in una struttura
psichiatrica in condizioni di totale incuria, privo di cure adeguate e di assistenza, sen-
za che le autorita adottassero misure idonee a proteggerne la vita.

Con riferimento all’art. 3 CEDU, oltre al caso Stanev ¢. Bulgaria (2012) gia citato
e illustrato infra nel testo, si vedano Lavorgna c. Italia (ric. n. 8436/21, 7 novem-
bre 2024), ove la Corte ha censurato 'uso prolungato della contenzione meccanica
durante un ricovero psichiatrico, protrattosi per diversi giorni oltre quanto stretta-
mente necessario, ritenendolo lesivo della dignita della persona e Niort c. Iralia (ric.
n. 4217/23, 27 marzo 2025), ove la Corte ha ravvisato una violazione procedurale
dell’art. 3 CEDU per I’assenza di una valutazione rigorosa della compatibilita tra le
condizioni psichiatriche del ricorrente e la detenzione in carcere, evidenziando come
la particolare vulnerabilita della persona imponesse un controllo pit stringente da
parte delle autorita.

* Per un esempio il caso Stanev c. Bulgaria (2012) citato subito infra nel testo.

5 In Blokhin c. Russia (ric. n. 47152/06, Grande Camera, 23 marzo 2016), la Corte
ha ravvisato la violazione dell’art. 6 parr. 1 ¢ 3 CEDU con riferimento alla detenzione
di un minore affetto da disturbi comportamentali in un centro per minori delinquen-
ti, disposta sulla base di accertamenti svolti senza adeguate garanzie difensive, senza
assistenza legale effettiva e senza la possibilita per I'interessato di partecipare in modo
consapevole al procedimento.
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acquisirne il consenso. Stanev vi rimaneva per anni, vivendo in con-
dizioni materiali gravemente carenti, sottoposto a un regime di uscite
autorizzate e privo di rimedi effettivi per contestare il proprio collo-
camento. In tale contesto, la Corte ha ritenuto che la combinazione
tra incapacita legale, isolamento istituzionale e assenza di garanzie
effettive determinasse una situazione di vulnerabilita particolarmente
accentuata, tale da imporre un livello rafforzato di tutela sia sul piano
sostanziale sia su quello procedurale. In particolare, il collocamento &
stato qualificato come privazione della liberta ai sensi dell’art. 5 par.
1 CEDU, in quanto disposto senza il consenso dell’interessato e pro-
tratto nel tempo, in assenza di un controllo giurisdizionale effettivo;
la Corte ha inoltre accertato la violazione dell’art. 6 par. 1 CEDU,
evidenziando I'impossibilita per I'interessato di ottenere un riesame
giudiziale della misura, e dell’art. 3 CEDU, in ragione delle condizioni
materiali degradanti dell’istituto.

Centrale nella materia in esame ¢ poi I'art. 8 CEDU (vita privata
e familiare). Tale norma ¢ stata progressivamente interpretata in sen-
so ampio, fino a ricomprendere il diritto all’autodeterminazione, alle
relazioni sociali e alle scelte esistenziali, anche nei contesti di vulne-
rabilita'®. Per esempio, nel gia citato caso Calvi e altri c. Italia (2023),

1o Sul punto, v. Botta c. Italia (ric. n. 21439/93, 24 febbraio 1998), in cui la Corte,
pur riconoscendo che la vita privata comprende 'integrita fisica e lo sviluppo della
personalita nelle relazioni sociali, ha escluso I'applicabilita dell’art. 8 in assenza di
un nesso diretto e immediato tra le misure richieste e tale sfera, delineando cosi un
primo limite alla sua estensione nei casi di disabilita. In una prospettiva in parte di-
versa, la decisione La Parola e altri c. Italia (ric. n. 39712/98, 30 novembre 2000) ha
ritenuto che le prestazioni assistenziali possano rientrare nell’ambito dell’art. 8 quale
espressione degli obblighi positivi dello Stato, purché sussista un collegamento suffi-
cientemente stretto con la vita privata o familiare, lasciando tuttavia ampio margine di
apprezzamento nella loro concreta definizione.

La giurisprudenza successiva ha progressivamente ampliato gli ambiti protetti,
ricomprendendo nella vita privata, con particolare riferimento alle persone con di-
sabilitd, anche la sfera dell’autonomia decisionale e dell’identita personale, come af-
fermato in Shtukaturov c. Russia (ric. n. 44009/05, 27 marzo 2008), ove la privazione
integrale della capacita di agire & stata ritenuta incidente direttamente sull’art. 8. In
senso ulteriore, la Corte ha incluso tra gli aspetti rilevanti della vita privata anche le
condizioni sanitarie e terapeutiche che rendono possibile I'esercizio dell’autonomia,
come emerge da Savran c. Danimarca (ric. n. 57467/15, Grande Camera, 7 dicem-
bre 2021), in cui le decisioni di espulsione di una persona affetta da grave patologia
psichiatrica sono state valutate alla luce del loro impatto sulla salute mentale e sulla
continuita del trattamento.
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la Corte ha affermato che I'applicazione di misure di protezione giu-
ridica, quali 'amministrazione di sostegno, e il ricovero coatto in una

struttura residenziale incidono sulla vita privata quando determinano
isolamento sociale e compressione dell’autonomia, in assenza di un
esame concreto e di garanzie effettive volte a rispettare la volonta e le
preferenze dell’interessato.

A tali profili si affianca il ruolo dell’art. 14 CEDU, che consente di
cogliere la dimensione strutturale delle discriminazioni fondate sulla di-
sabilita, nonché quello delle disposizioni dei Protocolli aggiuntivi, che
estendono la tutela a ulteriori ambiti, quali I'istruzione. Per esempio nel
caso Cam c. Turchia (ric. n. 51500/08, 23 febbraio 2016) la Corte EDU
ha riconosciuto la violazione dell’art. 14 CEDU in combinato disposto
con ’art. 2 Prot. n. 1 (diritto all’istruzione) in un caso di rifiuto di acces-
so a un’accademia musicale fondato esclusivamente sulla disabilita visi-
va della ricorrente e sull’assenza di adeguamenti del sistema educativo,
chiarendo che il principio di non discriminazione impone agli Stati non
solo di astenersi da trattamenti differenziati ingiustificati, ma anche di
adottare misure positive, quali accomodamenti ragionevoli, per garanti-
re Peffettivo esercizio dei diritti in condizioni di uguaglianza'.

In modo trasversale, indipendentemente dalla disposizione con-
venzionale applicata, la giurisprudenza della Corte EDU consente
di individuare tre direttrici fondamentali che orientano il giudizio di
compatibilita delle misure nazionali con la CEDU: (i) il divieto di au-
tomatismi fondati sulla disabilit3; (ii) il principio di necessita e pro-
porzionalita delle misure limitative; (ii1) la centralita della partecipa-
zione della persona.

(1) Anzitutto, la Corte EDU afferma con chiarezza che la condi-
zione di disabilita, intellettiva o psichica, non pud mai costituire di
per sé una giustificazione automatica per la limitazione dei diritti fon-

7 Per un altro esempio v. G.L. c¢. [talia (ric. n. 59751/15, 10 settembre 2020),
relativa al caso di una minore con disturbo dello spettro autistico alla quale non era
stato garantito un adeguato sostegno scolastico, nonostante le specifiche esigenze
educative. In tale occasione, la Corte ha accertato la violazione dell’art. 14 CEDU in
combinato disposto con I’art. 2 Prot. n. 1, rilevando come la mancata predisposizione
di misure adeguate di supporto avesse determinato un’esclusione di fatto dall’accesso
effettivo all’istruzione. La pronuncia chiarisce che il principio di non discriminazione,
in relazione alla disabilitd, impone agli Stati non solo di astenersi da trattamenti diffe-
renziati ingiustificati, ma anche di adottare misure positive e accomodamenti ragione-
voli idonei a garantire un accesso effettivo e non meramente formale ai diritti fonda-
mentali, contribuendo cosi alla costruzione di una nozione sostanziale di uguaglianza.
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damentali. Sono incompatibili con la CEDU le decisioni fondate su
presunzioni generali, categorie astratte o sulla sola diagnosi medica, in
quanto tali approcci prescindono dalla concreta situazione della per-
sona e si risolvono in forme di trattamento stereotipato.

In questa prospettiva, la Corte richiede che ogni restrizione sia giu-
stificata sulla base di una valutazione individuale, concreta e attuale
della persona interessata, che tenga conto delle sue condizioni effetti-
ve e delle possibili misure meno restrittive.

Tale esigenza emerge con particolare evidenza nella gia citata sen-
tenza Stanev ¢. Bulgaria (ric. n. 36760/06, Grande Camera, 17 genna-
10 2012). In essa, infatti, la Corte accerta che il collocamento dell’in-
teressato in un istituto sociale, disposto nell’ambito di un regime di
curatela, integrava una vera e propria privazione della liberta ai sensi
dell’art. 5 CEDU, accompagnata dall’assenza di rimedi effettivi per
contestarla e da condizioni di vita incompatibili con il rispetto della
dignita della persona, in violazione degli artt. 5, 6 ¢ 3 CEDU. In tale
contesto, si valorizza la combinazione tra incapacita legale, istituzio-
nalizzazione e mancanza di garanzie procedurali, rilevando come essa
esponga la persona a un rischio partlcolarmente elevato di isolamento
e dipendenza, imponendo uno scrutinio pilt penetrante sulla legittimi-
ta della misura e sulle condizioni della sua esecuzione. La pronuncia
evidenzia, in particolare, come I’assenza di un accesso effettivo a un
giudice e la mancata possibilita di ottenere un riesame della misura in-
cidano in modo determinante sull’effettivita dei diritti convenzionali,
soprattutto quando la persona si trovi in una situazione di fragilita e di
sostanziale soggezione alle decisioni altrui. In tale contesto, la Corte
evidenzia come la sottoposizione a un regime di incapacita legale, in
assenza di adeguati strumenti di controllo e di accesso alla giustizia,
possa incidere in modo significativo sull’effettivita dei diritti dell’in-
teressato (par. 130). Ne deriva che il passaggio da un modello fondato
sullo status a un modello centrato sulla persona si traduce nel divieto
di automatismi decisionali e nell’obbligo per le autorita di procedere a
un accertamento individualizzato, fondato su elementi attuali e su un
esame rigoroso della necessita e proporzionalita delle misure adottate.

(1)) Un secondo standard centrale ¢ rappresentato dal principio di
necessita e proporzionalitd, che la Corte EDU declina in modo parti-
colarmente esigente nei casi riguardanti persone con disabilita o, pit
in generale, in condizioni di vulnerabilita. Le misure restrittive sono
ammissibili solo se risultano necessarie rispetto alla situazione concre-
ta, adeguate allo scopo perseguito, le meno restrittive possibili, limita-
te nel tempo e soggette a riesame.
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In tale prospettiva, la Corte sottopone tali misure a uno scrutinio
particolarmente attento di proporzionalitd, in considerazione della ri-
duzione del margine di apprezzamento dello Stato quando siano in
gioco i diritti di persone in condizione di vulnerabilita.

Un esempio emblematico ¢ offerto dalla sentenza Glor c. Svizzera
(ric. n. 13444/04, 30 aprile 2009), nella quale la Corte ravvisa una viola-
zione degli artt. 8 ¢ 14 CEDU nel trattamento riservato a un cittadino
svizzero affetto da diabete, dichiarato inabile al servizio militare ma al
contempo obbligato al pagamento di una tassa sostitutiva. La Corte
osserva, anzitutto, che la misura rientra nell’ambito di applicazione
dell’art. 8 CEDU, in quanto incide sulla vita privata dell’interessato,
pur producendo effetti prevalentemente patrimoniali (par. 54). Sotto
il profilo dell’art. 14, i giudici europei rilevano che la distinzione ope-
rata dalle autorita svizzere tra persone affette da handicap «grave» e
«non grave» si fonda su criteri rigidi e astratti, non adeguatamente ca-
librati sulla situazione individuale del ricorrente, e sottolineano che, in
presenza di una condizione di disabilita, il margine di apprezzamento
dello Stato risulta significativamente ridotto (par. 84). In tale prospet-
tiva, la Corte EDU procede a un controllo particolarmente rlgoroso
della proporzionalita della misura, evidenziando come le autorita non
abbiano adeguatamente considerato né la disponibilita del ricorren-
te a prestare servizio, né la possibilita di soluzioni alternative meno
restrittive (parr. 94-95). Ne deriva che, in assenza di giustificazioni
sufficientemente convincenti e di un esame individualizzato della si-
tuazione, la differenza di trattamento non pud ritenersi proporzionata
rispetto al fine perseguito, con conseguente violazione del principio di
uguaglianza sostanziale (parr. 96-97).

Tali principi trovano ulteriore conferma nella sentenza Blokhin c.
Russia (ric. n. 47152/06, Grande Camera, 23 marzo 2016), in cui la
Corte ribadisce che la privazione della liberta di una persona vulne-
rabile deve costituire una misura di ultima istanza, essere limitata nel
tempo e accompagnata da garanzie adeguate, sia sul piano sostanzia-
le sia su quello procedurale. Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto
sproporzionata la detenzione del ricorrente in un centro per minori
che delinquono, evidenziando ’assenza di una reale necessita della
misura, la mancanza di alternative meno restrittive e I'inadeguatezza
delle condizioni di detenzione rispetto alla sua situazione personale.

(111) Un terzo standard fondamentale elaborato dalla giurispruden-
za della Corte EDU e rappresentato dalla centralita della partecipa-
zione della persona ai procedimenti che la riguardano. I giudici euro-
pei affermano infatti in modo costante che la persona vulnerabile deve
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essere posta nelle condizioni di partecipare effettivamente al proces-
so decisionale, di essere ascoltata e di incidere, per quanto possibile,
sull’esito della decisione. La partecipazione non si esaurisce, dunque,
nella mera previsione formale di un diritto all’audizione, ma implica
un coinvolgimento reale e sostanziale, tale da consentire alla persona
di esprimere la sua volonta e le sue preferenze e di vederle adeguata-
mente considerate.

In questa prospettiva, la partecipazione costituisce una condizio-
ne sostanziale di legittimita della decisione, e non un adempimento
meramente formale. Cid emerge con particolare chiarezza nella sen-
tenza Shtukaturov c. Russia (2008), nella quale la Corte, in relazione
all’art. 6 par. 1 CEDU, sottolinea che la presenza della persona nel
procedimento ¢ indispensabile non solo per consentirle di difendere 1
propri diritti, ma anche per permettere al giudice di formarsi un giudi-
zio diretto e concreto sulla sua condizione (parr. 72-73). Lesclusione
dell’interessato dal procedimento comporta, pertanto, una compro-
missione radicale dell’equita del processo e dell’effettivita delle garan-
zie convenzionali, con riflessi anche sulla tutela della vita privata ai
sensi dell’art. 8 CEDU.

Il medesimo standard si inserisce in un orientamento pit ampio
della Corte volto a riconoscere, nei confronti delle persone in con-
dizioni di particolare vulnerabilita, I’esigenza di garanzie procedura-
li rafforzate. In tal senso, nella gia citata sentenza Blokhin c. Russia
(Grande Camera, 2016), la Corte, nel ravvisare la violazione dell’art. 6
CEDU, ribadisce che anche nei confronti di soggetti vulnerabili, e in
particolare di minori con disabilita, devono essere assicurate garanzie
procedurali effettive e adeguate, equivalenti a quelle riconosciute agli
altri soggetti, tenuto conto della loro eta e delle loro condizioni per-
sonali.

Tale principio riceve una declinazione particolarmente incisiva nel-
la ben nota sentenza Calvi e altri c. Italia (2023), nella quale la Corte
EDU ha accertato la violazione dell’art. § CEDU in un caso in cui una
persona anziana, pur non dichiarata incapace e in grado di esprimere
le proprie preferenze, & stata progressivamente esclusa dalle decisioni
che la riguardavano. In particolare, la Corte rileva che I'interessato &
stato coinvolto solo in modo episodico, mentre le decisioni pit incisi-
ve —tra cui il ricovero in una struttura residenziale e la limitazione dei
contatti con I’esterno — sono state adottate senza un esame concreto e
scrupoloso della sua volonta e senza un effettivo coinvolgimento nel
procedimento. In tale contesto, la Corte afferma espressamente che il
bisogno di protezione non pud tradursi automaticamente nell’imposi-
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zione di misure restrittive e che ogni intervento deve, per quanto pos-
sibile, rispecchiare i desideri e le preferenze della persona interessata
(par. 60). Ne deriva che la partecipazione non rappresenta un elemento
accessorio del procedimento, ma un criterio sostanziale di legittimita
della decisione, soprattutto quando siano in gioco scelte esistenziali
fondamentali. La Corte sottolinea inoltre come I’assenza di partecipa-
zione si accompagni, in tali contesti, a un sistema decisionale centrato
su logiche sostitutive, idoneo a determinare una sostanziale neutraliz-
zazione della capacita decisionale della persona e a esiti di isolamento
di fatto assimilabili a forme di segregazione.

Ne deriva che, nell’ottica convenzionale, la partecipazione non co-
stituisce soltanto una garanzia procedurale, ma rappresenta un ele-
mento strutturale del giudizio di proporzionalita: essa consente di ve-
rificare se la misura adottata sia effettivamente calibrata sulla persona
e rispettosa della sua dignita, autonomia e vita privata, imponendo
agli Stati non solo di assicurare il coinvolgimento dell’interessato, ma
anche di prevenire situazioni di isolamento o esclusione dalla vita so-
ciale.

4. ... E la loro ricaduta per la giustizia tutelare italiana

Gli standard elaborati dalla giurisprudenza della Corte EDU in
materia di disabilitd producono ricadute dirette e rilevanti sull’attivita
della giustizia ordinaria, e in particolare su quella tutelare, incidendo
non solo sui contenuti delle decisioni, ma anche sulle modalita del
processo decisionale. Come illustrato nel par. 1, essi operano come
criteri di valutazione della legittimita delle decisioni giudiziarie, impo-
nendo un controllo sostanziale sulla conformita delle misure adottate
ai diritti fondamentali della persona e contribuendo a una progressiva
revisione delle categorie tradizionali del diritto civile della capacita,
in linea con il superamento del paradigma dell’incapacitazione legale
fondato su logiche di status e sostituzione decisionale.

In questa prospettiva, tali standard assumono la funzione di re-
gole operative che orientano, in modo trasversale, 1 procedimenti
e le decisioni riguardanti persone con disabilita o in condizioni di
vulnerabilita. Essi trovano applicazione rispetto a ogni forma di in-
capacitazione legale in senso sostanziale, indipendentemente dalla
qualificazione formale dello strumento nell’ordinamento interno,
ricomprendendo non solo le misure civilistiche di protezione come
amministrazione di sostegno, interdizione e inabilitazione, ma an-

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-6328-3



88 Joélle Long

che quelle che, pur appartenendo ad ambiti diversi, determinano una
limitazione o sostituzione della capacita decisionale della persona,
come ¢ il caso dei trattamenti sanitari obbligatori'®. Cio che rileva,
infatti, & ’effetto concreto di compressione dell’autonomia indivi-
duale, che impone al giudice un vaglio particolarmente rigoroso sul-
la legittimita delle misure adottate.

Le principali ricadute si concentrano sul piano delle garanzie pro-
cedurali effettive, del diritto alla partecipazione e del controllo di pro-
porzionalita delle limitazioni ai diritti fondamentali, con particolare
riferimento agli artt. 5, 6, 8 e 14 CEDU.

In tale quadro, come illustrato sopra, un primo principio affermato
con costanza dalla Corte EDU ¢ che 1 diritti di partecipazione non
possano mai essere esclusi. Anche in presenza di un’incapacita legale o
naturale, ogni individuo deve essere, per quanto possibile in relazione
alla propria condizione concreta, coinvolto nel processo decisionale
che lo riguarda.

In questa prospettiva, come si & visto, la giurisprudenza convenzio-
nale impone di distinguere tra partecipazione e autodeterminazione"’.
La prima rappresenta una garanzia procedurale 1ncompr1rn1b11e che
deve essere assicurata in ogni caso; la seconda pud essere limitata, ma
solo in presenza di presupposti rigorosi e verificabili nel caso concre-

8 Come emerge dai paragrafi che precedono, la Corte EDU applica principi so-
stanzialmente omogenei a fattispecie appartenenti ad ambiti differenti, valorizzando
Ieffetto concreto delle misure sui diritti fondamentali della persona piuttosto che la
loro qualificazione formale. Cosi, in Calvi e altri . Italia, relativa al’amministrazione
di sostegno, la Corte ha censurato I'utilizzo della misura per realizzare una forma di
restrizione della liberta personale e della vita privata in assenza di adeguate garanzie.
Analogamente, in pronunce riguardanti il trattamento sanitario obbligatorio e, pitt in
generale, le misure sanitarie coercitive, come Lavorgna c. Italia (2024), la Corte ha
applicato 1 medesimi criteri di controllo fondati sugli artt. 5 e 8 CEDU, richiedendo
una verifica rigorosa della necessita, proporzionalita e delle garanzie procedurali.

1 Sul punto, v. sopra ove si ¢ dato conto della giurisprudenza della Corte EDU
che afferma la necessita del coinvolgimento effettivo della persona anche in presenza
di limitazioni della capacita legale, in particolare Shtukaturov c. Russia (2008), Sta-
nev c. Bulgaria (2012), Blokhin c. Russia (2016) e Calvi e altri c. Italia (2023), nelle
quali la Corte ha chiarito che la partecipazione costituisce una garanzia procedurale
incomprimibile, mentre eventuali limitazioni dell’autodeterminazione devono essere
sottoposte a un accertamento rigoroso e proporzionato. Per un approfondimento si
consenta il rinvio a J. LonG, Oltre lincapacitazione? L'interdizione, l'inabilitazione
e Pamministrazione di sostegno alla prova dello human rights-based approach, cit.,
141 ss.
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to. Mentre la partecipazione non pud mai essere esclusa, 'autodeter-
minazione puo essere oggetto di compressione solo a seguito di un
accertamento individualizzato e proporzionato.

Tale distinzione assume particolare rilievo nell’applicazione degli
istituti di protezione previsti dall’ordinamento interno, anche alla luce
della necessita di evitare che strumenti formalmente orientati alla tu-
tela si traducano, in concreto, in meccanismi di esclusione o di «silen-
ziazione» della persona vulnerabile.

Esemplare, sotto questo profilo, ¢ il caso dell’amministrazione di
sostegno, che nella prassi apphcatwa riguarda frequentemente persone
che conservano, in misura pitt 0 meno ampia, capacita decisionali o
comunque la p0351b1hta di esprimere in modo chiaro e consapevole
la propria opinione®. Proprio per questa ragione, la partecipazione
dell’interessato assume un rilievo centrale, quale presidio contro il ri-
schio che la misura si traduca in una sostituzione non giustificata della
volonta della persona.

La principale garanzia di tale partecipazione ¢ rappresentata dall’a-
scolto diretto da parte del giudice. L'art. 407, comma 2, c.c., com’e
noto, prescrive infatti che il giudice tutelare «senta personalmente la
persona» interessata, attribuendo a tale adempimento una funzione
che va oltre la mera acquisizione di informazioni, per investire la stes-
sa legittimita della decisione.

Nella prassi, tuttavia, tale garanzia ¢ talvolta compressa e svuotata
di effettivita. Cid accade, in particolare, nei procedimenti di amplia-
mento della misura di protezione ad aspetti esistenziali, come avve-
nuto nel caso Calvi e al. c¢. Italia (2023) in cui il beneficiario non &
stato ascoltato dal giudice al momento di decidere di conferire all’am-
ministratore di sostegno anche il potere di decidere sul collocamen-
to residenziale. Inoltre, sembrerebbe talvolta escludersi I’ascolto per
contrarieta dello stesso all’interesse della persona® o perché inutile in

° In tal senso, v. FONDAZIONE E. ZaNcaN, Monitoraggio e ricognizione nazionale
delle esperienze di amministratore di sostegno, in Studi Zancan, 5-6/2022, basata su
un’ampia ricerca empirica condotta mediante analisi di prassi territoriali, interviste
semistrutturate e approfondimenti qualitativi con operatori giuridici e sociali, nonché
su dati raccolti presso 738 soggetti (amministratori di sostegno, assistenti sociali e giu-
dici tutelari), dalla quale emerge come ’'amministrazione di sostegno sia nella pratica
applicata prevalentemente a situazioni di vulnerabilita non coincidenti con una totale
incapacita, ma caratterizzate da bisogni di supporto modulabile e da margini residui
di autonomia decisionale.

2 R. Masont, I/ gindice tutelare, Giuffre, Milano, 2018, 502 e Ip., Odi et amo:
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ragione dell’assenza di conflitti familiari®. Infine, I’elevato carico di
lavoro dei giudici tutelari togati sembra portare, da un lato, a un mas-
siccio ricorso alla delega dell’audizione a giudici onorari® e, dall’altro,
al ricorso a modalita di ascolto a distanza?*

Ne deriva il rischio che I'audizione si riduca a un adempimento
meramente formale, in contrasto con gli standard convenzionali che
richiedono un coinvolgimento effettivo e sostanziale della persona nel
processo decisionale. In tale prospettiva, I’ascolto personale non puo
essere inteso come un momento isolato e standardizzato, ma deve co-
stituire il fulcro di un processo decisionale partecipato, nel quale la vo-
lonta e le preferenze dell’interessato siano effettivamente considerate
e, ove disattese, adeguatamente motivate. Alla luce della giurispruden-
za di Strasburgo, quindi, I’ascolto non puo essere surrogato automati-
camente dalla rappresentanza o dall’intermediazione dell’amministra-
tore o del tutore: il giudice & tenuto a motivare in modo esplicito su
come la volonta e le preferenze della persona siano state considerate
e, in particolare, sulle ragioni per cui esse siano state eventualmente

consenso, dissenso e rispetto della dignita del beneficiario di ADS, in Dir. fam. pers.,
2021, n. 2, 820 secondo cui la «riferita prassi curiale appare distonica (oltre a risulta-
re contra legem, dato che 'audizione costituisce un dovere istituzionale del g.t.: art.
407, comma 2) rispetto alla filosofia di fondo che pervade il microsistema della neo
protezione».

2 Riferisce di questa prassi, censurandola, R. Masont, /] gindice tutelare, cit.,
502.

2 R. Masont, Odi et amo: consenso, dissenso e rispetto della dignita del beneficia-
rio di ADS, cit., 820-821. Nella pratica non viene effettuata la registrazione del collo-
quio. Il giudice onorario prepara di solito un verbale molto sintetico che confluisce
poi nel fascicolo. Il rischio & tuttavia che in questo modo si disconosca 'oralita della
procedura che dovrebbe invece consentire al giudice di tenere conto anche per esem-
pio del linguaggio non verbale della persona.

* La modalita a distanza, sviluppatasi durante la pandemia da Covid-19 in ra-
gione delle restrizioni agli spostamenti, ¢ oggi formalizzata dalla cosiddetta Riforma
Cartabia. Lart. 473 bis.54, dettato con riferimento alle interdizioni e alle inabilitazioni
ma applicabile mutatis mutandis alle amministrazioni di sostegno, stabilisce infatti
che il giudice «valutata ogni circostanza, puo disporre che 'udienza si tenga tramite
collegamento audiovisivo a distanza, individuando modalita idonee ad assicurare I’as-
senza di condizionamenti». L’uso del mezzo audiovisivo rischia tuttavia di depoten-
ziare notevolmente I'importanza dell’ascolto perché crea una distanza con I’ascoltato,
il quale, inoltre, potrebbe pit facilmente essere oggetto di condizionamenti esterni di
familiari o del personale della struttura che lo accoglie proprio in ragione della man-
cata compresenza fisica con il giudice.
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disattese. Ogni scostamento richiede una giustificazione rafforzata,
idonea a dimostrare la necessita e la proporzionalita dell’ingerenza.

Analoghi obblighi di controllo e motivazione gravano sul giudice
nella graduazione dei contenuti concreti della limitazione della capa-
cita di agire della persona vulnerabile. In quest’ottica devono essere
stigmatizzati i riferimenti nei decreti di amministrazione di sostegno a
categorie generiche o astratte di atti (es. «consenso informato ai tratta-
menti sanitari») per individuare i poteri dell’amministratore, nonché a
formule standard inserite nel decreto indipendentemente dalla condi-
zione del beneficiario (i cosiddetti «decreti fotocopia»)®. Al contrario
¢ opportuno che si delinei invece con precisione il contenuto concre-
to dei poteri di assistenza o di rappresentanza conferiti all’ammini-
stratore, specificando, ad esempio, che essi riguardano il «consenso
informato ai trattamenti che concernano terapie farmacologiche or-
dinarie, esami diagnostici invasivi, interventi chirurgici non urgenti»,
o comunque limitando ’'ambito d’azione a situazioni cliniche previa-
mente identificate.

In effetti poi’art. 405, comma 5, c.c. consente di modulare in modo
flessibile I'intervento, ammettendo anche amministrazioni di sola as-
sistenza — caratterizzate dalla compresenza del beneficiario e dell’am-
ministratore negli atti — e non impone una compressione della capacita
di agire. Parimenti, I’art. 405 comma 6, c.c. prevede la possibilita che
la misura sia a tempo determinato, in funzione delle esigenze concrete
della persona. Tuttavia, I’analisi della prassi applicativa evidenzia come
tali strumenti di flessibilita risultino ancora poco utilizzati, a favore di

% Dalle interviste svolte nell’ambito della gia menzionata indagine della Fonda-
zione Zancan emerge il «rischio di un’eccessiva standardizzazione dei provvedimenti
che portano alla nomina e definiscono i contenuti del ruolo dell’amministrazione di
sostegno»: D. GERON, Dal focus qualitativo alle raccomandazioni, in Monitoraggio e
ricognizione nazionale delle esperienze di amministrazione di sostegno, in Studi Zan-
can, 2022, nn. 5 e 6, 118. Di «inaccettabile genericita» parla M. Docriorri, Capacita,
incapacita, diritti degli incapaci. Le misure di protezione, nel Trattato Cicu-Messineo,
Giuffre, Milano, 2019, 681. In senso analogo P. CENDON, 20 anni di amministrazione
di sostegno, in Giustiziainsieme.it, 2024 che parla di «decreti fatti in serie, troppo laco-
nici e allo stesso tempo troppo ampi» (cfr. anche P. CEnpon, C. COMAND, 20 anni di
amministrazione di sostegno (2004-2024), Key Editore, Milano, 2024, 267). Conformi
M.N. BuGerTt, Verso... e oltre amministrazione di sostegno: una retrospettiva su un
criticato istituto di successo, in Fam. dir., 2024, 309; G. CarLesso, Un diritto gentile
per la persona anziana. Cambiare le norme non basta, in Ar. Fusaro, M. P1ccInng,
Un diritto gentile per la persona anziana, Pacini Giuridica, Pisa, 2024.
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modelli di intervento pit incisivi e tendenzialmente standardizzati®.
Ci0 sembra riflettere la persistenza di un approccio sostanzialmente
orientato alla sostituzione, nel quale ’'amministrazione di sostegno ri-
schia di essere utilizzata non come strumento di valorizzazione delle
capacita residue, ma come mezzo di gestione complessiva della perso-
na vulnerabile.

In questa prospettiva, appare particolarmente rilevante il potenzia-
mento degli strumenti che consentono di ridurre al minimo la limita-
zione della capacita di agire, tra cui, oltre alle gia menzionate ammi-
nistrazioni di sostegno non incapacitanti”’ e a tempo determinato, il

2% T provvedimenti in cui non vi sono limitazioni alla capacita di agire del benefi-
ciario sono rari. Un provvedimento del Giudice tutelare di Pinerolo del 2004 precisa
nel dispositivo che la beneficiaria continua a conservare la piena capacita di agire in
relazione agli atti per i quali viene conferito all’amministratore il potere di rappre-
sentanza (Trib. Pinerolo, 4 novembre 2004, in personaedanno.it.). Nello stesso anno
due decreti di Parma, conferiscono all’amministratore poteri di rappresentanza, pre-
cisando che il beneficiario possa continuare a compiere in autonomia atti nei mede-
simi ambiti (Trib. Parma 2 aprile 2004, n. 536 e Trib. Parma, 2 aprile 2004, n. 537, in
Notariato, 2004, 399). Nel 2007, invece, un decreto del giudice tutelare di Palmi apre
un’amministrazione dichiarando che lo strumento «potra garantire al beneficiario un
adeguato livello di protezione senza riduzione alcuna della capacita di agire» (Trib.
Palmi, 5 marzo 2007, in Giur. merito, 2007, 2636), ma poi limita in concreto la capacita
di agire del beneficiario disponendo che, quanto agli aspetti patrimoniali, «’ammini-
stratore di sostegno ha il potere di compiere tutte le attivita di ordinaria e straordi-
naria amministrativa» e che la «capacita concorrente» del beneficiario permane «in
ordine al mero compimento degli atti necessari a soddisfare le esigenze della propria
vita quotidiana» (tbidem). Infine, un interessante provvedimento triestino attribuisce
all’amministratore di sostegno compiti generali di rappresentanza per la cura della
persona in coma e del suo patrimonio, precisando tuttavia come non si tratti di rap-
presentanza esclusiva che priverebbe il beneficiario della capacitd di agire in quanto
tale limitazione sarebbe inutile e irrilevante stante 'impossibilita fisica di agire dello
stesso (Trib. Trieste, 2 luglio 2008, in personaedanno.it).

Ugualmente rare, se non addirittura rarissime, sono le amministrazioni di soste-
gno a tempo determinato: cfr. i dati citati da E. GranND1, L'amministrazione di so-
stegno a Modena. Tra esigenze di protezione e liberta di autodeterminazione, NFC
Edizioni, Rimini, 2015, 83: nel decennio 2004-2013, oltre il 95% dei decreti prevedeva
incarichi a tempo indeterminato, mentre solo il 4,9% circa erano a tempo determina-
to. In alcuni anni, come il 2012 e il 2013, la percentuale di incarichi a tempo determi-
nato scende addirittura all’1-2%.

77 Se & certamente vero, come ¢ stato autorevolmente osservato, che queste am-
ministrazioni di sostegno di mero supporto si strutturano nella sostanza come una
«rappresentanza concorrente» simile alle procure (V. BARBA, Persone con disabilita e
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provvedimento provvisorio ai sensi dell’art. 405, comma 4, c.c. La sua
natura cautelare implica infatti una durata necessariamente limitata
e un controllo giudiziario ravvicinato, risultando coerente con Iesi-
genza di adottare misure temporanee, proporzionate e suscettibili di
revisione.

L'impiego piti ampio di tali strumenti consentirebbe di avvicina-
re la prassi applicativa al modello delineato dallo human rights-based
approach, che richiede interventi graduati, individualizzati e rispettosi
dell’autonomia residua della persona, evitando il ricorso a soluzioni
rigide o tendenzialmente permanenti che finiscano per riprodurre, in
via di fatto, logiche proprie dell’incapacitazione tradizionale.

5. Conclusion:i

L'analisi svolta nei paragrafi che precedono mostra come la giu-
risprudenza della Corte EDU segni il passaggio da un approccio
fondato sullo status a un modello ove ogni intervento limitativo dei
diritti della persona deve essere sottoposto a un controllo concreto,
individualizzato e proporzionato, sottratto a logiche automatiche e
categoriali, secondo gli standard convenzionali ricostruiti nel corso
dell’analisi.

In questa prospettiva, la funzione delle corti italiane — e, in partico-
lare, della giustizia tutelare — assume un rilievo decisivo: non si tratta
pit di applicare schemi normativi predefiniti, ma di verificare, caso
per caso, la necessitd e la legittimita dell’ingerenza, valorizzando la
partecipazione della persona interessata e le sue preferenze.

Ne deriva che gli istituti di protezione del diritto interno non ri-
sultano di per sé incompatibili in quanto tali con la CEDU, ma lo
diventano nel loro concreto funzionamento ogniqualvolta siano ap-
plicati in modo standardizzato, non proporzionato o privi di effettive

capacita. Art. 12 della CRPD e diritto civile italiano, cit., 437), la presenza del control-
lo del giudice tutelare sembra giustificare, ove opportuno secondo le specificita del
caso, un maggiore ricorso ad esse rispetto allo strumento meramente negoziale (Cosi
G. BonrLiNg, Sub Artt. 409 e 410, in BoNILINI e ToMMASEO, Dell’amministrazione
di sostegno. Artt. 404-413, in Commentario al codice civile fondato da P. Schlesinger
e diretto da F.D. Busnelli, Giuffre, Milano, 2008, 379. Sulla maggior garanzia che de-
riva dal controllo del giudice tutelare rispetto all’ambito meramente privatistico del
rapporto tra procuratore e rappresentato P. CENDON e R. Rosst, Amministrazione di
sostegno, Utet, Torino, 2009, 120).
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garanzie procedurali®. In particolare, con riferimento alla prassi ap-
plicativa dell’amministrazione di sostegno, il rischio non risiede tanto
nello strumento in sé, quanto nel suo utilizzo in chiave sostitutiva e
non partecipata.

E proprio in questo spazio tra norme interne e controllo conven-
zionale che si colloca il ruolo della giustizia tutelare italiana, chiamata
a tradurre in decisioni concrete gli standard europei, evitando tanto
automatismi paternalistici quanto letture astratte e non operabili dei
diritti fondamentali.

In questa prospettiva, la giurisprudenza della Corte EDU si confi-
gura non solo come parametro di legittimitd, ma come criterio orien-
tativo stabile per ’esercizio della funzione giurisdizionale, capace di
guidare la costruzione di decisioni rispettose della dignita, dell’auto-
nomia e della partecipazione della persona.

% F in effetti possibile chiedersi se gli strumenti civilistici di incapacitazione le-
gale (interdizione, inabilitazione e, almeno in parte, amministrazione di sostegno)
possano oggi ritenersi costituzionalmente illegittimi per violazione dell’art. 117 Cost.
considerato in combinato disposto con I’art. 8 CEDU (oltre che con ’art. 12 CRPD).
In senso contrario, mi pare tuttavia depongano diversi argomenti. Anzitutto, il giu-
dice @ quo dovrebbe dimostrare di non poter dare un’interpretazione costituzional-
mente orientata optando nel caso di specie per una misura che comporti una minor
limitazione della capacita di agire. In questa prospettiva, 'ordinamento gia offre gli
strumenti necessari per evitare soluzioni in contrasto con i principi costituzionali, in
primis con quello di proporzionalita e di minor sacrificio possibile della capacita lega-
le e dell’autodeterminazione. Inoltre, in concreto, I'interesse della persona vulnerabile
puod richiedere la limitazione della capacita legale (si pensi alla persona che, a causa di
una compromissione cognitiva o psichica, adotti comportamenti gravemente disfun-
zionali, quali la tendenza al vagabondaggio o all’accumulo compulsivo, tali da esporla
a rischi concreti per la propria incolumita o per quella altrui) e dunque I’esclusione
di qualsiasi meccanismo di incapacitazione rischia di portare lo Stato ad abdicare a
un preciso dovere di solidarieta sociale, pur costituzionalmente sancito (art. 2, art.
3, comma 2, art. 31 Cost.). Per un approfondimento dei profili di legittimita costi-
tuzionale v. M. PiccinNi, Gli adulti privi in tutto o in parte di autonomia, in C.M.
Mazzont e M. Piccinni (a cura di), La persona fisica, in Trattato dir. priv. a curadi G.
Tudica e P. Zatti, Cedam, Padova, 2019.
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Diritto allo studio, merito ed eguaglianza sostanziale:
la sfida costituzionale dell’inclusione scolastica

SomMaRrIO: 1. Studenti con disabilita e «gradi pit alti degli studi». — 2. Per una rilet-
tura dell’eguaglianza sostanziale: oltre il fattore economico. — 3. Capacitd e merito,
oltre il mero rendimento scolastico. — 4. Evoluzione del quadro normativo e criticita
persistenti. — 5. Universalizzazione della scuola inclusiva e pari dignita sociale.

1. Studenti con disabilita e «gradi pin alti degli studi»

L’impegno delle istituzioni repubblicane per assicurare I'inclusione
scolastica degli studenti e delle studentesse con disabilita & rimesso
alla mera discrezionalita del legislatore ordinario oppure ¢ un obbligo
sancito dalla Costituzione? Il diritto di questi studenti di raggiungere
1 gradi piu alt dell’istruzione & rimesso a scelte di merito devolute
alle mutevoli maggioranze che si avvicendano al potere oppure riposa
direttamente sulla Costituzione?

Questo dubbio nasce dalla constatazione che, nel dettato costitu-
zionale, manca una previsione testualmente dedicata a questi studenti.
Basta leggere I’art. 34 Cost. che ¢ il vero e autentico pilastro della «Co-
stituzione scolastica»'.

Alla disabilita si allude, piuttosto, nell’art. 38 Cost., con una for-
mula linguistica — 1 «minorati» — che forse negli anni della Costituente

! Cfr., senza ambizione di completezza, V. CRISAFULLL, La scuola nella costitu-
zione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, 55 ss.; U. POTOTSCHNIG, voce Istruzione, in Enc.
dir., XXIII, Milano, 1973, 96 ss.; S. CASSESE, La scuola: ideali costituenti e norme co-
stituzionali, in Giur. cost., 1974, 3614 ss.; M. Trois1, La Costituzione scolastica, Bari,
2008; FE. CoRrTESE, La Costituzione scolastica: radici, temi e risultati, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2018, 45 ss.; R. CaLvaNoO, Scuola e Costituzione, tra antonomie e mercato,
Roma, 2019; E ANGELINI, La scuola nella Costituzione: bilancio e letture prospettiche,
in Dir. cost., 2021, 3, 11 ss.; G. LANEVE, L’istruzione come fattore di identita costitu-
zionale, in Rivista AIC, 2024, 1 452 ss.
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poteva anche trovare riscontro nella legislazione ordinaria, ma che oggi
si rivela palesemente anacronistica e soprattutto irrispettosa®. Il comma
3 di questo articolo riconosce agli inabili e alle persone con disabilita il
«diritto all’educazione e all’avviamento professionale».

Questa previsione ¢ sufficientemente precisa per dimostrare che &
la stessa Costituzione a fondare il diritto degli studenti in parola a
raggiungere i gradi pit alti degli studi? La risposta non pud che essere
negativa.

Innanzitutto, la collocazione topografica di tale enunciato non de-
pone a favore di tale riconoscimento. Invero, il diritto all’educazione
e all’avviamento professionale rientra in una previsione piu generale
che ha per oggetto I’assistenza’. Assistenza (art. 38) e scuola (art. 34)
sono fattispecie distinte.

In secondo luogo, «educazione» e «istruzione» non sono esatta-
mente la stessa cosa. Mentre ’istruzione ruota intorno alla trasmissio-
ne di conoscenze e competenze (instruere, cioe «costruire dentro»),
I’educazione afferisce allo sviluppo complessivo della persona in
quanto mira a «tirare fuori» il suo potenziale (educere). E ben vero che
questa dicotomia ¢ stata messa ripetutamente in discussione*. Nondi-
meno, non si puo fare a meno di notare come ’educazione, contem-
plata dall’art. 38, sia strettamente connessa all’avviamento professio-
nale’: dunque, si educa alla professione, si prepara all’inserimento nel
mondo del lavoro®. E come se 1 Costituenti avessero circoscritto, alla
luce dell’esperienza vissuta sino a quegli anni, la dimensione scolastica
delle persone con disabilita ad un frammento specifico, quale quello
degli studi preordinati all’inserimento immediatamente lavorativo di

2V, al riguardo, I. DE Cesarg, Costituzione e lingnaggio non discriminatorio.
Riflessioni intorno all’uso del termine «minorati», in G. Marucct (a cura di), Diritto
all’istruzione e inclusione sociale. La scuola «aperta a tutti» alla prova della crisi eco-
nomica, Milano, 2019, 213 ss.

3 Cfr. L. VioLint, Commento all’art. 38, in R. BiruLco, A. CELoTTO, M. OLIVET-
11 (a cura di), Commentario alla Costituzione, I, Torino, 2006, 790 s.

+ Si rinvia alla ricostruzione di M. BaLpacci, Educazione e istruzione: oltre la
dicotomia, in Rassegna di pedagogia, 2021, 17 ss.

5 Sul tipo di disabilitd correlata al diritto all’avviamento professionale v. Corte
cost., sentenze n. 163 del 1983 e n. 50 del 1990. V., sul punto, C. TriroDINA, Com-
mento all’art. 38, in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costitu-
zione, 11 ed., Padova, 2008, 374.

¢ D’intima connessione tra educazione e avviamento professionale e attivita lavo-
rativa affiora anche in Corte cost., sentenza n. 102 del 1975.
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questi studenti. Esaurito il ciclo obbligatorio degh studi, agli studenti
con disabilita sarebbe stata riconosciuta tutt’al pitt una ulteriore chan-
ce di crescita scolastica soltanto in istituti preposti alla preparazione
professionale dei loro allievi. Non certo il liceo, che all’epoca era I'u-
nica scuola superiore che abilitava all’accesso agli studi universitari.

Anche a voler riconoscere alla disposizione in oggetto la massima
portata sostanziale in termini di promozione del diritto allo studio
degli studenti con disabilita, residua una criticitd non trascurabile: un
conto & riconoscere I’astratta titolarita di questo diritto, altro ¢ impe-
gnarsi per renderlo effettivo rimuovendo 1 tanti ostacoli che si frap-
pongono, di fatto, al raggiungimento della meta. Non basta «aprire»
le porte della scuola, essendo invece necessario far si che 'uscita da tali
istituti non sia precoce in quanto determinata da fattori ostativi che
impediscono di completare I'intera esperienza formativa.

Con questo spirito si pud, dunque, leggere I'importantissima pro-
nuncia della Corte costituzionale, resa quasi quarant’anni fa, con la
quale si chiari, senza esitazioni di sorta, che agli studenti in parola
non basta «facilitare» la frequenza scolastica, essendo costituzional-
mente doveroso «assicurare» tale presenza e partecipazione’. E questa
garanzia esige azioni positive e misure promozionali volte a rendere
effettivo tale diritto.

Non ci resta, dunque, che tentare una esplorazione interpretati-
va dell’art. 34 per corroborare la tesi della doverosita costituzionale.
Questa operazione ermeneutica verra condotta alla luce dei principi
fondamentali dell’ordinamento costituzionale.

2. Per una rilettura dell’eguaglianza sostanziale: oltre il fattore eco-
nomico

Prendiamo le mosse dal principio di eguaglianza, nella duplice di-
mensione — formale e sostanziale — definita dall’art. 3 Cost.%.

7 Corte cost., sentenza n. 215 del 1987, su cui C. Moro, L’eguaglianza sostanziale
e il diritto allo studio: una svolta nella ginrisprudenza costituzionale, in Giur. cost.,
1987, 3065 ss. Sull'impatto di questa decisione nell’evoluzione della legislazione ordi-
naria v. G. ArRconzo, Commento all’art. 38, in F. CLEMENTI, L. CuocoLro, F. Rosa,
G.E. ViGevant (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo,
I, IT ed., Bologna, 2021, 267 s.

8 Anche qui, nella sterminata letteratura dedicata al tema, v. A. CERRI, Egua-
glianza ginridica ed egualitarismo, L Aquila-Roma, 1984; N. Bossio, Eguaglianza
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Intesa nell’accezione formale, I’eguaglianza si declina come parita
di trattamento legale di tutti. I fattori di discriminazione contemplati
dal comma 1 dell’art. 3 puntellano il principio secondo cui tutti sono
eguali davanti alla legge.

Intesa nell’accezione sostanziale, I'eguaglianza si declina come im-
pegno delle istituzioni repubblicane a rimuovere gli ostacoli di ordine
economico e sociale che si frappongono al pieno sviluppo della perso-
nalita e all’effettiva partecipazione di tutti all’organizzazione politica,
economia e sociale del Paese’.

Questa duplice configurazione del principio di eguaglianza si deve
alla scelta di accedere ad una versione pitt moderna del costituzio-
nalismo, ispirata alle concezioni ideali della socialdemocrazia, senza
abbandonare ’eredita dello Stato liberale!®

I Costituenti furono mossi dalla consapevolezza che 1 suddetti
ostacoli avrebbero potuto comportare una dissociazione tra l'astratta
titolarita dei diritti fondamentali, riconosciuta a tutti in nome dell’e-
guaglianza formale, e effettivo godimento degli stessi, circoscritto ai
soli consociati in possesso dei beni necessari perché un diritto fonda-
mentale possa essere davvero esercitato: una casa, un mezzo di tra-
sporto, la salute, la conoscenza, gli strumenti per comunicare, e cosi
via.

Il mercato, magnificato dal pensiero liberista quale modalita otti-
male di gestione economica delle risorse scarse, falli nella sua missione
di garantire il benessere generale. La mano invisibile non garanti il
raggiungimento del punto di equilibrio tra domanda e offerta, e quegli
stessi beni, essenziali per godere davvero dei diritti fondamentali, re-
starono appannaggio dei soli individui e gruppi sociali provvisti delle
corrispondenti e necessarie risorse innanzitutto finanziarie. La salute,
ad esempio, ¢ un bene fondamentale, ma che costa, e le imprese che

e liberta, Torino, 1995; M. AINts, La piccola egnaglianza, Torino, 2015; L. FERRAJO-
L1, Manifesto per 'ugnaglianza, Bari-Roma, 2018; A. SCHIAVONE, Eguaglianza. Una
nuova visione sul filo della storia, Torino, 2019; A. D’AL01A, Eguaglianza. Paradigmi
e adattamenti di un principio «sconfinato», in Rivista AIC, 2021, 4, 17 ss.

? V., infatti, B. Caravita, Oltre eguaglianza formale. Un’analisi dell’art. 3 com-
ma 2 della Costituzione, Padova, 1984; C. BuzzaccHt, Dalla coesione all’egnaglianza
sostanziale, Milano, 2005; A. Giorais, Commento all’art. 3, secondo comma, in R.
Birurco, A. CELotTo, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, I,
Torino, 2006, 90 ss.; Q. CAMERLENGO, Costituzione e promozione sociale, Bologna,
2013, 34 ss.

19 Cfr. G. Azzarrry, I costituzionalismo moderno puo sopravvivere?, Bari, 2013.
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operano nel mercato non sono disposte a garantire gratuitamente o
a tariffe decisamente contenute 1 relativi servizi, come invece richie-
dono coloro che versano in condizioni di indigenza. Per rimediare a
questo fallimento del mercato, lo Stato keynesianamente interventista
si preoccupa di assicurare quei beni a tutti, con particolare attenzione
a quanti si trovano in uno stato di poverta!'. Tornando all’esemplifica-
zione in precedenza formulata, basta leggere I’art. 32 Cost. per avere
conferma di questo impegno'

La proiezione sostanziale integra la dimensione formale dell’e-
guaglianza, come due facce della stessa medaglia. Non ¢ sufficiente
I’astratta titolarita dei diritti fondamentali. Una Costituzione, come
la nostra, pud compiere la propria missione solo assicurando I’effetti-
vo godimento di tali diritti imponendo interventi e azioni positive ad
opera dei pubblici poteri. Lo Stato non assiste pitt passivamente alle
dinamiche spontanee dei rapporti sociali, ma si ingerisce quando si
tratta di correggere 1mperf621on1 storture, squilibri.

E ben vero che ognuno ¢ artefice del proprio destino, secondo I’ot-
timistico paradigma liberale, ma ¢ altrettanto innegabile che spesso
non sono sufficienti 'impegno, il senso di responsabilita, il sacrificio,
Pattitudine al rischio, il talento individuale, I'intraprendenza: queste
doti, infatti, possono imbattersi in barriere invalicabili, che nemmeno
lo spirito pit forte e intrepido potrebbe superare o aggirare. In que-
sti casi, la proiezione sostanziale impone alle istituzioni repubbhcane
di intervenire per garantire una effettiva eguaglianza delle opportuni-
ta, o nei punti di partenza, affinché anche chi versa in condizioni di
svantaggio o di vulnerabilita possa godere delle medesime chances di
promozione e riscatto sociale. Non ’appiattimento globale, come ri-
sultante dall’applicazione delle teorie dell’egualitarismo assoluto, ma
I’allineamento di tutti sulla stessa linea per intraprendere la faticosa e
incerta «gara della vita»®

In questo quadro si colloca I’art. 34 Cost.

Il comma 1, nel sancire solennemente che «la scuola & aperta a tut-
ti», si ricollega idealmente al principio di eguaglianza formale: tutti

1V, per tutti, C. GIoray, L. PAVAN, Storia dello Stato sociale in Italia, Bologna,
2021.

12 Cosi D. MORANA, La salute nella Costituzione italiana: profili sistematici, Mi-
lano, 2002.

> Espressione, questa, pitl volte rinvenibile in N. Boss1o, Elogio alla mitezza e
altri scritti morali, Milano, 2006.
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hanno diritto di andare a scuola'®. La storia del diritto scolastico ci
restituisce momenti in cui furono codificate preclusioni basate su al-
cuni fattori di discriminazione. I Costituenti hanno inteso rimuovere
qualsiasi dubbio: la scuola & una istituzione, ¢ una agenzia educativa'®
¢ una formazione sociale in cui tutti hanno diritto di sviluppare la
propria personalita, come peraltro esige I’art. 2 Cost. Una entita con
queste caratteristiche non puo che essere universalmente accessibile.
Nessuna barriera all’ingresso, quindi.

Il comma 3, dal canto suo, nel dichiarare che «i capaci e meritevoli,
anche se privi di mezzi, hanno diritto di raggiungere i gradi pit alti de-
gli studi», attraverso le misure indicate nel successivo comma 4, si ab-
bina idealmente al principio di eguaglianza sostanziale™: le istituzioni
repubblicane debbono impegnarsi attivamente per consentire anche a
chi parte in condizioni di svantaggio di conseguire i titoli di studio che
rappresentano I'epilogo di un ciclo scolastico ulteriore rispetto alla
scuola dell’obbligo, ossia il diploma di maturita e la laurea.

I Costituenti, cosi statuendo, ci consegnano una sorta di proporzio-
ne: P'apertura della scuola sta all’eguaglianza formale come Pattivismo
delle istituzioni repubblicane sta all’eguaglianza sostanziale. La scuola
e 1l diritto allo studio attecchiscono in un terreno in cui hanno affon-
dato le loro radici tanto la dimensione formale (astratta) quanto la pro-
iezione sostanziale (concreta) del principio di eguaglianza. Un’intima
coerenza, questa, che ritroviamo anche in altri enunciati, a cominciare
proprio dal gid evocato art. 32 Cost., dove si riconosce a tutti il diritto
fondamentale alla salute (dimensione formale dell’eguaglianza) e, nel
contempo, si prescrive alla Repubblica di garantire «cure gratuite agli
indigenti» (proiezione sostanziale dell’eguaglianza)?’.

Senonché, I'interpretazione prevalente tanto dell’eguaglianza so-

4 V. M. BENVENUTI, «La scuola é aperta a tutti»¢ Potenzialita e limiti del diritto
allistruzione tra ordinamento statale e ordinamento sovranazionale, in Federalismi,
2018, 4, 99 ss.

5 Cfr. G. Marucct, Le agenzie educative e i diritti dei singoli fra unita, identita e
autonomia, in Dir. cost., 2021, 2, 55 ss.

1 Cosi M. RuoroLro, Eguaglianza e pari dignita sociale. Appunti per una lezione,
in Lex Social: Revista de Derechos Sociales, 2013, 3.2, 12 ss. V., altresi, F. Blonp1 DaL
MONTE, S. FREGA, Pe I’ugnaglianza sostanziale tra i banchi di scuola, Milano, 2023,
54.

17 Si pensi anche all’art. 24 Cost. che riconosce a tutti il diritto di agire e di di-
fendersi in giudizio e che assicura «ai non abbienti» 1 mezzi necessari per rendere
effettivo tale diritto.
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stanziale, quanto, nello specifico, del comma 3 dell’art. 34, appare sen-
sibilmente condizionata dal fattore economico.

Invero, la proiezione sostanziale del principio di eguaglianza & sta-
ta immaginata perseguendo come obiettivo la liberazione dal bisogno
economico dei soggetti c.d. deboli®®. Si & sempre pensato che la man-
canza dei beni necessari all’effettivo godimento dei diritti fondamen-
tali fosse ascrivibile ad una condizione di indigenza finanziaria. Che
sia cosi ¢ indubitabile, ma ’orizzonte di senso dell’art. 3, comma 2, &
invero assai pit ampio"’.

I principio di eguaglianza sostanziale non va letto solo come libe-
razione dal bisogno economico.

E ben vero che vivere, anzi sopravvivere in uno stato di poverta as-
soluta o relativa non ¢ certo la premessa migliore per poter beneficiare
di tutte le conquiste che, almeno sulla carta, sono state universalmen-
te riconosciute quanto a liberta e diritti fondamentali. Nondimeno,
Peguaglianza sostanziale, per come definita dal corrispondente enun-
ciato costituzionale, si spinge oltre, vale a dire verso il pieno sviluppo
della personalita e verso I'effettiva partecipazione alla vita comunita-
ria: obiettivi, questi, che non necessariamente sono connessi al fattore
economico. Paradossalmente, anche chi non versa in una condizione
di poverta potrebbe rientrare nella categoria dei soggetti deboli o vul-
nerabili sul cui percorso esistenziale si ergono ostacoli al pieno svilup-
po della personalita e all’effettiva partecipazione alle relazioni sociali.

Lo sviluppo della personalita, innanzitutto, deve essere, secondo
la nostra Costituzione, «pieno». Sviluppare la personalita significa
rendere dinamica la propria identita, la propria individualita, fatta di
inclinazioni, aspirazioni, bisogni, anche criticita e limiti. Ogni essere
umano ¢ unico e infungibile e vanta la pretesa, sorretta dai principi
costituzionali, di esprimere tale unicita sia nella propria dimensione
interiore, sia relazionandosi con gli altri. Martha Nussbaum ha usato
una espressione straordinariamente suggestiva ed efficace quando ha
parlato di «fioritura» della persona®. Il seme attecchisce e la pianta si

18 M. Ants, ] soggetti deboli nella giurisprudenza costituzionale, in Pol. dir., 1999, 25 ss.

19 Come ho gia cercato di dimostrare in Q. CAMERLENGO, Costituzione e promo-
zione sociale, cit., spec. 337 ss.

2 Parla di «<human flourishing» M.C. Nusssaum, The Fragility of Goodness.
Luck and Ethics in Greek Tragedy and Philosophy, Cambridge, 1986, trad. it., La
fragilita del bene. Fortuna ed etica nella tragedia e nella filosofia greca, Bologna,
2004, passim. V. anche T. GRoPP1, Multiculturalismo 4.0, in Osservatorio costituzio-
nale, 2018, 276.
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sviluppa gradualmente, seguendo un processo naturale che culmina
nella sua struttura definitiva, identificabile e riconoscibile come tale
dagli altri. Ebbene, il pieno svolgimento della personalité equivale
alla piena, compiuta fioritura dell’essere umano, messo cosi nelle con-
dizioni di manifestare la propria identita nella sua totale e singolare
complessita.

Stando cosi le cose, ci si avvede come la sola — Seppur spesso indi-
spensabile — emancipazione dal bisogno economico puo rivelarsi, di
fatto, non sufficiente all’inveramento di questo primo obiettivo dell’e-
guaglianza sostanziale. Una persona puo beneficiare di tutti 1 servizi
che lo Stato sociale gli garantisce: scuola, casa, salute, assistenza, tra-
sporti, e via discorrendo. Ma non ¢ detto che cio sia abbastanza per
liberarsi da altri bisogni, causati e alimentati da altri ostacoli, diversi
dalla indigenza economica. La scuola pubblica puo consentire anche
a chi nasce in un contesto familiare e sociale difficile di arrivare a tra-
guardi importanti, come un diploma di maturita o persino una lau-
rea magistrale, ma non ¢ detto che poi questa meta sia seguita da un
percorso professionale che davvero rispecchi le competenze acquisite
e le attitudini individuali. C’¢ sempre una selezione nel mondo del
lavoro, determinata dalla scarsita delle risorse disponibili: non & detto
che questa selezione davvero rispecchi i risultati raggiunti e le attitu-
dini dei singoli candidati e aspiranti. Se un laureato in giurispruden-
za, magari con un’ottima valutazione finale (summa cum launde), non
riesce poi ad accedere alle tradizionali professioni legali (avvocatura,
magistratura, notariato) o ad altre professioni di prestigio connesse a
tale corso di studi (ruoli apicali delle pubbliche amministrazioni, delle
forze armate e di quelle di polizia, carriera diplomatica, docenza uni-
versitaria), allora non si potra parlare di «pieno» svolgimento della
personalita. Se, poi, sempre a titolo esemplificativo, anziché pensare al
dottore in legge si volgesse Iattenzione alle persone con disabilita, po-
tremmo pervemre alla medesima conclusione. Ma questo ¢ un profilo
che ci impegnera pit avanti.

Pensiamo, adesso, alla partecipazione che, come si ¢ visto, deve es-
sere, a1 sensi del comma 2 dell’art. 3 Cost., «effettiva»?!

Partiamo da un esempio. Il riconoscimento del diritto di voto &

2 Cfr. N. BoBB10, La democrazia dei moderni paragonata a quella degli antichi
(e a quella dei posteri), in Teoria politica, 1987, 3, 3 ss. V., pure, S. CASSESE, L’egua-
glianza sostanziale nella Costituzione: genesi di una norma rivoluzionaria, in Le Car-
te e la Storia, Rivista di storia delle istituzioni, 2017, 1,5 ss.
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senza dubbio un tassello importante dell’impianto partecipativo eret-
to intorno al paradigma democratico. Si partecipa alla vitalita del mo-
dello della rappresentanza politica recandosi alle urne. Questa & si par-
tecipazione, ma & anche «effettiva»? Lo sarebbe se si traducesse in un
coinvolgimento consapevole, informato, nutrito cio¢ dalla diffusione
di notizie, opinioni, elementi di riflessione capaci di raggiungere tutti
1 potenziali elettori, messi cosi nelle condizioni di scegliere a ragion
veduta, ragionando al cospetto di un ampio spettro di possibilité Se
’opinione pubbhca ¢ sterile, se la comunicazione politica & difettosa
o carente, se 1 mass media fanno disinformazione, la partec1paz1one
non & piti effettiva, ma solo formale. Non solo. La partecipazione pud
considerarsi effettiva quando tutti, anche coloro che si trovano in con-
dizioni di fragilita, hanno concretamente la possibilita di dare il loro
contributo alla vita comunitaria non solo, e non tanto, come mere pe-
dine di uno scacchiere pitt ampio o come semplici comparse di una
rappresentazione che vede altri nella veste di protagonisti, bensi, e pit
incisivamente, come autentici attori, esercitando davvero ad esempio
il loro diritto di elettorato passivo o partecipando da figura di primo
piano alla vita di una azienda o di un sindacato. Insomma: partecipa
chi vota, partecipa effettivamente chi viene eletto.

Anche in questo caso, non necessariamente il solo fattore economi-
co assume rilevanza quanto a reali chances di effettiva partecipazione:
anche chi «sta bene» economicamente potrebbe non versare nelle con-
dizioni di uscire dal cono d’ombra che lo avviluppa e di ergersi a pro-
tagonista di cio che gli accade intorno, senza subire le altrui decisioni
ma concorrendo davvero alla formazione di quelle stesse decisioni.

In sintesi, per il «pieno» sviluppo della personalita (la persona uzz
singulus) e per la «effettiva» partecipazione alla vita sociale (la persona
uti socius) non ¢ sufficiente la liberazione dal bisogno economico.

Consideriamo ora una persona con disabilita.

Le condizioni familiari e sociali possono essere estremamente favo-
revoli, innanzitutto dal punto di vista economico. Non ¢ detto, pero,
che questa situazione di vantaggio sia sufficiente per il pieno sviluppo
della personalita e per Peffettiva partecipazione alla vita comunita-
ria. A questi due obiettivi si possono di fatto contrapporre ostaco-
li anche di altra natura: pregiudizi culturali, barriere architettoniche,
emarginazione sociale, carenza di sostegno psicoemotivo, mancata o
insufficiente adozione di misure o strategie autenticamente inclusive
sia in ambito scolastico che in ambito lavorativo. Solitudine, senso di
inadeguatezza, scoramento, ansia, sono tutte condizioni psicologiche
che possono precludere il pieno sviluppo della personalita e effettiva
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partecipazione. In questi casi, gli istituti e gli strumenti dello Stato
sociale, informati al principio di eguaglianza sostanziale, non necessa-
riamente conducono alla realizzazione delle due evocate finalita. Ci si
puo sentire esclusi ed emarginati anche in una scuola «aperta a tutti».
Ci si puo sentire emarginati o sottostimati anche in un ambiente lavo-
rativo potenzialmente inclusivo, ma di fatto gravato ancora da ostacoli
materiali (mancato adeguamento degli spazi) ¢ immateriali (pregiudizi
dei colleghi e dei dirigenti). Lo Stato pud anche garantire cure eccel-
lenti sul versante sanitario, che in un altro contesto sarebbero appan-
naggio soltanto di persone con ingenti disponibilita finanziarie, ma se
tutto cid non si traduce in accorgimenti, cautele, iniziative positive, o
persino vere e proprie rivoluzioni culturali e sociali, allora si resta ine-
sorabilmente molto lontani dall’ambiziosa finalita espressa dal princi-
pio di eguaglianza sostanziale, come codificato nell’art. 3.

Qual &, dunque, la conclusione di questa lunga riflessione?

Il comma 2 dell’art. 3 Cost. va interpretato nel senso che il fine
dell’eguaglianza sostanziale non ¢ soltanto la liberazione dal bisogno
economico dei soggetti deboli, ma pitt ampiamente la cura della per-
sona come soggetto che ambisce al pieno sviluppo della personalita e
alla effettiva partecipazione alla vita sociale. La Costituzione persegue
un obiettivo straordinario, che & quello di impegnare le istituzioni re-
pubblicane nella lotta alla poverta. Ma il senso della Costituzione per
la poverta va oltre la sola dimensione economica per investire la pie-
nezza delle criticita e fragilita che affliggono che versa in condizioni di
vulnerabilita o disagio?

3. Capacita e merito, oltre il mero rendimento scolastico

Forti di questa (re)interpretazione del principio di eguaglianza so-
stanziale, si puo tentare di rileggere I’art. 34 Cost., nella sua compo-
nente promozionale individuabile nel comma 3.

I «capaci e meritevoli», ancorché «privi di mezzi», sono 1 titolari
del diritto contemplato da questa disposizione. Gli strumenti pro-
mozionali contemplati dal successivo comma 4, ossia borse di studio,
assegni alle famiglie e «altre provvidenze», parrebbero enfatizzare la

2 Come sostenuto in Q. CAMERLENGO, [/ senso della Costituzione per la poverta,
in Osservatorio AIC, 2019, 1, 7 ss. Pitt ampiamente, R. FATTIBENE, Poverta e Costitu-
zione, Napoli, 2020, e C. FRANCHINI, L’intervento pubblico di contrasto alla poverta,
Napoli, 2021. V. anche F. NUGNEs, Poverta abitativa e Costituzione, Torino, 2024.
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dimensione economica dell’approccio quivi considerato. Cosi opi-
nando, i titolari di questo diritto, stando alla lettera della Costituzio-
ne, sarebbero soltanto gli studenti e le studentesse che, carenti delle
necessarie risorse finanziarie, dimostrino «capacita» e «merito» negli
studi: rendimento e prestazioni, ciog, da rendere giustificato un inve-
stimento pecuniario sulla loro partecipazione ai percorsi formativi in
atto nelle istituzioni scolastiche, in vista del raggiungimento dei titoli
di maggiore rilevanza.

In fondo, negli anni dell’Assemblea costituente il problema era
esattamente questo, alla luce tanto dell’esperienza concreta vissuta in
quegli anni, quanto della coscienza sociale sempre meno incline a sop-
portare e a perpetuare Iidea di una scuola elitaria. Sparsi nella nostra
penisola c’erano e ci sarebbero stati, negli anni a venire, studenti e stu-
dentesse appartenenti ai ceti sociali meno abbienti che dimostravano
e avrebbero dimostrato capacita e merito. In un ordinamento retto
dal principio di eguaglianza sostanziale, che riflette una aspirazione
al pieno inveramento di ideali di equita e di giustizia sociale, sareb-
be stato inconcepibile lasciare indietro questa popolazione studente-
sca. Il destino sfavorevole non avrebbe dovuto gravare sulle spalle di
questi giovani italiani pit di quanto gia faceva di per sé il quotidia-
no fluire del tempo. Con il raggiungimento dei «gradi pit alti degli
studi» anche 1 figli degli operai, dei muratori, dei contadini, ossia dei
genitori appartenenti alla classe operaia urbana e alla classe operaia
agricola (secondo la classificazione anche attualmente adottata dall’I-
stat), avrebbero potuto ambire ad una laurea da spendere, poi, profi-
cuamente nel mondo del lavoro, accedendo a professioni sino a quel
momento riservate di fatto agli appartenenti alle élites (borghesia)?.

Lart. 34, con enunciazione del principio di universale accessibili-
ta della scuola, ha assecondato I’anelito inclusivo racchiuso nell’egua-
glianza formale. Attraverso ’obbligatorieta dell’istruzione inferiore,
per almeno otto anni, la Costituzione ha inteso rafforzare e guidare il
dovere dei genitori di istruire, educare e mantenere i propri figli ex art.
30. Con un sano ed equilibrato tocco di paternalismo, i Costituenti,
consci dei tanti fattori ostativi che in moltissime famiglie (specialmen-
te nelle aree rurali e industriali) impedivano a ragazze e ragazzi di an-
dare oltre la seconda elementare, hanno imposto un obbligo in quello

2 Sulla teoria delle élites, formulata e divulgata da Mosca, Pareto e Michels, v. N.
Bossio, voce Elites (teoria delle), in N. Bossro, N. MaTTEUCCI, G. PASQUINO (a cura
di), Dizionario di politica, Torino, 2004, 373 ss.
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che oggi descriveremmo con la formula best interests of the child*.
E anche in questo caso il fattore economico si riveld determinante: i
bambini non proseguivano negli studi perché c’era bisogno di portarli
nei campi a lavorare la terra o di mandarli a bottega precocemente per
Imparare un mestiere.

Il comma 3 va piu lontano. Tutti a scuola, ma i capaci e meritevo-
li (quelli, per intenderci, con un’ottima pagella) se non possono per-
mettersi di sostenere le spese scolastiche potranno beneficiare di un
sostegno attivo ad opera delle istituzioni repubblicane®. Lesplicita
previsione di un «concorso» si rese necessaria nella consapevolezza
della scarsita delle risorse a cid destinate, a fronte di una platea vero-
similmente molto ampia di potenziali beneficiari. Il figlio del postino
e il figlio dell’avvocato sarebbero stati, cosi, messi nelle stesse condi-
zioni di partenza per poter ambire a risultati scolastici e, di riflesso,
professionali di grande rilievo, nonostante le originarie differenze dal
punto di vista innanzitutto economico. La societa avrebbe tratto be-
neficio da questo flusso di opportunita, in quanto le redini del Paese
non sarebbero state riservate a quanti appartenevano alla gia consoli-
data classe dirigente, bensi sarebbero state riallocate anche presso gli
altri ceti sociali, con un esemplare e vitale ricambio di energie, pun-
ti di vista, esperienze personali®. Che, poi, come dimostrano i dati
sulla mobilita sociale in Italia, questo progetto, questa «rivoluzione
promessa» per richiamare le parole di Piero Calamandrei?, non si sia
realizzata & un altro discorso. A noi tocca limitarci a cogliere la portata
sostanziale di questa disciplina, che era chiaramente ispirata ad una
ratio economica®. Si pud contrastare la poverta economica investendo

2V, di recente, G. MaTucct, Il principio del migliore interesse del minore, in
M. BErTOLINO (a cura di), La giustizia penale minorile, Torino, 2026, 33 ss. V., pitt
ampiamente, E. LAMARQUE, Prima i bambini. Il principio dei best interests of the child
nella prospettiva costituzionale, Milano, 2016.

% Cfr. Q. CaMERLENGO, Commento all’art. 34, in S. BARTOLE, R. BIN, op. cit., 345.

% Conscio del fatto che le diseguaglianze sociali avrebbe potuto intralciare il sere-
no svolgimento del sistema democratico, P. BiscareTTI DI RUFFIA, Diritto costituzio-
nale, XIV ed., Napoli, 1986, 796, reputd «assai opportuno (...) un agevole e continuo
ricambio nelle classi dirigenti, attraverso I’opportunita data ai cittadini pitt meritevoli
di assurgere a funzioni di rilievo nella societa».

2 P. CALAMANDREL, Cenni introduttivi sulla Costituente e i suoi lavori, in P. Ca-
LAMANDREIL, A. Levi, Commentario sistematico alla Costituzione italiana, 1, Firenze,
1950, LXXXIX ss.

%V, infatti, M. BExvenuri, Commento all’art. 34,in L. CuocoLO et al., op. cit., 242.
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sui capaci e meritevoli degni di essere non solo emotivamente inco-
raggiati, ma anche e soprattutto materialmente supportati nella loro
avventura scolastica.

Tutto cid & senza ombra di dubbio meritevole di apprezzamento,
in quanto coerente con I'impronta socialdemocratica dei principi sot-
tesi ad un impegno attivo dei pubblici poteri per ragioni di equita e
giustizia sociale.

Nondimeno, questa interpretazione ¢ anch’essa il frutto di una
comprensione delle criticita e della complessita delle vicende umane e
sociali ancora troppo angusta e limitante.

Non solo. C’¢ un altro rischio interpretativo connesso alla enfatiz-
zazione della dimensione economica. Come ha osservato Annamaria
Poggi, se non si presta la dovuta attenzione alle implicazioni di siste-
ma, si potrebbe persino arrivare a sostenere che chi proviene da una
famiglia agiata o benestante ha diritto di raggiungere i gradi piu alti
degli studi contando sulle risorse finanziarie che ha gia a disposizione,
indipendentemente dal fatto che sia 0 meno ferrato negli studi stessi.
Chi, al contrario, proviene da una famiglia povera, per poter vantare
un effettivo diritto sociale allo studio, come definito dall’art. 34, com-
ma 3, & costretto a dimostrare capaciti e merito. Questa lettura gene-
rerebbe fatalmente una macroscopica disparita di trattamento: «i non
abbienti, infatti, devono dare particolari prove di impegno e serieta
per poter proseguire gli studi e in tal modo verrebbero posti in situa-
zione deteriore rlspetto agli altri, per i quali non vengono richieste
prove di capacitd e merito»?.

Se riduciamo il fattore economico a molla iniziale che ha innescato
lo slancio dei Costituenti verso una attiva considerazione del diritto
allo studio anche di coloro che non hanno i mezzi, senza perd con
questo esaurire lo spettro delle condizioni soggettive che giustificano
Iinterventismo pubblico, allora & possibile accedere ad una dimensio-
ne pitt ampia dell’ambito di operativita della previsione costituzionale
qui considerata.

Per farlo occorre ripensare la lettura dei requisiti posti a fonda-
mento dell’azione positiva delle istituzioni repubblicane. Capaci e
meritevoli non sono soltanto coloro che danno prova di ragguarde-
vole attitudine e abilita nella realizzazione di prestazioni scolastiche.

» A. Pocar, Commento all’art. 34, in R. Birurco, A. CELoTTO, M. OLIVETTI (a
cura di), Commentario alla Costituzione, cit., 709. Cosi anche V. ATRIPALDI, Diritto
allo studio, Napoli, 1975, 81.
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L’espressione «anche se privi di mezzi», una volta proiettata al di fuori
della ristretta area delimitata dal fattore economico, puo essere letta in
senso piu esteso, alludendo a qualsiasi difetto di risorse individuali e
sociali necessarie per completare il percorso scolastico con successo,
anche in relazione ai titoli di studio piu rilevanti.

La capacita non ¢ soltanto una attitudine misurabile con standard
di valutazione preordinati a quantificare la performance individuale.
Non ¢ soltanto una questione di quoziente intellettivo o di media dei
voti conseguiti a scuola.

Generalmente con il termine «capacita» s’intende fare riferimento
all’abilita o all’attitudine di una persona di comprendere o di porre in
essere una determinata azione in vista della realizzazione di un dato
obiettivo. E si dimostra di essere capaci se quel traguardo viene dav-
vero raggiunto. Tizio si ¢ laureato in Giurisprudenza e, dunque, ha
dimostrato di essere stato capace di completare quel percorso univer-
sitario. Un meccanico che ripara un motore di automobile si rivela ca-
pace nel suo mestiere. Un pilota che fa atterrare il suo aereo dimostra
perizia e competenza, dunque capacita nell’impiego di un mezzo cosi
complesso e tecnologicamente avanzato.

Quando si ragiona cosi di capacita si finisce inevitabilmente col po-
larizzare ’attenzione sul risultato di un determinato comportamento.
Se esso & positivo, allora ne scaturisce un giudizio di capacita. Diver-
samente in caso di insuccesso, dove si afferma che quella persona si &
dimostrata incapace.

Nel campo del diritto, la capacita viene valutata anche a priori, at-
traverso un giudizio prognostico su cid che una persona ¢ in grado o
meno di fare alla luce di determinate condizioni soggettive. E, cosi,
si presume che il minore di eta non sia capace di agire perché non ha
ancora raggiunto la maturita necessaria per compiere validamente atti
giuridici avendone piena consapevolezza. Altre volte, si accerta una
condizione psicologica di disagio o vulnerabilita che giustifica I’attiva-
zione di strumenti di totale o parziale sostituzione o affiancamento e
supporto (tutela, curatela, amministrazione di sostegno) nei confronti
di persone incapaci (in misura pilt 0 meno grave) di intendere e di
volere.

Senonché, la capacita non ¢ una qualita che si riconosce soltanto
nel momento stesso in cui si manifesta, corroborata quindi dal con-
segu1mento di un determinato risultato. E una condizione soggettlva
che si_puo acquisire adottando gli interventi e le misure piti conge-
niali. E essa il frutto di un processo dinamico che puo attivarsi anche
partendo da una situazione sfavorevole (di incapacita, appunto), ma
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che pud culminare in qualcosa di positivo. Detto in breve: la capacita
non solo si dimostra, ma la si pud anche conqulstare La capacita non
¢ solo un’attitudine che occorre avere, ma & anche un traguardo da
raggiungere. La capacita non ¢ solo un risultato che va riconosciuto e
premiato, ma ¢ anche una qualita che va stimolata e coltivata.

Del resto, cosi ragionando si recupera il significato etlmologico
della parola in questione, che deriva dal latino capax cio¢ capace di
contenere (capere): capacita &, dunque, la possibilita che un recipiente,
una cavita, un ambiente ha di contenere fino a un determinato limite.
Ogni essere umano puo essere percepito e trattato non tanto come un
sistema complesso gia in grado di funzionare al meglio delle proprie
qualita gia acquisite, ma come una scatola capace appunto di accoglie-
re contenuti sempre pit evoluti e complessi. Non un dato acquisito
una volta per tutte, ma una qualita in via di formazione e di arricchi-
mento progressivo

Stando cosi le cose, ¢ evidente la limitatezza della portata sostan-
ziale dell’art. 34, comma 3, se interpretato come disposizione rivolta
esclusivamente agli studenti che si siano dimostrati capaci per ottime
valutazioni scolastiche. Piuttosto, & «capace» chi € in grado, anche solo
potenzialmente, di acquisire non solo competenze specifiche rilevanti
sul piano didattico, ma anche attitudini, talenti, modi di essere, che
concorrono al pieno sviluppo della personalita e all’ effettiva parteci-
pazione alla vita comunitaria.

Le scienze psicologiche pili avanzate hanno dimostrato come, ac-
canto alle attitudini importanti in termini prestazionali, vi siano com-
petenze ulteriori altrettanto decisive, in quanto abilita essenziali per
capire, gestire e migliorare il proprio comportamento e il proprio be-
nessere psicofisico: si pensi alla attitudine all’ascolto attivo, all’empa-
tia, al problem solving, alla comunicazione efficace, alla resilienza. Si
parla in questi casi di soft skills, quali insiemi di abilita che si proietta-
no oltre le competenze tecniche (bard skills) e concorrono a pieno ti-
tolo alla crescita umana e professionale. Le soft skills sono qualitd im-
materiali e intangibili che non riguardano tanto ci6 che un individuo
dimostra di saper fare, quanto piuttosto chi sia davvero una persona e
in quale misura essa sia in grado di interagire con il prossimo: stiamo
parlando di qualitd umane che si concentrano sul «saper essere» an-
ziché sul «saper fare», esaltando la dimensione emotiva e relazionale.

Capace ¢, dunque, non solo lo studente che sa tradurre dal gre-
co al latino e viceversa oppure sa risolvere una funzione complessa
in matematica, ma ¢ anche lo studente che, coinvolto in un percorso
formativo e didattico coerente con le sue specificita, dimostra di sa-
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per dialogare con gli altri calandosi nelle loro fragilita o complessita,
immaginando strategie comunicative anche non convenzionali per ar-
rivare al prossimo. Uno studente con diagnosi di disabilita, anche se-
vera, che frequenta un istituto professionale per i servizi sociosanitari
e assistenziali & «capace» anche se fa fatica a risolvere un polinomio o
a dimostrare di aver capito la differenza tra stato patrimoniale e conto
economico, e purtuttavia in altre materie (come la psicologia o le me-
todologie operative) rivela potenzialita da coltivare quanto a capacita
di ascolto, a empatia, ad attitudine a trovare soluzioni altrettanto effi-
caci rispetto a quello normalmente proposte in determinate situazioni.
Per la cura di un anziano o di un’altra persona con disabilita o di un
minore, la capacita si misura anche oltre I’abilita nella gestione di pro-
blemi matematici o nella dimestichezza nell’uso delle lingue straniere.
E, dunque, & «capace», ai sensi dell’art. 34, comma 3, Cost., anche lo
studente con disabilita che rivela un ventaglio di attitudini e talenti
che non possono essere racchiusi in una pagella in cui si rinvengono
materie anche molto diverse tra loro. Sempre che la disabilita non sia
di entita tale da precludere lo svolgimento di una data prestazione la-
vorativa, essa potrebbe persino rivelarsi un valore aggiunto, se pone
la persona nelle condizioni di meglio comprendere Ialtrui disagio im-
medesimandosi in esso.

Del resto, chi stabilisce cosa sia la «capacita»? E alla luce di qua-
li parametri? Nelle istituzioni scolastiche gli standard di riferimento
coincidono con i tradizionali parametri di valutazione e, dunque, lo
studente ¢ giudicato capace solo se raggiunge la sufficienza in tutte e
indistintamente le materie, perché noi ci aspettiamo la realizzazione
di determinate performances funzionali al successivo inserimento nel
mondo lavorativo e, pill in generale, in una societa da noi costruita se-
condo i nostri punti di vista, alla stregua dei nostri bisogni e interessi.

Con il noto «approccio delle capacita», Martha Nussbaum e Amar-
tya Sen hanno, invece, dimostrato quanto sia opinabile, contradditto-
rio, iniquo un sistema che valuta le persone, cioe¢ che riconosce loro
«valore», solo in funzione della capacita di concorrere al PIL nazio-
nale. Sen ha prospettato I'idea di un quadro delle capacita percepi-
to come lo spazio pill congeniale per apprezzare la qualita della vita,
andando oltre I'utilitarismo®. Nussbaum sottolinea che «gli elementi
pitt importanti nella qualita della vita delle persone sono molti e qua-

3 A. SEN, Development as Freedom, New York, 1999, trad. it., Lo sviluppo ¢ li-
berta, Milano, 2000.
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litativamente distinti: salute, integrita fisica, istruzione e altri aspetti
dell’esistenza individuale non possono essere ridotti ad un unico cri-
terio di valutazione senza essere distorti»’!.

Attingendo a questo innovativo modo di avvicinarsi alla comples-
sita dei fenomeni considerati, la «capacita» richiesta dall’enunciato co-
stituzionale in parola puo essere riletta nella sua intrinseca complessi-
ta e poliedricita, in quanto connessa all’idea dello sviluppo dignitoso,
eguale e libero della persona®. Sicché, investire su questo senso della
capacita significa assecondare quell’anelito di giustizia e di equita so-
ciale che innerva I'intero edificio costituzionale, che guarda alla per-
sona non solo e non tanto come entitd performante, ma come singo-
larita di cui prendersi cura, pur senza soffocarne le libere e spontanee
espressioni vitali e, anzi, valorizzandole e promuovendole.

Anche una persona con disabilita ¢ capace. Anche uno studente
DSA o BES o con disabilita diagnosticata e certificata rientra nella
categoria dei titolari del diritto allo studio di cui all’art. 34, comma
3, Cost. Per questi ragazzi e per queste ragazze la scuola assurge a
luogo privilegiato di pieno svolgimento della personalita, di effettiva
partecipazione, di coerente e armoniosa fioritura della persona, messa
nelle condizioni di coltivare la propria autonomia pur partendo da
una condizione di svantaggio, alla ricerca di una autorealizzazione che
non dipenda sempre e necessariamente dalla buona volonta o dall’aiu-
to compassionevole e caritatevole di altri®.

Passiamo, ora, al «merito».

Oggi pit che mai questa parola ¢ tornata in auge, attirando rinno-
vato consenso oppure, al contrario, alimentando critiche e diffidenza.
Ha certamente contribuito a destare attenzione la ridenominazione
del Ministero dedicato alla scuola (Ministero dell’istruzione e del me-
rito), ma tutta una serie di misure, iniziative, interventi, accomunati
dalla volonta di sottoporre a valutazione le prestazioni professionali
degli operatori del settore, specie in ambito universitario, ha dato il via
ad accesi dibattiti e aspre polemiche.

Il merito nasce come criterio di selezione, ossia di allocazione di

3t M.C. NusssauM, Creating Capabilities, Cambridge (Mass.)-London, 2011,
trad. it., Creare capacita, Bologna, 2012, 25 s.

32 V., ancora, M.C. NussBauMm, Frontiers of Justice, Cambridge (Mass.)-London,
2006, trad. it., Le nuove frontiere della giustizia, Bologna, 2007.

33 Fondamentale, al riguardo, G. Matucct, Persona, formazione, liberta, Milano,
2021.
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risorse scarse**. Chi ne contesta I'applicazione, denuncia gli squili-
bri, le disparita di trattamento, le diseguaglianze che ne scaturiscono.
Chi, invece, ne esalta le virtll, riconosce come esso e solo esso sia lo
strumento per premiare I'impegno individuale, lo spirito di sacrificio,
’abnegazione, Iattitudine al rischio, la serieta, I'intelligenza. Senza
merito, le risorse scarse andrebbero, ove possibile, distribuite in base
al bisogno. Con il merito, le risorse scarse andrebbero distribuite as-
segnando giudizi di valore ai singoli contendenti.

Non ¢ certamente questa la sede per affrontare nel dettaglio questo
argomento®. Mi limiterd a ricordare che 1 detrattori del merito fini-
scono coll’immaginare un tessuto sociale lacerato da invidie, rancori,
sperequazioni inaccettabili, disarmonie provocate dalla concentrazio-
ne di poteri in capo a pochi individui «tiranni»*, una aristocrazia di
eletti, scelti in funzione del loro quoziente intellettivo, ma incapaci
di esprimere empatia, solidarieta, comprensione®. Altrove, invece, si
enfatizza la portata efficientista del merito come I'ingrediente irrinun-
ciabile di una societa equa e libera®, dove ha senso impegnarsi e lot-
tare nella «gara della vita» se e nella misura in cui si riceva un giusto
riconoscimento.

Alla fine, se ci pensiamo, & sempre una questione di giustizia e di
eguaglianza.

Il merito finisce col distinguere le posizioni individuali, tracciando
una netta linea di demarcazione tra quanti «<meritano» di accedere ad
una quota delle risorse scarse e quanti, invece, «demeritando», resta-
no fuori da questa distribuzione. C’¢ chi ritiene sempre e comunque
iniquo questo risultato, perché finirebbe col compromettere la pace
sociale alimentando tensioni e antagonismi. C’¢, invece, chi considera
questa diseguaglianza un male sostenibile (o il «<male minore»), una
giusta conformazione di un assetto di relazioni sociali in cui parrebbe

3 V., ad esempio, A. STEMONETT, Merit First, Need and Equality Second: Hierar-
chies of Justice, in International Review of Economics, 2023, 70.4, 537 ss.

% Per cui rinvio a P. BARROTTA, I demeriti del merito, Soveria Mannelli, 1999,
nonché a S. CINGARL, La meritocrazia, Roma, 2020.

% Per rifarsi al titolo dell’opera di M.J. SANDEL, The Tyranny of Merit, New York,
2020, trad. it., La tirannia del merito, Milano, 2021.

7 Come accade nella societa distopica vagheggiata da M. Youna, The Rise of
the Meritocracy 1870-2033, London, 1958, trad. it., L’avvento della meritocrazia, Ro-
ma-Ivrea, 2014.

3% Cosi si legge nella quarta di copertina di L. Ricovr¥1, La rivoluzione del merito,
Milano, 2023.
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improprio dare lo stesso valore a chi si impegna e a chi, al contrario,
lucra sul lavoro altrui. E ¢’¢ chi, come John Rawls, invita a riflettere
sul fatto che il merito possa dipendere anche dal caso, da una ineguale
distribuzione di talenti naturali ad opera di processi chimici e biolo-
gici che sfuggono dal controllo e dalla volonta dell'uomo. Stando cosi
le cose, Rawls anche per questa ragione accede ad una visione solidale
di merito (sulla quale mi soffermerd pit avanti): «coloro che sono sta-
ti favoriti dalla natura, chiunque essi siano, possono trarre vantaggio
dalla loro buona sorte solo a patto che migliorino la situazione di co-
loro che ne sono rimasti esclusi»®

In questa sede, cio che rileva ¢ svolgere una corretta ricognizione
interpretativa del «merito» nella disposizione che ci interessa, avuto
riguardo al complesso degli enunciati costituzionali®.

Il merito campeggia in alcune disposizioni della Carta costituzio-
nale quale criterio autenticamente selettivo quando sono in gioco ri-
sorse scarse. Non tutti possono essere nominati senatori a vita, ma
solo coloro che, entro il numero stabilito dall’art. 59, si siano distinti
«per altissimi meriti nel campo sociale, scientifico, artistico e lettera-
rio». Non tutti i professori ordinari di universita in materie giuridiche
e gli avvocati con quindici anni di professione possono essere nomi-
nati consiglieri di Cassazione ex art. 106, ma solo coloro che si siano
distinti «per meriti insigni». Altrove il merito ¢ sottinteso: ai pubblici
impieghi, ai sensi dell’art. 97, ultimo comma, si accede «mediante con-
corso»*!

In questi casi siamo davvero in presenza di risorse scarse, ossia di
posizioni istituzionali e professionali limitate quantitativamente, e si
rende necessario ricorrere ad uno strumento di selezione che non sia
affidato al caso (sorteggio) o alla libera e democratica scelta da parte di
altri soggetti qualificati (elezione) o alla considerazione delle necessita
vantate dagli aspiranti (bisogno).

Ebbene, questa configurazione sostanziale, intercettata leggendo

% J. Rawis, A Theory of Justice, Cambridge (Mass.), 1971, trad. it., Una teoria
della giustizia, Milano, 2019, 111. Sul diritto all’eguaglianza come teorizzato da Rawls
ha interloquito R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.), 1977, trad.
it., [ diritti presi sul serio, Bologna, 2010, 262 ss.

#© Molto utile ¢ la lettura di M. SaLerNO, Contributo allo studio del principio
costituzionale del merito, Torino, 2020.

# Secondo la Corte costituzionale, obiettivo del concorso &, infatti, quello «di
assicurare I’accesso all’impiego pubblico dei pili capaci e meritevoli»: sentenza n. 81
del 2006. V. anche la sentenza n. 293 del 2009.
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gli evocati enunciati, riassume ed esaurisce in sé il senso costituzionale
del merito?

In veritd, il «merito» non assorbe 'intero orizzonte della merite-
volezza. E non lo fa soprattutto quando si revoca in dubbio I'idea che
anche in ambito scolastico si possa raglonare di «risorse scarse» come
oggettivamente e plausibilmente si puo fare pensando al Senato della
Repubblica e alla Corte di Cassazione, quali organi istituzionali com-
posti da un numero limitatissimo di persone fisiche*?

Pensiamo ai beni c.d. «meritori», secondo la formula coniata da
Richard Musgrave®. Di norma, il merito & evocato da chi aspira ad
ottenere un risultato utile. I beni meritori, invece, sono degni di tutela
pubblica a prescindere dalla richiesta che ne fanno i potenziali fruitori.
Si tratta, infatti, di beni volti al soddisfacimento di bisogni fondamen-
tali per la collettivita, e come tali meritano di essere garantiti dai pub-
blici poteri oltre le logiche di mercato.

Ora, per decenni la scuola ¢ stata pensata, quanto alle risorse in essa
impiegate in quanto disponibili, come una sorta di piramide. La base ¢
molto arnpla in quanto include le istituzioni della scuola dell’obbligo,
in cui ¢’¢ e ci deve essere spazio per tutti, studenti con disabilita inclu-
si. Man mano che ci si avvicina al «vertice» la struttura si assottlgha
perché — si dice — non tutti possono ambire al diploma di maturita, e
ancor di pili non tutti «meritano» di raggiungere il diploma di laurea,
e men che meno persino un dottorato di ricerca. E tutto questo un po’
per colpa di antiche convinzioni, radicate nella cultura di tanti Paesi,
per le quali pili si va avanti negli studi, e pilt severa non puo che essere
la selezione, un po’ perché si ritiene che man mano che si procede ri-
salendo nella piramide verso la punta, aumentano le risorse finanziarie
da mettere in campo per garantire il servizio: si pensi solo agli atenei,
dove tra stipendi di professori e ricercatori, laboratori, aule, bibliote-
che, e cosi via, la spesa raggiunge livelli inimmaginabili se confrontati
con quelli, ad esempio, delle scuole primarie.

Per contrastare questo modo di ragionare, che favorirebbe davve-
ro il merito come criterio generale di selezione, appare estremamente
utile rievocare una notissima pronuncia della Corte costituzionale in
cui si legge che «& la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere

# V., in tema, i due ricchi volumi collettanei di M. FERRARI, A. MARANESI (a cura
di), Dizionario del merito nei processi educativi, Brescia, 2023, e di M. BaLpaccr, A.
TrroNe (a cura di), Dal merito al diritto all’istruzione. Per una Scuola della Costitu-
zione, Milano, 2024.

# R.A. MUSGRAVE, The Theory of Public Finance, New York, 1958.
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sul bilancio, e non ’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa
erogazione»**

Pur riguardando un profilo importante, ma circoscritto, quale
quello relativo alla fruizione del servizio di trasporto scolastico, que-
sto passaggio esprime un orizzonte di senso che puo essere legittima-
mente generalizzato, proprio perché esso altro non ¢ che il riflesso dei
principi fondamentali sui quali riposa ’ordinamento costituzionale.

I1 diritto allo studio & ricompreso tradizionalmente tra 1 diritti so-
ciali, ossia quet diritti che lo stesso giudice delle leggi e la dottrina in
generale qualificano come diritti condizionati®. Mentre per i classici
diritti di liberta opera il principio secondo cui «o-tutto-o-niente», per
i diritti sociali vale la regola per cui il loro soddisfacimento dipende
dalle risorse messe a disposizione dagli organi di governo tramite leggi
di bilancio e di spesa (principio di gradualita). Questa rigida dicotomia
¢ stata gia ampiamente contraddetta da accreditati e autorevoli studi
che dimostrano (come se ce ne fosse davvero bisogno) che, quanto
all’impegno richiesto alle istituzioni a cio dedicate, tutti i diritti costa-
no, non solo quelli sociali*. Se cid6 non bastasse, a rimettere in discus-
sione questa consolidata teoria ¢ proprio la nostra Costituzione attra-
verso 1 principi che fondano lo Stato sociale: eguaglianza sostanziale,
solidarieta, lavoro.

In uno Stato retto da una Costituzione che non si accontenta di
proclamare I’astratta titolarita universale dei diritti fondamentali, che
non si limita a immaginare azioni solidali come il frutto esclusivo di
spontanei comportamenti empatici, che esalta il lavoro quale modalita
di concorso di tutti al progresso materiale e spirituale della societa,
prefigurando una esistenza libera e dignitosa per tutti, ebbe in un si-
mile Stato non si pud pensare di subordinare Iefficacia e Ieffettivita
dei diritti sociali — autentica conquista del costituzionalismo di ma-
trice socialdemocratica — alle scelte discrezionali delle forze politiche
di maggioranza. L'impegno profuso dalle istituzioni, per I'inveramen-
to dell’eguaglianza sostanziale, non puod essere rigidamente ancora-
to all’indirizzo politico di chi vince le elezioni, cosi che la misura di
soddisfacimento di tali diritti e, dunque, la quantita e la qualita del-

“ Corte cost., sentenza n. 275 del 2016, su cui, tra gli altri, A. Lonco, Una con-
cezione del bilancio costituzionalmente orientata: prime riflessioni sulla sentenza della
Corte costituzionale n. 275 del 2016, in Federalismi, 2017, 10, 1 ss.

# V., per tutti, M. BENVENUTL, Diritti sociali, Torino, 2013.

# Cfr,, infatti, S. HoLmEes, C.R. SunstEIN, The Cost of Rights, New York-Lon-
don, 1999, trad. it., I[ costo dei diritti, Bologna, 2000.
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le prestazioni ad essi associate oscillino da un estremo all’altro, con
un movimento a fisarmonica che non garantisce alcuna certezza a chi
versa in condizioni di svantaggio. Se non ci sono abbastanza risorse,
¢ compito di chi governo reperirle. E questo Iinsegnamento che si
trae dalla citata pronuncia della Corte. Non si dimensiona I'interven-
tismo pubblico a cio che si ha in cassa, ma ¢ il bilancio che deve essere
costruito intorno a queste basilari esigenze, dal cui soddisfacimento
dipende I'inveramento effettivo dei principi costituzionali, sempre che
questi siano presi davvero sul serio.

Se si aderisce a questo modo di ragionare, che pare essere il pit co-
stituzionalmente sostenibile?, allora & chiaro che I"accesso ai gradi pit
alti degli studi non ¢ pit una questione di risorse scarse, ma diviene un
passaggio cruciale nel processo di attuazione del dettato costituzionale.
Diventa, cosi, una questlone di giustizia sociale come questa & definita
e promossa dai principi costituzionali, a partire proprio dal pieno svi-
luppo della personahta e dalla effettiva partecipazione alla vita sociale.

Stando cosi le cose, la parola «<merito» di cui al comma 3 dell’art. 34
non puo essere interpretata solo come criterio selettivo per distinguere
tra «bravi ¢, dunque, capaci» e, all'opposto, «non sufficientemente bravi
e, dunque, i 1ncapac1» Piuttosto, questa parola deve essere inquadrata nel
concetto piu inclusivo, solidale, equo, democratico di meritevolezza.

Lo studente con disabilita & meritevole di azioni positive che ne
consentano I’accesso ai gradi pit alti degh studi?

La risposta non puo che essere posmva e lo & perché ¢ la nostra
Costituzione a ispirarla e a 1mporla

Lo studente con disabilita ¢ meritevole di questa cura da parte delle
istituzioni repubblicane perché, al pari di tutti, ha pieno e incondizionato
diritto di sviluppare compiutamente la propria personalita e di partecipa-
re davvero alla vitalita delle relazioni intrecciate con gli altri consociati.

In generale, il merito & un criterio di selezione gestito da chi governa

# Formula tutt’altro che retorica, questa, come dimostrato in Q. CAMERLENGO,
La sostenibilita costituzionale: profili teorici e scenari applicativi, in ConsultaOnLine,
2023, 1, 1 ss.

# V., invero, Q. CAMERLENGO, Dal «merito» ai «meriti»: per una scuola costitu-
zionalmente inclusiva, in Osservatorio AIC, 2025, 3, 1 ss. Pitt in generale v. A. Can-
DIDO, Disabilita e prospettive di riforma. Una lettura costituzionale, Milano, 2017; G.
Arconzo, [ diritti delle persone con disabilita. Profili costituzionali, Milano, 2020;
C. CoraPieTRO, F. GIRELLI, Persone con disabilita e Costituzione, Napoli, 2020; E.
VivaLpt, Disabilita mentali e vita indipendente. Percorsi di attuazione del principio
personalista, Napoli, 2023.
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i processi di selezione, e dunque dagli stessi soggetti che definiscono e
adattano, spesso secondo le proprie convenienze, i relativi parametri di
valutazione. Chi versa in una condizione di potere decide chi merita di
accedervi. E chiaro che, stando cosi le cose, il merito finisce col divenire
un’arma brandita da chi detiene il potere per perpetuare la propria po-
sizione di forza circondandosi di elementi che ne condividono ideali,
punti di vista, mezzi, obiettivi da raggiungere, capacita, inclinazioni.

Inteso in questo modo, appaiono ragionevoli le critiche mosse al
merito quale fattore che alimenta diseguaglianze insostenibili, che so-
vrintende a competizioni falsate in partenza, che difetta di una minima
condizione di oggettivita, neutralita e imparzialita, che genera tensioni
e antagonismi oppure emarginazione e disagio.

Nel caso degli studenti con disabilita, invece, & proprio la Costitu-
zione innanzitutto a sancire e a legittimare la meritevolezza del loro
interesse a raggiungere 1 gradi piu alti dell’istruzione e, in secondo
luogo, a fissare le condizioni per formulare un giudizio di merito: me-
rita di essere supportato in termini di promozione individuale in am-
bito scolastico chi, nonostante gli ostacoli frapposti da una disabilita,
ambisce legittimamente a sviluppare appieno la propria personalita e a
partecipare davvero alla vitalita delle relazioni sociali.

Cosi reinterpretato Iart. 34, nella parte che qui rileva, «capaci e
meritevoli, anche se privi di mezzi», sono tutti coloro che, trovando-
si in una situazione soggettiva di difficolta o disagio o vulnerabilita,
rientrano a pieno titolo tra i beneficiari dell’interventismo pubblico
informato al principio di eguaglianza sostanziale, nella duplice con-
formazione teleologica piti volte evocata. Non occorre, quindi, dimo-
strare attitudini scolastiche di eccellenza, si da elevarsi al di sopra degli
altri, per aver diritto alle prestazioni di sostegno contemplate dall’art.
34. Occorre, piuttosto, dimostrare che i fattori ostativi che si palesa-
no in ambiente scolastico sono tali da precludere il raggiungimento
dei due obiettivi sanciti nel comma 2 dell’art. 3 Cost. Occorre, ciog,
invertire ’onere della prova: non piti lo studente a dover dimostrare
capacita e merito, ma lo Stato a dover provare di aver fatto il possibile
per rimuovere gli ostacoli piti volte citati.

Per ulteriormente corroborare questa tesi, appare utile richiamare
il principio di solidarieta enunciato nell’art. 2 Cost., e che la Corte
costituzionale ha pili volte riconosciuto essere uno dei pilastri dell’or-
dinamento repubblicano®

# Mi limito a citare S. GALEOTTL, 1] valore della solidarieta, in Dir. soc., 1996, 1
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I sostegno attivo agli studenti con disabilita non ¢ solo un obbligo
basato sul principio di eguaglianza sostanziale, ma ¢ anche il risvolto
positivo del pieno e coerente attecchimento, nel terreno costituzio-
nale, di quei doveri inderogabili di solidarieta che gravano su tutte le
componenti il tessuto sociale: individui, quindi, ma anche formazioni
sociali e le stesse istituzioni. La scuola ¢ una formazione sociale, ¢ una
agenzia educativa che si prende cura dei suoi utenti. E essa, cosi, il luo-
go in cui il seme della solidarieta, gettato dai Costituenti, deve mettere
radice e svilupparsi sino ad acquisire una forma compiuta, quale pian-
ta che ospita momenti costanti di condivisione e di empatia®

Ma vi & di pit. Il principio solidaristico, inteso come matrice di
ogni forma di alleviamento del peso gravante su alcuni grazie all’o-
pera di condivisione svolta dai piu vantaggiati, aiuta a conferire un
senso pill maturo e costituzionalmente sostenibile allo stesso merito.
Ammettiamo pure che il sistema costituzionale, in nome del princi-
pio personalista, riconosca valore al merito individuale come forma
di riconoscimento di capacita speciali, di talenti, di i impegno ¢ spirito
di sacrificio, di modalita per distinguersi dagli altri. Pur cosi inteso, in
una cornice costituzionale in cui si intrecciano cosi tanti e tali pr1nc1p1
orientati verso la cura del prossimo il merito, cosi inteso, non puo che
essere un merito solidale, ossia un merito messo a disposizione degli
altri, e in particolare di quanti si ritrovano in uno stato di vulnera-
bilita, di fragilit3, di abbandono. Da mera consacrazione del proprio
valore, quale fattore di autorealizzazione individuale, il merito diviene
il riconoscimento della attitudine di alcuni di fare tanto e bene per gli
altri: il merito messo a disposizione di tutti, e non ricacciato nella sfera
individuale a uso e consumo del singolo®!

ss.; A. APOSTOLIL, La svalutazione del principio di solidarieta. Crisi di un valore fon-
damentale per la democrazia, Milano, 2012; F. P1zzovraro, Il principio costituzionale
di fraternita, Roma, 2012; S. RODOTA, Solidarieta: un’utopia necessaria, Bari-Roma,
2014; L. CARLASSARE, Solidarieta: un progetto politico, in Costituzionalismo, 2016, 1,
45 ss.; F. PoLaccHINI, Doveri costituzionali e principio di solidarieta, Bologna, 2016;
M. FioravanTi, Art. 2, Roma, 2017, 32 ss.; S. GIusBONI, Solidarieta. Un itinerario di
ricerca, Napoli, 2022; E. Rosst, Solidarieta, in G. Martucci (a cura di), Solidarieta. Un
impegno senza confini?, 2026, 19 ss.

% Cosi T. Grorr1, Scuola e costituzione in Italia. Una lettura nella prospettiva del
«costituzionalismo trasformatore», in Rivista AIC, 2024, 1, 156 ss.

51 Tesi sostenuta in Q. CAMERLENGO, Per una interpretazione costituzionalmente
sostenibile del merito, in Federalismi, 2022, 13, 16 ss. V. anche G. MaTtucct, Merito e Co-
stituzione, in M. FERRARI, A. MARANESI (a cura di), Dizionario del merito, cit., 127 ss.
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La combinazione dei principi costituzionali a piu alta vocazione
sociale’? fonda, dunque, I'inclusione degli studenti con disabilita tra
1 capaci e meritevoli che, seppure privi di mezzi, vantano il diritto al
raggiungimento dei gradi pit alti degli studi.

Sia chiaro: questo diritto non va inteso come pieno e assoluto diritto
soggettivo a conseguire il corrispondente titolo di studio (cid vale per
tutti), ma come diritto sociale a che le istituzioni repubblicane, a comin-
ciare proprio dal legislatore ordinario, si adoperino utilmente ed effet-
tivamente affinché la condizione di disabilita non operi come ostacolo
insuperabile rispetto a quell’obbiettivo. Eguaglianza delle opportunita,
dunque, e non eguaglianza di risultato, ma con una importantissima
precisazione: questa eguaglianza deve essere concretamente garantita
da misure, azioni positive, strategie, politiche autenticamente idonee ad
assicurare una piena e non simbolica inclusione scolastica.

4. Evoluzione del quadro normativo e criticita persistenti

Levoluzione della leglslazmne in materia scolastica, per cio che ri-
guarda il tema qui trattato, & contrassegnata da una netta emancipazio-
ne dall’originario «separatismo», quel modello cioe caratterizzato dalla
presenza di scuole speciali in cui collocare gli studenti con disabilita®.

Questo processo di trasformazione si ¢ sviluppato in tre fasi suc-
cessive™

a) Ad un primo stadio il legislatore ordinario optd per un modello
basato sull’inserimento degli studenti in parola. E lo fece tramite la |. 4
agosto 1977, n. 517. Furono soppresse le classi differenziali e speciali,
si sanci il diritto degli studenti con disabilita di frequentare le classi
comuni della scuola pubblica, venne introdotta la figura professionale
dell’insegnante di sostegno specializzato, fu contemplato I’obbligo di
programmazione educativa e di supporto statale per 'integrazione®

52 Q. CAMERLENGO, Costituzione Economia Societa, Bari, 2017, 250 ss.

5 V., soprattutto, G. Marucct, Dall’inclusione all’universalizzazione. Itinerari
di sviluppo della scuola della Costituzione, in Eap. (a cura di), Diritto all’istruzione e
inclusione sociale. La scuola «aperta a tutti» alla prova della crisi economica, Milano,
2019, 33 ss.

* Per un approfondimento si rinvia a G. MaTucct, La scuola (inclusiva) nella Co-
stituzione italiana, in M. FERRART, M. MORANDI (a cura di), Pedagogie dell’esclusione/
Pedagogie dell’inclusione, Brescia, 2023, 87 ss.

% In qualche misura questa riforma della scuola fu preceduta dalla . 30 marzo
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Si trattd di un’autentica rivoluzione che travolse vecchi stereotipi get-
tando le basi per inediti paradigmi. Il bambino con disabilita (all’epoca
ancora definito «<handicappato») non era pitl percepito come un essere
affetto da patologia e come tale destinato al solo trattamento medi-
co e psichiatrico. Di questi studenti ne venne riconosciuta e celebrata
la straordinaria umanita, I'essere persona al pari di tutti gli altri. La
separazione era stata pensata e praticata con I'obiettivo dichiarato di
tutelare al meglio questi bambini, ma che in realta era funzionale a
proteggere i «normodotati» dalla presenza di fatto percepita da molti
ingombrante, fastidiosa dei disabili, considerati come un fattore osta-
tivo capace di rallentare gli ordinari processi di apprendimento. Con il
superamento del separatismo, gli allievi con disabilita vengono inseriti
a pieno titolo nei percorsi educativi e formativi, celebrando la diversita
come un valore aggiunto da sviluppare, piuttosto che come un pro-
blema da risolvere drasticamente o da eludere. Non fu certo semplice
passare dall’astrattezza della norma alla concretezza delle prassi am-
ministrative e didattiche. In particolare, sui docenti gravo una nuova
responsabilita che li costrinse a rivedere approcci, strategie, codici co-
municativi, per essere essi stessi protagonisti dell’attuazione effettiva
di questo nuovo modello. Il successo di questa riforma fu in buona
misura garantito da una coscienza sociale profondamente cambiata ri-
spetto al passato e, dunque, piu sensibile alle ragioni dell’eguaglianza,
della solidarieta, del pluralismo.

b) Il varo della I. 5 febbraio 1992, n. 104 segno la transizione verso
un nuovo assetto, basato sul principio dell’zntegrazione scolastica. La
differenza rispetto all’inserimento ¢ ben illustrata da Giuditta Matuc-
ci: «<mentre I'inserimento presuppone la mera giustapposizione di uno
studente con bisogni specifici all’interno di un ambiente educativo
che rimane ordinario, standardizzato, non subendo trasformazioni o
adattamenti in funzione di tali bisogni, I'integrazione comporta I’a-
dozione di una serie di misure atte a colmare il divario coi compagni

“normodotati”, si da assicurare a chi versi in uno stato di svantaggio
il successo formativo»*°. Tra queste misure emerge il Piano educativo
individualizzato (PEI) che s’impose come strumento progettuale co-
struito su misura per il singolo studente con disabilita®.

1971, n. 118, recante norme finalizzate alla tutela e all’assistenza delle persone con
disabilita mediante il riconoscimento di specifici diritti e I"accesso a specifiche forme
di sostegno e altre agevolazioni.

% G. Martucct, La scuola (inclusiva), cit., 91.

7 Cfr. D. Iangs, H. DEMoO, I/ Piano Educativo Individualizzato. Luci e ombre di
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¢) La Dichiarazione di Salamanca sui bisogni educativi speciali
(BES) del 1994 e la Convenzione delle Nazioni unite sui diritti delle
persone con disabilita del 2006 hanno illuminato un terzo percorso di
sviluppo, fondato sul modello dell’snclusione. Si badi bene: si tratta di
una inedita prospettiva di ampio respiro che intende abbracciare una
molteplicita eterogenea di condizioni di vulnerabilita scolastica, e dun-
que si spinge oltre la disabilita certificata. In questa terza fase assumo-
no rilievo centrale la l. 8 ottobre 2010, n. 170, che ha riconosciuto agli
studenti con disturbi specifici dell’apprendimento (DSA) la possibilita
di avere a disposizione un Piano didattico personalizzato (PDP), e la
direttiva MIUR 27 dicembre 2012, che ha esteso tale opzione anche
agli studenti BES. L'orizzonte della fragilita si amplia: in esso rientra-
no non solo i «classici» studenti con disabilita certificata, ma anche gli
allievi e le allieve che versano in una condizione di svantaggio sociale,
economico e linguistico, come gli studenti con background migrato-
rio, gli studenti adottati, gli studenti temporaneamente collocati al di
fuori della famiglia di origine e anche — per effetto della nota MIUR 3
aprile 2019, n. 562 — i gifted children, vale a dire gli studenti plusdotati
che proprio a causa delle attitudini e capacita cognitive superiori alla
media corrono il rischio di essere emarginati ed esclusi.

Nonostante questo trend legislativo e amministrativo, orientato
verso il pieno e coerente inveramento dei principi costituzionali fon-
danti la scuola inclusiva, residuano tuttora non poche criticitd®, che
spesso sl manifestano anche in sede giudiziaria sotto forma di conten-
ziosi che vedono contrapporsi le famiglie degli studenti con disabilita
e le amministrazioni scolastiche®. E sono frequenti i ricorsi e le azioni

40 anni di storia di uno strumento fondamentale dell’Integrazione Scolastica in Italia,
in L’integrazione scolastica e sociale, 2009, 16(4), 415 ss.

% Cfr. G. Latry, [ diritti esigibili. Guida normativa all’integrazione sociale delle
persone con disabilita, Milano, 2010. V. altresi A.M. ArpINATL, D. Tasso, Linganno
della scuola. Inclusione allievi con disabilita: cronaca di un fallimento, Roma, 2019.

% Si precisa che la giurisprudenza ordinaria e amministrativa citata in questo con-
tributo & stata reperita nel sito telematico dell’Osservatorio giuridico permanente sui
diritti delle persone con disabilita « Human Hall», coordinato dal Professor Giuseppe
Arconzo, al quale va rivolto, unitamente agli altri collaboratori, il piti sincero apprez-
zamento per la sistematica ricognizione delle pronunce rilevanti in materia. Come
riconosciuto da Cons. Stato, sez. VII, sent. 3 maggio 2023, n. 4473, ribadisce che la
normativa scolastica in materia di inclusione ¢ di generale applicazione, senza alcuna
distinzione tra le scuole statali e quelle paritarie di ogni ordine e grado, tenute a ga-
rantire 1 medesimi standard qualitativi delle scuole pubbliche.
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giudiziarie accomunate dalla dimensione economico-finanziaria, dal
momento che uno dei punti cruciali & proprio la carenza di risorse
destinate alla cura della disabilita®.

Il piano educativo individualizzato (PEI) ¢ lo strumento proget-
tuale fondamentale ai fini dell’inclusione scolastica. In esso troviamo
enunciati obiettivi educativi, strategie didattiche, strumenti, tecnolo-
gie, modalita di valutazione, il tutto con una premessa descrittiva che
riporta il quadro diagnostico dello studente con disabilita®

Per quanto esso sia una modalita intelligente di approccio alla di-
sabilita scolastica, nondimeno si manifestano rischi di cattiva gestio-
ne. Innanzitutto, per quanto predisposto in sede di gruppo di lavo-
ro operativo (GLO), non bisogna trascurare il rischio che il PEI sia

60 1] Tribunale di Termini Imerese, con ordinanza del 27 marzo 2025, si &€ pronun-
ciato a favore di un minore con autismo ed epilessia al quale era stato negato il servi-
zio di trasporto scolastico per la ritenuta necessita di un operatore sanitario a bordo.
Lente resistente sosteneva che, in ragione delle possibili crisi epilettiche durante il tra-
gitto extraurbano, fosse indispensabile personale specializzato in grado di intervenire
tempestivamente. Non cosi per I’adito giudice, secondo cui la condizione epilettica
non avrebbe potuto giustificare la mancata attivazione del trasporto: inverso, se i do-
centi risultavano formati a intervenire, non vi era ragione per cui analoghe istruzioni
non potessero essere impartite all’accompagnatore. In alternativa, sarebbe stato onere
dell’ente individuare personale idoneo senza gravare la famiglia. La carente predispo-
sizione del servizio & stata qualificata come discriminazione indiretta, dal momento
che la gestione dell’epilessia ¢ stata impropriamente assunta quale ostacolo all’accesso
al diritto allo studio, anziché quale ostacolo da fronteggiare mediante accomodamenti
ragionevoli. V. anche Trib. Palermo, sez. I, sent. 23 gennaio 2024, n. 356. Peraltro, La
sentenza della VII sezione del Cons. Stato, 20 novembre 2024, n. 9323, ha ritenuto
illegittima la decisione di un Comune che aveva deciso di non erogare alla famiglia il
contributo economico per il trasporto di uno studente con disabilita da casa a scuola
in ragione di un debito che la famiglia stessa aveva nei confronti del Comune stesso.

¢! In tema di vincolativita del PEI ¢ intervenuta la Corte d’Appello di Milano, sez.
v civ,, sent. 1° agosto 2025, n. 2387: sebbene I’ente locale mantenga la propria com-
petenza nell’organizzazione del servizio e nell’allocazione delle risorse, lo stesso non
pud tuttavia discostarsi dalle valutazioni tecniche del GLO — unico organo speciali-
stico competente a valutare le esigenze educative dell’alunno con disabilita — senza
darne un’adeguata motivazione e non per mere ragioni organizzative o finanziarie.
Invero, «il diritto all’inclusione scolastica degli alunni con disabilita costituisce un
diritto fondamentale che deve essere garantito attraverso I’erogazione dei servizi di
assistenza educativa nella misura individuata dal competente organo tecnico. L’au-
tonomia costituzionale degli enti locali trova il proprio limite nel rispetto det diritti
inviolabili della persona e nell’esigenza di garantire un trattamento uniforme su base
nazionale del fenomeno della disabilita».
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sottoposto alla famiglia e agli eventuali professionisti che assistono
lo studente come un documento gia predisposto dalla scuola e suscet-
tibile solo di essere formalmente approvato e sottoscritto. Piuttosto,
affinché possa davvero sortire gli effetti sperati & necessario che il PEI
sia davvero il frutto di un confronto dialettico e consapevole tra tutti
gli attori coinvolti, senza pregiudizi e senza chiusure mentali rispetto
alla partecipazione di soggetti estranei alla istituzione scolastica.

Non solo. Bisogna evitare che il PEI diventi ’occasione per pro-
porre alla famiglia dello studente con disabilita un percorso scolastico
differenziato culminante — e di questo non sempre le famiglie sono
perfettamente conscie — in un mero attestato di frequenza, che ¢ altro
rlspetto al ben pit qualificante conseguimento del diploma di matu-
rita. E ben vero che il percorso differenziato garantisce la frequenza
della scuola insieme agli altri compagni e compagne, ma — a meno che
non vi siano solidissime ragioni per giustificare questa scelta — il sud-
detto attestato non pare congeniale al pieno sviluppo della persona
e all’effettiva partecipazione in un contesto retto da una autentica e
vissuta solidarieta. Il PEI, se non confezionato a dovere, potrebbe re-
stituire un’immagine distorta dello studente, non del tutto corrispon-
dente a quelle potenzialita sulle quali la Costituzione stessa impone di
investire. A volte il percorso differenziato si pone come la strada pit
semplice per tutti, da imboccare e da percorrere, ma a farne le spese
¢ proprio la legittima aspirazione dello studente con disabilita all’ef-
fettivo inveramento del principio di eguaglianza sostanziale come in
precedenza interpretato.

Resta immaginabile, poi, la difficolta di realizzare un effettivo e
oggettivo controllo sul rispetto del PEI nella quotidianita scolastica.

Operante il PEI si ricorre spesso, quando si tratta di valutare il
rendimento scolastico degli studenti in parola, ad una strategia con
«prove equipollenti». Non si tratta — si badi bene — di verifiche indi-
vidualizzate, cio¢ fatte su misura, ma di prove adattate alle specifiche
esigenze dello studente con disabilita, e comunque preordinate a veri-
ficare il raggiungimento di un livello di conoscenza pari a quello degli
altri studenti: un numero inferiore di domande, magari formulate sot-
to forma di quiz o simili, e nondimeno vertenti su tutti gli argomenti
di volta in volta illustrati a lezione dai docenti. L'uso di misure com-
pensative e altri ausilii non fa che favorire la realizzazione di queste
verifiche senza snaturare il senso ultimo del PEI®2. Ma ¢ davvero cosi

62 J] T.A.R. Toscana, sez. IV, sent. 20 febbraio 2024, n. 192, ha accolto il ricorso
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facile costruire delle prove equipollenti rispondenti a canoni di ragio-
nevolezza, proporzionalitd, coerenza? Non esistendo (per ora) algo-
ritmi cui affidarsi, la predisposizione di tali prove & rimessa alla discre-
zionalita del singolo docente, che a sua volta non pare suscettibile di
sindacato ad opera dei genitori o di altri attori quivi coinvolti, se non
quando sia stata esercitata in modo macroscopicamente errato®
Ancora, tra le misure compensative ve n’¢ una che puo rivelarsi (e
lo &, di fatto) decisiva per il buon apprendimento, quale quella rappre-
sentata dalle mappe concettuali. Se puo apparire agevole dotare lo stu-
dente con disabilitd di tempo aggiuntivo, di sostituzione dello scritto
con una prova orale, di una calcolatrice, di un pc con videoscrittura,
non cosi semplice ¢ predisporre documenti ragionati in cui sintetizza-
re, in modo accessibile e chiaro, i contenuti dei vari e disparati argo-
menti trattati senza, perd, trasporre per intero cid che si ritrova in un
manuale o nelle slides eventualmente messe a disposizione dei docenti.
Ebbene, ogni mappa concettuale va calibrata sulle speciﬁche esigenze
degli studenti con disabilita e, dunque, non si puo ragionevolmente
ricorrere a schemi preconfezionati magari ricorrendo all’intelligenza
artificiale. Questo risultato, ossia la realizzazione di mappe concet-
tuali su misura del singolo studente, comporta uno sforzo notevole
che non puo essere attribuito allo studente stesso per intero, né tanto
meno della sua famiglia i cui componenti non sono certo addestrati
per P'assolvimento puntuale di tale compito. Se, poi, si pensa all’in-

contro la mancata ammissione alla classe successiva di uno studente con certificazione
di disturbo specifico dell’apprendimento (DSA): «il Piano didattico personalizzato &
stato adottato dalla scuola in oggettivo ritardo (...) e senza la previsione del comples-
so delle misure compensative e dispensative previste nella certificazione, ed & stato
nei fatti considerato dalla scuola alla stregua di un mero “adempimento burocratico”,
anziché come uno strumento effettivamente volto a garantire all’alunno in difficolta
una personalizzazione della didattica, attraverso I'individuazione e ’attuazione di mi-
sure inclusive, di salvaguardia e di potenziamento delle sue capacita di apprendimen-
to». Sulla mancata assegnazione degli strumenti compensativi v. Cons. Stato, sez. VII,
sent. 9 dicembre 2024, n. 9839.

63 Sino al 2017 le annuali ordinanze ministeriali recavano una definizione di «pro-
ve equipollenti» ricavata, perd, da norme legislative ora abrogate (si pensi, ad es., al
d.PR. n. 323 del 1998). In precedenza, la normativa allora vigente stabiliva che le
prove equipollenti «possono consistere nell’utilizzo di mezzi tecnici o modi diversi,
ovvero nello sviluppo di contenuti culturali e professionali differenti. In ogni caso le
prove equipollenti devono consentire di verificare che il candidato abbia raggiunto
una preparazione culturale e professionale idonea per il rilascio del diploma attestante
il superamento dell’esame>».
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gente varieta delle discipline erogate nelle varie scuole, anche in quelle
a pit alto impatto professionalizzante, allora la situazione si complica
ulteriormente. Stando cosi le cose, una simile misura compensativa
rischia di rimanere sulla carta, senza alcun impatto positivo e, anzi, a
volte con effetti persino controproducenti. Non si dimentichi che le
mappe devono essere previamente approvate da ogni singolo docente
curricolare, il quale potrebbe avere anche sul punto «sensibilita» di-
verse.

Dattuazione del PEI & scandita da azioni e iniziative che vedono
nell’insegnante di sostegno un vero e proprio protagonista®. Scelto
tra coloro che hanno ottenuto la relativa abilitazione, questa figura
professionale altro non & che un docente specializzato, inserito nelle
classi con alunni con disabilita allo scopo di favorirne I'inclusione e di
stimolare il suo apprendimento in stretta collaborazione con gli altri
docenti curricolari. E bene precisare che non si tratta di un assistente
personale, bensi di una sorta di mediatore educativo per tutta la classe.

Vale la pena ricordare che 'introduzione dell’insegnante di soste-
gno nelle scuole secondarie di I grado si deve alla circolare ministe-
riale 22 settembre 1988, n. 262 che ha dato attuazione alla gia citata
sentenza n. 215 del 1987 della Corte costituzionale.

Ebbene, da tempo si lamenta I'insufficiente destinazione di risorse
in questo ambito. Da tempo si stigmatizza la carente predisposizione
di idonei percorsi formativi. Per molti anni 'incarico del sostegno &
stato vissuto come una modalita di accesso ai ruoli scolastici diversa da
quella ordinaria. E ancor di pit gli stessi insegnanti di sostegno si dol-
gono di una non adeguata considerazione ad opera del restante perso-
nale scolastico, denunciando emarginazione, sottovalutazione, esau-
toramento dai processi scolastici. Se combiniamo tutte queste criticita,
il risultato che ne scaturisce & ben lontano dalla realta di inclusione e
di effettivo godimento del diritto allo studio prefigurata dai principi
costituzionali®®. Questa complessita & resa ancor piu acuta dalle enor-

¢ Cfr. E Macnt1, Dall’integrazione all’inclusione: il nuovo profilo del docente di
sostegno. Roma, 2018.

% Dirilievo ¢, a questo proposito, T.A.R. Campania, sez. IL, sent. 7 gennaio 2026,
n. 101, dove, alla luce delle sentenze n. 80 del 2010 e n. 275 del 2016 della Corte
costituzionale, si ribadisce che il diritto all’insegnante di sostegno, rientrando tra le
garanzie da assicurare allo studente con disabilitd, non puo essere «condizionato fi-
nanziariamente». Anche alla luce della sentenza n. 121 del 2025, sempre della Corte
costituzionale, lo stesso T.A.R. ha statuito che ’'obbligo di copertura finanziaria rica-
de sul legislatore, cui spetta assicurare la piena realizzazione del diritto, a prescindere
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mi difficolta che, di fatto, ogni anno si presentano quando si tratta
di accostare allo studente con una grave disabilita anche I’altra figu-

dall’impatto sul bilancio e predisponendo i mezzi per fronteggiare anche gli eventuali
oneri che ne derivano. Sicché, compete all’amministrazione scolastica gestire le ul-
teriori spese per I'incremento delle ore di sostegno, non essendo possibile negare la
tutela del diritto sulla base di carenze organizzative. Dello stesso organo si segnala
T.A.R. Campania, sez. IV, sent. 30 gennaio 2024, n. 778, secondo cui le ore di inse-
gnante di sostegno attribuibili agli alunni e alle alunne con disabilita devono essere
quantificate solo attraverso il PEIL. La discrasia tra le valutazioni del GLO e il PEI e
Ieffettiva, inferiore, quantificazione, ¢ illegittima: «tale irragionevole divergenza non
¢ sorretta da alcuna adeguata giustificazione, ma ¢ all’opposto sintomatica di un vero
e proprio sviamento dell’esercizio del potere amministrativo rispetto al fine assegnato
(...), che ¢ la tutela, mediante I’esercizio del potere amministrativo attribuito all’am-
ministrazione scolastica, del diritto fondamentale allo studio degli alunni disabili».
Per T.A.R. Lombardia, sez. V, sent. 15 febbraio 2024, n. 383, il PEI deve indicare
il numero di ore di sostegno a garanzia dell’effettiva realizzazione del diritto all’i-
struzione e all’inclusione scolastica. Di interesse anche Trib. Napoli, sez. X, ord. 21
giugno 2024, a giudizio del quale se & vero che la mancata erogazione delle ore di so-
stegno previste dal PEL oltre ad essere illecita e discriminatoria, pud compromettere
il percorso di apprendimento e di inclusione degli alunni e delle alunne con disabilita,
nel contempo di per sé non determina automaticamente il diritto al risarcimento del
danno non patrimoniale. Da non condividere, a modesto avviso di chi scrive, Cons.
Stato, sez. I1, sent. 12 agosto 2024, n. 7089, che, in merito ad un ricorso da parte di
due genitori che avevano visto attribuire al proprio figlio un numero di ore di assi-
stenza scolastica inferiore a quanto indicato nel Pei, ha escluso il carattere vincolante
del PEI in punto di determinazione delle misure di assistenza scolastica, per I’assor-
bente considerazione che detto Piano si limita a formulare motivate proposte e non
gia determinazioni conclusive. Sicché, residua in capo all’ Amministrazione comunale
un irriducibile margine di apprezzamento discrezionale da esercitarsi con prudente
equilibrio a mente del rango fondamentale dei diritti sottesi alle misure di inclusione
scolastica: le concrete modalita di conformazione della prestazione risentono, da un
lato, del limite complessivo delle risorse disponibili (beninteso, limite operante rispet-
to all’insieme complessivo delle misure richieste) e, dall’altro, delle specifiche modali-
ta attuative nonché degli standard qualitativi previsti dal menzionato Accordo in sede
di Conferenza unificata. Di opposto avviso Cons. Stato, sez. VII, 20 novembre 2024,
n. 9323: «questo Collegio & ben consapevole che secondo un orientamento I’esercizio
dei diritti fondamentali deve misurarsi, se non addirittura cedere in presenza della
limitatezza delle risorse finanziarie degli enti pubblici (v., di recente, Cons. Stato, sez.
111, 12 agosto 2024, n. 7089), ma ritiene preferibile aderire a quelle tesi secondo cui uno
Stato sociale di diritto, a fronte del “grido di dolore” (cosi, ad esempio e testualmente,
Cons. Stato, sez. I11, 10 giugno 2016, n. 2501), proveniente da moltissime situazioni
concrete, deve assicurare le esigenze dei soggetti pitl bisognosi e, a parita di bisogno,
di quelli meno abbienti, in quanto la teorica dei diritti fondamentali finanziariamente
condizionati non puod legittimare la mortificazione dei diritti fondamentali senza che
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ra professionale prevista dal diritto positivo, vale a dire I'educatore®.
E sufficiente, ad esempio, che lo studente con disabilita sia residente
in un Comune diverso da quello in cui ha sede la scuola frequentata
perché sia necessario avviare una complessa procedura amministrati-
va finalizzata al reperimento dell’educatore tramite un bando aperto
ad associazioni o cooperative sociali. E tra 'avvio di tale iter e I'arri-
vo dell’educatore (sempre che cid avvenga, visto che la gara potrebbe
anche andare deserta) possono passare diversi mesi: lasso di tempo
sottratto ad un supporto preziosissimo per I’autonomia e I'inclusione
dello stesso studente.

Non va neppure dimenticato che negli istituti professionali, dove
a partire dal terzo anno sono previsti periodi significativamente lun-
ghi (quattro settimane) di esperienze di tirocinio in ambiti lavorativi
esterni alle scuole (i c.d. PCTO, vale a dire Percorsi per le Compe-
tenze Trasversali e ’'Orientamento, un tempo noti come «alternanza
scuola-lavoro»), gli studenti con disabilita vengono collocati in queste
realta senza il supporto dell'insegnante di sostegno e, ove previsto,
dell’educatore. Una simile mancanza rischia di inficiare seriamente
questo fondamentale momento formativo dove si mettono in pratica
le competenze acquisite sui banchi di scuola.

Potra sembrare in fin dei conti marglnale o trascurabile, ma € un
fattore di criticita anche la sempre pit frequente, e documentata dai
mass media, esclusione degli studenti con disabilita dalle gite scola-
stiche, specie se realizzata in pit giorni consecutivi con pernottamen-
to fuori casa. Oltre a generare un sentimento di riprovazione e disa-

la scelta dell’ente e, persino, del legislatore sia sorretta da una valida e superiore causa
di giustificazione, attinente alla tutela del bene comune per finalita solidaristiche».

6 Sulla figura dell’educatore v. Trib. Marsala, sez. 11, sent. 30 aprile 2024, n. 371,
che ha accolto la domanda volta ad ottenere nell’anno scolastico in corso le ore di as-
sistenza educativa non fruite in quanto «qualificabile alla stregua di reintegrazione in
forma specifica del pregiudizio conseguente alla lesione del diritto soggettivo rappre-
sentata dalla condotta discriminatoria posta in essere dall’Ente locale (...) mediante
diniego dell’integrale supporto specialistico contemplato nel PEI». Sull’assistenza alla
comunicazione, ad esempio la C.A.A. - Comunicazione Aumentativa Alternativa, v.
Trib. Gela, sez. civ., ord. 10 dicembre 2024. V. anche Trib. Torino, sez. I, ord. 15 ot-
tobre 2024. Di interesse anche T.A.R. Lazio, Latina, sez. I, sent. 10 febbraio 2023, n.
105, che ha annullato il PEI il quale, anziché prevedere la presenza di un assistente
infermieristico lungo tutto ’arco dell’orario scolastico — necessario a garantire il di-
ritto all’istruzione e all’inclusione scolastica del minore con disabilita —, si limitava a
disporne la presenza soltanto per la mattina.
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gio, questa esclusione pone gli studenti in parola in una condizione
di svantaggio ulteriore, essendo privati di un importante momento di
socializzazione e di crescita.

5. Universalizzazione della scuola inclusiva e pari dignita sociale

L'interpretazione del dettato costituzionale, condotta alla stregua
dei principi fondamentali intesi nella loro pit ampia portata sostan-
ziale, porta ad un risultato univoco. Il legislatore ordinario & tenuto ad
adottare tutte le misure pili congeniali al successo scolastico degli stu-
denti con disabilita. Detto altrimenti, il legislatore ordinario & costitu-
zionalmente obbligato a rimuovere gli ostacoli che si frappongono al
raggiungimento dei gradi piu alti degli studi dal momento che anche
gli studenti con disabilitd sono «capaci e meritevoli».

Con ci0 non si vuole affermare che questi studenti, diversamente
dagli altri, siano titolari di un diritto, perfetto e assoluto, a conseguire
il titolo di studio. Se fosse davvero cosi, allora la scuola stessa smarri-
rebbe la propria vocazione formativa ed educativa che, nella sua intrin-
seca portata inclusiva, non pud che valere per tutti. Il titolo di studio,
infatti, certifica il raggiungimento delle competenze e delle conoscen-
ze necessarie per il prosieguo degli studi o per intraprendere una certa
professmne La Costituzione esige che le istituzioni repubblicane pre-
stino la massima attenzione al percorso scolastico degli studenti con
disabilita, trattati non come pazienti da curare (modello contenitivo),
ma come esseri umani che aspirano al pieno sviluppo della personalita
e alla effettiva partecipazione (modello promozionale). Non ¢ detto
che si arrivi al titolo di studio e, dunque, ai gradi piu alti degli studi.
Ma questo eventuale «insuccesso» non pud e non deve dipendere da
omissioni, carenze, contraddizioni, imputabili alle istituzioni scolasti-
che. Non ¢ costituzionalmente corretto trincerarsi dietro la penuria di
risorse finanziario e umane: occorre costruire 1 bilanci e le politiche
di assunzione intorno alle esigenze primarie di questi studenti. Non
¢ costituzionalmente corretto imputare alle famiglie eventuali deficit
di attenzione o persino agli stessi studenti incapacitd oggettive o scar-
sa applicazione: occorre attivare misure di sostegno e di facilitazione
idonee a supportare gli studenti e le loro famiglie.

Molto & stato fatto, non v’e dubbio. Rispetto al separatismo scola-
stico ’attuale assetto normativo ha assunto una conformazione deci-
samente in linea con 1 pili volte evocati pr1nc1p1 costituzionali. Resi-
duano, tuttavia, ancora molte criticitd, come si & visto in precedenza,
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e che continuano ad alimentare un contenzioso giudiziario non tra-
scurabile, soprattutto se pensiamo all’impatto che un’azione legale ha
sullo studente con disabilita e sulla sua famiglia. L’assistenza garantita
dalle associazioni che si occupano di disabilita ¢ senz’altro un suppor-
to importante, ma restano incontestabili le difficolta che studenti e
famiglie debbono sopportare per vivere momenti di conflittualita cosi
economicamente ed emotivamente impegnativi.

Tra le correzioni e integrazioni che si potrebbero apportare all’at-
tuale disciplina normativa e prassi amministrativa si pud pensare, ad
esempio, ad una ragionevole e attenta revisione dell’offerta didatti-
ca, gia nelle scuole secondarie di primo grado, e magari non solo per
gli studenti con disabilita introducendo la distinzione, simile a quella
prevista nei corsi universitari, tra materie obbligatorie e insegnamenti
a scelta, decisi in funzione delle attitudini e delle fragilita di ogni sin-
golo allievo. Basti pensare alla presenza, nei percorsi formativi svolti
in molti istituti professionali, di due lingue straniere il cui studio e ap-
prendimento sono obbligatori per studenti che verosimilmente svol-
geranno lavori per i quali questa preparazione non ¢ in alcun modo
contemplata né richiesta dal mondo del lavoro.

Si puo pensare a rafforzare I'individualizzazione del percorso for-
mativo per gli studenti con disabilita senza che questo si traduca in una
programmazione differenziata culminante in un attestato di frequenza
privo di utilitd in ambito lavorativo®”. E non c’¢ sempre bisogno di
circolari o atti formali per autorizzare gli stessi docenti a sperimentare
sul campo nuove strategie inclusive all’insegna della cura sostanziale,
e non del pedissequo rispetto di prassi amministrative®®

Si pud immaginare di potenziare e stimolare i momenti di confron-
to tra il personale docente, sostegno incluso, e le famiglie, anche oltre
gli ordinari orari di ricevimento e i previsti GLO, rendendo piti snella
e informale I'interazione nel superiore interesse dello studente con di-
sabilita.

Ancor prima, si puo vigilare con maggiore attenzione e sistemati-
cita sul rispetto delle vigenti regole di dimensionamento delle classi
in cui sono presenti studenti con disabilitd, dal momento che anche il
fattore quantitativo puo incidere sulla serena e proficua fruizione del

7 Cfr. G. MaTucct, Personalizzazione degli apprendimenti, eguaglianza, capaci-
ta, in Dar. cost., 2021, 3, 87 ss.

8 Come esorta a fare nel suo bel libro A. ProGGia, Cura e pubblica amministra-
zione, Bologna, 2024.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-6328-3



132 Quirino Camerlengo

servizio da parte di questi allievi®. Cosi come si potrebbe dimostrare,
da parte delle istituzioni scolastiche, maggiore disponibilita verso il
c.d. «anno di saldatura», che si sostanzia nel trattenimento del bambi-
no nella scuola dell’infanzia ancora per un anno prima di accedere alla
scuola primaria. In questo caso, ¢ si in gioco ’adempimento dell’ob-
bligo scolastico da parte dei genitori, ma si rivela prevalente I'interesse
del bambino, specie (ma non solo: si pensi ai bambini adottati o da
poco arrivati in Italia) se con disabilita. Il passaggio tra i due ordini di
scuola potrebbe di fatto rivelarsi traumatico e, dunque, la gradualita
appare una soluzione piu che ragionevole™.

Ma questi e altri interventi correttivi e integrativi hanno scarse pro-
babilita di attuazione, o anche solo di programmazione, se non sono
collocati all’interno di una politica normativa ancor pitl coraggiosa sul
versante dell’inclusione.

Ebbene, la strada principale da imboccare per approssimarsi ul-
teriormente alla meta indicata dai principi costituzionali pare essere
quella dell’ Universal Design for Learning’'.

¢ Per il T.A.R. Calabria, sez. I, sent. 11 marzo 2024, n. 366, ’art. 5, comma 2,
del d.P.R. n. 81 del 2009, ai sensi del quale le classi iniziali delle scuole e degli istituti
di ogni ordine e grado che accolgono alunni con disabilita di norma sono costituite
da non pit di 20 alunni, «va interpretato come garanzia di adeguatezza pedagogica in
caso di presenza di alunni disabili, e non puo costituire — al contrario — una barriera
all’accesso del disabile all’integrazione scolastica. Si tratta, in effetti, di una dispo-
sizione che, lungi da avere un effetto preclusivo e potenzialmente pregiudizievole
nei confronti degli alunni disabili, deve essere interpretata nel senso di impegnare le
istituzioni scolastiche ad approntare tutte le misure pit idonee a garantire esplicarsi
del diritto allo studio».

70 La parte ricorrente aveva impugnato il provvedimento con cui un Dirigente
scolastico aveva rigettato la domanda volta ad ottenere il trattenimento del figlio di
undici anni, gravemente disabile, per un altro anno presso la classe quinta della scuola
primaria. Per T.A.R. Sardegna, sez. I, sent. 17 luglio 2023, n. 538, questa decisione
risulta viziata sia sotto il profilo del difetto d’istruttoria sia — e conseguentemente —
sul piano motivazionale, perché non tiene adeguatamente conto delle valutazioni che
sono state espresse dall’équipe di specialisti di neuropsichiatria che hanno in carico
il minore (Diagnosi funzionale), e non consente nemmeno di cogliere le ragioni che
hanno indotto I’Amministrazione a discostarsi da quelle indicazioni specialistiche.
Sul c.d. «anno di saldatura», che consente al bambino con disabilita (e non solo) di
restare un anno in pil presso la scuola dell’infanzia, cosi derogando all’obbligo scola-
stico, v. T.A.R. Abruzzo, sez. I, sent. 31 ottobre 2023, n. 329.

7' Su cui, soprattutto, G. Matucct, Inclusione, in Q. CAMERLENGO (a cura di),
Inclusione. Convivere nella diversita, Roma, 2026, 19 ss.
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Da molto tempo gli studi piti innovativi della pedagogia invitano a
ripensare radicalmente la filosofia e i modelli sottesi alla progettazione
degli ambienti educativi, in modo tale da renderli davvero funzionali ai
bisogni di tutti, a cominciare proprio dagh studenti con disabilita. Questo
innovativo approccio risposa sui principi di inclusione, di accessibilita e
divalorizzazione delle differenze di ogni studente. Avvalendosi della tec-
nologia informatica e di altri strumenti di comunicazione e di linguaggio,
questo modello asseconda una modalita bottom up: si investe maggior-
mente e preliminarmente sulla progettazione del contesto di riferimento.

L’ Universal Design for Learning capovolge la prospettiva: & ’'am-
biente a doversi conformare alle esigenze individuali, e non vicever-
sa, cosi che lo studente con disabilita possa muoversi e agire senza
gli ostacoli che si frappongono alla sua piena inclusione nei percor-
si formativi. Per avere contezza di questa modalita si pensi a quan-
to ha statuito la Corte costituzionale. Non si tratta di una decisione
che riguardi direttamente il tema qui trattato, ma da essa affiora un
principio generale adattabile anche alla scuola. Ha, infatti, preso atto
la Corte che I'accessibilita «& divenuta una qualitas essenziale degli
edifici privati di nuova costruzione ad uso di civile abitazione, quale
conseguenza dell’affermarsi, nella coscienza sociale, del dovere col-
lettivo di rimuovere, preventivamente, ogni possibile ostacolo alla
esplicazione dei diritti fondamentali delle persone affette da handicap
fisici»”2. La Corte ha riconosciuto quanto, nella coscienza sociale”, si
sia affermata I’idea che dal principio solidaristico discenda il dovere
di adoperarsi in anticipo rispetto a situazioni ostative al pieno godi-
mento, da parte delle persone con disabilita, dei diritti fondamentali. E
questo principio pud essere talmente generalizzato da estendersi non
solo alla conformazione di luoghi e materiale didattico, ma anche allo
stesso atteggiamento mentale di chi ha la responsablhta di accudire e
seguire gli studenti a scuola.

72 Corte cost., sentenza n. 167 del 1999 (enfasi aggiunta).

73 Cfr. 1. Massa PiNTo, La superbia del legislatore di fronte alla «natura delle
cose», Torino, 2012; N. ZaNoN, Corte costituzionale, evoluzione della «coscienza so-
ciale», interpretazione della costituzione e diritti fondamentali: questioni e interro-
gativi a partire da un caso paradigmatico, in Rivista AIC, 2017, 4, 1 ss.; A. CIERVO,
11 giudice delle leggi e i mutamenti della coscienza sociale: un ragguaglio critico della
giurisprudenza della Corte costituzionale, in Pol. dir., 2019, 523 ss.; V. MARCENO, [/
Giudice delle leggi in ascolto. «Coscienza sociale» e ginrisprudenza costituzionale, in
Quad. cost., 2021, 377 ss.; Q. CAMERLENGO, Costituzione e coscienza sociale: il contri-
buto della teoria del nudge, in Lo Stato, 2023, 21, 11 ss.
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Il pregio dell’universalizzazione affiora anche riflettendo su altre
misure sino ad oggi considerate cruciali in vista dell’inclusione sco-
lastica e, pilt in generale, nell’ottica dell'inveramento dell’eguaglianza
sostanziale. Alludo alle azioni positive e all’accomodamento ragio-
nevole. Le azioni positive sono misure che, in deroga all’eguaglianza
formale, mirano a discriminare in meglio i soggetti vulnerabili affin-
ché possano ridurre il gap che li separa dagli altri in termini di parita
nei punti di partenza’™. Dal canto suo, ’accomodamento ragionevole
si risolve in aggiustamenti, adattamenti, modifiche concepiti caso per
caso per consentire ai soggetti fragili i pieno godimento dei diritti
fondamentali, nella stessa misura degli altri, senza imporre oneri spro-
porzionati, tanto che un eventuale rifiuto ingiustificato sarebbe quali-
ficabile come illegittima discriminazione”

Ebbene, queste modalita riflettono I'intrinseca logica riparativa
dell’inclusione sia pure con una importante differenza, visto che le
azioni positive riguardano categorie generali di persone, laddove I"ac-
comodamento ragionevole opera in relazione a situazioni specifiche”.
L'universalizzazione, invece, aspira a svolgere una funzione preventi-
va. E chiaro, comunque, che questi approcci non sono incompatibili,
potendosi rivelare modalita sinergicamente orientate verso la cura so-
lidale delle persone con disabilita.

7 Fondamentale A. D’Avro1a, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale. Con-
tributo allo studio delle azioni positive nella prospettiva costituzionale, Padova, 2002.

75 Cfr., tra i molt, D. FerRr1, L'accomodamento ragionevole per le persone con di-
sabilita in Europa: da Transatlantic Borrowing alla Cross-Fertilization, in Dir. pubbl.
comp. eur.,2017, 381 ss.; D. FanTOz21, Accomodamento Ragionevole per una pedagogia
ecologicamente orientata, in Scholé, 2022, 191 ss.; E. MEOLA, Minori, disabilita, scuola:
quale vera inclusione attraverso il Progetto di vita?, in BioLaw Journal, 2025, 25 ss.

76 Cfr. Trib. Bologna, sez. lav., ord. 14 gennaio 2024, che ha riconosciuto il dirit-
to di un’alunna con disabilita a vedersi assegnato personale adeguatamente forma-
to al metodo ABA, come indicato dalla Neuropsichiatria di riferimento. Trattasi di
accomodamento ragionevole, la cui possibilita di attuazione viene valutata in modo
differente a seconda che si tratti della figura dell’insegnante di sostegno o dell’assi-
stenza scolastica. L’assegnazione degli insegnanti di sostegno, al pari di tutti i docenti,
avviene sulla base di apposite graduatorie, nella quale la formazione ABA ¢ titolo
aggiuntivo, non obbligatorio. atteso che il rispetto delle graduatorie ¢ imprescindibile,
anche a garanzia della posizione giuridica dei singoli docenti iscritti, «<imporre il sov-
vertimento dell’ordine di graduatoria per consentire I’assegnazione al minore disabile
di personale specializzato nel metodo ABA comporterebbe un onere e un sacrificio
che appare sproporzionato ed eccessivo e pertanto esula dal concetto, consolidato nel
diritto di fonte comunitaria, di “accomodamento ragionevole”».
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Il riconoscimento agli studenti con disabilita di concrete oppor-
tunita di promozione sociale, attraverso la frequenza non meramen-
te simbolica delle istituzioni scolastiche, & una questione di giustizia
perché investe direttamente la dignitd di queste ragazze e di questi
ragazzi.

La 1 dignita ¢ un valore fondamentale riconosciuto dalla Costituzio-

7. E il bene essenziale verso cui tende il principio personalista di cui
all art. 2 Cost.”%.

Non ¢ facile afferrare I’essenza della dignita e racchiuderla in una
nozione valida e unanimemente riconosciuta, trattandosi di un bene
che risente di tante variabili, spaziali e temporali. Ma ¢ facile capire
quando la dignita viene meno. Quando una persona ¢ costretta ad ele-
mosinare per sopravvivere. Quando migliaia di persone debbono ab-
bandonare le loro case prese di mira da bombardamenti e azioni belli-
che. Quando un lavoratore ¢ costretto ad accettare una paga irrisoria
pur di prendersi cura di sé e della sua famiglia. Quando uno studente
con disabilita finisce ai margini della sua classe perché si assumono ini-
ziative alle quali non puo, pur volendo, partecipare a cagione della sua
condizione personale. Insomma, la dignita € violata quando la persona
¢ degradata a strumento, e non a fine dell’azione di altri soggetti e delle
stesse 1stituzioni”

77 Come ha scritto L. CARLASSARE, Nel segno della Costituzione, Milano, 2012,
20, «la dignita ¢ la chiave per leggere la Costituzione intera». V., quindi, tra i molt,
A. MatTIONT, Profili costituzionali della dignita wumana, in Jus, 2008, 251 ss.; A. Ruc-
GERI, Appunti per uno studio sulla dignita dell’womo, secondo diritto costituzionale,
in Rivista AIC, 2011, 1, 1 ss.; G. MoNaco, La tutela della dignita wmana: sviluppi
ginrisprudenziali e difficolta applicative, in Pol. dir., 2011, 45 ss.; A. P1rRozzOLI, La
dignita dell’womo. Geometrie costituzionali, Napoli, 2012; G.M. FLrick, Elogio della
dignita (se non ora, quando?), in Rivista AIC, 2014, 1, 1 ss.; E Povrri, Diritti sociali e
dignita umana nella Costituzione repubblicana, Torino, 2018; L. FERRAJOLIL, Dignita
e liberta, in Riv. fil. dir., 2019, 23 ss.

78 Cfr. Corte cost., sentenze n. 22 del 2022, nonché n. 66 e n. 76 del 2025.

7% In tema di partecipazione politica, pilt esattamente, di sottoscrizione digitale
delle liste elettorali, & intervenuta di recente la Corte costituzionale in un giudizio
incidentale di legittimita originato da un cittadino con sclerosi laterale amiotrofica
che lamentava di essere stato impedito nell’apporre la firma digitale in luogo della fir-
ma autografa per sottoscrivere le liste dai candidati al Consiglio regionale. La Corte,
con la sentenza n. 3 del 2025, ha riconosciuto che «la dignitd umana & compromessa
ogni volta in cui ¢ lo stesso ordinamento giuridico che trasforma, in forza di un suo
divieto e di una sua previsione, in inabile o bisognosa di assistenza una persona che,
invece, sarebbe in grado, con propri mezzi, di provvedere a compiere una determinata
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Tutto cid confligge insanabilmente con il principio di «pari dignita
sociale» consacrato nel comma 1 dell’art. 3 Cost. Certamente una for-
mula «curiosa e nuovissima», come la descrisse Livio Paladin®, visto
che non vi erano analoghe formulazioni nello Statuto albertino o in al-
tre costituzioni liberali dell’Ottocento®. Nondimeno, questo principio
non pud essere liquidato come una formula di stile ad alto potenzia-
le simbolico, ma privo di effettiva attitudine prescrittiva o normativa.
L'impatto giurisprudenziale € stato, invero, alquanto limitato®?, ma que-
sto non significa che il principio in parola non sia annoverabile tra i pila-
stri dell’edificio costituzionale e, come tale, capace di vincolare I’azione
complessiva dei pubblici poteri e di noi tutti consociati.

Anche in questo caso occorre innanzitutto pensare al clima dell’e-
poca in cui si svolse il processo costituente. I grandi divari tra i ceti pit
abbienti e le imponenti masse popolari avevano ripercussioni anche
sul modo in cui i consociati guardavano al prossimo in termini di pre-
stigio o di reputazione sociale. Ancora una volta il fattore economico
fu determinante, come se la ricchezza fosse il parametro di riferimento
per misurare la dignita sociale di una persona. Pur non cristallizzate in
riconoscimenti di carattere giuridico, vi erano, e si sentivano, le gerar-
chie tra consociati*®

attivita». Non ¢ forse questo un caso di strumentalizzazione della persona? Di una
persona, ciog, che con ausilii specifici sarebbe in grado di compiere un gesto altrimenti
impossibile, ma che si trova, suo malgrado, costretto ad agire secondo una modalita
standard imposta da una pubblica istituzione? Cfr. G. ARconNzo, Sull’incostituziona-
lita di previsioni che non consentono lesercizio autonomo dei diritti delle persone con
disabilita. Nota a Corte costituzionale, sentenza n. 3 del 2025, in Osservatorio AIC,
2025, 4,194 ss.

80 1. PALADIN, ] principio costituzionale d’eguaglianza, Milano, 1965, 237.

81V, anche, G. FERRARA, La pari dignita sociale. Appunti per una ricostruzione,
in Scritti in onore di Giuseppe Chiarelli, 11, Milano, 1974, 1089 ss.; P. ZupDAS, La pari
dignita sociale a tre dimensioni, Padova, 2019; E. b1 CARPEGNA BRivio, Pari dignita
sociale e Reputation scoring. Per una lettura costituzionale della societa digitale, Tori-
no, 2024; Q. CAMERLENGO, Pari dignita sociale e solidarieta: per un effettivo invera-
mento del principio di eguaglianza, in Scritti in memoria di Beniamino Caravita, 111,
Napoli, 2024, 2311 ss.

$2 V. S. Niccorar, I] limitato utilizzo del principio di pari dignita sociale nella
giurisprudenza costituzionale. Appunti per una ricerca, in Scritti in onore di A. Pace,
II1, Napoli, 2012, 2213 ss. Di recente, v. Corte cost., sentenze n. 186 del 2020 e n. 127
del 2022.

8 Cfr. T. Grorri, Oltre le gerarchie. In difesa del costituzionalismo sociale, Ba-
ri-Roma, 2021.
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Oggi 'impari dignita sociale prescinde spesso dal fattore econo-
mico. E, cosi, anche una persona con disabilita, costretta a vivere in
un contesto che non tiene conto delle sue esigenze, subisce un vulnus
intollerabile in termini di dignita. Ogni barriera architettonica, ogni
pregiudizio coltivato in classe o in azienda, ogni remora ad instaurare
rapporti di amicizia o di affetto, non sono altro che manifestazioni
inequivocabili di mancata considerazione umana e sociale dell’altro,
della persona che, anche se «diversa» da noi, ¢ altrettanto degna di
attenzione, di cura, di rispetto, di pari dignita sociale per I’appunto.
Di fronte a quegli ostacoli, che ne impediscono il pieno sviluppo del-
la personalita e I’effettiva partecipazione, lo studente con disabilita si
sente, e viene trattato, come persona non degna di condividere con gli
altri la medesima esperienza comunitaria. E non ¢’e reddito pro capite
che regga in una situazione del genere, neppure se elevato.

Non v’¢ dubbio che una eguale considerazione di tutti i consocia-
ti ¢ un obiettivo che si pud conseguire in prima battuta sul versante
delle spontanee dinamiche sociali. Nondimeno, un’azione coerente ed
incisiva del legislatore verso 'universalizzazione della scuola puo cer-
tamente contribuire all’inveramento del principio costituzionale della
pari dignita sociale™. Il cammino verso questo traguardo inizia pro-
prio dalla scuola, come insegno a suo tempo Don Lorenzo Milani nel-
la sua Scuola di Barbiana e come dimostrato da tanti episodi di eman-
cipazione sociale che hanno visto come protagonisti alunne e alunni
con disabilita. E, pero, necessario che questi non restino «episodi»,
ma diventino la normahta una sana e virtuosa abitudine di fronte alla
quale non stupirci pitt perché non ¢’¢ nulla di pit rivoluzionario di
una eccezione positiva che diventa regola.

% Cfr. C. COLAPIETRO, [ principi-valori della «pari dignita sociale» e del «pie-
no sviluppo della persona umana» quale fondamento costituzionale della tutela delle
persone con disabilita, in Studi in onore di Franco Modugno, 11, Napoli, 2011, 943
ss.; L. BUSATTA, L’universo delle disabilita: per una definizione unitaria di un diritto
diseguale, in Quaderni della Facolta di Ginrisprudenza di Trento, 2016, 335 ss.; E. Ma-
sc1, L'inclusione sociale dei disabili: inclusione sociale di persone, in Costituzionalismo,
2017, 2, 133 ss.; C. LEvOoraTO, Aspetti giuridici della dignita umana nell’orizzonte
della disabilita, in Consulta Online, 2019, 3, 662 ss.; S. Ross1, L’accessibilita come
diritto sociale delle persone disabili, in Materiali per una storia della cultura giuridica,
2019, 399 ss.; A. LAMBERTI, I/ diritto all’istruzione delle persone con disabilita: tutela
giurisdizionale ed equilibrio di bilancio, in Dirittifondamentali.it, 2022, 3, 30 ss.
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[’azione antidiscriminatoria (1. 67/2006)
e il concetto di accomodamento ragionevole

SommaRIO: 1. La l. n. 67 del 2006 e la tutela antidiscriminatoria in materia di disabili-
td. — 2. La nozione di disabilita e le fonti in materia. — 3. La nozione di accomodamento
ragionevole nel suo collegamento all’obbligo di buona fede e correttezza e ai principi
antidiscriminatori. — 4. La nozione di accomodamento ragionevole quale clausola ge-
nerale. — 5. Daccomodamento ragionevole nell’ambito lavoristico. — 6. Lintroduzione
del concetto di accomodamento ragionevole nell’ordinamento italiano per I'intervento
della Corte di giustizia. — 7. La concreta attuazione di un accomodamento ragionevole
nell’esecuzione del rapporto di lavoro: criteri di giudizio ed esempi nella giurispruden-
za e nella legislazione. — 8. La concreta attuazione di un accomodamento ragionevole
per la legittimita del licenziamento del disabile. In particolare, il recesso nell’ipotesi di
non idoneita allo svolgimento delle mansioni totale o parziale. — 9. Il licenziamento per
superamento del periodo di comporto. — 10. La conoscibilita dello stato di disabilita
quale antecedente logico necessario per I"accomodamento ragionevole nel licenzia-
mento per superamento del periodo di comporto del disabile. — 11. Le ultime pronunce
della Corte di giustizia e della Corte costituzionale in materia. — 12. Conclusioni.

1. Lal n. 67 del 2006 e la tutela antidiscriminatoria in materia di di-
sabilita

Il principio di parita di trattamento e la tutela a favore dei disabili'
hanno trovato un importante approdo con lal. n. 67 del 20062, dedica-
ta, in modo specifico, a tale fattore di rischio.

! 1l presente contributo ¢ stato oggetto di relazione nel corso P 26002 della Scuola
Superiore della Magistratura che si ringrazia per la concessione per la sua pubblicazione.

2 La l. n. 67/06, dedicata in modo specifico alla disabilita, costituisce anche un
adempimento rispetto all’art. 9 della direttiva 2000/78, per cui, con riguardo ai fattori
di rischio menzionati nel suo art. 1, gli Stati membri provvedono affinché tutte le
persone che si ritengono lese, in seguito alla mancata applicazione nei loro confronti
del principio della parita di trattamento, possano accedere a procedure giurisdizionali.
I fattori di rischio considerati dalla direttiva sono quelli collegati alla religione o alle
convinzioni personali, agli handicap, all’eta o alle tendenze sessuali.
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In particolare, come si evince dal suo art. 1, tale normativa promuo-
ve, ai sensi dell’art. 3 Cost., la piena attuazione del principio di parita
di trattamento e delle pari opportunita nei confronti delle persone con
disabilita di cui all’art. 3 della 1. n. 104/92, al fine di garantire loro il
pieno godimento dei propri diritti civili, politici, economici e sociali.

Si pone, poi, in immediato collegamento con le disposizioni del
d.Igs. n. 216/03, poste per le discriminazioni in pregiudizio anche delle
persone con disabilit’ relative all’accesso al lavoro e sul lavoro, ossia
con quella che & stata la prima attuazione della direttiva 2000/78.

Lal. n. 67/06, all’art. 2, in via generale (e, dunque, per qualunque
tipo di disabilita, anche al di fuori della materia lavoristica e previden-
ziale), viene a chiarire la nozione di discriminazione, nel senso che si
ha «discriminazione diretta» quando, per motivi connessi al fattore di
rischio della disabilita, una persona & trattata meno favorevolmente
di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata una persona non disabile in
situazione analoga.

Si ha, invece, «discriminazione indiretta» quando una disposizione,
un criterio, una prassi, un atto, un patto 0 Un comportamento appa-
rentemente neutri mettono un portatore di disabilita in una posizione
di svantaggio rispetto agli altri.

E bene qui subito rammentare che, nel regime previsto dalla diret-
tiva 2000/78, tale ultima tipologia di illecito incorpora la possibilita di
una giustificazione, a differenza della nozione di discriminazione di-
retta. Infatti, non sussiste discriminazione indiretta quando il criterio o
la prassi siano oggettivamente giustificati da una finalita legittima* e i
mezzi impiegati per il suo conseguimento siano appropriati e necessars’.

E possibile, poi, riflettere come il concetto di discriminazione in-

3 T fattori di rischio considerati dal d.lgs. n. 216/03 sono quelli collegati alla re-
ligione, alle convinzioni personali, agli handicap, all’et3, alla nazionalita, all’orienta-
mento sessuale.

* Ad es., cfr. CGUE sentenza Pauni del 11 settembre 2025 nella causa C 5/24,
punto 46, per la quale assicurarsi della capacita e della disponibilita dei lavoratori ad
esercitare la loro attivita professionale pud costituire una finalita legittima di politica
sociale. Il che sul presupposto che risulta dal considerando 17 della direttiva 2000/78
che quest’ultima non prescrive il mantenimento dell’occupazione di un individuo non
pilt capace o non pil disponibile ad effettuare le funzioni essenziali del lavoro in
questione, fermo restando, tuttavia, I’obbligo di prevedere una soluzione appropriata
per i disabili.

5 Cfr., ad es., CGUE sentenza del 18 gennaio 2018, Ruiz Conejero, C-270/16,
EU:C:2018:17, punto 40.
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diretta per disabilita sia particolarmente rilevante e frequentemente
richiamato nelle cause in quanto, normalmente, la vita sociale viene
regolata e impostata in relazione a una persona dotata di tutte le abi-
lita ordinarie, con possibilitd concreta, dunque, che si determini, per i
criteri adottati, un effetto svantaggioso per la categoria protetta.

A1 sensi della medesima normativa sono, altresi, considerate come
discriminazioni le molestie, ovvero quei comportamenti indesiderati,
posti in essere per motivi connessi alla disabilita, che violano la dignita
e la liberta di un portatore di tale fattore di rischio, ovvero che creano
un clima di intimidazione, di umiliazione e di ostilita nei suoi confronti.

Quanto, poi, alla legittimazione ad agire in gindizio a fronte di si-
mili disuguaglianze, I’art. 4 la conferisce anche alle associazioni e agli
enti individuati con decreto del Ministro per le pari opportunita, di
concerto con il Ministro del lavoro e delle politiche sociali, sulla base
della finalita statutaria e della stabilita dell’organizzazione. In tal caso,
¢ necessaria una delega rilasciata per atto pubblico o per scrittura pri-
vata autenticata a pena di nullita, per agire in nome e per conto del
soggetto passivo della discriminazione.

Con riferimento alla tipologia del processo da seguirsi, nell’art. 3,
¢ richiamato l’art. 28 del d.Igs. n. 150/11, che, ora, dopo il d.Igs. n.
149/22 (c.d. Riforma Cartabia), rinvia al processo semplificato di cogni-
zione disciplinato dagli artt. 281 decies ss. c.p.c.’.

Nell’ambito dello stesso, una particolare disciplina & stabilita per
il riparto degli oneri della prova, in quanto I’art. 28 cit. dispone che
«gquando il ricorrente fornisce elementi di fatto, desunti anche da dati
di carattere statistico, dai quali si pud presumere I’esistenza di atti,
patti o comportamenti discriminatori, spetta al convenuto 'onere di
provare I'insussistenza della discriminazione».

¢ In origine I’art. 28 del d.Igs. 1° settembre 2011, n. 150 stabiliva che «le contro-
versie in materia di discriminazione di cui all’articolo 44 del decreto legislativo 25
luglio 1998, n. 286, quelle di cui all’articolo 4 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n.
215, quelle di cui all’articolo 4 del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 216, quelle di
cui all’articolo 3 della I. 1° marzo 2006, n. 67, e quelle di cui all’articolo 55-guinguies
del decreto legislativo 11 aprile 2006, n. 198, sono regolate dal rito semplificato di
cognizione, ove non diversamente disposto dal presente articolo», facendo rinvio alla
procedura di cui agli artt. 702 bis ss. c.p.c.

Oggi il vecchio “rito sommario di cognizione” (artt. 702 bis ss. c.p.c.) & stato sosti-
tuito e superato dalla Riforma Cartabia (d.lgs. 149/2022) con il nuovo “procedimento
semplificato di cognizione”, ora disciplinato dagli articoli 281-decies e seguenti del
codice di procedura civile».
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I dati di carattere statistico possono essere relativi anche alle assun-
zioni, ai regimi contributivi, all’assegnazione delle mansioni e quali-
fiche, ai trasferimenti, alla progressione in carriera e ai licenziamenti
dell’azienda interessata.

Nello stesso senso, del resto, I’art. 10, comma 1, della direttiva
2000/78 dispone che «gli Stati membri prendono le misure necessarie,
conformemente ai loro sistemi giudiziari nazionali, per assicurare che,
allorché persone che si ritengono lese dalla mancata applicazione nei
loro riguardi del principio della parita di trattamento espongono, di-
nanzi a un tribunale o a un’altra autoritd competente, fatti dai quali si
puo presumere che vi sia stata una discriminazione diretta o indiretta,
incomba alla parte convenuta provare che non vi ¢ stata violazione del
principio della parita di trattamento».

Quanto alla decisione finale, con la sentenza il giudice puo condan-
nare il convenuto al risarcimento del danno anche non patrimoniale e
ordinare la cessazione del comportamento, della condotta o dell’atto
discriminatorio pregiudizievole, adottando, anche nei confronti della
pubblica amministrazione, ogni altro provvedimento idoneo a rimuo-
verne gli effetti’.

Al fine di impedire la ripetizione della discriminazione, poi, pud
comandare di adottare, entro il termine fissato nel provvedimento, un
piano di rimozione delle discriminazioni accertate. Nei casi di com-
portamento discriminatorio di carattere collettivo, il piano & adottato
sentito I’ente collettivo ricorrente.

Si fa poi applicazione dell’art. 44, comma 11, del d.lgs. n. 286/98
per cui in caso di accertamento di atti o comportamenti discriminatori
posti in essere da imprese alle quali siano stati accordati benefici ai
sensi delle leggi vigenti dello Stato o delle Regioni, ovvero che abbiano
stipulato contratti di appalto attinenti all’esecuzione di opere pubbli-
che, di servizi o di forniture, ¢ immediatamente fatta comunicazione

7 Una particolare tutela risulta quella conferita dalla Corte di giustizia con la sen-
tenza Milkova, per un caso di un licenziamento nel settore pubblico di un soggetto
disabile, effettuato senza lautorizzazione preventiva dell’Ispettorato del lavoro (in-
vece prevista nell’ambito privatistico): la Corte prima esclude una discriminazione
ai sensi della direttiva 78/00 poiché la stessa non viene a tutelare le distinzioni tra
impiego pubblico e privato, ma poi viene a qualificare la scelta dello Stato bulgaro
come un’«azione positiva» pure prevista dall’art. 7 della stessa normativa e viene a
rendere possibile una tutela estensiva della tutela privata all’ambito pubblico facendo
riferimento all’art. 21 della Carta di Nizza e al principio di parita di trattamento de-
rivante dallo stesso.
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da parte del magistrato alle amministrazioni pubbliche stesse. Tali am-
ministrazioni, a tal punto, revocano il beneficio e, nei casi pit gravi,
dispongono Iesclusione del responsabile per due anni da qualsiasi ul-
teriore concessione di agevolazioni finanziarie o creditizie, ovvero da
qualsiasi appalto.

2. La nozione di disabilita e le fonti in materia

Lal. n. 67/06, pur introducendo una tale tutela, non viene a indica-
re la nozione di disabilita, dandola per presupposta.

Tuttavia, si tratta di un concetto di non immediata definizione e
che ¢ stato sviluppato nel tempo, con il risultato che si ¢ transitati da
un modello medico burocratico incentrato sul solo deficit psichico o
fisico dell’individuo, valutato secondo parametri di percentuale dalle
Commissioni mediche amministrative senza riguardo agli effetti della
sua interazione con ’ambiente circostante, a un modello biopsicosocia-
le, attento alla relazione tra la patologia e gli ostacoli per I'inserimento
sociale del disabile.

Tra le fonti che hanno determinato tale mutamento interpretativo
vi ¢ certamente la Convenzione Onu del 13 dicembre 2006 che, pur
collocandosi tra le normazioni internazionali non immediatamente
applicabili (come tutte quelle internazionali non consuetudinarie ex
art. 10 Cost.), ha certamente determinato una delle piu significative
evoluzioni dell’ordinamento interno italiano.

Ha lo scopo di promuovere, proteggere e garantire il pieno ed
uguale godimento di tutti 1 diritti umani e di tutte le liberta fondamen-
tali da parte delle persone con disabilita e promuovere il rispetto per la
loro intrinseca dignita e, per 'appunto, definisce persone con disabilita
quelle che «presentano durature menomazioni fisiche, mentali, intel-
lettive o sensoriali che in interazione con barriere di diversa natura
possono ostacolare la loro piena ed effettiva partecipazione nella so-
cieta su base di uguaglianza con gli altri» (art. 1).

L’Unione Europea, dal canto proprio, la ha approvata tramite la
Decisione 2010/48/CE del Consiglio, adottata il 26 novembre 2009
e si puo allora rammentare che, in forza dell’art. 216, par. 2, TFUE’,

$ Ratificata dall’Ttalia con la I. n. 18/2009.
? Dispone Iart. 216 del TFUE che «1. I'Unione pud concludere un accordo con
uno o pil paesi terzi o organizzazioni internazionali qualora i trattati lo prevedano
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allorché la stessa conclude accordi internazionali, questi ultimi vinco-
lano le sue istituzioni e, di conseguenza, prevalgono'® sugli atti della
stessa'!

Pertanto, per tal motivo, la Corte di giustizia ha cosi fatto il primo
passo per la suddetta evoluzione interpretativa del concetto di disa-
bilita, adottando, per la direttiva 2000/78 (quale normativa di diritto
derivato), una soluzmne ermeneutica conforme a tale Convenzione'?.

Infatti, anche nella direttiva 2000/78 non c’¢ alcuna definizione del
concetto di disabilita e neppure un rinvio al diritto degli Stati membri
per tale nozione.

In questo senso, allora, la Corte di giustizia ha evidenziato che,

o qualora la conclusione di un accordo sia necessaria per realizzare, nell’ambito delle
politiche dell’'Unione, uno degli obiettivi fissati dai trattati, o sia prevista in un atto
giuridico vincolante dell’Unione, oppure possa incidere su norme comuni o alterarne
la portata. 2. Gli accordi conclusi dall’Unione vincolano le istituzioni dell’Unione e
gli Stati membri».

19 CGUE sentenza del 21 dicembre 2011, Air Transport Association of America e
a., C-366/10, punto 50 e giurisprudenza ivi citata.

1 CGUE, 11 aprile 2013, HK Danmark, C-335/11 e C-337/11, 28 ¢ 29 e sentenza
del 22 novembre 2012, Digitalnet e a., C-320/11, C-330/11, C-382/11 e C-383/11,
punto 39 e giurisprudenza ivi citata. Tale prevalenza degli accordi internazionali con-
clusi dall’Unione sulle «<norme di diritto derivato», come chiarito dalla Corte di giu-
stizia, impone di interpretare queste ultime in maniera per quanto possibile conforme
a detti accordi.

2 cfr. D. PaL1AGA, La discriminazione per disabilita: le principali questioni e le
ultime novita dall’Europa, in LDE 3/25 del 27 ottobre 2025, che ha evidenziato come
alla luce della Convenzione del 2006 la stessa Corte di giustizia € passata da un model-
lo biomedico o medico diagnostico incentrato sul solo deficit psichico o fisico dell’in-
dividuo, senza riguardo agli effetti della sua interazione con I"ambiente circostante
a un modello bio-psicosociale e, da allora, definisce I’handicap di cui alla direttiva
2000/78 come la «limitazione della capacitd, risultante, in particolare, da menoma-
zioni fisiche, mentali o psichiche durature, che, in interazione con barriere di diversa
natura, pud ostacolare la piena ed effettiva partecipazione della persona interessata
alla vita professionale su base di uguaglianza con gli altri lavoratori». Osserva che
in tal modo «si & preso atto che il contesto reale (sia esso quello naturale, con i suoi
adattamenti alle esigenze umane, o quello artificiale, appositamente creato in funzione
delle stesse) ¢ impostato per persone prive di disabilita e contiene ostacoli per chi ne
sia invece portatore e che, dunque, la disabilita ¢ in buona parte ’effetto di barriere
non rimosse dall’ambiente naturale o realizzate costruendo quello artificiale, e si &
passati da una concezione della disabilita c.d. statica, secondo cui essa riguarda soltan-
to la persona che ne & portatrice, essendo solo il frutto della sua menomazione, ad #na
c.d. dinamica, incentrata sul rapporto tra la persona e il suo ambiente di riferimento».
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dall'imperativo tanto dell’applicazione uniforme del diritto comunita-
rio, quanto del principio di uguaglianza, discende che i termini di una
d1sp031210ne di diritto comunitario (che non contenga alcun espresso
richiamo al diritto degli Stati membri per quanto riguarda la deter-
minazione del suo senso e della sua portata) devono di norma essere
oggetto nell’intera Comunita di un’interpretazione antonoma e uni-
forme da effettuarsi tenendo conto del contesto della disposizione e
della finalita perseguita dalla normativa di cui trattasi® ed ¢ pervenuta,
cosl, ad aderire alla definizione fatta propria dalla Convenzione Onu.

Adottando, cosi, la nozione biopsicosociale di disabilita, la Cor-
te ha, poi, apportato un proprio contributo nel porre il criterio per
la distinzione tra la malattia che costituisca handicap rispetto a quel-
la «comune», specificando che se una malattia, curabile o incurabile,
comporta una limitazione, risultante in particolare da menomazioni
fisiche, mentali o psichiche, che, in interazione con barriere di diversa
natura, pud ostacolare la piena ed effettiva partecipazione della perso-
na interessata alla vita professionale su base di uguaglianza con gli altri
lavoratori' e se tale limitazione é di lunga durata, una siffatta malattia
puo ricadere nella nozione di «handicap»'

3 CGUE sentenze Ekro del 18 gennaio 1984, causa 327/82, Commissione/Spa-
gna del 9 marzo 2006, causa C-323/03; Chacén Navas dell’11 luglio 2006 C-13/05;
sentenza Mo. Da del 1 dicembre 2016, causa C-395/15.

4 CGUE 18 gennaio 2018, C-270/16, Ruiz Conejero ¢ CGUE 9 marzo 2017,
C-406/15, Milkova.

15 Viceversa secondo la sentenza CGUE Nobel Plastiques C-397/18, 48 ss., non
rientrano di per sé solo nella definizione di handicap i lavoratori definiti dalla stessa
come «particolarmente sensibili ai rischi professionali», cio¢ coloro che «non sono as-
segnati ai posti di lavoro nei quali possono, per le loro stesse caratteristiche personali,
per il loro stato di salute o per una disabilita fisica, psichica o sensoriale debitamente
riconosciuta, porre se stessi, gli altri lavoratori o altre persone legate all’impresa in
situazioni di pericolo».

Al par. 51 della sentenza, infatti, si specifica che «occorre rispondere alla prima
questione posta dichiarando che la direttiva 2000/78 deve essere interpretata nel senso
che lo stato di salute di un lavoratore riconosciuto come particolarmente sensibile ai
rischi professionali, ai sensi del diritto nazionale, che non consente a tale lavoratore di
occupare taluni posti di lavoro per il motivo che cid comporterebbe un rischio per la
sua stessa salute o per altre persone, rientra nella nozione di «handicap», ai sensi di
tale direttiva, solo qualora tale stato comporti una limitazione della capacita, risultante
in particolare da menomazioni fisiche, mentali o psichiche durature, che, in interazio-
ne con barriere di diversa natura, pud ostacolare la piena ed effettiva partecipazione
dell’interessato alla vita professionale su base di uguaglianza con gli altri lavoratori.
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Si deve trattare, dunque, di comprom1551one «di lunga durata»'.

Un primo aspetto problematico, percid, gia qui si presenta, non es-
sendo sempre agevole comprendere se una limitazione possa definirsi
di lunga durata.

Secondo la giurisprudenza europea, ad ogni modo, tra gli indizi
che consentono di considerare «duratura» una siffatta limitazione, fi-
gura, in particolare, la circostanza che, all’epoca del fatto asseritamen-
te discriminatorio, la menomazione dell’interessato non presenti una
prospettiva ben delimitata di superamento nel breve periodo o il fatto
che la stessa possa protrarsi in modo rilevante prima della guarigione
di tale persona'.

Viceversa, una patologia che non comporti tali caratteri non rientra
nella nozione di «<handicap» ai sensi della direttiva 2000/78, costituen-
do una tipologia comune non specificatamente tutelata dalla normati-
va europea's.

Richiamando il diritto interno unitamente a tali concetti europei ai
fini di un’efficace distinzione, a tal punto, si puo allora osservare che
la «malattia comune» ai sensi dell’art 2110 c.c. costituisce una altera-
zione che determina una inesigibilita della prestazione totale (mentre
la disabilita puo rendere solo parzialmente impossibile la prestazione)
e che non é di tipo duraturo.

Viceversa, la circostanza che la persona interessata possa svolgere
la propria attivita lavorativa solo in modo limitato (impossibilita par-
ziale) non configura un ostacolo a che lo stato di salute di tale persona
rientri nella nozione di «handicap»?’.

Dopo aver, dunque, verificato come si ponga la nozione di disabi-
lita all’interno dell’ordinamento europeo e internazionale, & possibile

Spetta al giudice nazionale verificare se, nel procedimento principale, tali condizioni
siano soddisfatte».

® CGUE sentenza Chac6n Navas dell’11 luglio 2006 (C-13/05).

7 CGUE Nobel Plastiques C-397/18, 45 e sentenza del 1 dicembre 2016, Daoui-
di, C-395/15, EU:C:2016:917, punto 56; CGUE sentenze 11 aprile 2013, HK Dan-
nnark, C-335/11 e C-337/11, punti 38-42; 18 marzo 2014, Z., C-363/12, punto 76;
18 dicembre, 2014, FOA, C-354/13, punto 53; 1 dicembre 2016, Mo. Da. C-395/15,
punti 41-42).

¥ CGUE, 11 aprile 2013, HK Danmark, C-335/11 ¢ C-337/11, 41 e 42 e sentenza
Chacén Navas, cit., punto 57.

19 Si sono esaminate, finora, solo disabilita proprie dell’ambito lavoristico, ma
occorre rilevare che anche altre tipologie di disabilita si pongono nell’area della Con-
venzione Onu.
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ora appurare quale sia lo stato di recezione della medesima nel nostro
diritto e se vi siano particolari differenze. Infatti, la Corte di giustizia
ha tenuto a precisare che il fatto che un soggetto sia riconosciuto come
persona disabile secondo il diritto nazionale, non comporta a priori
che sia tale ai sensi della direttiva 2000/78, potendo non coincidere le
due nozioni®.

Per rispondere al quesito, ¢ possibile iniziare a considerare come
sia definita la disabilita nell’art. 3, comma 1, della 1. n. 104/92: dopo
le modifiche del d.lgs. n. 62 del 2024, & persona con disabilita chi
presenta durature compromissioni fisiche, mentali, intellettive o sen-
soriali che, in interazione con barriere di diversa natura, possono osta-
colare la piena ed effettiva partecipazione nei diversi contesti di vita su
base di uguaglianza con gli altri, «accertate all’esito della valutazione
di base»*.

Si pone sul lavoratore che ne abbia interesse allegare e dimostrare
di trovarsi nelle condizioni descritte”

Il carattere grave di tale connotazione ¢ ancora stabilito dal comma
terzo dell’art. 3 della 1. n. 104/92, per cui, qualora la compromissio-
ne, singola o plurima, abbia ridotto I'autonomia personale, correlata
all’eta, in modo da rendere necessario un intervento assistenziale per-
manente, continuativo e globale nella sfera individuale o in quella di
relazione, il sostegno & «intensivo» e determina priorita nei program-
mi e negli interventi dei servizi pubblici.

Per il tenore di tale norma, di contenuto pressoché identico alle
menzionate disposizioni europee, risulta, dunque, evidente I'influen-
za sul nostro ordinamento della Convenzione Onu del 13 dicembre
2006, della direttiva 2000/78 e della giurisprudenza della Corte di giu-
stizia, potendosi rilevare, cosi, come ogni disposizione della normativa
nazionale debba essere interpretata alla luce delle statuizioni europee.

2 CGUE sent. del 18 gennaio 2018 in C-270/16 Conejero.

2 Per il cui art. 2, & detta «“condizione di disabilita”: una duratura compromis-
sione fisica, mentale, intellettiva, del neurosviluppo o sensoriale che, in interazione
con barriere di diversa natura, pud ostacolare la piena ed effettiva partecipazione nei
diversi contesti di vita su base di uguaglianza con gli altri».

2  definita dall’art. 2 del d.Igs. n. 62/24 come «valutazione di base» il procedi-
mento volto ad accertare, attraverso Iutilizzo delle classificazioni ICD e ICF e dei
correlati strumenti tecnici operativi di valutazione, la condizione di disabilita ai fini
dell’accesso al sostegno, lieve o medio, o al sostegno intensivo, elevato o molto ele-
vato;

2 Cass., n. 27502 del 2019;
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In dottrina®, invero, ¢ stato sottolineato come la regolamentazione
introdotta con il d.Igs. n. 62/24 potrebbe restringere il concetto finora
illustrato (anche ai fini degli accomodamenti ragionevoli) per I’esigen-
za dell’ordinamento italiano di un accertamento «all’esito della valu-
tazione di base»*.

Infatti, quest’ultimo costituisce la verifica medica realizzata dalle
Commissioni mediche amministrative e si potrebbe temere, per tale
locuzione, un ritorno alla concezione antecedente di disabilita di tipo
medico burocratico.

Tuttavia, occorre rammentare come sia orientamento consolidato
della Suprema Corte quello per cui «il fattore soggettivo dell’handicap
non ¢ ricavabile dal diritto interno, ma unicamente dal diritto dell’U-
nione Europea»®, cosicché, con tale constatazione, si puo ritenere che
non vi sia distinzione tra la nozione europea e quella italiana, potendo
un giudice accertare lo stato di disabilita anche nel corso del processo
secondo 1 caratteri definiti dalla Corte di giustizia, quand’anche non
risulti ancora accertato in sede amministrativa.

D’accertamento tramite «valutazione di base», guale procedimento di
carattere speciale, resta, quindi, confinato alla richiesta delle sole presta-
zioni di cui all’art. 5, comma 1, del d.Igs. n. 62/24 e di cui alla l. n. 68/99.

Si puo, ciog, ormai, ritenere che, al di fuori di questi procedimenti
amministrativi, sia pienamente recepita nel nostro ordinamento una
nozione biopsicosociale di disabilita, riferita non esclusivamente alla

% Cfr. O. BoNaRDI, Accomodamenti ragionevoli e discriminazioni in Quaderni
IEN n. 1/2024, che osserva che «la norma sembra avere un ambito di applicazione
decisamente ristretto rispetto a quanto desumibile sia dalla Convenzione Onu del
2006, sia dal diritto eurounitario». Cid perché il comma 4 dell’art. 5, nel definire le
modalita di effettuazione della valutazione di base della disabilita, dispone che «la tu-
tela dell’accomodamento ragionevole», cosi come definito dal nuovo art. 5 bis della 1.
n. 104/92, consegue al riconoscimento della disabilita. Si pone cosi come prerequisito
per 'accesso all’a.r. la certificazione della condizione di disabilitd. Si tratterebbe, pero,
di una interpretazione totalmente in contrasto con la giurisprudenza della Corte di
giustizia, che sin dalle prime decisioni ha chiarito I’applicabilita del diritto a prescin-
dere dalla sussistenza della certificazione in questione e che, in ogni caso, 1 diritti agli
a.r. sul lavoro sono direttamente collegati alla nozione di disabilita eurounitaria, e la
loro restrizione sulla base dei requisiti di certificazione nazionale si risolverebbe in
una violazione della dir. 2000/78».

% Cfr. per il procedimento della «valutazione di base» gli artt. 5 ss. del d.Igs. n.
62/24.

2% Cfr. Cass., sent. 9 marzo 2021, n. 6497; Cass., sent. 19 marzo 2018, n. 6798;
Cass., n. 13649 del 2019; Cass., n. 29289 del 2019).
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capacita lavorativa, che non prevede soglie minime di rilevanza del-
le menomazioni riconosciute dalla pubblica amministrazione (come,
invece, accade, ad esempio, nella . n. 68/99%) e che dipende non da
queste ultime isolatamente considerate, ma dalla loro interazione con
Pambiente sociale circostante, ossia dalle modalita con cui la societa
organizza ’accesso a diritti, beni e servizi®®

Ulteriormente, per completare ’analisi del diritto interno, & da evi-
denziarsi anche che l’art. 4 del d.Igs. n. 62/24 ha modificato la termino-
logia da usarsi, nel senso che la parola «<handicap», ovunque ricorra, &
sostituita da «condizione di disabilita» e quelle «persona handicappa-
ta», «portatore di handicap», «persona affetta da disabilita», «disabile»
e «diversamente abile», ovunque ricorrano, sono sostituite da «perso-
na con disabilita», con precisazione non solo nominalistica, ma volta ad
evidenziare la centralita del soggetto umano («la persona»), che non ¢
definito nella sua essenza dalla propria patologia.

Dal lato europeo, si possono, poi, rammentare I’art. 19 del TFUE
e gliartt. 21 e 26’ della Carta dei diritti fondamentali e, ancora dal lato
interno, il d.lgs. n. 20/24 istitutivo del Garante in materia di disabilita.

7 Per P'esigenza di coordinamento di tale normativa con le novita di cui al d.lgs.
n. 62/24, cfr. F. LAMBERTI, Linclusione lavorativa delle persone con disabilita al bivio
dell’ineludibile armonizzazione tra il d.lgs. 62/2024 ¢ la legge 68/1999 in LDE, 3/25.

% Cfr., in materia, G. Doss1, Disabilita e lavoro: la Ginrisprudenza alla prova
delle recenti riforme in LDE, 2/25.

» Dispone l'art. 19 TFUE che «1. Fatte salve le altre disposizioni dei trattati e
nell’ambito delle competenze da essi conferite all'Unione, il Consiglio, deliberando
all’unanimita secondo una procedura legislativa speciale e previa approvazione del
Parlamento europeo, pud prendere i provvedimenti opportuni per combattere le di-
scriminazioni fondate sul sesso, la razza o ’origine etnica, la religione o le convinzioni
personali, la disabilita, I’etd o I’orientamento sessuale.

2. In deroga al paragrafo 1, il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando
secondo la procedura legislativa ordinaria, possono adottare i principi di base delle
misure di incentivazione dell’Unione, ad esclusione di qualsiasi armonizzazione delle
disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri, destinate ad appoggiare le
azioni degli Stati membri volte a contribuire alla realizzazione degli obiettivi di cui al
paragrafo 1».

% Prevede I’art. 21 della Carta dei diritti fondamentali che «1. E vietata qualsiasi
forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della
pelle o Porigine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le
convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, 'appartenenza
ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, la disabilita, I’eta o ’orienta-
mento sessuale.
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3. La nozione di accomodamento ragionevole nel suo collegamento
all’obbligo di buona fede e correttezza e ai principi antidiscriminatori

Una volta chiarita la nozione di disabilita, quanto alle rutele spe-
cifiche si pud ricordare che, tra quelle introdotte dalla Convenzione
Onu del 13 dicembre 2006, & certamente di primo piano il concetto di
«accomodamento ragionevole», definito nell’art. 2 come «le modifi-
che e gli adattamenti necessari ed appropriati che non impongano un
onere sproporzionato o eccessivo adottati, ove ve ne sia necessita in
casi particolari, per garantire alle persone con disabilita il godimento e
I’esercizio, su base di uguaglianza con gli altri, di tutti 1 diritti umani e
delle liberta fondamentali».

Con tali parole si delinea, infatti, un elemento fondamentale della
tutela antidiscriminatoria in materia®, in quanto si pone la realizza-
zione, tramite provvedimenti concreti, dello scopo di consentire il go-
dimento su base di uguaglianza dei diritti umani e delle liberta fonda-
mentali, nell’ambito di un bilanciamento che non imponga un onere
sproporzionato ed eccessivo al soggetto accomodante, ossia al titolare
dell’obbligazione.

Per meglio delineare 1 tratti di tale bilanciamento, la Suprema Corte
¢ venuta a chiarire che 'aggettivo «ragionevole»*?, consente di ritenere
che trovi rilievo nell’ambito dello stesso il parametro della buona fede
e correttezza di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.®

Infatti, il criterio della ragionevolezza, tradizionalmente utilizzato

2. Nell’ambito d’applicazione dei trattati e fatte salve disposizioni specifiche in
essi contenute, ¢ vietata qualsiasi discriminazione in base alla nazionalita».

Dispone, poi, I’art. 26 della stessa Carta che «I'Unione riconosce e rispetta il dirit-
to dei disabili di beneficiare di misure intese a garantirne ’autonomia, I'inserimento
sociale e professionale e la partecipazione alla vita della comunita».

31 Cfr., in materia, F. LIMENA, Carattere discriminatorio del licenziamento dei la-
voratori disabili per superamento del periodo di comporto tra handicap e disabilita alla
luce della sentenza della Corte di Giustizia UE ¢ 5/24 [Pauni] dell’11 settembre 2025
in LDE 3/25.

32 Cass., sent. 6497/21.

3 Per la clausola generale di buona fede si sono riscontrate due forme particolari:
innanzitutto, ’obbligo del soggetto di agire conformemente al comportamento pre-
cedentemente tenuto, in ossequio al principio espresso nel noto broccardo non venire
contra factum proprium; in secondo luogo, quello di comportarsi iure, ossia secondo
una correttezza astrattamente determinata e determinabile sulla base della fattispecie
concreta.
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nei giudizi di legittimita costituzionale come controllo di razionali-
ta della legge, penetra anche i rapporti contrattuali®, quale forma di
osservanza del canone di correttezza e buona fede, che presidia ogni
obbligazione ai sensi degli artt. 1175 ¢ 1375 c.c. e che risulta «imma-
nente all’intero sistema giuridico», in quanto riconducibile al dovere
di solidarieta fondato sull’art. 2 Cost.*>, esplicando la sua rilevanza
nell’imporre a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio il dovere
di agire in modo da preservare gli interessi dell’altra, nella misura in
cui ¢id non comporti un apprezzabile sacrificio a carico™.

AlPesito di questo complessivo apprezzamento, potra, allora, dirsi
ragionevole ogni soluzione organizzativa praticabile che non ecceda i
limiti di una tollerabilita considerata accettabile secondo «la comune
valutazione sociale»*

Si puo, tuttavia, anche affermare come la nozione di accomoda-
mento ragionevole non sia semplicemente applicazione del parame-
tro della correttezza e buona fede, ma derivi dalla combinazione dello
stesso con 1 prlnc1p1 di protezione antidiscriminatoria, potendo il di-
sabile grazie a ci0 conseguire un quid pluris di tutela rispetto al sog-
getto ordinario.

Infatti, & possibile riflettere che il criterio di buona fede e corret-
tezza costituisce un parametro generale dell’intero ordinamento civile
e che, tuttavia, con il concetto di «accomodamento ragionevole», i le-
gislatori comunitario e nazionale, ritenendo di dover intervenire nella
specifica materia, hanno tenuto a sottolineare in particolare maniera,

* In particolare, le Sezioni unite civili (sent. n. 4570 del 1996) hanno gia da tempo
evidenziato che «la verifica di ragionevolezza ¢ stata sempre imposta dalla giurispru-
denza di questa Corte in tutti i casi in cui si debba stabilire una comparazione delle
aspettative in materia di lavoro (concorsi, promozioni, licenziamenti collettivi ecc.)»
ed «il tramite per un controllo di ragionevolezza sugli atti di autonomia individuale
¢ rappresentato dalle clausole generali di correttezza e buona fede»] Esse «agiscono
all’interno del rapporto e consentono al giudice di accertare che ’ladempimento di un
obbligo, contrattualmente assunto o legislativamente imposto, avvenga avendo come
punto di riferimento i valori espressi nel rapporto medesimo e nella contrattazione
collettiva» (successive conf.: Cass., n. 8296 del 2001; Cass., n. 7752 del 2003; Cass., n.
11429 del 2006; Cass., n. 14322 del 2016).

% cfr. Cass., S.U. n. 5457 del 2009; Cass., S.U. n. 15764 del 2011; v. pure Cass.,
S.U. n. 23726 del 2007; cfr. Cass., S.U. n. 18128 del 2005.

36 Cass., S.U. n. 28056 del 2008; cfr. poi, tra le tante, Cass., n. 146015 del 2004;
Cass., n. 20399 del 2004; Cass., n. 13345 del 2006; Cass., n. 15669 del 2007; Cass., n.
10182 del 2009; Cass., n. 17642 del 2012; Cass., n. 8494 del 2020.

7 Cass., sent. 6497/21.
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nel bilanciamento in questione, la «posizione di rischio»*, ossia di pe-
culiare debolezza del disabile, che deve essere posta in rilievo nell’ap-
plicare tale canone generale.

In questo senso, percid, la tutela del disabile, posta in particolare
luce tramite il parametro del ragionevole adattamento, supera quella
che potrebbe conseguire un ordinario soggetto di diritto® nell’appli-
cazione del parametro della buona fede e correttezza®, trattandosi di
dover rimuovere una discriminazione.

Mutatis mutandis, si potrebbe affermare che la distinzione che vi
¢ nell’applicazione del principio di buona fede per i soggetti ordinari
rispetto ai disabili & conforme a quella che vi ¢ tra la destinazione ai
primi del principio di uguaglianza e ai secondi del principio di non
discriminazione, con le magglorl tutele proprie dello stesso.

Si puo osservare, ciog, che poiché la necessita di un adattamento
ragionevole deriva dall’esigenza di evitare una discriminazione, € pos-
sibile, per individuare la soluzione pertinente per il disabile, ricorrere
al criteri propri del giudizio antidiscriminatorio, tenendo conto del
fattore di rischio in esame.

4. La nozione di accomodamento ragionevole quale clausola generale

La Corte di Cassazione, inoltre, in una pronuncia nella quale ha,
per I'appunto, collegato la tematica al criterio di buona fede, ha pre-
liminarmente evidenziato come la nozione di accomodamento ragio-
nevole presenti, perd, dei caratteri di indefinitezza, essendo di con-
tenuto variabile, quale categoria dogmatica estesa, nell’ambito della
quale possono collocarsi clausole generali, norme elastiche, concetti

3 Nel diritto antidiscriminatorio, le «posizioni di rischio» sono le categorie pro-
tette (genere, origine etnica/nazionalitd, eta, disabilita, religione/credo, orientamento
sessuale) con la particolare tutela predisposta dalla legge in ragione della loro debo-
lezza.

% e anche quella delle altre posizioni di rischio di discriminazione.

“ cfr. D. PAL1AGA, La discriminazione per disabilita: le principali questioni e le ul-
time novita dall’Europa, in LDE 3/25 del 27 ottobre 2025, che ha evidenziato che tale
particolare tutela dell’accomodamento ragionevole riguarda solo la fattispecie della
disabilita e non le altre discriminazioni, giustificando tale differenza di trattamento
per il fatto che, nell’ambito lavorativo, la condizione di disabilita ¢ soggetta a maggiori
possibilita di discriminazioni indirette rispetto alle altre posizioni di rischio tutelate
dall’ordinamento.

ISBN 978-88-495-6328-3 © Edizioni Scientifiche Italiane



L’azione antidiscriminatoria (I. 67/2006) 153

giuridici indeterminati, finanche 1 principi e che ha come caratteri-
stica strutturale proprio I'indeterminatezza: in questo senso, poi, ha
conferito all’interprete il compito di individuare lo specifico contenuto
dell’obbligo, guidato dalle circostanze del caso concreto. Interprete
inteso, prima di tutto, come operatore che deve conformare la propria
condotta al parametro normativo, al fine di renderla legittima e, poi,
laddove eventualmente sorga contesa, come giudice che & chiamato a
dirimerla*!.

Una simile vaghezza circa il contenuto dell’obbligazione potrebbe
destare sorpresa e perplessita, poiché ’oggetto di un’obbligazione, nel
nostro ordinamento, deve essere normalmente determinato o deter-
minabile* e non essere ’esito di un bilanciamento operato dall’inter-
prete.

Tuttavia, la questione pare trovare una soluzione poiché la suddetta
giurisprudenza sembra suggerire la collocazione dogmatica dell’istitu-
to nell’ambito delle clausole generali® o delle norme elastiche, giusti-

# Cass., sent. 9 marzo 2021, n. 6497.

# Dispone ’art. 1346 c.c. che «’oggetto del contratto deve essere possibile, lecito,
determinato o determinabile».

Interessante, in materia, Cass., sent. n. 2890 del 18/03/1991 che ha chiarito che
«con riguardo ad una cosiddetta fidejussione “omnibus”, a garanzia dello scoperto
di conto corrente bancario di un imprenditore, il contratto intercorso tra la banca ed
il fidejussore, il cui oggetto ¢ determinabile “per relationem” sulla base del consueto
modello di attivita creditizia, € integrato “ex lege” (art. 1374 cod. civ.) dal canone nor-
mativo della buona fede contrattuale (art. 1375 cod. civ.), che vincola le parti anche “al
dila” e “contro” la loro volonta. Pertanto, la richiesta della banca di essere garantita
dal fidejussore, in relazione ad operazioni di credito che siano frutto di illecite inizia-
tive di propri funzionari (nella specie, erano stati pagati assegni scoperti per un am-
montare complessivo molto pit elevato del fido, senza contabilizzazione sul conto),
contrasta con detto canone, per cui ad essa puo utilmente opporsi la “exceptio doli”».

* Non rientrando il concetto di accomodamento ragionevole solo nell’ambito del
diritto del lavoro di cui all’art. 409 del codice di procedura civile e all’art. 63, comma
1, del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, ma essendo riferito al complesso generale dell’or-
dinamento, non pare potersi far applicazione per il medesimo dell’articolo 30, comma
1, della L. n. 183/10 che dispone che «in tutti i casi nei quali le disposizioni di legge
nelle materie di cui all’articolo 409 del codice di procedura civile e all’articolo 63, com-
ma 1, del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, contengano clausole generali, ivi comprese le
norme in tema di instaurazione di un rapporto di lavoro, esercizio dei poteri datoriali,
trasferimento di azienda e recesso, il controllo giudiziale & limitato esclusivamente, in
conformita ai principi generali dell’ordinamento, all’accertamento del presupposto di
legittimita e non pud essere esteso al sindacato di merito sulle valutazioni tecniche, or-
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ficando in questo senso 'indeterminatezza astratta dell’obbligazione
a priori.

Pare opportuno, a tal punto, allora, solo per inciso, rammentare
che le «clausole generali», intese in senso proprio, richiedono un’in-
tegrazione valutativa che avviene attraverso una delega che la stessa
formulazione della clausola generale accorda all’interprete.

Inoltre, si puod ricordare come non siano norme, ma espressioni,
sintagmi, frammenti in grado di caratterizzare le disposizioni che le
contengano e, quindi, di denotarne in modo particolare la struttura.

Rappresentano, ciog, «valvole di apertura del sistema» verso la real-
ta sociale (adeguamento automatico) e la caratteristica strutturale della
norma che le contiene & quella di essere incompleta* e di demandare
all'interprete il proprio completamento tramite la rilevazione di dati
esterni all’ordinamento, standard sociali o regole sociali di condotta.

Sicche, le clausole generali impartiscono al giudice una direttiva per
la ricerca della norma di decisione e costituiscono, percio, una tecnica
di formazione gindiziale della regola da applicare al caso concreto,
senza un modello di decisione precostituito da una fattispecie norma-
tiva astratta.

In questo senso, non hanno una propria autonoma fattispecie, es-
sendo destinate a concretizzarsi nell’ambito di altre disposizioni® e
sono da tenere distinte dalle «<norme generali» che sono, invece, pre-
visioni complete*

ganizzative e produttive che competono al datore di lavoro o al committente. Linosser-
vanza delle disposizioni di cui al precedente periodo, in materia di limiti al sindacato di
merito sulle valutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore di
lavoro, costituisce motivo di impugnazione per violazione di norme di diritto».

“ L. MENGONT, Spunti per una teoria delle clausole generali, in RCDP, 1986, 10 e
ss.; cfr. M.T. Carinct, Clausole general, certificazione e limiti al sindacato del giudice,
in WP C.S.D.L.E. «Massimo D’Antona».IT - 114/2011.

# cfr. L. MENGONT, op. cit.; P. REscionNo, Le Clausole generali: dalle codificazio-
ni moderne alla prassi giurisprudenziale, in L. CaBELLA P1su, L. NANNI (a cura di),
Clausole e principi Generali nell’argomentazione ginrisprudenziale degli anni 1990,
Cedam, Padova, 1998, 29 ss.

“ Sono da tenere distinte dalle «<norme generali» che sono norme complete costi-
tuite da una fattispecie e da un comando, ma nelle quali la fattispecie non descrive un
singolo caso o un gruppo di casi, bensi una generalita di casi genericamente definiti
mediante una «categoria riassuntiva». Certo anche la norma generale lascia al giudice
«un certo margine di discrezionaliti» e cosi ammette un certo spazio di oscillazione
della decisione; ma si tratta di una discrezionalita di fatto, non di una discrezionalita
integrativa o produttiva di norme.
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Ulteriormente, & necessario osservare che 'operazione interpreta-
tiva per la loro applicazione ¢ sindacabile, sotto il profilo del metodo
logico adottato, davanti alla Corte di Cassazione in quanto concorre
alla formazione della norma giuridica: pongono cio¢ un problema di
controllo dell’argomentazione giuridica*’

Quanto al potere di bilanciamento proprio dell'interprete, ¢ chia-
ro, poi, che resta pur sempre una certa incertezza nella soluzione er-
meneutica da individuarsi per I’ ampia discrezionalita concessa e cosi
nella materia delle clausole generali si € ritenuto necessario ricorrere a
un metodo di «bilanciamento categoriale».

Proprio in tal senso, autorevole dottrina ha, ciog, argomentato che
«la decisione ¢ giustificata quando sia traducibile in termini dogmatici
che la rendano comprensibile come deduzione da un concetto o da un
principio sistematico, garantendone la coerenza con la razionalita glo-
bale dell’ordinamento e quindi I'idoneita a stabilizzarsi come modello
di decisione di altri casi aventi la medesima struttura tipica»*®

Un altro orientamento ha ipotizzato che si deve far si che lattivita
interpretativa del giudice si connoti come un’integrazione maieutica
ispirata non alla propria personale sensibilita e esperienza, bensi a dati
ordinamentali ed aderenti a valori attendibili e verificabili della so-
cleta®.

Tornando, dunque, dopo tali osservazioni, al rimedio dell’accomo-
damento ragionevole, ¢ possibile, a tal punto, comprendere il motivo
per cui, trattandosi di una clausola generale, si presenti con il caratte-
re dell’indeterminatezza a priori, richiedendo al giudice un bilancia-
mento da effettuarsi tenendo conto degli interessi delle parti nel caso
concreto.

Ricordando, poi, come la materia richiami pure la tutela antidiscri-
minatoria, si pud ancora evidenziare come possa costituire un rimedio
sia a fronte di una discriminazione diretta, sia per una indiretta, po-
tendosi qui nuovamente rammentare che la prima si pone quando una
persona ¢ trattata meno favorevolmente di un’altra in una situazione
analoga a causa di una sua caratteristica (es. sesso, eta, origine, disabi-

7 R. Costo, Il controllo gindiziale sulle clausole generali in diritto del lavoro.
Alcune osservazioni sul primo comma dell’art. 23 del disegno di legge n. 1167/2008,
in Adapt n. 98/09.

# cosi, L. MENGONT, Interpretazione e nuova dogmatica, in L. MENGONT, Erme-
neuntica e dogmatica giuridica, Giuffre, Milano, 1996, 67.

# G. PELLACANT, I/ cosiddetto «collegato lavoro» e la disciplina dei licenziamenti:
un quadro in chiaroscuro in Riv. dir. lav., 2/2010.
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lita), mentre la seconda si verifica quando una norma, criterio o pratica
apparentemente neutra svantaggia in modo particolare un gruppo di
persone rispetto ad altri.

Un esempio di applicazione di tali principi ¢ stata I’ordinanza cau-
telare del 16 giugno 2014 del T.A.R. Lazio nella causa RG n. 6937 del
2014, con la quale ¢ stata accolta 'istanza del concorrente disabile di
svolgimento del concorso di magistratura in tre giorni non consecu-
tivi*%, con modifica del calendario delle prove originariamente predi-
sposto.

A conferma di come 'accomodamento ragionevole si ponga in
termini pilt estesi del normale principio di correttezza e buona fede
(quid pluris di tutela per il disabile), si puo riflettere come un soggetto
ordinario, ovviamente, non avrebbe potuto ottenere una simile prote-
zione che, invece, ¢ stata accordata all’interessato al fine di evitare una
discriminazione.

5. L’accomodamento ragionevole nell’ambito lavoristico.

E poi da evidenziare che, certamente, un campo di particolare at-
tuazione di tale misura si rinviene nell’ambito lavoristico, come ben
chiarisce I’art. 27 della Convenzione, alla lettera 1), che richiede di ga-
rantire accomodamenti ragionevoli nei luoghi di lavoro.

Per comprendere ancor meglio la nozione di accomodamento ra-
gionevole in tale area tematica, & opportuno, comunque, il richiamo
ai concetti sviluppati dalla direttiva 2000/78, della quale poi costitui-

50 Altro esempio puo essere I’ordinanza di reclamo nella causa RG 22/06 del Tri-
bunale di Milano, con la quale, sulla base del principio di buona fede e correttezza, &
stato concesso un parcheggio a un disabile all’interno del cortile aziendale, pur non
essendo rinvenibile un obbligo specifico nella normativa, cosi motivando: «il raffron-
to tra le condizioni di salute del dipendente e la situazione aziendale porta ad osser-
vare come, essendo ampio il parcheggio e ridotta la sua utilizzazione in relazione alla
sua capienza (se ne servirebbero 70/80 dipendenti per turno, contro i 135 spazi auto),
non costituisca un sacrificio apprezzabile per ’azienda, al fine di meglio tutelare le
condizioni di salute di S.G., eseguendo il contratto secondo la dovuta buona fede,
quello di destinare per I'uso dello stesso (ed, eventualmente, di altri disabili con gravi
e accertati problemi di deambulazione) un posto auto come “riservato agli invalidi”
(anche collocandolo in un luogo che non sia il piti vicino in assoluto alla porta di in-
gresso, ma ad una distanza ragionevole che sia la pit prossima possibile alla stessa in
relazione anche alle ulteriori esigenze organizzative aziendali».
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scono attuazione il d.Igs. n. 216/03, 1. n. 67/2006, fino a pervenire alle
norme del d.Igs. n. 62/24.

In particolare, nella direttiva, all’art. 5, si afferma che, per soluzioni
ragionevoli, si intende che il datore di lavoro (I) prende i provved:-
menti appropriati, in funzione delle esigenze delle situazioni concrete,
per consentire ai disabili di accedere ad un lavoro, di svolgerlo o di
avere una promozione o perché possano ricevere una formazione, (II)
a meno che tali provvedimenti richiedano da parte del datore di lavoro
un onere finanziario sproporzionato.

Tale soluzione non ¢ sproporzionata allorché I’onere ¢ compensato
in modo sufficiente da misure esistenti nel quadro della politica dello
Stato membro a favore dei disabili.

Il riferimento testuale ai provvedimenti appropriati in funzione
delle «esigenze delle situazioni concrete» pone la necessita di un ade-
guamento che sia considerato in relazione alla condizione effettiva del
singolo disabile e non in termini generali e astratti.

Nel considerando 20 del preambolo della stessa direttiva, poi, si
pongono alcuni esempi, nel senso che I’adattamento ragionevole si
puo realizzare sistemando i locali o adattando le attrezzature, i ritmi
di lavoro, la ripartizione dei compiti o fornendo mezzi di formazione
o di inquadramento.

Inoltre, il considerando 21 viene a guidare le modalita di bilancia-
mento, specificando che, per determinare se le misure in questione
danno luogo a oneri finanziari sproporzionati, & necessario tener con-
to in particolare (I) dei costi finanziari o di altro tipo che esse compor-
tano, (II) delle dimensioni e delle risorse finanziarie dell’organizza-
zione o dell’impresa e (111) della possibilita di ortenere fondi pubblici
0 altre sovvenzioni.

E da notare la particolarita della considerazione delle dimensioni e
delle risorse del soggetto obbligato per determinare il contenuto del-
la obbligazione in parola, ma anche tale peculiarita trova spiegazione
nell’inquadramento della fattispecie nell’ambito di una clausola gene-
rale, nella quale si tiene conto di tutti gli elementi di contesto di tipo
concreto.

Poi, come ulteriore guida per I'indagine ermeneutica, si pone anche
il considerando 17 che viene ad escludere un ruolo assistenziale in capo
all’imprenditore, statuendo che non prescrive ’assunzione, la promo-
zione o il mantenimento dell’occupazione o la formazione di un indi-
viduo non competente, non capace o non disponibile ad effettuare le
funzioni essenziali del lavoro in questione.

Sicché, pur trattandosi di una clausola generale o di una norma ela-
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stica, 1 «considerando» suddetti aiutano a comprendere la nozione,
ancora una volta in una valutazione di tipo concreto e non astratto®
di tipo relazionale, che prende in analisi non solo la situazione del sin-
golo disabile, ma anche le dimensioni e le risorse finanziarie dell’or-
ganizzazione dell’accomodante e della possibilita di ottenere anche
sostegni pubblici®

L’accomodamento ragionevole, dunque, puo derivare dall’adozio-
ne di una combinazione, in un’ottica di proporzione e buona fede,
di misure tecniche, organizzative e d’assistenza, variabile in termini
di composizione e modulabile sul piano temporale (potendo essere
oggetto pure di una articolazione nel tempo) e che potrebbe anche
consistere, ad esempio, nel lavoro agile ai sensi dell’art. 18, comma 1,
della l. 31 maggio 2017, n. 81°.

6. Lintroduzione del concetto di accomodamento ragionevole nell’or-
dinamento italiano per Uintervento della Corte di giustizia

Anche la Corte di Giustizia, dal canto proprio, nel 2013, in una
pronuncia nei confronti dello Stato italiano, in conformita a tale ottica
e all’art. 2, comma 4, della Convenzione del’ONU, ha definito gli
«accomodamenti ragionevoli» come «le modifiche e gli adattamenti
necessari ed appropriati che non 1mpongano un onere sproporziona-
to o eccessivo, adottati, ove ve ne sia necessita in casi particolari, per

5t Cfr,, ad es., Cass., ord. n. 24052 del 06/09/2024 che, in questo senso, ha chiarito
che «in tema licenziamento per superamento del periodo di comporto, la contrat-
tazione collettiva, per sottrarsi al rischio di trattamenti discriminatori a danno dei
lavoratori con handicap, deve prendere in specifica considerazione la posizione di
svantaggio del disabile, poiché non ¢ sufficiente ad elidere detto rischio una disciplina
negoziale che tiene conto solo del profilo oggettivo dell’astratta gravita o partico-
larita delle patologie senza valorizzare anche ’aspetto soggettivo della disabilita, in
relazione al quale vanno adottati gli accorgimenti ragionevoli prescritti dalla direttiva
2000/78/CE e dall’art. 3, comma 3 bis, d.Igs. n. 216 del 2006». (Principio affermato in
relazione al c.c.n.l. Associazione nazionale strutture territoriali 2017-2019, che preve-
de Pesclusione dal computo del comporto solo dei giorni di ricovero ospedaliero, dei
day hospital, dei giorni di assenza per malattia dovuti a sclerosi multipla o connessi
alla somministrazione di terapie salvavita, non anche dei giorni di assenza per malat-
tie, anche non gravi, ma cagionate dalla disabilita).

52 Cfr., sul tema, Cass., sent. 19 dicembre 2019, n. 34132.

5 Cfr. L. BARBIERL, Accomodamenti ragionevoli e politiche d’inclusione organiz-
zative in AGCV RISORSE SRL - Wolters Kluwer Italia s.r.l.;
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garantire alle persone con disabilita il godimento e I’esercizio, su base
di uguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e delle liberta fon-
damentali»**

In tale decisione la Corte, dopo aver esaminato la legislazione ita-
liana vigente in materia di protezione dei disabili (in specie, la . n.
104/92,1al. n. 381/91,1al. n. 68/99 e il d.Igs. n. 81/08), ha sottolineato
che, dal testo dell’art. 5 della direttiva 78/2000, letto in combinato di-
sposto con 1 considerando 20 e 21, risulta che gli Stati membri devo-
no stabilire nella loro legislazione un obbligo per i datori di lavoro di
adottare provvedimenti appropriati.

In tal modo, la Corte & giunta ad accertare ’inadempimento dello
Stato italiano nel recepimento del concetto di accomodamento ragione-
vole di cui all’art. 5 della direttiva e, per questo, il nostro legislatore &
intervenuto, modificando il d.Igs. n. 216/03, introducendo il comma 3
bis, nell’art. 3%, che acquisisce tale elemento per come definito dalla
Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabi-
lita, con una terminologia che appare costituire, in materia, #na legge
di esecuzione di tale atto internazionale che puo intendersi, sotto tale
aspetto, ormai pienamente penetrato nel nostro ordinamento.

Cosicché, la legislazione italiana é stata, quindi, resa conforme a
quella europea e un ulteriore sviluppo vi e stato con l'art. 17 del d.Igs.
n. 62/24 che, nella I. n. 104/92, ha introdotto I’art. 5 bis che precisa an-
cora il concetto e sviluppa 7/ procedzmento utile per la sua attuazione
nei confronti della pubblica amministrazione.

% CGUE, 4 luglio 2013, C-312/11, Commissione c. Italia, punto 58. Da tale pro-
nuncia, nonché nella precedente CGUE, 11 aprile 2013, HK Danmark, C-335/11 e
C-337/11, si evince che tali provvedimenti possono essere realizzati, adattando le at-
trezzature, i ritmi di lavoro o con la ripartizione dei compiti in funzione delle esigenze
delle situazioni concrete, per consentire ai disabili di accedere ad un lavoro, di svol-
gerlo, di avere una promozione o di ricevere una formazione, senza imporre al datore
di lavoro un onere sproporzionato.

% ]l legislatore ha sanato 'inadempimento con il d.1. 28 giugno 2013, n. 76 (art. 9,
comma 4 ter), che ha introdotto il citato comma 3 bis nell’art. 3, d.Igs. 216/03, per cui:
«al fine di garantire il rispetto del principio della parita di trattamento delle persone
con disabilitd, i datori di lavoro pubblici e privati sono tenuti ad adottare accomoda-
menti ragionevoli, come definiti dalla Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti
delle persone con disabilita, ratificata ai sensi della l. 3 marzo 2009, n. 18, nei luoghi
di lavoro, per garantire alle persone con disabilitd la piena eguaglianza con gli altri
lavoratori. I datori di lavoro pubblici devono provvedere all’attuazione del presente
comma senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica e con le risorse umane,
finanziarie e strumentali disponibili a legislazione vigente».
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In particolare, in tale ultima novella, & stabilito che laccomoda-
mento ragionevole ¢ attivato in via sussidiaria e non sostituisce né
limita il diritto al pieno accesso alle prestazioni, ai servizi e ai soste-
gni riconosciuti dalla legislazione vigente ed ¢ specificata la facolta di
formulare una istanza scritta per un adattamento, anche a livello di
proposta, con diritto di partecipazione al procedimento ai sensi della
1. n. 241/90.

La pubblica amministrazione nel provvedimento finale tiene conto
delle esigenze della persona con disabilita anche attraverso incontri per-
sonalizzati e conclude il procedimento con un diniego motivato, ove
non sia possibile accordare I"accomodamento ragionevole proposto.

Avverso il rifiuto, € ammesso il ricorso ai sensi degli artt. 3 e 4 della
1. n. 67/06, con legittimazione, dunque, anche delle associazioni indi-
viduate con provvedimento ministeriale.

Resta salva, ai sensi dell’art. 5 del d.Igs. n. 20/24%, anche la facolta
dell’istante e delle associazioni di chiedere all’ Autorita Garante di ve-
rificare la discriminazione per rifiuto di accomodamento ragionevole
da parte della pubblica amministrazione.

Sicché, € possibile osservare, al termine di questa parte della analisi,
come il concetto di accomodamento ragionevole di cui alla Conven-
zione Onu del 2006 e di cui alla direttiva sia ormai pienamente recepi-
to nel nostro ordinamento, senza alcuna differenza interpretativa tra
la normativa interna e quella europea.

7. La concreta attuazione di un accomodamento ragionevole nell’e-
secuzione del rapporto di lavoro: criteri di gindizio ed esempi nella
giurisprudenza e nella legislazione

Poco prima di tale pronuncia dell’11 luglio 2013 nei confronti del-
lo Stato italiano, la Corte di giustizia ¢ intervenuta, con riguardo alla
normativa danese” in ordine alla compatibilitd dell’ambiente lavorati-
vo con le funzionalita del disabile e ha rilevato che I’art. 5 della diret-
tiva 78/2000 deve essere interpretato nel senso che la riduzione dell’o-
rario di lavoro puo costituire uno dei provvedimenti di adattamento,
competendo al giudice nazionale valutare se tale opzione rappresenti
un onere sproporzionato per il datore di lavoro.

% Che ha introdotto il Garante in materia.
7 CGUE, 11 aprile 2013, HK Danmark, C-335/11 e C-337/11, 64.
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Come anticipato, infatti, uno dei campi maggmrmente esemplifi-
cativi dell’attuazione di un accomodamento ragionevole & certamen-
te quello dell’esecuzione corretta di un rapporto di lavoro, laddove in
caso di disabilita occorre effettuare il corretto bilanciamento tra la si-
tuazione concreta del portatore della stessa e quella dell'impresa, se-
condo i principi finora esposti.

Nel rinvenire un criterio di giudizio, si tratta, ciog, innanzitut-
to, di verificare ’esigenza «concreta» del soggetto da tutelarsi, in
quanto il fatto che la disabilita si presenti diversamente per ogni
individuo in relazione all’aspetto fisico e/o psichico coinvolto e al
contesto in cui se ne valutano gli effetts, ne impone uno specifico
accertamento individuale®. In tale considerazione, sard ovviamente
molto importante I'apporto del medico competente che conosce
la specifica situazione di ciascun lavoratore ed ha le conoscenze
scientifiche necessarie per valutare, oltre che, poi, il coinvolgimen-
to del diretto interessato.

Un esempio di applicazione di tali principi, di recente, si & avuto
con una pronuncia della Corte d’appello di Milano*: si tratta di un
caso in cul una dipendente, in ragione delle condizioni di disabilita
in cui si ¢ venuta a trovare, ha chiesto di essere assegnata ad una unita
di lavoro pin vicina al proprio domicilio, non essendo piu in grado di
effettuare percorsi significativi (120 Km) per portarsi sul posto di la-
voro. Secondo la convenuta, viceversa, 'adibizione della stessa presso
la sede richiesta avrebbe determinato importanti modifiche organiz-
zative per la struttura aziendale, posto che sarebbe stato necessario, in
ragione dei suoi limiti, afﬁanmrle altri dipendenti per supportarla, con
conseguente calo del ritmo produttivo.

Dopo la decisione negativa di primo grado, I'interessata si ¢ vista
riconoscere il diritto dalla Corte d’appello, che ha disposto che il da-
tore di lavoro la assegnasse presso la sede pin vicina alla propria resi-
denza, richiamando art. 2 della Convenzione Onu. Nella pronuncia
¢ sostenuto che il datore di lavoro avrebbe dovuto provare di aver
compiuto #no sforzo diligente ed esigibile per trovare una soluzione
organizzativa efficace, mentre si era limitato a dedurre delle circostan-
ze generiche, quali I'influenza negativa sul ritmo produttivo, senza
spiegare le ragioni per cui la modifica organizzativa avrebbe compor-

¢ cfr. D. PaL1aGa, La discriminazione per disabilita: le principali questioni e le
ultime novita dall’Europa, in LDE, 3/25 del 27 ottobre 2025.
% Corte d’Appello di Milano, sez. lav., 17 settembre 2025, n. 688.
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tato un onere «sproporzionato o eccessivo», secondo quanto previsto
anche dall’art. 3, comma 3 bis del d.1gs. n. 216/13.

Peraltro, dalle prove testimoniali, era risultato che la stessa, prece-
dentemente, aveva lavorato temporaneamente presso la sede indicata
svolgendo mansioni compatibili con le proprie limitazion:i e, per que-
sto, la Corte ha concluso che, per la mancata assegnazione presso tale
unita, in violazione dell’obbligo di un accomodamento ragionevole, si
era realizzata una discriminazione per disabilita.

Altri casi di accomodamenti ragionevoli si sono posti nella giuri-
sprudenza della Corte di Cassazione, ad esempio prevedendo la pos-
sibilita di un saldatore di essere adibito a mansioni diverse di spolve-
ramento dei macchinari o a quelle invariate, ma con mutamento di
reparto, non costituendo, nel caso concreto analizzato, un onere spro-
porzionato per 'impresa®.

Con riferimento alle pronunce della Suprema Corte, ¢ certamen-
te di interesse notare, poi, che la giurisprudenza piu remota, anterio-
re alla modifica dell’art. 3 del d.Igs. n. 216/03 con I'introduzione del
comma 3 bis, pone in rilievo come I'imprenditore non sia, comunque,
obbligato a «riorganizzare i mezzi di produzione», potendosi limitare
a ricercare all’interno dell’azienda mansioni compatibili con le condi-
zioni sanitarie del lavoratore (repechage)®.

In questo senso, ancora in giurisprudenza, ¢ stato stabilito che non
sussiste Ponere datoriale di adottare nuove tecnologie, non in dotazio-
ne dell’azienda, in grado di eliminare gravosi sforzi fisici nell’esecu-
zione della prestazione®.

La giurisprudenza pisn recente, invece, espone che, qualora ricor-
rano i presupposti di apphcablhta dell’art. 3, comma 3 bis, del d.Igs.
n. 216 del 2003, il datore di lavoro & tenuto «a “ogni” possibile ragio-
nevole accomodamento organizzativo» che, senza comportare one-
ri finanziari sproporzionati, sia idoneo a contemperare, in nome dei
principi di solidarieta sociale, buona fede e correttezza, I'interesse del
disabile «al mantenimento di un lavoro confacente alla sua condizione
psico-fisica con quello del datore a garantirsi una prestazione lavora-
tiva utile all’'impresa», anche attraverso una valutazione comparativa
con le posizioni degli altri lavoratori, fermo il limite invalicabile del

6 Cfr. Cass., sent. n. 6798 del 2018.

1 Cass., sent. n. 24091 del 13/11/2009; sentenza n. 27845 del 30/12/2009; sent. n.
13960 del 26/09/2002. Nemmeno, poi, si pud richiedere I’assegnazione di un lavorato-
re gid in servizio a mansioni superiori, che egli non sia capace di espletare.

62 Cass., sent. n. 10339 del 05/08/2000.
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pregiudizio alle situazioni soggettive di questi ultimi aventi la con-
sistenza di diritti soggettwl"3 Infatti, la soddisfazione del diritto del
lavoratore disabile pud determinare «sacrifici anche per gli altri dipen-
denti» (ad es., se richieda una riorganizzazione che coinvolga il ruolo
di altri) e qu1nd1 nel bilanciamento debbono essere considerati anche
gli oneri imposti ai controinteressati.

Resta, poi, quale limite agli oneri del datore di lavoro il consideran-
do 17 della direttiva 78/00 che esclude per questi un ruolo assistenzia-
le, rimanendo sempre e comunque un soggetto privato.

Si tratta, dunque, in ogni caso, di #na valutazione di tipo concreto,
di tipo dinamico e relazionale, da porsi, di volta in volta, secondo i
suddetti pr1nc1p1 nei limiti del criterio di proporzione e di non ecces-
siva onerosita.

Ad ogni modo, un ulteriore esempio di accomodamento ragione-
vole si rinviene a livello legislativo nell’art. 10, commi 2 e 3, della 1.
n. 68/99 per cui il datore di lavoro non puo chiedere al disabile #na
prestazione non compatibile con le sue minorazion:i e per cui, nel caso
di aggravamento delle condizioni di salute o di significative variazioni
dell’organizzazione del lavoro, il disabile puo chiedere che venga ac-
certata la compatibilita delle mansioni a questi affidate con il proprio
stato di salute®

6 Cass., sent. n. 6497 del 09/03/2021; Cass., sent. n. 6798 del 2018.

* Dispone 'art. 10, commi 2 e 3 della I. n. 68/99 che «2. il datore di lavoro non
puo chiedere al disabile una prestazione non compatibile con le sue minorazioni.3.
Nel caso di aggravamento delle condizioni di salute o di significative variazioni
dell’organizzazione del lavoro, il disabile puo chiedere che venga accertata la com-
patibilita delle mansioni a lui affidate con il proprio stato di salute. Nelle medesime
ipotesi il datore di lavoro puo chiedere che vengano accertate le condizioni di salute
del disabile per verificare se, a causa delle sue minorazioni, possa continuare ad essere
utilizzato presso I’azienda.

Qualora si riscontri una condizione di aggravamento che, sulla base dei criteri de-
finiti dall’atto di indirizzo e coordinamento di cui all’articolo 1, comma 4, sia incom-
patibile con la prosecuzione dell’attivita lavorativa, o tale incompatibilita sia accertata
con riferimento alla variazione dell’organizzazione del lavoro, il disabile ha diritto
alla sospensione non retribuita del rapporto di lavoro fino a che I'incompatibilita per-
sista. Durante tale periodo il lavoratore pud essere impiegato in tirocinio formativo.
Gli accertamenti sono effettuati dalla commissione di cui all’articolo 4 della I. 5 feb-
braio 1992, n. 104, integrata a norma dell’atto di indirizzo e coordinamento di cui
all’articolo 1, comma 4, della presente legge, che valuta sentito anche I’organismo di
cui all’articolo 6, comma 3, del decreto legislativo 23 dicembre 1997, n. 469, come mo-
dificato dall’articolo 6 della presente legge. La richiesta di accertamento e il periodo
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Inoltre, & pure possibile la adibizione a mansioni inferiori compati-
bili con lo stato di salute, ai sensi dell’art. 42 del d.Igs. n. 81/08%.

A cid si aggiungono le facolta di trasformazione in un rapporto
a tempo parziale di cui all’art. 8 del d.Igs. n. 81/15 previste per i
soggetti affetti da patologie oncologiche e cronico-degenerative in-
gravescenti®

necessario per il suo compimento non costituiscono causa di sospensione del rappor-
to di lavoro. Il rapporto di lavoro pud essere risolto nel caso in cui, anche attuando i
possibili adattamenti dell’organizzazione del lavoro, la predetta commissione accerti
la definitiva impossibilita di reinserire il disabile all’interno dell’azienda».

% Dispone I’art. 42 del d.Igs. n. 81/08 che «il datore di lavoro, anche in conside-
razione di quanto disposto dalla 1. 12 marzo 1999, n. 68, in relazione ai giudizi di cui
all’articolo 41, comma 6, attua le misure indicate dal medico competente e qualora
le stesse prevedano un’inidoneita alla mansione specifica adibisce il lavoratore, ove
possibile, a mansioni equivalenti o, in difetto, a mansioni inferiori garantendo il trat-
tamento corrispondente alle mansioni di provenienza».

La giurisprudenza di legittimita ha, comunque, chiarito come si tratti di una spe-
ciale disciplina riferita agli assunti secondo tale normativa e collegata alla particolare
protezione circa la disabilita. Cfr.,, in particolare, Cass., sent. RG 18094/24 al par.
3.4, per cui «la specialita della disciplina in esame rispetto alle ipotesi di recesso per
giustificato motivo regolate dal diritto comune si concreta, in relazione all’interesse
della persona con disabilita, in un insieme di modalita procedurali, con effetti anche di
carattere sostanziale sulla disciplina del rapporto e della sua risoluzione; innanzitutto,
’accertamento della compatibilita delle mansioni affidate al disabile con il suo stato di
salute & specificamente demandato alla speciale competenza della commissione di cui
alla 1. n. 104 del 1992, come appositamente integrata» e per cui «tale percorso vinco-
lato dalla legge non pud essere surrogato neanche dal giudizio di inidoneita alla man-
sione espresso dal medico competente nell’ambito della sorveglianza sanitaria eser-
citata a mente del d.Igs. 9 aprile 2008, n. 81; la conclusione ¢ imposta dalla “speciale
protezione accordata al disabile dalla disciplina interna e sovranazionale, finalizzata a
ridurre i margini di apprezzamento discrezionale del datore di lavoro allorquando Ii-
nidoneita alla mansione del lavoratore ponga la questione della eventuale risoluzione
del rapporto di lavoro, affidando ad un soggetto qualificato con caratteri di terzieta
un peculiare giudizio tecnico” (v., amplius, Cass., n. 10576 del 2017; v. pure Cass., n.
7524 del 2017)».

Cfr., in materia, anche G. Doss1, Disabilita e lavoro: la Giurisprudenza alla prova
delle recenti riforme, in LDE n. 2/25.

6 Dispone I’art. 8 del d.Igs. n. 81/15 che «1. Il rifiuto del lavoratore di trasformare
il proprio rapporto di lavoro a tempo pieno in rapporto a tempo parziale, o viceversa,
non costituisce giustificato motivo di licenziamento.

2. Su accordo delle parti risultante da atto scritto € ammessa la trasformazione del
rapporto di lavoro a tempo pieno in rapporto a tempo parziale.
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Sicché, con tutti questi esempi e con 1 criteri finora esaminati, si
puo concludere come, per quanto riguarda la fase esecutiva del rap-
porto di lavoro, I"accomodamento ragionevole costituisca un accor-
gimento da realizzarsi a tutela del disabile, secondo una valutazione
di bilanciamento dinamico e relazionale e di tipo concreto, che tenga
conto della specifica situazione e condizione dell’interessato, dei costi
delle misure necessarie, delle dimensioni dell’impresa, evitandosi ogni
onere sproporzionato in carico al datore di lavoro, che permane un
soggetto privato, non chiamato a svolgere un ruolo assistenziale.

3.1 lavoratori del settore pubblico e del settore privato affetti da patologie oncolo-
giche nonché da gravi patologie cronico-degenerative ingravescenti, per i quali residui
una ridotta capacita lavorativa, eventualmente anche a causa degli effetti invalidanti
di terapie salvavita, accertata da una commissione medica istituita presso ’azienda
unita sanitaria locale territorialmente competente, hanno diritto alla trasformazione
del rapporto di lavoro a tempo pieno in lavoro a tempo parziale. A richiesta del lavo-
ratore il rapporto di lavoro a tempo parziale & trasformato nuovamente in rapporto
di lavoro a tempo pieno.

4. In caso di patologie oncologiche o gravi patologie cronico-degenerative in-
gravescenti riguardanti il coniuge la parte di un’unione civile di cui all’articolo 1,
comma 20, della legge 20 maggio 2016, n. 76 o il convivente di fatto ai sensi dell’ar-
ticolo 1, comma 36, della medesima legge, i figli o 1 genitori del lavoratore o della
lavoratrice, nonché nel caso in cui il lavoratore o la lavoratrice assista una persona
convivente con totale e permanente inabilita lavorativa con connotazione di gravita
ai sensi dell’articolo 3, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, che abbia ne-
cessita di assistenza continua in quanto non in grado di compiere gli atti quotidiani
della vita, & riconosciuta la priorita nella trasformazione del contratto di lavoro da
tempo pieno a tempo parziale.

5. In caso di richiesta del lavoratore o della lavoratrice, con figlio convivente di
etd non superiore a tredici anni o con figlio convivente portatore di handicap ai sensi
dell’articolo 3 della legge n. 104 del 1992, ¢ riconosciuta la priorita nella trasformazio-
ne del contratto di lavoro da tempo pieno a tempo parziale.

5 bis. La lavoratrice o il lavoratore che richiede la trasformazione del contratto, ai
sensi dei commi 4 e 5, non pud essere sanzionato, demansionato, licenziato, trasferito
o sottoposto ad altra misura organizzativa avente effetti negativi, diretti o indiretti,
sulle condizioni di lavoro.

Qualunque misura adottata in violazione del precedente periodo ¢ da considerarsi
ritorsiva o discriminatoria e, pertanto, nulla.

5 ter. La violazione delle disposizioni di cui ai commi 3, 4, 5 e 5 bis, ove rilevata
nei due anni antecedenti alla richiesta della certificazione della parita di genere di cui
all’articolo 46 bis del decreto-legislativo 11 aprile 2006, n. 198, o di analoghe certifi-
cazioni previste dalle regioni e dalle province autonome nei rispettivi ordinamenti,
impedisce al datore di lavoro il conseguimento delle stesse certificazioni» (...).
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8. La concreta attuazione di un accomodamento ragionevole per la
legittimita del licenziamento del disabile. In particolare, il recesso
nell’ipotesi di non idoneita allo svolgimento delle mansioni totale o
parziale

Con tali premesse, si pud intendere che la necessita di realizzare
un accomodamento ragionevole a favore del disabile viene a influire
anche sulla legittimita della scelta del datore di lavoro di addivenire
a un licenziamento nelle due diverse ipotesi di (I) non idoneita allo
svolgimento delle mansioni totale o parziale ai sensi degli artt. 1463 e
1464 c.c. e (I) di prolungate assenze che determinano il superamento
dell’ordinario periodo di comporto.

Si tratta di due differenti tipologie di problematiche che saranno
affrontate, quindi, separatamente.

Iniziando dalla prima fattispecie, la Corte di giustizia, con la sen-
tenza Ca Na Negreta del 18.01.2024%, ha dichiarato che I’art. 5 della
direttiva 2000/78, rubricato «soluzioni ragionevoli per i disabili», let-
to con riferimento agli artt. 21 e 26 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’'Unione Europea e degli artt. 2 ¢ 27 Convenzione Onu sui
diritti per le persone con disabilita (CRPD), deve essere interpretato
nel senso che osta ad una normativa nazionale che consenta ad un
datore di lavoro di far cessare il contratto di lavoro per il fatto che il
lavoratore si trovi in uno stato di inidoneita permanente a svolgere i
compiti contrattualmente previsti, a causa del sopravvenire, nel corso
del rapporto di lavoro, di una disabilita, senza che il datore di lavoro
debba prima prevedere soluzioni ragionevoli al fine di consentire al la-
voratore di conservare il posto di lavoro o dimostrare che tali soluzioni
costituirebbero un onere sproporzionato.

Nello stesso senso, sempre in materia di licenziamento per inido-
neita fisica sopravvenuta del lavoratore derivante da una condizione di
handicap, pure la Corte di Cassazione ha evidenziato che sussiste [’0b-
bligo della previa verifica, a carico del datore di lavoro, della possibilita
di adattamenti organizzativi ragionevoli nei luoghi di lavoro «ai fini
della legittimita del recesso», secondo una interpretazione conforme
agli obiettivi della direttiva 2000/78%.

Tali accomodamenti debbono essere adottati «secondo il para-
metro della ragionevolezza» e, in particolare, occorre tenere conto

¢ Emessa nella causa C-631/22.
6 Cass., n. 6798/2018 cit.; conf. Cass., n. 13649/2019.
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«del limite costituito dall’inviolabilita iz peius (art. 2103 c.c.) delle
posizioni lavorative degli altri prestatori di lavoro», nonché evitare
«oneri organizzativi eccessivi (da valutarsi in relazione alle peculiarita
dell’azienda ed alle relative risorse finanziarie)»%, stante ’esigenza del
«mantenimento degli equilibri finanziari dell’impresa»"°.

Dunque, I'esigenza di una soluzione organizzativa che costituisca
accomodamento raglonevole viene a essere propria non solo della fase
di instaurazione’ ed esecuzione del rapporto di lavoro, ma altresi per
la legittimita della sua risoluzione.

Quanto al riparto dei carichi probatori, poiché il licenziamento del
lavoratore per inidoneita fisica ex artt. 1463 e 1464 c.c. costituisce una
forma di giustificato motivo oggettivo, ai sensi dell’art. 5 della 1. n.
604/66, una volta dimostrata da parte del lavoratore la condizione di
disabilita, costituisce onere del datore di lavoro il dimostrare che non
vi fossero adattamenti ragionevoli possibili, se non eventualmente di
costo sproporzionato ovvero che I'inadempimento a tale obbligazione
sia dovuto a causa non imputabile”

Trattandosi di prova negativa, il datore di lavoro ha la possibilita
di riportare fatti di tipo indiziario o presuntivo, idonei a persuadere il
giudice della veridicita di quanto sostenuto.

6 Cfr. Cass., n. 34132 del 2019 che ha rammentato che I’art. 2 della Convenzione
di New York del 2006 considera quale accomodamento ragionevole «le modifiche e
gli adattamenti necessari ed appropriati che non impongano un carico sproporzionato
ed eccessivo» e ha cassato la sentenza impugnata onde consentire al giudice del rinvio
«la valutazione della proporzionalita e della non eccessivita delle misure di adatta-
mento, sia rispetto all’organizzazione aziendale sia con riguardo agli altri lavoratori».

70 Cass., n. 27243 del 2018; in conformita v. Cass., n. 6678 del 2019 e Cass., n
18556 del 2019; Cass., n. 6497/21.

7 Per la possibilita di assunzione del pubblico impiego dei disabili, cfr. G. Pen-
SABENE L1ONTI, Profili di specialita della disciplina dell’accesso al pubblico impiego
dei disabili tra principi costituzionali, vincoli internazionali e applicazione pratica, in
LDE, 3/25.

72 Cfr. Cass., sent. 9 maggio 2025, n. 12270 che chiarisce che «emerge con chia-
rezza come, dal punto di vista del riparto degli oneri probatori, gravi sul datore di
lavoro ’onere di provare di aver adempiuto all’obbligo di “accomodamento” ovvero
che Iinadempimento sia dovuto a causa non imputabile; in tale situazione di riparto
non ¢ certo sufficiente per il datore semplicemente allegare e provare che non fossero
presenti in azienda posti disponibili in cui ricollocare il lavoratore, come si trattasse di
un ordinario repéchage, né spetta al lavoratore, o tanto meno al giudice, individuare
in giudizio quali potessero essere le possibili modifiche organizzative appropriate e
ragionevoli idonee a salvaguardare il posto di lavoro».
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Ad ogni modo, & necessaria una verifica in concreto e non in astratto
della soluzione ragionevole, avendo chiarito la Corte di Cassazione”
che, in una ottica di bilanciamento tra I'interesse protetto del lavorato-
re disabile con la legittima finalita di politica occupazionale, la contrat-
tazione collettiva, per sfuggire al rischio di trattamenti discriminatori,
dovrebbe prendere i specifica considerazione la posizione di svantag-
gio del disabile e non ¢ sufficiente una disciplina negoziale che valorizzi
unicamente il profilo oggettivo della astratta gravita della patologia:
deve, infatti, essere considerato ’aspetto soggettivo della disabilita in
relazione alla quale adottare gli accomodamenti ragionevoli.

E da notare, peraltro, che alcune misure di bilanciamento tra le par-
ti derivano gia dal dato legislativo.

Tra queste, per gli avviati obbligatori al lavoro, si puod ricordare
ancora ’art. 10, comma 3, della I. n. 68/997 per cui il disabile ha di-
ritto alla sospensione non retribuita del rapporto di lavoro fino a che
Pincompatibilita persista e «il rapporto dilavoro puo essere risolto nel
caso in cui, anche attuando i possibili adattamenti dell’organizzazione
del lavoro, la Commissione integrata di cui all’art. 4 della I. n. 104 del
1992 accerti la definitiva impossibilita di reinserire il medesimo all’in-
terno dell’azienda».

La stessa l. n. 68/99, all’art. 4, comma 4, per «i lavoratori che diven-
gono inabili allo svolgimento delle proprie mansioni in conseguenza
di infortunio o malattia», stabilisce che «I’infortunio o la malattia non
costituiscono giustificato motivo di licenziamento nel caso in cui essi

7> Cass., sent. n. 14402/24.

* Dispone ’art. 10, comma 3, della I. 68/99 che «qualora si riscontri una condi-
zione di aggravamento che, sulla base dei criteri definiti dall’atto di indirizzo e co-
ordinamento di cui all’articolo 1, comma 4, sia incompatibile con la prosecuzione
dell’attivita lavorativa, o tale incompatibilita sia accertata con riferimento alla varia-
zione dell’organizzazione del lavoro, il disabile ha diritto alla sospensione non retri-
buita del rapporto di lavoro fino a che incompatibilita persista. Durante tale periodo
il lavoratore pud essere impiegato in tirocinio formativo. Gli accertamenti sono effet-
tuati dalla commissione di cui all’articolo 4 della legge 5 febbraio 1992, n. 104, integra-
ta a norma dell’atto di indirizzo e coordinamento di cui all’articolo 1, comma 4, della
presente legge, che valuta sentito anche 'organismo di cui all’articolo 6, comma 3, del
decreto legislativo 23 dicembre 1997, n. 469, come modificato dall’articolo 6 della pre-
sente legge. La richiesta di accertamento e il periodo necessario per il suo compimento
non costituiscono causa di sospensione del rapporto di lavoro. Il rapporto di lavoro
puo essere risolto nel caso in cui, anche attuando i possibili adattamenti dell’orga-
nizzazione del lavoro, la predetta commissione accerti la definitiva impossibilita di
reinserire il disabile all’interno dell’azienda».
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possano essere adibiti a mansioni equivalenti ovvero, in mancanza, a
mansioni inferiori».

Sul fronte delle tutele, in caso di mancato adempimento all’obbli-
gazione di accomodamento ragionevole o comunque di licenziamento
illegittimo, 1 piu recenti interventi legislativi hanno previsto disposi-
zioni specifiche.

In particolare, il comma 77> dell’art. 18 SL7¢ ha stabilito la reintegra-
zione nel posto di lavoro, con applicazione del quarto comma di tale
norma, e il pagamento di un’indennita non superiore a 12 mensilita
per il caso in cui si accerti «il difetto di giustificazione del licenziamen-
to intimato, anche ai sensi degli articoli 4, comma 4, e 10, comma 3,
dellal. n. 68 del 1999, per motivo oggettivo consistente nell’inidoneita
fisica o psichica del lavoratore».

Dart. 2, comma 4, del d.Igs. n. 23/15 ha riconosciuto, invece, la
tutela reintegratoria piena, oltre che per il «licenziamento discrimi-
natorio», anche per quello illegittimo «per difetto di giustificazione
per motivo consistente nella disabilita fisica o psichica del lavoratore»,
con analogo riferimento agli articoli della . n. 68/99.

In piu, la Suprema Corte ha chiarito che il licenziamento motiva-
to dalla sopravvenuta inidoneita fisica del lavoratore allo svolgimento
delle mansioni, se intimato in violazione dell’obbligo di adottare «ac-
comodamenti ragionevoli» e, quindi, dei doveri imposti per rimuovere
gli ostacoli che impediscono ad una persona con disabilita di lavorare
in condizioni di parita con gli altri lavoratori, realizza una discrimina-
zione diretta ed & pertanto nullo, con conseguente applicazione della
tutela reintegratoria piena di cui all’art. 18, commi 1 e 2, SL7’.

Con la conseguenza che, a tal punto, la minor tutela stabilita dal
combinato disposto dei commi 4 e 7 dell’art. 18 SL, laddove il giudice

7 Stabilisce I’art. 18, comma 7, SL che «il giudice applica la medesima disciplina
di cui al quarto comma del presente articolo nell’ipotesi in cui accerti il difetto di
giustificazione del licenziamento intimato, anche ai sensi degli articoli 4, comma 4, e
10, comma 3, della legge 12 marzo 1999, n. 68, per motivo oggettivo consistente nell’i-
nidoneita fisica o psichica del lavoratore, ovvero che il licenziamento & stato intimato
in violazione dell’articolo 2110, secondo comma, del codice civile. Pud altresi appli-
care la predetta disciplina nell’ipotesi in cui accerti la manifesta insussistenza del fatto
posto a base del licenziamento per giustificato motivo oggettivo; nelle altre ipotesi in
cui accerta che non ricorrono gli estremi del predetto giustificato motivo, il giudice
applica la disciplina di cui al quinto comma».

76 Come modificato dalla 1. 28 giugno 2012 n. 92.

77" Cass., sent. n. 14307 del 22/05/2024.
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«accerti il difetto di giustificazione del licenziamento intimato, anche
ai sensi degli articoli 4, comma 4, e 10, comma 3, della legge 12 marzo
1999, n. 68, per motivo oggettivo consistente nell’inidoneita fisica o
psichica del lavoratore», viene confinata ad ipotesi residuali, che voci
dottrinali ravvisano nei casi di licenziamento per giustificato motivo
oggettivo illegittimo, in presenza di una inidoneita non riconducibile
ad una condizione di disabilita, perché, ad esempio, avente natura tem-
poranea (e quindi non «duratura» secondo il diritto dell’Unione)’.
Pertanto, si puo concludere questa parte dell’analisi nel senso che
Pinadempimento rispetto alla richiesta di adattamento organizzativo
che sia ragionevole e proporzionata costituisce motivo di nullita del
licenziamento con le suddette massime tutele di tipo reintegratorio.

9. Il licenziamento per superamento del periodo di comporto

Come anticipato, una differente problematica riguarda I'ipotesi del
licenziamento per superamento del periodo di comporto ordinario ex
art. 2110 c.c., per il quale 'imprenditore ha diritto di recedere dal rap-
porto di lavoro con il lavoratore malato decorso il periodo di tempo
stabilito dalla contrattazione collettiva’.

Tuttavia, in termini assai differenti si pone tale fattispecie con ri-
guardo al lavoratore ordinario rispetto a quello disabile.

La Corte di giustizia ha, infatti, chiarito che la presa in considera-
zione dei giorni di assenza collegati alla disabilita nel calcolo dei giorni
di assenza per malattia finisce per assimilare ingiustamente una pato-
logia legata a una disabilitd alla nozione generale di malattia®.

78 Cfr. ancora Cass., sent. n. 14307 del 22/05/2024.

7 Prevede l’art. 2110 c.c. che «in caso di infortunio, di malattia, di gravidanza
o di puerperio, se la legge [0 le norme corporative] non stabiliscono forme equiva-
lenti di previdenza o di assistenza, ¢ dovuta al prestatore di lavoro la retribuzione o
un’indennita nella misura e per il tempo determinati dalle leggi speciali [dalle norme
corporative], dagli usi o secondo equita.

Nei casi indicati nel comma precedente, I'imprenditore ha diritto di recedere dal
contratto a norma dell’articolo 2118, decorso il periodo stabilito dalla legge [dalle
norme corporative], dagli usi o secondo equita.

Il periodo di assenza dal lavoro per una delle cause anzidette deve essere compu-
tato nell’anzianita di servizio».

% CGUE sent. del 18 gennaio 2018 in C- 270/16 Conejero.
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Infatti — come la stessa Corte ha dichiarato al punto 44*' della sen-
tenza Chacon Navas® e al punto 76 della pronuncia HK Danmark —
non pud essere coONcepito un accostamento puro e semplice della
nozione di «<handicap» a quella di «malattia»®, poiche un lavoratore
disabile ¢, in linea di principio, maggiormente esposto al rischio di as-
senze rispetto a uno che non sia tale.

Ciog, rispetto a un lavoratore ordinario, un disabile & soggetto al
pericolo ulteriore di assenze dovute a una patologia collegata alla sua
disabilita. E, quindi, sottoposto a un maggiore rischio di accumulare
giorni di malattia e, quindi, di raggiungere i limiti del comporto.

Risulta, dunque, che una norma che non tenga conto di tale aspetto
¢ idonea a svantaggiare i lavoratori disabili e, quindi, a comportare una
disparita di trattamento indirettamente basata sulla disabilita ai sensi
dell’art. 2, par. 2, lettera b), della direttiva 2000/78%.

Sicché, si ricade in un’ipotesi di discriminazione indiretta, ai sensi
dell’art. 2, par. 2, lettera b), 1), della direttiva 2000/78 e per potersi con-
figurare un’ipotesi lecita ¢ necessario verificare se la disparita di trat-
tamento tra i lavoratori disabili e comuni possa essere oggettivamente
giustificata «da una finalita legittima, se i mezzi impiegati per il suo
conseguimento siano appropriati e se essi non vadano oltre quanto
necessario per raggiungere I'obiettivo perseguito dal legislatore».

Qualora poi, nonostante la verifica su tale possibilita, il trattamen-
to non si riveli giustificato e si giunga alla conclusione del permanere
della discriminazione indiretta, per non cadere nell’illecito, ¢ necessa-
ri0 un ragionevole accomodamento, occorrendo, ad esempio, che le as-
senze del lavoratore per disabilitd non siano considerate nel comporto
ordinario oppure un allungamento del lasso temporale stabilito dalla
contrattazione collettiva®.

Cosi, aderendo a tali principi, anche la Suprema Corte ha chiarito

81 Cosi argomenta la Corte al punto 44: «<nondimeno, utilizzando la nozione di
“handicap” all’art. 1 della direttiva di cui trattasi, il legislatore ha deliberatamente
scelto un termine diverso da quello di “malattia”. E quindi esclusa un’assimilazione
pura e semplice delle due nozioni», precisando nel punto successivo che, per essere
considerata handicap, la malattia deve essere di lunga durata.

82 Datata 11 luglio 2006 (C-13/05).

8 Cfr, in tal senso, sentenza dell’11 aprile 2013, HK Danmark, C-335/11 e
C-337/11, EU:C:2013:222, punto 76.

8 Cfr, in tal senso, sentenza HK Danmark, cit., punto 76.

85 Cass., sent. n. 14.402 del 2024; ord. n. 24052 del 06/09/2024. ord. 15 aprile 2025,
n. 9897.
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che costituisce discriminazione indiretta lapplicazione dell’ordinario
periodo di comporto al lavoratore disabile, perché la mancata conside-
razione dei rischi di maggiore morbilita dei lavoratori disabili, proprio
in conseguenza della disabilitd, trasmuta il criterio, apparentemente
neutro, del computo del periodo di comporto in una prassi discrimi-
natoria nei confronti del particolare gruppo sociale protetto in quanto
in posizione di svantaggio®.

A tali principi, verosimilmente, si adattera in futuro la contratta-
zione collettiva®” e quanto alla scelta circa lallungamento del periodo
di comporto oppure lesclusione dal conteggio dei giorni di assenza di
quelli derivanti dalla disabilita, pare preferibile questa ultima soluzio-
ne in quanto sempre collegata alla situazione concreta del lavoratore
e potendo costituire, quindi, certamente, un accomodamento ragio-
nevole lecito, anche se, poi, si pone il problema di quale sia i/ imaite
temporale entro il quale il datore di lavoro deve preservare sempre e
comunque il posto per il disabile.

Potrebbe, infatti, accadere che il dipendente permanga assente per
lunghissimi periodi in ragione della propria disabilita, in modo tale che
st ecceda la tollerabilita sociale per un datore di lavoro che non svolge
una funzione assistenziale ai sensi del Considerando 17 della direttiva.
Per tal motivo, & stato rilevato come si dovrebbe intendere, quindi,
come comunque indispensabile la previsione negli accordi collettivi,
o tramite accordi sindacali specifici, di un zetto al numero di giorni di
assenza per disabilita di cui non si debba tenere conto, oltre il quale sia
comunque consentito il recesso®.

Ad ogni modo, trattandosi di rinvenire una situazione per lo speci-
fico caso del singolo disabile, una soluzione appare possa essere pure
rappresentata da una procedura negoziata, eventualmente anche con
la partecipazione dei sindacati, al fine di rinvenire I"accomodamento

8 Cass., sent. n. 9095 del 31/03/2023.

8 Cfr., in materia, G. SIGILLO MASSARA, ] licenziamento del lavoratore disabile
per superamento del periodo di comporto, in LDE, 3/25.

88 cfr. anche D. PALIAGA, La discriminazione per disabilita: le principali questio-
ni e le ultime novita dall’Europa, in LDE, 3/25 del 27 ottobre 2025, che ha eviden-
ziato che «la vastita delle ipotesi in cui & ravvisabile una disabilita ed un nesso tra
essa e I’assenza, tuttavia, comporta il rischio di vanificare, di fatto, il limite imposto
alla conservazione del posto di lavoro in funzione dell’interesse datoriale a porre
fine ad un rapporto di lavoro divenuto non redditizio e cio rende indispensabile la
previsione di un tetto al numero di giorni di assenza per disabilita di cui non si deve
tenere conto».
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ragionevole pill appropriato per l'interessato, con soluzione ad hoc
per il caso concreto.

10. La conoscibilita dello stato di disabilita quale antecedente logico
necessario per l’'accomodamento ragionevole nel licenziamento per
superamento del periodo di comporto del disabile

Un ulteriore aspetto di complicazione, inoltre, deriva dal fatto che
il datore di lavoro potrebbe non essere a conoscenza della disabilita del
dipendente®, assente da parecchio tempo, per il difetto di consapevo-
lezza della precisa patologia da cui risulti affetto.

F noto, infatti, che normalmente, ai sensi dell’art. 5 SL, i certificati
medici sono trasmessi al datore di lavoro, senza visibilita circa il pre-
ciso stato patologico del dipendente.

Ci si puo allora domandare come potrebbe un datore di lavoro es-
sere tenuto all’obbligo di un adattamento ragionevole, senza conosce-
re la condizione di disabilita del prestatore.

Da un lato, vi ¢ la tesi per la quale, trattandosi di tutela contro la
discriminazione, non rileverebbe [’elemento soggettivo, ma solo quello
oggettivo®.

Dall’altro, tuttavia, la giurisprudenza della Suprema Corte & venuta
a riflettere che la conoscenza o almeno la conoscibilita dello stato di
disabilita costituisce antecedente logico necessario per potersi valutare
un’ipotesi di discriminazione indiretta nei suoi effetti’'.

% In proposito, d’altronde, si pud rammentare che I’art. 5 SL dispone che «sono
vietati accertamenti da parte del datore di lavoro sulla idoneita e sulla infermita per
malattia o infortunio del lavoratore dipendente.

11 controllo delle assenze per infermitd pud essere effettuato soltanto attraverso i
servizi ispettivi degli istituti previdenziali competenti, i quali sono tenuti a compierlo
quando il datore di lavoro lo richieda.

11 datore di lavoro ha facolta di far controllare la idoneit fisica del lavoratore da
parte di enti pubblici ed istituti specializzati di diritto pubblico».

% Trib. Verona, sent. n. 1089/2020 del 21/3/2021, citata da S. Cupellini in Lavora-
tore disabile: applicazione del periodo di comporto, in diritto.it del 15.09.2023.

' Cass., sent. n. 14.402 del 2024. Cfr., anche Cass., ord. 15 aprile 2025, n. 9897 che
espone: «cid che viene in rilievo &, pertanto, leffetto discriminatorio e non la condotta,
come invece avviene per la discriminazione diretta e, quindi, esula ogni problema-
tica sul requisito della colpevolezza quale elemento costitutivo della responsabilita
da comportamento discriminatorio. Senza dubbio non ¢ decisivo I'intento discrimi-
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Anche la Corte di giustizia, d’altronde, nella recente sentenza Pau-
ni dell’11 settembre 2025, nella valutazione di un licenziamento per
superamento del periodo di comporto, ha dato per presupposto che il
lavoratore «abbia preso I'iniziativa di informare il suo datore di lavoro
dell’esistenza della sua disabilita»”

Rileva, dunque, che il datore di lavoro si sia trovato almeno in una
condizione di conoscibilita della disabilita e, con riguardo a tale aspet-
to, puo, ad esempio, accadere che il fattore di protezione, pur non
risultando espressamente portato a conoscenza del datore di lavoro,
«avrebbe potuto essere ritenuto reale secondo un comportamento di
questi improntato a diligenza».

Una imputabile mancata conoscenza puo, ad esempio, verificarsi
quando 'imprenditore non abbia effettuato correttamente la sorve-
glianza sanitaria ex art. 41 del d.1gs. n. 81/2008 ovvero perché la par-
ticolare sequenza delle assenze, le certificazion: mediche e/o la docu-
mentazione, comunque trasmesse dal prestatore, erano sintomatiche
di un particolare stato di salute.

Qualora, invece, quest’ultimo non si trovi in una condizione alme-
no di conoscibilita secondo I'ordinaria diligenza propria della profes-
sione, si verifica per questi una situazione esimente.

In caso di dubbio sulla situazione di disabilita, poi, per il datore di
lavoro sorge, prima di adottare un provvedimento di licenziamento
per superamento del perlodo di comporto, un onere di acquisire infor-
mazioni - cui non pud corrispondere un comportamento ostruzioni-
stico del lavoratore — circa I’eventualita che le assenze siano connesse
ad uno stato di handicap e per valutare, quindi, gli elementi utili al
fine di individuare eventuali accorgimenti ragionevoli, onde evitare il
recesso dal rapporto”

Dunque, potendosi ancora una volta richiamare i rispettivi doveri
nell’ambito di un rapporto di buona fede, oltre che le esigenze di non

natorio, operando la discriminazione obiettivamente in ragione del mero rilievo del
trattamento deteriore riservato al lavoratore, quale effetto della sua appartenenza alla
categoria dei disabili. 4.7. Tuttavia, ai fini della sua integrazione, si richiede che il gin-
dice valuti pure laspetto soggettivo dovendo essere garantita al datore la conoscibilita
dello stato di disabilitd, anche al fine dell’addebito di non aver “adottato” gli acco-
modamenti ragionevoli, necessari per rimuovere la discriminazione denunciata, sotto
il profilo della identita del periodo di comporto stabilito per un soggetto disabile in
quanto tale in condizione oggettiva di maggior rischio di assentarsi per malattia».

2 Cfr. CGUE sentenza Pauni del 11 settembre 2025 nella causa C 5/24, par. 60.

% Cfr. Cass., n. 11731 del 2024, par. 7.2.
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discriminazione, si pud affermare che il datore di lavoro deve recu-
perare quelle notizie che possano consentirgli di valutare se si tratti di
un caso di disabilita ai sensi della normativa europea e se sia possibile
adottare un accomodamento ragionevole, mentre spetta al lavoratore
Ponere di collaborare, consentendo una trasparenza circa la propria
condizione, al fine del suddetto esame.

L'onere di acquisire informazioni per il datore di lavoro e la ne-
cessita di cooperazione del lavoratore (ossia la piena legittimita di un
dialogo in materia tra le parti), poi, trovano conforto nell’art. 2 della
Convenzione ONU, secondo cui ¢ una forma di discriminazione «il
rifiuto di accomodamento ragionevole», potendosi riflettere che si puo
negare solo ci0 che risulti oggetto di una richiesta™, di una istanza®.

Linterlocuzione corretta ed il confronto tra le parti, eventualmen-
te anche tramite Iausilio sindacale®, si pongono, percio, su di un piano
logico, quale ulteriore presupposto per adottare gli accomodamenti ra-
gionevoli, rappresentando, pertanto, una fase ineludibile della fattispecie
complessa del licenziamento del disabile per superamento del periodo di
comporto «al fine di non sconfinare in forme di responsabilita oggettiva.

Dunque, si ipotizza un’interlocuzione e un procedimento di con-
fronto e, proprio nello stesso senso, la Corte di Cassazione, con una
recente pronuncia”, ha chiarito che la richiesta di soluzioni ragione-
voli da parte della persona con disabilita, ai sensi dell’art. 3, comma
3 bis, del d.Igs. n. 216/03, comporta pure il diritto della stessa a par-
tecipare al procedimento di individuazione di detti accomodamenti,
con la conferma di come si possa ritenere adeguata e opportuna #na
procedura negoziata tra le parti in un dialogo tra loro anche per la
individuazione del corretto adeguamento.

% Cass., sent. n. 14.402 del 2024, par. 28.

% Del pari, significativo & che ’art. 17 del d.Igs. n. 62/24, nell’introdurre Iart. 5 bis
alla L. n. 104/92, stabilisce che «la persona con disabilita [...] ha facolta di richiedere,
con apposita istanza scritta, tra gli altri, ai soggetti privati ’adozione di un accomoda-
mento ragionevole, anche formulando una proposta» e partecipando «al procedimen-
to dell’individuazione dell’accomodamento ragionevole».

% Cfr. S. CUPELLINI Lavoratore disabile: applicazione del periodo di comporto, in
diritto.it del 2023-09-15.

%7 Cass., sent. n. 605 del 10/01/2025: nella specie, la S.C. ha confermato la deci-
sione di merito che, accertato 'utilizzo dello svolgimento dell’attivitd lavorativa in
regime di «smart working» durante la pandemia da Covid-19 e in accoglimento della
domanda del lavoratore, aveva condannato il datore a consentire I’esecuzione della
prestazione con detta modalita.
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Poi, P’eventuale rifiuto dell’imprenditore di disporne ’adozione
costituisce discriminazione vietata e consente di ricorrere al giudice
per l'individuazione delle misure necessarie alla soluzione del caso
concreto.

In pit, qualora il datore di lavoro non adotti le corrette soluzioni
ragionevoli, il licenziamento viene dichiarato nullo in quanto discrimi-
natorio ai sensi dell’art. 3 della 1. n. 108/90%, con le conseguenze di cui
all’art. 18, comma 1 SL.

Cio differentemente da quanto accade nell’ipotesi di nullita deri-
vante da semplice violazione del termine di comporto per i lavoratori
ordinari, avendo chiarito la Suprema Corte” per questi ultimi che «il
licenziamento intimato in violazione dell’art. 2110, comma 2, c.c., &
nullo e le sue conseguenze sono disciplinate, secondo un regime san-
zionatorio speciale, dal comma 7, che a sua volta rinvia al comma 4,
del medesimo art. 18, quale che sia il numero dei dipendenti occupati
dal datore di lavoro».

Infatti, la Corte di Cassazione & venuta ad argomentare la legittimita
della scelta del legislatore di collocare questa particolare ipotesi di nul-
lita per violazione dell’art. 2110, comma 2, c.c., nel comma 7 dell’art.
18 SL, con le conseguenze meno gravi del comma 4, anziché in quelle
del comma 1'%, in cui sono poste le piti generali ipotesi di nullita (tra le
quali quella del recesso per ragioni di discriminazione di un disabile).

% Dispone I’art. 3 della I. n. 108/90 che «il licenziamento determinato da ragioni
discriminatorie ai sensi dell’articolo 4 della legge 15 luglio 1966, n. 604, e dell’articolo
15 della legge 20 maggio 1970, n. 300, come modificato dall’articolo 13 della legge 9
dicembre 1977, n. 903, & nullo indipendentemente dalla motivazione addotta e com-
porta, quale che sia il numero dei dipendenti occupati dal datore di lavoro, le conse-
guenze previste dall’articolo 18 della legge 20 maggio 1970, n. 300, come modificato
dalla presente legge. Tali disposizioni si applicano anche ai dirigenti».

Prevede, poi, I’art. 15 SL che «& nullo qualsiasi patto od atto diretto a:

a) subordinare ’occupazione di un lavoratore alla condizione che aderisca o non
aderisca ad una associazione sindacale ovvero cessi di farne parte;

b) licenziare un lavoratore, discriminarlo nella assegnazione di qualifiche o man-
sioni, nei trasferimenti, nei provvedimenti disciplinari, o recargli altrimenti pregiudi-
zio a causa della sua affiliazione o attivita sindacale ovvero della sua partecipazione
ad uno sciopero.

Le disposizioni di cui al comma precedente si applicano altresi ai patti o atti diretti
a fini di discriminazione politica, religiosa, razziale, di lingua o di sesso, di handicap, di
etd, di nazionalitd o basata sull’orientamento sessuale o sulle convinzioni personali».

% Cass., sent. n. 27334 del 16/09/2022; Cass., S.U. sent. n. 12568/18.

1% Dispone I’art. 18, comma 1, SL che «il giudice, con la sentenza con la quale
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11. Le ultime pronunce della Corte di giustizia e della Corte costitu-
zionale in materia

Di sicuro interesse ancora rispetto alla tematica da ultimo trattata,
sono, poi, le ultime pronunce della Corte di giustizia!® nella materia
della disabilita.

1) La prima deriva dall’ordinanza del tribunale di Ravenna del 4
gennaio 2024, con la quale la Corte € stata investita delle seguenti que-
stioni pregiudiziali, per un caso in cui il CCNL per i dipendenti da
aziende del settore Turismo Confcommercio prevedeva un termine di
comporto ordinario di 180 giorni retribuiti, oltre un ulteriore facoltati-
vo di sospensione del lavoro non retribuita di 120 giorni:

1) Se la direttiva 2000/78 sia di ostacolo ad una normativa nazionale che,
prevedendo il diritto alla conservazione del posto di lavoro in caso di
malattia per 180 giorni retribuiti, nel periodo dal[1° gennaio] al 31 [di-
cembre] di ciascun anno, oltre ad ulteriori 120 giorni di aspettativa non
retribuita (fruibili questi [una] sola volta) su richiesta del lavoratore, non
preveda una disciplina differente tra lavoratori qualificabili come disabili
e lavoratori che non lo sono;

dichiara la nullita del licenziamento perché discriminatorio ai sensi dell’articolo 3 della
legge 11 maggio 1990, n. 108, ovvero intimato in concomitanza col matrimonio ai sen-
si dell’articolo 35 del codice delle pari opportunita tra uomo e donna, di cui al decreto
legislativo 11 aprile 2006, n. 198, o in violazione dei divieti di licenziamento di cui
all’articolo 54, commi 1, 6, 7 € 9, del testo unico delle disposizioni legislative in mate-
ria di tutela e sostegno della maternita e della paternita, di cui al decreto legislativo 26
marzo 2001, n. 151, e successive modificazioni, ovvero perché riconducibile ad altri
casi di nullita previsti dalla legge o determinato da un motivo illecito determinante ai
sensi dell’articolo 1345 del codice civile, ordina al datore di lavoro, imprenditore o
non imprenditore, la reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro, indipenden-
temente dal motivo formalmente addotto e quale che sia il numero dei dipendenti
occupati dal datore di lavoro. La presente disposizione si applica anche ai dirigenti. A
seguito dell’ordine di reintegrazione, il rapporto di lavoro si intende risolto quando
il lavoratore non abbia ripreso servizio entro trenta giorni dall’invito del datore di la-
voro, salvo il caso in cui abbia richiesto I'indennita di cui al terzo comma del presente
articolo».

101 Si & in attesa anche della risposta della Corte di giustizia rispetto alla guestione
della mobilita dei docenti disabili e della potenziale discriminazione indiretta dovuta
alla priorita della mobilita endoprovinciale rispetto a quella interprovinciale, sollevata
dalla Corte di Cassazione con ord. n. 24.336 del 2024, chiedendo se tale criterio, che
riduce i posti disponibili per 1 docenti con diritto di precedenza (art. 21, . 104/92),
costituisca una discriminazione indiretta.
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2) laddove la normativa nazionale [di cui trattasi nel procedimento prin-
cipale] dovesse essere considerata astrattamente integrante una discrimi-
nazione indiretta, se la normativa stessa sia comunque oggettivamente
giustificata da una finalita legittima e i mezzi impiegati per il suo conse-
guimento siano appropriati e necessari;

3) se un accomodamento ragionevole idoneo e sufficiente ad evitare la
discriminazione possa essere rappresentato dalla previsione di un’aspet-
tativa non retribuita, a richiesta del lavoratore, successiva allo scadere dei
120 giorni di malattia ed idonea ad impedire il licenziamento sino alla sua
scadenza;

4) se possa ritenersi ragionevole un accomodamento consistente nel do-
vere del datore di lavoro di concedere — alla scadenza del periodo di 180
giorni di malattia retribuita — un ulteriore periodo retribuito integralmen-
te a suo carico, senza ottenere una controprestazione lavorativa;

5) se, al fine di valutare il comportamento discriminatorio del datore di la-
voro, possa valutarsi (ai fini dello stabilire la legittimita 0 meno del licenzia-
mento) la circostanza che anche [un eventuale] ulteriore periodo di stabilita
del rapporto retribuita a carico del datore di lavoro non avrebbe consentito
il rientro al lavoro del disabile, permanendo il suo stato di malattia.

La Corte di giustizia con la sentenza Pauni del 11 settembre 2025
nella causa C 5/24, pur escludendo un caso di discriminazione diretta,
in armonia con la propria precedente giurisprudenza, ne ha rinvenu-
to uno di tipo indiretto, per il fatto che un lavoratore disabile &, in
linea di principio, piti esposto al rischio di vedersi applicare I'art. 173
del CCNL!® per i dipendenti da aziende del settore turismo — Con-

192 Prevede l'art. 173 del CCNL per i dipendenti da aziende del settore turi-
smo -Confcommercio, intitolato «Conservazione del posto»: «1. In caso di malattia
accertata o di infortunio il personale che non sia in periodo di prova o di preavviso ha
diritto alla conservazione del posto per un periodo di 180 giorni per anno, intenden-
dosi per tale il periodo compreso tra il 1° gennaio e il 31 dicembre.

2. Ove il lavoratore si ammali o si infortuni pit volte nel corso dell’anno i relativi
periodi di assenza sono cumulabili agli effetti del raggiungimento del termine massi-
mo di conservazione del posto di cui al precedente comma.

3. Per il personale assunto a termine, la conservazione del posto ¢ comunque limi-
tata al solo periodo di stagione o di ingaggio.

4. Qualora allo scadere del periodo per il quale ¢ obbligatoria la conservazione del
posto, il personale non possa riprendere servizio per il protrarsi della malattia, il rap-
porto di lavoro si intendera risolto con diritto all’intero trattamento di fine rapporto
ed a quanto altro dovuto, esclusa I'indennita sostitutiva di preavviso».

Ai sensi dell’art. 174 del CCNL, rubricato «Aspettativa generica»:

«1. Nei confronti dei lavoratori ammalati e infortunati sul lavoro la conservazione
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fcommercio rispetto a un dipendente ordinario (cfr. punto 43). Infatti,
rispetto a quest’ultimo, un lavoratore disabile & «esposto a un rischio
pitt elevato di ferirsi o, pilt in generale, di essere assente per problemi
di salute, a causa della sua disabilitd o di una malattia connessa alla
sua disabilita». Pertanto, tale lavoratore corre un rischio maggiore di
accumulare giorni di assenza per malattia e, quindi, di raggiungere il
limite dei 180 giorni retribuiti contemplato da tale articolo. Risulta
quindi che la regola prevista dal suddetto articolo ¢ idonea a svantag-
giare 1 lavoratori disabili e, dunque, a comportare una differenza di
trattamento «indirettamente basata sull’handicap» ai sensi dell’art. 2,
par. 2, lettera b), della direttiva 2000/78.

«Nel caso, pero, ha ritenuto possibile che la normativa fosse ogget-
tivamente giustificata da una finalita legittima, se i mezzi attuati per il
conseguimento di tale finalita siano appropriati e se essi non eccedano
quanto necessario per conseguirla». In particolare, ha rilevato che as-
sicurarsi della capacita e della disponibilita dei lavoratori ad esercitare
la loro attivita professionale puo costituire una finalita legittima di
politica sociale, senza essere sproporzionata (punto 48)'%.

Ha richiesto, poi, comunque, nella verifica di adeguatezza, ’ado-
zione di un adattamento raglonevole (punto 55) e ha illustrato che oc-
corre rispondere alla terza questione dichiarando che l'art. 5 della di-

del posto, fissata nel periodo massimo di 180 giorni dall’articolo 173 del presente
Contratto, sara prolungata, a richiesta del lavoratore, per un ulteriore periodo non
superiore a centoventi giorni, alle seguenti condizioni:

a) che non si tratti di malattie croniche e/o psichiche, fatto salvo quanto disposto
al successivo articolo 175 (malattie oncologiche);

b) che siano esibiti dal lavoratore regolari certificati medici o di degenza ospeda-
liera;

c) che la richiesta del periodo eccedente i 180 giorni sia fatta dal lavoratore come
“aspettativa generica” senza retribuzione e senza diritto a maturazione di alcun isti-
tuto contrattuale;

d) che il lavoratore non abbia gia fruito dell’aspettativa in precedenza.

2. I lavoratori che intendano beneficiare del periodo di aspettativa di cui al prece-
dente comma dovranno far pervenire all’azienda richiesta a mezzo raccomandata con
avviso di ricevimento, prima della scadenza del centottantesimo giorno di assenza per
malattia o infortunio e firmare espressa dichiarazione di accettazione delle suddette
condizioni».

1% Per un commento a questa sentenza, cfr. L. Tr1A, Carattere discriminatorio del
licenziamento dei lavoratori disabili per superamento del periodo di comporto tra han-
dicap e disabilita alla luce della sentenza della Corte di Giustizia UE ¢ 5/24 [Pauni]
dell’11 settembre 2025, in LDE, 3/25.
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rettiva 2000/78 deve essere interpretato nel senso che una disposizione
nazionale che prevede, a favore di un lavoratore assente per malattia,
ma indipendentemente dalla sua eventuale disabilita, un periodo non
retribuito di conservazione del posto di lavoro di 120 giorni, che si
aggiunge a un periodo retribuito di conservazione del posto di lavoro
di 180 giorni, non costituisce una «soluzione ragionevole».

Infatti, ’art. 174 del CCNL Turismo Confcommercio (oggetto
della causa del giudice di rinvio) conferisce un diritto ai lavoratori
assenti per malattia, senza prendere in considerazione una loro even-
tuale disabilita. Tale articolo non costituisce quindi un provvedimen-
to adottato da un datore di lavoro a favore di una specifica persona
disabile, in modo da tener conto della sua situazione e, alla luce della
formulazione dell’art. 5 di tale direttiva, non puo quindi costituire una
«soluzione ragionevole».

2) La seconda recente pronuncia di interesse della Corte di giustizia
¢ la sentenza Bervidi dell’11 settembre 2025 nella causa C 38/24'% che
ha esteso la tutela del disabile e, in particolar modo, I’aspetto dell’ac-
comodamento ragionevole, al caregiver, ossia a colui che si prende
cura del portatore di un handicap'®.

In particolare la parte ricorrente era un’operatrice incaricata della
sorveglianza e del controllo di una stazione della metropolitana e ave-
va chiesto al datore di lavoro di essere assegnata, in modo permanente,
ad un orario fisso che le consentisse di occuparsi del figlio minore, af-
fetto da una grave disabilita e da un’invalidita totale, che viveva con
la stessa e che doveva seguire un programma di cure nel pomeriggio.

Ora, il diritto del soggetto che assiste il disabile a una tutela antidi-
scriminatoria «per associazione» era gia stato stabilito dalla Corte di

194 Per un commento a tale pronuncia, cfr. L. La PECCERELLA, La Corte di Giusti-
zia dell’Unione Europea si pronuncia sulla tutela del lavoratore caregiver di familiare
affetto da grave disabilita in LDE, 3/25.

195 Ai sensi dell’art. 1, comma 255, della 1. n. 205/2017 «si definisce caregiver fa-
miliare la persona che assiste e si prende cura del coniuge, dell’altra parte dell’unione
civile tra persone dello stesso sesso o del convivente di fatto ai sensi della legge 20
maggio 2016, n. 76, di un familiare o di un affine entro il secondo grado, ovvero, nei
soli casi indicati dall’articolo 33, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, di un
familiare entro il terzo grado che, a causa di malattia, infermita o disabilita, anche
croniche o degenerative, non sia autosufficiente e in grado di prendersi cura di sé, sia
riconosciuto invalido in quanto bisognoso di assistenza globale e continua di lunga
durata ai sensi dell’articolo 3, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, o sia ti-
tolare di indennita di accompagnamento ai sensi della legge 11 febbraio 1980, n. 18».
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giustizia con la sentenza del 17 luglio 2008, Coleman'®, con riguardo

alla discriminazione diretta, mentre, nel caso di cui alla pronuncia in
analisi, si trattava di una discriminazione di tipo indiretto e dell’ob-
bligo del datore di lavoro del «caregiver» di adottare soluzioni ragio-
nevoli per garantire allo stesso il rispetto del principio della parita di
trattamento nei confronti degli altri lavoratori.

Come gia chiarito nella pronuncia Coleman, I’effetto utile della di-
rettiva 2000/78 sarebbe, infatti, compromesso se il divieto di discrimi-
nazione diretta, previsto al suo art. 2, par. 2, lettera a), fosse limitato
alle sole persone che sono esse stesse disabili e non si applicasse ad una
situazione in cui un lavoratore che non sia egli stesso disabile fosse,
comunque, vittima di una discriminazione.

Per questo, la Corte di giustizia, estendendo ulteriormente tali
principi, con la sentenza Bervidi giunge alla conclusione che il prin-
cipio di non discriminazione sancito all’art. 21, par. 1, della Carta, e
concretizzato dalla direttiva 2000/78, riguarda anche la «discrimina-
zione indiretta per associazione» fondata sulla disabilita, con diritto
del caregiver all’accomodamento ragionevole.

3) Infine, con riguardo al nostro ordinamento, ¢ recentissima la
sent. n. 197 del 23 dicembre 2025 della Corte costituzionale che ha
dichiarato I'illegittimita costituzionale dell’art. 42, comma 5, del d.I-
gs. n. 151/01, nella formulazione vigente prima delle modifiche intro-
dotte dal d. lgs n. 105/22. Ora, grazie a tale pronuncia, il lavoratore &
legittimato a fruire del congedo straordinario per I'assistenza prestata
al «convivente di fatto» con disabilitd grave pure per i periodi ante-
cedenti al 2022, che non erano stati intaccati dalla suddetta novella'?’.

1% Qccorre ricordare, in primo luogo, che la Corte ha gia dichiarato che una si-
tuazione di discriminazione diretta «per associazione» e fondata sull’handicap, & vie-
tata dalla direttiva 2000/78. Infatti, il divieto di discriminazione diretta di cui all’art.
1 e all’art. 2, par. 1 e par. 2, lettera a), della direttiva 2000/78 non & limitato alle sole
persone che siano esse stesse disabili. Qualora un datore di lavoro tratti un lavoratore,
che non sia egli stesso disabile, in modo meno favorevole rispetto al modo in cui &,
¢ stato o sarebbe trattato un altro lavoratore in una situazione analoga, e sia provato
che il trattamento sfavorevole di cui tale lavoratore € vittima & causato dalla disabilita
del figlio, al quale presta la parte essenziale delle cure di cui quest’ultimo ha bisogno,
un siffatto trattamento viola il divieto di discriminazione diretta enunciato a detto art.
2, par. 2, lettera a) (v., in tal senso, sentenza del 17 luglio 2008, Coleman, C-303/06,
EU:C:2008:415, punto 56).

17 Dispone Iart. 42, comma 5 e 5 ter, del d.Igs. n. 151 del 2001 che «5. il coniuge
convivente di soggetto con disabilita in situazione di gravita, accertata ai sensi dell’art.
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12. Conclusioni

Si puod, a tal punto, giungere al termine dell’analisi proposta nel
presente contributo, nella quale si sono messi in luce la tutela antidi-
scriminatoria offerta tramite la 1. n. 67/06 e il d.lgs. n. 216/03 e tutto il
percorso della stessa che si ¢ realizzato dall’introduzione nel panora-
ma internazionale della Convenzione Onu del 13 dicembre 2006, con
le sue successive attuazioni, sia a livello europeo che nazionale.

E possibile, in particolare, porre in luce come il concetto di acco-
modamento ragionevole sia divenuto centrale nella tutela protezione
del disabile e come presupponga una interazione e un dialogo tra il
datore di lavoro e il lavoratore fondato sul rispetto reciproco e sui

4, comma 1, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, ha diritto a fruire del congedo di cui
all’art. 4, comma 2, della legge 8 marzo 2000, n. 53, entro trenta giorni dalla richiesta.
Al coniuge convivente sono equiparati, ai fini della presente disposizione, la parte di
un’unione civile di cui all’art. 1, comma 20, della legge 20 maggio 2016, n. 76, e il con-
vivente di fatto di cui all’art. 1, comma 36, della medesima legge. In caso di mancanza,
decesso o in presenza di patologie invalidanti del coniuge convivente o della parte di
un’unione civile o del convivente di fatto, hanno diritto a fruire del congedo il padre
o la madre anche adottivi; in caso di decesso, mancanza o in presenza di patologie
invalidanti del padre e della madre, anche adottivi, ha diritto a fruire del congedo uno
dei figli conviventi; in caso di mancanza, decesso o in presenza di patologie invalidanti
dei figli conviventi, ha diritto a fruire del congedo uno dei fratelli o delle sorelle con-
viventi; in caso di mancanza, decesso o in presenza di patologie invalidanti di uno dei
fratelli o delle sorelle conviventi, ha diritto a fruire del congedo il parente o I’affine
entro il terzo grado convivente. Il diritto al congedo di cui al presente comma spetta
anche nel caso in cui la convivenza sia stata instaurata successivamente alla richiesta
di congedo.

5 ter. Durante il periodo di congedo, il richiedente ha diritto a percepire un’in-
dennita corrispondente all’ultima retribuzione, con riferimento alle voci fisse e conti-
nuative del trattamento, e il periodo medesimo & coperto da contribuzione figurativa;
I'indennita e la contribuzione figurativa spettano fino a un importo complessivo mas-
simo di euro 43.579,06 annui per il congedo di durata annuale (...)».

Prevede l’art. 4, comma 2, della I. n. 53/00 che « dipendenti di datori di lavoro
pubblici o privati possono richiedere, per gravi e documentati motivi familiari, fra i
quali le patologie individuate ai sensi del comma 4, un periodo di congedo, continua-
tivo o frazionato, non superiore a due anni. Durante tale periodo il dipendente con-
serva il posto di lavoro, non ha diritto alla retribuzione e non pud svolgere alcun tipo
di attivitd lavorativa. Il congedo non ¢ computato nell’anzianita di servizio né ai fini
previdenziali; il lavoratore puo procedere al riscatto, ovvero al versamento dei relativi
contributi, calcolati secondo 1 criteri della prosecuzione volontaria».
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principi di buona fede e correttezza, nonché sulle regole della tutela
antidiscriminatoria.

La centralita di tale elemento ¢ stata ulteriormente consacrata dal re-
cente d.lgs. n. 62/24 (art. 17), che, peraltro, non si € limitato a disciplina-
re i rapporti tra soggetti privati, ma, con una vigilanza ormai integrata,
ha anche introdotto a favore del disabile il concetto di «progetto di vita»
(art. 18): si tratta di un progetto individuale, personalizzato e partecipa-
to dalla persona con disabilita che, partendo dai propri desideri e dalle
proprie aspettative e preferenze, & diretto ad individuare, i una visione
esistenziale unitaria, 1 sostegni, formali e informali, per consentire alla
stessa di migliorare la qualita della propria esistenza, di sviluppare tutte
le proprie potenzialita e di poter sceghere 1 contesti di vita e di parteci-
parvi in condizioni di pari opportunita rispetto agh altri'®.

In particolare, individua, per qualitd, quantita ed intensita, gli stru-
menti, le risorse, gli interventi, i benefici, le prestazioni, i servizi e gli
accomodamenti ragionevoli, volti anche ad eliminare e a prevenire le
barriere e ad attivare i supporti necessari per U'inclusione e la parteci-
pazione della persona stessa nei diversi ambiti di vita, compresi quelli
scolastici, della formazione superiore, abitativi, lavorativi e sociali.

Nello stesso sono, altresi, comprese le misure prev1ste a legislazio-
ne vigente per il superamento di condizioni di poverta, emarginazione
ed esclusione sociale, nonché gli eventuali sostegni erogabili in favore
del nucleo familiare e di chi presta cura ed assistenza.

La persona con disabilita & titolare del progetto di vita e ne richiede
I’attivazione, concorre a determinarne i contenuti, esercita le prero-
gative volte ad apportarvi le modifiche e le integrazioni e lo Stato, le
Regioni e gli enti locali, nell’ambito delle relative competenze, garan-
tiscono effettivita del medesimo.

Si pud, dunque, concludere prendendo atto della tutela ormai in-
tegrata pubblica e privata della assistenza al soggetto disabile, con un
percorso che ha manifestato significativi sviluppi, dall’accomodamen-
to ragionevole fino al progetto di vita, anche grazie alla propulsione
della normativa internazionale e europea e che sembra che possa pro-
spettare per il futuro anche la possibilita di ulteriori evoluzioni sia a
livello normativo che giurisprudenziale, al fine di ancor meglio chia-
rire gli oneri delle parti e le migliori garanzie possibili per 1 portatori

di disabilita.

9% Dunita di valutazione multidimensionale che elabora il progetto di vita & la
particolare Commissione competente per predisporlo.
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ANDREA APOLLONIO

La persona con disabilita nel processo penale:
vulnerabilita, capacita, tutele

SomMaRIO: 1. La fisionomia del processo penale. — 2. Il vuoto normativo sulla disabi-
lita fisico-motoria. — 3. La storica sent. n. 65/2023 della Corte Costituzionale. — 4. La
disabilita sensoriale nel processo penale: I’ «approccio linguistico». — 5. Le conseguen-
ze processuali. — 6. La vulnerabilita (della vittima). — 7. Conclusioni: il ruolo della
giurisprudenza.

1. La fisionomia del processo penale

Dattuale ordinamento processuale penale, pur essendo stato ricon-
figurato sul modello accusatorio circa quarant’anni fa attraverso una
riscrittura integrale, storicamente risulta parametrato sul presupposto -
di matrice fascista— della piena abilita fisico-motoria dei suoi protagoni-
sti, ed in specie dei soggetti indagati/imputati. L'unica preoccupazione
che emerge dal tessuto del codice di rito & che I'indagato/imputato non
presenti profili di deficienza mentale: questo perché il diritto penale,
diversamente da tutte le altre branche del diritto, richiede la piena, in-
condizionata e comprovata capacita psichica del soggetto agente, autore
del reato. Nulla poena sine culpa: e per essere colpevoli bisogna essere
stati capaci di intendere e volere al momento del fatto.

Le disposizioni del processo penale che si riferiscono alla deficienza
psichica — alla incapacita, per intendersi, se & vero che essa corrisponde
all’ elemento negativo dell’attitudine ad esercitare, durante il procedi-
mento, tutti 1 poteri connessi alla qualitd di imputato! — quale possi-
bile motivo di stasi, di arresto o di estinzione del procedimento, altro
quindi non sono che il risvolto antico delle norme di natura sostanziale

! In questo senso M.G. AIMONETTO, L’incapacita dell’imputato per infermita di
mente, Milano, 1992, 45 ss.; M. MONTAGNA, L’imputato, in G. DEAN (a cura di), Sog-
getti e atti (in Trattato di procedura penale, vol. 1, diretto da G. Spangher), Torino,
2009, 506.
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che da sempre considerano la deficienza psichica quale elemento nega-
tivo — questa volta — del fatto di reato’. E questa la forma di disabilita
che — sempre assumendo un punto di vista storico — il processo pena-
le attenziona maggiormente, per non dire esclusivamente; e lo fa per
mezzo di una disciplina asettica, racchiusa nello specchio di norme di
cui agli artt. 70-72 bis. E d’uopo, intanto, prenderne contezza.

Agliartt. 70-71 & affermato che quando non deve essere pronuncia-
ta sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere e vi & ragio-
ne di ritenere che, per infermitd mentale — fino al 1992 «sopravvenuta
al fatto»® —, 'imputato non ¢ in grado di partecipare coscientemente al
processo, il giudice, se occorre, dispone, anche di ufficio, perizia; cosi,
se a seguito di tali accertamenti risulta che lo stato mentale dell’impu-
tato ¢ tale da impedirne la cosciente partecipazione al procedimento
e che tale stato @ reversibile, il giudice dispone con ordinanza che il
procedimento sia sospeso, sempre che non debba essere pronunciata
sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere. Il successivo
articolo (art. 72) si sofferma poi sulla ulteriore sequela procedimentale:
allo scadere del sesto mese dalla pronuncia dell’ordinanza di sospen-
sione del procedimento, o anche prima quando ne ravvisi I’esigenza,
il giudice dispone ulteriori accertamenti peritali sullo stato di mente
dell’imputato, e analogamente provvede a ogni successiva scadenza di
sei mesi, qualora il procedimento non abbia ripreso il suo corso.

Una tale disciplina & prevista dal legislatore codicistico al fine di
garantire all’'imputato il concreto ed effettivo diritto di difesa, prelimi-

? Basti considerare l’art. 88 c.p.: «Non & imputabile chi, nel momento in cui ha
commesso il fatto, era, per infermitd, in tale stato di mente, da escludere la capacita di
intendere e di volere»; in argomento, sui profili di connessione tra diritto e procedura
penale, cfr. . MoscariNt, La verifica dell’infermita mentale nell’accertamento giudi-
ziario penale, in Dir. pen. proc., 2017, 985 ss.

3 Si veda la sent. n. 340 del 20 luglio 1992 con cui la Corte Costituzionale ha
dichiarato I'illegittimita del primo comma relativamente alle parole «sopravvenuta al
fatto»: nei casi in cui I'infermita di mente, non coincidente con la totale incapacita di
intendere o di volere, risalga al tempus commissi delicti e perduri nel corso del proce-
dimento, infatti, non potrebbe trovare applicazione la disposizione che consentirebbe
Iepilogo processuale in una decisione di proscioglimento o di non luogo a procedere;
la si guardi in Giur. cost., 1992, 2737 ss., con Osservazioni di M.G. AIMONETTO, So-
spensione del processo penale per infermita di mente dell’imputato, 2744 ss.; cfr. anche
le considerazioni di A. GIARDA, Infermita mentale dell’imputato al tempo del fatto e
sospensione del processo, in Corr. giur.,, 1992, 1219; E. APRILE, Incapacita processuale,
diritto di antodifesa e sospensione del processo penale dopo la sentenza della Corte
costituzionale n. 340/92, in Nuovo dir., 1992, 747.
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nare alla prosecuzione di ogni attivita processuale. Per questa ragione,
il provvedimento di sospensione non va adottato e, se gia disposto,
va revocato laddove vi siano le condizioni per emettere nei confron-
ti dell’imputato una sentenza a lui favorevole, prevalendo sempre il
principio del favor rei*. Cosi, all'infuori di questo caso, che richiama
I’obbligo di immediata declaratoria di cause di non punibilita di cui
all’art. 129 e che appunto rappresenta I’attuazione del principio del
favor rei nel vigente codice, una volta accertata I'incapacita a parte-
cipare coscientemente al processo il giudice, a meno che non debba
pronunciare una sentenza di proscioglimento ovvero di non luogo
a procedere, ¢ tenuto a disporre la sospensione del processo: nessun
altro provvedimento, che potrebbe comportare anche in astratto un
pregiudizio all'imputato, puo essere pronunciato.

Dart. 72 bis, che veniva introdotto con la I. n. 103/2017°, confer-
mava I'impostazione sopra delineata, affermando che il processo puo
essere definito solo qualora I'incapacita processuale sia irreversibile e
la sospensione del processo rischi di essere a tempo indeterminato e
costituire di per sé un pregiudizio all’imputato®. Veniva dunque sta-
bilito che se a seguito degli accertamenti previsti dall’art. 70 risulta
che lo stato mentale dell’imputato ¢ tale da impedire la cosciente par-
tecipazione al procedimento e che tale stato ¢ irreversibile, il giudice,
revocata I’eventuale ordinanza di sospensione del procedimento, pro-
nuncia sentenza di non luogo a procedere o sentenza di non doversi
procedere, salvo che ricorrano i presupposti per I'applicazione di una
misura di sicurezza diversa dalla confisca.

* Cosi la dottrina: A. FaMIGLIETTI, Sospensione del processo per incapacita
dell’imputato: linee ricostruttive e permanenti incertezze, in Proc. pen. giust., 2014,
124 ss.; d’altronde, a queste conclusioni perveniva anche il Giudice delle Leggi: cfr.
I’ordinanza della Corte Costituzionale n. 243 del 21 ottobre 2013, in Cass. pen., 2014,
97 ss., con Nota di E. Aprile.

5 Legge che mirava a superare la logica degli «eterni giudicabili» (cosi in dottrina:
cfr. G. SPANGHER, Gli «eterni giudicabili», in Ip. (a cura di), La Riforma Orlando, Mo-
difiche al Codice penale, Codice di procedura penale e Ordinamento penitenziario, Pisa,
2017, 101), sottoposti a procedimento perenne perché incapaci di stare in giudizio: si
guardi sul punto anche a A. PacrLiaNo, Lincapacita irreversibile dell’imputato, in A.
ScALFATI (a cura di), La riforma della giustizia penale. Commento alla legge 23 gingno
2017, n. 103, Torino, 2017, 75 ss.; L. SCOMPARIN, La nuova causa di improcedibilita per
incapacita irreversibile dell’'imputato: il tragnardo di una soluzione attesa e i residui dub-
bi sui margini dei poteri proscioglitivi del gindice, in Leg. pen., 14 novembre 2017, 1 ss.

¢ Cosl, ancora, G. SPANGHER, G/i «eterni gindicabili», cit.,101.
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Lart. 72 bis di nuovo conio confermava altresi, per quanto qui di
interesse, che la disciplina dell’incapacita riguarda espressamente — ed
esclusivamente — lo «stato mentale», che ricalca quasi letteralmente
I’«infermita mentale» di cui all’art. 70. Pur essendo quindi intervenuta
questa norma in tempi recenti, rimaneva confermata I'impostazione
(di originaria matrice del codice) che da per assunta la piena abilita
fisico-motoria dei protagonisti del processo penale, ed in specie dei
soggetti indagati/imputati.

2. Il vnoto normativo sulla disabilita fisico-motoria

Lo «stato mentale», perd, € un concetto non in grado di coprire
tutta la gamma di problemi pratici relativi a situazioni di disabilita che
possono presentarsi nel procedimento i quali, ove non espressamente
contemplati nella disciplina di cui agli artt. 70 ss. (che proprio su tale
concetto si imperniano), non possono che essere affrontati attraverso
strumenti processuali «ordinari»: si pensi, tra tutti, all’art. 420 ter’, uti-
lizzato — in deroga, invero, alla sua ratio® — ogni qual volta si presenti
una situazione di disabilita fisico-motoria che intralci I'itinere proces-
suale. Sembrerebbe quindi 'ordinanza motivata di rinvio dell’udienza il
(temporaneo) palliativo processuale utilizzato dal giudice rispetto ad un
quadro fisico dell’'imputato irrimediabilmente compromesso: questo lo
strumento per rinvii anche lunghi al fine di conseguire, in taluni casi, gli
effetti naturali (Ia morte dell’imputato) ovvero giuridici (la prescrizione
del reato) del decorso del tempo, utili a superare ’empasse’.

7 Che recita: «Quando I"imputato, anche se detenuto, non si presenta all’'udien-
za e risulta che I’assenza & dovuta ad assoluta impossibilita di comparire per caso
fortuito, forza maggiore o altro legittimo impedimento, il giudice, anche d’ufficio,
rinvia con ordinanza ad una nuova udienza e dispone la notificazione dell’ordinanza
medesima all’imputato».

¢ Che ¢ quella di accrescere la «densita» contenutistica del diritto di difesa, per
valorizzarne il profilo di funzione dialetticamente contrapposta all’accusa che I'impu-
tato (autodifesa) e il suo difensore (difesa tecnica) esercitano di fronte ad un giudice
imparziale: cosi R. LoPEz, Legittimo impedimento del difensore: obiettivi raggiunti e
criticita residue, in Proc. pen. giust., 4, 2019, 45.

? Confondendo cosi la ratio di due ben diverse discipline: infatti I’estinzione del
reato per morte del reo & un riflesso del principio personalistico della responsabilita
penale discendente dall’art. 27, comma 3, Cost., che impedisce allo Stato di esercitare la
propria pretesa punitiva su un soggetto diverso da colui che sia ’autore del reato, men-
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Una prassi processuale che perd, di rinvio in rinvio, va a ledere la
dignita del soggetto sofferente, imputato nel processo, e, su un piano
pit generale e pil esteriore, stride con la sempre pil attenta conside-
razione della disabilita (e sopratutto delle piti gravi forme di disabilitd)
cosi come coltivata di recente dal legislatore™.

Per lungo tempo, quindi, nella prospettiva processuale si ¢ ritenuta
incolmabile I’eterogeneita fenomenica tra infermita mentale e infermi-
ta fisica: da un lato, appare evidente che I'infermita psichica leda alla
base il diritto di difesa dell’imputato, impedendone la comprensione
degli eventi processuali; dall’altro, I'infermita fisica non inciderebbe
sull’autodeterminazione dell’imputato che potrebbe quindi consape-
volmente orientarsi, anche permettendo che il giudizio si celebri i
absentia, ove stimi tale opzione per sé conveniente!!

Questa impostazione sembrava essere confermata dalla sentenza
della Corte Costituzionale n. 39/2004', in cui veniva evidenziato in
premessa che se ad assicurare la possibilita di presenziare fisicamente
al processo ¢ preordinata la disciplina sul rinvio per legittimo impedi-
mento a comparire dell’imputato (art. 420 ter), se a garantire la pos-
sibilita di percepire o di esprimersi, nel caso di difficolta ad udire o a
parlare dell’imputato, sovviene la disciplina che assicura ’assistenza di
un interprete nell’ipotesi di sordita o mutismo dell’imputato (art. 119,
come risulta dalla pronuncia additiva di cui alla sent. n. 341 del 1999: e
su questa si tornera appresso), I’ipotesi invece in cui 'impossibilita di
partecipare attivamente al processo dipenda dalla situazione mentale
dell’imputato & contemplata dagli artt. 70, 71 e 72.

Ricalcata la griglia normativa, la Corte da un lato riconosce che il
concetto di «partecipazione» non puo intendersi limitato alla consape-

tre la sospensione del procedimento in caso di incapacitd processuale dell'imputato
mira a garantire il corretto esercizio del diritto di difesa e autodifesa dell’imputato: sul-
le diverse interpretazioni si veda da ultimo G. CaNgscHI, Limputato, in G. UBERTIS,
G.P. Vogna (diretto da), Trattato di procedura penale, vol. VI, Milano, 2021, 493 ss.

19 Ci si riferisce, in particolare, alla legge delega n. 227/2021 sulla disabilita che,
«conisuoidecreti attuativi, ha determinato un mutamento paradigmatico che impone
una riflessione sistematica e multidisciplinare da parte di tutti gli attori coinvolti nel
sistema di protezione sociale» (M. PALADINT, Prefazione, in A. CANDIDO (a cura di),
La presa in carico della persona fragile. Un dialogo tra ginrisdizioni su questioni di
diritto sociosanitario e socioassistenziale, Torino, 2025, IX).

"' Si guardi, nuovamente, la Noza di E. Aprile, cit., 98.

12 1n Dir. giust., 2004, 10, 9 ss., con commento di G. PansinNt, La Consulta allarga
le ipotesi di sospensione del processo.
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volezza dell’'imputato circa cid che accade intorno a lui, ma necessa-
riamente comprende anche la sua possibilita di essere parte attiva nella
vicenda e di esprimersi, esercitando il suo diritto di autodifesa: in questa
prospettiva va considerata non solo la malattia definibile in senso clini-
co come psichica, ma anche qualunque altro stato di infermita che renda
non sufficienti o non utilizzabili le facolta mentali (coscienza, pensiero,
percezione, espressione) dell’imputato, in modo tale da impedirne una
effettiva partecipazione®; dall’altro lato, pero, il proposito evolutivo
rimane inattuato; manca il passaggio ulteriore, quasi consequenziale,
del riconoscimento — in sé foriero di sperequazioni — che proprio la
disciplina di cui all’art. 70 ss. sia deputata esclusivamente alla malattia
definibile in senso clinico come psichica, lasciando che altri istituti pro-
cessuali — di tipo «tradizionale», quali quelli sopra richiamati: art. 119,
art. 420 ter — si occupino di ogni altra situazione o condizione.

Cosi, per tornare nell’alveo della disciplina degli artt. 70 ss., la Con-
sulta la riteneva costituzionalmente legittima, giacché ove risultasse — a
seguito dei dovuti accertamenti peritali — che lo stato mentale dell’im-
putato ne consente, di per sé, la partecipazione consapevole e attiva al
processo, e sussistono solo ostacoli alla espressione verbale o scritta
e alla reciproca comprensione, derivanti da impedimenti, collegati ad
uno stato di infermita, all’udito o alla parola dell’imputato, «trovereb-
bero applicazione le regole dell’art. 119 cod. proc. pen., che prevede il
diritto all’assistenza di un “interprete, scelto di preferenza fra le perso-
ne abituate a trattare” con I'imputato, al fine di consentirgli di “potere
comprendere I"accusa contro di lui formulata e di seguire il compimen-
to degli atti cui partecipa” (cosi nella estensione che la disposizione ha
subito per effetto della sent. n. 341 del 1999 di questa Corte)».

Nonostante i buoni propositi, quindi, la Corte nel 2004 continuava
a rimarcare [’ontologica differenza tra infermita psichica e infermita
fisica, ritenendola non foriera di alcuna ingiustificata disparita di trat-
tamento se calata nella rigida disciplina codicistica'

3 A detta della dottrina, trattasi di una sentenza che amplia la nozione di incapacita
fino a configurarvi qualunque stato di infermitd che renda non sufficienti le facoltd men-
tali dell’'imputato come gli esiti di una patologia ischemica che precluda una compiuta
espressione verbale: viene cosi estesa I’area dell’incapacita, comprendendo tutti gli stati
di infermita che non consentono all’imputato di essere parte attiva della vicenda pro-
cessuale e di esprimersi, esercitando il suo diritto di autodifesa: in questo senso ancora
G. PansinNg, La Consulta allarga le ipotesi di sospensione del processo, cit.; manca pero,
come si ¢ detto, la conseguente illegittimita costituzionale delle norme sperequatrici.

* La giurisprudenza ha recepito questo orientamento, affermando la correttezza
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3. La storica sent. n. 65/2023 della Corte Costituzionale

Dovevano in effetti passare altri vent’anni affinché — anche nella
trama del giudizio di costituzionalita — potesse affermarsi la regola di
esperienza per cui una grave forma di malattia fisica incide inevita-
bilmente sulla piena lucidita mentale, quando non anche sull’uso del
linguaggio; e che, in ogni caso, in un quadro realmente compromesso,
irreversibile, in cui peraltro ¢ difficile rintracciarsi una vita ancora di-
gnitosa, il processo si traduce sempre in una sofferenza psichica ag-
giuntiva: tale ¢, indubbiamente, ogni qual volta si assista al prolunga-
mento sine die del procedimento, mediante lo strumento «ordinario»
di cui all’art. 420 ter, a carico delle persone con disabilita irreversibile
non richiamate dall’art. 72 bis.

Ne discende I'ineguaglianza tra la disciplina codicistica volta ad
una condizione psichica (trattata pitt favorevolmente con la sospen-
sione ex lege) e quella che guarda ad una condizione di impossibilita
fisica (assoluta, e irreversibile), gestita con strumenti contingenti. Per
tale via si arriva a dichiarare I’ illegittimita costituzionale dell’art. 72
bis, comma 1, nella parte in cui si riferisce allo stato «mentale» anzi-
ché a quello «p51coﬁ31co>> legittimando la sentenza di non luogo a
procedere o di non doversi procedere ogni qualvolta venga accertata
'infermita irreversibile dell’imputato tale che sia compromessa la sua
cosciente partecipazione al processo.

E certamente utile richiamare la vicenda concreta che ha generato il
giudizio di costituzionalita.

Il Tribunale di Lecce sollevava questione di legittimita costituzio-
nale, in via principale, in riferimento all’art. 3 Cost., dell’art. 72 bis
nella parte in cui non prevede(va) che il giudice dichiari di non doversi
procedere nei confronti dell'imputato, anche nei casi in cui la sua irre-
versibile incapacita di partecipare coscientemente al processo discen-
da da patologie fisiche e non mentali; ed in via subordinata, dell’art.
159, ult. co., c.p. sempre per violazione dell’art. 3 Cost., nella parte
in cui non prevede che la sospensione del decorso della prescrizione,
nel caso in cui dipenda da sospensione del processo per impossibilita
di procedere in assenza dell’imputato, non operi anche nelle ipotesi

di tale soluzione interpretativa e la sua conformita ai parametri della Carta fondamen-
tale: Cass., sez. VI, 15 aprile 2021, n. 14853, in Dir. pen. proc., n. 3, 2022, 367 ss., con
nota di A. CHELO, Ancora eterni gindicabili: per le patologie fisiche gravi e irreversibili
fine processo mai.
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in cui tale sospensione sia imposta dall’impossibilitd dell’imputato di
partecipare coscientemente al processo (circostanza che sara in ogni
caso assorbita dalla risoluzione della questione principale).

Il rimettente faceva rilevare nel ricorso che I'imputato & una persona
affetta da Sclerosi Laterale Amiotrofica (SLA), una grave malattia fisica
che, pur non avendo compromesso le capacita intellettive, ha progres-
sivamente determinato nell'imputato la paralisi, privandolo dell'uso del
linguaggio e della stessa autonomia respiratoria e che, nonostante il pro-
cesso sia stato rinviato per legittimo impedimento, ai sensi dell’art. 420
ter, in attesa della cessazione della patologia, le evidenze medico-sanita-
rie hanno attestato 'irreversibilita della malattia, giustificando la defini-
zione per improcedibilita ai sensi dell’art. 72 bis, norma tuttavia espres-
samente dettata per 'incapacita processuale dell’imputato derivante da
patologia mentale, quindi insuscettibile, all’atto, di estensione analogica
per incapacita irreversibile causata da patologia fisica.

In un caso del genere si palesava peraltro piti chiaramente la vio-
lazione dell’art. 3 Cost., per Iirragionevole disparita di trattamento
tra fattispecie connotate dalla medesima esigenza, far cessare cioe un
processo che, destinato a non essere mai celebrato, assorbe inutilmen-
te risorse pubbliche e altrettanto inutilmente infligge all'imputato una
sofferenza psmologlca aggiuntiva a quella derivante da una situazione
di salute gia compromessa; cui parrebbe accompagnarsi anche la lesio-
ne dell’inderogabile dovere di solidarieta sociale, ai sensi dell’art. 2: un
viatico'® che dovrebbe consentire a chiunque di esercitare pienamente la
propria gamma di diritti. Si fa spazio una nuova esigenza, fin qui rima-
sta sottotraccia: il diritto di difesa non ¢ soltanto la possibilita di avere
un difensore, ma comporta anche la facolta di potersi personalmente, e
adeguatamente, difendere; e di questo diritto il codice di rito & zeppo di
previsioni, senza che vi siano accompagnate, pero, in termini adeguati
ed appaganti, le contro-previsioni della eventuale disabilita fisical®.

Alla pronuncia di incostituzionalita la Corte giunge sottolineando

> In dottrina tradizionalmente si rimarca che il principio solidaristico rappresen-
ta il criterio fondamentale destinato a mediare, attraverso 1 doveri secondo 1 quali si
estrinseca sul piano costituzionale, quel minimo di omogeneita tra le diverse situazio-
ni che conferisce un livello accettabile di dignita per ogni uomo: cosi G. LoMBARDTI,
Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967, 48.

1 Una lacuna da ultimo segnalata in dottrina da T. ALesct, Le patologie fisiche
nella dinamica processuale: tra apparente sensibilita legislativa e persistenti criticita,
in A. MARANDOLA, G. SPANGHER (a cura di), La fragilita della persona nel processo
penale, Torino, 2021, 260 ss.
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che il concetto di malattia rilevante nella struttura codicistica per le va-
lutazioni sulla capacita processuale deve necessariamente essere esteso
a «qualunque altro stato di infermita [che] renda non sufficienti o non
utilizzabili le facolta mentali (coscienza, pensiero, percezione, espres-
sione) dell’imputato, in modo tale da impedirne una effettiva parteci-
pazione [...] al processo», garantendo cosi un ampio accesso ai diritti
processuali — nel caso di specie — all’imputato le cui facolta psicofisi-
che sia irreversibilmente compromesse. Sembra insomma essere stata
accolta — finalmente — quella definizione epistemologica di infermita,
tale che vi possa essere ricondotta ogni patologia, mentale ed organica,
che influisca sulla capacita di autodeterminazione dell’imputato non-
ché sulla sua capacita di essere parte attiva della vicenda processuale.

Rigettata quindi ogni estrema categorizzazione della disabilita in
sé, finalmente passato il guado tra tra infermitd mentale e infermita
fisica nell’ottica di una costruzione sociale piu aperta al diverso, la
«cosciente partecipazione» — formula attorno alla quale ruota I'intero
sistema degli artt. 70 ss., su cui gia ci si ¢ soffermati — si tramuta in
un’endiadi, giacché un imputato che non partecipa con I'insieme delle
facolta di «coscienza, pensiero, percezione, espressione» resta concre-
tamente estraneo al processo che lo riguarda.

L’imputato deve potere partecipare al processo con tutte le sue abi-
lita e capacita, poiché I'incapacita — non solo psichica, ma anche fisica -
si tramuta in ogni caso in un vulnus all’essenziale principio di oralita
del processo penale, che appunto comporta la piena, e massimamente
espressiva, partecipazione. E in questa prospettiva assiologica che si
colma il deficit di tutela per la persona con disabilita nel processo penale.

4. La disabilita sensoriale nel processo penale: I’ «approccio linguistico»

Con gli apporti — decisivi — forniti dalla giurisprudenza costitu-
zionale sull’annullamento del confine tra corpo e mente nei casi di
completo annichilimento della persona, ¢ possibile adesso osservare

7 E stato affermato in dottrina, e proprio a commento della sentenza: il «no-
stro processo accusatorio € un evento linguistico intriso di garanzie legate all’oralita,
all’immediatezza e al contraddittorio diretto che rende necessaria una certa consape-
volezza, personale, relazionale e contenutistica del processo stesso affinché il tutto
possa essere ricondotto nei canoni costituzionali degli artt. 24 e 27, co. 3» (A. GERAR-
DI, Stato psicofisico e cosciente partecipazione processuale: il nuovo alveo dell’art. 72
bis c.p.p. Nota a Corte Cost., sent. n. 65 del 2023, in Oss. cost., 5, 2023, 117).
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la disabilita nel processo penale nella giusta prospettiva: non pit as-
sorbita nella categoria della disabilita fisica, che si risolve mediante la
rimozione delle barriere materiali alla piena esplicazione del diritto di
difesa, considerata la necessita processuale di equita, oralita, immedia-
tezza che ben si prestano ad essere considerate quali barriere cognitive
e comunicative.

La disabilita «sensoriale»'® rimane tuttavia centrale: essa travolge
negativamente 1’uso della vista, dell’udito ovvero della parola, genera
limitazioni o privazioni che influiscono in maniera totalmente avversa
nella costruzione dell’identita del singolo, contrastandone la persona-
le partecipazione al processo.

Eppure, il codice ha considerato ab origine la menomazione dei di-
ritti processuali che possono riguardare esclusivamente il sordo, il muto
o il sordomuto; ai sensi dell’art. 119, infatti, quando si «vuole o deve
fare dichiarazioni, al sordo si presentano per iscritto le domande, gli
avvertimenti e le ammonizioni ed egli risponde oralmente; al muto si
fanno oralmente le domande, gli avvertimenti e le ammonizioni ed egli
risponde per iscritto; al sordomuto si presentano per iscritto le doman-
de, gli avvertimenti e le ammonizioni ed egli risponde per iscritto»"

Segue poi una disciplina ad hoc per coloro che in questo ambito
risultano analfabeti, carenza cui appunto si lega 'impossibilita di sen-
tire e di parlare: «Se il sordo, il muto o il sordomuto non sa leggere o
scrivere, ’autorita procedente nomina uno o piu interpreti, scelti di
preferenza fra le persone abituate a trattare con lui». Una disciplina
miope®, che non considera Ieffettivita della partecipazione al proces-
so del sordomuto, riservando al solo analfabeta la facolta di servirsi di
un interprete, allo scopo di farsi comunicare domande, avvertimen-
ti, ammonizioni e fornire le relative risposte; mentre, nel caso di un
imputato sordomuto, ma alfabetizzato, la norma si limita(va) a pre-
scrivere 'impiego della scrittura, senza alcuna intermediazione: senza

8 F una definizione dottrinale, sempre di A. Gerardi, Disabilita sensoriale nel
processo penale, in Dig. disc. pen., Agg. X1, Torino, 2021, 251 ss.

1 Sino alla dichiarazione di incostituzionalita, la norma disciplinava, in manie-
ra singolare, la partecipazione dell'imputato sordo, muto e sordomuto agli atti del
procedimento prescrivendo che in tali casi al sordo le domande fossero formulate
per iscritto con risposta orale; al muto si ponessero oralmente con risposta scritta; al
sordomuto le domande fossero formulate per iscritto con risposta scritta.

2 Cosi I. BENEVIERL, L'interazione linguistica nel procedimento penale con i sog-
getti fragili, in A. MARANDOLA, G. SPANGHER (a cura di), La fragilita della persona,
cit., 544 ss.
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cioé una valutazione in concreto della situazione di disabilita sensoria-
le in cui il soggetto versa.

La norma, siccome formulata, appariva quindi del tutto discrimi-
natoria, in palese contrasto con l’art. 24 della Costituzione, stante la
lesione del diritto alla difesa dell’imputato sordomuto alfabetizza-
to, cui sarebbe in ogni modo rimasto precluso di comprendere tutto
quanto accade nel corso dell’istruzione dibattimentale; veniva per-
tanto dichiarata illegittima dalla Corte costituzionale, con sentenza
14 luglio 1999, n. 341, nella parte in cui non prevede che 'imputato
sordo, muto o sordomuto, indipendentemente dal fatto che sappia o
meno leggere e scrivere, ha diritto di farsi assistere gratuitamente da
un interprete, scelto di preferenza fra le persone abituate a trattare con
lui, al fine di potere comprendere I'accusa contro di lui formulata e di
seguire il complmento degli atti cui partecipa.

A ben vedere, € forse questa la prima pronuncia in cui si afferma lo
spirito informatore del nuovo giudizio penale, in aderenza alle nuo-
ve sensibilita del legislatore in subiecta materia®': cosicché, si stigma-
tizzano nel codice di rito le lacune nella partecipazione al processo
dell’imputato, il quale deve potere svolgere la propria attivita difen-
siva, anche in forma di autodifesa, anche separatamente da quelle che
sono le argomentazioni o le espressioni del proprio difensore. E nella
stessa sentenza si svela, all’opposto, la miopia delle norme del codice
di rito: «si tratta di previsioni normative dettate nell’ottica di rendere
possibile lo svolgimento del processo quando ad esso partecipi una
persona portatrice di siffatti handicap, piuttosto che in quella della
garanzia dei diritti dell'imputato».

Lo strumento tramite cui pud arrivarsi alla completezza della tute-
la & quello linguistico: per la prima volta si equiparano le occorrenze
della disabilita sensoriale ad una particolare forma di ignoranza della
lingua italiana, e per tale via — gia esplorata in ambito domestico? ma
sopratutto in quello sovranazionale® — puo farsi ricorso ad un sog-

21 Si guardi la ricognizione temporale svolta da A. CANDIDO, La tutela della per-
sona con disabilita: Uimportanza di uno studio sistematico e disciplinare, in A. CANDI-
Do (a cura di), La presa in carico della persona fragile, cit., 3 ss.

2 Tllegislatore codicistico ha preso in specifica considerazione la situazione dell’im-
putato che non conosce la lingua italiana, statuendo che egli «ha diritto di farsi assistere
gratuitamente da un interprete al fine di potere comprendere I"accusa contro di lui for-
mulata e di seguire il compimento degli atti cui partecipa» (art. 143, comma 1).

» Le norme delle convenzioni internazionali prevedono espressamente fra i diritti
dell’ accusato quello di «farsi assistere gratuitamente da un interprete se comprende o
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getto terzo — 'interprete (art. 143), il mediatore linguistico (art. 119),
ecc. —non gia come un mero strumento tecnico a disposizione del giu-
dice per consentire o facilitare lo svolgimento del processo, ma come
oggetto di un diritto individuale dell’imputato, diretto a consentirgli
quella partecipazione cosciente al procedimento che, come si & detto,
¢ parte ineliminabile del diritto di difesa, comprensivo di quello di
autodifesa®; percorrendo la scorciatoia dell’ «approccio linguistico»
si realizza, in definitiva, la garanzia costituzionale del diritto di difesa,
la quale - per richiamare nuovamente la sentenza del 14 luglio 1999, n.
341 — «comprende la effettiva possibilita che la partecipazione perso-
nale dell'imputato al procedimento avvenga in modo consapevole, in
ispecie — per quanto qui rileva — nelle fasi che 'ordinamento affida al
principio delloralita: il che comporta la possibilita effettiva sia di per-
cepire, comprendendone il significato linguistico, le espressioni orali
dell’autorita procedente e degli altri protagonisti del procedimento,
sia di esprimersi a sua volta essendone percepito e compreso».

5. Le conseguenze processuali

Ricostruita la disciplina — per come si & da ultimo stratificata anche
grazie alla giurisprudenza costituzionale — dei supporti alla disabilita
che il codice consente, e che in taluni casi dovrebbe imporre secondo
una interpretazione evolutiva degli istituti, che passa invero attraver-
so non tanto un sistema di regole (poche e frammentate, come si &
visto) quanto principi generali di effettivita e completezza del diritto
di difesa, ¢ opportuno accenare alle possibili conseguenze processuali
allinosservanza, sia di tali regole che (sopratutto) dei principi sottesi.

E utile al riguardo richiamare, tra i tanti, I'art. 109, che prevede la
traduzione degli atti processuali nella propria lingua per gli imputati
appartenenti alle minoranze linguistiche riconosciute, prevedendone,
in caso di mancato ottemperamento addirittura la nullit3; cosi come ¢
la nullita (a regime intermedio) la sanzione all’inadempimento degli

parla la lingua usata in udienza» (art. 6, n. 3, lettera e), della Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali; e analogamente art. 14,
comma 3, lettera t), del Patto internazionale di New York relativo ai diritti civili e politici.

2 Cfr. sul punto, in dottrina, R. Kostorts, Commento al Titolo IV Libro I c.p.p.
(artt. 60-73), in M. CH1avARIO, Commento al nuovo codice di procedura penale, To-
rino, 1989, 346 ss.; M. MONTAGNA, Limputato, cit., 506; A. PacLiaNO, Lincapacita
dell’imputato, cit., 76.
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oneri di traduzione di cui all’ art. 143, comma 1%. La piu grave sanzio-
ne processuale per I'inosservanza delle regole a sfondo linguistico, del
resto, & stata da ultimo fissata dalla Suprema Corte a Sezioni Unite®,
con cui ¢ stato affermato il principio secondo cui la mancata traduzio-
ne del decreto di citazione per il giudizio d’appello in una lingua nota
all’imputato che non conosca la lingua italiana comporta la nullita ge-
nerale a regime intermedio; ed ove la mancata traduzione riguardi la
sentenza la nullita determina conseguentemente il rinvio al giudice del
grado precedente per la traduzione stessa — trattasi, appunto, di nullita
a regime intermedio.

Sul punto, per il vero, gia 'anno precedente erano intervenute le
Sezioni Unite”, superando quell’orientamento per cui la mancata tra-
duzione non integra un’ipotesi di nullitd della sentenza ma compor-
ta soltanto un mero slittamento dei termini per impugnare. Nell’una e
nell’altra sono stati valorizzati tanto la matrice costituzionale e conven-
zionale del diritto alla traduzione?®, prefigurando un diritto soggettivo

% Cosl in giurisprudenza: per una ricognizione E. APrRILE, Commentario essen-
ziale - Procedura penale, Piacenza, 2021, 137.

% Cass., S.U., 26 novembre 2025 (ud. 29 maggio 2025), n. 38306.

¥ Cass., S.U., 18 gennaio 2024 (ud. 26 ottobre 2023), n. 15069 — con questa sen-
tenza le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno risolto il contrasto interpre-
tativo sorto in merito alla validitd dell’ordinanza cautelare non tradotta, entro un
termine congruo, in lingua nota all’imputato alloglotta: accogliendo I'indirizzo volto
ad assicurare un ampliamento degli spazi di tutela delle prerogative difensive dell’im-
putato che non conosce la lingua italiana, la Corte ha ritenuto sussistente, nel caso di
specie, una nullita a regime intermedio.

2 Ci si riferisce alle seguenti fonti euro-unitarie: alla direttiva 2010/64/UE sul
diritto all’interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali; alla diretti-
va 2012/13/UE sul diritto all’informazione nei procedimenti penali; alla direttiva
2014/43/UE, sul diritto di avvalersi di un difensore nel procedimento penale e nel
procedimento di esecuzione del mandato d’arresto europeo, al diritto di informare
un terzo al momento della privazione della liberta personale e al diritto delle persone
private della liberta personale di comunicare con terzi e con le autorita consolari. Sul
tema, cfr. C. AMALFITANO, Le prime Direttive europee sul ravvicinamento «proces-
suale»: il diritto all’interpretazione, alla traduzione e all’informazione nei procedi-
menti penali, in R. DEL Coco, E. P1sT01A (a cura di), Stranieri e giustizia penale. Pro-
blemi di perseguibilita e di garanzie nella normativa nazionale ed enropea, Bari, 2014,
154 ss.; M. CAIANIELLO, Dal Terzo Pilastro ai nuovi strumenti: diritti fondamentali,
«Road Map» e Pimpatto delle nuove Direttive, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 4, 2015,
70 ss.; T. Rararact, Diritti fondamentali, giusto processo e primato del diritto UE, in
Proc. pen. giust., 3,2014, 1 ss.
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perfetto ad avere cognizione linguistica piena ed effettiva, direttamente
azionabile dall'imputato, tanto un principio generale”: «l'intervento
dell’imputato implica una partecipazione attiva e cosciente che presup-
pone la garanzia effettiva delle prerogative difensive del soggetto pro-
cessuale da intendersi quindi non come mera presenza fisica dell’im-
putato nel procedimento, ma come la partecipazione attiva e cosciente
del reale protagonista della vicenda processuale, al quale deve garantirsi
Peffettivo esercizio dei diritti e delle facolta cui lo stesso ¢ titolare»®

Se ¢ vero che le problematiche processuali afferenti alla disabili-
ta dellindagato/imputato possono essere affrontate sulla base del gia
percorso «approccio linguistico», € a questo che ci si puo rifare per
enucleare le conseguenze processuali, trattandosi di un vero e pro-
prio banco di prova per la tenuta del principio del giusto processo: il
soggetto coinvolto in un procedimento penale che non comprende la
lingua italiana si colloca in una posizione di assoluta minorita, impe-
dendo che si esplichi una piena, e biunivoca, corrispondenza sensoria-
le, con relativo, effettivo pregiudizio®; ed ¢ appunto cio che accade,
secondo una corrispondenza empirica ma anche giuridica, nei casi di
disabilita sensoriale, che il codice perlopit non disciplina salvo ricon-
durli — quelli espressi e quelli inespressi — al principio e alla relativa
sanzione in caso di surrettizio aggiramento. In definitiva, consideran-
do la disciplina generale delle nullita di cui agli artt. 177-182, il vulnus
al principio di piena partecipazione al procedimento per un difetto di
matrice «sensoriale» ignorato dal codice o dal gludlce (checché ne sia
la causa, del difetto o dell'inosservanza) non puo che incontrare la pit
grave sanzione della nullitd — assoluta o a regime intermedio, a secon-
da degli atti — e la relativa regressione della procedura®.

¥ Valorizzato in dottrina: cfr. M. Giavuz, I/ diritto all’assistenza linguistica nel
processo penale. Direttive europee e ritardi italiani, in Riv. dir. proc., 9,2012, 1194 ss.;
inoltre, dello stesso autore, ID., La lingua come diritto: il diritto all’interpretazione e
alla traduzione nel processo penale, Padova, 2005, 229.

* F ancora Cass., S.U., 26 novembre 2025 (ud. 29 maggio 2025), n. 38306.

3! In dottrina, M. CAIANIELLO, Premesse per una teoria del pregindizio effettivo
nelle invalidita processuali penali, Bologna, 2012, passim.

2 Si guardi in particolare I'art. 178: «E sempre prescritta a pena di nullita I’os-
servanza delle disposizioni concernenti: [...] c) intervento, ’assistenza e la rappre-
sentanza dell'imputato e delle altre parti private nonché la citazione in giudizio della
persona offesa dal reato e del querelante»; come si & visto, nella casistica di interesse la
giurisprudenza elabora tale nullita sulla scorta del regime intermedio: al riguardo, in
dottrina, cfr. E CaprioL1, Abuso del diritto e nullita inoffensive, in Cass. pen., 2012,
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Cosicché, pur non essendo in alcun modo disciplinata la casistica®
dovrebbe essere tale patologia ad affliggere tutti quegli atti che in con-
creto non consentono al soggetto non vedente una piena comprensio-
ne degli stessi: il codice infatti ignora che un imputato non vedente,
pur se appartenente ad una minoranza linguistica riconosciuta, non
possa, ugualmente, prendere conoscenza degli atti processuali notifi-
catigli, atteso che il «braille», pur essendo solamente un codice, deve
necessariamente essere equiparato ad una lingua, essendo I'unico si-
stema veramente idoneo per mettere a conoscenza di un disabile visi-
vo un documento scritto.

Anche il cieco, quindi, per quanto autonomo sia oggi grazie all’au-
silio della tecnologia, non riceve a livello processuale, per via di quella
criticata differenza tra lingua e codice, nessuna tutela; anzi, la sua as-
similazione ad un individuo normodotato — nonostante le evidenze
scientifiche di segno opposto® — ne fa emergere ancor di pit il divario,
rafforzando I’esigenza di una norma al pari dell’art. 119 che tenga con-
to delle difficolta del soggetto non vedente®

Nondimeno, nel presente studio si ¢ provato a dimostrare che alle
lacune del diritto positivo pud supplirsi con un’opera di ricostruzio-
ne del sistema che definisca, e sopratutto metta in azione, I’ «approc-

2410 ss.; sulla tematica specifica si guardi ancora 1. BENEVIERL, Linterazione lingui-
stica, cit., 546.

3 T. Avescr, Le patologie fisiche nella dinamica processuale, cit., 266.

3 Si vedano gli studi di J.C. SEGEN, Dizionario di medicina moderna (Concise
dictionary of modern medicine), Milano, 2007, 523, ove ha sottolineato che «lo stato di
individuo “vigile, cosciente ed orientato nel tempo dello spazio” quale canone medico
di raffronto per la diagnosi di alterazioni nello “stato mentale” di un soggetto pud
essere intaccato non solo da patologie psichiche, ma anche da patologie di carattere
organico» (si pensi, appunto, al caso di un soggetto che non possa esprimersi compiu-
tamente o sia ipovedente e che, quindi, messo a confronto con il suo accusatore, non
sia in grado di controbattere adeguatamente).

% Una piccola considerazione deve comunque essere fatta su quelli che sono gli
effetti della telematizzazione del processo penale che, gia a seguito dell’entrata in vigore
della l. 27 settembre 2021, n. 134 (la c.d. «Riforma Cartabia»), sta iniziando a prendere
piede, seppur con gran fatica. Due elementi interessano la trattazione de qua: la digita-
lizzazione dell’atto, intellegibile totalmente per vie telematiche e I'istituzionalizzazione
di un domicilio telematico: cid potrebbe azzerare i problemi di intellegibilita per una
persona cieca che si approccia alla lettura poiché il documento informatico sara co-
munque intellegibile mediante i programmi di video-lettura e lettura, come ad esempio
1 software «Voice Over» o «Assistente Vocale» che, gid integrati nei dispositivi mobili e
PC, permettono in simultanea di digitalizzare il parlato e leggere il digitato.
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cio linguistico» di cui si & dato conto: percorso processuale che tocca
principi e conseguenze processuali.

6. La vulnerabilita (della vittima)

E possibile, da ultimo, allargare I’orizzonte tematico e passare ad
un concetto che evoca una disabilita contingente, una incapacita — par-
ziale — non giuridica ma fattuale, secondo una previsione che il legisla-
tore compie a monte al verificarsi di una serie di casi: la vulnerabilita.

Tale condizione ¢ frutto di ogni fattore, soprattutto individuale, che
potrebbe — sempre in concreto ed in determinate occasioni — compro-
mettere I’abilitd o la capacitd comunicativa e decisionale annullando
ogni protezione a tutela dei propri diritti conoscitivi e comunicativi®®
Il legislatore considera questa «condizione di particolare vulnerabili-
ta», sebbene la riferisca esclusivamente alla persona offesa.

La nozione di vittima vulnerabile ¢ invero di recente acquisizione
nel nostro codice di rito. Adottata con d.l. n. 212/2015, veniva per la
prima volta introdotto sia il concetto di vittima del reato che quello
specifico di vittima vulnerabile, con I'introduzione dell’art. 90 guater:
vulnerabilita «desunta, oltre che dall’etd e dallo stato di infermita o
di deficienza psichica, dal tipo di reato, dalle modalita e circostanze
del fatto per cui si procede», con ulteriori specificazioni dettate dalla
legge”; ricollegando a tale condizione I'adozione di tutele normative
in ragione della sua particolare fragilita.

Le norme di nuovo conio hanno previsto due categorie di vittime
vulnerabili: le vittime a vulnerabilita «presunta», che sono individuate
come tali per il solo fatto di essere offese da reati a riconosciuto impat-
to traumatico (per I’elenco dei reati si vedano gli artt. 351, comma 1 zer
e 392, comma 1 bis); le vittime vulnerabili «atipiche», da individuare in
concreto — ad opera anzitutto del pubblico ministero — sulla base delle
indicazioni fornite dallo stesso art. 90 guater.

3 Cosi F. TRAPELLA, La tutela del vulnerabile. Regole enropee, prassi devianti,
possibili rimedi, in Arch. pen., 3,2019, 15.

37" Ad esempio, quella per cui «Per la valutazione della condizione si tiene conto
se il fatto risulta commesso con violenza alla persona o con odio razziale, se & ricon-
ducibile ad ambiti di criminalitd organizzata o di terrorismo, anche internazionale,
o di tratta degli esseri umani, se si caratterizza per finalita di discriminazione, e se
la persona offesa ¢ affettivamente, psicologicamente o economicamente dipendente
dall’autore del reato».
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Le persone offese vulnerabili sono dunque individuate in base alla
contestazione effettuata dal pubblico ministero e recepita dal giudice,
se &in pr1ma battuta dalla qualificazione giuridica per la quale il fatto
di reato & iscritto che discendono rilevanti conseguenze®: prima fra
tutte il binario privilegiato per la raccolta della testimonianza sia nella
fase delle indagini che attraverso il ricorso all’incidente probatorio.

Su quest’ultimo aspetto, sono di recente intervenute le Sezioni
Unite che hanno meglio delineato il carattere della «vulnerabilita»,
sebbene con specifico riguardo all’ accesso all’incidente probatorio®
Il tema vede contrapposti due interessi in gioco, egualmente merite-
voli di tutela, che confliggono irrimediabilmente: quello dell’imputato
di difendersi e quello della vittima di non subire nuovi traumi, tra cui
il «trauma del processo»*. E noto infatti che, soprattutto nei processi
per abuso, I’escussione testimoniale della vittima provoca un fenome-
no di vittimizzazione secondaria*: il trauma di rivivere in pubblico
lo shock subito provoca un nuovo shock indotto dal processo, donde
'indicazione — proveniente anche da fonti sovranazionali — di evitarlo
ove gli strumenti processuali lo consentano*?

Proprio con riferimento a questa esigenza il menzionato d.l. n.
212/2015 ha inserito nell’art. 392 una nuova ipotesi di incidente pro-
batorio, prevedendo che il pubblico ministero — anche su richiesta
della persona offesa — o ’accusato possano chiedere che nei casi di
vulnerabilita si proceda con tale strumento processuale all’assunzione
della testimonianza dell’offeso (art. 392, comma 1 bis)*®.

% F organo requirente a definire I'oggetto riguardo al quale sara esercitata la
giurisdizione e a far sorgere in capo all’autorita giudicante il potere-dovere di adottare
una decisione: si richiama, sul punto, L. LoMBARDO, /! controllo del gindice sull’impu-
tazione e i poteri del pubblico ministero, in Giur. mer., 2009, 2618 ss.

¥ Cass., S.U., 18 marzo 2025 (ud. 12 dicembre 2024), n. 10869.

# Cosi definito in dottrina da P. ToNiNt, Lincidente probatorio nell’ndienza pre-
liminare: nuove prospettive per il diritto di difesa, in Cass. pen., 1994, 1251.

# Secondo una recente definizione della Corte Costituzionale, la vittimizzazione
secondaria «& quel processo che porta il testimone persona offesa a rivivere i senti-
menti di paura, di ansia e di dolore provati al momento della commissione del fatto»
(Corte Cost., n. 92 del 2018).

2 La stessa Corte di Cassazione ha pit volte ricordato che «la pluralita delle audi-
zioni della persona offesa ne determina necessariamente I’'usura» (Cass.,11 luglio 2024
(ud. 10 marzo 2024), n. 32764).

# Quando procede per reati caratterizzati da una forte vittimizzazione, «il pub-
blico ministero, anche su richiesta della persona offesa, o la persona sottoposta alle in-
dagini possono chiedere che si proceda con incidente probatorio all’assunzione della
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Sin dall’entrata in vigore della nuova previsione di incidente proba-
torio per i processi con vittime vulnerabili, in giurisprudenza si & pero
creato un contrasto interpretativo. Ci si & chiesti infatti se, a fronte
della richiesta avanzata dal pubblico ministero di procedere ai sensi
dell’art. 392, il giudice sia obbligato ad attivare lo strumento proces-
suale invocato o se conservi un margine di discrezionalita nell’apprez-
zare sia la effettiva vulnerabilita della vittima che la concreta indifferi-
bilita dell’atto; in altri termini, se tale discrezionalita risulti gia esaurita
dall’esercizio dei poteri qualificatori del pubblico ministero. Ebbene,
superando il precedente orientamento, la Corte ha stabilito che non vi
sono margini di discrezionalita del Giudice, che ¢ dunque obbligato
a procedere con incidente probatorio nel caso di richiesta riguardante
vittime vulnerabili*

La scelta di campo operata dalla Corte di Cassazione nella sua
espressione massima ¢ quella di garantire la piena tutela della vitti-
ma vulnerabile, al punto da comprimere al minimo il sindacato del
giudice, ridotto alla sola verifica delle condizioni di ammissibilita,
valorizzando ulteriormente la scelta qualificatoria gia effettuata dal
pubblico ministero. L'interpretazione sancita, in definitiva, consacra
il percorso di affermazione del ruolo della vittima nel procedimento
penale, riconoscendo profili — pur lato sensu — riconducibili alla disa-
bilita sensoriale; compiendo per questa via un decisivo passo nel per-
corso tracciato negli ultimi anni dal legislatore sulla spinta delle fonti
sovranazionali®

testimonianza di persona minorenne ovvero della persona offesa maggiorenne, anche
al di fuori delle ipotesi previste dal comma 1. In ogni caso, quando la persona offesa
versa in condizione di particolare vulnerabilita, il pubblico ministero, anche su richie-
sta della stessa, o la persona sottoposta alle indagini possono chiedere che si proceda
con incidente probatorio all’assunzione della sua testimonianza».

* La massima estratta dalla pronuncia in esame non potrebbe essere piti chiara
sul punto: «¢ viziato da abnormita ed ¢, quindi, ricorribile per cassazione il provve-
dimento con il quale il giudice rigetti la richiesta di incidente probatorio, avente ad
oggetto la testimonianza della persona offesa di uno dei reati compresi nell’elenco di
cui all’art. 392, comma 1 bis, primo periodo, cod. proc. pen., motivato con riferimento
alla non vulnerabilita della persona offesa e alla rinviabilita della prova, trattandosi di
presupposti presunti per legge».

# Cosi F. TRAPELLA, La tutela del vulnerabile, cit., 12.
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6. Conclusioni: il ruolo della giurisprudenza

Al termine di questo percorso ricostruttivo, appare invero singo-
lare come la categoria della vulnerabilita sia, da un lato, corredata da
una ampia serie di tutele, dall’altra sia riconosciuta esclusivamente alla
persona offesa dal reato, che nel «nuovo» codice del 1989 acquista
un’importanza esponenziale®. Lo strabismo del legislatore emerge
proprio nella divaricazione degli strumenti di protezione offerti alla
vittima vulnerabile, da un lato, all'indagato/imputato disabile, dall’al-
tro: strumenti, in quest’ultimo caso, alquanto scarni, attesa I'incom-
piutezza della trama normativa, ancora intrisa di quella scarsa sensibi-
lita rivolta al soggetto disabile avvertita nell’epoca di emanazione del
nuovo codice di rito*

Si ¢ osservato, nondimeno, quale straordinario carattere propulsi-
vo abbia, in subiecta materia, la giurisprudenza, la quale — complice
una nuova stagione di arricchimento culturale delle questioni sociali
trasfuse in quelle giuridiche*® — ha concesso ampi spazi ad una rivalu-
tazione della questione, anche attraverso I’art. 2; nel particolare — ma
decisivo — aspetto dell’obbligo della Repubblica di intervenire per la
realizzazione di condizioni di effettiva eguaglianza sostanziale, che
garantisce ai cittadini la tutela dei loro diritti inviolabili non solo come
singoli, ma anche nelle formazioni sociali in cui si svolge la loro perso-
nalita; d’altro canto, la diversita, nell’apertura costituzionale, assume
un significato pitt ampio in relazione all’accrescimento delle conoscen-
ze sociali e scientifiche, rendendo fondamentale I’azione legislativa al
fine di riequilibrare il panorama giuridico a servizio dell’'uomo, ed in

% Sul punto, in dottrina, cfr. P. RiveLro, Riflessioni sul ruolo ricoperto in ambito
processuale dalla persona offesa dal reato e dagli enti esponenziali, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1992, 608 ss.; A. SETTE, La persona offesa nel nuovo codice di procedura penale,
in Cass. pen., 1991, 1907.

¥ Che, ad ogni modo, per alcuni autori non si sarebbe del tutto affrancato dagli
schemi «rigidi» del codice fascista: A. GERARDI, Disabilita sensoriale, cit., 260; A.
SETTE, La persona offesa, cit., 1910.

* Che ha i suoi prodromi nella stagione avviata negli anni Settanta: si veda la
«rivoluzionaria» relazione di S. RODOTA, Intervento, in Atti del 1° congresso scienti-
fico internazionale. La prevenzione degli handicaps e diritti civili degli handicappati
(Roma 27 maggio - 1° giugno 1978), Roma, s.d., 479; piu in generale, sull’eredita
«giuridica» di quegli anni, si veda da ultimo D. La Rocca, Ripensare eredita degli
anni Settanta: diritto, politica e societa nelle fasi di transizione, in Teoria e Critica della
Regolazione Sociale, 2024, 225 ss.
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specie del soggetto fragile: sia esso la persona offesa «vulnerabile», sia
esso I'indagato/imputato disabile.

Una corrispondenza binaria che, tuttavia, meriterebbe di essere su-
perata®, se & vero che la sentenza del Giudice delle Leggi n. 65/2023 si
traduce in una elevata considerazione nei riguardi di una persona che
non solo non pud partecipare coscientemente e/o attivamente al pro-
cesso, ma che, a qualunque titolo, versa in una condizione di oggettiva
vulnerabilita per motivi di salute. E non potrebbe che essere cosi: la
tutela della salute (art. 32 Cost.) & un valore che prevale sulle esigenze
di giustizia®.

Pud concettualmente sostituirsi una diversa associazione dua-
le: quella che vede da un lato le tutele (che oggi sembrano attagliar-
si perlopiu alla persona offesa) e dall’altro le garanzie, che valgono
per I'imputato e che debbono — o dovrebbero — valere a fortiori per
quell’imputato che oltre al «peso» del procedimento — e di eventua-
li accertamenti rivolti alla sua persona, alla sua (in)capacita® — deve
gravemente sopportare il peso della propria disabilta: tutti strumenti
processuali il cui obiettivo ultimo, nella prospettiva qui indagata, do-
vrebbe essere quello di accoppiare il glusto processo alla garanzia per
la persona fragile di una vita dignitosa®.

E che si vada gradualmente in questa direzione, lo fa ben sperare
’evoluzione della giurisprudenza che ¢ stata illustrata.

* Gia in dottrina si registrano valenti lavori ricognitivi che considerano la fragili-
ta quale elemento processuale «neutro», al pari della vulnerabilita, trasversali alle parti
del processo: cfr. A. MARANDOLA, G. SPANGHER, Presentazione, in A. MARANDOLA,
G. SPANGHER (a cura di), La fragilita della persona, cit., XVII ss.

° E la lettura che ne di M. GRANDE, La causa di improcedibilita per incapaci-
ta irreversibile dell’imputato: note e spunti a margine della Corte Costituzionale n.
65/2023, in Leg. pen., 17 ottobre 2023.

5t Sebbene la dottrina abbia affermato la possibilita di sostituire la perizia con la
semplice acquisizione nel processo della documentazione comprovante lo stato di
incapacita: cfr. A. GuaLazzi, Gli accertamenti volti a verificare identita fisica, eta e
capacita processuale dell’imputato, in M. MONTAGNA (a cura di), La giustizia penale
differenziata. Gli accertamenti complementari, Torino, 2011, 418 ss.

52 M. PaLADINT, Prefazione, cit., X.
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La protezione dell’adulto fragile straniero.
Aspetti problematici

Sommario: 1. Le due questioni suscitate dal fenomeno migratorio riguardo agli isti-
tuti giuridici di protezione degli adulti — 2. Il riconoscimento in Italia dei provvedi-
menti stranieri di protezione dell’adulto fragile. — 3. La sfiducia prevale sulla regola
del riconoscimento automatico. — 4. I rimedi, anche d’urgenza, contro il disconosci-
mento in via amministrativa. — 5. Ancora non conta la residenza: ¢ applicabile la Jex
patriae. — 6. Un «nuovo» che attende da tempo: la Convenzione de L’Aja del 13 gen-
naio 2000 sulla protezione internazionale degli adulti. — 7. Sugli attuali orientamenti
della giurisprudenza. — 8. La claudicante pubblicita dell’amministrazione di sostegno
a protezione del cittadino straniero.

1. Le due questioni suscitate dal fenomeno migratorio rignardo agli
istituti ginridici di protezione degli adulti

Negli ultimi trent’anni gli istituti di protezione degli adulti sono
stati oggetto di importanti riforme in molti ordinamenti giuridici na-
zionali, orientate a favore della conservazione e della promozione del-
la sfera di autodeterminazione del soggetto, pur entro limiti di ragio-
nevolezza la cui determinazione, in astratto, € sempre problematical.

! Sul tema del bilanciamento tra diritto all’autodeterminazione e protezione og-
gettiva degli interessi del soggetto vulnerabile ¢ autorevolmente intervenuto il Comi-
tato per i diritti delle persone con disabilita, General Comment n. 1 del 19.5.2014, par.
22 e par. 27 (quest’ultimo come modificato dal General Comment —a corrigendum del
n. 1 —del 26.1.2018) richiamando la necessita di privilegiare le preferenze del soggetto
sostenuto anziché il suo migliore interesse in senso solo oggettivo. Personalmente ri-
tengo perd che la linea di confine non superabile dall’autodeterminazione del sogget-
to vulnerabile debba essere data dalla prevenzione in concreto di un pregiudizio per-
sonale oppure di un pregiudizio economico tale da prevalere sul benessere prodotto
dalla libera autodeterminazione. Rimane dunque necessaria, per valutare tale limite,
la presenza vigile di una figura di protezione. Sul punto cfr., tra molti, da C. PARrRA
RODRIGUEZ, El cambio de paradigma de la discapacidad: el modelo inclusivo en las
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Il concetto di «capacita vulnerabile» si addice pit di quello di «incapa-
cita» all’evoluzione in atto nelle discipline nazionali (almeno alcune)
e soprattutto alle indicazioni provenienti dalla Convenzione delle na-
zioni Unite sui diritti delle persone con disabilita (in specie: psichica).
Evoluzione che conduce a modificare non poco I’assetto delle attivita
giuridiche consentite o impedite a persone con disagio psichico o disa-
bilita incidenti sulla capacita di gestire relazioni a rilevanza giuridica’.

Partecipe di questa evoluzione, sia pure non senza importanti criti-
cita, ’ordinamento giuridico italiano offre tutele che non sono invece
presenti presso molti altri ordinamenti dove a una minore attenzione
per la popolazione portatrice di disabilita corrispondono spesso gravi
crisi sociali, politiche e istituzionali. In tali contesti non v’e da stupirsi
che la stessa legislazione in materia di protezione degli adulti sia ri-
masta, almeno in alcuni di quei paesi, quella dei codici adottati sulla
falsariga di quelli vigenti il secolo scorso negli ordinamenti dei paesi
europei gia colonizzatori’.

Da molto tempo ormai una folta e stabile presenza di stranieri im-
migrati nel nostro Paese da occasione ai giudici tutelari di provvede-
re riguardo alla protezione di adulti stranieri fragili, per malattia, per
infortunio o comunque perché portatori di specifiche disabilita che

relaciones transfronterizas, in Anuario espanol derecho int. priv., 2021, vol.65,65 ss. 11
tema & oggetto di vivace dibattito nella civilista italiana, su stimolo anche di recenti
epifanie legislative straniere. Cfr., tra gli altri, G. Cararezza FicLia, Guarda de he-
cho e sostegno di fatto. Per un adegunamento interpretativo delle misure di protezione
delle persone vulnerabili, in Fam.dir., 2024,283 ss.ID, Amministrazione di sostegno:
una rilettura assiologica, in Rass. dir. civ.,2024,817 ss.; G. LISELLA, L'amministrazione
di sostegno. Itinerario di una esperienza di studio, Pisa, 2024, 32 s.

2 Cfr. M.G. BERNARDINI, La capacita vulnerabile, Napoli, 2021, spec. 45 ss.

3 Esemplificativamente, cfr. Il Code des personnes et de la famille del Burkina
Faso, in vigore dal 1989, che, all’art. 552 introduce un ampio ventaglio di cause di
possibile incapacitazione: «Sont considérées comme incapables protégés (...) 2° les
majeurs dont les facultés mentales et corporelles sont altérées par une maladie, une
infirmité ou un affaiblissement dd a ’age et qui empéchent la libre expression de leur
volonté; 3° les majeurs qui, par leur prodigalité, leur intempérance ou leur oisiveté
s’exposent & tomber dans le besoin ou & compromettre exécution de leurs obliga-
tions familiales». Inoltre, in via provvisoria (due mesi, prorogabili per altri sei) un
adulto burkinabg, nelle condizioni di cui all’art. 552 citato puo essere sottoposto a un
regime di «protection de la justice» su segnalazione del medico curante o del direttore
della struttura che lo ospita. La decisione, inappellabile, & presa dal giudice tutelare. I
due istituti di protezione non provvisori sono invece la tutela (che equipara I’adulto
protetto al minore privo di capacita di agire) e la curatela.
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incidono sulla loro capacita di autodeterminazione*. Al riguardo non
si pone un problema di giurisdizione®, quanto di individuazione della
legge applicabile®. Problema questo su cui si & ormai formata una di-
screta giurisprudenza.

Un secondo ordine di questioni si pone invece per quegli stranieri
che, ormai residenti o comunque soggiornanti nel nostro Paese, sono
gia stati raggiunti (di solito ancor prima della partenza per I'Italia) da
un provvedimento delle autorita nazionali competenti che li sottopo-
ne a una qualche forma di protezione.

Benché riguardo a questa seconda problematica la giurisprudenza ab-
bia avuto minori occasioni di coinvolgimento, si registrano nella prassi
non poche difficolta riguardo al riconoscimento dell’efficacia in Italia di
tali provvedimenti da parte delle autorita amministrative interpellate.

2. Ilriconoscimento in Italia dei provvedimenti stranieri di protezione

dell’adulto fragile

Riguardo ai cittadini di paesi che non sono membri dell’Unione
europea la disciplina del riconoscimento in Italia dei provvedimenti
che incidono sulla capacita di agire del soggetto & contenuta, in via
residuale, agli artt. dal 64 al 67 della 1. n. 218 del 1995, applicabili solo
in assenza di una convenzione di diritto internazionale privato che si
esprima sulla medesima materia’.

* Su cui, sin d’ora, cfr. G. ARCONZO, La condizione ginridica delle persone stra-
niere con disabilita. Percorsi di ricerca nella prospettiva delle discriminazioni multiple,
in www.dirittoimmigrazionecittadinanza.it, 2022, 3, 149 ss.; V. ITr1 ¢ G. VANORE,
La tutela legale dei rifugiati con disabilita, in G. Grirro, L. D’ERRIco (a cura di), /
rifugiati e i richiedenti asilo con disabilita, Milano-Udine, 2019, 95 ss.

* Ormai generalmente riferita al paese di residenza o di domicilio dell’interessato.
Al riguardo la dottrina € solita considerare la cittadinanza come un criterio di giuri-
sdizione da evitare in quanto criterio esorbitante. Per una ricognizione bibliografica al
riguardo cfr. S. Tonovro, Luci e ombre: il diritto internazionale privato é strumento di
contrasto allo sfruttamento della poverta o di legittimazione dell’ingiustizia?, in Riv.
dir. int. priv. proc., 2024, 1096 e nota 45.

¢ 1l criterio di collegamento ¢ in ogni caso riferito alla posizione del destinatario
degli effetti del provvedimento e non ad altre parti del procedimento, ponendosi que-
stioni, al riguardo, solo quando il provvedimento incida su pitl soggetti con diversa
cittadinanza e residenza. Sul punto, M. STELLA, Volontaria ginrisdizione: profili inter-
nazional-processuali, in Ginr. it., 2021, 450 ss.

7 Cfr., da ultimo, App. Roma, 24.7.2025, inedita, r.g. 3500/2023
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Va peraltro osservato come non sussista di solito soverchia diffe-
renza tra i requisiti per il riconoscimento del provvedimento straniero
posti dalle singole convenzioni e quelli richiesti dagli artt. 64 ss. della
1. n. 218/1995, a termini del quale detti provvedimenti hanno auto-
maticamente effetto quando essi sono stati pronunciati dalle autorita
dello Stato la cui legge & richiamata dalle norme italiane di collegamen-
to oppure quando essi producano effetti «nell’ordinamento di quello
Stato, anche se pronunciati da autorita di altro Stato, purché non siano
contrari all’ordine pubblico e siano stati rispettati i diritti essenziali
della difesa»®.

E opinione diffusa, anche se controversa, quella secondo cui rien-
trano nell’ambito di applicazione dell’art. 65 della l. n. 218/1995 an-
che i provvedimenti adottati da autorita diverse da quella giudiziaria’.
Tuttavia, poiché in materia di protezione degli adulti la limitazione
della capacita di agire incide sul diritto fondamentale all’autodetermi-
nazione della persona, ¢ difficile poter ritenere che cid possa avvenire
ad opera di un’autorita amministrativa (diverso il caso dei provvedi-
menti riguardanti la tutela dei minori) presso la quale dovrebbe trova-
re adeguata tutela il diritto di difesa dell’interessato nell’ambito di un
procedimento contenzioso). La procedura giudiziaria di delibazione
st rende necessaria unicamente in caso di contestazione del ricono-
scimento del provvedimento, oppure ove sia necessario adottare un
conseguente provvedimento per la sua esecuzione.

Peraltro, a fronte della varia natura dei provvedimenti riguardanti
la protezione delle persone diminuite nella loro capacita, deve essere
considerato altresi ’art. 66 della medesima legge, che si premura di

8 Cfr. G. CARELLA, Sentenze civili e atti stranieri, in Enc. dir., Annali, IX, Milano
2016, par. 8. L’apertura al riconoscimento automatico, ora a livello universale e non
pill solo convenzionale, riprende un’analoga opzione accolta nel codice di rito del
1865, la quale pero era limitata dall’ambigua clausola della sua applicazione nel solo
ambito degli Stati «civili». Come nota F. SALERNO, I/ riconoscimento delle decisioni
e degli atti pubblici (lato sensu) stranieri, in C. CampiGLio, Un nuovo diritto inter-
nazionale privato, Cedam, Padova, 2019,10, «130 anni dopo, il legislatore del 1995
riprendeva lo stesso principio nella prospettiva contemporanea di una societa aperta
verso qualsivoglia autorita giudiziaria straniera perché comunque espressione di un
ordinamento “sovrano”».

9 Tassonomia in realta aperta e capace di accogliere qualsiasi provvedimento auto-
ritativo che produca effetti giuridici sullo stato della persona, quale quello emesso da
un’autorita religiosa cui siano riconosciuti poteri in materia civile. In senso contrario:
App. Firenze 19 aprile 1999, in Foro it., 2000, c. 622
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estendere ai provvedimenti di volontaria giurisdizione i requisiti per il
riconoscimento gia previsti all’art. 65, in quanto compatibili®

Va peraltro sottolineato che la contrarieta all’ordine pubblico rile-
va all’atto del recepimento del provvedimento straniero come un’ec-
cezione, sicché all’operatore giuridico ¢ richiesto di non ostacolare
Peffettivita del provvedimento straniero ove non rilevi in concreto
tale contrarieta, la quale non va riferita alla legge straniera in sé ma ai
suoi concreti effetti sull’atto prodotto!. Si pensi ad esempio al caso,
postosi effettivamente davanti a un giudice spagnolo, della legge ma-
rocchina sulla protezione dei figli, che privilegia come prima scelta
quale tutore il padre e solo successivamente la madre'. Sicuramente
contraria all’ordine pubblico internazionale spagnolo (e certamente
anche a quello italiano) la nomina apriori del padre non potrebbe tro-
vare effetto in Spagna a fronte della sua contestazione da parte della
madre o in considerazione dell’eventuale inidoneita del padre. Ma non
sarebbe stato ragionevole negare effetto a quello stesso provvedimen-
to lasciando il figlio, ormai maggiorenne, senza tutela in Spagna, no-
nostante I’assenso della madre e in assenza di elementi che indicassero
'inidoneita del padre all’ufficio svolto"

19 Cosi T. BaLLariNO, M.E. BaLLARINO, 1. PRETELLIL, Diritto internazionale pri-
vato italiano, Cedam, Padova, 2016, 157, nonché 127: «La norma rafforza I’art. 65
estendendone la portata sino a coprire il territorio, dai confini spesso imprecisi, degli
atti di volontaria giurisdizione».

1 Riguardo all’agire della clausola della contrarieta all’ordine pubblico quale mo-
tivo di diniego del riconoscimento del provvedimento straniero permane il dissidio
tra chi ritiene che tale clausola vada riferita al provvedimento in sé (cfr., A. BELLELLI,
La irriconoscibilita nell’ordinamento italiano del provvedimento straniero di sciogli-
mento del matrimonio fondato sul ripudio, in Nuova giur. civ. comm., 2021, 2,422 ss.)
e chi invece, a mio avviso ragionevolmente, la riferisce agli effetti in concreto prodotti
dal provvedimento o, quando siano in gioco diritti procedimentali, dagli effetti svolti
dalle norme processuali sul procedimento (cosi, tra gli altri, O. FEraci, Una sentenza
iraniana di divorzio unilaterale non ¢ contraria, nei suoi effetti concreti, all’ordine
pubblico internazionale, in Fam. dir., 2023, 1086 ss. In quest’ultimo senso cfr. altresi
Cass. civ., 8 marzo 2023, n. 6920

12 Sul punto I’Audencia Provincial del 2 novembre 2016, n. 14068 riferita da C.
ParRrRA RODRIGUEZ, 0p. cit., 82.

1 Come nota G. CARELLA, Sentenze civili, cit. par. 8, per un verso «I’applica-
zione di una legge di per sé non contraria all’ordine pubblico pud produrre, nella
particolare ipotesi e alla luce degli elementi concreti del caso, effetti non compatibili
con gli orientamenti etici, morali, economici, morali e sociali prevalenti» ma per altro
verso pud ben accadere che una legge teoricamente contraria all’ordine pubblico del
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Poiché si tratta pur sempre di provvedimenti di natura giurisdi-
zionale', & stato ritenuto che sia altresi applicabile, in alternativa al
citato art. 65, anche ’art. 64 della medesima I. n. 218/1995, a termini
del quale «la sentenza straniera ¢ riconosciuta in Italia senza che sia
necessario il ricorso ad alcun procedimento quando: a) il giudice che
I’ha pronunciata poteva conoscere della causa secondo i principi sul-
la competenza giurisdizionale propri dell’ordinamento italiano; b)
I’atto introduttivo del giudizio ¢ stato portato a conoscenza del con-
venuto in conformita a quanto previsto dalla legge del luogo dove si
¢ svolto il processo e non sono stati violati 1 diritti essenziali della
difesa; ¢) le parti si sono costituite in giudizio secondo la legge del
luogo dove si ¢ svolto il processo o la contumacia e stata dichiarata in
conformita a tale legge d) essa ¢ passatain gludlcato secondo la legge
del luogo in cui ¢ stata pronunziata; €) essa non & contraria ad altra
sentenza pronunziata da un giudice italiano passata in giudicato; f)
non pende un processo davanti a un giudice italiano per il medesimo
oggetto e fra le stesse parti, che abbia avuto inizio prima del proces-
so straniero; g) le sue disposizioni non producono effetti contrari
all’ordine pubblico».

La decisione su quale delle due norme invocare spetta pero allo
straniero interessato, il quale terra probabilmente conto della maggio-
re fruibilita dell’art. 65 rispetto alla norma che lo precede’®. Con Iart.
65 in effetti il riconoscimento automatico & consentito a condizioni
semplificate sia riguardo all’efficacia sostanziale, sia riguardo all’ef-
fetto di regiudicata. Il ricorso all’art. 64 potrebbe tuttavia essere reso
necessario quando manchino 1 presupposti di operativita dell’art. 65 e,
in particolare, il requisito (non previsto all’art. 64) per il quale i «prov-

foro possa, «nel caso specifico, essere applicata in modo tale da non ledere ’ordine
pubblico».

* Secondo A. Davi, I/ riconoscimento delle situazioni giuridiche costituite all’e-
stero nella prospettiva di una riforma del sistema italiano di diritto internazionale pri-
vato, in Riv. dir. int., 2019, 2, nota 34, «i “ provvedimenti“ in questione (che, sebbe-
ne genericamente definiti cosi dalla disposizione, hanno in realta natura di sentenza,
come emerge dal confronto con I’art. 66, che estende la riferita disciplina agli atti di
volontaria giurisdizione relativi a qualsiasi materia) vengono infatti riconosciuti nel
loro pieno valore di atti giurisdizionali e sono quindi ammessi ad esplicare anche in
Italia Iefficacia di giudicato e la forza esecutiva di cui sono dotati nell’ordinamento
di origine».

15 Cfr. O. Lores PEGNA, I procedimenti relativi all’efficacia delle decisioni stranie-
re in materia civile, Padova, 2009, 12 s.
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vedimenti» in questione devono essere stati assunti dalle autorita dello
Stato la cui legge sia quella richiamata dalle norme di conflitto!®.

Occorre infine avere riguardo al successivo art. 66 per il ricono-
scimento degli atti di volontaria giurisdizione, i quali pure possono
riguardare misure di protezione dell’incapace, a ulteriore conferma
che i criteri di collegamento avrebbero maggiore chiarezza se ne fosse
adottato uno concernente I'intera sfera dei provvedimenti di protezio-
ne dell’adulto vulnerabile.

3. La sfiducia prevale sulla regola del riconoscimento antomatico

Queste disposizioni (con le quali I'Italia ha abbandonato il pre-
cedente sistema di riconoscimento non automatico dietro valutazio-
ne giurisdizionale, con giudizio di delibazione preventivo presso la
Corte d’Appello) hanno comunque I'obiettivo di civilta giuridica di
assicurare, nei limiti del possibile, la continuita spaziale delle misure
di protezione, di modo che il soggetto dichiarato in qualche misura
incapace non se ne trovi sguarnito, con conseguenze talvolta davvero
gravi, nel momento in cui, trovandosi lontano dal proprio Paese di
cittadinanza, ne avrebbe pit bisogno'’

Detto obiettivo ¢ senz’altro conforme a quanto stabilito dalla Con-
venzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita
del 13 dicembre 2006, con particolare riguardo agli artt. 12, par. 3 (Gli
Stati Parti adottano misure adeguate per consentire ’accesso da parte
delle persone con disabilita al sostegno di cui dovessero necessitare
per esercitare la propria capacit giuridica); 18 (Liberta di movimento
transfrontaliero); 19 (Vita indipendente ed inclusione nella societd) e
soprattutto 32, par. 1, ove ¢ disposto che gli Stati Parti riconoscano
«I’importanza della cooperazione internazionale e della sua promo-
zione, a sostegno degli sforzi dispiegati a livello nazionale per la rea-
lizzazione degli scopi e degli obiettivi della presente Convenzione»,
e adottino «adeguate ed efficaci misure in questo senso, nei rapporti
reciproci e al proprio interno».

' Giurisprudenza in tal senso, a partire da Cass. civ., 28 maggio 2004, n. 10378. In
dottrina cfr. P. P1coNg, Sulla complementarita tra gli artt. 64 e 65 1. 218/95 di riforma
del diritto internazionale privato, ai fini del riconoscimento in Italia di sentenze stra-
niere, in Int’l Lis, 2005, 124 ss.

17 Lo ricorda tra gli altri P. FRANZINA, La protezione degli adulti nel diritto inter-
nazionale privato, Milano, 2012, 63.
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Talvolta il provvedimento straniero trova pratica attuazione in
Italia mediante trascrizione in pubblici registri (ad esempio dello
stato civile, come nel caso del matrimonio celebrato all’estero) ma
cosi non ¢ riguardo al provvedimento di incapacitazione del cittadino
straniero deciso nel Paese di provenienza, il quale dovrebbe svolgere
i suoi effetti direttamente (in mancanza dei motivi ostativi indicati
dalla norma di riferimento) purché tradotto e legalizzato. In tal caso,
quindi, il riconoscimento di effetti giuridici in Italia non avviene una
volta per tutte da parte di un’unica autorita designata ma deve essere
attuato di volta in volta in relazione ai singoli effetti che interessano
il richiedente.

Uno di questi effetti & dato dalla rilasciabilitd dell’autorizzazione
al soggiorno che possa essere giustificata, a termini di legge, dalla con-
dizione giuridica di rappresentanza legale dell’incapace da parte di un
soggetto di cittadinanza italiana oppure di cittadinanza straniera ma
che sia gia regolarmente soggiornante in Italia.

Sembra pero che presso le questure — o almeno presso alcune tra le
pitt importanti per bacino di utenza — il provvedimento straniero, per
quanto tradotto e apostillato, non venga comunque considerato effi-
cace sicché — dopo inutile attesa — il rappresentante legale dell’adulto
protetto viene invitato a ripresentarsi presso gli uffici solo dopo avere
ottenuto dal giudice italiano un nuovo e diverso provvedimento (di
solito declinato in un’amministrazione di sostegno dell’adulto o nel
decreto di tutela).

4. I rimedi, anche d’urgenza, contro il disconoscimento in via ammi-
nistrativa

Nella sua solo apparente banalita, tale prassi sovverte il sistema di
diritto internazionale privato italiano riguardo ai meccanismi di rico-
noscimento del provvedimento straniero, risultando essenziale per gli
interessati esserne consapevoli, sin dall’inizio, malgrado la contro-evi-
denza costituita dagli enunciati del diritto leglslatlvo.

Nella vigenza di tali prassi — illegittime ma comunque efficaci in via
di fatto — all’interessato (dunque al rappresentante legale della perso-
na affidata nel Paese d’origine alle sue cure) converra agire in primo
luogo davanti al giudice perché lo costituisca/confermi nel suo ufficio.

Vero ¢ che, se dovesse essere davvero rispettato il disposto di cui
all’art. 67, 1. 218/2005, la Questura dovrebbe notificare un rifiuto mo-
tivato dal mancato riconoscimento del provvedimento straniero di
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nomina del rappresentante legale dello straniero incapace. Non & que-
sta perd lattitudine concreta degli uffici'®

In caso di esito positivo del ricorso alla corte d’appello, il rappre-
sentante legale dell’incapace avrebbe finalmente la legittimazione per
richiedere "autorizzazione al soggiorno per il rappresentato, ma giun-
to a quel punto sarebbero ormai passati tra i due e i tre anni dall’i-
niziale richiesta del permesso di soggiorno, cui aggiungere i tempi,
anch’essi a volte dilatati, perché la Questura, acquisita la delibazione
della Corte d’Appello, adotti il provvedimento di rilascio o di diniego
dell’autorizzazione al soggiorno.

Considerando i doveri gravanti sullo Stato di residenza nei riguardi
della persona con grave disabilita ai sensi della Convenzione O.N.U.
del 2006 e 'impossibilita procurata a quest’ultima di poter usufruire
delle diverse prestazioni altrimenti dovutele durante 1 suoi primi anni
di soggiorno (burocraticamente ancora irregolare, ma in realta del tut-
to legale) non mancherebbero le ragioni per richiedere un ristoro sia
riguardo ai lunghi tempi della procedura giurisdizionale sia riguardo
allilliceita (nel frattempo constatata dalla corte d’appello) del diniego
opposto dalla questura al riconoscimento in automatico del provvedi-
mento straniero, purché detto provvedimento avesse i requisiti forma-
li per essere effettivamente riconosciuto).

Sono per6 in pochi a seguire il cammino ora tracciato.

Accade infatti, comprensibilmente, che, davanti all’erronea richie-
sta da parte delle questure dell’esibizione di un nuovo provvedimen-
to giudiziale domestico di protezione, gli interessati vi aderiscano
prontamente, evitando di agire come invece indicato all’art. 67, L. n.
218/1995, senza che nemmeno dette questure debbano emettere un
provvedimento formale di diniego, con onere di motivazione, lascian-
do cioe che il procedimento per il rilascio del permesso di soggiorno
rimanga sospeso a tempo indeterminato, per poi essere archiviato o

8 Le questure dovrebbero notificare il proprio rifiuto indicandone i motivi e se-
gnalando la possibilita di impugnare tale diniego presso la Corte d’Appello a termini
dell’art. 67, 1. n. 218/1995. Sul punto G. SERVETTI, Riconoscimento ed esecuzione delle
decisioni gindiziarie, in S. BARIATTI, A.G. DaANOVI, La famiglia senza frontiere, Pa-
dova, 2008, 35. Nello stesso senso ¢ 'indicazione fornita dagli ufficiali di stato civile.
Si veda ad esempio la risposta al Quesito n. 1362, in Lo stato civile italiano, 2015,
2, 47, riguardo ad una ragazza romena affidata dalle autorita del suo Paese allo zio,
nominato suo curatore e regolarmente residente in Italia, nei riguardi della quale su
segnalazione dei servizi sociali era stata tuttavia avviata una procedura (inappropriata)
di affidamento al medesimo zio.
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sostituito, talvolta, da un’autorizzazione al soggiorno provvisoria in
considerazione dell’ inespellibilita della persona con disabilita per mere
ragioni di salute quando ve ne siano i requisiti di particolare gravita".

Per quanto mapproprlata alla luce degli enunciati normativi, que-
sta seconda opzione si ¢ rivelata, sin qui, spesso vantaggiosa, se non
altro perché i tempi del tribunale sono normalmente meno dilatati di
quelli della corte d’appello. Occorre tuttavia che il giudice consideri
le ragioni d’urgenza per I’adozione di un provvedimento provviso-
rio di protezione, che dovrebbe poi essere superato o dalla successiva
delibazione «in via residuale» da parte della Corte d’Appello o dalla
sopravvenuta inutilitd di tale delibazione una volta che, ottenuto il
permesso di soggiorno e dunque I’accesso alla residenza anagrafica, il
rappresentante legale ottenga anche la trascrizione del provvedimento
di tutela, curatela o quant’altro nei registri dello stato civile.

E dunque essenziale che tale percorso sia vestito d’ urgenza e dun-
que caratterizzato da un petitum circoscritto, limitando cosi il rischio
diuna dichiarazione diincompetenza del giudice tutelare a favore della
Corte d’ Appello in ossequio all’art. 67, 1. n. 218/2005%. A questo pro-
posito puo essere comunque richiamato l'art. 43 della I. n. 218/1995
che, nella sua ultima parte, prevede che «per proteggere in via provvi-
soria e urgente la persona o 1 beni dell’incapace, il giudice italiano puo
adottare le misure previste dalla legge italiana», cui va abbinata la let-
tura dell’art. 405, comma 4, c.c., ove & disposto che, qualora ne sussista
la necessita, il gludlce tutelare adotti «anche d’ufficio i provvedimenti
urgenti per la cura della persona interessata e per la conservazione
e "amministrazione del suo patrimonio», potendo altresi «procedere
alla nomina di un amministratore di sostegno provvisorio» con I'indi-
cazione degli atti che & autorizzato a compiere.

19 Cosi, nel caso di una curatela brasiliana di un’adulta con disabilita giunta in
Italia con la zia-curatrice, la locale questura ha rilasciato, sin dal 2022, una serie di per-
messi di soggiorno per cure mediche di durata inferiore a un anno seguiti poi, dopo
un’attesa di circa tre anni, da quello, quinquennale, avendo nel frattempo la curatrice
ottenuto la delibazione del provvedimento straniero in Corta d’Appello.

° E quanto accaduto, ad esempio, nel caso sottoposto allo scrutinio di Trib. Man-
tova, sez. I, decr. 10 maggio 2018, in Fam. dir., 2019, 42 ss., con nota di R. GELL1, Rap-
presentanza e cura del minore sottoposto a kafalah tra funzioni del kafil ed esclusione
della tutela. In quel caso 1 servizi sociali avevano richiesto al giudice un provvedi-
mento di apertura della tutela e di affidamento di una minore algerina a una cittadina
italiana che gia ne risultava rappresentante e affidataria in forza di un provvedimento
di kafala di diritto algerino.
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Detto percorso, in primo luogo esperibile nei casi in cui, in assenza
di una figura tutoria e di rappresentanza legale, occorra prevederla
nell’immediato rispetto a una singola esigenza o a un momento diffi-
cile, & a mio parere proponibile al fine di dare soluzione in tempi pit
brevi alla impossibilita di fatto o di diritto di valersi del rappresen-
tante legale designato dal provvedimento straniero che non abbia al
momento ottenuto riconoscimento e dunque efficacia presso I'ammi-
nistrazione competente al ricevimento di una determinata domanda.

Si ¢ fatto il caso dello straniero che veda per tali motivi non ri-
cevuta la propria richiesta di un permesso di soggiorno per motivo
di affidamento al tutore, ma potrebbe trattarsi anche della necessita,
in urgenza, di legittimare una richiesta di accesso a una struttura di
accoglienza, oppure di opporsi a un decreto di espulsione da cui sia
stato attinto il rappresentato, caso, quest’ultimo, risolto alcuni anni
fa dal giudice tutelare proprio con la nomina di un amministratore di
sostegno provvisorio?!

Dattinenza degli esemplificati procedimenti alla sfera dei diritti e
degli interessi fondamentali della persona pare ben motivare I"adozio-
ne di provvedimenti d’urgenza il cui carattere provvisorio puo util-
mente precedere ’eventuale accertamento per via ordinaria dell’effica-
cia del provvedimento straniero disconosciuto dall’amministrazione
compulsata.

5. Ancora non conta la residenza: & applicabile la lex patriae

Riguardo allo straniero gia soggiornante in Italia, ove sopravvenga
una condizione di diminuita capacita di intendere e di volere, dovra
esserne sollecitato il giudice civile italiano, ai sensi dell’art. 44 (ove &
perd decisivo il rinvio agli artt. 3 e 9) . n. 218/1995, che gli attribui-
sce la competenza giurisdizionale sulla base dell’effettiva residenza o
domicilio.

Si prescinde quindi dall’ambiguo concetto di «residenza legale»,
impropriamente identificato dall’art. 1, comma 2, lett.a) del d.P.R. n.
572/1993 (regolamento di esecuzione della l. n. 91/1992 sulla cittadi-
nanza) nella residenza anagrafica dello straniero autorizzato al sog-

2 Trib. Modena, 20 luglio 2009, in Giur. merito, 2010, 1521, con commento di E.
SERRAO, Persone con disabilita e vecchie discriminazioni: nuovi strumenti di protezio-
ne dall’amministrazione di sostegno.
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giorno. Cio che unicamente conta ¢ invece il fatto della dimora abitua-
le dello straniero, cosi come emerge dall’art. 43 c.c., a prescindere dalla
regolaritd o meno della sua posizione amministrativa di soggiorno.

Assicurata la giurisdizione, occorre tuttavia individuare la legge
applicabile”. A questo riguardo occorrerebbe riferirsi alla norma di
collegamento di cui all’art. 43, 1. n. 218/1995, a termini della quale «i
presupposti e gli effetti delle misure di protezione degli incapaci mag-
giori di eta, nonché i rapporti fra I'incapace e chi ne ha la cura, sono
regolati dalla legge nazionale dellincapace», o comunque dalla legge
cui la legge nazionale faccia eventualmente rinvio (che potrebbe anche
essere, nel caso di «rinvio indietro», la stessa legge italiana)®.

La portata applicativa della richiamata disposizione ¢ limitata, mol-
to utilmente, dalla possibilita di adottare comunque le misure previste
dalla legge italiana per proteggere in via provvisoria e urgente la perso-
na o 1 beni dell’incapace. Cio0 anche al fine di evitare, data la situazione
d’urgenza, che il provvedimento da adottare rimanga sospeso in attesa
dell’accertamento della legge straniera®.

2 Come nota, tra gli altri, G. CARELLA, Incapaci (dir. internaz. priv. e proc.). Agg.
VI, in Enc.dir., Milano, 2002, 86, la l. n. 218 del 1995 ha innovato rispetto al passato
introducendo due diverse discipline riguardo, rispettivamente, alla protezione dei mi-
nori (oggi all’art. 42) e a quella dei maggiorenni incapaci. Cio in ragione della rinnova-
ta considerazione della posizione del minore (la Convenzione di New York sui diritti
del fanciullo & del 29 novembre 1989, mentre la Convenzione europea sull’esercizio
dei diritti dei fanciulli & del 25 gennaio 1996) riguardo alla quale, in anticipo rispetto a
percorsi in parte analoghi nell’ambito della protezione degli adulti, da maggior tempo
¢ stato contestato il binomio eta-incapacita. Di qui, poi, ’abbrivio per una pitt ampia
rivisitazione e superamento della nozione di incapacita nella riflessione civilistica del
periodo, su cui, per tutti, Cfr. A. VENCHIARUTTI, Incapaci, in Dig. disc. priv., Sez. civ.,
IX, 1993, 371 ss.

3 Cfr. Trib. Belluno, decr. 1 agosto 2019, in https://news.ilcaso.it/news_6810/12-
11-19/N omina_di_un_amministmtore_di_sostegno_a_mm _persona_di_citmdinan—
za_straniera-_ginrisdizione_e_legge_applicabile, ove il giudice, affermata ’applicabi-
lita della legge nazionale, constata il rinvio indietro alla legge italiana ai sensi dell’art.
3 della legge macedone di diritto internazionale privato del 2007 (che invero pone
un’eccezione all’applicazione della lege nazionale quando sussista, nell’interesse della
persona, un piu stretto legame con un altro ordinamento giuridico). Piu risalente,
nel medesimo senso, Trib. Pordenone 7 marzo 2002, in Riv. dir. int. priv. proc., 2002,
1052.

2 Cosi, tra gli altri, C. HoNoRrari, Legge 31 maggio 1995, n. 218. Riforma del
sistema italiano di diritto internazionale privato. Commentario, in Nuove leggi civ.
comm., 1996, 1122.
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In tali limiti, dunque, ¢ possibile la nomina di un amministratore
di sostegno provvisorio — e dunque con provvedimento ad efficacia
limitata nel tempo (salva la sua rinnovazione) - le cui funzioni po-
tranno pero corrispondere a tutte le necessita di sostegno, assistenza
e rappresentanza valutate dal giudice. Vertendosi in materia di diritti
fondamentali della persona non & d’ostacolo alla nomina dell’ammini-
stratore provvisorio nemmeno la clausola di reciprocita di cui all’art.
16 disp. prel. , la cui applicazione sarebbe comunque esclusa riguar-
do agli stranieri regolarmente soggiornanti, nei limiti di cui all’art. 2,
d.lgs n. 286 del 1998%, ma non nei riguardi degli altri, a quel momento
privi di autorizzazione al soggiorno.

Al di fuori di tale urgenza il giudice italiano dovrebbe pero fare
applicazione degli istituti di protezione previsti nell’ordinamento na-
zionale di cittadinanza del soggetto incapace o da dichiarare incapace
al fini della sua protezione (o quelli previsti nell’ordinamento cui la
legge del paese di cittadinanza faccia rinvio)*.

Tale opzione del legislatore parve a suo tempo giustificata dall’esi-
genza di eleggere quale criterio di collegamento il legame in assoluto
pit stabile che I'interessato possa avere con un ordinamento giuridico
e dal quale, del resto, ancora oggi deriva altresi la legge applicabile piu
in generale alla disciplina sulla capacita di agire, come disposto all’art.
23 dellal. n. 218/1995%.

» In combinato disposto con I’art. 1 del d.p.r. n. 394/1999. Cosi Trib. Reggio
Emilia, decr. 7.1.2008, in https://old.asgi.it/home_asgi.php %3Fn=documenti&i-
d=500&I=it.html, disponendo nel caso di specie per "'amministrazione la durata di
un anno.

% Cfr. G. SAVORANT, Le mobili frontiere dell’amministrazione di sostegno: spunti
per una revisione del sistema di protezione della persona, in Pol. dir., 2006 1, 140 s.

¥ Di recente tali argomenti, sono stati ripresi da R. MARINT, Protezione degli
adulti, tendenza espansiva dell’Unione Europea e diritto «delle persone e della fami-
glia». Riflessioni sulla proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio
relativo alla competenza, alla legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle
misure e alla cooperazione in materia di protezione degli adulti, in Dir. fam. pers.,
2024, 935 ss. Al riguardo ¢ da chiedersi se ’eventuale riforma dell’art. 43 non debba
accompagnarsi a quella, in senso analogo, dell’art. 23. Sulla necessita di tale correla-
zione cfr. E. Mosconi, C. CamPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale,
Vol. 11, Statuto personale e diritti reali, Utet, Torino, 2023, 53 s., ove si valorizza il nes-
so con I’art. 23 per quanto attiene alla capacita d’agire delle persone fisiche osservando
che il richiamo della legge nazionale per I’accertamento dei presupposti delle misure
di protezione previene difficolta in ordine alla coerenza con le disposizioni nazionali
riguardanti la capacita di agire.
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Il criterio della lex patriae valorizza il legame di cittadinanza che,
specie in societd d’immigrazione ormai storica, come I’Italia, puo fa-
cilmente riguardare persone adulte non nate e mai vissute nel loro pae-
se di origine, ma ignora il contesto sociale e relazionale nel quale ¢ col-
locata la persona, contesto che invece risulta fondamentale ai fini degli
obiettivi di una maggiore integrazione e partecipazione della persona
con disabilita prescritti dalla Convenzione sui diritti delle persone con
disabilita®.

La dottrina non ha mancato di segnalare questa contraddittorieta
del criterio di collegamento basato sulla cittadinanza dello straniero
pur stabilmente residente in Italia (confermato dal legislatore nel 1995
quando gia esso mostrava la sua inadeguatezza) anche rispetto alle di-
rettive sostanziali della riforma della protezione degli adulti di cui alla
l. n. 6/2024, benché questa non abbia per nulla affrontato la questione
della sua applicabilita ai cittadini stranieri residenti in Italia.

Se, infatti, 'idea di fondo della legge sull’amministrazione di so-
stegno ¢ quella di limitare il meno possibile ’'autonomia e la parteci-
pazione sociale della persona con disabilita, le norme di collegamen-
to dovrebbero coerentemente privilegiare criteri, come quello della
residenza effettiva, che «agevolino I'inclusione dell’interessato e che
rendano efficace il sostegno che le autorita statali devono potergli as-
sicurare»”’

Una considerazione questa che coinvolge anche le espressioni di
autodeterminazione per il futuro riguardo alla propria salute e alla
propria (prevedibile o ipotizzabile) incapacita futura da parte della
persona di cittadinanza straniera residente in Italia, fortemente osta-
colata nell’esercizio di questa liberta dal richiamo legislativo all’ap-
plicazione di norme estranee all’ordinamento italiano e riguardo alle
quali alla persona interessata non € data alcuna possibilita di preferire,
se lo volesse, la legge italiana®.

Purtroppo, il legislatore del 1995, pur ridimensionando in parte I’e-
lemento della cittadinanza come criterio di individuazione della legge

2 Ragioni gid sufficienti per auspicarne il superamento, «anche indipenden-
temente dall’entrata in vigore della citata convenzione dell’Aja del 2000 nel nostro
ordinamento, alla luce del principio dell’inclusione sociale e della tutela dei diritti
fondamentali delle persone disabili». Cosi R. CLERICI, Alcune considerazioni sull’e-
ventuale ampliamento del ruolo della residenza abituale nel sistema italiano di diritto
internazionale privato, in C. CampiGLio, Un nuovo diritto, cit., 55

¥ Cosi P. FRANZINA, L'amministrazione di sostegno, cit., 40.

3 Cfr, nuovamente, P. FRANZINA, L'amministrazione di sostegno, cit., 39.
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applicabile®, lo mantenne in materia di capacitd, tenendosi in questo
fedele alla tradizione manciniana del diritto internazionale privato. Fu
cosi reiterato il medesimo attegglamento tra rifiuto e indifferenza, nei
riguardi del fenomeno immigratorio gia adottato nel 1992, quando per
la stessa ragione aveva approvato una legge in materia di cittadinanza
nata gid vecchia. Analogo errore, del resto, fu fatto anche riguardo
alla decisione di mantenere intatta, nel riformare il diritto interna-
zionale privato, I’efficacia della clausola di reciprocita di cui all’art.
16 prel. (successivamente limitata, ma non abrogata, dall’art. 2, d.Igs
286/ 1998)32

Ein questo clima politico-culturale, tra I 1nconsapevolezza eil pre-
giudizio nei riguardi del fenomeno migratorio, che pud comprendersi
perché non sia stata colta ’opportunita di sostituire o di accompagna-
re il criterio di collegamento alla lex patriae con quello della residenza.

6. Un «<nuovo» che attende da tempo: la Convenzione de L’Aja del 13
gennaio 2000 sulla protezione internazionale degli adulti

Opposta a quella mantenuta come propria dal legislatore italiani
degli anni *90 ¢ 'opzione fatta propria dalla Convenzione de I’ Aja del
13 gennaio 2000 sulla protezione internazionale degli adulti. Come ¢
stato osservato, la Convenzione de I’Aja, pur precedendola di diversi
anni, appartiene al medesimo orizzonte di senso della Convenzione
sui diritti delle persone con disabilita.

All’art. 13, par. 1, la Convenzione de L’ Aja dispone che, nell’eserci-
zio della loro giurisdizione, basata sulla residenza effettiva dell’adulto
(o della sua semplice presenza riguardo al richiedente asilo) gli Stati
membri applichino la loro legge invece di quella del paese di citta-
dinanza della persona da proteggere, senza disinteressarsi al bisogno

3 Sul complessivo ridimensionamento della cittadinanza quale criterio di base
della nuova normativa Cfr. R. Apam, Commento alla normativa, in Giornale dir
amm., 1996, 2, 116 ss.

32 Sul punto le considerazioni svolte da S. SCAGLIARINI, Lavoro autonomo, in C.
PanNzERA, A. Rauti, Dizionario dei Diritti degli Stranieri, Napoli, 2020, 365 ss.; E
MARRELLA, Lo straniero e la condizione di reciprocita, in F. PREITE, Trattato notarile,
Atti notarili. Diritto comunitario e internazionale. Diritto internazionale privato, To-
rino, 2011, 125 s. Sia altresi consentito il rinvio a P. MOR0OZz0 DELLA Rocca, Investi-
tori e mecenati: l’esonero dalla verifica della condizione di reciprocita, in Nuova giur.
cw. comm., 2018, 6, 11, 949 ss.
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di protezione dell’adulto cui accada di mutare il paese di residenza o
si trovi a dimorare all’estero nel momento in cui occorra provvedere
alla sua protezione®. Lo stesso art. 13, par. 2, consente al giudice, con
clausola di salvaguardia, di applicare la legge di un altro Stato qualora
sussista un criterio di utilita legittimato da un solido legame dell’ordi-
namento straniero con la persona da proteggere (ad esempio nel caso
in cui occorra assicurare efficacia alla tutela del patrimonio della per-
sona, collocato in quel paese terzo).

Una volta ratificata, la Convenzione sostituirebbe con efficacia
universale il diverso criterio di collegamento basato sulla cittadinanza
ed imporrebbe inoltre di non tenere mai conto del rinvio che la legge
di residenza faccia ad altre leggi, rendendo cosi piu certa la disciplina
applicabile.

D’Ttalia ha sin qui tentato due volte di ratificare detta convenzione
fallendo il primo tentativo a causa del termine della legislatura. Due
disegni di legge, attualmente giacenti in Senato prevedono dunque la
ratifica della Convenzione e la conseguente modifica dell’art. 43 della
L. n. 218/1995, il quale nel nuovo testo proposto disporrebbe che «la
protez1one degli incapaci maggiori di eta, compresa la loro rappresen-
tanza, ¢ in ogni caso regolata, quanto alla legge applicabile, dalla Con-
venzione sulla protezione internazionale degli adulti, fatta all’Aja il 13
gennaio 2000», con un rinvio che affermerebbe dunque I'applicazione
della legge italiana agli adulti stranieri residenti nel nostro Paese e ai
richiedenti asilo ivi presenti®.

7. Sugli attuali orientamenti della ginrisprudenza

La regola, a tutt’oggi vigente, di applicazione della legge straniera
purtroppo produce inconvenienti gravi, anche considerando la sem-
pre relativa capacita di conoscenza del diritto straniero applicabile,
mai coincidente, ai fini di una effettiva comprensione, con il solo dirit-
to legislativo preso alla lettera. Inoltre, una volta nominato il titolare

3 Sull’impatto che questa convenzione avrebbe sui paesi membri dell’'Unione
europea, ove fosse recepita dal diritto unionale o fosse ratificata ed eseguita oltre I’at-
tuale ristretto numero dei paesi aderenti, cfr. M. DRVENTIC, The Protection of Adults
in the European Union, in EU and Comparative Law Issues and Challenges Series,
2019, 3, 803 ss.

3 Si tratta del d.d.1. S 789, di iniziativa del Governo, e del d.d.1. S 223, di iniziativa
parlamentare.
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dell’ufficio di protezione in base alla normativa straniera applicabile,
occorrera altresi intervenire sullo svolgimento di detto ufficio, pur
sempre facendo riferimento all’ordinamento giuridico straniero, ad
esempio ai fini di speciali autorizzazioni, incompatibilita e altro.

Si ¢ gia accennato all’utilizzo delle procedure di richiesta di prov-
vedimenti in via d’urgenza quale canale di fuga dal diritto altrimenti
applicabile, procedure utilizzabili del resto anche nei riguardi di citta-
dini stranieri non residenti né abitualmente dimoranti in Italia, purche
la misura da adottare sia necessaria per proteggere in via provvisoria
ed urgente la persona pur solo temporaneamente presente o i beni
dell’adulto bisognoso di protezione i quali siano a rischio sul territo-
rio italiano®. A questi provvedimenti potrebbe poi, pilt facilmente, ad
esempio nel caso del successivo rimpatrio, non seguire la conferma, o
la diversa nomina, in via ordinaria dell’amministratore di sostegno o
del tutore®

Da una pur approssimativa ricognizione della giurisprudenza
emerge come I’applicazione della legge nazionale, presso la quale non
di rado manca un istituto di protezione assimilabile all’amministra-
zione di sostegno, conduca talvolta il giudice civile a pronunciare I'in-
terdizione dello straniero, specie ove I'incapacita dell’interessato risul-
ti pit evidente, senza porsi I'interrogativo sulla praticabilita o meno
della diversa misura dell’amministrazione di sostegno, o ponendoselo
con minore costrutto a causa della convinzione di essere vincolato
all’applicazione del diverso istituto di protezione straniero”; dando

% Cfr, tra molte, Trib. La Spezia, decr. 10 marzo 2011, in Nuova ginr.civ.comm,
2011, 1, 815 ss. con il commento di G. DoNADIO, Amministrazione di sostegno e tutela
dello straniero.

% Come nel caso esaminato da Trib. Modena., sez II civile, V.G. 1600/16 11 del
28 luglio 2016 (reperibile in www.osservatoriofamiglia.it) ove la nomina dell’ammi-
nistratore era ordinata all’organizzazione del rimpatrio di un paziente ospedaliero
psichiatrico nel suo paese di provenienza.

37 L’adesione dell’Italia alla Convenzione de I’Aja del 13 gennaio 2000 sulla pro-
tezione internazionale degli adulti (cui il nostro Paese probabilmente non potra esi-
mersi nei riguardi della stessa Unione europea) quando avverra dovrebbe ovviamente
mutare questo stato di cose. Cio in quanto I’art. 4 del d.d.l. presentato al Senato (Atto
n. 789) prevede la modifica dell’art. 43 1. n. 218/1995 disponendo che «la protezione
dei maggiori di etd, compresa la loro rappresentanza, &, in ogni caso, regolata dalla
legge individuata dalla convenzione sulla protezione internazionale degli adulti, fatta
a L’Aja il 13 gennaio 2000», coinvolgendo dunque anche i cittadini di paesi non ade-
renti alla convenzione stessa. Al riguardo cfr. . FrRanzina, Un nuovo diritto inter-
nazionale privato della protezione degli adulti: le proposte della commissione enropea
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cosi luogo a una differenziazione tendenzialmente sfavorevole rispet-
to ai residenti di cittadinanza italiana’®.

In altri casi il giudice ricorre, ex art. 14, 1. n. 218/1995, alla clauso-
la legale di esonero dall’applicazione della legge straniera perché non
conoscibile; e cid ¢ accaduto persino nel caso di potenze regionali si-
gnificative, come la Nigeria®, o di paesi dotati da un solido stato di di-
ritto, anche nel senso della conoscibilita e pubblicita delle fonti, come
il Marocco*®. Potrebbe dunque sembrare, questo, un escamotage per
trarsi d’impaccio piu rapidamente dal problema dell’individuazione
della legge applicabile ma forse la spiegazione risiede nell’esigenza,
piuttosto comprensibile, di evitare, anche nel prosieguo della misura
di protezione, che, non solo il giudice, ma anche gli interessati e 1 loro
avvocati, debbano attenersi a istituti che, anche quando si dimostrano
grosso modo conformi a quelli italiani, mantengono tuttavia differen-
ze che dovrebbero in teoria essere rispettate ed applicate senza che se
ne abbia la medesima padronanza, diversamente da quanto "operato-
re sperimenta nell’applicazione della disciplina italiana, nel cui diritto
vivente egli & immerso, appesantendo cosi le relazioni tra Pautorita
giudiziaria, le figure tutorie e gli stessi beneficiari; nonché patendo
una serie di incertezze interpretative supplementari.

Benché non ve ne sia adeguata evidenza nella giurisprudenza pub-
blicata, consequenziale a questo stato di cose pare talvolta essere an-
che la disapplicazione della legge straniera mediante il ricorso all’art.

egli sviluppi attesi in Italia, in Riv. dir. int. priv. proc., 2023, 534 s.; P. PASQUALIS,
L’amministrazione di sostegno e la Convenzione dell’Aja in materia di protezione
internazionale degli adulti, in S. PATTI, La riforma dell’interdizione e dell’inabilita-
zione, Milano, Giuffre, 2002, 97 ss.

3 Appartengono a mio parere a questa modalita di valutazione Trib. Torino, sez.
VII, 25/07/2022, n. 3334, in DeJure; Trib. Cuneo, sez. I, 22 febbraio 2017, n. 183, in
DeJure; Trib. Cuneo, sez. I, 10/11/2016, n. 975; Trib. Rimini, sez. I, 05/04/2016, n.
476, in Defure.

% Trib. Torino, sez. VII, 29/11/2021, n. 5245, in DeJure, ove si legge: «Preliminar-
mente occorre rilevare che, nel caso in esame di interdizione di cittadina straniera, si
applica la legge italiana non essendovi possibilita di acquisire la legislazione nigeriana in
materia ai sensi dell’art. 43 legge n. 218 del 1995. Si applica in questo caso il criterio resi-
duale al quale si ispira il sistema di diritto internazionale privato (legge del domicilio)».

4 Cfr. Trib. Verona, 11 marzo 2011, in Fam.dir., 2012, 191 ss., con nota di E.
CaLd, Amministrazione di sostegno e interdizione: disciplina applicabile all’incapace
straniero, il quale nota: «era realmente improba ’acquisizione della legge marocchina?
Sul web si trova il Code de la Famille che si applica a tutti i cittadini, eccetto agli ebrei,
che sono regolati dalla Halacha».
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16 della 1. n. 218/1995, per incompatibilitd con I’ordine pubblico in-
ternazionale, dato che in tema di protezione degli incapaci la legge ita-
liana & connotata da uno standard irrinunziabile di rispetto dei diritti
della persona che trova ampio ma mobile presidio in detta clausola
generale*!.

Inra novit curia: & questa, come & noto, la regola che si diffonde
attraverso le pagine dei manuali ma che non sembra avere vita facile,
né pratica conferma, nella prassi, come dimostra la richiesta tutt’altro
che rara a colui che ha presentato I'istanza per la nomina dell’ammini-
stratore di sostegno o del tutore di voler lui stesso produrre al giudice
la legge nazionale applicabile*.

Si caratterizza per il suo ampio respiro ermeneutico una decisone
del tribunale ambrosiano attraverso la quale la richiamata Convenzio-
ne de ’Aja sembra trovare una sia pur liminare accoglienza nel nostro
diritto vivente, pur in attesa della sua ratifica®.

# Peraltro, quello dei diritti delle persone sottoposte a provvedimenti di limi-
tazione della capacitd di agire ¢ un tema non privo di ambiguita e complessita disci-
plinari sulle quali non ¢ affatto sopito il dibattito nemmeno a livello domestico, cid
che rende ancor pit mobili, al riguardo, i confini operazionali dell’ordine pubblico
internazionale. Esemplificando, potrebbe essere considerata irrinunciabile la dove-
rosita dell’ascolto diretto dell’adulto da parte del giudice, quando non palesemente
superfluo; o la possibilita per il giudice di nominare rappresentanti legali dell’incapace
anche al di fuori della cerchia parentale (art. 408, comma 3, c.c.). Analoga qualita pa-
iono avere anche le norme che consentono la designazione da parte dello stesso sog-
getto destinato in futuro a divenire incapace del suo eventuale rappresentante legale.
Irrinunciabile pare essere, pili in generale, il rispetto della volonta non pregiudizievole
per sé stesso dell’incapace; I'integrita, nei limiti del possibile, della sua capacita giuri-
dica; la preservazione di spazi di autonomia e di inclusione e di partecipazione sociale
in rapporto alle sue condizioni personali; la ragionevole proporzione tra I’estensione
della limitazione della capacita di agire e I’effettiva compromissione della capacita di
intendere e di volere dell’adulto; la sussistenza di un regime effettivo di responsabilita
di chi amministri; 1 poteri di controllo di un’autorita terza, ecc. Al riguardo v’e¢ chi
ha proposto di ordinare lo scrutinio sull’applicabilita della normativa straniera su tre
assi principali, riguardanti il rispetto: del principio di inclusione sociale, di quello di
protezione attiva; e infine del principio di preservazione della massima autonomia
ragionevolmente consentita. Cosi P. FRANZINA, La protezione degli adulti, cit., 213.

# Un caso fra molti & Trib. Padova, 17.3.2026, r.g. 2026/2193, ove si legge: « Il GT,
Letta I'istanza di nomina di ADS, INVITA La ricorrente a specificare se la figlia sia
cittadina italiana e, in caso contrario, a produrre legge marocchina relativa alla prote-
zione degli adulti fragili, con le conseguenti richieste».

# Trib. Milano, sez. VIII civ., 12.6.2019, r.g. n. 6344/2019
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Nel caso di specie il tribunale ha ritenuto di non potere applicare la
legge nazionale sulla protezione dell’adulto con disabilita a causa della
«assenza nel panorama giuridico albanese di misura protettiva analoga
a quella presente nell’ordinamento giuridico italiano» (il riferimen-
to era ovviamente all’amministrazione di sostegno)*. Il giudice ha di
conseguenza ritenuto che cido «imponga I'applicazione della normati-
va italiana e quindi legittimi il ricorso alla misura dell’amministrazio-
ne di sostegno essendoci la necessita di proteggere in via provvisoria e
urgente la persona o 1 beni dell’incapace».

Il richiamo del tribunale, forse contraddittorio rispetto alle argo-
mentazioni poste alla base del provvedimento, alla possibilita con-
sentita dall’art. 43 della 1. 218/1995 di applicare la legge italiana solo
in via provvisoria e urgente non basta qui a oscurare I'affermazione
di maggior rilievo, secondo cui in mancanza nella legge albanese di
una misura di protezione volta ad assicurare un sostegno mirato e ri-
spettoso, nei limiti del possibile, dell’autodeterminazione decisionale,
deve concludersi tout court per I'inapplicabilita della norma di colle-
gamento alla legge albanese, in quanto inesistente (o, se si preferisce,
lacunosa sul punto). E ci0, sottolinea il tribunale, sia sulla scorta dei
principi stabiliti dalla Convenzione delle Nazioni Unite sui Diritti
delle Persone con Disabilita ratificata in Italia con 1. n. 18 del 3.3.2009,
sia sulla base di quanto stabilito dalla Convenzione de L’Aja, la quale,
per quanto non ancora ratificata, svolge pur sempre «una funzione
ausiliaria sul piano interpretativo» cedendo a fronte di norme interne
contrarie, ma certamente utilizzabile «nell’interpretazione di norme
interne al fine di dare a queste una lettura il pitt possibile conforme»*

8. La claudicante pubblicita dell’amministrazione di sostegno a prote-
zione del cittadino straniero

Ottenuta la misura di protezione dell’adulto da parte del giudice,
perché questa divenga davvero performante occorre assicurarne ade-
guata pubblicita (qui intesa nel senso della conoscibilita erga omnes

“ Secondo I'unica norma albanese in astratto richiamabile « la persona maggio-
renne che non ha, in tutto o in parte, la capacita di curare i propri affari a causa di una
malattia fisica o mentale, pud essere privata della capacita di effettuare transazioni
legali con la decisione del tribunale»

# Viene al riguardo richiamata Cass., 16.10.2007, n. 21748, che riferisce il medesi-
mo principio di diritto alla Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997.
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della protezione stessa). Esigenza questa tanto piu essenziale quanto
pit la persona «protetta», per la sua marginalitd ed estraneita alla cit-
tadinanza, rischi di non essere riconosciuta nella sua fragilita e vulne-
rabilita.

Come ¢ noto, ’art. 405, comma 7, c.c. dispone a tutt’oggi che «il
decreto di apertura del’amministrazione di sostegno, il decreto di
chiusura ed ogni altro provvedimento assunto dal giudice tutelare nel
corso dell’amministrazione di sostegno devono essere immediatamen-
teannotati a cura del cancelliere nell’apposito registro», della cui rego-
lare tenuta presso ciascun tribunale non mi sentirei di garantire, cosi
come della accessibilitd, tramite le relative consultazioni, su una banca
dati nazionale.

Si potrebbe ottimisticamente confidare sul fatto che i problemi del-
la insufficiente pubblicita potranno in futuro essere risolti con il com-
pletamento della messa in rete degli archivi di stato civile dei comuni
italiani, dato che, ai sensi del successivo comma 8 dell’art. 405 c.c.,
«il decreto di apertura dell’amministrazione di sostegno e il decreto
di chiusura devono essere comunicati, entro dieci giorni, all’ufficiale
dello stato civile per le annotazioni in margine all’atto di nascita del
beneficiario».

Tuttavia, va qui rammentato che, normalmente, nei registri dello
stato civile non vi sono gli atti di nascita dei cittadini stranieri, a meno
che non siano nati in Italia 0 non abbiano acquisito la cittadinanza
italiana. Di qui la necessita di trascrizione ad hoc al momento in cui
cid sia reso necessario ai fini della pubblicita del provvedimento del
giudice tutelare.

Vero & che detta trascrizione & operabile su richiesta dell’interessa-
to, ai sensi dell’art. 19, co.1, d.p.r. n. 396/2000 (ordinamento dello sta-
to civile) ma pure & vero che detta richiesta (nel nostro caso ad opera
del’amministratore, oppure dello straniero beneficiario dell’ammini-
strazione, se a cid non impedito dal decreto di amministrazione) po-
trebbe mancare o non essere correttamente ricevuta dagli uffici.

Ma soprattutto, quali uffici? Non bisogna dimenticare che il nostro
sistema di stato civile & basato su un rigido criterio di competenza
per residenza (anagrafica), sicché potrebbe darsi il caso di un adulto
straniero beneficiario di un provved1mento di protezione ma ancora
privo di residenza o non pil residente a causa, rispettivamente, della
mancanza o dello scadere del permesso di soggiorno.

A titolo meramente esemplificativo, si riporta una vicenda tratta
dall’ambito penale. Vlado (nome di fantasia di un cittadino straniero)
ha come amministratore di sostegno una zia che pero, a un certo pun-
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to, violando 1 propri doveri di amministratrice/convivente, lo manda
via di casa, comunicando al giudice tutelare che Valdo di sua iniziativa
ha abbandonato il focolare rientrando nel paese di origine.

Vlado in realtd finisce per strada, dove si arrangia per sopravvivere
e dove viene fermato dalla polizia per avere tentato di usare una carta
di credito rubata. Durante il processo nessuno, nemmeno I’avvocato
d’ufficio, si rende conto che Vlado & (o ¢ stato) sottoposto ad ammi-
nistrazione. Nella velocita del processo e nel minimalismo della dife-
sa d’ufficio, la decisione non tiene dunque conto della sua diminuita
capacita di volere, benché empiricamente percepibile. Nella comple-
ta e generale 1nconsapevolezza della situazione, 'amministratrice di
sostegno, della cui esistenza nessuno sa, non viene contattata, né, di
conseguenza, verra mai chiamata a giustificare la propria (in)azione e
la comunicazione a suo tempo fatta al giudice tutelare.
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AnTONIO DE VITA

Prestazioni e livelli essenziali in materia di disabilita:
I’individuazione della natura della prestazione
ai fini della decisione giurisdizionale

SomMAaRIO: 1. Inquadramento della tematica. — 2. Criterio distintivo tra nucleo mini-
mo del diritto e livelli essenziali delle prestazioni (LEP). — 3. Individuazione e finan-
ziamento dei LEP. — 4. Ambiti in cui sono stati introdotti 1 LEP. — 5. Possibili limiti
all’azionabilita in sede giurisdizionali delle pretese afferenti ai LEP.

1. Inquadramento della tematica

L’ordinamento italiano, anche in attuazione dei vincoli derivanti da
fonti di rango sovranazionale e internazionale', ¢ tenuto ad assicurare
la piena tutela delle persone con disabilita e a garantire la loro effettiva
integrazione sociale?.

La Costituzione, oltre a riconoscere e a garantire, su un piano di
perfetta parita (art. 3), 1 diritti inviolabili di tutte le persone, sia a li-

! Cfr. Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita e
il relativo Protocollo opzionale, assunti il 13 dicembre 2006 e ratificati in Italia con
la I. n. 18 del 2009, la Strategia per i diritti delle persone con disabilita 2021-2030,
di cui alla comunicazione della Commissione europea COM(2021) 101 final, del 3
marzo 2021, e la risoluzione del Parlamento europeo del 7 ottobre 2021, richiama-
ti espressamente dall’art. 1, comma 1, . n. 227 del 2021; in argomento, F. Gaspari,
1l riordino della normativa in materia di disabilita e il progetto di vita individuale,
personalizzato e partecipato, in Federalismi, n. 5/2025, 71; R. ZamMPERINT, [/ decreto
disabilita: una prima valutazione alla luce degli standard internazionali di tutela dei
diritti wmani, in Resp. civ. prev., n. 6/2024, 2088; per maggiori approfondimenti, P.
CiaMARRA, A. Porzio, C. Terramanti, G. Corsl, F. Gimicriano, A. Arco, C.P.
CaMroBasso, Leggi delega in materia di disabilita e non autosufficienza e decreti at-
tuativi: nuovi scenari valutativi per medici legali e spunti di riflessione, in Riv. it. med.
leg., n. 1-2/2024, 370-371.

2 In argomento, da ultimo, A. LAMBERTTI, La dignita della persona e la tutela co-
stituzionale dei diritti delle persone con disabilita: inclusione sociale e scolastica e il
“Progetto di vita”, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2026, 408 ss.
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vello individuale sia in quanto appartenenti a una formazione sociale
(art. 2), disciplina attraverso specifiche previsioni la condizione delle
persone con disabilita, stabilendo in particolare che «ogni cittadino
inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto
al mantenimento e all’assistenza sociale» (art. 38, primo comma) e che
«la Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’indivi-
duo e interesse della collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigen-
ti» (art. 32, primo comma).

Per rendere effettivo il godimento di tali diritti — definiti anche «di-
ritti di prestazione» o «diritti sociali» — & richiesto, nella gran parte
dei casi, un intervento attivo degli Enti pubblici, che devono rimuo-
vere gli ostacoli che impediscono alle persone con disabilita di potersi
liberamente autodeterminare nelle loro scelte di vita, in vista di una
loro piena integrazione nel contesto sociale. Siffatto intervento delle
Amministrazioni pubbliche & subordinato all’individuazione e all’im-
piego di risorse che lo rendono attuabile’.

La questione del reperimento (e del correlato utilizzo) delle risorse
necessarie allo scopo di consentire I'effettivo godimento dei diritti alle
persone disabili rappresenta I’elemento centrale e determinante delle
politiche finalizzate a garantire la piena integrazione di tali soggetti in
posizione di uguaglianza con gli altri consociati, poiché la limitatezza
(0, addirittura, la totale carenza) di adeguate risorse impedisce I'eroga-
zione delle indicate prestazioni sociali.

E compito del legislatore e, in fase attuativa, dell’Amministrazio-
ne pubblica procedere in via prehmmare alla puntuale individuazione
delle esigenze dei soggetti con disabilita e stabilire, nel rispetto dei
principi costituzionali e della pertinente disciplina internazionale e
sovranazionale, 'effettivo perimetro e la consistenza dei relativi di-
ritti, in particolare identificando il nucleo essenziale e incomprimibile
delle pretese che, come ribadito a pit riprese dalla giurisprudenza co-
stituzionale*, non puo essere condizionato nella sua attuazione dalla

3 Cfr. A. Grusty, Spigolature su riparto di giurisdizione e diritti fondamentali, in
Questione giustizia, 2021, n. 1, 197; anche, A. Dk Vi1a, Il diritto all’antodetermina-
zione in ambito sanitario e il testamento biologico: verso nuove frontiere del diritto?
11 diritto della sanita: problematiche attuali, in https://www.ginstizia-amministra-
tiva.it/-/de-vita-il-diritto-all-autodeterminazione-in-ambito-sanitario-e-il-testa-
mento-biologico-verso-nuove-frontiere-del-diritto-il-diritto-della-sanita-prob,
2020, 4-5.

* Corte cost., sent. n. 275/2016, annotata da L. CARLASSARE, Bilancio e diritti fon-
damentali: i limiti «<invalicabili» alla discrezionalita del legislatore, e da A. LUCAREL-
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limitatezza delle risorse oppure da scelte politiche di tenore differente.

Tuttavia ’esatta configurazione del nucleo essenziale del diritto di
prestazione risulta indispensabile non solo, come gia rilevato, per la
piena ed effettiva attuazione dello stesso in favore del disabile, attra-
verso I'imposizione agli Enti pubblici coinvolti del dovere di reperi-
mento e del correlato impiego di adeguate e sufficienti risorse, ma, in
negativo, concorre a individuare altresi le prestazioni che, non rien-
trando nel novero di quelle aventi carattere indefettibile, non risultano
di cogente adempimento secondo i richiamati principi costituzionali.

Bisogna poi stabilire se nell’ambito di tale seconda categoria di
prestazioni, non qualificabili come essenziali, rientrino, oltre a quelle
effettuate praeter legem oppure non previste come obbligatorie dal
legislatore, bensi semphcemente facoltizzate dallo stesso, anche gli in-
terventi la cui erogazione € imposta ex lege all’ Amministrazione pub-
blica, pur in assenza di uno specifico vincolo costituzionale.

Da ultimo, si deve procedere a enucleare lo specifico regime da ap-
plicare alle prestazioni ricomprese nei livelli essenziali, al fine di stabi-
lire la doverosita della loro erogazione non soltanto a carico dell’ Am-
ministrazione pubblica, ma anche nei confronti del legislatore e del
decisore politico in sede di reperimento e successiva allocazione delle
risorse.

2. Criterio distintivo tra nucleo minimo del diritto e livelli essenziali
delle prestazioni (LEP)

La Costituzione non esplicita il significato della formula «livelli
essenziali della prestazioni» (LEP), ma si limita soltanto ad attribui-
re alla potesta legislativa esclusiva dello Stato la «determinazione dei
livelli essenziali delle prestazioni concernenti 1 diritti civili e sociali
che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale» (art. 117,
secondo comma, lett. m), nonché a precisare in via ulteriore che «il
Governo puo sostituirsi a organi delle Regioni, delle Citta metropoli-
tane, delle Province e dei Comuni nel caso di mancato rispetto di nor-
me e trattati internazionali o della normativa comunitaria oppure di

L1, Il diritto all’istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente condizionati, in
Giur. cost., n. 6/2016, 2339 ss.; Corte cost., sent. n. 152/2020; T.A.R. Valle d’Aosta,
14 gennaio 2019, n. 2, con nota di A. CaANDIDO, Quando il diritto diventa finanzia-
riamente incondizionato. Il progetto di vita individuale per lo studente con disabilita
grave, in Piemonte autonomie, n. 1/2019, 55 ss.
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pericolo grave per I'incolumita e la sicurezza pubblica, ovvero quando
lo richiedono la tutela dell’unita giuridica o dell’unitd economica e in
particolare la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti 1
diritti civili e sociali, prescindendo dai confini territoriali dei governi
locali» (art. 120, secondo comma).

In assenza di una definizione dei LEP a livello costituzionale, bi-
sogna ricorrere all'interpretazione da ultimo fornita dalla Corte costi-
tuzionale — in specie, nella sent. n. 192 del 3 dicembre 2024 (punto 14
del diritto)® — dove si ¢ sottolineato che i suddetti LEP non coincidono
con il «nucleo minimo del diritto», ma rappresentano uno standard di
tutela ulteriore che il legislatore statale puo discrezionalmente indivi-
duare sulla scorta delle risorse disponibili®, imponendone poi I’attua-
zione al legislatore regionale e alla Pubblica Amministrazione pit in
generale’.

La Costituzione, difatti, riconosce, secondo la richiamata giuri-
sprudenza, una piena garanzia soltanto al nucleo incomprimibile dei
diritti costituzionalmente tutelati (ossia al «<nucleo minimo del dirit-
to»), prescrivendo al legislatore statale e, piti in generale, al decisore
politico di procedere alla loro tutela anche in presenza di scarsa dispo-
nibilita di risorse, poiché si tratta di posizioni che traggono il proprio
fondamento direttamente nella medesima Carta fondamentale e sono
consustanziali a uno Stato di diritto; di conseguenza, se il legislatore
dovesse comprimere il nucleo essenziale del diritto oppure se non do-
vessero essere reperite adeguate risorse per consentirne la salvaguar-
dia, sarebbe richiesto I'intervento della Corte costituzionale per far
accertare I'illegittimita della intervenuta lesione del nucleo minimo del

5> La sent. n. 192/2024 ¢ stata variamente commentata: tra gli altri, G.M. Naro-
LITANO, Nucleo minimo di un diritto vs Livelli essenziali delle prestazioni: la Corte
ritorna sulla questione, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2025, 194 ss.; P. TORRETTA, La
disciplina dei LEP per 'autonomia differenziata (ma non solo) al vaglio della Corte
costituzionale. Note a margine della sentenza n. 192/2024, in Federalismi, n. 13/2025,
175; V. P. Grosst, Principi e incertezze. Quale effettivita per la sent. C. Cost. 192 del
20242, in Diritti regionali, n. 2/2025, 458 ss.

¢ Concordano con tale orientamento, M. Lapu, L. SPADACINI, La nozione co-
stituzionale di livello essenziale delle prestazioni tra potesta normativa e antonomia
finanziaria delle Regioni, in Italian Papers On Federalism, n. 2/2023, 93 ss.

7 Tuttavia per Corte cost., sent. n. 220/2021 «i LEP (...) indicano la soglia di spesa
costituzionalmente necessaria per erogare le prestazioni sociali di natura fondamen-
tale, nonché “il nucleo invalicabile di garanzie minime” per rendere effettivi tali diritti
(ex multis, sentenze n. 142 del 2021 e n. 62 del 2020)».
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diritto costituzionalmente tutelato®.

Tuttavia non risultando positivizzata neppure la definizione di
«nucleo minimo del diritto» — o di una delle sue varianti semantiche,
quali «nucleo irriducibile», «contenuto essenziale», «contenuto mini-
mo», ecc.’ —, ne consegue I'impossibilitd di tracciare una precisa linea
di confine con 1 LEP e di ricostruirne I’ambito di operativita anche
solo in via indiretta o relazionale.

Allo scopo di individuare, seppure in maniera sommaria e senza
particolare rigore metodologico, cid che puo essere ricondotto al si-
gnificato di «nucleo minimo del diritto», non risulta dirimente assu-
mere quale punto di partenza il testo costituzionale, che come rilevato
non contiene alcun richiamo esplicito al contento minimo essenziale
dei diritti fondamentali'®, ma bisogna far riferimento alla giurispru-
denza costituzionale che di volta in volta ha ricondotto entro tale pe-
rimetro le prestazioni oggetto di esame, evidenziando nondimeno la
non univocita del significato che ¢ stato attribuito al suddetto concet-
to nelle differenti occasioni in cui ¢ stato preso in considerazione.

Con riguardo al contenuto essenziale dei c.d. diritti sociali — diver-
so essendo I’ approcc1o rlspetto ai diritti di liberta, rlspetto ai quali 1l
contenuto essenziale ¢ di pii agevole determinazione'' — in alcuni casi
si & ritenuto sufficiente il riconoscimento a livello normativo prima-
rio della prestazione e non anche dell’obbligatoria previsione di una

¢ Cfr., per un esempio, Corte cost., sent. n. 152/2020, con cui ¢ stata dichiarata
Iillegittimita costituzionale della norma — ovvero dell’art. 38, comma 4, della L. n.
448 del 2001 — che disponeva che il beneficio dell’incremento della pensione fino a €
516,46 al mese veniva concesso ai soggetti invalidi civili totali di eta pari o superiore a
sessanta anni anziché a quelli di eta superiore a diciotto anni; si veda anche F. GaLro,
11 difficile bilanciamento dei diritti sociali con i diritti proprietari e con il principio di
equilibrio di bilancio, in Giur. cost., n. 4/2025, 1273-1274.

 S. Aru, «Livelli minimi» (di garanzia), <lwvelli essenziali» (delle prestazioni) e
«nucleo irriducibile» (dei diritti): concetti ginridici distinguibili?, in Federalismi, n.
30/2025, 40; G.M. NaPoLITANO, Nucleo minimo di un diritto vs Livelli essenziali
delle prestazioni: la Corte ritorna sulla questione, cit., 194 ss.

10 Corte cost., sent. n. 137/2021; G.M. NaroLITANO, Nucleo minimo di un diritto
vs Livelli essenziali delle prestazioni: la Corte ritorna sulla questione, cit., 194-195.

1 Cfr, ad esempio, Corte cost., sent. n. 203/2024, secondo la quale, la misura di
prevenzione del foglio di via, disposta dal questore nei confronti di persone perico-
lose per la sicurezza pubblica, non restringe la liberta personale dell’interessato, ma
semplicemente limita la sua liberta di circolazione, con la conseguente inapplicabilita
dell’art. 13 della Costituzione che richiede I'intervento di un giudice per ogni misura
restrittiva della liberta personale.
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misura minima garantita della medesima, lasciando alla discrezionalita
del legislatore I'individuazione della soglia di adeguatezza, con I'unica
eccezione legata all’assoluta irrisorieta della provvidenza®. Quindi in
siffatti frangenti il nucleo minimo del diritto & stato identificato nel
mero riconoscimento dello stesso in sede normativa, senza correlarlo
invece alla predeterminazione ex ante del suo effettivo contenuto, con
conseguenti incertezze non soltanto sotto il profilo quantitativo ma
anche qualitativo®

In altre occasioni, il contenuto minimo di un diritto & stato definito
attraverso un metodo di tipo relazionale, ossia € stato parametrato a
una situazione affine o comparabile, in applicazione del principio di
uguaglianza sostanziale!*. In tali occasioni il contenuto essenziale del
diritto non & stato determinato considerando la prestazione ex se e in
rapporto alle specifiche esigenze dei soggetti destinatari delle stesse,
ma si ¢ ritenuto discriminatorio non estendere a questi ultimi un de-
terminato beneficio gia riconosciuto dalla legge a un’altra categoria di
soggetti che versano nelle medesime condizioni dei predetti beneficia-
ri. La richiamata impostazione potrebbe — in tesi — avere quale conse-
guenza la legittima abrogazione del beneficio qualora lo stesso doves-
se essere abolito per 1 soggetti che sono stati presi a riferimento quale
tertium comparationis; in tal modo emerge una nozione di contenuto
minimale del diritto non correlata alla sostanza della prestazione e alla

12 Corte cost., sent. n. 27/1998, con riguardo alla equa quantificazione dello «in-
dennizzo a favore dei soggetti danneggiati da complicanze di tipo irreversibile a causa
di vaccinazioni obbligatorie, trasfusioni e somministrazione di emoderivati», ha rite-
nuto che, fondandosi tale indennizzo negli artt. 2 e 32 della Costituzione e non nel
diritto previsto dall’art. 38 della Costituzione, la sua sindacabilita potrebbe aversi sol-
tanto laddove esso risultasse tanto esiguo da vanificare, riducendolo a un nome privo
di concreto contenuto, il diritto all’indennizzo stesso, essendo questo, dal punto di
vista costituzionale, stabilito nell’an ma non nel quantum.

13 Si vedano sulla questione dell’assegnazione delle ore di sostegno scolastico le
considerazioni di F. GIRELLL, Inciampi estivi alla garanzia dell’assistenza scolastica
per gli alunni con disabilita, in ginrcost.org.

* Per Corte cost., sent. n. 184/1993, rappresenta attuazione del contenuto mini-
mo essenziale del diritto alla tutela della salute, garantito dall’art. 32 della Costituzio-
ne, anche ’esenzione generale dalla partecipazione alla spesa sanitaria per i pensionati
di vecchiaia, che deve essere estesa altresi ai pensionati di invalidita infrasessantacin-
quenni che abbiano redditi inferiori ai livelli previsti per 1 pensionati di vecchiaia,
visto che 1 predetti, in applicazione del principio di uguaglianza sostanziale (art. 3,
secondo comma, Cost.), hanno diritto a una protezione piena, esaustiva ed effettiva
della propria salute.
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sua natura, ma riconducibile essenzialmente ad aspetti di natura rela-
zionale riferibili ad altre situazioni assimilabili.

Non mancano tuttavia delle decisioni in cui il Giudice costituzio-
nale ha individuato il nucleo essenziale del diritto attraverso una va-
lutazione di ordine sostanziale, correlandola all’effettiva consistenza
dello stesso e rendendo cosi incomprimibile siffatta misura minima da
parte del legislatore ordinario, anche laddove si renda necessario un
contemperamento con altri diritti di rango costituzionale'. In tali oc-
casioni il contenuto irriducibile del diritto & stato ricavato dalla previa
definizione dei suoi connotati minimi essenziali che, in quanto tal,
non avrebbero potuto essere compromessi in maniera irreversibile, a
pena di vanificazione dell’esistenza stessa del diritto in questione!®

Quindi, sulla scorta delle considerazioni che hanno fondato le de-
cisioni da ultimo segnalate, si deve ritenere che il nucleo minimo del
diritto & rappresentato da quegli elementi costitutivi di una posizione
giuridica che ove venissero meno, anche solo in parte e singolarmen-
te, darebbero luogo a una definitiva compromissione della medesima
posizione giuridica, in violazione della previsione costituzionale che
ne afferma la tutela.

In tal modo sarebbe possibile riempire di contenuto effettivo la
definizione di «nucleo minimo del diritto» che, seguendo la linea di
indirizzo emersa nella sentenza della Corte costituzionale n. 192 del 3
dicembre 2024, possa poi consentire di distinguerla dai LEP, che rap-
presentano invece uno standard di tutela superiore delle prestazioni

15 Corte cost., sent. n. 509/2000, ha evidenziato come I’esclusione assoluta ed in-
differenziata di ogni ristoro delle spese sostenute in tutti i casi nei quali I’assistito non
abbia preventivamente richiesto I’autorizzazione per accedere all’assistenza indiretta,
pur in presenza di particolari condizioni di indispensabilita, di gravita ed urgenza non
altrimenti sopperibili, «<non assicura P’effettiva tutela della salute e vulnera Iart. 32
della Costituzione, ponendosi altresi in contrasto con I’art. 3 della Costituzione, per-
ché realizza una soluzione intrinsecamente non ragionevole» (sent. n. 267 del 1998).

¢ Per Corte cost., sent. n. 304/1994, risulta salvaguardato il nucleo essenziale
del diritto alla salute in presenza di disposizioni di legge che legittimano il ricorso
a forme di assistenza indiretta, anche all’estero, nelle ipotesi in cui le strutture del
servizio sanitario, incluse quelle convenzionate, non fossero in grado di assicurare
un tempestivo intervento sanitario, reso indifferibile dalle condizioni di salute della
persona bisognosa di prestazioni riabilitative; anche per Corte cost., sent. n. 309/1999,
il principio contenuto nell’art. 32 della Costituzione postula infatti che il diritto alle
cure gratuite sia assicurato anche al cittadino che, in disagiate condizioni economiche,
si rechi all’estero, risultando del tutto irrilevanti a tali fini i motivi del suddetto sog-
giorno al di fuori del territorio nazionale.
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che il legislatore statale puo discrezionalmente stabilire al ricorrere di
determinati presupposti. Risulta evidente che ove si ritenesse impos-
sibile o oltremodo difficoltoso definire il nucleo minimo del diritto
neppure sarebbe consentita la determinazione del contenuto dei LEP,
essendo la definizione dei livelli essenziali direttamente dipendente
dalla preliminare individuazione del gia richiamato «nucleo minimo
del diritto»".

Di conseguenza, una volta individuato, seppure con le difficolta
di inquadramento descritte in precedenza, il nucleo essenziale di un
diritto costituzionalmente garantito, nessuno spazio di discrezionalita
resta allo Stato e agli altri Enti pubblici nell’erogazione della presta-
zione o nel porre in essere gli adempimenti necessari per rendere effet-
tivo il godimento del predetto diritto. La prestazione deve essere resa
doverosamente nella misura integrale, non essendo consentita una
erogazione solo parziale della medesima, poiché in molti frangenti tale
«limitazione» non ha soltanto un impatto quantitativo, ma puo dar
luogo a una sostanziale negazione dell’i intera pretesa, come avviene
nel caso dei diritti sociali di prestazione's.

Neppure puo essere addotta a giustificazione di un diniego totale
o di una limitazione parziale dell’erogazione della prestazione la ca-
renza di risorse disponibili in capo agli Enti pubblici onerati di tale
incombenza, poiché I'insufficienza o la mancanza di risorse non puo
impedire P’esercizio in capo all’avente titolo di un diritto costituzio-
nalmente tutelato, considerato che il riconoscimento del nucleo mi-
nimo del diritto, a differenza dei LEP, non pud essere ostacolato da
esigenze di ordine finanziario, che sono sempre recessive rispetto a
tali pretese, non potendo ’equilibrio di bilancio condizionarne la do-
verosa erogazione'’

Tuttavia tale conclusione, pur non essendo contestabile a livello
formale e giuridico, deve conciliarsi con la problematica legata al re-
perimento delle risorse — di qualsiasi genere, ovvero umane, finan-
ziarie, strumentali, ecc. — che assume una rilevanza centrale rispetto
alle conseguenti successive scelte degli Enti pubblici, visto che sol-

7 E un procedimento assimilabile a quello previsto nel caso in cui lo Stato intenda
accogliere una richiesta regionale relativa a una funzione rientrante in una materia
«no-LEP» e incidente su un diritto civile o sociale, che richiede la previa determina-
zione del relativo LEP: Corte cost., sent. n. 192/2024 (punto 15.2 del diritto).

18 Cfr. Cons. Stato, sez. I1I, 12 agosto 2024, n. 7089, annotata da F. GIRELLI, I7n-
ciampi estivi alla garanzia dell’assistenza scolastica per gli alunni con disabilita, cit.

1 Cfr. le gia richiamate Corte cost., sentt. n. 192/2024 e n. 275/2016.
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tanto la disponibilita di un’adeguata quantita di mezzi e di dotazioni
rende possibile soddisfare in misura piena e senza alcuna limitazione
le pretese costituzionalmente garantite dei soggetti beneficiari. L'a-
deguatezza delle risorse, perd, non pud essere stabilita procedendo
esclusivamente a verifiche di carattere formale e aprioristico, sganciate
da una valutazione del concreto contesto di intervento, ma deve ne-
cessariamente essere rapportata e riferita alle esigenze e alla consisten-
za numerica di soggetti che hanno diritto di accedere ai benefici. Cio
¢ tanto piu necessario nel caso in cui, per "ampiezza della platea dei
suddetti beneficiari e la qualita delle prestazioni da erogare®, rischia
di non essere garantita la possibilita di soddisfare integralmente tutti i
bisogni; € compito dello Stato nelle sue varie articolazioni — in primis,
del Parlamento legislatore e del Governo quale titolare delle politiche
di bilancio - individuare, ove possibile, le priorita degli interventi e
la misura degli stessi, sia con riferimento ai soggetti destinatari delle
pretese che alla concreta tipologia di beneficio da attribuire a ciascun
avente diritto?!

Non bisogna infatti trascurare che la Costituzione, nella parte dedi-
cata ai diritti sociali, impone alla Repubblica di intervenire in vari am-
biti, ossia nel settore della disabilita (art. 38), nell’ambito delle politiche
migratorie, riconoscendo il diritto di asilo per gli stranieri perseguitati
nel loro Paese (art. 10), nel settore sanitario, garantendo le cure gratuite
per gli indigenti (art. 32), e nel settore dell’istruzione, prevedendo la

° Ad esempio, I'innovativo approccio di natura globale e unitario nella defini-
zione della condizione di disabilit3, definito «bio-psico-sociale», che tiene conto sia
dell’effettiva condizione della persona che del contesto di vita, anche di tipo relazio-
nale, in cui questa agisce, richiede maggiori risorse, anche sotto il profilo qualitativo,
rispetto a un approccio di tipo prevalentemente medico; cfr. M. BoMBARDELLI, [/
progetto individuale per le persone disabili e il danno da ritardo nella sua adozione, in
Giorn. dir. amm., n. 1/2024, 115; F. GasPaRLl, I/ riordino della normativa in materia di
disabilita e il progetto di vita individuale, personalizzato e partecipato, in Federalismi,
n. 5/2025, 73-74; A. CHIAPPETTA, ‘Investire’ sul dettato costituzionale: la tutela delle
persone con disabilita tra incessante pungolo del giudice delle leggi e 'occasione del
PNRR, in Riv. Gruppo di Pisa, n. 2/2025, 110 ss.; anche la Corte cost. ha implicita-
mente aderito a un tale modello per G. ARCONZzo, Sull’incostituzionalita di previsioni
che non consentono lesercizio antonomo dei diritti delle persone con disabilita, in Oss.
AIC, n. 4/2025, 206-207.

21 Sul punto appare di grande rilievo Corte cost., sent. n. 195/2024, che ha eviden-
ziato come in un contesto in cui vi & scarsita di risorse pubbliche devono essere ridotte
prioritariamente le spese non essenziali, anziché sacrificare le risorse poste a garanzia
dell’esercizio dei diritti fondamentali.
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gratuita dell’istruzione scolastica inferiore e per i capaci e meritevoli
privi di mezzi (art. 34). Le prestazioni connesse ai richiamati diritti fon-
damentali devono essere conciliate tra di loro e quindi anche in tal caso
& necessario procedere a scelte, innanzitutto politiche, che devono farsi
carico dell’individuazione delle fonti da cui acquisire le risorse e poi
devono stabilire i criteri per ripartirle tra i vari ambiti*.

3. Individuazione e finanziamento dei LEP

Come emerge con evidenza dalle considerazioni precedentemente
svolte, ’assenza di criteri oggettivi e univoci per determinare il nucleo
essenziale di ogni diritto di prestazione costituzionalmente tutelato
e parallelamente di quelli che sono 1 LEP genera a cascata incertezze
anche in vista della individuazione delle connesse prestazioni e di tutti
gli aspetti correlati.

Tuttavia c10 non impedisce di costruire uno schema giuridico affe-
rente alla disciplina e al funzionamento dei LEP, pur con le incertezze
legate alla difficolta di ricondurre in via generale specifiche prestazioni
al predetto ambito.

Si ¢ gia evidenziato che la Costituzione non definisce i LEP, ma si
limita ad attribuire allo Stato la potesta legislativa esclusiva in ordine
alla loro determinazione (art. 117, comma secondo, lett. m), nonché a
riconoscere al Governo il potere sostitutivo nei confronti degli Enti
territoriali quando lo richieda, tra I’altro, «la tutela dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, prescindendo dai
confini territoriali dei governi locali» (art. 120, comma secondo).

Stante la mancata definizione dei LEP da parte del testo costitu-
zionale, il compito di provvedere a tale incombenza spetta, priorita-
riamente, al legislatore statale che deve determinare quali prestazioni

2 «Una volta normativamente identificato, il nucleo invalicabile di garanzie mi-
nime per rendere effettivo il diritto allo studio e all’educazione degli alunni disabili
non puo essere finanziariamente condizionato in termini assoluti e generali», essendo
la garanzia dei diritti incomprimibili a incidere sul bilancio e non viceversa, per Corte
cost., sent. n. 275/2016; L. CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali, cit., 2342-
2343; A. CanpIDO, Quando il diritto diventa finanziariamente incondizionato, cit.,
60-61; il nocciolo duro del diritto &€ comunque incomprimibile, per Cons. Stato, sez.
VII, 20 novembre 2024, n. 9323; M. RaMAJOLL, Sui molteplici criteri di riparto della
giurisdizione in materia di servizi di sostegno scolastico alle persone con disabilita, in
Dir. proc. amm., n. 2/2020, 280.
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rientrino nei LEP, al fine di differenziarle sia dal nucleo essenziale dei
diritti che dalle materie no-LEPZ.

L’importanza e la rilevanza di tale operazione ¢ legata non soltanto
a ragioni definitorie e di classificazione, ma risponde a diversi obiettivi
di carattere primario, quali la necessita di garantire la pienezza e I’ef-
fettivita dei diritti costituzionalmente tutelati, quantomeno nel loro
nucleo essenziale, il rispetto della sfera delle attribuzioni regionali e il
reperimento, nonché la conseguente corretta allocazione, delle risorse
finanziarie e strumentali.

Ove si dovesse impropriamente classificare tra i LEP cio che in
realta afferisce al nucleo essenziale del diritto si determinerebbe un
sensibile abbassamento delle tutele degli individui e la violazione dei
loro diritti costituzionalmente garantiti. Difatti, il nucleo minimo del
diritto risulta essere tutelato direttamente dalla Costituzione e deve
essere garantito anche nei confronti del legislatore statale e a prescin-
dere da considerazioni di ordine finanziario®. Un diverso regime deve
applicarsi ai LEP, la cui introduzione (e disciplina) rientra nella discre-
zionalita del legislatore statale, che puo in una fase successiva procede-
re persino alla loro integrale abolizione?

Le richiamate prerogative del legislatore statale tuttavia non esclu-
dono la possibilita di procedere a una verifica in ordine alla corretta
ascrizione e classificazione delle prestazioni nell’ambito dei LEDP, al
fine di evitare interferenze e invasioni di campo rispetto alla tutela dei
diritti fondamentali degli individui oppure alle attribuzioni costitu-
zionali delle Regioni; I'inclusione nei LEP di una spemﬁca prestazio-
ne, ove oggetto di contestazione, deve essere rimessa in ultima istan-
za all’esame della Corte costituzionale* che sola conserva la parola
definitiva in ordine a tale qualificazione e che all’esito del giudizio

% C. BuzzaccHr, Linvarianza dei costi dei LEP e non solo: alcune note critiche al
ddl 1623 per la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni, in Osservatorio
costituzionale, n. 1/2026, 102 ss.

2 Cfr. in argomento, Corte cost., sent. n. 192/2024; nella stessa pronuncia si evi-
denzia che «“[¢] la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non
Pequilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione” (sent. n. 275 del 2016;
si vedano anche, ad esempio, le sentenze n. 152 del 2020, in materia di pensione di
inabilita, e n. 309 del 1999, in materia di assistenza sanitaria all’estero)».

% Ne fa cenno G.M. NaPoOLITANO, Nucleo minimo di un diritto vs Livelli essen-
ziali delle prestazioni: la Corte ritorna sulla questione, cit., 204-205.

2 In via di azione o tramite un incidente di costituzionalita nel corso di un giu-
dizio ordinario.
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puo dichiarare 'incostituzionalita della normativa statale che avesse
erroneamente ricompreso tra i LEP prestazioni da ricondurre al no-
vero dei diritti costituzionalmente garantiti. Difatti, "autoqualifica-
zione legislativa, non avendo carattere precettivo e vincolante”, non
vale a superare un eventuale erroneo inquadramento da un punto di
vista sostanziale della prestazione e percido non pud impedire, ove ne
ricorrano le condizioni, la declaratoria di incostituzionalita della nor-
ma*. Ugualmente, I'inclusione nei LEP di materie estranee potrebbe
altresi risultare lesiva delle attribuzioni regionali che vedrebbero in
tal modo limitata la loro competenza non solo legislativa, ma anche
amministrativa e finanziaria: anche in tale frangente soltanto la Corte
costituzionale puo porre rimedio al pregiudizio, ristabilendo il corret-
to equilibrio nelle attribuzioni dei predetti Enti.

Sulla scorta delle prefate considerazioni e con la menzionata ec-
cezione, I’individuazione dei LEP rientra nella discrezionalita del
legislatore statale che puod ricomprendervi tutte quelle prestazioni
concernenti 1 diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tut-
to il territorio nazionale”, con il limite, si ripete, della intangibilita
del nucleo fondamentale dei diritti costituzionalmente tutelati e delle
attribuzioni costituzionali delle Regioni e degli altri Enti territoriali.
Inoltre non possono essere incluse tra i LEP quelle materie che (i) non
sono configurabili come prestazioni in favore dei cittadini, perché at-
tengono a funzioni regolatorie e di controllo, (ii) non sono associabili
alla tutela dei fondamentali diritti civili e sociali e (iii) non contempla-

2 Corte cost., sent. n. 44/2021.

2 Corte cost., sent. n. 3/2025, ha ricompreso nel nucleo essenziale delle garanzie
da riconoscere alle persone disabili la possibilita di utilizzare la firma digitale per le
sottoscrizioni funzionali all’ammissione delle liste di candidati alle consultazioni elet-
torali: ove in ipotesi il legislatore dovesse ricomprendere nei LEP una tale prerogativa,
la stessa sarebbe molto probabilmente affetta da un vizio di costituzionalita.

¥ Si deve fare riferimento ai diritti civili e sociali identificati nei due capi della
Costituzione dedicati ai rapporti civili e sociali e agli altri articoli della prima parte
della Costituzione che possano essere rilevanti, secondo il Rapporto Comitato tec-
nico scientifico con funzioni istruttorie per I'individuazione dei LEP (CLEP), 10,
reperibile all'indirizzo hups://www.affariregionali.it/media/509321/1-rapporto-fi-
nale-clep-30102023-editing.pdf; in argomento anche G. TArRLI BARBIERI, /] guadro
costituzionale: livelli essenziali e prestazioni di natura sociale nella logica del riparto
di competenze tra Stato e Regioni, in A. CANDIDO (a cura di), La presa in carico della
persona fragile. Un dialogo tra ginrisdizioni su questioni di diritto sociosanitario e
socioassistenziale, Torino, 2025, 83-84.
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no spazi di autonomia legislativa e funzioni amministrative che possa-
no esigere la determinazione di livelli essenziali*®

La legge statale con cui si determinano i LEP ha natura costitutiva,
non potendo ammettersi la vigenza di LEP a prescindere dall’appro-
vazione di una specifica legge®'; «& da sottolineare, a tal proposito, che
1 LEP implicano una delicata scelta politica, perché si tratta — fonda-
mentalmente — di bilanciare uguaglianza dei privati e autonomia re-
glonale diritti e esigenze finanziarie e anche 1 diversi diritti fra loro. Si
tratta, in definitiva, di decidere 1 livelli delle prestazioni relative ai di-
ritti civili e sociali, con le risorse necessarie per garantire uno standard
uniforme delle stesse prestazioni in tutto il territorio nazionale»*

La discrezionalita del legislatore statale in materia di LEP ¢ peral-
tro molto ampia sia avuto riguardo all’estensione degli ambiti riguar-
danti 1 diritti civili e sociali, sia in ragione della necessita di garantirne
la massima e uniforme diffusione su tutto il territorio nazionale, come
dimostrato dal riconoscimento in capo al Governo del potere sostitu-
tivo nei confronti degli Enti territoriali minori allorquando lo richieda
la tutela dei predetti livelli essenziali.

Nondimeno la discrezionalita legislativa trova dei limiti, anche
interni, correlati alla modalita con cui si regolamentano i LEP ed ¢
subordinata alla necessaria individuazione delle risorse che devono es-
sere garantite alle autonomie territoriali per rendere effettivo il livello
di prestazioni imposto.

Particolare rilevanza a tal fine riveste I'individuazione del metodo
da seguire per la definizione dei LEP e dei relativi costi e fabbisogni
standard, che in ossequio alla giurisprudenza costituzionale — in specie

30 Cfr. Rapporto Comitato tecnico scientifico con funzioni istruttorie per I'indi-
viduazione dei LEP (CLEP), 7, cit.

31 Segnala la sussistenza di una riserva di legge relativa, sebbene rinforzata per
contenuto e per procedimento, in materia, S. ARU, I/ procedimento di determinazione
dei «livelli essenziali delle prestazioni» nell’ambito del regionalismo differenziato, in
Riv. Gruppo di Pisa, n. 1/2024, 134-135; anche, M. Lapu, L. SPaDACINI, La nozione
costituzionale di livello essenziale delle prestazioni tra potesta normativa e autonomia
finanziaria delle Regioni, cit., 90; sono ammesse anche fonti secondarie concorrenti,
sebbene per aspetti di mera attuazione, G. TARLI BARBIERT, I/ quadro costituzionale:
livelli essenziali e prestazioni di natura sociale nella logica del riparto di competenze
tra Stato e Regioni, cit., 72 ss.; cfr. anche P. TORRETTA, La disciplina dei LEP per
Pautonomia differenziata (ma non solo) al vaglio della Corte costituzionale. Note a
margine della sentenza n. 192/2024, cit., 181-182.

32 Corte cost., sent. n. 192/2024, punto 9.2 del diritto.
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la sent. n. 275 del 2016, dove si afferma che «& la garanzia dei diritti
incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non I’equilibrio di questo a
condizionarne la doverosa erogazione» — dovrebbe prendere le mosse
dalla previa determinazione dei LEP necessari ad assicurare la tutela del
nucleo essenziale dei diritti e, in seguito e sulla base di tale definizione,
adoperarsi per reperire le risorse necessarie per garantire il loro inte-
grale finanziamento (modello bottom up), mentre si ritiene recessivo il
procedimento attraverso il quale dapprima si quantificano le risorse di-
sponibili e poi si procede alla definizione dei LEP (modello top down)®.

Nella disciplina e individuazione dei LEP il legislatore statale deve
considerare tutto il territorio nazionale e stabilire la soglia minima
che deve essere garantita a tutti i cittadini, a prescindere dal contesto
geografico di appartenenza. E fondamentale poi che i criteri utilizzati
per la determinazione dei LEP siano spec1ﬁc1 e parametrati sui singoli
settori e non siano affetti da genericita, poiché ogni materia ha le sue
peculiarita e richiede distinte valutazioni e delicati bilanciamenti*. La
misurabilita di tali prestazioni diventa un elemento fondamentale sia
in fase di ricognizione del livello esistente, sia in fase di individuazione
della soglia ritenuta «essenziale» e da garantire su tutto il territorio®
Come non sarebbe legittima una disciplina che dovesse escludere al-
cune aree del Paese dalla garanzia del livello essenziale, neppure sareb-
be legittima una previsione che dovesse ridurre forzatamente il livello
raggiunto da aree territoriali pitt dinamiche. Deve ritenersi che 1 LEP

3 Amplius, S. Aru, Il procedimento di determinazione dei «<livelli essenziali delle
prestazioni» nell’ambito del regionalismo differenziato, cit., 120, 128-129.

3 Secondo Corte cost., sent. n. 192 del 2024, «il comma 791 fornisce una defini-
zione di LEP e indica alcune finalita da perseguire con la determinazione degli stes-
si LEP (“pieno superamento dei divari territoriali nel godimento delle prestazioni”,
“assicurare uno svolgimento leale e trasparente dei rapporti finanziari tra lo Stato
e le autonomie territoriali”, “favorire un’equa ed efficiente allocazione delle risorse
collegate al Piano nazionale di ripresa e resilienza”). Tali finalita si rivelano alquanto
generiche e inidonee a guidare il potere legislativo delegato, tanto che risulta difficile
immaginare che possano fungere da parametro in un eventuale sindacato sui futuri
decreti legislativi per eccesso di delega. D’altro canto, le norme procedurali dettate
dai commi 792 e seguenti non sono sufficienti per soddisfare lo standard dell’art. 76
Cost., dato che questa norma costituzionale esige che il potere governativo sia guidato
dalle Camere».

3% Cfr. Rapporto Comitato tecnico scientifico con funzioni istruttorie per I'indi-
viduazione dei LEP (CLEP), 29 ss., cit.; anche, E. VIvaLDI, Assistenza sociale e LEPS:
qualche passo avanti e molti dubbi da sciogliere, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2025,
162-163.
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per essere legittimi devono almeno garantire il mantenimento del pre-
gresso livello di prestazioni in tutte le Regioni (o parti di esse) senza
dar vita a una regressione della tutela in nessuna area, poiché ove cio
accadesse si violerebbe il principio di uguaglianza sostanziale che per
definizione (seppure non esplicitata) non consente di allineare verso
il basso la condizione degli individui, considerato che il paradigma di
riferimento sul quale ¢ impostato il secondo comma dell’art. 3 della
Costituzione ¢ quello dei cittadini (rectius, degli individui*) che sono
plenamente integrati e partecipano attivamente e in maniera consape-
vole all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese.

Sotto tale profilo I'essenzialita della prestazione, pur non essen-
do sempre quantificabile e definibile a priori, dovrebbe essere para-
metrata prendendo a riferimento il livello piu elevato che si riscontra
nelle parti del territorio nazionale pit performanti e competitive: sif-
fatto presupposto dovrebbe rappresentare il dato di partenza da cui
dovrebbe necessariamente prendere le mosse il legislatore statale per
determinare 1 LEP con riguardo ai vari ambiti*’. Del resto, tale con-
clusione risulta perfettamente in linea con I'invocata distinzione tra
nucleo essenziale del diritto e LEP, rappresentando questi ultimi uno
standard superiore rispetto ai primi che non puo prescindere da una
verifica della situazione esistente nei vari territori, al fine di consentire
una corretta e adeguata determinazione det livelli da erogare.

L’individuazione delle prestazioni da inserire nei LEP non ¢ ex se
sufficiente per dar corso alla loro introduzione in sede legislativa, giac-
ché il perseguimento di tale obiettivo & subordinato al reperimento nel
bilancio dello Stato delle risorse necessarie per garantirne la concreta
e completa attuazione®. Difatti, ’attribuzione della potesta legislativa

36 Sulla sostanziale equiparazione, nel godimento dei diritti fondamentali, dei cit-
tadini agli stranieri, si veda di C. CoRrst, Stranieri, diritti sociali e principio di eguaglian-
za nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, in Federalismi, n. 3/2014; M. Lo-
SANA, «Stranieri» e principio costituzionale di ugnaglianza, in Rivista AIC, n. 1/2016.

%7 Deve ritenersi superato il criterio della spesa storica in favore dei costi e fab-
bisogni standard, in quanto questi ultimi sono correlati ai costi e alle reali necessita
finanziarie di un ente in base alle sue caratteristiche territoriali e agli aspetti socio-de-
mografici della popolazione residente: cfr. G.M. NaroLrtano, Nucleo minimo di un
diritto vs Livelli essenziali delle prestazioni: la Corte ritorna sulla questione, cit., 185;
E. VivaLpr, Assistenza sociale e LEPS: qualche passo avanti e molti dubbi da scioglie-
re, cit., 174 ss.; S. ARu, I/ procedimento di determinazione dei «livelli essenziali delle
prestazioni» nell’ambito del regionalismo differenziato, cit., 118-119.

3% Cfr. art. 4, comma 1, secondo periodo, della l. n. 86 del 2024 precisa che qualora
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esclusiva in materia di determinazione dei LEP in capo allo Stato (art.
117, secondo comma, lett. m) 1 impone il necessario reperimento delle
risorse per finanziarli integralmente®, essendo le Regioni e gli altri
soggetti pubblici dei «meri attuatori» della predetta disciplina statale
di cogente applicazione®. Cio trova fondamento nell’art. 119, quarto
comma, Cost., secondo il quale «le risorse derivanti dalle fonti di cui
ai commi precedenti [ovvero le entrate e i tributi propri, le compar-
tecipazioni al gettito dei tributi erariali e le quote del fondo perequa-
tivo] consentono ai Comuni, alle Province, alle Citta metropolitane
e alle Regioni di finanziare integralmente le funzioni pubbliche loro
attribuite», visto che le funzioni collegate ai LEP sono «attribuite»
alle Regioni e agli altri Enti territoriali, 1 quali non possono sottrarsi
alla loro applicazione, trattandosi di interventi obbligatori che devono
godere di fonti di finanziamento che prescindano da interventi statali
di incerta verificazione e di carattere assolutamente discrezionale. Il
finanziamento dei LEP invece non & riconducibile al quinto comma
dell’art. 119 Cost. che riguarda interventi di natura peculiare e rivolti
a Enti determinati*!

Soltanto all’esito dell’individuazione delle risorse e del loro effet-

dalla determinazione dei LEP «derivino nuovi o maggiori oneri a carico della finanza
pubblica, si pud procedere al trasferimento delle funzioni solo successivamente all’en-
trata in vigore dei provvedimenti legislativi di stanziamento delle risorse finanziarie
volte ad assicurare i medesimi livelli essenziali delle prestazioni sull’intero territorio
nazionale, ivi comprese le Regioni che non hanno sottoscritto le intese, al fine di scon-
giurare disparita di trattamento tra Regioni...».

¥ Corte cost., sent. n. 62/2020, secondo la quale la compatibilita con le risorse tra
la dimensione finanziaria e attuativa dei LEA ¢ gia fissata attraverso la loro determi-
nazione in sede normativa.

4 Cfr. Corte cost., sent. n. 72/2020 e sent. n. 9/2026, sebbene riferite ai LEA sani-
tari; anche art. 8, comma 1, della I. n. 42 del 2009 (<Al fine di adeguare le regole di fi-
nanziamento alla diversa natura delle funzioni spettanti alle regioni, nonché al principio
di autonomia di entrata e di spesa fissato dall’articolo 119 della Costituzione, i decreti
legislativi di cui all’articolo 2 sono adottati secondo i seguenti principi e criteri direttivi:

a) classificazione delle spese connesse a materie di competenza legislativa di cui
all’articolo 117, terzo e quarto comma, della Costituzione nonché delle spese relative
a materie di competenza esclusiva statale, in relazione alle quali le regioni esercitano
competenze amministrative; tali spese sono:

1) spese riconducibili al vincolo dell’articolo 117, secondo comma, lettera m), del-
la Costituzione ...»).

# Cosi M. Lapu, L. SPADACINI, La nozione costituzionale di livello essenziale
delle prestazioni tra potesta normativa e antonomia finanziaria delle Regioni, cit., 102.
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tivo conferimento ¢ possibile trasferire le relative funzioni agli Enti
territoriali e imporre loro il rispetto dei livelli stabiliti a livello statale®
con ’eventuale successivo intervento del Governo in via sostitutiva
(art. 120, secondo comma, Cost.). Quindi si pud ragionevolmente af-
fermare che in assenza di finanziamenti puntuali non & possibile de-
terminare nuovi LEP, oppure mantenere in essere quelli gia previsti®,
sottolineandosi altresi che per tale valutazione deve prendersi a riferi-
mento tutto il territorio nazionale.

La questione in ordine alla necessita di stabilire le fonti di finanzia-
mento dei LEP non rileva soltanto con riguardo alla fase di erogazio-
ne della prestazione, essendo evidente che la mancata disponibilita di
risorse non ne consente ’attuazione, ma pone una tematica pilt ampia,
legata alla possibilita di esistenza di un LEP a prescindere dalle risorse
che lo finanziano. Risulta evidente che laddove si dovesse ritenere che
I'individuazione delle appropriate risorse ¢ una fase prodromica costi-
tutiva essenziale per istituire un LEP ne discenderebbe che in caren-
za di tale provvista nessun LEP potrebbe venire a giuridica esistenza.
Ci0 avrebbe quale inevitabile conseguenza che I'individuazione di un
LEP senza contestuale indicazione delle risorse non sarebbe efficace
e quindi non creerebbe alcun obbligo in capo allo Stato di erogar-
lo, né consentirebbe agli Enti territoriali e ai beneficiari di esigerne
’attuazione. Tuttavia le richiamate considerazioni potrebbero essere
estese anche alla situazione in cui un LEP originariamente provvisto
di adeguate risorse non venga successivamente rifinanziato, soprat-
tutto laddove I'introduzione del LEP sia intervenuta per il tramite di
una legge finanziaria, la cui previsioni hanno solitamente un orizzonte
temporale circoscritto: se il finanziamento del LEP riguarda specifi-
che annualita ¢ possibile ritenere che la sua «vigenza» sia limitata a
tale periodo e, ove non venga «riattivato» con 'attribuzione di nuove
risorse, non possa ritenersi operante per il periodo successivo.

La legge istitutiva di un LEP potrebbe percio essere assimilata a

2 Cfr. S. Aru, Il procedimento di determinazione dei «livelli essenziali delle pre-
stazioni» nell’ambito del regionalismo differenziato, cit., 116 ss.; P. TORRETTA, La
disciplina dei LEP per lautonomia differenziata (ma non solo) al vaglio della Corte
costituzionale. Note a margine della sentenza n. 192/2024, cit., 177-178.

# Corte cost., sent. n. 192/2024, al punto 14 del diritto, ha sottolineato come «i
LEP sono un vincolo posto dal legislatore statale, tenendo conto delle risorse disponi-
bili, e rivolto essenzialmente al legislatore regionale e alla pubblica amministrazione;
la loro determinazione origina, poi, il dovere dello stesso Stato di garantirne il finan-
zlamento».
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una legge provvedimento* quanto alla sua vigenza temporale, poiché
trascorso il periodo per il quale ¢ stato garantito il finanziamento della
prestazione la norma non pud piu essere ritenuta produttiva di ef-
fetti. Una tale conclusione risulta coerente con la qualificazione che
la citata giurisprudenza costituzionale ha dato dei LEP, la cui deter-
minazione rientra nella discrezionalita politica del legislatore statale,
essendo «frutto di un bilanciamento, da operare tenendo conto delle
risorse disponibili»**. Pertanto, preso atto della distinzione tra nucleo
essenziale del diritto — di cogente applicazione e garantito dalla Corte
costituzionale, anche nei confronti della legge statale e a prescindere
da considerazioni di ordine finanziario* — e livelli essenziali delle pre-
stazioni, ne deriva che questi ultimi devono essere discrezionalmente
individuati dal legislatore statale con legge ordinaria (art. 117, secondo
comma, lett. m., Cost.), che perd non puo vincolare né il medesimo
legislatore per i futuro, 1mponendogh il mantenimento (e il finanzia-
mento) di un LEP che non fosse pit ritenuto necessario o per il quale
non sarebbero piti disponibili risorse in grado di garantirne I'applica-
zione su tutto il territorio nazionale¥, né puo onerare gli Enti territo-

# Cfr. in generale, E. RINaALDI, Leggi provvedimento e statuto costituzionale
dell’amministrazione, in Costituzionalismo, n. 1/2023, 140 ss.

# Corte cost., sent. n. 192/2024, punto 14.1 del diritto.

“ Corte cost., sent. n. 192/2024, punto 14 del diritto.

# A prescindere dalla formale inclusione del reddito di cittadinanza nei LEP, ¢
stato rilevato da Corte cost., sent. n. 31/2025, al punto 7.1 del diritto, che il predetto
ausilio «pur presentando anche tratti propri di una misura di contrasto alla poverta,
non si risolve in una provvidenza assistenziale diretta a soddisfare un bisogno prima-
rio dell’individuo, ma persegue diversi e piu articolati obiettivi di politica attiva del
lavoro e di integrazione sociale (...) E evidente che una simile struttura, fondata sulla
temporaneita, precisi obblighi e soprattutto rigide condizionalitd persino in grado,
se disattese, di determinare il venir meno del diritto alla prestazione, risulterebbe del
tutto inconciliabile con il carattere meramente assistenziale e quindi con le caratteri-
stiche tipiche delle vere e proprie prestazioni di assistenza sociale, dove invece prevale
I’esigenza, sostanzialmente incondizionata, di rispondere ai bisogni primari, “indiffe-
renziabili e indilazionabili” (sent. n. 166 del 2018), cui sono relative (ex plurimis, sent.
n. 42 del 2024 e ord. n. 29 del 2024)»; segnalano tale aspetto, M. Lapu, L. SPADACINT,
La nozione costituzionale di livello essenziale delle prestazioni tra potesta normati-
va e antonomia finanziaria delle Regioni, cit., 91; in argomento, G.M. NAPOLITANO,
Nucleo minimo di un diritto vs Livelli essenziali delle prestazioni: la Corte ritorna
sulla questione, cit., 204-205; piu in generale, G. Gorrti, Contrasto alla poverta ed
eguaglianza sostanziale. Riflessioni a partire da alcune recenti indicazioni della Corte
costituzionale, in Riv. Gruppo di Pisa, n. 3/2025, 23 ss.
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riali di tale incombenza, in assenza del trasferimento delle necessarie
risorse, in violazione delle previsioni di cui all’art. 119 Cost.*, in spe-
cie del quarto comma®.

4. Ambiti in cui sono stati introdotti i LEP

Deve poi segnalarsi come la legislazione statale introduttiva dei
LEP non sempre ¢ caratterizzata da adeguata determinatezza e omo-
geneitd in ordine alle prestazioni da considerare essenziali, essendo
spesso connotata da vaghezza e genericita palesi, a differenza di quanto
avviene con 1 livelli essenziali di assistenza (LEA) in ambito sanitario,
dove, attraverso il d.P.C.M. del 12 gennaio 2017, sono state determi-
nate con sufficiente precisione le prestazioni esigibili e le presupposte
fonti di finanziamento®; a volte, all’indeterminatezza delle prestazio-
ni LEP da erogare si accompagnano pure incertezze nell’indicazione
delle risorse necessarie all’attuazione delle medesime prestazioni®

Attraverso la l. n. 42/2009, avente a oggetto la delega al Governo in
materia di federalismo fiscale, si era stabilito che si dovesse procedere
alla «determinazione del costo e del fabbisogno standard quale co-
sto e fabbisogno che, valorizzando I'efficienza e Iefficacia, costituisce
P'indicatore rispetto al quale comparare e valutare I’azione pubblica;
definizione degli obiettivi di servizio cui devono tendere le ammini-
strazioni regionali e locali nell’esercizio delle funzioni riconducibili
ai livelli essenziali delle prestazioni o alle funzioni fondamentali di
cui all’art. 117, secondo comma, lettere m) e p), della Costituzione»
(art. 2, comma 2, lett. f) e di superare gradualmente, per tutti i livelli

# Corte cost., sent. n. 192/2024, punto 14 del diritto.

# Cfr. M. Lapu, L. SPADACINI, La nozione costituzionale di livello essenziale delle
prestazioni tra potesta normativa e antonomia finanziaria delle Regioni, cit., 101 ss.

° T LEA appartengono alla pitt ampia categoria dei LEP: cfr. Corte cost., sent. n.
169/2017, punto 9.3.1 e 9.3.2 del diritto; sulla intervenuta definizione esclusivamente
dei LEA in ambito sanitario, S. ArU, I/ procedimento di determinazione dei «livelli
essenziali delle prestazioni» nell’ambito del regionalismo differenziato, cit., 114; M.
ATRIPALDI, Diritto alla salute e livelli essenziali di assistenza (LEA), in Federalismi.
it - Osservatorio di diritto sanitario, 15 novembre 2017.

5! Dindividuazione delle risorse ¢ un passaggio fondamentale per ’attuazione dei
LIVEAS (livelli essenziali di assistenza sociale), per P. TORRETTA, La legge n. 328/2000
e i livelli essenziali di assistenza sociale: dall’avvento del sistema integrato dei servizi
sociali alla sua difficile attuazione, in Federalismi, n. 23/2021, 220-221.
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istituzionali, il criterio della spesa storica a favore del fabbisogno stan-
dard per il finanziamento dei LEP (art. 2, comma 2, lett. m), nonché
si imponeva la necessita di stabilire per gll Enti interessati premialita
per i comportamenti virtuosi ed efficienti e meccanismi sanzionato-
ri, compreso il potere sostitutivo, in relazione all’erogazione dei LEP
(art. 2, comma 2, lett. z). Inoltre si segnalava I’esigenza di provvedere
a definire le «modalita per cui la determinazione delle spettanze di cia-
scuna regione sul fondo perequativo tiene conto delle capacita fiscali
da perequare e dei vincoli risultanti dalla legislazione intervenuta in
attuazione dell’art. 117, secondo comma, lettera m), della Costituzio-
ne, in modo da assicurare I'integrale copertura delle spese al fabbiso-
gno standard» (art. 9, comma 1, lett. d).

Anche con le previsioni normative entrate in vigore successivamen-
te, in particolare per mezzo dell’art. 1, comma 791, dellal. n. 197/2022,
si ¢ stabilito di introdurre 1 LEP — intesi nella specie quale soglia di
spesa costituzionalmente necessaria che costituisce nucleo invalicabile
per erogare le prestazioni sociali di natura fondamentale — al fine di
«assicurare uno svolgimento leale e trasparente dei rapportl finanziari
tra lo Stato e le autonomie territoriali», «favorire un’equa ed efficien-
te allocazione delle risorse collegate al Piano nazionale di ripresa e
resilienza» e consentire il «pieno superamento dei divari territoriali
nel godimento delle prestazioni», senza tuttavia entrare nel dettaglio
delle misure concrete da adottare per rendere direttamente attuabili i
predetti LEP*2

Pur non essendo eccessivamente dettagliate, tali previsioni risul-
tano meno generiche delle precedenti contenute nell’art. 1, commi
159-171, della 1. n. 234 del 2021, attraverso le quali sono stati defi-
niti 1 Livelli essenziali delle prestazioni sociali (LEPS), anche sotto
il profilo programmatico, organizzativo e territoriale; i LEPS sono
costituiti dagli interventi, dai servizi, dalle attivita e dalle prestazioni

52 Anche in relazione al percorso personalizzato di inclusione sociale e lavorativa
di cui all’art. 6, comma 8, del d.l. n. 48/2023, convertito con modificazioni dalla 1. n.
85/2023, pur affermandosi che «i servizi per la definizione dei percorsi personalizzati
e 1 sostegni in essi previsti costituiscono livelli essenziali delle prestazioni», non si
indicano specificamente le risorse, ma si rinvia a quelle «disponibili a legislazione
vigente»; sulla genericita e frammentarieta della legislazione in materia di LEPS, G.
TaRLI BARBIERT, /] quadro costituzionale: livelli essenziali e prestazioni di natura so-
ciale nella logica del riparto di competenze tra Stato e Regioni, cit., 83 ss.; S. Aru, I/
procedimento di determinazione dei <livelli essenziali delle prestazioni» nell’ambito
del regionalismo differenziato, cit., 121-122.

ISBN 978-88-495-6328-3 © Edizioni Scientifiche Italiane



Prestazioni e livelli essenziali 249

integrate che la Repubblica assicura con carattere di universalita su
tutto il territorio nazionale per garantire qualita della vita, pari oppor-
tunitd, non discriminazione, prevenzione, eliminazione o riduzione
delle condizioni di svantaggio e di vulnerabilita (comma 159), ivi com-
presa I'erogazione dei servizi socio-assistenziali volti a promuovere
la continuita e la qualita di vita a domicilio e nel contesto sociale di
appartenenza delle persone anziane non autosufficienti (comma 162).
Il comma 170 ha individuato, in sede di prima applicazione, 1 LEPS
prioritari nell’ambito del Piano nazionale degli interventi e dei servi-
z1 sociali 2021-2023, consistenti in «a) pronto intervento sociale; b)
supervisione del personale dei servizi sociali; ¢) servizi sociali per le
dimissioni protette; d) prevenzione dell’allontanamento familiare; e)
servizi per la residenza fittizia; f) progetti per il dopo di noi e per la
vita indipendente>. Il successivo comma 171 ha determinato, sebbene
non in maniera del tutto puntuale®, le risorse per finanziare anche i
suddetti LEPS*. E presente anche una disposizione, ovvero il comma
172, avente a oggetto il livello minimo dei servizi educativi per I'infan-
zia (asili nido) da garantire nei vari contesti territoriali.

Molto piu specifico risulta invece il LEP previsto dall’art. 1, commi
797 e 799, della I. n. 178/2020, riguardante il rapporto tra il numero
di assistenti sociali impiegati nei servizi sociali territoriali e la popola-
zione residente, paria 1 a 5.000 in ogni ambito territoriale (incremen-
tabile con 'ulteriore obiettivo di servizio di un rapporto tra assistenti
sociali impiegati nei servizi sociali territoriali e popolazione residente,
pari a 1 a 4.000), pure accompagnato dallindividuazione delle font
cui attingere le relative risorse®

Ugualmente puntuale appare la determinazione del LEP in ma-

5 Segnala tale limite, G. TaRLI BARBIERT, [/ guadro costituzionale: livelli essen-
ziali e prestazioni di natura sociale nella logica del riparto di competenze tra Stato e
Regioni, cit., 90.

% Cfr. Linee guida per la definizione dei modelli organizzativi omogenei degli
Ambiti Territoriali Sociali per I’Attuazione dei Livelli Essenziali delle Prestazioni
Sociali del Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali, in https://www.lavoro.gov.
it/documenti/linee-guida-ats; E. VIVALDI, Assistenza sociale e LEPS: qualche passo
avanti e molti dubbi da sciogliere, cit., 181-182.

5 Cfr. P. TORRETTA, La disciplina dei LEP per antonomia differenziata (ma non
solo) al vaglio della Corte costituzionale. Note a margine della sentenza n. 192/2024,
cit., 175; G. Gorri, Contrasto alla poverta ed eguaglianza sostanziale. Riflessioni a
partive da alcune recenti indicazioni della Corte costituzionale, cit., 42; E. VIvALDI,
Assistenza sociale e LEPS: qualche passo avanti e molti dubbi da sciogliere, cit., 168.
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teria di assistenza all’autonomia e alla comunicazione personale per
gli alunni e gli studenti con accertamento della condizione della di-
sabilitd in etd evolutiva, previsto dall’art. 1, commi 706 e 707, della 1.
n. 199/2025, attraverso il quale si «garantisce un supporto adeguato,
permanente e personalizzato, in attuazione del principio di inclusivi-
ta, nel rispetto dei principi di uguaglianza e di non discriminazione.
Costituisce contenuto del LEP, quale sua componente fondamenta-
le, il numero di ore di assistenza all’autonomia e alla comunicazione
personale, da assicurare, in via progressiva e nei limiti delle risorse
disponibili a legislazione vigente, in misura corrispondente a quan-
to previsto nel piano educativo individualizzato (...). Sono, altresi,
componenti fondamentali del LEP I'impiego di personale in posses-
so del profilo professionale individuato ai sensi dell’art. 3, comma 4,
del decreto legislativo n. 66 del 2017 nonché il rispetto degli standard
qualitativi individuati ai sensi del comma 5 bis del medesimo art. 3».
Le risorse necessarie per finanziare il LEP sono da reperire nel Fondo
unico per I'inclusione delle persone con disabilita, nel Fondo speciale
per ’equita del livello dei servizi e nei bilanci delle Amministrazioni
regionali e locali (art. 1, comma 711, della l. n. 199/2025)%.

Sempre nella medesima fonte legislativa si prevede che «al fine di
rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che limitano I'u-
guaglianza dei cittadini nell’accesso all’istruzione universitaria e, in
particolare, di consentire ai capaa e meritevoli, anche se privi di mez-
zi, di raggiungere i gradi pit alti degli studi, sono fatti salvi i livelli
essenziali di prestazione di cui all’art. 7 del d.lgs. 29 marzo 2012, n.
68», contenente 1 criteri per determinare 'importo della borsa di stu-
dio (art. 1, comma 712, della . n. 199/2025); a tal proposito, il fondo
integrativo statale per la concessione di borse di studio ¢ stato incre-
mentato di 250 milioni di euro annui a decorrere dall’anno 2026 (art.
1, comma 713, della . n. 199/2025).

Una partlcolare tipologia di LEPS ¢ costituita dall'ISEE (Indicato-
re della situazione economica equivalente) che rappresenta «lo stru-
mento di valutazione, attraverso criteri unificati, della situazione eco-
nomica di coloro che richiedono prestazioni sociali agevolate» (art.
2, comma 1, del d.P.C.M. n. 159/2013). Anche la determinazione e
’applicazione del predetto indicatore ai fini dell’accesso alle presta-

5% Per approfondimenti, anche di carattere critico, su tale previsione, cfr. G.M.
NaroLITANO, Il paradosso delle buone intenzioni, guando il LEP mette a rischio lef-
fettivita di un diritto sociale fondamentale, in Dirittifondamentali.it, n. 3/2026, 112 ss.
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zioni sociali agevolate, nonché della definizione del livello di compar-
tecipazione al costo delle medesime, costituisce livello essenziale delle
prestazioni, ai sensi dell’art. 117, comma secondo, lettera m), della
Costituzione®

A suo tempo, pur in assenza di una espressa qualificazione norma-
tiva, a conferma della gid rilevata non essenzialita di tale presuppo-
sto, ¢ stata ricondotta ai LEP anche I’istituzione della carta finalizzata
all’acquisto generi alimentari e al pagamento delle forniture di energia
elettrica e gas (carta acquisti, c.d. social card)®®, valorizzandosi la cir-
costanza che le disposizioni con cui era stato introdotto tale ausilio
finanziario non si limitavano alla mera enunciazione del proposito di
destinare risorse per una finalita genericamente indicata, ma prevede-
vano «una provvidenza a tutela di un diritto sociale e disciplina[va]no
in dettaglio I’attuazione di tale misura», essendo le norme in esame
preordinate «al soddisfacimento delle esigenze prioritariamente di
natura alimentare e successivamente anche energetiche e sanitarie dei
cittadini meno abbienti», che in tal modo sarebbero stati alleviati nei
loro impellenti bisogni primari®

Deve infine rilevarsi che pure la disciplina afferente al progetto di
vita delle persone con disabilita, di cui all’art. 2, comma 1, lett. n), del
d.lgs. n. 62/2024, in parte viene ricondotta ai LEPS (rectins, LEA),
poiché per garantire I'inclusione dei suddetti individui le misure, le
prestazioni e 1 servizi contenuti nel progetto di vita possono essere
conformati sulla base delle esigenze emerse dalla valutazione multi-
dimensionale e possono assumere contenuto personalizzato rispetto
all’offerta disponibile, senza tuttavia le limitazioni imposte dall’offer-
ta dei singoli servizi, nel rispetto dei livelli essenziali di assistenza di
cui al d.P.C.M. del 12 gennaio 2017 e dei relativi tetti di spesa statali
e regionali a legislazione vigente, per garantire prestazioni mtegrate e
trasversali agli ambiti sociali e sanitario e alle rispettive competenze®.

57 Cons. Stato, sez. III, 20 aprile 2022, n. 2979.

5 Cfr. art. 81, commi 29, 30 e da 32 a 38 ter, del d.1. n. 112/2008, convertito, con
modificazioni, dalla 1. n. 113/2008.

% Corte cost., sent. n. 10/2010; ne fa cenno G. TARLI BARBIERTL, I/ guadro costi-
tuzionale: livelli essenziali e prestazioni di natura sociale nella logica del riparto di
competenze tra Stato e Regiont, cit., 67.

0 Cfr. art. 28, comma 9, del d.gs. n. 62/2024; A. DE Vrra, [ progetto di vita
individuale del soggetto disabile: aspetti sostanziali e questioni di ginrisdizione, in A.
CaNDIDO (a cura di), La presa in carico della persona fragile. Un dialogo tra giurisdi-
zioni su questioni di diritto sociosanitario e socioassistenziale, Torino, 2025, 325.
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Anche in tale frangente, tuttavia, le misure attribuite non sono adegua-
tamente dettagliate e specificate né nell’importo, né nella provenienza.

5. Possibili limiti all’azionabilita in sede ginrisdizionali delle pretese
afferenti ai LEP

Come per tutte le pretese che possiedono un fondamento giuri-
dico, nessun dubbio pud sussistere in ordine alla giustiziabilita delle
vicende connesse ai LEP, stante "ampia previsione dell’art. 24 Cost.
che garantisce a tutti il diritto (di rango fondamentale, oltre che in-
violabile®) di poter agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e
interessi legittimi.

Nella specie non ci si riferisce alle controversie riguardanti I'ero-
gazione delle prestazioni connesse al nucleo essenziale dei diritti fon-
damentali, essendo in tali frangenti il diritto di azione sostanzialmen-
te illimitato e ad ampio spettro, considerata la natura delle posizioni
giuridiche coinvolte, che come gia evidenziato non sono suscettibili di
compressione neppure da parte del legislatore statale e nemmeno in
carenza di risorse®.

Con riguardo ai LEP in ambito sociale invece & necessario pro-
cedere a una verifica che, prendendo le mosse dall’esame della fonte
normativa che li prevede, consenta di individuare i presupposti per

61 «“L’azione in giudizio per la difesa dei propri diritti”, (...), “& essa stessa il con-
tenuto di un diritto, protetto dagli articoli 24 e 113 della Costituzione e da annoverar-
si tra quelli inviolabili, riconducibili all’art. 2 della Costituzione [...] e caratterizzanti
lo stato democratico di diritto” (sent. n. 26 del 1999; in senso conforme sentenze n.
238 del 2014, n. 120 del 2014 e ord. n. 386 del 2004). Esso ¢ riconosciuto a tutti, dal
primo comma dell’art. 24 Cost., e a tutti spetta, com’¢ proprio dei diritti ascrivibili
all’alveo dell’art. 2 Cost., riferito in maniera cristallina all'uomo»: Corte cost., sent. n.
157/2021; il diritto al giudice a tutela di diritti inviolabili, sancito dalla combinazione
degli artt. 2 e 24 della Costituzione repubblicana ¢ uno dei principi supremi dell’ordi-
namento italiano, secondo Corte cost., sent. n. 238/2014.

62 Cfr. per tutte Corte cost., sent. n. 275/2016; Cons. Stato, sez. VII, 20 novembre
2024, n. 9323, annotata da L. D1oTALLEVI, I/ «<nocciolo duro» del diritto fondamentale
al trasporto scolastico degli alunni disabili secondo il Consiglio di Stato, in Ginr. cost.,
n. 4/2025, 1235 ss.; annotata altresi da M.L. QuattroccH], I/ diritto fondamentale
all’istruzione dei soggetti in condizione di disabilita, in Queste istituz., n. 4/2024, 83
ss.; in senso parzialmente contrario, Cons. Stato, sez. III, 12 agosto 2024, n. 7089;
G.M. NaroLrtaNo, Nucleo minimo di un diritto vs Livelli essenziali delle prestazioni:
la Corte ritorna sulla questione, cit., 208.
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intraprendere un’azione in sede giurisdizionale in caso di rifiuto od
omissione da parte del soggetto obbligato a darvi attuazione.

Non appare particolarmente problematica "ammissibilita di un’a-
zione in sede giurisdizionale finalizzata all’ottenimento di una pre-
stazione individuata in maniera specifica dalla legge statale quale LEP
e per cui sono state appostate le relative risorse®. La posizione giu-
ridica nella specie deve essere qualificata come di diritto soggettivo,
che impone immediatamente e senza alcun margine di discrezionalita
al’ Amministrazione pubblica onerata di darvi esecuzione, con con-
seguente spettanza della giurisdizione in capo al giudice ordinario®.

Similmente, deve ritenersi che sia azionabile presso il medesimo
giudice ordinario la pretesa che abbia a oggetto un LEP previsto pun-
tualmente e senza limiti temporali dal legislatore e in relazione al quale
non si sia provveduto (ancora) a individuare le pertinenti fonti di fi-
nanziamento, poiché in tal caso a seguito della determinazione (sen-
za limitazioni di sorta) della prestazione <<or1g1na poi, il dovere dello
stesso Stato di garantlrne il finanziamento»®.

Meno agevole ¢ la soluzione di quelle situazioni in cui la legge sta-
tale, pur avendo individuato il LEP, non soltanto non ha destinato
in maniera specifica le risorse a copertura dello stesso, ma ha altresi
riservato all’Amministrazione, in fase attuativa, un margine di inter-
vento discrezionale nel quomodo e nel quando. Se non puo essere
negata tout court la prestazione, comunque imposta dalla legge sta-
tale, tuttavia in capo all’Ente pubblico residua un potere di puntuale
determinazione dei presupposti e della misura della stessa, dovendosi
conciliare il citato intervento con le facolta e 1 margini valutativi che
permangono in capo al citato Ente in fase di concreta attuazione del
disposto legislativo.

* «Una eventuale tutela in sede giurisdizionale del LEP appare possibile, non per
ottenere il riconoscimento del diritto, bensi del livello e degli standard uniformi della
prestazione correlata, una volta che questa ¢ stata definita legislativamente a livello
nazionale», per G.M. NaroLITaNO, Nucleo minimo di un diritto vs Livelli essenziali
delle prestazioni: la Corte ritorna sulla questione, cit., 208-209.

¢+ Cass., S.U., ord. 8 novembre 2021, n. 32416; Id., ord. 24 settembre 2020, n.
20164; 1d., ord. 8 ottobre 2019, n. 25101; Cons. Stato, sez. III, 1° febbraio 2022, n. 702;
C.G.A.R.S,, 13 febbraio 2020, n. 114; Corte App. Palermo, sez. I, 19 settembre 2024, n.
18; A. CanpIDO, Quando il diritto diventa finanziariamente incondizionato, cit., 58-59.

6 Corte cost., sent. n. 192/2024, punto 14 del diritto; M. Lapu, L. SpapacINI, La
nozione costituzionale di livello essenziale delle prestazioni tra potesta normativa e
autonomia finanziaria delle Regioni, cit., 95-96.
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Seppure debba ritenersi certamente suscettibile di tutela giurisdi-
zionale anche la descritta pretesa, la relativa azione non pud essere
intrapresa in carenza di un previo intervento dell’Amministrazione
che sola pud procedere ad attuare, peraltro in maniera non del tut-
to vincolata, il comando del legislatore®. In tal caso, la giurisdizione
deve ritenersi attribuita al giudice amministrativo®, poiché nella spe-
cie ’Amministrazione agisce attraverso 1’adozione di provvedimenti
autoritativi, connotati da spendita di potere ed esercizio di discrezio-
nalita, anche ove assuma comportamenti omissivi®®. In via di ulteriore
specificazione, deve aggiungersi che, ferma la giurisdizione del giudice
amministrativo, in presenza di una mera inerzia dell’ Amministrazio-
ne, la parte interessata potra agire in giudizio ricorrendo al rito (spe-
ciale) avverso il silenzio dell’ Amministrazione, disciplinato dagli artt.
31 e 117 cod. proc. amm. La pecuharlta di tale giudizio, che si conclu-
de in tempi alquanto ristretti, & data dalla possibilita per il giudice di
pronunciarsi sulla fondatezza della pretesa dedotta in giudizio, alme-
no laddove ci si trovi al cospetto di un’attivita vincolata o allorquando
non residuino ulteriori margini di esercizio della discrezionalita e non
slano necessari ademplmentl istruttori che debbano essere compiuti
dal’ Amministrazione®’; pur essendosi al cospetto di controversie in

66 Cfr. sull’assegno di cura al soggetto disabile gravissimo, Cons. Stato, sez. III,
12 aprile 2022, n. 2728.

87 A tal proposito deve rilevarsi che, sebbene il nostro ordinamento riconosca I'u-
nita funzionale della giurisdizione, & prevista dalla stessa Costituzione una divisione
organica della stessa, come reso evidente dalla presenza di diversi ordini di giudici che
si occupano, in via esclusiva, dei vari segmenti della funzione giurisdizionale, la cui
individuazione scaturisce dalla posizione giuridica soggettiva azionata oppure avuto
riguardo alla materia trattata; tale assetto ¢ legato alla specializzazione di ogni plesso
giurisdizionale che, essendo in possesso di specifiche e peculiari competenze, & in
grado di fornire una piti adeguata risposta alla domanda di giustizia: A. DE ViTa,
11 progetto di vita individuale del soggetto disabile: aspetti sostanziali e questioni di
ginrisdizione, cit., 336-337.

6 Cass., S.U., ord. 20 gennaio 2022, n. 1781; Cass., S.U., ord. 1° febbraio 2021,
n. 2159; C. AcoceLLa, Livelli essenziali delle prestazioni e gindice amministrativo,
in PA Persona e Amministrazione, n. 2/2023, 392 ss. nei giudizi antidiscriminatori
la giurisdizione viene sempre attribuita, non del tutto condivisibilmente, al giudice
ordinario, anche laddove a fondamento del trattamento differenziato oggetto di con-
testazione siano posti provvedimenti amministrativi: Corte cost., sent. n. 15/2024;
Cass., S.U., 5 maggio 2026, n. 12704; Cass., [ civ., 16 luglio 2026, n. 23363.

% Art. 31, comma 3, cod. proc. amm.; A. DE Vita, Il progetto di vita individuale
del soggetto disabile: aspetti sostanziali e questioni di giurisdizione, cit., 343-344.
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cui non esistono atti vincolati (tranne che nell’an), potrebbe accadere
che ’Amministrazione abbia gia esaurito tutti i margini di discrezio-
nalita a sua disposizione e quindi il giudice sia in grado di stabilire
abbastanza puntualmente I'obbligo gravante sull’ Amministrazione™

La sussistenza della giurisdizione amministrativa, anche con ri-
guardo alla materia delle prestazioni sociali, non & comunque esclusa
dalla necessita di garantire la tutela di posizioni giuridiche afferenti
alla sfera personale degli individui, essendo ormai acquisita la piena
idoneita del giudizio amministrativo ad assicurare una garanzia pie-
na e conforme ai precetti costituzionali di riferimento anche ai diritti
fondamentali dell’individuo”. Cio trova una conferma anche nel dirit-
to positivo, visto che I’art. 55, comma 2, secondo periodo, cod. proc.
amm. stabilisce che «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»”

70 Si segnalano, a titolo di esempio, T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, 10 aprile
2025, n. 275, che richiama il tenore dell’istruttoria; T.A.R. Calabria, Reggio Calabria,
7 aprile 2025, n. 254, con riguardo al trattamento con modello ABA; T.A.R. Campa-
nia, Napoli, sez. VI, 10 ottobre 2024, n. 5317, sul progetto di vita gia predisposto dalla
Commissione UVI.

7t Corte cost., sent. n. 140/2007; Cass., S.U., 25 novembre 2014, n. 25011; Cons.
Stato, ad. pl., 12 aprile 2016, n. 7; Cons. Stato, sez. III, 20 novembre 2024, n. 9323;
Cons. Stato, sez. III, 21 ottobre 2020, n. 6371; Cons. Stato, sez. III, 2 settembre
2014, n. 4460; da ultimo Corte cost., sent. n. 203/2024, punto 4.7.4 del diritto, se-
condo la quale il «ricorso al giudice amministrativo, (...) & certamente idoneo ad
assicurare — grazie ai provvedimenti cautelari di cui agli artt. 55, 56 e 61 del codice
del processo amministrativo — una tutela immediata ed effettiva contro eventuali
provvedimenti lesivi dei diritti fondamentali dell’interessato»; anche A. Grusrr, Spi-
golature su riparto di giurisdizione, cit., 197-198; R. R. Giant, Giudice amministra-
tivo e giurisdizione esclusiva sui diritti fondamentali: il caso del sostegno scolastico ai
disabili e 1 dubbi sul criterio di riparto di ginrisdizione seguito dalla Cassazione, in
Quest. giust., n. 1/2021, 210-211; dovrebbe invece spettare al giudice ordinario ogni
controversia in cui si faccia questione del nucleo duro dei diritti fondamentali, se-
condo E. Scorry, I diritti fondamentali nel pluralismo delle giurisdizioni, in Quest.
giust., n. 1/2021, 207.

72 Si veda anche Part. 133, comma 1, lett. p), cod. proc. amm. che affida alla giu-
risdizione esclusiva del giudice amministrativo anche «... le controversie comunque
attinenti alla complessiva azione di gestione del ciclo dei rifiuti, seppure posta in es-
sere con comportamenti della pubblica amministrazione riconducibili, anche media-
tamente, all’esercizio di un pubblico potere, quand’anche relative a diritti costitu-
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Tale attivitd di matrice pubblicistica viene ricondotta all’alveo dei
servizi pubblici, poiché finalizzata alla soddisfazione di un interesse
generale, di carattere non economico, da parte dell’Amministrazio-
ne pubblica, che va a intersecare la posizione dei singoli consociati’;
in conseguenza di cid, con riguardo alla tematica legata all’individua-
zione del plesso giurisdizionale chiamato a dirimere le controversie
in tale materia, si deve fare applicazione dell’art. 133, comma 1, lett.
¢), cod. proc. amm.” che attribuisce alla giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo «le controversie in materia di pubblici servizi
relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti in-
dennita, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti
adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico
servizio in un procedimento amministrativo...»”.

Ci si trova al cospetto di una di quelle «particolari materie» in cui,
pur agendo I’Amministrazione-autoritd, si rinviene un inestricabile
intreccio tra le posizioni giuridiche coinvolte — sia di diritto soggettivo
che di interesse legittimo — che ha indotto il legislatore ad affidare la
tutela giurisdizionale al giudice amministrativo. La disposizione di cui
al citato art. 133, comma 1, lett. ¢), cod. proc. amm. deve essere inter-
pretata alla luce della sentenza della Corte cost. n. 204/2004, secondo
la quale «la materia dei pubblici servizi puo essere oggetto di giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo se in essa la pubblica ammi-
nistrazione agisce esercitando il suo potere autoritativo ovvero, attesa
la facoltd, riconosciutale dalla legge, di adottare strumenti negoziali in
sostituzione del potere autoritativo, se si vale di tale facolta». Con la
successiva sent. n. 191/2006, la Corte ha altresi precisato che la devo-
luzione alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo riguar-
da anche le controversie relative a «comportamenti» collegati all’eser-
cizio, pur se illegittimo, di un pubblico potere, mentre per converso
laddove si tratti di questioni che non involgono «anche» I’esercizio di

zionalmente tutelati»; anche M. RamajoL, Sui molteplici criteri di riparto, cit., 285;
sottolinea la particolare efficacia del giudizio amministrativo e della relativa tutela
cautelare, R. Gian1, Gindice amministrativo e ginrisdizione esclusiva, cit., 212-213,
anche A. DE Vi1, Il progetto di vita individuale del soggetto disabile: aspetti sostan-
ziali e questioni di giurisdizione, cit., 341.

73 Sulla nozione di servizio pubblico, cfr. Corte cost., sent. n. 325/2010; R. ViLLA-
TA, S. VaLaGUzZzA, Pubblici servizi, Torino, 2022.

7 Riproduttivo dell’art. 33 del d.Igs. n. 80/1998.

75 Cosi M. RamajoLt, Sui molteplici criteri di riparto della ginrisdizione, cit.,
279.
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poteri amministrativi, le stesse risultano attratte alla giurisdizione del
giudice ordinario”

Tornando alla possibilita per I'interessato di agire in giudizio in
caso di mancata attuazione dei LEP in ambito sociale, minori certezze
sussistono laddove la previsione delle suddette prestazioni sia stata
abrogata del tutto oppure sia stata limitata a un determinato arco di
efficacia temporale.

Come gia segnalato in precedenza, la affermata discrezionalita in
capo al legislatore statale nell’individuazione dei LEP non pud che ac-
compagnarsi all’assenza di una posizione giuridica tutelata in capo ai
soggetti che avevano gia beneficiato della prestazione o che ne avrebbe
potuto beneficiare”, con la conseguenza che nessuna azione giurisdi-
zionale potrebbe essere utilmente avviata da un individuo per ottenere
P'agognata utilita giuridica. Ove fosse comunque avviato un conten-
z10s0 1n merito, stante 1’assenza di una norma di legge determinativa
dei LEP, lo stesso dovrebbe essere proposto presso la giurisdizione
ordinaria, poiché non sarebbe contestato I'esercizio (illegittimo) di un
potere amministrativo, ma si farebbe questione della sussistenza di un
(asserito) diritto soggettivo, non soddisfatto dall’ apparato pubblico in
generale. E evidente che laddove il soggetto agente riuscisse a dimo-
strare che la prestazione afferisce a un diritto fondamentale, I’erronea
qualificazione della stessa nell’ambito di un LEP non potrebbe im-
pedire I'accoglimento della domanda giudiziale, magari previa decla-
ratoria di incostituzionalita, per il tramite di una pronuncia di natura
additiva, della norma di legge che non garantisce la tutela del citato
diritto fondamentale.

Anche nel caso in cui, pur formalmente permanendo la previsione
del LEP, il legislatore statale abbia ritenuto di non procedere al suo ul-
teriore finanziamento, a suo tempo stabilito in maniera temporanea’®,
si deve ritenere che non sussista una posizione giuridicamente tutelata

76 Corte cost., sent. n. 35/2010.

77 Si veda la parabola del reddito di cittadinanza, definitivamente abrogato, a de-
correre dal 1° gennaio 2024, dall’art. 1, comma 318, della I. n. 197 del 2022; in argo-
mento, Corte cost., sent. n. 31/2025; G. Gorri, Contrasto alla poverta ed eguaglianza
sostanziale. Riflessioni a partire da alcune recenti indicazioni della Corte costituzio-
nale, cit., 23 ss.

78 Si deve ritenere temporanea 'introduzione quando si individuano le specifiche
annualita del finanziamento del LEP, implicitamente attribuendo al futuro legislatore
la scelta in ordine alla permanenza della misura, con le correlate valutazioni in ordine
alle fonti di reperimento delle risorse.
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in capo al potenziale beneficiario, con conseguente impossibilita per
lo stesso di coltivare con successo un’azione in sede giurisdizionale.
Tale evenienza deve essere distinta da quella, segnalata in precedenza,
secondo la quale se il LEP ¢ stato previsto a regime e viene a mancare
soltanto la fonte di finanziamento, deve confermarsi ’obbligo per il
legislatore statale di finanziarlo, sussistendo simmetricamente un di-
ritto soggettivo in capo al beneficiario e una pretesa giuridicamente
fondata 1 in capo all’Ente deputato alla concreta erogazione della pre-
stazione”

7 Se per il privato I'azione giurisdizionale deve essere esperita in sede ordinaria,
sussistendo un diritto soggettivo perfetto, per I’Ente pubblico onerato della presta-
zione, ma non finanziato, potrebbe prospettarsi un’azione in sede di giurisdizione
amministrativa, trattandosi di rapporti di diritto pubblico, sub specie di delega di fun-
zioni, oppure laddove si tratti di una Regione potrebbe anche ipotizzarsi un conflitto
di attribuzioni contro lo Stato presso la Corte costituzionale ai sensi dell’art. 134
Cost.



CAroLINA CLO

Il ruolo del Giudice tutelare nella tutela

delle persone con disabilita: autodeterminazione,
misure di protezione

e rapporti con 1 servizi territoriali

Sommarrio: 1. Listituto dell’Amministrazione di Sostegno. — 2. Procedimento di
nomina, scelta del’ADS e revoca della misura - principali problematiche pratiche. —
3. Vigilanza gestoria sull’operato dell’ Amministratore di Sostegno - principali proble-
matiche pratiche. — 4. Autorizzazione a prestare il consenso/dissenso ai trattamenti
terapeutico-sanitari con valutazione di eventuali DAT. - 5. La convalida o meno delle
ordinanze sindacali di TSO. — 6. I rapporti del Giudice Tutelare con i Servizi Territo-
riali. — 7. Conclusione.

Il Giudice Tutelare ¢ la figura centrale per la protezione delle per-
sone con disabilitd: ne tutela i diritti — cercando, fin dove & possibile,
di rispettare la loro volonta e autodeterminazione — e vigila sul loro
patrimonio, laddove previsto.

La principale normativa di riferimento, si rinviene, a livello nazio-
nale, nel codice civile — cosi come modificato dalla l. n. 6 del 2004 (per
le amministrazioni di sostegno, artt. 404-413); nella 1. 219 del 2017
(sul consenso informato e sulle Disposizioni Anticipate di Trattamen-
to-DAT); nella l. 112 del 2006 (sul dopo di noi); nella 1. 833 del 1978
agli artt. da 33-35 (Trattamento Sanitario Obbligatorio), cosi come
modificata a seguito della sent. n. 76 del 2025.

A livello sovranazionale, le principali fonti sono la Convenzione
del’ONU sui diritti delle persone con disabilita; la Convenzione sui
diritti del’'uomo e della biomedicina - Oviedo 1997; la Carta Europea
dei diritti del malato.

Occorre, tuttavia, tenere presente, sin da ora, che la . 167/2025
delega il Governo a riordinare la materia della disabilita, introducendo
misure per I’autodeterminazione, il superamento degli istituti dell’in-
terdizione e dell’inabilitazione, prevedendo, altresi, la semplificazione
dei procedimenti amministrativi e digitali per le persone con disabilita.

Dichiarato obiettivo & quello di rendere le tutele pit efficaci e su
misura, senza cambiamenti immediati ma con una roadmap di decreti
legislativi nei 24 mesi successivi.
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La legge delega n. 167/2025 avvia una riforma complessiva degli
strumenti di protezione, volta a superare istituti rigidi come 'interdi-
zione e |'inabilitazione, rendendo I’ Amministrazione di Sostegno lo
strumento ordinario e personalizzato di tutela.

In generale, le riforme del 2025-2026 (quella sopra citata e quel-
la istitutiva dell’Autoritd Garante Nazionale dei Diritti delle Persone
con Disabilita) pongono maggiore enfasi sull’autonomia e sui desideri
della persona disabile, riducendo I’approccio puramente «sostitutivo»
a favore di uno «di supporto».

Tralasciando 1 desueti istituti dell’interdizione e dell’inabilitazio-
ne — peraltro, destinati presumibilmente a scomparire a seguito della l.
167/2025 — il principale strumento a disposizione del Giudice Tutela-
re —in obbligata sinergia con i servizi territoriali (Servizi Sociali e Ser-
vizio Sanitario Nazionale) — per la tutela delle persone con disabilita
¢ l'istituto dell’amministrazione di sostegno: dal procedimento di no-
mina alla sua revoca o cessazione, passando per la scelta dell’ammini-
stratore di sostegno, per la vigilanza gestoria continuativa sull’operato
dello stesso (rendiconto ed equa indennita per I’ADS, provvedimenti
su istanze concernenti atti di straordinaria amministrazione, interven-
ti in caso di contrasti) ed, infine, per le autorizzazioni a prestare il
consenso/dissenso ai trattamenti terapeutico-sanitari con valutazione
di eventuali DAT.

Laddove quest’ultima prerogativa ed il relativo potere attribuito
al’amministratore di sostegno non fosse sufficiente per tutelare la
persona con disabilita, in particolare di natura psichica, difettando il
Giudice Tutelare di poteri coercitivi, non residuera che Iistituto del
Trattamento Sanitario Obbligatorio, disposto con ordinanza del Sin-
daco su proposta di un medico e convalida di un altro.

In tale ipotesi, al giudice Tutelare & attribuito il potere di convalida-
re — al ricorrere di determinati presupposti e previa audizione dell’in-
teressato — o meno ’ordinanza del Sindaco.

1. Listituto dell’ Amministrazione di Sostegno

Premessa e presupposti, art. 404 Codice Civile

Dart. 1 della 1. n. 6/24 recita «la presente legge ha la finalita di tu-
telare, con la minore limitazione possibile della capacita di agire, le
persone prive in tutto o in parte di autonomia nell’espletamento delle
funzioni della vita quotidiana mediante interventi di sostegno tempo-
raneo o permanente».
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D’amministrazione di sostegno si pone, cosi, come uno strumen-
to modulabile su ogni singolo caso concreto, in grado di fornire ai
soggetti deboli un supporto (declinato in termini di rappresentanza
o di assistenza), che miri a sostenere la capacita residua del soggetto,
valorizzando la centralita della persona e il principio di autodetermi-
nazione.

Al sensi dell’art. 404 c.c. «<La persona che, per effetto di una in-
fermita ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nella
1mp0351b1hta anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri
interessi, pud essere assistita da un amministratore di sostegno, no-
minato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o il
domicilio».

A fronte del tenore letterale della norma, al Giudice Tutelare & ri-
messo un triplice accertamento: il primo concerne la sussistenza o meno
di una infermita e/o di una menomazione fisica o psichica; il secondo
concerne la verifica di una effettiva impossibilita, anche parziale, della
persona beneficiaria di attendere ai propri interessi; il terzo, concerne il
riscontro di un nesso causale tra le circostanze sopradette (cfr. sul pun-
to, chiarissima, Cass., ord. 04.2.2014, n. 2364, Rel. Acierno).

La norma 1nd1V1dua dunque, due requisiti, uno di tipo soggettivo
(la menomazione fisica o psichica), I'altro di tipo oggettivo (I'impossi-
bilita di provvedere ai propri interessi), che devono coesistere ed esse-
re legati da un rapporto di causalita.

Tuttavia, pur in presenza di tali requisiti devesi sottolineare che
non sempre & automatica e necessaria la nomina di un amministrato-
re di sostegno. L'attivazione di una misura di protezione sempre € in
ciascuna situazione di bisogno si pone, invero, in contrasto con una
lettura costituzionalmente orientata delle norme che presiedono tale
istituto.

Se ¢ vero, infatti, che lo Stato deve rimuovere gli ostacoli che, limi-
tando di fatto I’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno svilup-
po della persona umana, con ci6 accordando un diritto (art. 3 Cost.), &
altresi vero che lo stesso Stato deve costantemente richiedere I’adem-
pimento dei doveri inderogabili di solidarieta sociale (art. 2 Cost.).

Ttali doveri sono posti, come & ovvio, in primo luogo a carico dei
soggetti che — di fatto o in quanto a cid normativamente tenuti — si-
ano prossimi a chi, per qualsivoglia motivo, si trovi in situazione di
bisogno: lo Stato, infatti, non pud di certo prefiggersi I'obiettivo, del
tutto irrealistico, che ogni suo singolo consociato abbia la «possibilita
di provvedere ai propri interessi» del tutto autonomamente, e senza
I’aiuto del prossimo.
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Sulla scorta di un’analisi del tessuto sociale italiano, infatti, ci si
accorge agevolmente del fatto che determinate categorie di persone
(ad es., gli analfabeti, gli anziani, le persone prive di adeguati mezzi
culturali, gli stranieri, magari richiedenti protezione internazionale,
del tutto slegati dal territorio nazionale sul quale sono appena giunti,
etc.), solo da un punto di vista astratto hanno il potere di curare de-
terminati loro interessi; nel concreto, invero, riescono ad esercitare 1
loro diritti con pienezza, solo in quanto si giovino dell’ausilio degli
altri (della famiglia; dei servizi sociali; delle associazioni; attraverso
P'utilizzo degli strumenti negoziali approntati dal diritto civile, quali
mandato, procura, testamento pubblico ex art. 603, u.c., c.c., etc; ed in
tanti altri modi ancora).

Senza tali strumenti, semplicemente, non ne sarebbero in grado.

Non si vede pertanto il motivo per il quale altri individui, sol per-
ché affetti da patologie, pur invalidanti, che inibiscano loro di provve-
dere autonomamente ai propri interessi, debbano necessariamente ed
ineluttabilmente essere assistiti da un soggetto di nomina giudiziale,
laddove siano concretamente in grado di esercitare con pienezza i loro
diritti avvalendosi del proficuo aiuto da parte di terzi.

Laddove, nel caso concreto, pur in presenza di una patologia astrat-
tamente invalidante si riscontri

1) la presenza di una rete familiare attenta alle esigenze della perso-
na beneficianda (e priva al suo interno di conflittualita, o tacciabile di
un qualche, pur recondito, sospetto in ordine a velleita di approfitta-
mento),

i1) 'intervento mirato dei soggetti istituzionali (su tutti, come & ov-
vio, 1 servizi socio-assistenziali) deputati all’ausilio delle persone va-
riamente bisognose,

ii1) la disponibilita, in termini di piena e sufficientemente informata
accettazione, da parte del soggetto bisognoso, ad avvalersi dell’aiuto
proveniente dai predetti soggetti,

iv) la limitata difficolta di compimento delle «attivita di protezio-
ne», in riferimento ad una agevole sormontabilita delle problematiche
di natura pratica, burocratica e giuridica che via via si vadano a pre-
sentare,

’apertura dell’amministrazione di sostegno sarebbe superflua ed
inutilmente gravatoria in quanto foriera di innumerevoli — e non di-
spensabili — incombenti e spese (rendicontazione, presentazione di
istanze, accessi in Tribunale, richieste di copie di provvedimenti, as-
sunzione della qualifica di pubblico ufficiale, etc), che andrebbero
unicamente ad assommarsi, senza alcun concreto giovamento, a tutte
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le attivita pit squisitamente destinate alla cura quotidiana, personale e
patrimoniale, degli interessi del soggetto bisognoso.

2. Procedimento di nomina, scelta dell’ADS e revoca della misura -
principali problematiche pratiche

Su ricorso dei soggetti legittimati dal combinato disposto degli artt.
406 e 417 c.c., 1l Giudice Tutelare, se non provvede in via d’urgenza ex
art. 404, comma 4 c.c. (cio¢ quando ravvisa ’esistenza di una minaccia
non irrisoria per 'incolumita, la sicurezza, la salute della persona be-
neficianda o per gli interessi economico-patrimoniali della stessa su-
scettibili di incidere, laddove compromessi in modo grave, sulle pro-
spettive di sopravvivenza della persona beneficiaria), fissa con decreto
’'udienza per sentire personalmente la persona beneficianda (art. 407
comma 2 c.c.), unico soggetto la cui audizione ¢ necessaria e impre-
scindibile.

Nel procedimento, non & necessaria la difesa tecnica. Pertanto,
il ricorso potra essere presentato direttamente dal ricorrente, senza
il ministero di un difensore (si veda, pero, Cass. civ., 29/11/2006, n.
25366 secondo la quale il procedimento di ADS non richiede la difesa
tecnica, salvo che emerga la necessita di assumere provvedimenti che
incidono su diritti fondamentali)

Sul tema ¢ stata chiamata a pronunciarsi anche la Corte Costituzio-
nale, la quale con I'ord. n. 128 del 19/04/07 ha dichiarato manifesta-
mente infondata la questione, dal momento che alle norme contestate
puo essere data una lettura costituzionalmente orientata, tale per cui
’obbligatorieta della difesa viene in rilievo quando vengono in gioco
diritti fondamentali della persona.

Nella prassi si & optato per la scelta di avvisare il beneficiando della
facolta di farsi assistere da un difensore in sede di decreto di fissazione
dell’udienza per la sua audizione («Si avvisa la parte nei cui confronti
¢ proposto il ricorso che ha facoltad di costituirsi nel procedimento
con la rappresentanza o I'assistenza di un Avvocato, potendo essere
adottati provvedimenti potenzialmente privativi, anche solo in parte,
della capacita di agire»).

Al ricorso deve, ovviamente, essere allegata documentazione at-
testante la menomazione fisica o psichica posta a fondamento della
richiesta ma il Giudice tutelare ha ampi poteri ufficiosi istruttori in
merito a tale accertamento e ad ogni ulteriore elemento utile per la
decisione (art. 407 comma 3).
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Per valutare Pesistenza e I'entitd della «<menomazione fisica o psi-
chica», soccorre, oggi, anche lo strumento introdotto dal Decreto Le-
gislativo 10 maggio 2024, n. 62, provvedimento cardine per la defini-
zione della condizione di disabilita in Italia, in attuazione della I. delega
227/2021 che introduce una prospettiva basata sul modello bio-psi-
co-sociale dell’'ICF (Classificazione Internazionale del Funzionamen-
to), superando la visione puramente medica; semplifica i procedimenti
eliminando la distinzione tra invalidita civile, handicap (1. 104/92) e altre
certificazioni, accorpandoli in un’unica valutazione di base; introduce
il diritto per ogni persona con disabilita di avere un «Progetto di vita»
individuale, autogestito e partecipato, volto a garantire "autonomia e
Iinclusione sociale; rimuove dalle leggi italiane termini come «handi-
cappato» o «invalido», sostituendoli con «persona con disabilita».

Allesito dell’udienza e degli accertamenti espletati, laddove ne rav-
visi 1 presupposti, il Giudice Tutelare emette il decreto di nomina che
si configura come un «vestito su misura» del caso concreto, tenendo
conto, laddove possibile, degli interessi, delle esigenze di protezione,
dei bisogni e delle richieste della persona.

Varieranno, caso per caso, ad esempio: durata della misura, natura
del sostegno (assistenza o rappresentanza) poteri del’ADS con rife-
rimento alle specifiche necessita del beneficiario, estensione o meno al
beneficiario degli effetti favorevoli interdizione e inabilitazione, ecc.

Ovviamente, detto decreto, potra essere via via modificato o inte-
grato a seconda delle necessita che si prospetteranno nel prosieguo.

In sostanza, il giudice, definendo Ioggetto del sostegno ed i poteri
del’amministratore, crea una sorta di vestito giuridico ad hoc per quel
soggetto in quel momento.

Quanto alla scelta dell’ADS, la stessa deve avvenire in ossequio al
disposto di cui all’art. 408 c.c., quindi, «con esclusivo riguardo alla
cura e agli interessi della persona beneficiaria e dando preferenza, in
primo luogo, alla volonta espressa dal beneficiario oppure scegliendo
un soggetto del contesto familiare dello stesso. Infine, qualora non vi
sia la possibilita o vi sia conflitto intrafamiliare, & possibile conferire
Pincarico ad un soggetto estraneo alla famiglia (figura professionale
o meno), il quale, sotto la costante supervisione del Giudice tutelare
e con la collaborazione dei parenti (il cui ruolo non rimarra in alcun
modo sminuito), abbia come unico obiettivo il perseguimento del best
interest della persona beneficiaria.

Dovra, inoltre, tenersi conto dell’eventuale preferenza manifestata
dal beneficiario nel corso di tutto il procedimento, sempre che egli
conservi adeguata capacita di discernimento».
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Ci si domanda spesso se sia possibile nominare due amministratori
di sostegno.

Sulla questione si possono delineare, in giurisprudenza, due in-
dirizzi: uno maggioritario, favorevole alla doppia nomina, seppure a
certe condizioni — in particolare purché agli ADS vengano conferiti
poteri differenziati, ossia I'uno in ambito sanitario e I’altro in ambito
economico-patrimoniale (cosi Trib. Modena 24.10.2005 e Trib. Mo-
dena 16.06.2014) — e laltro mainoritario, contrario (cfr. Trib. Varese
decreto 13.07.2010).

Come ¢ noto, il criterio fondamentale che il giudice deve seguire
nella scelta dell’amministratore di sostegno ¢ esclusivamente quello
che riguarda la cura e gli interessi della persona beneficiaria, criterio
che assicura una ampia facolta di valutazione su quale sia il miglior
soggetto da scegliere per assicurare al massimo la cura di tali interessi.

Di conseguenza, una lettura approfondita delle norme in tema di
amministrazione di sostegno, in linea con la ratio dell’istituto, non
puo che portare a risposte costruite ad hoc, a seconda, cioe, di quello
che serve, nel singolo contesto concreto, per il benessere del soggetto
bisognoso di protezione.

In sintesi, sebbene 1 giudici tutelari possano orientarsi in modo di-
verso, le esigenze del caso concreto potrebbero giustificare la nomina
di due amministratori di sostegno con competenze (e responsabilitd)
distinte.

Altra questione particolarmente delicata riguarda il caso in cui il
beneficiario manifesti il proprio dissenso all’apertura della misura di
protezione o al suo mantenimento.

Sul punto si & pronunciata la Corte Costituzionale (ord. n. 4/2007)
la quale ha dichiarato manifestamente infondata la questione di legit-
timita costituzionale sollevata sul punto affermando, espressamente,
che in forza dell’art. 407 c.c. il Giudice Tutelare deve tenere conto,
compatibilmente con gli interessi e le esigenze di protezione della per-
sona, dei bisogni e delle richieste di questa.

Conseguentemente, afferma la Corte, il Giudice Tutelare «ha anche
il potere di non procedere alla nomina dell’amministratore di sostegno
in presenza del dissenso dell’interessato ove ritenga detto dissenso —
nel contesto della fattispecie sottoposta al suo giudizio — giustificata e
prevalente su ogni altra e diversa considerazione».

In sintesi, ed in concreto, il Giudice Tutelare ha ampia discrezio-
nalita: egli puo non procedere alla nomina, emettere un decreto di
nomina «leggero» (a tempo determinato, in assistenza e non in rap-
presentanza, limitando maggiormente i poteri dell’amministratore di
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sostegno, ecc.), revocare ’'amministratore in caso di inefficacia (ostili-
ta del beneficiario alla misura di protezione).

Infine, & bene sottolineare che & sempre ammessa la possibilita di
reclamo, anche su iniziativa del beneficiario, contro il decreto istituti-
vo e contro 1 provvedimenti gestori del Giudice Tutelare durante tutto
il corso della procedura

3. Vigilanza gestoria sull’operato dell’Amministratore di Sostegno -
principali problematiche pratiche

Ovviamente il compito del Giudice Tutelare non si esaurisce con
’emanazione del decreto di nomina.

Egli, infatti, vigila sull’operato dell’ADS e, in generale, sull’anda-
mento della procedura.

In particolare, il Giudice Tutelare modifica, integra o revoca il de-
creto di nomina a seconda delle esigenze del caso concreto; autorizza
o meno gli atti di straordinaria amministrazione richiesti dall’ADS e
dirime eventuali contrasti tra ADS e beneficiario ovvero tra questi ul-
timi ed 1 parentl (art. 410, comma 2 c.c.); approva 0 meno il rendiconto
della gestione (che, a differenza delle altre misure di protezione onera
I’ Amministratore di sostegno anche di relazionare sulle condizioni di
salute e abitative del beneficiario) e, se richiesto, liquida I’equa inden-
nita all’ Amministratore di sostegno ai sensi dell’art. 379 c.c.

Posto che la relazione periodica dell’amministratore di sostegno
contiene anche indicazioni sulle condizioni di salute del beneficiario,
sulla sua collocazione e altre informazioni sensibili, ci si domanda se sia
possibile rendere nota ai terzi, in particolare ai parenti, tale relazione.

La norma principale in materia & I’art. 380 c.c., richiamata dal pri-
mo comma dell’art. 411 c.c., a mente della quale «il giudice pud sot-
toporre il conto annuale [...] a qualche prossimo parente del minore
[leggasi interdetto, e leggasi, dunque, beneficiario di ADS]».

Sennonché, vanno svolte alcune precisazioni. La disposizione co-
dicistica testé citata nasce nell’ambito della tutela minorile (e, quindi,
degli interdetti), misura che approntava un deciso focus sulla prote-
zione del patrimonio della persona priva di autonomia, ponendo in
secondo ordine la assistenza del medesimo, specie dal punto di vista
umano e personale.

Non ¢ un caso, infatti, che le norme in tema di tutela tratteggino e
richiamino istituti quali I'inventario ed il «conto» (vuoi annuale, vuoi
finale), e non gia quello, di pit ampio respiro, rappresentato dalla re-
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lazione periodica contente informazioni circa I’attivita svolta e le con-
dizioni di vita personale e sociale del beneficiario di amministrazione
di sostegno (art 405, comma 5, nr. 6, c.c.).

E ictu oculi evidente come lo stravolglmento di prospettiva — che
si riverbera a cascata sulle modalita e sui contenuti di comunicazione
e raffronto tra 'amministratore di sostegno ed il Giudice Tutelare —
comporti alcuni accorgimenti: se, infatti, documenti quali I'inventario
ed il conto appaiono in qualche modo «asettici» e «statici», ben poten-
do constare a stretto rigore unicamente di dati economico-contabili, al
contrario, la relazione periodica dell’amministratore di sostegno puo,
e financo deve contenere emergenze sensibili e/o sensibilissime, come
tali suscettibili di salvaguardia e secretazione.

E intuitivo comprendere come la ostensione di una relazione pe-
riodica contenente tali informazioni possa rischiare di compromet-
tere irrimediabilmente le esigenze del beneficiario. D’altro canto,
esattamente al contrario, una applicazione restrittiva delle norme sul-
la ostensione degli atti della procedura di ADS — limitata de facto al
campo di applicazione di cui all’art. 380 c.c., e quindi circoscritta alla
ostensione dei dati contabili — non puo ritenersi soddisfacente, ed anzi
puo in casi estremi vanificare la filosofia stessa dell’istituto dell’ADS.
Con riferimento ai dati concernenti le condizioni di vita personale
e sociale del beneficiario (e financo a determinati aspetti sanitari), &
infatti oggettivamente impensabile escludere de plano determinati
parenti prossimi, magari mossi da spirito squisitamente affettivo nei
confronti del beneficiario, pur sempre inserito in una delle formazioni
sociali di cui all’art. 2 della Carta costituzionale.

In un’ottica ancora pil generale, poi, non sfugga come il limitare
il potere di controllo dei parenti all’esame contabile di cui all’art. 380
c.c. svilirebbe la portata della previsione di cui all’art. 410 c.c., che
legittima 1 medesimi (& infatti richiamato I’art. 406 c.c.) a rivolgersi al
Giudice Tutelare laddove ravvisino contrasto tra 'amministratore di
sostegno ed il beneficiario, scelte o atti dannosi, negligenza, etc.

E quindi chiaro come il sindacato sull’operato dell’ADS, cui sono
chiamati i parenti, debba essere reso possibile: e cid pud avvenire solo
consentendo a costoro di partecipare, in misura congrua, alla proce-
dura, attraverso una ostensione degli atti rilevanti.

Naturalmente, sono necessari dei temperamenti, al fine di ottenere
il giusto bilanciamento tra le esigenze di trasparenza e le necessita di
protezione.

In assenza di chiari indici normativi, si ritiene che le predette esi-
genze possano essere bilanciate attraverso un triplice ordine di stru-
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menti, rimessi al Giudice: 1) il riscontro di un interesse specifico e at-
tuale in capo a chi richieda la visione di atti; i1) la conseguente necessita
di espressa autorizzazione giudiziale, previo parere dell’ADS); iii) la
conservazione del potere di secretazione di contenuti.

Cosi procedendo, si potrebbe dunque raggiungere I'obiettivo di
coinvolgere soggetti estranei alla amministrazione, consentendo loro
di esercitare le legittime prerogative di sorveglianza e sindacato dell’o-
perato del’ADS, al contempo salvaguardando le esigenze di riserva-
tezza, privacy e protezione del beneficiario (e scongiurando il rischio
di istanze di accesso esplorative o abusive o finalizzate a rendere far-
raginosa o ad ostacolare la procedura).

4. Autorizzazione a prestare il consenso/dissenso ai trattamenti tera-
peuntico-sanitari con valutazione di eventuali DAT

Come accennato, una delle prerogative del Giudice Tutelare &
quella di autorizzare o meno "'amministratore di sostegno a prestare il
consenso ai trattamenti terapeutico-sanitari che si rendessero necessa-
r1 o opportuni nell’interesse del beneficiario.

La questione ¢ estremamente delicata in quanto, come & noto, il
diritto alla salute del soggetto protetto ha carattere personalissimo, lo
stesso non pud essere trasferito al suo rappresentante e va riconosciu-
to al paziente il diritto a non curarsi.

Occorre, pertanto, operare un bilanciamento dei diritti costituzio-
nalmente garantiti della salute e della liberta di autodeterminazione.

La legislazione vigente, per il combinato disposto dell’art. 404 c.c.
e dell’art. 6 della convenzione di Oviedo del 1997, ratificata in Italia
dallal. n. 145 del 2001, consente, nel caso di persona che per infermita
psichica o fisica sia 1mposs1b1htata a prestare il proprio consenso ai
trattamenti sanitari, la nomina di amministratore di sostegno che la
assista negli atti a cui la stessa non sia in grado di provvedere diretta-
mente.

In coerenza con I’esigenza di tutela dei valori di liberta e dignita
della persona, ’ordinamento offre alla persona affetta da disabilita la
possibilita «di far sentire la propria voce» in merito all’attivazione,
alla disattivazione e al rifiuto di uno specifico trattamento attraverso il
rappresentante legale ("amministratore di sostegno).

Tuttavia, la rappresentanza dell’amministratore di sostegno & sotto-
posta a un duplice ordine di vincoli, dovendo egli, innanzitutto, agire
nell’esclusivo interesse dell’incapace e nella ricerca del suo best interest;
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in secondo luogo, ¢ importante ricordare che egli non deve decidere al
posto dell’incapace né per I'incapace, bensi con I'incapace, quindi, ri-
costruendo la presunta volonta del paziente incosciente, tenendo conto
dei desideri da lui espressi prima della perdita della coscienza.

Ne discende che al Giudice Tutelare spetta propriamente ed uni-
camente il controllo della legittimita della scelta operata dall’ammini-
stratore nell’interesse dell’incapace, in particolare allorquando si rav-
visi un contrasto tra rappresentante legale e medico ex art. 3, comma
51.219/2017.

In sintesi, spetta all’amministratore di sostegno prima, ed al Giu-
dice Tutelare poi il delicato compito, nell’ipotesi di soggetto incapace
di esprimere autonomamente le proprie determinazioni, di procedere
alla ricostruzione della volonta del malato rispetto alle scelte di cura.

Tale attivita e piuttosto agevole quando il beneficiario abbia, in
passato, espressamente dichiarato di consentire o meno a determinati
trattamenti terapeutici (attraverso le DAT).

Quando, invece, non sia stata in precedenza manifestata una vo-
lonta espressa, all’amministratore di sostegno (e al Giudice Tutelare in
caso di contrasti) ¢ attribuito il compito di indagare e comunicare la
volonta presunta del beneficiario analizzando il suo stile di vita, la sua
personalita, le sue convinzioni etiche e religiose, culturali e filosofiche,
le quali possono suggerire in quale direzione egli si sarebbe orientato
rispetto alla singola scelta di cura.

Tali principi sono stati espressamente affermati dalla Suprema Cor-
te nella sent. n. 21748 del 2007.

Nella pratica, qualora si ponga la questione della manifestazione
del consenso/dissenso ad un determinato trattamento terapeutico-sa-
nitario, occorre distinguere: se il beneficiario & sostanzialmente in gra-
do di autodeterminarsi, egli conservera ogni capacita in ordine alla
prestazione del consenso (o del dissenso) informato in relazione ad
ogni scelta terapeutica. Non trovera dunque applicazione, sino a even-
tuale diverso provvedimento del Giudice Tutelare ex art. 407, comma
4, c.c., con riferimento ai rapporti con i medici e le strutture sanitarie,
Iart. 3, comma 4, seconda parte l. 219/2017.

Se, invece, la capacita della persona & gravemente compromessa,
all’amministratore di sostegno (avuto riguardo al disposto dell’art. 3,
comma 4, seconda parte l. 219/2017) puo e deve, essere deferito il po-
tere di rappresentanza esclusiva nel prestare il consenso e/o il dissenso
ad intraprendere i suddetti accertamenti, trattamenti sanitari, in consi-
derazione dell’impossibilita, anche parziale, del beneficiario a prestare
tale consenso.
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Ogni manifestazione di consenso e/o di dissenso agli accertamenti
ed ai trattamenti terapeutici dovra essere prestata con il beneficiario,
e non al posto dello stesso, nel senso che "'amministratore nominato
dovra esprimere quello che risulterd essere il reale intendimento del
soggetto beneficiario, parlando con lui, cogliendone per quanto pilt
possibile i desideri e le aspirazioni, anche implicite e/o presunte, e non
il proprio intendimento.

A tal fine ’ADS ¢ ammesso a ricercare ed estrarre copia presso ogni
Ufficio pubblico di cui all’art. 4, comma 6, 1. 219/2017 (Comune di
residenza del beneficiario; strutture sanitarie; registro nazionale nota-
rile ove consentito;) di eventuali disposizioni anticipate di trattamento
rese dal beneficiario in epoca antecedente la perdita della capacita di
autodeterminarsi.

In caso di avvenuta nomina, nell’ambito delle d.a.t., di una persona
fiduciaria diversa dall’amministratore di sostegno, quest’ultimo sot-
toporra immediatamente la questione al Giudice Tutelare, chiarendo
se vi siano gravissimi motivi ostativi al mantenimento dell’incarico di
fiduciario il quale, sino a diverso provvedimento — in ossequio alla
liberta di autodeterminazione di ciascuno e valorizzando la volonta
precedentemente espressa dalla persona — deve essere considerato I'u-
nico soggetto investito delle prerogative di cui alla 1. 219/2017 e I'u-
nico a potere e dovere rappresentare il paziente nelle relazioni con il
medico e con le strutture sanitarie.

In generale, sard cura dell’amministratore di sostegno investire di
eventuali questioni relative al consenso e/o al dissenso informato il Giu-
dice Tutelare, soltanto in caso di grave contrasto tra ADS e beneficiario
e/o parenti prossimi di questi ove esistenti. Anche 1 sanitari, in tali eve-
nienze, potranno rivolgersi al Giudice ex art. 3 1. 219/2017; ai medesimi
va, tuttavia, ricordato che I'intervento in stato di necessita & sempre do-
veroso, incontrando I’unico limite del dissenso informato del paziente
e/o del suo rappresentante legale, debitamente manifestato.

A fronte di tutto quanto sopra, ¢ agevolmente intuibile che attribu-
ire al’ADS il potere di esprimere il consenso/dissenso ai trattamenti
terapeutico/sanitari non significa attribuirgli il potere di imporre le
cure contro la volonta — ancorché viziata — del beneficiario.

La precisazione si rende necessaria nelle ipotesi di amministrazioni
di sostegno attivate per supplire a menomazioni psichiche del benefi-
ciario.

In tali casi, ¢, evidentemente, necessaria una maggiore presa in cari-
co da parte dei servizi territoriali con eventuale attivazione del diverso
e piu stringente istituto del trattamento Sanitario Obbligatorio.
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5. La convalida o meno delle ordinanze sindacali di TSO

Il Giudice Tutelare & una figura chiave nel Trattamento Sanitario
Obbligatorio (TSO), intervenendo per convalidare o meno "ordinan-
za del Sindaco entro 48 ore dall’invio, dopo aver sentito la persona
interessata) per garantire i diritti costituzionali e la legalita del prov-
vedimento restrittivo della liberta personale, assicurando che il tratta-
mento sia necessario e proporzionato, e potendo disporne I'immedia-
ta cessazione se non convalida.

Questo controllo giurisdizionale & un presidio fondamentale per la
liberta personale (art. 13 Cost.) e per il diritto alla salute (art. 32 Cost.)
ed ¢ rimesso al Giudice Tutelare proprio perché, in fondo, si tratta di
tutelare una disabilita, seppur di natura psichica.

Con la sent. n. 76/2025 (pubblicata in Gazzetta Ufficiale in data
04.06.2025) la Corte Costituzionale ha dichiarato I'illegittimita costi-
tuzionale dell’art. 35 della 1. 23.12.1978, n. 833 (istitutiva del servizio
sanitario nazionale), nella parte in cui non prevede che:

a) il provvedimento del Sindaco che dispone il trattamento sani-
tario obbhgatorlo (TSO) in condizioni di degenza ospedaliera sia
comunicato alla persona interessata o al suo legale rappresentante, se
esistente;

b) il Giudice Tutelare senta la persona sottoposta al trattamento
prima di convalidare il TSO;

c) il decreto di convalida sia notificato alla persona interessata o al
suo legale rappresentante, se esistente.

Di conseguenza, il testo della norma nelle parti interpolate (commi
1-2-3-4), ¢ il seguente:

«Il provvedimento con il quale il sindaco dispone il trattamento
sanitario obbligatorio in condizioni di degenza ospedaliera, da ema-
narsi entro 48 ore dalla convalida di cui all’articolo 34, quarto comma,
corredato dalla proposta medica motivata di cui all’articolo 33, terzo
comma, e dalla suddetta convalida deve essere “comunicato alla per-
sona interessata o al suo legale rappresentante, ove esistente, e” noti-
ficato, entro 48 ore dal ricovero, tramite messo comunale, al giudice
tutelare nella cui circoscrizione rientra il comune.

Il giudice tutelare, entro le successive 48 ore, assunte le informazio-
ni “sentita la persona interessata” e disposti gli eventuali accertamen-
ti, provvede con decreto motivato a convalidare o non convalidare
il provvedimento e ne da comunicazione al sindaco “e ne dispone la
notificazione alla persona interessata o al suo legale rappresentante,
ove esistente”. In caso di mancata convalida il sindaco dispone la ces-
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sazione del trattamento sanitario obbligatorio in condizioni di degen-
za ospedaliera.

Se il provvedimento di cui al primo comma del presente articolo
¢ disposto dal sindaco di un comune diverso da quello di residenza
dell’infermo, ne va data comunicazione al sindaco di questo ultimo
comune, nonché al giudice tutelare nella cui circoscrizione rientra il
comune di residenza. Se il provvedimento di cui al primo comma del
presente articolo & adottato nei confronti di cittadini stranieri o di
apolidi, ne va data comunicazione al Ministero dell’interno, e al con-
solato competente, tramite il prefetto.

Nei casi in cui il trattamento sanitario obbligatorio debba protrarsi
oltre il settimo giorno, ed in quelli di ulteriore prolungamento, il sani-
tario responsabile del servizio psichiatrico della unita sanitaria locale
¢ tenuto a formulare, in tempo utile, una proposta motivata al sin-
daco che ha disposto il ricovero, il quale ne di comunicazione “alla
persona interessata o al suo legale rappresentante, ove esistente, e” al
giudice tutelare, con le modalita e per gli adempimenti di cui al primo
e secondo comma del presente articolo, indicando la ulteriore durata
presumibile del trattamento stesso».

In sintesi, il Giudice Tutelare funge da garante giurisdizionale del
TSO, assicurando che un provvedimento che limita la liberta personale
sia legittimo, necessario e rispetti i diritti fondamentali della persona.

Il Procedimento prevede la stretta sinergia tra i servizi territoriali
(Servizio Sanitario Nazionale e Comune) ed il Giudice Tutelare.

In particolare, esso ¢ instaurato con la trasmissione al Giudice
Tutelare, da parte del Sindaco, entro 48 ore dall’inizio del ricovero,
dell’ordinanza con cui egli dispone il TSO, della proposta del TSO
da parte di un medico e della relativa convalida da parte di un altro
medico appartenente al Servizio Sanitario Nazionale.

I1 Sindaco, in ottemperanza alla sentenza della Corte Costituziona-
le, deve oggi anche fornire al Giudice Tutelare la prova di aver comu-
nicato gli atti di cui sopra anche all’interessato e al suol legale rappre-
sentante, ove esistente.

Dopo I'obbligatorio ascolto dell’interessato da parte del Giudice
Tutelare — al fine di verificare le condizioni reali della persona e I’e-
ventuale esistenza di una rete di sostegno — quest’ultimo puo richie-
dere d’ufficio ulteriori accertamenti e sollecitare 1 soggetti legittimati
ad attivare misure di protezione come I"amministrazione di sostegno
laddove emerga una grave fragilita sociale dell’interessato.

Entro 48 ore dalla ricezione, il Giudice emette un decreto motivato
per convalidare o meno il TSO.
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Se il Giudice non convalida, il Sindaco deve interrompere imme-
diatamente il trattamento.

Sia la persona sottoposta a TSO che chiunque ne abbia interesse
puo presentare ricorso al Tribunale competente contro il provvedi-
mento convalidato dal Giudice Tutelare, tramite raccomandata.

6. I rapporti del Giudice Tutelare con i Servizi Territoriali

Per servizi territoriali si intendono 1 distretti sociali e sanitari terri-
toriali, le strutture ospedaliere, 1 Servizi per il trattamento delle dipen-
denze, le Residenze Sanitarie Assistenziali, le Comunita Socio-Sanita-
rie per Disabili, 1 Centri Diurni per Disabili, 1 Centri Diurni Integrati
per Anziani, le Strutture residenziali e semiresidenziali, le Strutture di
riabilitazione ambulatoriale, ecc., tutti 1 servizi che tutelano o hanno
in cura le persone in non autosufficienza.

Innanzi tutto, ai sensi dell’art. 406 comma 3 c.c., sono destinatari di
un vero e proprio obbligo giuridico «i responsabili dei servizi sanitari
e sociali direttamente impegnati nella cura e assistenza della persona,
ove a conoscenza di fatti tali da rendere opportuna ’apertura del pro-
cedimento di amministrazione di sostegno».

Essi dovranno proporre il ricorso ex art 407 c.c. al Giudice Tutela-
re, 0, in alternativa, dovranno fornire notizia delle circostanze a loro
note al Pubblico Ministero tramite apposita segnalazione.

In questo secondo caso, sara poi la Procura della Repubblica a va-
lutare I'eventuale proposizione del ricorso.

Quindi, servizi sanitari e sociali, che generalmente in talune situa-
zioni sono tenuti solo alla segnalazione, alla denuncia o alla trasmis-
sione del referto all’autorita giudiziaria, in questo caso godono di una
legittimazione attiva.

Cid conferma quanto rappresentato nelle qui presenti premesse,
cioe esplicito dovere dello Stato di proteggere i soggetti deboli, nel
rispetto dei doveri di solidarieta politica, economica e sociale sanciti
dall’art. 2 della Costituzione.

Tuttavia, il ruolo dei servizi sociosanitari non si esaurisce con la
proposta di nomina di un amministratore di sostegno ma si sostanzia
in una collaborazione continua a supporto e consulenza del Giudice
Tutelare.

I servizi possono e devono, ad esempio, richiedere I’adozione di
provvedimenti integrativi/modificativi/estintivi rispetto al decreto
istitutivo di amministratore di sostegno, fornire informazioni spon-
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tanee per segnalare negligenze/abusi/incapacitd/ritardi nell’operato
dell’amministratore, redigere relazioni psicologiche o informative,
curare I'attuazione dei provvedimenti, predisporre col beneficiario
e/o con la famiglia un piano individualizzato d’intervento, cio¢ una
proposta di soluzione concreta (e condivisa) cui il G.T. puo fare rife-
rimento.

Tale funzione collaborativa riguarda non solo le situazioni per le
quali direttamente si propone il ricorso, ma anche quelle il cui ricorso
sia presentato da terzi e per le quali il Giudice Tutelare richieda sup-
porto e consulenza.

7. Conclusione

Come ¢ agevole notare, ['obiettivo delle recenti riforme & innanzi-
tutto quello di superare istituti rigidi e desueti nella prassi giudiziaria
quali 'interdizione e I'inabilitazione, rendendo ’ADS lo strumento
ordinario e personalizzato di tutela della persona disabile.

Ora — anche grazie alla virtuosa prassi applicativa della giurispru-
denza di merito e di legittimita — ¢ enfatizzata I’autonomia e, ove pos-
sibile, la volonta della persona disabile con approccio che da stigma-
tizzante e sostitutivo diviene privo di pregiudizi (si pensi anche alla
nuova terminologia utilizzata) e di supporto rendendo effettiva ed
attuale la tutela dei soggetti deboli in ossequio ai principi cardine di
cui agli artt. 2 e 3 Cost.
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MassIMILIANO (GIONCADA

Giurisdizione ordinaria e amministrativa:
come orientarsi?

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Giurisdizione del giudice ordinario: principi ge-
nerali e recenti interventi. — 3. Giurisdizione del giudice amministrativo: legittimita,
esclusiva ed estesa al merito. — 4. Potere di disapplicazione del giudice ordinario e di
annullamento del giudice amministrativo. — 5. Riparto di giurisdizione in ambiti sen-
sibili: persone con disabilita e servizi socio-sanitari. - 5.1. Progetti individuali ex art.
14 1. n. 328/2000. - 5.2. Diritto al trattamento ABA per minorenni autistici e riparto
di giurisdizione. - 5.3. Sostegno scolastico e ore di sostegno all’alunno con disabili-
ta. - 5.4. Integrazione comunale della retta per strutture residenziali socio-sanitarie. -
5.5. Azioni restitutorie (ripetizione) di rette versate a strutture residenziali: il «caso
Alzheimer». — 6. Conclusioni.

1. Introduzione

La giurisdizione, intesa come funzione di accertamento e decisione
attribuita ai giudici dall’ordinamento (artt. 101, 102, 103 Cost.), si articola
in un sistema a «<numero chiuso», nel quale trovano posto la giurisdizione
ordinaria, le sezioni specializzate istituite presso gli organi giudiziari or-
dinarie gh organi di giurisdizione speciale contemplati dalla Costituzione
(T.A.R., Consiglio di Stato, Corte dei conti, ecc.), nel rispetto del divieto
di istituire giudici straordinari o speciali posto dall’art. 102 Cost.

In questo quadro, I’accesso alla tutela giurisdizionale, riconosciu-
to dall’art. 24 Cost. come diritto fondamentale, si esercita nel rispet-
to delle regole dei diversi processi (civile, amministrativo, contabile,
ecc.), ma & sempre funzionale all’effettivita della tutela stessa.

2. Guurisdizione del gindice ordinario: principi generali e recenti interventi
Lart. 1 c.p.c. definisce in chiave programmatica la giurisdizione ci-

vile del giudice ordinario, che costituisce la forma «normale» di eser-
cizio della funzione giurisdizionale e ha per oggetto la tutela dei diritti
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soggettivi, anche nei confronti della pubblica amministrazione, salvo
espressa deroga.

La giurisdizione ordinaria si esercita tanto in forme contenziose
quanto nell’ambito della c.d. giurisdizione volontaria, particolarmen-
te rilevante nella protezione delle «persone fragili» (amministrazione
di sostegno, provvedimenti in favore di minori, ecc.).

Ai sensi dell’art. 5 c.p.c., la giurisdizione e la competenza si deter-
minano con riguardo alla legge vigente e allo stato di fatto esistente
al momento della proposizione della domanda (principio della perpe-
tuatio iurisdictionis, che mira a garantire la stabilita giurisdizionale e
’economia processuale).

Per la determinazione della giurisdizione, la giurisprudenza di le-
gittimita ¢ ferma nel ritenere che occorre guardare al petitum sostan-
ziale e alla causa petendi — cioe alla natura intrinseca della situazione
giuridica fatta valere in giudizio — e non alla sola prospettazione for-
male delle parti.

Tale criterio ¢ riaffermato costantemente dalle Sezioni Unite, per le
quali il giudice deve individuare la giurisdizione in base alla natura del
diritto azionato e alla fase (programmazione vs esecuzione) in cui si
colloca I'intervento pubblico'.

Lart. 37 c.p.c., come novellato dal d.Igs. n. 149/2022, prevede che
il difetto di glur1sd1210ne del giudice ordinario nei confronti della
pubblica amministrazione sia rilevabile d’ufficio in qualunque stato
e grado del processo, mentre quello nei confronti del giudice ammi-
nistrativo o dei giudici speciali pud essere rilevato d’ufficio solo in
primo grado e, nei giudizi di impugnazione, soltanto se dedotto con
specifico motivo.

La norma cristallizza un orientamento consolidato, che valorizza
la natura «pregiudiziale di rito» della questione di giurisdizione, sot-
tratta alla disponibilita delle parti, ma al contempo assoggettata a rigo-
rosi limiti preclusivi in sede di gravame.

La Corte di Cassazione a Sezioni Unite, anche in recentissime or-
dinanze, ha chiarito che il regolamento preventivo di giurisdizione ex
art. 41 c.p.c. puo essere proposto anche dalla parte che ha instaurato il
giudizio di merito, quando maturino ragionevoli dubbi sulla corret-
tezza dell’originaria scelta del plesso giurisdizionale, e c10 anche se il
convenuto non ha contestato la giurisdizione?.

U Cfr,, tra le ultime, Cass. civ., S.U., 23/01/2026, ord. n. 1582.
2 Cfr. Cass. civ,, S.U., 05/03/2026, ordd. nn. 5011 e 5012.
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Il ricorso al giudice regolatore & ammesso finché la causa non sia
decisa nel merito in primo grado e consente di prevenire conflitti ne-
gativi o positivi di giurisdizione, assicurando coerenza sistemica e ra-
gionevole durata del processo.

Ancora, in presenza di conflitti negativi reali di giurisdizione —
quando, ciog, sia il giudice ordinario sia quello amministrativo ab-
biano declinato la giurisdizione — le Sezioni Unite, con la sentenza
n. 27310/2023, hanno ribadito che il conflitto & denunciabile in ogni
tempo ex art. 362, comma 2, n. 1, c.p.c., anche se una delle pronunce
¢ passata in giudicato, proprio al fine di garantire che una tutela giuri-
sdizionale effettiva non venga preclusa.

3. Giurisdizione del gindice amministrativo: legittimita, esclusiva ed
estesa al merito

Lart. 7 c.p.a. definisce I’area della giurisdizione amministrativa, ar-
ticolata in giurisdizione generale di legittimita, giurisdizione esclusiva
e giurisdizione estesa al merito.

Sono devolute al giudice amministrativo le controversie concer-
nenti ’esercizio o il mancato esercizio del potere amministrativo, nel-
le quali si faccia questione di interessi legittimi e, nelle materie espres-
samente previste, anche di diritti soggettivi.

Il criterio centrale di riparto resta quello dell’esistenza o meno di
un potere autoritativo in concreto esercitato: a fronte di un atto o
comportamento riferibile all’esercizio di poteri pubblici, la posizione
del privato assume normalmente la consistenza di interesse legittimo e
la giurisdizione spetta al giudice amministrativo; ove manchi la spen-
dita del potere autoritativo e si verta su un rapporto paritetico, la giu-
risdizione & invece del giudice ordinario.

La Corte costituzionale ha pitt volte precisato i confini della giu-
risdizione esclusiva, evidenziando che non ¢ sufficiente un generico
riferimento a una «materia» (es. pubblici servizi), ma occorre che la
controversia concerna, in concreto, I’esercizio di un potere autorita-
tivo, ovvero ’utilizzo di strumenti negoziali che presuppongano co-
munque un potere pubblico (art. 11 1. n. 241/1990).

In questa prospettiva, ’art. 133 c.p.a. — tra le varie ipotesi di giuri-
sdizione esclusiva — attribuisce al giudice amministrativo, alla lett. c),
le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di
pubblici servizi e ai provvedimenti adottati nell’ambito del procedi-
mento amministrativo.
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Tale disposizione & stata oggetto di un importante intervento er-
meneutico della Corte cost. n. 204/2004 e n. 191/2006, che hanno cir-
coscritto la giurisdizione esclusiva alle ipotesi in cui la pubblica am-
ministrazione agisca effettivamente come autoritd, anche quando si
avvalga di strumenti negoziali, e ha ribadito che, laddove non risulti
alcun esercizio di poteri autoritativi, le controversie restano attratte
alla giurisdizione ordinaria.

4. Potere di disapplicazione del gindice ordinario e di annullamento
del gindice amministrativo

Gliartt. 2,4 e 5 dell’Allegato E alla l. 20 marzo 1865, n. 2248 — legge
sul contenzioso amministrativo — rappresentano ancora oggi la base
normativa del potere di disapplicazione degli atti amministrativi da
parte del giudice ordinario.

Lart. 2 devolve alla giurisdizione ordinaria tutte le cause in cui si
faccia questione di un diritto civile o politico, «comunque vi possa
essere interessata la pubblica amministrazione», anche se siano stati
emanati provvedimenti dell’autoritd amministrativa.

Lart. 4 chiarisce che, quando la contestazione cade su un diritto
che si assume leso da un atto amministrativo, i tribunali conoscono
solo degli effetti dell’atto, senza poterlo annullare, riservando I’annul-
lamento alle competenti autorita amministrative.

L’art. 5 impone alle autorita giudiziarie di applicare gli atti ammini-
strativi «in quanto siano conformi alle leggi», legittimando il giudice
ordinario a disapplicare I’atto illegittimo in quanto presupposto della
fattispecie dedotta in giudizio.

La Cassazione ha chiarito che il potere di disapplicazione consente
al giudice ordinario di non tener conto, nel caso concreto, degli effet-
ti di un provvedimento amministrativo efficace ma illegittimo, rico-
struendo il rapporto sottostante come se tale atto non esistesse.

La disapplicazione non incide sull’esistenza dell’atto, che permane
nell’ordinamento, ma ne esclude la rilevanza nella specifica contro-
versia.

Le piu recenti pronunce hanno progressivamente ampliato ’am-
bito di operativita della disapplicazione, ammettendone Pesercizio
anche nelle controversie in cui la pubblica amministrazione sia parte,
purché la questione di legittimita dell’atto rilevi in via meramente in-
cidentale e non abbia per oggetto ’annullamento del provvedimento.

In tal senso si colloca, ad esempio, la giurisprudenza che riconosce
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al giudice ordinario il potere di disapplicare provvedimenti ammini-
strativi illegittimi quando essi assumano il ruolo di antecedente logico
rispetto a diritti soggettivi pienamente conformati.

Il giudice amministrativo, viceversa, resta titolare del potere di
annullamento degli atti amministrativi viziati per incompetenza, vio-
lazione di legge o eccesso di potere, con effetti caducatori ex tunc e
ripristino della situazione precedente.

Oggi, peraltro, il giudice amministrativo non si limita pit alla mera
funzione «demolitoria», potendo:

— condannare al risarcimento del danno per lesione di interessi le-
gittimi;

— adottare misure di ottemperanza e, se necessario, nominare un
commissario ad acta;

— esercitare, nelle ipotesi di giurisdizione estesa al merito (art. 134
c.p.a.), poteri sostitutivi nei confronti dell’amministrazione, nei limiti
stabiliti dalla legge.

5. Riparto di ginrisdizione in ambiti sensibili: persone con disabilita e
servizi socio-sanitari

La parte piu recente e dinamica della giurisprudenza in tema di
riparto di giurisdizione riguarda proprio le tutele connesse ai diritti
fondamentali di persone con disabilita e di utenti di servizi socio-sa-
nitari.

A titolo esemplificativo, e quindi, ovviamente, senza pretesa di
esaustivita: progetti individuali ex art. 14 della 1. n. 328/2000, tratta-
menti ABA per minori autistici, sostegno scolastico, integrazione del-
le rette in strutture residenziali e azioni restitutorie di rette gia versate.

Su questi temi le Sezioni Unite hanno assunto un ruolo decisivo di
nomofilachia.

5.1. Progetti individuali ex art. 14 1. n. 328/2000

Lart. 14 1. n. 328/2000 prevede I’elaborazione, su richiesta della per-
sona con disabilita (o del suo rappresentante), di un progetto di vita
«individuale, personalizzato e partecipato», che, in una visione esisten-
ziale unitaria, individua sostegni, interventi, servizi e accomodamenti
ragionevoli necessari per migliorare la qualita della vita e favorire I'in-
clusione in tutti gli ambiti (scolastico, abitativo, lavorativo, sociale).

La giurisprudenza di legittimita, da tempo, ha stabilito che, una volta
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adottato il progetto individuale, la persona con disabilita diviene titolare
di un diritto soggettivo alla concreta erogazione delle prestazioni e dei
servizi ivi programmati; la giurisdizione sulle controversie relative alla
mancata attuazione del progetto spetta al giudice ordinario’.

Tale principio & stato successivamente confermato e precisato,
confermandosi che la fase attuativa del progetto — una volta definito
il contenuto delle prestazioni — non lascia piti spazio all’esercizio di
poteri autoritativi, ma si colloca integralmente nell’ambito dei diritti
soggettivi®.

Diversamente, le controversie che investono la fase di elaborazio-
ne, aggiornamento o revisione del progetto — in cui I’amministrazione
esercita una discrezionalita sia tecnica sia amministrativa — rientrano
nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in materia di
pubblici servizi (art. 133, comma 1, lett. ¢, c.p.a.), in quanto attengono
alla valutazione di legittimita dell’esercizio del potere programmato-
rio.

Ci0 ¢ stato confermato anche dalla giurisprudenza amministrativa
piu recente, la quale ha ritenuto che la contestazione del contenuto
del progetto individuale (difetto diistruttoria, motivazione apparente,
incoerenza con le esigenze della persona) configuri una posizione di
interesse legittimo, mentre I’eventuale mancata esecuzione di un pro-
getto adeguato e definitivamente approvato, ovvero un’applicazione
solo parziale dello stesso, da luogo a un diritto soggettivo, azionabile
davanti al giudice ordinario.

5.2. Diritto al trattamento ABA per minorenni autistici e riparto di
giurisdizione

Nel settore dei trattamenti pedagogico-educativi per bambini con
disturbo dello spettro autistico, la tecnica ABA (Applied Behavior
Analysis) & ormai riconosciuta, anche a livello normativo e scientifico,
come prestazione inclusa nei livelli essenziali di assistenza (LEA).

La giurisprudenza amministrativa ha ribadito che il trattamento
ABA rientra tra le prestazioni che il Servizio sanitario nazionale deve
garantire, secondo le Linee Guida dell’Istituto Superiore di Sanita e il
d.P.C.M. 12 gennaio 2017.

Sul piano del riparto di giurisdizione, le Sezioni Unite, con I’ord. n.

3 Cfr. Cass. civ., S.U., 24/09/2020, ord. n. 20164.
+ Cfr. Cass. civ., S.U., 27/01/2023, ord. n. 2481; id., 08/11/2021, ord. n. 32416.
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1781/2022, hanno chiarito che la domanda diretta a far accertare il di-
ritto del minore affetto da autismo a uno specifico trattamento ABA —
sia nella forma di prestazioni dirette sia nella forma indennitaria per
rimborso dei costi — appartiene, in linea di principio, alla giurisdizio-
ne esclusiva del giudice amministrativo ai sensi dell’art. 133, comma
1, lett. ¢, c.p.a., in quanto si controverte sull’esercizio del potere tec-
nico-discrezionale dell’amministrazione sanitaria nella definizione e
modulazione del programma terapeutico.

Tuttavia, le stesse Sezioni Unite hanno precisato che occorre di-
stinguere:

— se si discute della definizione o del «ri-dimensionamento» del
programma terapeutico (es. riduzione del numero di ore ABA, scelta
del setting, modalita di erogazione), ¢ in gioco un potere autoritativo
ela glurlsdlzwne ¢ amministrativa;

— viceversa, se vi & gid un progetto o0 un programma terapeutico
individuale che riconosce un certo numero di ore ABA e la contro-
versia riguarda la mancata o par21ale erogazione delle prestazioni cosi
individuate, la situazione soggettiva ¢ di diritto soggettivo pienamente
conformato e la giurisdizione spetta al giudice ordinario, in linea con
il principio affermato per i progetti ex art. 14 della 1. 328/2000.

La giurisprudenza amministrativa pit recente & totalmente allinea-
ta a questo schema, ed ha riconosciuto il diritto del minore autistico
a ricevere il trattamento ABA nel numero di ore necessarie secondo
le risultanze delle consulenze tecniche, anche oltre 'iniziale piano te-
rapeutico, affermando la doverosita di un’adeguata motivazione, e di
un’istruttoria approfondita che tenga conto dei risultati gia acquisiti e
degli obiettivi residui, in caso di riduzione o modifica del trattamento®.

In sintesi, la pretesa al riconoscimento di un trattamento ABA nella
fase di definizione/quantificazione del programma rientra nella giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo; la pretesa all’esecuzione
di un programma gia conformato, invece, ¢ di giurisdizione ordinaria,
in quanto relativa a un diritto soggettivo pieno.

5.3. Sostegno scolastico e ore di sostegno all’alunno con disabilita

Il diritto all’inclusione scolastica degli alunni con disabilita trova base
nella 1. 5 febbraio 1992, n. 104, nella 1. n. 67/2006 e nel d.Igs. 13 aprile
2017, n. 66, che disciplina il Piano Educativo Individualizzato (P.E.L).

5 Cfr. Cons. Stato, sez. I11, 18/02/2026, n. 1273.
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II P.E.I individua obiettivi, strumenti, strategie e, soprattutto, il
numero di ore di sostegno necessarie per la piena integrazione dell’a-
lunno.

Le Sezioni Unite hanno tracciato una linea molto chiara sul riparto
di giurisdizione in materia:

— le controversie che riguardano la determinazione del contenu-
to del P.E.I e la consistenza dell'insegnamento di sostegno (numero
di ore, modalita di erogazione, organizzazione del serv1z1o) rientra-
no nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ai sensi
dell’art. 133, comma 1, lett. ¢, c.p.a., poiché attengono all’esercizio di
un potere discrezionale dell’amministrazione scolastica;

— le controversie che si collocano «a valle» di un P.E.I. gia formato,
e che hanno a oggetto la mancata o insufficiente attuazione delle ore
di sostegno ivi previste, appartengono invece al giudice ordinario, in
quanto il diritto dell’alunno a essere segu1to da un docente di soste-
gno per il numero di ore programmato ¢ ormai un diritto soggettivo
pienamente conformato®.

In particolare, la «storica» ord. n. 25101/2019 delle Sezioni Uni-
te — cui la giurisprudenza successiva ha dato continuita — ha affermato
che, una volta che il PE.I. abbia indicato il numero di ore necessarie
di sostegno, "amministrazione scolastica € priva di discrezionalita nel
rimodularle 7z pejus per ragioni di contenimento della spesa; I’omis-
sione o I'insufficienza nell’apprestamento del sostegno integra una
discriminazione indiretta ai sensi dell’art. 2 I. n. 67/2006, e la giurisdi-
zione in tali casi spetta al giudice ordinario.

Le Sezioni Unite hanno ribadito questa impostazione anche in re-
lazione ai casi in cui ’alunno agisca lamentando, in sede civile, la di-
scriminazione subita per Iassegnazione di un numero di ore inferiore
a quelle previste dal PE.I.7.

La giurisprudenza amministrativa ha tuttavia evidenziato un possi-
bile contrasto interpretativo, sostenendo, in alcune pronunce, la per-
manenza della giurisdizione amministrativa anche quando la contesta-
zione intervenga dopo la redazione del P.E.IL, se il petitum sostanziale
riguarda la consistenza dell’insegnamento di sostegno e non (solo) la
discriminazione.

I quadro, puo cosi sintetizzarsi:

— giurisdizione amministrativa esclusiva in tutte le controversie

¢ Cfr. Cass. civ., S.U., 01/02/2021, ord. n. 2159.
7 Cfr. Cass. civ., S.U., 08/10/2019, ord. n. 25101.
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che investono I’esercizio del potere autoritativo nella determinazione
dell’offerta di sostegno (PE.I, quantificazione ore, scelte organizzative);

- glurlsdlzlone ordinaria quando si agisce per ottenere I'attuazio-
ne di un PE.I gia formatosi, o si deduce una discriminazione ex 1. n.
67/2006, a prescindere dalla qualificazione formale della domanda.

Devesi comunque considerare che, recentemente, le Sezioni Unite
della Corte di Cassazione hanno introdotto alcuni importanti spunti
di riflessione®.

Il suindicato riparto & sostanzialmente ribadito, ma I’eccezione
introdotta ¢ la seguente: anche prima dell’approvazione del PEI, va
affermata la giurisdizione del giudice ordinario ove, con il ricorso, si
denunci che le determinazioni dell’autorita scolastica in ordine all’as-
segnazione delle ore di sostegno siano idonee a porre in essere una
discriminazione indiretta.

Se nella fase prodromica (prima del PEI definitivo) si contesta solo
la legittimita dell’iter/procedimento, senza evocare la discriminazione
ai sensi della 1. n. 67/2006, la giurisdizione resta del giudice ammini-
strativo, ma se, in quella stessa fase, la domanda ¢ strutturata come
azione antidiscriminatoria, facendo valere il guid pluris della discrimi-
nazione (diretta o indiretta), la giurisdizione, per specialita della disci-
plina antidiscriminatoria, spetta al giudice ordinario.

La Corte richiama espressamente il criterio della lex specialis de-
rogans: la normativa antidiscriminatoria, che attribuisce 1’azione al
giudice ordinario, prevale sulla regola generale di giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo in materia di pubblici servizi (art. 133
c.p-a.) quando la causa petendi & la discriminazione.

Le Sezioni Unite avvertono pero che:

— la mera allegazione formale della discriminazione non puo di-
ventare un espediente per spostare qualsiasi controversia dal giudice
amministrativo al giudice ordinario;

— la condotta dell’amministrazione pud effettivamente assumere
connotato discriminatorio, nella fase prodromica, soprattutto quando
il potere discrezionale risulta gia «limitato a monte» dalle determi-
nazioni del G.L.O. (ad esempio, quando il G.L.O. ha gia indicato il
fabbisogno in ore e il dirigente scolastico se ne discosta verso il basso).

Per Peffetto, la parte che agisce in una fase ancora «embrionale» del
procedimento, prima che il G.L.O. abbia definito il fabbisogno, pur
potendosi rivolgere al giudice ordinario, si assume il rischio di non ri-

8 Cfr. Cass. civ,, S.U., 05/05/2026, n. 12704.
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uscire a dimostrare una vera discriminazione ex 1. n. 67/2006, proprlo
perché "amministrazione conserva ancora una d15crez1onallta ampia.

5.4. Integrazione comunale della retta per strutture residenziali so-
clo-sanitarie

Lal. n. 328/2000, all’art. 6, comma 4, stabilisce che, per i soggetti
che necessitano di ricovero stabile presso strutture residenziali, il Co-
mune di residenza assume gli obblighi connessi all’eventuale integra-
zione economica della retta.

La disciplina della compartecipazione al costo delle prestazioni so-
clo-sanitarie & oggi strettamente connessa al sistema ISEE delineato
dal d.P.C.M. n. 159/2013 e ai regolamenti regionali e locali.

In giurisprudenza & ormai consolidato ’orientamento secondo cui
occorre distinguere'

— le controversie che hanno a oggetto gli atti e regolamenti gene-
rali con cui gli «enti erogatori»’ (per citare le parole del d.P.C.M. n.
159/2013), vale a dire, tipicamente, 1 Comuni definiscono 1 criteri di
compartecipazione alla spesa (es. soglie I.S.E.E., percentuali di coper-
tura, modalita di calcolo della quota sociale): trattandosi di atti auto-
ritativi, esse rientrano nella giurisdizione del giudice amministrativo;

— le controversie che riguardano I'applicazione, in concreto, dei
criteri gia fissati, ossia la determinazione dell’importo della quota a
carico del singolo assistito o il rimborso della quota sanitaria tra Co-
mune e I’Azienda Sanitaria competente: in questi casi, le Sezioni Unite
riconoscono la giurisdizione del giudice ordinario, poiché il rapporto
¢ regolato direttamente dalla legge (e dalle fonti attuative) e non resi-
dua un potere autoritativo nella concreta esazione o ripartizione della
retta.

Assumiamo, vista 'ordinarieta dei casi, che ’ente erogatore sia in-
dividuabile nel Comune (di ultima residenza).

II classico meccanismo ¢ il seguente:

a) il beneficiario, o chi lo rappresenta, presenta al Comune una istan-
za di integrazione della retta;

b) questi istruisce il procedimento per valutarne 'ammissibilita e sta-
bilire la suddivisione della spesa;

? Che non devono in alcun modo confondersi con gli enti gestori, cioé i sogget-
ti che materialmente erogano/assicurano la prestazione assistenziale (ad esempio: le
R.S.A, ecc.).
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¢) concluso il procedimento, ai sensi dell’art. 2 della 1. n. 241/1990, il
Comune ¢ tenuto ad adottare un provvedimento motivato a riguar-
do.

Si badi che 'obbligo di integrazione della retta da parte del Comu-
ne non sussiste a prescindere, ma ¢ condizionato dalla presenza dei
prerequisiti che lo giustificano.

In tal senso, 'obbligo comunale di copertura dei costi, in corre-
lazione con la disciplina I.S.E.E., & imposto ex lege, ma richiede, per
espressa previsione normativa, un atto di impulso da parte dell’inte-
ressato: una istanza, cui allegare Iattestazione I.S.E.E. in corso di va-
lidita, al fine di determinare 'an e il guantum, dell’apporto comunale.

La mancata presentazione di un’istanza non puo essere sanata tra-
mite la presentazione di una domanda cumulativa e retroattiva, di qui
’onere, in capo alla parte privata, di tempestiva impugnazione dei
provvedimenti amministrativi adottati quando ritenuti non conformi
alla disciplina vigente.

Ma cosa puo accadere?

All’esito dell’istruttoria, questi 1 possibili esiti:

a) il Comune accoglie I'istanza, e suddivide correttamente i costi tra
sé e parte privata;

b) il Comune rigetta I'istanza, con varie motivazioni;

c) il Comune resta silente.

Nel primo caso, ovviamente, la questione puo dirsi risolta positi-
vamente.

Nel secondo caso, parte privata potrebbe ritenere illegittimo il
provvedimento adottato, decidendo quindi di contestarlo.

L’orientamento giurisprudenziale assolutamente prevalente affer-
ma, in questi casi, la giurisdizione del giudice amministrativo, richia-
mando I’art. 133, comma 1 lett. ¢) del c.p.a.

Si ritiene la predetta giurisdizione in quanto, in quei casi, non si
controverte in ordine a «indennita, canoni ed altri corrispettivi», re-
lativi al rapporto concessorio fra Comune concedente ed ente con-
cessionario, venendo in rilievo controversie «in materia di pubblici
servizi [...] relative a provvedimenti adottati dalla pubblica ammini-
strazione».

Dattribuzione al giudice amministrativo della giurisdizione esclu-
siva in determinate materie implica, evidentemente, una cognizione
piena, e non limitata ai soli profili di esercizio discrezionale del potere,
delle controversie ad essa riferibili.

Si ritiene, in quei casi, che gli atti e provvedimenti comunali impu-
gnati hanno natura autoritativa e non paritetica e con la domanda di
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annullamento di essi & azionata in giudizio una situazione soggettiva

di interesse legittimo e non di diritto soggettivo.

Non mancano, comunque, isolate pronunce di segno contrario,
che perd devono poggiarsi sul presupposto di atti privi di spessore
provvedimentale, in contesti paritetici di natura obbligatoria fra il pri-
vato e 'amministrazione, per i quali non si rinviene I’esercizio di un
potere discrezionale dell’amministrazione.

Come suaccennato, occorre dunque distinguere le liti che hanno
ad oggetto 1 provvedimenti generali con i quali vengono dettati i cri-
teri che definiscono la compartecipazione dell’assistito alle spese di
ricovero ed 1 provvedimenti applicativi di essi e, dall’altro lato, le con-
troversie che hanno ad oggetto gli atti che si pongono a valle di quelli
appena indicati, con i quali le Amministrazioni, fanno valere nel con-
creto la pretesa di compartecipazione dell’assistito quantificandone
I’ammontare.

Nel primo caso la giurisdizione appartiene al giudice amministrati-
vo, nel secondo al giudice ordinario.

Nel terzo caso, devesi rammentare, in via preliminare, che I’art. 31,
comma 2 C.p.a., dispone al primo periodo che I'azione avverso il si-
lenzio puo essere proposta sino a quando perdura I'inadempimento e
comunque entro ’anno dalla scadenza del termine di conclusione del
procedimento, mentre al secondo periodo sancisce che ¢ fatta salva la
possibilita di riproporre I’istanza di avvio del procedimento «ove ne
ricorrano i presupposti».

Tenendo presente che:

— afronte di un’istanza di integrazione della retta, sussiste I’obbligo
del’amministrazione competente di avviare il procedimento per
verificare se sussistano, o meno, i presupposti per I’adozione del
provvedimento di determinazione dell’integrazione economica ri-
chiesta, nonché ’obbligo di provvedere sull’istanza mediante ado-
zione di un provvedimento espresso;

— la situazione giuridica dedotta in giudizio riguarda la fruizione di
prestazioni sanitarie e sociosanitarie residenziali

— detta situazione risulta conformata da atti regolatori di fonte non
solo legislativa, ma anche regolamentare ed amministrativa,
¢ evidente che la posizione soggettiva del privato, rispetto alla de-

terminazione dell’eventuale integrazione economica, € pertanto incisa

dall’esercizio di un potere amministrativo discrezionalmente confor-
mato «a monte» e, dunque, assume la natura di interesse legittimo.

In questi casi, deve affermarsi la giurisdizione di legittimita del giu-
dice amministrativo, in quanto viene in rilievo 'omesso esercizio di
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un potere amministrativo incidente su posizioni di interesse legittimo
di parte privata'®

5.5. Azioni restitutorie (ripetizione) di rette versate a strutture residen-
ziali: il «caso Alzheimer»

Negli ultimi anni si & diffuso il contenzioso promosso da assistiti, o
loro eredi, per ottenere la restituzione di somme versate a enti gestori
di strutture residenziali, a titolo di retta di ricovero, sul presupposto
che i contratti di ingresso fossero nulli per contrasto con norme impe-
rative poiché, alla luce delle condizioni del ricoverato, i costi doveva-
no interamente gravare sul Fondo sanitario.

Trattasi di una tipica azione di ripetizione di un (asserito) indebito.

In questi casi, come anzidetto, sul piano della legittimazione atti-
va si possono distinguere tre ipotesi (la prima delle quali meramente
teorica):

— il ricoverato ancora in vita e capace agisce in proprio come solvens
diretto;

— il rappresentante legale del ricoverato (amministratore di sostegno
o tutore) agisce nell’interesse del beneficiario;

— glieredidel ricoverato deceduto, subentrati nei diritti e nelle obbli-
gazioni del de cuius, agiscono, legittimati iure successionis.
L’azione di ripetizione dell’indebito & proposta nei confronti

dell’ente gestore della struttura residenziale che ha percepito le som-

me ritenute non dovute (accipiens) ma, alla luce del presupposto di cui

in premessa, nel caso in cui il giudice accertasse la sussistenza di tutti i

requisiti per riconoscere che il ricovero era da porre a integrale carico

del Fondo Sanitario, & proprio il Servizio Sanitario, pel tramite delle
proprie articolazioni operative regionali (A.S.L./A.U.S.L./U.L.S.S./

AT.S., ecc.) a dover tenere indenne il gestore dal pagamento (restitu-

zione) cui ¢ stato condannato.

La tipica azione giudiziale di ripetizione, che si manifesta in via
difensiva (opposizione a decreto ingiuntivo) ovvero in via attiva (do-
manda riconvenzionale o azione autonoma), si & enormemente svi-
luppata, negli ultimi anni, con riferimento ai ricoverati in strutture
residenziali con malattia di Alzheimer.

Sul punto, vero ¢ che la Suprema Corte di Cassazione ¢ intervenuta

10 Cfr. T.A.R. Veneto, Sez. III, 15/12/2025, n. 2380; id., 20/03/2025, n. 385; id.,
28/01/2025, n. 1305 1d., 22/02/2024, n. 306.
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in pitt occasioni, dettando i relativi principi di diritto, ma & altrettanto
vero che la stessa giurisprudenza ha evidenziato che non esiste nessun
automatismo tra malattia di Alzheimer e diritto al ricovero gratuito:
questa malattia non elide in radice ’onere della prova in capo al privato
(interessato, amministratore di sostegno o erede), circa la natura delle
prestazioni erogate, e non esclude affatto che il giudice ritenga necessa-
rio esperire una C.T.U. per I"accertamento delle condizioni cliniche del-
la persona, sulla scorta della documentazione sanitaria acquisita in atti
(cartelle cliniche, diari clinici, piani assistenziali individualizzat, ecc.).

In tali casi, il rapporto dedotto in giudizio & tipicamente privatisti-
co: I’azione, infatti, si limita a chiedere la restituzione di somme sulla
base di un rapporto ormai «conformato» o paritetico.

La pretesa ha natura di diritto soggettivo perfetto alla ripetizione
dell’indebito o alla declaratoria di nullita di un contratto di ricovero, e
la giurisdizione appartiene pacificamente al giudice ordinario.

6. Conclusioni

Nell’evoluzione piu recente, le Sezioni Unite hanno valorizzato
una concezione «dinamica» della giurisdizione, intesa come strumen-
to di effettivita della tutela, piti che come mera ripartizione statica di
materie.

La dottrina e la giurisprudenza hanno sottolineato che 1 motivi ine-
renti alla giurisdizione ai sensi dell’art. 111, comma 8, Cost. possono
ricomprendere anche ipotesi di diniego di tutela giurisdizionale o di
interpretazioni che precludano ’accesso effettivo al giudice.

La stessa giurisprudenza costituzionale ha piu volte richiamato la
centralita del principio di effettivita: I’art. 7, comma 7, c.p.a. afferma
espressamente che il principio di effettivita & realizzato attraverso la
concentrazione davanti al giudice amministrativo di ogni forma di tu-
tela degli interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla
legge, dei diritti soggettivi.

Le Sezioni Unite hanno ripreso questo principio, declinandolo sia
in senso di ampliamento della giurisdizione ordinaria (come nel caso
delle azioni risarcitorie per lesione dell’affidamento, ove 'oggetto non
¢ il sindacato sull’esercizio del potere ma la violazione dei doveri di
buona fede e correttezza)'!, sia in senso di precisa delimitazione del-

1t Cfr. Cass. civ., S.U., 24/01/2023, ord. n. 2175.
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la giurisdizione esclusiva amministrativa (come in materia di pubblici
servizi e tutele delle persone con disabilita).

Il risultato & un sistema nel quale:

rilevano, pit che le etichette formali (diritto soggettivo/interesse
legittimo), la concreta incidenza di un potere autoritativo e il mo-
mento in cui la posizione soggettiva ¢ stata «conformata»;

la fase programmatoria e conformativa di servizi e prestazioni &
normalmente devoluta al giudice amministrativo;

la fase esecutiva, in cui il diritto & ormai definito in concreto, ¢ di
regola di competenza del giudice ordinario.

Le Sezioni Unite, attraverso un’articolata casistica (istruzione, sa-

nita, servizi socio-assistenziali, incentivi, garanzie pubbliche), hanno
quindi consolidato un modello di riparto fondato su:

1.
2.

3.

centralita del petitum sostanziale e della causa petends,

distinzione tra fase conformativa (giurisdizione amministrativa,
spesso esclusiva) e fase attuativa (giurisdizione ordinaria);

esigenza di non comprimere effettivita della tutela giurisdiziona-
le, evitando lacune o conflitti negativi di giurisdizione.

In questo quadro, e in queste materie, 'operatore del diritto chia-

mato a sceghere il giudice giurisdizionalmente competente, deve sem-
pre interrogarsi:

se 'amministrazione stia ancora esercitando un potere (program-
mazione, scelta tra opzioni, modulazione quantitativa delle presta-
zioni)

oppure

se 1l diritto sia gid stato concretamente coniugato in un atto, e la
questione riguardi solo la sua esecuzione.

Solo alla luce di questa distinzione, sistematicamente consolidata

dalle Sezioni Unite negli ultimi anni, nei complessi scenari del welfare
contemporaneo, & possibile orientarsi con una certa sicurezza tra giu-
risdizione ordinaria e amministrativa.
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Prestazion1 sociosanitarie e compartecipazione:
criteri per decidere nei casi problematici

Sommario: 1. I filoni principali della giurisprudenza sulla compartecipazione. - 2. Le
radici: la 1. 1580/1931 e 1 principi costituzionali. — 3. Gli effetti delle riforme del 1978
sul sistema della rivalsa. — 4. Le prestazioni sociosanitarie. Evoluzione normativa. —
5. Le prestazioni sociosanitarie. Evoluzione giurisprudenziale. — 6. L’accertamento
della natura della prestazione: la CTU. - 7. La presa in carico comunale ed il rispetto
del riparto degli oneri tra sanita e assistenza. — 8. La compartecipazione al costo: L'I-
SEE 1. I filoni principali della giurisprudenza in materia di prestazioni sociosanitarie
e compartecipazione alla spesa.

La materia della compartecipazione alla spesa delle prestazioni so-
closanitarie, in questi anni, ha dato vita ad un vasto contenzioso che ha
significativamente impegnato la giurisprudenza civile e amministrativa.

Un primo, corposo, filone si & sviluppato nell’ambito della giuri-
sdizione generale di legittimita del giudice amministrativo in relazione
al rapporti tra utenti e Comuni e, quindi, all'impugnazione diretta di
provvedimenti di definizione della quota di compartecipazione dell’u-
tente, spesso contestata in relazione alla corretta applicazione del’ISEE.

A cavallo tra la giurisdizione civile e quella amministrativa', va

! La distinzione ampiamente delineata dalle Sezioni Unite, nell’ord. 24 settembre
2020 n. 20164 e nelle successive ordd. 20 gennaio 2022 n. 1781 e 1° febbraio 2021 n.
2159, precisa che «ove la controversia verta sulla redazione del progetto individuale
o il suo aggiornamento o ne vengano contestati gli esiti, la giurisdizione & del giudice
amministrativo. In tale evenienza, infatti, la controversia non attiene all’esecuzione
del provvedimento redatto dall’amministrazione comunale, d’intesa con ’azienda
unita sanitaria locale, volto ad accertare le esigenze della persona disabile, ma alla
stessa predisposizione di tale atto, indipendentemente dal fatto che si tratti della sua
prima predisposizione ovvero del suo doveroso aggiornamento, d’ufficio o ad istanza
dell’interessato. Ove, invece, si lamenti la mancata (o incompleta) attuazione o ese-
cuzione del documento programmatorio, la giurisdizione appartiene al giudice ordi-
nario». Sul punto, recentemente, si veda anche Cons. Stato, sent. 13.2.2026 n. 1169.
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inoltre crescendo il contenzioso in relazione alla mancata definizione
o attuazione del progetto di vita in favore delle persone con disabilita,
gia previsto dall’art. 14, 1. 328/2000 ed ora portato a paradigma della
presa in carico dal d.Igs 62/2024 che ha istituito il progetto di vita pro-
getto di vita individuale personalizzato e partecipato.

Il giudice ordinario si &, per contro, occupato soprattutto di cause
per il recupero delle rette o, comunque, degli oneri delle prestazioni.

In questo filone si registrano le cause degli enti gestori nei confron-
ti degli enti pubblici tenuti alla presa in carico, quali Comuni ed ASL,
nonché nei confronti di utenti, familiari o eventuali garanti, ma anche
le cause dei Comuni nei confronti di utenti e familiari per il recupero
della quota compartecipativa o nei confronti di ASL e Regioni in rela-
zione al corretto riparto degli oneri tra sanita e assistenza.

Uno spazio di sempre maggior rilievo, assumono, infine, le cause
promosse dagli utenti nei confronti di enti gestori, ASL o Regioni per
il rimborso di somme che si assumono essere state indebitamente pa-
gate a titolo di rette per prestazioni di natura sanitaria che dovrebbero
gravare sul Servizio sanitario.

2. Leradici:lal 1580/1931 e i principi costituzionali

Per comprendere le origini della dicotomia tra un approccio mera-
mente privatistico ed 1 profili pubblicistici che reggono la presa in ca-
rico pare opportuno partire dalla 1. 1580/1931 rubricata Nuove norme
per la rivalsa delle spese di spedalita e manicomiali, che & opportuno
segnalare sin d’ora essere non solo superata dalla successiva evoluzio-
ne normativa, ma anche espressamente abrogata, in forza dell’art. 24
d.l. 112/2008, nell’ambito della ricognizione della normativa desueta.

A partire dall’allora ovvio presupposto dell’onerosita delle cure e
delle spese sanitarie, la l. 1580/1931, configurava, a favore di ammini-
strazioni degli ospedali, manicomi pubblici e Comuni che anticipavano
gli oneri delle cure, un’azione di rivalsa rivolta in tre direttrici: la prima
diretta nei confronti dei ricoverati che non si trovassero in condizioni
di poverta®, la seconda, sussidiaria, per il caso cioe dell’impossibilita
di agire contro il medesimo ricoverato a causa della sua indigenza,
poteva essere esercitata, «verso 1 congiunti dei ricoverati», verso tutti
«coloro che erano tenuti per legge agli alimenti durante il periodo di

2 In caso di loro morte, nei confronti degli eredi.
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ricovero i quali si trovino in condizione di sostenere, in tutto o in
parte, 'onere della degenza» nell’ordine stabilito dal codice civile?, la
terza, infine, verso 1 «responsabili civili delle ferite e delle malattie che
resero necessaria I’assistenza nell’ospedale e nel manicomio».

Se dunque le cure gratuite agli indigenti prefigurate dall’art. 32
Cost., erano, seppur in minima parte, riconosciute, del tutto assente
era I'idea di una presa in carico pubblica: la salute era un problema
dell’individuo e della sua famiglia, che tutt’al pitt potevano essere so-
stenuti in condizioni di estrema poverta.

I primi mattoni per il passaggio ad un sistema pubblicistico basa-
to sulla presa in carico si rinvengono nell’art. 32 Cost. che riconosce
la salute non solo come «fondamentale diritto dell’individuo anche
come interesse della collettivita».

D’altro canto, coerentemente con tale impostazione pubblicistica,
anche l'art. 38 Cost. prevede che «istituti predisposti o integrati dallo
Stato diano concreta attuazione al diritto all’assistenza sociale in favo-
re di ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari
per vivere».

Nella disciplina della comparteapazmne al costo delle prestazioni
sociosanitarie non si puo, infine, non tenere conto dell’art. 53 Cost.,
che richiede a tutti di «concorrere alle spese pubbliche, commisuran-
do pero tale concorso alla capacita di contributiva di ciascuno».

3. Gli efferti delle riforme del 1978 sul sistema della rivalsa

La prima messa in discussione dei principi della 1. 1580/1931 av-
viene con le riforme del 1978: la 1. 833/1978 che ha istituito il Servizio
Sanitario Nazionale e la 1. 180/1978, che ha imposto il superamento
del sistema manicomiale.

Se le spese manicomiali non potevano pil essere nemmeno configu-
rate e le spese di spedalita erano poste a carico della fiscalita generale,
cisi ¢ dovuti chiedere se e quale portata andasse riconosciuta alla legge
1580/1931: la giurisprudenza, pur ritenendo che la riforma non aves-
se portato ad una tacita abrogazione, giungeva alla conclusione che

3 Tl rinvio era all’allora vigente codice civile del 1865 che all’art. 142 prevedeva che
«I’obbligo degli alimenti cade in primo luogo sopra il coniuge, in secondo luogo sopra
1 discendenti, in terzo luogo sopra gli ascendenti, in quarto luogo sopra il genero e
la nuora, in quinto luogo sopra il suocero e al suocera, in ultimo sopra i fratelli e le
sorelle».
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«’ambito di applicazione della rivalsa ex art. 1 della legge 1580/1931
risulta fortemente ridimensionato, potendo l'istituto trovare applica-
zione esclusivamente in quelle ipotesi, indubbiamente residuali, in cui
la gratuita non sussista’ e quindi, oltre alle ipotesi relative a prestazioni
erogate in epoca anteriore alla riforma® o a prestazioni successive alla
formale dimissione del paziente dall’ospedale»®, la fattispecie di mag-
gior rilievo era rappresentata dalle prestazioni socio-assistenziali, per
le quali si ravvisava un indubbio margine di applicabilita proprio alla
ipotesi di un servizio socio/assistenziale reso a domanda, con anticipa-
zione degli oneri da parte del Comune’.

La distinzione tra prestazione sanitaria e socioassistenziale diviene
cosi 1l criterio fondamentale per stabilire la gratuitd o 'ammissibilita
di una compartecipazione al costo.

4. Le prestazioni sociosanitarie. Evoluzione normativa

Ben presto € emersa una categoria di prestazioni che avendo carat-
teristiche sia sanitarie che assistenziali non erano facilmente inquadra-
bili nell’una o nell’altra categoria.

Il primo tentativo di organizzare la materia si deve all’art. 30 L
730/1983°, tutt’ora vigente, che, da una parte, prevedeva la possibilita
che enti locali e regioni potessero «per I'esercizio delle proprie com-
petenze nelle attivita di tipo socio-assistenziale, avvalersi, in tutto o in
parte, delle unita sanitarie locali, facendosi completamente carico del
relativo finanziamento» e conseguentemente specificando che «le unita
sanitarie locali dovessero tenere separata contabilita per le funzioni di
tipo socio assistenziale ad esse delegate» e, dall’altra, specificava che «gli

* Cass., 4460/2003, 4621/1999, 481/1998, 7989/1994, 19642/2014, 24289 e
24290/2017.

5 Cass., 884/1986 ¢ 11209/1992.

¢ Cass., 7989/1994 ¢ 4621/1999.

7 Cass., 481/1998. Particolarmente interessante la recente disamina di Cass.,
23932/2020 che evidenzia che «la legge 1580/1931, art. 1, fino a quando esso non ¢
stato poi formalmente abrogato dal d.l. n. 112/2008, convertito con modificazioni
dalla 1. n. 133/2008, & rimasto applicabile ai soli casi, del tutto residuali, in cui I'inter-
vento assistenziale pubblico, non essendo dovuto e necessitato, sia del tutto oneroso,
non essendovi a priori da calibrare alcun dosaggio tra contribuzioni pubbliche e oneri
privati».

$ L. finanziaria 1984.
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oneri delle attivitd di rilievo sanitario connesse con quelle socio-assi-
stenziali dovessero restare a carico del fondo sanitario nazionale».

Era quindi il d.P.C.M. 8 agosto 1985, a chiarire quali fossero le
«attivita di rilievo sanitario connesse con quelle socio-assistenziali»,
precisando che dovessero intendersi «quelle che richiedono personale
e tipologie di intervento propri dei servizi socio-assistenziali, purché
diretti immediatamente e in via prevalente alla tutela della salute del
cittadino ed estrinsecantisi in interventi a sostegno dell’attivita sanita-
ria di cura e/o riabilitazione fisica e psichica del medesimo, in assen-
za delle quali attivita sanitaria non pud svolgersi e produrre effett,
mentre non rientrano tra le dette attivita di rilievo sanitario le attivita
direttamente ed esclusivamente socio-assistenziali, anche se indiretta-
mente finalizzate alla tutela della salute del cittadino e in particolare i
ricoveri in strutture protette extra ospedaliere meramente sostitutivi,
sia pure temporaneamente, dell’assistenza familiare».

Con la riforma sanitaria ter, di cui al d.Igs 229/1999, &, quindi, stato
introdotto 'art. 3 septies del d. lgs 502/1992 che definisce «prestazio-
ni sociosanitarie tutte le attivita atte a soddisfare, mediante percorsi
assistenziali integrati, bisogni di salute della persona che richiedono
unitariamente prestazioni sanitarie e azioni di protez1one sociale in
grado di garantire, anche nel lungo periodo, la continuita tra le azioni
di cura e quelle di riabilitazione».

Tale disposizione imposta la tripartizione tra:

«prestazioni sanitarie a rilevanza sociale», cioe le attivita finalizzate
alla promozione della salute, alla prevenzione, individuazione, rimo-
zione e contenimento di esiti degenerativi o invalidanti di patologie
congenite e acquisite;

«prestazioni sociali a rilevanza sanitaria», cioe tutte le attivita del
sistema sociale che hanno obiettivo di supportare la persona in stato
di bisogno, con problemi di disabilita o di emarginazione condizio-
nanti lo stato di salute.

«prestazioni sociosanitarie ad elevata integrazione sanitaria» carat-
terizzate da particolare rilevanza terapeutica e intensita della compo-
nente sanitaria.

Un successivo atto di indirizzo e coordinamento avrebbe quindi
dovuto individuare le prestazioni da ricondurre a tali tipologie e la
precisazione dei criteri di finanziamento per quanto compete alle uni-
ta sanitarie locali e ai comuni»’.

? Gia prevendendo perd, al comma 5, che «le prestazioni sociosanitarie ad elevata
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L’Atto di indirizzo e coordinamento in materia di prestazioni socio-
sanitarie integrate, & stato quindi approvato con d.P.C.M. 14 febbraio
2001.

La disciplina delle prestazioni socio-sanitarie di cui al citato art. 3
septies d.lgs 502/1992 & qui articolata «tenendo conto dei seguenti cri-
teri: la natura del bisogno, la complessita e I'intensita dell’intervento
assistenziale, nonché la sua durata».

Rispetto alla natura del bisogno si tiene conto degli aspetti inerenti a:
a) funzioni psicofisiche;

b) natura delle attivita del soggetto e relative limitazioni;

¢) modalita di partecipazione alla vita sociale;

d) fattori di contesto ambientale e familiare che incidono nella rispo-
sta al bisogno e nel suo superamento.

D’intensita assistenziale ¢ stabilita in base a fasi temporali che carat-
terizzano il progetto personalizzato, cosi definite:

a) la fase intensiva, caratterizzata da un impegno riabilitativo specia-
listico di tipo diagnostico e terapeutico, di elevata complessita e di
durata breve e definita, con modalita operative residenziali, semi-
residenziali, ambulatoriali e domiciliari;

b) la fase estensiva, caratterizzata da una minore intensita terapeutica,
tale comunque da richiedere una presa in carico specifica, a fronte
di un programma assistenziale di medio o prolungato periodo de-
finito;

c) lafase di lungoassistenza, finalizzata a mantenere ’autonomia fun-
zionale possibile e a rallentare il suo deterioramento, nonché a fa-
vorire la partecipazione alla vita sociale, anche attraverso percorsi
educativi.

La complessita dell’intervento ¢, infine, determinata con riferimen-
to alla composizione dei fattori produtt1v1 impiegati (professionali e
di altra natura), e alla loro articolazione nel progetto personalizzato.

Latto di indirizzo, all’art. 3, riprende e amplia la tripartizione del
succitato art. 3 septies per cui «sono da considerare prestazioni sani-
tarie a rilevanza sociale le prestazioni assistenziali che, erogate con-
testualmente ad adeguati interventi sociali, sono finalizzate alla pro-

integrazione sanitaria dovessero essere assicurate dalle aziende sanitarie e comprese
nei livelli essenziali di assistenza sanitaria», e al comma 6 che «le prestazioni sociali
a rilevanza sanitaria fossero di competenza dei Comuni» e che la «Regione dovesse
determinare, sulla base dei criteri posti dall’atto di indirizzo, il finanziamento per le
prestazioni sanitarie a rilevanza sociale, sulla base di quote capitarie correlate ai livelli
essenziali di assistenza».
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mozione della salute, alla prevenzione, individuazione, rimozione e
contenimento di esiti degenerativi o invalidanti di patologie congenite
o acquisite, contribuendo, tenuto conto delle componenti ambienta-
li, alla partecipazione alla vita sociale e alla espressione personale»,
quanto a competenza ed oneri si precisa che «dette prestazioni sono di
competenza delle aziende unita sanitarie locali ed a carico delle stesse,
sono inserite in progetti personalizzati di durata medio/lunga e sono
erogate in regime ambulatoriale, domiciliare o nell’ambito di strutture
residenziali e semiresidenziali».

Le «prestazioni sociali a rilevanza sanitaria» sono, invece, «tutte le
attivita del sistema sociale che hanno I’obiettivo di supportare la per-
sona in stato di bisogno, con problemi di disabilitd o di emarginazione
condizionanti lo stato di salute quanto competenza ed oneri si precisa
che tali attivita, di competenza dei comuni, sono prestate con parteci-
pazione alla spesa, da parte dei cittadini, stabilita dai comuni stessi e si
esplicano attraverso:

a) gli interventi di sostegno e promozione a favore dell’infanzia,
dell’adolescenza e delle responsabilité familiari;

b) gli interventi per contrastare la poverta nei riguardi dei cittadini im-
possibilitati a produrre reddito per limitazioni personali o sociali;

c) gli interventi di sostegno e di aiuto domestico familiare finalizzati
a favorire 'autonomia e la permanenza nel proprio domicilio di
persone non autosufficienti;

d) gli interventi di ospitalita alberghiera presso strutture residenziali e
semiresidenziali di adulti e anziani con limitazione dell’autonomia,
non assistibili a domicilio;

e) gli interventi, anche di natura economica, atti a favorire I'inseri-
mento sociale di soggetti affetti da disabilitd o patologia psicofisica
e da dipendenza, fatto salvo quanto previsto dalla normativa vigen-
te in materia di diritto al lavoro dei disabili;

f) ogni altro intervento qualificato quale prestazione sociale a rile-
vanza sanitaria ed inserito tra 1 livelli essenziali di assistenza secon-
do la legislazione vigente».

Rispetto a durata ed intensita si specifica, inoltre che «dette presta-
zioni, inserite in progetti personalizzati di durata non limitata, sono
erogate nelle fasi estensive e di lungoassistenza».

Le «prestazioni socio-sanitarie ad elevata integrazione sanitaria»
infine sono «tutte le prestazioni caratterizzate da particolare rilevan-
za terapeutica e intensita della componente sanitaria, le quali atten-
gono prevalentemente alle aree materno-infantile, anziani, handicap,
patologie psichiatriche e dipendenze da droga, alcool e farmaci, pa-
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tologie per infezioni da H.I.V. e patologie terminali, inabilita o disa-
bilitd conseguenti a patologie cronico-degenerative. Tali prestazioni
sono quelle, in particolare, attribuite alla fase post-acuta caratterizzate
dall’inscindibilita del concorso di pit apporti professionali sanitari e
sociali nell’ambito del processo personalizzato di assistenza, dalla in-
divisibilita dell’impatto congiunto degli interventi sanitari e sociali sui
risultati dell’assistenza e dalla preminenza dei fattori produttivi sani-
tari impegnati nell’assistenza».

Quanto a competenza ed oneri si precisa che «dette prestazioni sono
erogate dalle aziende sanitarie e sono a carico del fondo sanitario».

Rispetto a durata ed intensita si specifica che «esse possono essere
erogate in regime ambulatoriale domiciliare o nell’ambito di strutture
residenziali e semiresidenziali e sono in particolare riferite alla coper-
tura degli aspetti del bisogno socio-sanitario inerenti le funzioni psi-
cofisiche e la limitazione delle attivita del soggetto, nelle fasi estensive
ed anche di lungoassistenza».

Nell’ambito della programmazione, I’art. 4 richiede che la Regione
determini ¢ criteri di finanziamento, tenendo conto di quanto espres-
so nella tabella allegata che per ciascuna area, individua le prestazio-
ni-funzioni e ricava dalle varie fonti legislative i criter: di finanziamen-
to ed il riparto degli oneri tra Servizio sanitario e Comune.

Cosi, p.es. con riferimento all’area delle persone con disabilita, gli
oneri sono addossati per il 100% a carico del SSN in relazione all’as-
sistenza in fase intensiva e le prestazioni ad elevata integrazione nel-
la fase estensiva e nei casi di responsabilita minimale, mentre per le
Prestazioni-Funzioni di tutela attraverso prestazioni di riabilitazione,
educative e di socializzazione, di facilitazione dell’inserimento scolasti-
co e lavorativo, sempre anche in regime semiresidenziale e residenziale,
nella fase di lungo assistenza sono posti per il 100% a carico del SSN le
prestazioni diagnostiche, riabilitative e di consulenza specialistica, per
11 70% a carico del SSN e 30% a carico dei Comuni, fatta salva la com-
partecipazione da parte dell’utente prevista dalla disciplina regionale e
comunale, I’assistenza in strutture semiresidenziali e residenziali per
disabili gravi, in strutture accreditate sulla base di standard regional,
per il 40% a carico del SSN D’assistenza ai disabili gravi privi del soste-
gno familiare, nei servizi di residenza permanente, ¢ infine assegnata
100% a carico dei Comuni I’assistenza sociale, scolastica ed educativa
e 1 programmi di inserimento sociale e lavorativo»'°

% Per tutti 1 «trattamenti semiresidenziali socio-riabilitativi di recupero e manteni-
mento delle abilita funzionali residue, erogati congiuntamente a prestazioni assistenziali
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Per quanto riguarda ’area Patologie psichiatriche i1 100% a cari-
co del SSN ¢ previsto per la tutela delle persone affette da disturbi
mentali tramite prestazioni terapeutiche e riabilitative anche di tipo
semiresidenziale e residenziale, mentre per 'accoglienza in strutture
a bassa intensita assistenziale era prevista runa ripartizione compresa
tra una quota minima non inferiore al 30% e non superiore al 70%"

Articolato anche il riparto degli oneri per I’area anziani e perso—
ne non autosufficienti con patologie cronico-degenerative, rispetto ai
quali & riconosciuto il «100% a carico del SSN per I’assistenza in fase
intensiva e le prestazioni ad elevata integrazione nella fase estensiva
mentre nelle forme di lungoassistenza semiresidenziali e residenziali il
50% del costo complessivo a carico del SSN, o in alternativa il costo
del personale sanitario e il 30% dei costi per I’assistenza tutelare e al-
berghiera, il restante 50% del costo complessivo a carico del Comune».

Per i pazienti terminali gli oneri dei trattamenti palliativi anche in
regime residenziale sono interamente a carico del Servizio sanitario.

Dopo la riforma del titolo V della Costituzione ad opera della leg-
ge cost. 3/2001, il d.P.C.M. 14 febbraio 2001 ¢ stato posto alla base del
d.P.C.M. 29 novembre 2001'? che ha stabilito i livelli essenziali di assi-
stenza sanitaria (c.d. LEA) che costituiscono il contenuto necessario e
sufficiente dell’obbligo di servizio pubblico che la legge pone a carico
di ciascuna Regione nel proprlo amblto territoriale, nei confronti dei
destinatari del servizio sanitario®

I LEA cosi definiti sono qu1nd1 stati confermati, con decorrenza
dal 1° gennaio 2001 dall’art. 54 1. 289/2002!* e successivamente aggior-
nati in forza del d.P.C.M. 12 gennaio 2017.

e tutelari di diversa intensitd a persone non autosufficienti con disabilita fisiche, psichi-
che e sensoriali stabilizzate, anche in laboratori e centri occupazionali», ora disciplinati
dall’art. 34, comma 3 lett. b) d.P.C.M. 12.1.2017, il comma 4 della medesima disposizio-
ne ora prevede una quota a carico del Servizio sanitario pari al 70% la tariffa giornaliera.

% Dart. 33 d.P.C.M. 12.1.2017 ha poi fissato al 40% la quota a carico del Servizio
sanitario per gli interventi a bassa intensita riabilitativa alle persone con disturbi mentali.

12 Preceduto dagli accordi Stato regioni 8 agosto 2001 e 22 novembre 2001.

1 Come puntualizzato nell’all. 4 d.P.C.M. nel condividere la congruita del finan-
ziamento delle prestazioni individuate quale livello essenziale, con laccordo dell’s
agosto 2001 le Regioni si sono impegnate a far fronte alle eventuali ulteriori esigenze
finanziarie con mezzi propri.

* In tal modo sterilizzando 1 numerosi ricorsi avverso il d.P.C.M. 29 novembre
2001: si veda e multis Cons. Stato, sent. 3983/2004 che ha altresi chiarito che «la de-
finizione dei livelli essenziali di assistenza, anche se fosse stata operata a mezzo di
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Il corretto inquadramento nelle varie fattispecie ¢ spesso comples-
so tenuto conto dei numerosi punti di sovrapposizione: si pensi, p.es.
all’assistenza residenziale, disciplinata dall’art. 30 d.P.C.M. 12 gennaio
2017, per le persone anziane non autosufficienti, che, quasi sempre,
vedono il proprio percorso di assistenza scivolare in un trattamento
che ha tutte le caratteristiche delle prestazioni rese alle persone nella
fase terminale della vita, disciplinate dall’art. 31 e poste interamente a
carico del servizio sanitario.

Ancor pitt complesso — e non a caso ¢ quello maggiormente affron-
tato dalla giurisprudenza — ¢ il caso delle interferenze tra le problema-
tiche della salute mentale disciplinata dall’art. 33, con I’assistenza sia
delle persone anziane non autosufficienti, di cui al citato art. 30, che
delle persone con disabilita le cui prestazioni sono invece disciplinate
dall’art. 34.

Di pit, non di rado, nella pratica, accade che anche in presenza
problematiche di salute mentale cronicizzate, venga valorizzata la co-
esistenza di disabilita psichiche anche lievi®, per indirizzare i pazienti
verso servizi per persone con disabilita, prive dei limiti temporali dei
trattamenti imposti dalla . 180/1978 e con minori oneri a carico del
Servizio sanitario.

5. Le prestazioni sociosanitarie. Evoluzione ginrisprudenziale'®

In questo complesso ed articolato sistema la glurlsprudenza ha via
via messo alcuni punti fermi, partendo dall’«esigenza di un’interpreta-

atto solo regolamentare (e non confermata poi da fonte di legge primaria), avrebbe po-
tuto trovare giustificazione nella sua ricomprensione nella materia esclusiva di cui al
secondo comma dell’art. 117 lett. m) Costituzione, in quanto attinente appunto alla de-
terminazione dei livelli essenziali delle prestazioni. F noto, infatti, che lo Stato conserva
la potesta regolamentare proprio nelle materie (e solo in esse) nelle quali dispone di
potesta legislativa esclusiva. E da condividere altresi il principio che siffatta materia non
si presta, per la sua particolarita tecnica, e per la necessita di aggiornamento continuo, a
essere disciplinata con fonte soltanto primaria, ma piuttosto con fonte secondaria, tanto
che la successiva legge finanziaria ha voluto fare proprie le scelte dell’atto richiamato».

1> Particolarmente eloquente sul punto la recentissima App. Brescia, sent. 28 ago-
sto 2026 n. 797.

16 Per un’ampia disamina dell’evoluzione giurisprudenziale si veda M.L. TEzza,
Le origini del contenzioso: quota sanitaria e quota sociale. La definizione della natura
delle prestazioni erogate, in La presa in carico della persona fragile, a cura di A. Can-
dido, Torino, 2025, 347 ss.
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zione che tenga conto del nucleo irriducibile del diritto alla salute pro-
tetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignitd umana'
ed alla luce del principio affermato, in linea generale, dalla legge di
riforma sanitaria, che prevede la erogazione gratuita delle prestazioni
a tutti 1 cittadini, da parte del servizio sanitario nazionale, entro i livelli
di assistenza uniformi definiti con il piano sanitario nazionale (L. n.
833 del 1978, artt. 1, 3, 19, 53 € 63), di per sé ostativa a qualsiasi azione
di rivalsa»'®.

Le fondamenta dell’orientamento formatosi e la connessione tra
prestazioni sanitarie e prestazioni assistenziali sono basate e ricostru-
ite, oltre che dai dati normativi nazionali indicati, anche dalla defini-
zione del diritto alla salute che si ricava dagli strumenti internazionali,
a cominciare dalla Costituzione dell’Organizzazione mondiale della
Sanita, in base alla quale «la salute & uno stato di completo benessere
fisico, mentale e sociale, e non consiste solo in un’assenza di malattia
o d’infermita». Del pari, a livello europeo, la Carta sociale europea,
promossa dal Consiglio d’Europa e in vigore dal luglio 1999, prevede
dettagliate misure per rendere effettivo il diritto alla protezione della
salute, e precisamente (art. 11): «misure volte in particolare ad elimi-
nare, per quanto possibile, le cause di una salute deficitaria», e detta
ulteriori prescrizioni (art. 13) per assicurare leffettivo esercizio del
diritto all’assistenza sociale e medica, in particolare per quanti non
hanno mezzi sufficienti. La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea, in vigore dal dicembre 2009, dispone, all’art. 35 che «ogni
individuo ha diritto di accedere alla prevenzione sanitaria e di ottenere
cure mediche alle condizioni stabilite dalle legislazioni e prassi nazio-
nali. Nella definizione e nell’attuazione di tutte le politiche e attivita
dell’Unione ¢ garantito un livello elevato di protezione della salute
umana»'’

Nel primo significativo intervento® le Sezione Unite tracciano una
prima linea di confine tra sanita e assistenza che sara alla base di tutta

17 Sul punto la Cassazione richiama costantemente |’orientamento espresso da
Corte cost., sentt. 455/1990, 267/1998, 309/1999, 509/2000, 252/2001, 432/2005.

8 Cass., 4460/2003, 4558/2012, 25215/2015, 22776/2016

19 Cass., 22776/2016.

2 Cass., S.U. sent. 1003/1993, che affronta una fattispecie relativa ad «un periodo
di degenza a cavallo della entrata in vigore del D.P.C.M. 8.8.1985», rilevando che
«anche per il periodo anteriore a tale momento, la complessiva disciplina normativa
gia esistente portava a quella interpretazione poi specificata e chiarita da detta fonte
secondaria».
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la successiva evoluzione giurisprudenziale chiarendo che 'espressione
«cura» debba intendersi «ricomprendere ogni esigenza terapeutica, di

carattere psichiatrico e/o farmacologico, ma non pure quella assidua e
continua attivita di assistenza e sorveglianza».

A partire da tale ampia nozione di diritto alla salute si & quindi,
ben presto affermata I'irrilevanza della distinzione tra malati mentali
acuti e malati mentali cronici e che, al contrario, si debba «prende-
re in considerazione 'attivita di cura, indipendentemente dal tipo di
malattia (acuta o cronica) alla quale & diretta e pertanto se la dispo-
sizione dell’atto di indirizzo e coordinamento avesse introdotto tale
differenza sarebbe certamente contra legem e come tale disapplicabile
dal giudice ordinario, stabilendo il principio in base al quale riguardo
al malati mentali cronici, si deve solo accertare se in loro favore, oltre
alle prestazioni socio-assistenziali siano erogate prestazioni sanitarie,
ovvero sia prestata soltanto una attivita di sorveglianza e di assistenza
non sanitaria. Solo in questo secondo caso Iattivita si potra conside-
rare di natura socio-assistenziale, e pertanto estranea al Servizio sani-
tario, mentre nel primo si trattera di prestazioni di rilievo sanitario di
competenza»?’.

Corollario di tale principio & anche lirrilevanza, ai fini dell’accer-
tamento della natura sanitaria della prestazione, della circostanza che
la malattia sia suscettibile di guarigione o di miglioramento «perché
I'impossibilita di guarigione o miglioramento della specifica malattia
psichica da cui sia affetto il ricoverato, non esclude certamente che allo
stesso possano o debbano essere prestate cure mediche di eventuali
altre affezioni connesse o consequenziali alla malattia psichica o anche
terapie palliative della stessa affezione mentale»*

Uno snodo particolarmente rilevante, anche per la risonanza avuta,
si & avuto nel 2012 quando 1 principi sudehneatl sono stati applicati,
agh oneri relativi ad un paziente affetto da morbo di Alzheimer: viene
cosi ribadito che «la lettura della norma contenuta nella 1. 730/1983,
art. 30 deve effettuarsi nel senso di ritenere che gli oneri delle attivita

2 Cosi gia Cass, 10150/1996, ma si vedano anche Cass., 1003/1993, 22776/2016.
Cass., 14774/2019 definisce addirittura granitico I’orientamento «che individua I’one-
re della ASL a pagare le rette per i malati psichiatrici o alienati mentali cronici».

2 (Cass., 8436/1998. Con specifico riferimento alla cura della malattia di Alzhei-
mer si vedano anche Cass., 34590/2023, Cass., 33394/2024 che ha riformato App.
Milano, sent. 1796/2022 che aveva individuato «come criterio discretivo il carattere
cronico-degenerativo, non suscettibile di guarigione né di regressione “significativa”,
della malattia».
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di rilievo sanitario connesse con quelle socio assistenziali sono a carico
del fondo sanitario nazionale. In tale prospettiva si & consolidato un
indirizzo interpretativo del tutto omogeneo, tale da costituire diritto
vivente, nel senso che, nel caso in cui oltre alle prestazioni socio as-
sistenziali siano erogate prestazioni sanitarie, |’attivita va considerata
comunque di rilievo sanitario e, pertanto, di competenza del Servizio

Sanitario Nazionale»?

Le necessarie conseguenze di tale rilievo sono cosi trasposte anche
sul piano di eventuali rapporti contrattuali comportanti il pagamento
delle rette e rilevando «la totale assenza di una reale funzione eco-
nomica del negozio, vale a dire un difetto genetico della causa intesa
come ragione giustificativa, in concreto, del contratto, stante la evi-
dente irrealizzabilita dell’assunzione della obbligazione altrui che ri-
sulti, per le considerazioni esposte, assolutamente insussistente».

Le pronunce successive? hanno messo a sistema il rapporto tra na-
tura delle prestazioni erogate e validita dei contratti declinando tre
diverse fattispecie evidenziando che:

— se vengono erogate «prestazioni sanitarie», ogni pattuizione tra la
struttura convenzionata/accreditata e I’assistito volta a stabilire un
corrispettivo per le prestazioni di cura ¢ affetta da nullita per difet-
to di causa;

~ se vengono erogate prestazioni aventi «natura non sanitaria», ossia
prestazioni esclusivamente di «natura sociale-assistenziale» & am-
missibile un autonoma determinazione del corrispettivo tra strut-
ture erogatrici dei servizi ed utenti®®

— nel caso in cui le prestazioni di natura sanitaria non possano, inve-
ce, essere eseguite «se non congiuntamente» alla attivita di natura
socio-assistenziale, talché non sia possibile discernere il rispettivo
onere economico, prevale in ogni caso la natura sanitaria del ser-
vizio, in quanto le altre prestazioni — di natura diversa — debbono
ritenersi avvinte alle prime da un nesso di strumentalita necessa-
ria essendo dirette a consentire la cura della salute dell’assistito, e
dunque la «complessiva prestazione» deve essere erogata a titolo
gratuito”

2 Cass., 4558/2012.

2 Cosi raggruppate a partire da Cass., 28321/2017, in una tripartizione ripresa
anche da Cass., 16409, 16910/2021, 19303, 19304, 19305/2021.

% Cass., 19642/2014, 17234/2017, 20308/2019 oltre alla stessa 28321/2017.

% Cass., 4558/2012, 22776/2016, 16409, 16410/2021, 19303, 19304, 19305/2021,
1806/2022, 4752/2024, 9419/2024.
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La giurisprudenza ha quindi individuato I’«elemento differenziale
tra prestazione socio-assistenziale inscindibile nella individuazione di
un trattamento terapeutico personalizzato che non pud essere sommi-
nistrato se non congiuntamente alla prestazione socio-assistenziale»?
successivamente specificando che «cid che rileva non &, quindi, che
fosse stato concordato o comunque previsto, per quel singolo pazien-
te, un piano terapeutico personalizzato o la sua corretta attuazione
in conformita con gli impegni assunti verso il paziente o i familiari
al momento del ricovero, quanto che quel piano fosse dovuto, e che
quindi sussistesse la necessita, per il paziente, in relazione alla patolo-
gia della quale risultava affetto, dello stato di evoluzione al momento
del ricovero e della prevedibile evoluzione successiva della suddetta
malattia, di un trattamento sanitario strettamente e inscindibilmente
correlato con I’aspetto assistenziale perché volto, attraverso le cure,
a rallentare I’evoluzione della malattia e a contenere la sua degenera-
zione, per gli stati pitt avanzati, in comportamenti autolesionistici o
potenzialmente dannosi per i terzi»?

Tra gli elementi pit chiaramente caratterizzanti tale trattamento per-
sonalizzato sono stati individuati, p.es. 1 trattamenti farmacologici som-
ministrati con continuita ad un soggetto con grave psicopatologia cronica®.

Non solo, in presenza di «una malattia cronica e degenerativa»,
come la malattia di Alzheimer, «che sin dal primo stadio richiede I’a-
dozione di un piano terapeutico integrato, la struttura in cui il sogget-
to & stato accolto ¢ tenuta a provare I’assenza di tale strumentalita con
la prestazione socioassistenziale, rilevando che solo qualora si escluda
in concreto la necessita che per il singolo soggetto ricoverato in una
struttura socioassistenziale, per la sua storia sanitaria personale e I’e-
voluzione della malattia da cui ¢ eventualmente affetto, la prestazione
socioassistenziale sia inscindibilmente legata con la prestazione sani-
taria, ¢ legittimo che parte della retta di degenza sia posta a carico del
paziente»™.

D’accertamento dell’inscindibilitd non viene perd r1collegato al
peso delle prestazioni sanitarie rispetto a quelle assistenziali, né & ri-
chiesta la prevalenza delle une rispetto alle altre, laddove il criterio &
quello «dell’integrazione tra le prestazioni, ovvero dell’unitaria ed in-

%7 Cass., 28321/2017.

8 Cass., 2038/2023, 13714/2023, 34590/2023, 21162/2024.
2 Cass., 22776/2016, 21528/2021.

30 Cass., 34388/2024, 27452/2025.
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scindibile coesistenza dei due aspetti della prestazione, che ne produce
I'integrale addossamento degli oneri economici sul Servizio Sanitario
Nazionale»*!

Anche dopo riforma sanitaria ter che ha introdotto, con I’art. 3
septies d.lgs 502/1992, la nozione di prestazioni sociosanitarie inte-
grate ed il susseguente Arto d’indirizzo di cui al d.P.C.M. 14.2.2001,
la Cassazione ha dato continuita ai principi sino ad allora elaborati,
precisando che «in base a tale quadro normativo, la gratuita delle pre-
stazioni ricorre: per le prestazioni sanitarie a rilevanza sociale previste
dal d.P.C.M. 14 febbraio 2001, art. 3, comma 1 e per quelle socio sani-
tarie ad elevata integrazione sanitaria previste dall’art. 3, comma 3 del
citato decreto; mentre per le prestazioni di lungo assistenza destinate
ad anziani e persone non autosufficienti affette da malattie croniche e
degenerative, in base alla tabella di cui al d.P.C.M. 14 febbraio 2011,
art. 4, comma 1 e di cui all’all. 1 C del d.P.C.M. 29 novembre 2001, &
prevista la ripartizione forfetaria del costo complessivo nella misura
del 50% a carico del SSN e del 50% a carico del Comune con la com-
partecipazione dell’utente»*.

Quest’ultimo profilo ¢ stato da ultimo meglio specificato alla luce
del dato letterale, osservando che il d.P.C.M.14 febbraio 2001 (che non
categorizza patologie o infermit, ma tipologie di prestazioni sanita-
rie) espressamente prevede, che le prestazioni ad elevata integrazione
siano riferibili non solo alla fase estensiva, ma anche a quella di lun-
goassistenza, rilevando che «dal testo normativo & sufficientemente
chiaro che — qualora il soggetto non autosufficiente abbisogni di pre-
stazioni sanitarie ad elevata integrazione, essendo anziano o soffrendo
di patologie degenerative queste ultime debbano soddisfare, in modo
integrato, esigenze di cura della salute e della persona nelle fasi esten-
sive e di lungoassistenza. E vero che il decreto stesso (d.P.C.m. 14 feb-
braio 2001) ha una tabella allegata che suddivide e distingue macroaree
(Aree), PrestazioniFunzioni e Criteri di finanziamento, prevedendo in
particolare per gli Anziani e persone non autosufficienti con patolo-
gie cronicodegenerative che il costo complessivo dell’erogazione delle
prestazioni sia integralmente a carico del SSN nel caso di assistenza in
fase intensiva ed estensiva, mentre nel caso di lungoassistenza 1 costi
stessi siano per meta a carico del SSN e per la residua meta a carico del

31 Cass.,2038/2023,13714/2023,25660/2023,4752/2024,25660/2023,21162/2024,
26943/2024.
32 Cass., 21528/2021, 2038/2023, 13714/2023, 34590/2023.
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privato o del Comune. Ma ¢ anche vero che la tabella predetta attua
I’art. 4, comma 1, mentre ¢ I’art. 3, comma 3, del d.P.C.M. 14.2.2001,
la disposizione di riferimento»*

6. L’accertamento della natura della prestazione: la CTU

Al fini dell’accertamento della natura della prestazione, alla luce dei
principi delineati supra sono, con ogni evidenza, richiesti significativi
accertamenti, in concreto, relativi, alla patologia alla quale il paziente
«risultava affetto allo stato di evoluzione al momento del ricovero ¢
della prevedibile evoluzione successiva», alla presenza «di trattamenti
sanitari volti, a rallentare I’evoluzione della malattia e a contenere la
sua degenerazione, alla presenza o alla necessita di un trattamento te-
rapeutico personalizzato».

Trattandosi di valutazioni che presentano innegabili profili di ca-
rattere medico-specialistico, accade spesso che, per tali valutazioni, il
Giudice si avvalga di una consulenza tecnica e che, anche ove in primo
grado non sia disposta CTU, siano le Corti d’Appello a disporre tale
attivita istruttoria®.

Significativamente, la stessa Suprema Corte ha censurato una Cor-
te d’appello «chiamata a stabilire se un ente privato, erogatore di pre-
stazioni qualificate sanitarie dal Tribunale, avesse o no diritto ad es-
sere rimborsato dalla ASL perché la Corte d’appello a tale quesito ha
dato risposta negativa senza indagare se le prestazioni erogate fossero
sanitarie o sociosanitarie (né, in questo secondo caso, se rientrassero
tra le prestazioni sanitarie a rilevanza sociale, ovvero tra le prestazioni
sociali a rilevanza sanitaria, secondo la distinzione di cui al d.Igs. 30
dicembre 1992, n. 502, art. 3 septies, comma 2)»*.

La predisposizione del quesito e I'individuazione del consulente
presentano perod quest10n1 di non agevole soluzione.

In primo luogo ¢ necessario prestare attenzione a non demandare
al consulente valutazioni che sconfinano in profili giuridici, essendo
«preclusa al Giudice la possibilita di rimettere al CTU accertamenti e
valutazioni circa la qualificazione giuridica di fatti e la conformita al

3 Cosi le recentissime Cass., 16595, 16601, 16603, 16777, 16789/2026, ma si veda
gid anche Cass., 33394/2024.

3 Cfr App. Milano, ord. 30.11.2015 n. 2529, App. Brescia, ord. 5.12.2017 n. 4770.

% Cass., 19353/2017.
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diritto di comportamenti»“’

Cid che invece si pud e pare opportuno approfondire ¢, oltre alla
diagnosi, quali siano, in concreto, le prestazioni rese, se sia presente,
o debba esserlo, un piano terapeutico personalizzato, se gli interventi
psmofarmacologlcl, educativi ed assistenziali siano volti, a rallentare
’evoluzione della malattia e a contenere la sua riacutizzazione.

Tenuto conto dell’evoluzione della malattia, che ha strutturalmente
un carattere dinamico, in cui si puo assistere all’alternanza di fasi acu-
te, post-acute, intensive, estensive o di lungoassistenza pare opportu-
no che il quesito richieda una valutazione diacronica, tanto pii possi-
bile, in quanto si ha a che fare con strutture cui ¢ richiesta la tenuta di
una cartella clinica o documentazione analoga.

Anche dal punto di vista soggettivo la scelta del CTU ¢ tutt’altro
che agevole, sia per 1 profili specialistici richiesti, ben diversi da quel-
li generalmente affrontati nelle CTU medico legali¥’, sia soprattutto
perché ¢ estremamente difficile trovare un consulente del tutto terzo
rispetto al Servizio sanitario regionale, su cui, ricadono le conseguen-
ze ultime della decisione: se I’azione vede coinvolta un’ASL, non solo
devono essere esclusi consulenti che abbiano rapporti di lavoro con
essa, ma pare del tutto inopportuno anche individuare, consulenti af-
ferenti altre ASL*® o Aziende Ospedaliere della medesima Regione,
essendo le une e le altre, in ultima analisi, enti periferici del medesimo
servizio sanitario regionale®

36 R. CosTANZO, Il ruolo della consulenza tecnica d’ufficio, in A. CANDIDO (a cura
di), La presa in carico della persona fragile, Torino, 2025, 219.

37 Cosi, in App. Brescia, sent. 1744/2018 si da conto di una CTU, relativa al ri-
parto degli oneri di una persona con grave disabilita psichica ricoverata in RSD, in cui
«le prestazioni erogate al paziente per il suddetto periodo dovevano considerarsi di
natura sicuramente mista, sanitaria (terapeutico/riabilitatoria) nella misura dell’80%
e di tipo socioassistenziale per il restante 20% (con riferimento alla gestione quoti-
diana dell’ambiente)», soluzione non solo non coerente con quanto suesposto con
riferimento all’evidente inscindibilitd delle prestazioni, ma che con I'indicazione di
percentuali che non hanno alcun riscontro nemmeno nella tabella allegata al d.P.C.M.
14.2.2001.

3% Come nella causa decisa da T.A.R. Milano sent. 1584/2010, conf. da Cons. Sta-
to, sent. 3690/2018, che, in relazione agli oneri relativi ad una prestazione resa a favore
di una persona in stato vegetativo, paziente di una RSA Milanese, aveva affidato la
CTU al direttore sanitario dell’ASL limitrofa ed aveva riconosciuto la natura sanitaria
delle prestazioni, superando I'opposta conclusione del CTU.

% Ma si veda contra App. Brescia, sent. 28 agosto 2026 n. 797 che ritiene che tra
Agenzia di Tutela della salute e Azienda Sociosanitaria Territoriale non sussista alcun
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7. La presa in carico comunale ed il rispetto del riparto degli oneri tra
sanita e assistenza

Anche nei casi in cui non viene riconosciuta la natura prevalente-
mente sanitaria della prestazione, bisogna chiedersi se e in che misu-
ra il riparto il riparto convenzionale previsto dalla tabella allegata al
d.P.C.M. 14 febbraio 2001, ripresa dall’all. 1 C d.P.C.M. 29 novembre
2001 ed aggiornata agli artt. 30 ss. d.P.C.M. 12 gennaio 2017, sia mera-
mente indicativo o richieda un’applicazione rigorosa.

LA.G.O,, per lo pil, si ¢ limitata a richiamare le percentuali po-
ste da tali provvedimenti e costituenti 1 livelli essenziali di assistenza
sanitaria (LEA) come applicabili alla fattispecie oggetto del giudizio,
senza perd 1nterrogar51 e verificare se le percentuali indicate fossero,
in concreto, rispettate®.

Eppure la questione ha non poca rilevanza pratica, soprattutto in
quelle Regioni, come la Lombardia*, che stabiliscono la tariffa sanita-
ria, ma lasciano piena autonomia agh enti gestori in punto di determi-
nazione della retta sociale.

La Suprema Corte, anche se solo incidentalmente*, sembra dare per
scontato che tali percentuali siano da rispettare, rilevando, in relazione

conflitto di interesse, dal momento che sono due soggetti diversi, salvo comunque ad-
divenire a conclusioni opposte a quelle prospettate dal CTU.

“© App. Milano, sentt. 27.4.2022 n. 1355, 24.12.2021 n. 3745, 11.6.2021 n. 1854,
14.7.2020 n. 1816, 10.2.2020 n. 437, 07.11.2019 n. 4413, 17.7.2019 n. 3209, 12.9.2018
n. 4079, Trib. Milano, sentt. 13.1.2022 n. 155, 11.3.2021 n. 2040, 24.2.2021 n. 1595,
25.2.2020 n. 1767, 27.12.2019 n. 11965, 20.12.2019 n. 11846, 24.7.2019 n. 7452,
16.11.2018 n. 11516, 2.7.2018 n. 7495, 31.5.2018 n. 6171, Trib Pavia, sentt. 14.12.2021
n. 1578, 14.12.2021 n. 1572, 22.7.2021 n. 1052, 25.3.2022 n. 409, 3.6.2022 n. 795, Trib
Busto Arsizio, sent. 14.12.2020 n. 1450.

1 Sia consentito il rinvio al raffronto con la disciplina delle tariffe lombarde in F.
TRrEBESCHL, [/ costo delle prestazioni socio-sanitarie in Lombardia: 'annosa questione
del rapporto tra quota sanitaria e quota sociale. La ginrisprudenza sul riparto tra sa-
nita e assistenza nei servizi socio-sanitari, in C. BuzzaccHi (a cura di), L'integrazione
socio-sanitaria e il diritto delle Regioni, Torino, 2022.

2 Cass., 16983/2024 si pronuncia in punto di giurisdizione affermando che la con-
troversia promossa da un comune nei confronti della ASL competente per ottenere «il
rimborso della quota di retta giornaliera corrisposta a titolo di integrazione agli enti
gestori di strutture residenziali per il ricovero di soggetti non autosufficienti, appartiene
alla giurisdizione del giudice ordinario, atteso che il rapporto dedotto in giudizio non
si ricollega all’esercizio di poteri autoritativi o discrezionali della P.A., ma ha ad oggetto
il corrispettivo per un’obbligazione fondata su presupposti determinati dalla legge».
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al servizio semiresidenziale a favore di persone con disabilita Centro
Diurno Disabili (CDD) che «la normativa vigente all’epoca dei fatti (il
d.P.C.M. 14 febbraio 2001, tabella allegata — area disabili — punto 2; ed
il d.P.C.M. 29 novembre 2001, all. 1C p.to 8 Assistenza territoriale se-
miresidenziale — Attivitd sanitaria e sociosanitaria nell’ambito di pro-
grammi riabilitativi a favore di disabili fisici, psichici e sensoriali - lett.
b) prestazioni diagnostiche, terapeutiche e socioriabilitative in regime
semiresidenziale per disabili gravi) stabiliva che la retta complessiva
di quella tipologia di unita di offerta doveva suddividersi per il 70%
in capo alla quota sanitaria (e quindi all’Agenzia) e per il 30% in capo
alla quota sociale (e quindi alla diade Comune/utente) e che pertan-
to, secondo il meccanismo seguito dall’Agenzia, la retta complessiva
(quota sanitaria + quota sociale) sarebbe stata di Euro 2.526,00/mese
(pari a Euro 114,81/die, su base ventidue giorni) e la stessa si sarebbe
dovuta suddividere in una quota sociale di Euro 1.250,00/mese (pari
al 49,49% della retta, in luogo del prescritto 30%) ed in una quota
sanitaria di Euro 1.276,00/mese (pari al 50,51% della retta, in luogo
del prescritto 70% )»*.

Altre decisioni riguardano il riparto in misura del 50% previsto per
le persone non autosufficiente con patologie cronico-degenerative in
strutture residenziali a bassa intensita* e del 40% previsto dall’art. 33,
comma 2 lett.c) d.P.C.M. 12 gennaio 2017 in relazione a servizi resi-
denziali a valore di «persone con disturbi mentali, non assistibili nel
proprio contesto familiare e con quadri variabili di autosufficienza e
di compromissione del funzionamento personale e sociale, che richie-
dono interventi a bassa intensita riabilitativa»*.

Maggiore interesse a questa problematica ¢ stata mostrata dal Giu-
dice Amministrativo nell’ambito controversie relative alla presa in ca-
rico comunale e alla definizione della compartecipazione al costo da
parte dell’utente.

Come s’¢ visto, infatti, la componente dei servizi sociosanitari non a
carico del Servizio sanitario &, di regola, di competenza dei Comuni, tenu-
ti alla presa in carico anche per le prestazioni di natura socioassistenziale.

Se l’art. 3 septies d.1gs. 502/1992 e I’art. 3 d.P.C.M. 14.2.2001 han-

# Alle medesime conclusioni erano giunti Trib. Como, sent. 1170/2020 e App.
Milano, sent. 574/2020 che perd avevano dichiarato la giurisdizione esclusiva del gin-
dice amministrativo relativamente alle domande svolte dal Comune verso ATS.

“ App. Brescia, sent. 214/2025, Trib. Bergamo, Sez. Lavoro sent. 349/2020 (rifor-
mata da App. Brescia, Sez. Lav. Sent. 73/2022).

# Trib. Brescia, sent. 4035/2024.
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no chiarito che le «prestazioni sociali a rilevanza sanitaria siano di
competenza dei Comuni anche se sono prestate con partecipazione
alla spesa, da parte dei cittadini, stabilita dai comuni stessi», ancor pil
chiaramente, I’art. 4, comma 2 cpv d.P.C.M. 14 febbraio 2001 confer-
ma che presa in carico ed erogazione del servizio compete al Comune,
precisando che «i comuni debbano adottare sul piano territoriale gli
assetti pitt funzionali alla gestione, alla spesa ed al rapporto con 1 cit-
tadini per consentirne ’esercizio del diritto soggettivo a beneficiare
delle suddette prestazioni».

Gia la L. 328/2000, del resto, aveva precisato, all’art. 6, che «i co-
muni sono titolari delle funzioni amministrative concernenti gli inter-
venti sociali svolti a livello locale (comma 1) e che ai Comuni spetta
Perogazione dei servizi (comma 2, lett.b), precisando, al comma 4 che
per i soggetti per i quali si renda necessario il ricovero stabile presso
strutture residenziali, il comune nel quale essi hanno la residenza pri-
ma del ricovero, previamente informato, assume gli obblighi connessi
all’eventuale integrazione economica».

Alla luce di tali evidenze, la giurisprudenza amministrativa ha
quindi chiarito che il Comune ¢ tenuto non solo a garantire il servizio,
ma anche a verificare che sia rispettata la percentuale di riparto pre-
vista dalla normativa statale in punto di livelli essenziali di assistenza
sanitaria (LEA) evidenziando che «in base al principio della presa in
carico personalizzata, desumibile dagli artt. 6 e 14 della 1. 328/2000
e comunque ai principi di sussidiarietd, cooperazione, omogeneita,
responsabilita ed unicitd dell’amministrazione, affermati dall’art. 1,
comma 3, della legge stessa 328/2000, quali pr1n01p1 informatori del
sistema integrato di interventi e servizi sociali, ¢ il Comune che deve
garantire il servizio al cittadino. Salvo poi agire nei confronti degli
altri soggetti onerati, per ’eventuale recupero delle somme necessa-
rie al pagamento del servizio, che non possono certo essere scaricate
sull’utente o sulla famiglia»*.

* Cosi Cons. Stato, sentt. 1623/2018, ma si vedano, in relazione a Comuni-
ta Socio-Sanitarie per persone con disabilita (CSS) anche ibidem sentt. 4465/2026,
4481/2021, 316/2021, 5684/2019, 6431/2012, T.A.R. Lombardia, Milano, sentt.
2069/2024, 1963/2023, ord. 145/2024, T.A.R. Lombardia, Brescia, sentt. 691/2026,
327/2026, 291/2013; in relazione a residenze sanitarie per persone con disabilita
(RSD): Cons. Stato, sent. 3640/2015, T.A.R. Lombardia, Milano, sentt. 2762/2025,
T.A.R. Lombardia, Brescia, sentt. 1214/2025, 765/2025, 337/2025, 432/2013; in rela-
zione a RSA: T.A.R. Lombardia, Milano, sent. 1825/2021; in relazione a Centri Diur-
ni per per persone con Disabilita (CDD): T.A.R. Lombardia, Brescia, sent. 540/2014.
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Anche la Suprema Corte, del resto, ha precisato che «I’accoglienza
di disabile grave non autosufficiente all’interno di strutture residen-
ziali, una volta accertata per qualsiasi ragione la necessita di essa in
ragione delle condizioni personali dell’interessato, deve essere attuata
da parte degli enti preposti all’assistenza» — individuati in Comune e
Azienda sanitaria — «per effetto della legge n. 328/2000, art. 22, lett.
g), senza che sia possibile condizionarla al previo impegno al paga-
mento parziale o totale dei relativi costi da parte dell’interessato o dei
suoi familiari», sottolineando che «la primazia della persona nell’am-
bito dell’ordinamento ed il diritto del singolo (art. 2 Cost.) alla tutela
dei diritti inviolabili, quale certamente sono quello alla salute (art. 32
Cost.) ed all’inderogabile assistenza di base in condizioni coerenti con
il proprio stato psico-fisico (ancora, art. 2 Cost., ultima parte)» im-
pongono che «a fronte di situazioni necessitate per 'interessato, gli
enti preposti a salvaguardare quegli interessi vi provvedano senz’al-
tro»; la 1. n. 328 del 1990, art. 1, comma 1, stabilisce in effetti che «la
Repubblica assicura alle persone e alle famiglie un sistema integrato
di interventi e servizi sociali» e cid «in coerenza con gli artt. 2, 3 e
38 Cost.» (art. 1, comma 1); in parncolare per i fini di cui sopra, si
prevede Fistituzione di un «sistema integrato di interventi e servizi
sociali» ispirato a principi di «sussidiarietd» (art. 1, comma 3), ma con
«carattere di universalita» (art. 2, comma 2), che «garantisce 1 livelli es-
senziali di prestazioni, ai sensi dell’art. 22», ovverosia delle prestazioni
che vanno garantite e rese incondizionatamente ed universalmente*’

8. La compartecipazione al costo: L’ISEE

Se e nella misura in cui residui una componete socioassistenziale
della prestazione ¢ ammissibile una compartecipazione al costo del
servizio, tale concorso, pero, secondo quanto richiesto dall’art. 53
Cost. deve essere necessariamente rapportata alla capacita contribu-
tiva dell’utente*

47 Cass., sent. 23932/2020.

# Come efficacemente ricordato da Cons. Stato, sent. 29 febbraio 2016 n. 838,
841 e 842 che, censurando I’inclusione nell’ISEE dei trattamenti assistenziali esen-
ti IRPEF, come I'indennita di accompagnamento, ha sottolineato che «ogni forma
impositiva va comunque va ricondotta al principio ex art. 53 Cost. e precisato che le
esenzioni e le esclusioni non sono eccezioni alla disciplina del predetto obbligo e/o
del presupposto imponibile. Esse sono piuttosto vicende presidiate da valori costitu-
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Lo strumento con cui misurare tale capacita contributiva & stato indi-
viduata nell’'Indicatore della Situazione Economica Equivalente (ISEE),
introdotto a fine anni *90, con il d.Igs 109/1998, in un’ottica di equita®
e universalismo selettivo, che superando i limiti e le sperequazioni deri-
vanti dalla valorizzazione del solo dato reddituale prende in considera-
zione e combina redditi e patrimonio di un nucleo familiare di riferimen-
to, in relazione al carico, quantitativo e qualitativo, di tale nucleo.

Ferma la combinazione di elementi reddituali e patrimoniali rap-
portati al carico familiare, il sistema del’ISEE & stato oggetto di
un’ampia riforma ad opera del d.P.C.M. 159/2013*.

Come ora putualizzato dall’art. 2 d.P.C.M. 159/2013 la «determi-
nazione e I'applicazione dell'indicatore, tanto ai fini dell’accesso alle
prestazioni sociali agevolate, quanto della definizione del livello di
compartecipazione al costo delle medesime, costituisce livello essen-
ziale delle prestazioni, ai sensi dell’art. 117, comma 2, lett. m) Cost.»"!

Nel dettaglio, la situazione economica del richiedente una presta-

zionali aventi pari dignita dell’obbligo contributivo, ’effettiva realizzazione dei quali
rende taluni cespiti inadatti alla contribuzione fiscale».

# La l. n. 449/1997, all’art. 59, con ’espresso fine di assicurare una «maggiore
equitd», conferisce delega al Governo per emanare «uno o piu decreti legislativi di
riordino, della partecipazione alla spesa e delle esenzioni» (comma 50) e «criteri unifi-
cati di valutazione della situazione economica dei soggetti che richiedono prestazioni
sociali agevolate nei confronti di amministrazioni pubbliche» (commi 51 e 52).

° Dopo l'intervento di Cons Stato, sentt. 29 febbraio 2016 nn. 838, 841 e 842
cit. che aveva ritenuto illegittimo valorizzare come elementi reddiutali, trattamenti
assistenziali esenti IRPEF, la disciplina € stata nell’immediatezza emendata ad opera
dell’art. 2 sexies d.l. n. 42/2016 conv. in 1. n. 89/2016, quindi aggiornata in forza del
d.P.C.M. 14 gennaio 2025, n. 13. Sia consentito un rinvio a M. GioncaDa, F. TREBE-
scHl, P.A. Mirr1, A. CANDIDO, ISEE e prestazioni sociali e sociosanitarie. Compar-
tecipazione, riparto degli oneri, contenzioso, Santarcangelo di Romagna, 2015 e con
riferimento anche alle ultime riforme a F TREBESCHI, L’integrazione pubblica della
retta per le prestazioni assistenziali e la misurazione della capacita economica del nu-
cleo familiare rilevante a fini compartecipativi, in A. CANDIDO (a cura di), La presa in
carico della persona fragile, Torino, 2025.

* Cosi risolvendo il problema del rapporto con le varie normative regionali a se-
guito della riforma del titolo V Cost., che aveva visto una difficile composizione nella
vigenza prima versione dell’'ISEE ed era culminato nelle sentenze n. 296 e n. 297/2012
della Corte costituzionale che avevano ritenuto la necessita di un previo accordo in
Conferenza Stato-Regioni, poi intervenuto il 13 giugno 2013. Un interessante com-
mento si veda in: A. CANDIDO, LIVEAS o non LIVEAS. Il diritto all’assistenza e la
riforma dell’ISEE in due pronunce discordanti, in Riv. AIC, n. 2/2013.
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zione sociale agevolata dovra quindi essere calcolata, con riferimento
al nucleo familiare di appartenenza, come il rapporto tra I’Indicatore
della situazione economica (ISE) e il parametro della scala di equiva-
lenza corrispondente alla specifica composizione del nucleo familiare.

A sua volta, 'ISE, ex art. 2, comma 3 del suddetto d.P.C. M., ¢ il
risultato della combinzione tra indicatore della situazione reddituale,
determinato ai sensi dell’art. 4, e del 20% dell’indicatore della situa-
zione patrimoniale, determinato ai sensi dell’art. 5.

Lindicatore della situazione reddituale, come precisato dall’art. 4
si ottiene sommando tutti e solo 1 redditi indicati nell’art. 4, comma 2
al netto delle franchigie indicate ai commi 3 e 4.

In particolare dopo la riforma di cui all’art. 2 sexies d.l. 42/2016
sono ora espressamente esclusi dal reddito disponibile, 1 «trattamenti
assistenziali, previdenziali e indennitari, comprese le carte di debito,
a qualunque titolo percepiti da amministrazioni pubbliche in ragione
della condizione di disabilitd, laddove non rientranti nel reddito com-
plessivo ai fini del’'IRPEF».

Lindicatore della situazione patrimoniale, che, come s’¢ detto, puod
essere valorizzato solo nella misura del 20%, &, invece, il risultato
della somma del patrimonio immobiliare e mobiliare come definito
dall’art. 5.

Anche in questo caso sono previste delle precise, specifiche e inde-
rogabili franchigie.

L’ISEE non &, dunque uno strumento per individuare ogni bene
dell’assistito ed incamerarlo, ma serve a definire criteri per la valu-
tazione della situazione economica del richiedente la prestazione, in
modo da consentire maggiore equita al fine della compartecipazione
al costo dei servizi: il mancato rispetto delle disposizioni della discipli-
na ISEE, volta a definire criteri equi di compartecipazione, del resto,
non puod che risolversi in una sistematica violazione del principio di
proporzionalita.

Peraltro la normativa ISEE non fornisce indicazioni per definire
se una persona sia povera o ricca demandando tale valutazione alla
discrezionalita degli enti erogatori che pero incontra il limite invali-
cabile nella capacita contributiva coincidente con la ricchezza eviden-
ziata dall’ISEE: sul punto la giurisprudenza & ampiamente consolida-
ta «nellaffermare che 'ISEE rappresenta anche il livello massimo di
compartecipazione dell’assistito ai costi, soglia che spetta allo Stato
determinare, venendo in rilievo la garanzia di assicurare I'uniformi-
ta delle prestazioni che rientrano nei livelli essenziali di assistenza,
ovvero che in definitiva, 'ISEE costituisce la soglia della eventuale
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sopportazione della spesa del ricovero, da parte del beneficiario della
prestazione assistenziale»®2.

2. Cosi, in maniera cristallina Cons. Stato, sentt. 20 marzo 2023, n. 3072, ma si
veda ibidem 1° luglio 2026 nn. 5215 e 5216, 24 luglio 2026 n. 6079, 4 giugno 2026 n.
4465, 12 agosto 2025, n. 7027; 31 gennaio 2025, n. 778; 19 giugno 2024, n. 5493; 11
luglio 2023, n. 6788; 13 aprile 2023, n. 3757; 20 aprile 2022, n. 2979; 29 marzo 2022, n.
2295; 11 gennaio 2021, n. 316; 10 giugno 2021, n. 4481; 10 dicembre 2020, n. 7580; 2
marzo 2020, n. 1505 e 2 gennaio 2020, n. 1; Sez. I, par. 4 maggio 2023, n. 658; T.A.R.
Lombardia, Milano, sentt. 21 novembre 2024, n. 2391; 4 luglio 2024, n. 2069; 2 ago-
sto 2022, n. 1878; 13 marzo 2024, nn. 730 e 731; 26 luglio 2023, n. 1964; 13 dicembre
2022, n. 2746; 27 luglio 2022, n. 1807; 3 marzo 2022, n. 288; 1° febbraio 2022, n. 232;
8 ottobre 2021, n. 2192; 26 luglio 2021, n. 1825; 5 luglio 2019, n. 1545; T.A.R Veneto,
sentt. 28 agosto 2025, n. 1490; 22 luglio 2025, nn. 1309 e 1314; 18 luglio 2025, n. 1272;
14 luglio 2025, nn. 1207 e 1209; 27 giugno 2025, n. 1104; § aprile 2025, n. 512; 7 aprile
2025, n. 494; 5 marzo 2025, n. 320; 4 marzo 2025, n. 313; 13 febbraio 2025, n. 221;
14 febbraio 2024, n. 261; 7 luglio 2023, n. 1066; 27 aprile 2023, n. 577; T.A.R. Emilia
Romagna, Bologna, sentt. 27 maggio 2025, nn. 558 € 559; T.A.R. Lombardia, Brescia,
sentt. 14 agosto 2025, n. 765; 18 aprile 2025, n. 337; 19 novembre 2024, n. 922; 28
maggio 2024, n. 470; 1° settembre 2022, n. 818.
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Che cosa significa garantire concretamente 1 diritti delle persone con disabilita?
E quale ruolo ¢ chiamato a svolgere il magistrato di fronte a un quadro norma-
tivo in profonda trasformazione?

Il volume, nato dall’omonimo corso organizzato dalla Scuola Superiore della
Magistratura nel gennaio 2026, affronta queste domande attraverso il dialogo
tra studiosi, magistrati e professionisti. Dalla cornice costituzionale e sovrana-
zionale alle innovazioni della riforma della disabilitd, i contributi esaminano le
questioni che piu direttamente interrogano la pratica giudiziaria: inclusione sco-
lastica, discriminazioni, vulnerabilita nel processo penale, tutela delle persone
straniere con disabilita, misure di protezione, livelli essenziali delle prestazioni
e contenzioso soclosanitario.

Ne emerge una riflessione che coniuga ricostruzione sistematica e strumenti
operativi, ponendo al centro ’autodeterminazione, il progetto di vita e il pas-
saggio da risposte frammentate a una tutela personalizzata ed effettiva.

Alessandro Candido ¢ professore associato di Diritto costituzionale e pubblico presso
'Universita degli Studi di Milano-Bicocca e avvocato cassazionista. E autore di due
monografie e di numerosi studi di diritto costituzionale, regionale, amministrativo e
dell’economia, con particolare attenzione alla tutela delle persone con disabilita. E stato
componente della Commissione redigente per I’attuazione della legge delega sulla di-
sabilita (2022) ed esperto del Ministro per le disabilita (2025-2026). Esperto formatore
presso la Scuola Superiore della Magistratura, ha curato il volume «La presa in carico
della persona fragile. Un dialogo tra giurisdizioni su questioni di diritto sociosanitario e
socioassistenziale» (Giappichelli, 2025).

ISBN 978-88-495-6328-3

9'"788849"563283




