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Uno dei vezzi migliori per negare qualcosa è rappresentato dal citare a proprio favore l’esistenza di una “giurisprudenza consolidata”, quasi a voler scoraggiare quanti intendono ricorrere agli Organi Giurisprudenziali per il riconoscimento dei diritti negati.

Noi pensiamo che questo sia utile la dove effettivamente la controparte nel negare dei benefici valuta le varie richieste secondo criteri di unicità rispetto proprio alle caratteristiche e gli elementi delle varie richieste.
Invece dal 2001 si assiste a rigetto di istanze intese a richiedere i benefici di cui all’art. 33, della L. 104/92 secondo una laconica motivazione “per giurisprudenza consolidata manca il requisito della esclusività e della continuità”.
È possibile sicuramente che detta motivazione in alcuni casi sia giusta, ma siamo anche sicuri che spesso sia anche abusato rispetto a condizioni che per diritto sono tutelate.

Infatti, quanto è utilizzata nel caso in cui il rapporto di parentela consiste nel coniugio o affiliazione trova detta condizione assoluta manchevolezza in quello che è il diritto giuridico, ma anche naturale, essendo questi rapporti disciplinati dal codice civile quali obblighi di assistenza e mantenimento, quindi necessariamente tra moglie e marito, e tra padre e figlio vi è un rapporto esclusivo e continuato.

Ovviamente solo i superbi pensano di avere sempre ragione, per questo motivo ci siamo attrezzati, sindacalmente  parlando, con una serie di servizio che permettano tanto di verificare il corso amministrativo delle istanze attraverso l’ufficio di patronato (patronato@uglpoliziapenitenziaria.it) sia attraverso uno studio della questione quale assistenza alla compilazione dell’istanza e valutazione presupposti per eventuali ricorsi giurisdizionali (segreterianazionale@uglpoliziapenitenziaria.it  e osservatorio scientifico@uglpoliziapenitenziaria.it  ) con l’ausilio di Studi Legali, come quello dell’Avv.Galletti e Associati.
Rispetto a questo ci siamo preoccupati di fornire quello che è l’attuale “giurisprudenza consolidata”, non ferma al 2003, ma aggiornata al 2010, con la Sentenza del Consiglio di Stato, sez. VI, n. 3758 del 18.maggio.2010, quindi una delle più recenti che nell’accogliere il ricorso presentato rispetto ad un rigetto di trasferimento ai sensi legge 104/92; si è preoccupato anche di elencare le sentenze già emesse quale indicatore di riferimento sia a chi avanzi il riconoscimento dei diritti in questioni, sia all’Amministrazione che spesso disattende dette sentenze, o cita quelle che ritiene opportune.

È superfluo porre l’accento come si stia facendo riferimento a una sentenza del Consiglio di Stato, e a una giurisprudenza di riferimento del Consiglio di Stato, che costituisce il massimo Organo di Giustizia Amministrativa quindi difficilmente può essere disatteso con diversa giurisprudenza.
Nella parte che segue, ci limiteremo ad indicare quanto citato dal Consiglio di Stato permettendoci solo di sottolineare i principi sanciti dalla Suprema Corte, e ricordando come l’UGLPOLIZIAPENITENZIARIA per ogni tipo di ricorso a quanti sono iscritti agisce in convenzione con lo Studio Legale Galletti, quindi per ogni eventuale necessità basta contattare la Segreteria Nazionale al numero 0637512025, o agli indirizzi di posta elettronica già indicati segnalando il vostro problema e come si usa spesso dire: “Sarete assistiti da un nostro referente di fiducia”. 

La Sezione ha avuto in passato modo di precisare che “solo in presenza della prestazione, da parte del dipendente, di un'assistenza continua ed esclusiva ad un parente o affine entro il terzo grado con

handicap in situazione di gravità si rende possibile, da parte dell'amministrazione, la concessione del beneficio ex art. 33 l. 5 febbraio 1992 n. 104, salvaguardandosi così la situazione di fatto dedotta dal dipendente richiedente, a prescindere dall'astratta possibilità che altri congiunti siano o avrebbero potuto essere in grado di prestare anch'essi assistenza alla persona disabile.”(Consiglio di Stato , sez. VI, 27 luglio 2007, n. 4182).

Nella medesima decisione, poi, si è puntualizzato che “il beneficio ex art. 33 l. n. 104 del 1992 va certamente riconosciuto laddove il richiedente sia in possesso dei requisiti prescritti dalla legge, ossia il riconoscimento da parte dell'Asl dell'handicap in situazione di gravità dell'assistito, l'insussistenza di ricovero a tempo pieno del medesimo presso le apposite strutture e la relazione di parentela o affinità entro il terzo grado da parte dell'assistito stesso, la continuità dell'assistenza, l'inesistenza di altri parenti o affini che abbiano usufruito della medesima normativa o siano comunque in grado di sopperire alle esigenze del portatore di handicap e, infine, il gradimento del disabile all'assistenza da parte del richiedente.”(Consiglio Stato , sez. VI, 27 luglio 2007 , n. 4182).

Coeva alla decisione suindicata (particolarmente di rilievo, ad avviso del Collegio, allorchè introduce il parametro valutativo del “gradimento” del disabile) ne è stata resa un’altra, parimenti importante, che pone l’accento sulla continuità del rapporto assistenziale instauratosi: ”i trasferimenti ai sensi della l. 5 febbraio 1992 n. 104 per l'assistenza a parenti dichiarati invalidi e bisognevoli di cure, per essere concessi, devono presentare, tra gli altri, l'elemento della continuità, nel senso che l'assistenza doveva essere già prestata al momento in cui si è instaurato il rapporto di servizio con l'amministrazione, per cui in questi casi la stessa amministrazione pubblica è tenuta, nei limiti delle proprie esigenze organizzatorie, ad evitare che si interrompa un'assistenza in atto.”

(Consiglio di Stato , sez. IV, 12 luglio 2007 , n. 3991).

Quale corollario di tale orientamento si è poi affermato che “alla formula dell'assistenza "in via esclusiva" richiesta dall'art. 33 comma 5, l. n. 104 del 1992 ai fini del riconoscimento del trasferimento deve essere riconosciuto il significato dell'indisponibilità (e non dell'inesistenza) oggettiva e soggettiva di altre persone in grado di sopperire alle esigenze assistenziali; circostanza da provare con ogni mezzo consentito dall'ordinamento, salvo l'onere di verifica da parte della p.a., poiché una più rigorosa interpretazione vanificherebbe la tutela offerta dal Legislatore ai soggetti portatori di handicap, già assistiti dal lavoratore richiedente, tanto più che la tutela dell'assistenza ai soggetti bisognosi può essere naturalmente favorita nell'ambito dell'autonomia organizzativa di ciascuna amministrazione entro i limiti del rispetto dei principi di buon andamento e di imparzialità, sempre che la p.a. stessa riconosca un interesse pubblico specifico da perseguire coniugabile con quello di tutela dell'assistenza al soggetto portatore di handicap.” (Consiglio di Stato , sez. VI, 25 giugno 2007 , n. 3566).

Ciò premesso, il Collegio è ben consapevole della difficoltà di trovare un punto di equilibrio tra i valori tutelati (auto organizzazione dell’amministrazione, ai sensi dell’art. 97 della Carta Fondamentale e salvaguardia in massimo grado del diritto alla salute ai sensi dell’art. 32 della medesima fonte primaria) astrattamente configgenti.

E purtuttavia è agevole riscontrare dalle superiori decisioni che è conforme ad una interpretazione costituzionalmente orientata della legge n. 104/1992 prevedere la salvaguardia della biunivocità del

rapporto tra soggetto disabile e familiare che lo assiste.
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Principio “continuità ed esclusività”
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