Napoli, 13.03.2026 – Corso di formazione “I diritti delle persone fragili e il rispetto dei livelli essenziali delle prestazioni”
Il riparto di giurisdizione in materia di tutela della fragilità

Premessa. – Trattando del riparto di giurisdizione in queste delicate materie, va ricordato che non c’è una previsione di giurisdizione esclusiva nella materia sanitaria (in generale) né quanto alle prestazioni cui hanno “diritto” le persone fragili: se si legge il lungo elenco di cui all’art. 133 c.p.a., tali materie non sono previste. Tuttavia, c’è una previsione che ha una certa rilevanza, per le controversie di cui dobbiamo occuparci: è quella di cui alla lettera c) di tale comma, ai sensi della quale sono devolute alla g.e. del g.a. “le controversie in materia di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennità, canoni ed altri corrispettivi, ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un pubblico servizio in un procedimento amministrativo, ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo nei confronti del gestore, nonché afferenti alla vigilanza sul credito, sulle assicurazioni e sul mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, ai trasporti, alle telecomunicazioni e ai servizi di pubblica utilità”. 
Si tratta di una previsione rilevante perché il rapporto di accreditamento della struttura sanitaria privata è assimilabile ad una concessione di pubblico servizio (Cons. Stato, Sez. III, 19/04/2023, n. 3978); e perché le prestazioni a favore dei soggetti fragili sono sovente rese nell’ambito dell’erogazione di un servizio pubblico. 
Ove si ritenga che la controversia non sia inquadrabile in tale previsione, torna ad applicarsi il criterio generale, basato sulla natura della posizione soggettiva e cioè sulla distinzione tra diritto soggettivo ed interesse legittimo; con tutte le difficoltà che essa comporta, in particolare nelle materie di cui ci stiamo occupando. Infatti, non è raro che il legislatore utilizzi il termine “diritto” per indicare prestazioni che per poter essere erogate necessitano dell’esercizio di poteri tecnico discrezionali da parte della p.a., ovvero che sono condizionate dalle risorse finanziarie concretamente disponibili: sicché, come si vedrà oltre, è spesso dubbio che possa trattarsi di diritti soggettivi in senso proprio. Il quadro normativo è ulteriormente complicato dal procedimento contro le discriminazioni, di cui al d.lgs. n. 150 del 2011: si tratta infatti di una tutela che può essere data dal solo g.o., e che tuttavia, pacificamente, opera anche per le discriminazioni attuate nell’ambito di procedimenti amministrativi e con riguardo ad atti espressione di potestà pubblicistica (così Cons. Stato, sez. V, 5 dicembre 2025, n. 9602). E tuttavia, ciò pone il problema che, quando è in gioco la tutela anti-discriminatoria, la giurisdizione “si sposta” verso il g.o. anche quando – in mancanza di condotte asseritamente discriminatorie – sarebbe del g.a.; sul punto, proprio per evitare che la parte, asserendo di aver subito un trattamento discriminatorio, possa senz’altro “scegliersi” la giurisdizione del g.o., si è sostenuto che i comportamenti discriminatori hanno carattere oggettivo e conseguentemente essi sono tali indipendentemente dalla volontà di chi li compie o dalla prospettazione di chi propone l'azione giudiziaria a fronte di una obiettiva discriminazione non rileva che l'Amministrazione abbia manifestato un'intenzione effettivamente discriminatoria, né rileva la specifica doglianza della parte in ordine agli effetti discriminatori del comportamento lesivo: se una discriminazione - diretta o indiretta - viene posta in essere, la giurisdizione appartiene "ipso iure" al giudice ordinario ai sensi dell'art. 28 del D.Lgs. n. 150 del 2011, richiamato dall'art. 3, primo comma, della L. n. 67 del 2006 (Tar Sicilia, Catania, sez. III, n. 48/2020).
Ulteriore elemento di complicazione è costituito dal fatto che, in questa materia, entra spesso in gioco il diritto alla salute; e, secondo un (non recente) orientamento delle Sezioni unite tale diritto apparterrebbe alla categoria dei diritti inviolabili, nel senso che tali diritti non sarebbero penetrabili o sacrificabili dai pubblici poteri, con conseguente giurisdizione del g.o. (in tal senso, due famose pronunce della Corte di cassazione, a sezioni unite, nel 1979, la n. 1463 e la n. 5172). Tale orientamento è stato assai discusso da autorevole dottrina (Caianiello): si è osservato infatti che non appare concepibile una categoria di interessi da soddisfare sempre, comunque ed a qualunque costo; ogni interesse, per quanto costituzionalmente garantito, deve pur sempre fare i conti con altri interessi (non foss’altro che con quelli, analoghi e della stessa natura, esistenti in capo ad altri soggetti). Sul punto, si osservi che ormai la stessa Consulta espressamente riconosce che “Ogni diritto costituzionalmente protetto non può espandersi illimitatamente e divenire "tiranno" nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, poiché la Costituzione italiana, come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza pretese di assolutezza per nessuno di essi, nel rispetto dei canoni di proporzionalità e di ragionevolezza” (C. cost. 20/17). Ciò nonostante, una eco di tale orientamento si sente ancora, in sentenze decisamente più recenti (come si vedrà oltre in materia di rimborso per le spese mediche sostenute all’estero).
Uno dei pochi punti fermi è costituito dal fatto che è costituzionalmente legittima l’attribuzione della tutela di diritti fondamentali della persona (in particolare, del diritto alla salute) al giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva, atteso che la Costituzione non riserva affatto la tutela di tali diritti al solo giudice ordinario (C. cost., n.140/2007). 
La sanità. – Come è noto, le prestazioni sanitarie possono essere erogate con diverse modalità, sia da strutture pubbliche che da strutture private, nel rispetto di quanto previsto dalla legislazione in vigore, che richiede il possesso di requisiti minimi determinati, a fronte dei quali la struttura ottiene l’autorizzazione necessaria all’esercizio di attività sanitarie, l’esito positivo di un procedimento di verifica che comporta l’accreditamento istituzionale della struttura e, infine, la stipulazione con le aziende e unità sanitarie locali di accordi contrattuali, che permettono al soggetto accreditato di porre i costi delle attività di assistenza svolte a carico del SSN. 
In estrema sintesi, quanto alla materia sanitaria in generale, può dirsi che è pacifica la giurisdizione del g.a. quanto agli atti di accreditamento e di autorizzazione, nonché quanto agli atti di programmazione generale, in particolare nelle parti in cui si fissano i limiti massimi alla spesa (cd. tetti di spesa). La p.a., infatti, dispone di poteri ampiamente discrezionali al riguardo; anche con riferimento all’autorizzazione, che non comporta alcun obbligo a carico del SS, l’accertamento non è meramente tecnico ma coinvolge apprezzamenti di natura programmatoria e discrezionale dell’autorità amministrativa. Lo stesso è a dirsi per l’accreditamento, con cui la struttura privata autorizzata è legittimata ad erogare prestazioni per conto e a carico del servizio sanitario regionale: in particolare, l’accreditamento è subordinato (tra l’altro) alla valutazione della rispondenza delle strutture al fabbisogno regionale, tenendo conto anche del criterio della soglia minima di efficienza che, compatibilmente con le risorse regionali disponibili, deve esser conseguita da parte delle singole strutture sanitarie ed alla funzionalità delle strutture rispetto agli indirizzi di programmazione regionale. A fronte di una discrezionalità che non è solo tecnica ma anche amministrativa in senso proprio, è evidente come non possano essere concepibili diritti soggettivi e che pertanto la giurisdizione sia del g.a. (Cons. Stato, Sez. III, Sentenza, 08/10/2012, n. 5217).
Al giudice ordinario restano riservate le controversie, concernenti "indennità, canoni ed altri corrispettivi" (art. 133, comma 1, lett. c), del D.Lgs. n. 104/2010): tali controversie sono sostanzialmente quelle contrassegnate da un contenuto meramente patrimoniale, attinente al rapporto interno tra la P.A. concedente e il concessionario del servizio pubblico, contenuto in ordine al quale la contrapposizione tra le parti si presta ad essere schematizzata secondo il binomio "obbligo-pretesa", senza che assuma rilievo un potere d'intervento riservato alla P.A. per la tutela d'interessi generali; mentre, se la controversia esula da tali limiti e coinvolge la verifica dell'azione autoritativa della P.A. sull'intera economia del rapporto concessorio, il conflitto tra la P.A. e il concessionario si configura secondo il binomio "potere-interesse" e viene attratto nella sfera della competenza giurisdizionale del giudice amministrativo (Cons. Stato, Sez. III, 24/05/2024, n. 4627).
Ciò comporta, in particolare, che le contestazioni sul contratto (la cui stipula segue l’accreditamento, ed è, secondo la giurisprudenza della Suprema Corte, un presupposto essenziale per poter pretendere il corrispettivo) rientrano anch’esse nella giurisdizione del g.a., ove si voglia contestare la legittimità di clausole imposte con le delibere regionali. Ci si riferisce, in particolare, alla cd. clausola di salvaguardia.
Pertanto, sono riservate alla giurisdizione del g.o. le controversie tra pubbliche amministrazioni aventi ad oggetto l'ascrizione/suddivisione dei costi assistenziali, tra costi sociali e costi sanitari (Cass. civ., Sez. III, Ordinanza, 20/06/2024, n. 16983) e soprattutto le controversie in materia di cd. regressione tariffaria, qualora la contestazione si riferisca alle modalità e ai tempi con cui è stata disposta la regressione tariffaria, senza investire la determinazione da parte dell'Amministrazione regionale del tetto di spesa per le prestazioni erogate dalle strutture private in regime di accreditamento, ovvero la possibilità di rettificare in aumento la capacità operativa massima, o ancora la suddivisione della spesa tra le attività assistenziali (Cass. civ., sez. un., ordinanze del 21 novembre 2023 n. 32259 e n. 32265). Solo se la struttura privata domanda l’accertamento, con efficacia di giudicato, dell'illegittimità del provvedimento di fissazione del tetto di spesa posto a fondamento dell'eccezione sollevata dalla p.a., poiché il petitum sostanziale investe anche l'esercizio di un potere autoritativo, il giudice ordinario deve declinare la giurisdizione sulla domanda di annullamento della deliberazione, trattenendo la sola domanda di condanna alle indennità, canoni o corrispettivi, salvo poi sospendere il giudizio ex art. 295 c.p.c. in attesa della definizione del giudizio sul provvedimento rimesso alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (Cons. Stato, Sez. III, 24/05/2024, n. 4627).
Le ore di sostegno. – Ai sensi dell’art. 12 comma 5 l. n. 104/1992, un Gruppo di Lavoro costituito congiuntamente dagli operatori sanitari individuati dalla Asl e dal personale insegnante curriculare e di sostegno della scuola e, ove presente, con la partecipazione dell'insegnante operatore psico-pedagogico, in collaborazione con i genitori o gli esercenti la potestà parentale dell'alunno, redige il Piano Educativo Individualizzato ove vengono descritti gli interventi integrati ed equilibrati tra di loro, predisposti per l'alunno in situazione di handicap, in un determinato periodo di tempo. In particolare, il PEI deve prevedere la quantificazione delle ore di sostegno da attribuire al minore, in relazione alla patologia accertata. 
Orbene, la giurisdizione in materia è stata a lungo controversa. Secondo un orientamento, la giurisdizione sulle controversie in questione spetta al g.a., indipendentemente dalla redazione del PEI (Tar Napoli, sez. IV, n. 1330/2015; anche Cons. giust. amm. Sicilia, 28/03/2022, n. 397 ha sostenuto che sussiste la giurisdizione amministrativa anche dopo la redazione del PEI al fine di garantire un'adeguata tutela giudiziaria che sia unitaria a fronte di una unitaria vicenda della vita quale quella del sostegno scolastico a favore della parte privata per superare una sistematica che determina una "frantumazione" della tutela giurisdizionale della persona con disabilità, spezzandola tra i due diversi plessi giudiziari). 
Secondo altro e diffuso orientamento, occorre distinguere tra il momento antecedente la redazione del PEI ed il momento successivo: le controversie aventi per oggetto la contestazione di provvedimenti che precedono la formalizzazione del piano educativo individualizzato (P.E.I.), ovverosia del piano che stabilisce il numero di ore di sostegno necessario a garantire una corretta formazione all'alunno disabile, rientrano nell'ambito della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ex art. 133, comma 1, lett. c), c.p.a. Prima della definizione del P.E.I., l'Amministrazione scolastica resta pienamente investita della potestà relativa alla determinazione del numero di ore di sostegno necessarie al disabile e non è configurabile alcun profilo discriminatorio, relativa alla parziale o incompleta attuazione del piano che giustifica l'attribuzione della controversia alla giurisdizione ordinaria, ai sensi dell'art. 28 del D.Lgs. n. 150 del 2011 (così Cons. Stato, Ad. plen., n. 7/2016). La predisposizione di un piano educativo individualizzato, elaborato con il concorso di insegnanti della scuola di accoglienza e di operatori della sanità pubblica, che abbia indicato il numero di ore necessarie per il sostegno scolastico dell'alunno che versa in situazione di handicap particolarmente grave, priva l'amministrazione scolastica del potere discrezionale di rimodulare o di sacrificare in via autoritativa, in ragione della scarsità delle risorse disponibili per il servizio, la misura del supporto integrativo come individuato dal detto piano. L'Amministrazione ha, di conseguenza, il dovere di assicurare l'assegnazione, in favore dell'alunno interessato, del personale docente specializzato, anche ricorrendo all'attivazione di un posto di sostegno in deroga al rapporto insegnanti-alunni. Ove si verifichi l'omissione o l' insufficienza nell'apprestamento, da parte dell'amministrazione scolastica, della sua attività doverosa si configura la contrazione di un diritto fondamentale del disabile che si concretizza, ove non sia accompagnata da una equivalente contrazione dell'offerta formativa riservata agli alunni normodotati, in una discriminazione indiretta, vietata dall'art. 2, l. n. 67 del 2006, per tale intendendosi pure il comportamento omissivo della P.A. preposta all'organizzazione del servizio scolastico che metta la bambina od il bambino con disabilità in una posizione di svantaggio rispetto agli altri alunni. La giurisdizione in materia spetta, pertanto, al giudice ordinario, senza che il ricorrente debba esplicitamente dedurre nella sua domanda di tutela l'esistenza di un comportamento discriminatorio dell'amministrazione interessata (così Cass., sez. un., Ordinanza, 08/10/2019, n. 25101).
La giurisprudenza amministrativa più recente sembra orientata nel senso che la giurisdizione, in forza della previsione di cui all’art. 133, co. 1, lett. c) c.p.a., è sempre del g.a., indipendentemente dall’avvenuta redazione del PEI (così Tar Lombardia, Milano, se. V, n. 3705/2025; Tar Campania, Napoli, sez. II, n. 7286/2025). 
Tuttavia, non mancano sentenze del g.o. che affermano la propria giurisdizione una volta che sia stato redatto il PEI: “La predisposizione di un piano educativo individualizzato, elaborato con il concorso di insegnanti della scuola di accoglienza e di operatori della sanità pubblica, che abbia indicato il numero di ore necessarie per il sostegno scolastico dell'alunno che versa in situazione di handicap particolarmente grave, priva l'amministrazione scolastica del potere discrezionale di rimodulare o di sacrificare in via autoritativa, in ragione della scarsità delle risorse disponibili per il servizio, la misura del supporto integrativo come individuato dal detto piano. L'Amministrazione ha, di conseguenza, il dovere di assicurare l'assegnazione, in favore dell'alunno interessato, del personale docente specializzato, anche ricorrendo all'attivazione di un posto di sostegno in deroga al rapporto insegnanti-alunni. Ove si verifichi l'omissione o l'insufficienza nell'apprestamento, da parte dell'amministrazione scolastica, della sua attività doverosa, si configura la contrazione di un diritto fondamentale del disabile che si concretizza, ove non sia accompagnata da una equivalente contrazione dell'offerta formativa riservata agli alunni normodotati, in una discriminazione indiretta, vietata dall'art. 2 della L. 1 marzo 2006 n. 67, per tale intendendosi pure il comportamento omissivo della P.A. preposta all'organizzazione del servizio scolastico, che metta la bambina od il bambino con disabilità in una posizione di svantaggio rispetto agli altri alunni. La giurisdizione in materia spetta al giudice ordinario, senza che il ricorrente debba esplicitamente dedurre nella sua domanda di tutela l'esistenza di un comportamento discriminatorio dell'amministrazione interessata” (Tribunale Varese, Ordinanza, 07/01/2023).
Quanto alla domanda con cui si chiede il risarcimento del danno non patrimoniale da mancata o insufficiente assegnazione delle ore di sostegno, la giurisprudenza amministrativa più recente ritiene senz’altro la propria giurisdizione su tale domanda (T.A.R. Campania Napoli, Sez. II, Sentenza, 10/02/2025, n. 1101; T.A.R. Calabria Reggio Calabria, Sentenza, 06/12/2024, n. 728; T.A.R. Sicilia Palermo, Sez. III, 15/11/2023, n. 3361) ma Cass. civ., Sez. Unite, Ordinanza, 28/01/2020, n. 1870 ha affermato la giurisdizione del g.o. sulla domanda con la quale i genitori di un minore portatore di handicap invochino la condanna dell'amministrazione scolastica al risarcimento del danno non patrimoniale derivato al minore dalla omessa tempestiva attuazione di un precedente provvedimento cautelare, con il quale la stessa amministrazione era stata condannata ad integrare il numero delle ore didattiche previste dal piano educativo individualizzato (PEI) per insufficienza delle stesse, atteso che l'ordine giudiziale rimasto disatteso si è sostituito al predetto piano educativo, facendo sorgere il diritto soggettivo del minore disabile a fruire del maggior numero di ore di servizio scolastico stabilite dall'autorità giudiziaria, non residuando alcun ambito di esercizio di potere discrezionale per la pubblica amministrazione.
Il piano di cui all’art. 14 l. n. 328/2000. – Anche tale piano rientra tra gli strumenti di protezione delle persone disabili. Per la precisione, ai sensi di tale norma, i comuni, d'intesa con le aziende sanitarie locali, predispongono, su richiesta dell'interessato, un progetto individuale che – nell’ambito delle risorse disponibili - comprende, oltre alla valutazione diagnostico-funzionale o al Profilo di funzionamento, le prestazioni di cura e di riabilitazione a carico del Servizio sanitario nazionale, il Piano educativo individualizzato a cura delle istituzioni scolastiche, i servizi alla persona a cui provvede il comune in forma diretta o accreditata, con particolare riferimento al recupero e all'integrazione sociale, nonché le misure economiche necessarie per il superamento di condizioni di povertà, emarginazione ed esclusione sociale. 
Sul punto, è pacifico che le controversie relative alla fase che precede la formalizzazione del progetto individuale di assistenza di cui all'art. 14 della L. n. 328 del 2000 sono sottoposte alla giurisdizione del giudice amministrativo, mentre sono di competenza del giudice ordinario le controversie attinenti alla fase di attuazione del medesimo (così Tar Lazio Roma, Sez. II bis, 15/03/2022, n. 2961; Tar Calabria Reggio Calabria, 08/07/2024, n. 453). Come ritenuto dalle Sezioni unite, spetta al giudice ordinario (e non al giudice amministrativo) conoscere della controversia relativa alla mancata attuazione, in favore di una persona disabile, del progetto individuale predisposto dalla P.A. ai sensi dell'art. 14 della L. 8 novembre 2000, n. 328, poiché, a seguito dell'adozione di tale progetto, il portatore di disabilità diviene titolare di una posizione di diritto soggettivo alla concreta erogazione delle prestazioni e dei servizi ivi programmati, per il cui espletamento non è richiesto l'esercizio di alcuna potestà autoritativa (Cass. civ., Sez. Unite, Ordinanza, 08/11/2021, n. 32416; Cass. civ., Sez. Unite, Ordinanza, 01/02/2021, n. 2159). Di conseguenze, appartengono alla giurisdizione del g.a. le controversie con cui si chieda l’accertamento dell’obbligo di predisporre il piano in questione (T.A.R. Sicilia Catania, Sez. III, Sentenza, 09/12/2025, n. 3540), nonché le controversie con cui ci si dolga dell’incompletezza del progetto di cui all'art. 14 l.n. 328/2000 (T.A.R. Sicilia Catania, Sez. III, Sent., 21/11/2019, n. 2783), ad es. perché non è previsto un budget di progetto o non si prevedono attività finalizzate al recupero ed all’integrazione sociale. 
ABA. - La terapia ABA (Applied Behavior Analysis) è considerata un trattamento essenziale per le persone con disturbo dello spettro autistico (ASD) e rientra nei Livelli Essenziali di Assistenza (LEA), come stabilito dall'articolo 60 del D.P.C.M. del 12 gennaio 2017. Questo significa che le prestazioni ABA sono obbligatorie e uniformi su tutto il territorio nazionale, anche se non sempre sono state recepite da leggi regionali. La sentenza del Consiglio di Stato, n. 8708/2023, ha confermato che l'ABA deve essere erogato con una cadenza minima di 25 ore settimanali, secondo le linee guida dell'Istituto Superiore di Sanità.
Sul punto, la domanda con cui si chiede l'accertamento del diritto soggettivo del minore, affetto, come da certificazione medica in atti, da autismo, ad essere sottoposto al trattamento terapeutico mediante la metodologia dell'analisi comportamentale applicata, cd. A.B.A. (Applied Behaviour Analysis), rientra nella giurisdizione del g.a. In particolare, come ritenuto dalle Sezioni unite, rientra nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ai sensi dell'art. 133 comma 1, lett c) c.p.a. Ciò nella misura in cui la tutela del diritto del minore affetto da autismo ad essere "curato" dal Servizio Sanitario Nazionale "implica l'attività discrezionale, sia amministrativa che tecnica" dell'amministrazione sanitaria "con la conseguenziale devoluzione della controversia al GA in virtù della citata disposizione cod. proc. amm. (v. in tal senso, diffusamente, Sez. U., Ordinanze n. 20164 del 24/09/2020, (...))" (così ordinanza Sez. Unite n. 1781/2022). La statuizione circa l'attrazione della controversia in esame nell'alveo della giurisdizione cd. esclusiva, ai sensi dell'art. 133 comma 1, lett. c) c.p.a., legittima, dunque, il giudice amministrativo all'accertamento dell'esistenza del diritto soggettivo del minore ad essere sottoposto al trattamento terapeutico specificamente richiesto a ciò non ostando, proprio in considerazione della natura "esclusiva" della giurisdizione in parola, la discrezionalità esistente in capo all'amministrazione sanitaria circa l'individuazione del modello terapeutico più adeguato a fronte della patologia diagnosticata (così Tar Calabria, Calabria Reggio Calabria, Sent., 06/12/2024, n. 728).
Come spesso accade, ciò non risolve tutti i problemi; notevole è infatti il contenzioso circa il numero di ore di terapia ABA da erogare, ed il contesto in cui effettuarla. Sul punto, si può ricordare Tar Campania, Napoli, sez. IX, n. 8346/2025, con cui sono stati indicati i criteri motivazionali cui le AASSL devono attenersi nel determinare il numero di ore assegnate per il trattamento ABA (in particolare, in base alle “Raccomandazioni della linea guida sulla diagnosi e sul trattamento del disturbo dello spettro autistico in bambini e adolescenti”, emesse dall’Istituto Superiore di Sanità nell’Ottobre 2025, la motivazione deve tener conto, con riferimento al caso concreto, dei seguenti elementi: a) età; b) caratteristiche cliniche; c) profilo di funzionamento; d) contesto educativo; e) contesto sanitario; f) contesto domestico.
Rimborso spese mediche sostenute all’estero. - Sussiste la giurisdizione esclusiva del g.a. ove si controverta sì del rimborso di spese mediche sostenute dal paziente all'estero e rimaste a totale suo carico, ma in relazione ai casi per i quali occorre l'autorizzazione ex art. 4 del D.M. 3 novembre 1989. Si tratta di spese per le cure effettuate presso centri di altissima specializzazione esteri, con riguardo alle prestazioni non tempestivamente ottenibili in Italia, o non adeguate alla peculiarità del caso clinico. L'autorizzazione de qua, inerente appunto ai trattamenti sanitari all'estero ex art. 3 della l. 23 ottobre 1985 n. 595, determina i criteri per il rimborso delle spese in questione e ne conforma le posizioni soggettive inerenti, posto che il citato DM costituisce una norma di azione sul SSN. Detta autorizzazione non discende in forma automatica dalla richiesta del paziente interessato, ma da una valutazione tecnica, basata su apprezzamenti complessi e non scevri da giudizi opinabili, resi da organismi con appropriata composizione alla luce dello stato dell'arte medica e dell'effettiva capacità di trattamento del paziente in Italia. Quando sia in discussione non già il diritto del paziente di ottenere una determinata prestazione sanitaria in via d'urgenza, ma il rimborso di prestazioni già ricevute, sono così coinvolte anche posizioni di interesse legittimo, discendenti dalla pretesa al corretto esercizio di poteri amministrativi preordinati all'erogazione di contributi agli assistiti (Cons. Stato, Sez. III, Sentenza, 12/04/2013, n. 1989). In senso analogo si è espresso anche il Tar Lazio, ritenendo la giurisdizione del g.a. sulle controversie aventi ad oggetto i rimborsi per le spese mediche sostenute all'estero, e sulla relativa autorizzazione, atteso che essa non discende in forma automatica dalla richiesta del paziente interessato, ma da una valutazione tecnica, basata su apprezzamenti complessi e non scevri da giudizi opinabili, resi da organismi con appropriata composizione alla luce dello stato dell'arte medica e dell'effettiva capacità di trattamento del paziente in Italia (Tar Lazio Roma, Sez. III quater, 19/03/2019; sez. III, 11/08/2020, n. 9144).
Tuttavia, il punto non può dirsi pacifico. Le Sezioni unite hanno ritenuto che, con riferimento alla richiesta di rimborso di spese sanitarie sostenute da cittadini residenti in Italia presso centri di altissima specializzazione all'estero per prestazioni non ottenibili tempestivamente in Italia in forma adeguata, la giurisdizione spetta al giudice ordinario, sia che siano dedotte situazioni di eccezionale gravità e urgenza ostative alla preventiva autorizzazione, sia che l'autorizzazione sia stata chiesta e negata, atteso che viene in considerazione il diritto alla salute, non suscettibile di essere affievolito dalla discrezionalità tecnica dell'amministrazione nell'apprezzamento dei presupposti per l'erogazione delle prestazioni (Cass. sez. un., 06/02/2009, n. 2867); in tal senso, più di recente, Trib. Messina, sez. lavoro, 19/03/2018, n. 501).
Anche sentenze del g.a., abbastanza recenti, hanno declinato da giurisdizione a favore del g.o.: in tal senso Tar Piemonte sez. I, 16/12/2019, n. 1229. Il Tar piemontese ha richiamato la pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione n. 20577 del 6 settembre 2013, secondo cui "la controversia relativa al diniego dell'autorizzazione ad effettuare cure specialistiche presso centri di altissima specializzazione all'estero appartiene alla giurisdizione del giudice ordinario, giacché la domanda è diretta a tutelare una posizione di diritto soggettivo - il diritto alla salute - non suscettibile di affievolimento per effetto della discrezionalità meramente tecnica attribuita in materia alla p.a., senza che rilevi che, in concreto, sia stato chiesto l'annullamento dell'atto amministrativo, il quale implica solo un limite interno alle attribuzioni del giudice ordinario, giustificato dal divieto di annullamento, revoca o modifica dell'atto amministrativo ai sensi dell'art. 4, l. 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, e non osta alla possibilità per il giudice di interpretare la domanda come comprensiva della richiesta di declaratoria del diritto ad ottenere l'autorizzazione ad effettuare le cure all'estero".
Assegno di cura. – Altra questione interessante è quella relativa all’attribuzione dell’assegno di cura; esso costituisce una misura economica finalizzata a favorire la permanenza presso il domicilio delle persone non autosufficienti (sostenendo le famiglie nel carico di cura). È stato previsto dall’art. 1, comma 164, l. n. 234/2021; dal DM 26.09.2016, che ha definito l’assistenza indiretta, e dal DPCM 3.10.2022, che ha adottato il Piano nazionale per la non autosufficienza. Sul punto, benché le parti parlino spesso di “diritto” del disabile ad ottenere l’assegno di cura, si tratta di un “diritto” che deve essere preventivamente "conformato" nella sua concreta articolazione dall'Amministrazione (cfr. Cassazione, S.U. ord. n. 2481 del 2023, T.a.r. Napoli, sez. VI, 4 luglio 2023, n. 3997), non potendo dubitarsi che il suo concreto esercizio implichi l'intermediazione di poteri pubblicistici e che, quindi, debba essere preventivamente verificata la legittimità dell’operato della p.a. in sede di redazione della graduatoria anche in ragione dei fondi messi a disposizione dalla Regione. Pertanto, la giurisdizione è del g.a., quanto meno qualora si contesti l’esercizio del potere amministrativo volto all'individuazione e alla verifica della sussistenza delle condizioni necessarie per l'erogazione dell'assegno di cura, sicché la domanda di accertamento del diritto del disabile alla prestazione assistenziale è correttamente preceduta (sia sul piano logico che funzionale) dalla domanda di annullamento della graduatoria predisposta dall’Amministrazione. In realtà, tale “diritto” va qualificato come un interesse legittimo, con importanti conseguenze sul piano processuale (in particolare, l’omessa notifica ad almeno un controinteressato rende il ricorso inammissibile: Tar Campania, Napoli, sez. IX, n. 6828/2025; tale orientamento è stato confermato dal Consiglio di Stato (sez. III, n. 10131/2025).
Anche su tale aspetto, tuttavia, non mancano sentenze di diverso tenore. Secondo una pronuncia della Cassazione, infatti, spetta alla giurisdizione del giudice ordinario la controversia avente ad oggetto la domanda di risarcimento del danno per mancata erogazione dell'assegno di cura - previsto dall'art. 3 del d.m. Lavoro e Politiche Sociali del 7 maggio 2014 e dall'art. 3 del d.m. Lavoro e Politiche Sociali del 14 maggio 2015 e stabilito dalle Regioni (nella specie, dalla Regione Campania) per favorire la permanenza a domicilio delle persone in condizione di disabilità gravissima - in quanto, una volta riconosciuta dalla P.A. la sussistenza dello "status" sanitario da cui consegue il diritto di ottenere l'erogazione, nessuno spazio residua alla discrezionalità amministrativa (Cassazione civile sez. un., 27/01/2023, n. 2481). Nel caso di specie, le Sezioni unite hanno ritenuto la giurisdizione del g.o. perché l'U.V.I. aveva accertato il diritto della minore avendone riscontrato le patologie necessarie al riconoscimento, approvando un Progetto di Cure Domiciliari favore dell'Utente non con l'ammissione al Programma Regionale Assegni di cura a causa dell'intervenuta scadenza del 30.10.2019, bensì con la proposta di inserimento nel servizio di assistenza domiciliare integrata. Pertanto, non potevano configurarsi residui poteri autoritativi e/o discrezionali in capo alla P.A., e l'omessa esecuzione delle dette prestazioni programmate diventava sindacabile, secondo gli ordinari criteri di riparto, dinnanzi al G.O. (le Sezioni unite hanno espressamente richiamato l’orientamento in materia di attuazione del Piano ex art. 14 l. n. 328/2000).

Guglielmo Passarelli di Napoli, Consigliere del T.A.R. Campania, Presidente di sezione interna
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