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 Roma, 8 gennaio 2013
Prot. n. 101/2013/RS/rb


                                           Ai Coordinatori Regionali INCA

           Ai Direttori Provinciali INCA


Alle Zone INCA


Alla Dipartimento welfare e nuovi diritti CGIL


Alle Categorie Nazionali


LORO SEDI

Oggetto: 
Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali

                    interpello N. 43/2012
Sommario: Il diritto al congedo straordinario (art. 42 comma 5 D.lgs. 151/2001) per assistere un familiare con grave disabilità può essere fruito da un soggetto diverso dal “titolare” solo nelle ipotesi tassativamente indicate dal legislatore, fra le quali non rientrano l’età avanzata del titolare del diritto bensì la presenza di “patologie invalidanti”.

care compagne, cari compagni

l'entrata in vigore del D.lgs. 119/2011 ha dato attuazione alla delega conferita dall’art. 23 della legge n. 183/2010, con la quale si prevedeva di procedere al riordino della normativa vigente in materia di congedi, aspettative e permessi per l’assistenza alle persone in situazione di disabilità grave.


Il provvedimento emanato e soprattutto l'interpretazione che gli istituti previdenziali hanno dato, sembrano disporre, più che il riordino dell’intera materia, un intervento mirato a prevenire abusi e combattere prassi poco lecite. Questo, come preventivato, ha portato a un eccessivo irrigidimento interpretativo delle norme che, non ci stancheremo mai di scriverlo, è contrario allo spirito con cui era stata pensata (nel corso degli anni) la normativa a tutela delle persone disabili in situazione di gravità. 


Non c'è da meravigliarsi quindi, che l'applicazione “cieca” delle norme abbia suscitato più di qualche perplessità da parte di chi, anche dinanzi a situazioni particolarmente evidenti, si sia trovato costretto a negare prestazioni a sostegno del disabile o dei suoi familiari. 


Così nel tentativo di mantenere un difficile equilibrio tra esigenze del disabile, il contenimento delle spese e l'organizzazione del lavoro si cerca, tra le maglie della legge, un'interpretazione, un'indicazione che possa dare al disabile la possibilità di scelta del familiare più adatto, per carattere e, soprattutto, fisicamente idoneo a portare un valido sostegno.


In questa direzione si è mossa l''ANCI che con l'interpello 43/2011 ha promosso formale richiesta di chiarimento in merito alla corretta applicazione del congedo biennale retribuito (art. 42 comma 5 D.lgs. 151/2001), in particolare sulle possibili deroghe (decesso, mancanza o patologie invalidanti) all'ordine prioritario dei soggetti legittimati alla fruizione del congedo. 

	Il novellato art. 42 comma 5 del D.lgs. 151/2001 riscrive, la platea dei beneficiari, prevedendo un «ordine di priorità» e, solo in caso di decesso, mancanza o patologie invalidanti dei soggetti primi in tale classificazione, il diritto di fruire del «congedo straordinario» spetta ad altri: coniuge convivente; il padre o la madre, anche adottivi; uno dei figli conviventi; fratelli o sorelle conviventi. 

Il diritto del disabile all'assistenza è subordinato, quindi, al rispetto di un ordine prioritario stabilito per legge e non prende minimamente in considerazione le esigenze della persona disabile.



Proprio sull'interpretazione di “patologie invalidanti”, su quali cause possano legittimare la richiesta di fruizione del congedo da parte di soggetti diversi dal coniuge stesso, che si basa il quesito posto dall'ANCI.


Prospetta il caso di un disabile grave con coniuge convivente ultraottantenne,  beneficiario del congedo (secondo l'ordine di priorità), pone l'accento sull'età avanzata, che presuppone quindi uno stato invalidante. La domanda è se anche in questa circostanza sia necessario produrre una certificazione medica attestante lo stato patologico della persona indicata (per legge) all'assistenza del disabile al fine di legittimare la richiesta di fruizione del congedo da parte di soggetti diversi dal coniuge stesso.


Tutto questo probabilmente desunto da quanto disposto dall'art. 2 comma 3 della legge 118/1971 (introdotto dall'art. 6 comma 1 del D.lgs. 509/88) che prevede: "Ai  soli  fini dell'assistenza socio-sanitaria e della concessione dell’indennità  di  accompagnamento,  si  considerano  mutilati   ed invalidi  i  soggetti  ultrasessantacinquenni che abbiano difficoltà persistenti a svolgere i compiti e le  funzioni  proprie  della  loro età.", chiede chiarimenti in merito alla possibilità di considerare i soggetti  ultrasessantacinquenni affetti da “patologie invalidanti”.


L'esatta interpretazione di “patologie invalidanti” deve essere ricercata, sostiene il Ministero del Lavoro, nelle circolari operative dell'Inps (28/2012 - 32/2012) e della Funzione Pubblica (13/2010 – 1/2012) che in accordo con il Ministero della Salute individuano, in assenza di una specifica di legge, come invalidanti quelle patologie, a carattere permanente, indicate dall’art. 2, comma 1, lettera d), numeri 1, 2 e 3 del Decreto Interministeriale  n. 278 del 21 luglio 2000.


L’età avanzata, dunque, non può essere considerata una fattispecie presuntiva di uno stato invalidante, non costituisce un requisito sufficiente per legittimare il godimento del congedo da parte di altri soggetti titolati.


Tale orientamento, specifica il Ministero, è supportato dal fatto che il legislatore, laddove il requisito anagrafico assumeva un significato rilevante, l'ha espressamente previsto nella norma, come nel caso dei tre giorni di permesso (art. 33 legge 104/92).


In base a quanto sopra, a detta del Ministero del lavoro, è possibile dunque sostenere che il diritto a fruire dei congedi in questione possa essere goduto da un soggetto diverso dal precedente “titolare” solo in ragione delle ipotesi tassativamente indicate dal Legislatore, fra le quali rientra quella legata alla presenza di “patologie invalidanti”.


Resta da stabilire, visto che la norma non dice nulla nel merito, se sia corretta l'applicazione e l'utilizzo, per l'individuazione delle patologie invalidanti, dell'elenco di patologie indicate dal Decreto Interministeriale 278/2000. 


Sarebbe altresì importante valutare se le patologie di cui è affetto il disabile (malattie mentali, paresi, ecc..) siano compatibili con lo “status fisico” di chi è designato per legge all'assistenza. Non è scontato che il fatto di non essere portatore di patologie invalidanti (D.I. n. 278 del 21 luglio 2000) faccia necessariamente del familiare, indicato dalla norma, un soggetto “abile e arruolato” alla cura del disabile. 


Troppe variabili possono rendere inefficiente l'assistenza e, alla “fine della fiera”, l'attore principale è sempre il disabile e non può essere in alcun modo compromesso il diritto ad avere un'effettiva ed efficace assistenza. 


Invitiamo, pertanto, le nostre sedi a segnalarci tutti i casi respinti dagli istituti previdenziali, che ritengono essere particolarmente interessanti, al fine di poter valutare con la nostra consulenza legale e medico-legale l'opportunità di contenzioso.


Un caro saluto. 


  p./Il settore  
        


 
 p./il Collegio di Presidenza

       (Roberto Scipioni)  
   

                            (Franca Gasparri)

	

	DECESSO
	MANCANZA
	PATOLOGIE INVALIDANTI

	Decesso del 1° avente diritto secondo l'ordine di priorità.
	situazione di assenza naturale e giuridica (celibato o stato di figlio naturale non riconosciuto), ma deve ricomprendere anche ogni altra condizione ad essa giuridicamente assimilabile, continuativa e debitamente certificata dall’autorità giudiziaria o da altra pubblica autorità, quale: divorzio, separazione legale o abbandono.
	in assenza di un’esplicita definizione di legge, sentito il Ministero della Salute, si ritiene corretto prendere a riferimento soltanto quelle, a carattere permanente, indicate dall’art. 2, comma 1, lettera d), numeri 1, 2 e 3 del Decreto Interministeriale  n. 278 del 21 luglio 2000 (Regolamento recante disposizioni di attuazione dell'articolo 4 della L. 8 marzo 2000, n. 53, concernente congedi per eventi e cause particolari), che individua le ipotesi in cui è possibile accordare il congedo per gravi motivi di cui all’art. 4, comma 2, della legge n. 53 del 2000  


	


Legge 104/92

art. 33 comma 3

A condizione che la persona handicappata non  sia  ricoverata  a tempo pieno,  il  lavoratore  dipendente,  pubblico  o  privato,  che assiste persona con handicap  in  situazione  di  gravita',  coniuge, parente o affine entro il secondo grado, ovvero entro il terzo  grado qualora i genitori  o  il  coniuge  della  persona  con  handicap  in situazione di gravita' abbiano compiuto i sessantacinque anni di eta' oppure siano anche essi affetti  da  patologie  invalidanti  o  siano deceduti o mancanti, ha diritto a fruire di tre  giorni  di  permesso mensile retribuito coperto  da  contribuzione  figurativa,  anche  in maniera  continuativa.... 

	


Direzione generale per l’Attività Ispettiva 

Prot. 37/0024252 

INTERPELLO N. 43/2012 

Roma, 21 dicembre 2012 












All’ANCI 

Oggetto: art. 9, D.Lgs. n. 124/2004 – art. 42, comma 5, D.Lgs. n. 151/2001 – congedo per 

assistenza coniuge convivente di soggetto con handicap. 

L’ANCI ha avanzato istanza di interpello per conoscere il parere di questa Direzione generale in merito alla portata applicativa dell’art. 42, comma 5, D.Lgs. n. 151/2001 concernente il congedo del coniuge convivente per l’assistenza al soggetto portatore di handicap. 

In particolare, l’istante chiede precisazioni in ordine alla corretta interpretazione della  disposizione normativa di cui sopra, nella parte in cui contempla le ipotesi di “mancanza, decesso, o (…) presenza di patologie invalidanti del coniuge convivente”, quali causali che legittimano la richiesta di fruizione del congedo in esame da parte di soggetti diversi dal coniuge stesso. 

A tal proposito, l’interpellante pone la questione afferente alla possibilità di considerare l’età avanzata del coniuge convivente – superiore agli 80 anni – quale fattispecie presuntiva di uno stato invalidante, ovvero se, anche in quest’ultima circostanza, sia comunque necessaria una certificazione medica attestante l’eventuale stato patologico. 

Al riguardo, acquisito il parere della Direzione generale della Relazioni Industriali e dei Rapporti di Lavoro, si rappresenta quanto segue. 

In via preliminare, occorre muovere dalla lettura della citata norma, nella sua nuova formulazione, a seguito dell’emanazione del D.Lgs. n. 119/2011 – attuativo dell’art. 23 comma 1, L. n. 183/2010 – che ha introdotto importanti modifiche alla disciplina in argomento sia in relazione ai soggetti possibili fruitori, che alle modalità di accesso all’agevolazione medesima. 

Nello specifico la norma stabilisce che “il coniuge convivente di soggetto con handicap in situazione di gravità (…) ha diritto a fruire del congedo di cui al comma 2 dell’art. 4 della legge 8 marzo 2000, n. 53, (…). In caso di mancanza, decesso o in presenza di patologie invalidanti del coniuge convivente, ha 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 sorelle conviventi”. 

Per quanto attiene all’esatta interpretazione della suddetta disposizione, nella parte in cui si riferisce alle patologie invalidanti, appare utile richiamare quanto già chiarito dalle circolari della Funzione Pubblica n. 13/2010 e 1/2012 e dalla circolare INPS n. 28/2012. 

Dalla lettura delle menzionate note si evince che, per quanto concerne la nozione di patologie invalidanti, in presenza delle quali risulta possibile accordare il congedo, occorre attenersi alla casistica indicata dall’art. 2, comma 1, lett. d), del decreto interministeriale n. 278/2000. 

Si può, pertanto, affermare che la legge consente l’ampliamento della platea dei familiari legittimati a fruire del congedo di cui all’art. 42, comma 5, solo in presenza di una delle situazioni individuate dal medesimo decreto, comprovate da idonea documentazione medica. Ciò in quanto si ritiene che i soggetti affetti da tali patologie non siano in grado di prestare un’adeguata assistenza alla persona in condizioni di handicap grave (cfr. circ. 1/2012, par. 3; circ. 28/2012, par. 1.1. citate). 

In base a quanto sopra è possibile dunque sostenere che il diritto a fruire dei congedi in questione possa essere goduto da un soggetto diverso dal precedente “titolare” solo in ragione delle ipotesi tassativamente indicate dal Legislatore, fra le quali rientra quella legata alla presenza di “patologie invalidanti”. In tal senso, pertanto, l’età avanzata del titolare del diritto non costituisce un requisito sufficiente per legittimare il godimento del congedo da parte di altri soggetti titolati. 

Tale orientamento è del resto confermato dalla circostanza secondo cui, laddove il Legislatore ha inteso individuare il requisito anagrafico quale elemento utile al riconoscimento del diritto alla fruizione di permessi per assistere disabili, lo ha fatto espressamente. 

In tal senso è possibile richiamare l’art. 33 della L. n.104/1992 – da ultimo modificato dall’art. 24, L. n. 183/2010 – che assegna il diritto a fruire dei 3 giorni di permesso mensile in primo luogo al “lavoratore dipendente, pubblico o privato, che assiste persona con handicap in situazione di gravità, coniuge, parente o affine entro il secondo grado”, per individuare solo in un secondo momento il terzo grado di parentela qualora, tra l’altro, “i genitori o il coniuge della persona con handicap in situazione di gravità abbiano compiuto i sessantacinque anni di età (…)”. 

IL DIRETTORE GENERALE 

                                                                                             (f.to Paolo Pennesi)





