Ord. o,

| RG.n. 1478/2011

Cron, TL_._le J |

S |
TRIBUNALE DI MATERA |

Sezione Civile - Giudice de] Lavord |

|
Ordinanza

nel ricorso promogse &5 art, W00 e.pe. |

- ari. 669 sevier Cp.c. - !

|
Il Tribunale, in fonzione di Giudice del Lavoto, in -::amposizi:dne monocratica nella
persona del dott, (NN ;<! ric:rso promosso ex arit 00 c.p.c. da:
G !

rapp. e dif, dagli avv. E. L, FAGGELLA |
B - ¥icorrente -

MINISTERO DELL’ISTRUZIONE, DELL'UNIVERSITA E/DELLA RICERCA,
UFFICIO SCOLASTICO REGIONALE PER LA BASILICATA, ISTITUTO

STATALE ¢i (I : (R

@ - c:cor: cei rispettivi logeli rappresentanti pro fempore,
rappr. € dif, dell* Avvocaturg Distrettuale dello Stato df Potenza | i

sciogliendo 1a riserva espressa all’udienza de] 23/1/2012;
letti gli athi ed T documenti di causa, .
viste le deduzioni € le controdeduzioni delle panii;
. OQSSERVA
Con ricorso ex art. 700 c.p.c. Ia ficorrente esponeva di edsere essere docente di
ruole pressa Mstitoro (S EGNGGEED P e di assisterei in via
continuativa esclusive alla proptia madre (D :purtatrice di handicap
grave, essendo |"unico familiare con lej convivente; di aver messp istitute scolastico &
conoscenza di tale situazione con apposita istanza del 5 settembie 2011 corvedata dalla
certificazione sanitaria e dichiarazioni dEgh alri frate]li attesfantj {"impossibilita di
occuparsi della madre; che, nonostante cib. veniva trasfetits d'ufﬂmu dalla sede di
_a]la sede distaceata d1_ Allegando vivlazigne dellart. 33,
|-
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quinlo comma, della legge n.i04/1992 chiedeva di essere reintegrata nella precedente
sede di servizio, I
L'Amministraziong convenuta, costituitasi, sonza contestare Pesistenza in capo slla
"+, yicorrente dei requisiti previsti dalla legge invocats, deduceva che!non &i trattasse di
‘trasferimento ma di assegnazione presso uno degli edifici della stessalsede di favoro.
Alitudienza del 23 gennaio 2012, verificala I*integritd del comtraddittorio dandosi atto
- della costituzione in giudizio dell'amministrazione convenuta, questo Giudice riservava
" ladedsione. o
) TREWHE
Prelimtinarmente, occorre ticordare che, al fini della concessione dei _rprnWedimenti che,
ai fini della concessione dei provvedimenti di urgenza pid idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione di merito, occome veﬁﬁcﬁm la ricorrenze dei
due noti requisiti concorrenti ¢ pon alternativi: i fumus boni iuris ed if periculum in
TROra.
Tals necessarie concorrenzs deriva direttamente dalla disposizione!deil’art. 700 cp.c..
in base atla quale |a tutels strumentale & provvisoria residuale pud essere concessa se ehi
la aziona & titolare di wn diritto e se quest’ultime ¢ minaeciato da un pregiudizio
imminente ed irreparabile durante il tempo occorrente per farlo 'Jalerc, Del resto, Ia
stessa funzione cautelare dei provvedimenti ex art, 700 c.p.c. & conmotata dalla necessité
di assicurare, sia pur in via provvisoria e strumemale, che la firtwra pronuncia del
gludice non resti pregiudicata dal tempo necessario ad attuaria: ne conscgue che
requisito indispensabile ¢ |'esistenza di un dinitto da far ualefe in via ordinaria
unitamente al pregiudizio, connotato dell*imminenza e dalla irreparabilita.
La concorrenza det due requisiti deve, dunque, sssers ﬁgur@samenis ailegats & provata
da colul it quale domanda la tutela cautelars. |
Alla luce di tali principi 12 domanda cautalare aAvanzata in quajsl"[a sede deve essere
accolta. !
Deve rammentarsi che 1a disciplina dell'art. 33, comma 5, dellz legge n. 104/1992 &
stata innovata dagli artt. 19 e 20 della legge n. 53 dei 2000. Le todifiche introdotte
hanno determinato — come giz osservato dalla ricorrente — il venir meno del requisito
della convivenza; nel contempo, hanno, perd, comportaio la necessith dell’esclusivity
nell'assistenia, i
lnvero I'art. 33, comma 5, legge 5 fobbrato 1992, n. 104, come mixlificato dallart. 19
lzgme 8 marzo 2000, n. 53 e poi dall’art, 24 deila legpe 4 novembre 2010, 0,183 -
consente al lavoratore che assista con continuita un parente o un;affine entro il terzo
grade handicappate di sceghers, ove possibile, 1a sede di lavoro pid vicina al proprio
domicilio ovvero di non essere tragferito senza il suo consenso ad alira sede, 1
richiamato art, 19 prevede, per quanio qui occupa, I'abolizione de] requisito delia
canvivenza fra la persona che presta o ha necessith di |prestare assistenza
al’handicappato e quest'ultimo. 11 suctessivo art, 20 testualmente Bispone: "Estensione
delie agevolazioni per 'assistenza a poriatori di handicap 1. Le disposizioni dell'articolo
33 della legge 5 febbiaio 1992, n. 104, come modificato dall'articolo 19 delln presents
legge, si applicane ancha gualora 'altro gesitore non ne ebbia dirif.?m nonché ai genitor
ed al familiari lavoratori, con rapporto di lavoro pubblico o privato, che assistono con
+  Continuitd & iu via esclusiva un parente o up affine entro il terzd grado portatore di
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handicap, ancorché non convivente", ribadende, peranto, la necessith dellassistenza
continua in Via esclusiva ancorché da parte di up soggeto non convivénte,
Cio detto, appare evidente che I'esclusivita nell'assistenza rappresenta un requisito
s0ggettiva espressamente prescritto da una nooma giuridica di carattere primario e,
dunque, necessario ai fini della concessione del beneficio qui invogato, La ratio della
notma, in eltre parols, & quella di tutela dei soggelti diversamente abili che non abbiano
alcuna possibilit di assistenza all"infuori del lavoratore che ricliede | benefici previsti
dall*art. 33 della 'Iegge 104 del 1902, e che, dunque, ove vi siano piﬁ"parsnnc in grado di
dividere gh oneri derivanti da questo davere di solidarieth familiare, viene roeno la
necessita di derogare al pormale svolgimento defla prestazione lavorativa. Dopo il venir
meno del requisito delly convivenza del familiate lavoratore con il d:mabﬂe da psgistere,
& necessario, dunque, che I* Atnministrazione di appartenenza valutf "esistenza dejl’altro
requisito richiesto dal citato art, 33, comme 5, legge n. 104/1992; vale a dire che sia

. dimostruta {'assistenza continua ed esciusiva del lavoratore che propone la domands,

soprattutto Jaddove nella medesima zona risiedano altri familiar mqrne:] ad accndire ja
persona disahile.
Quanto alla “"continuitd” si pud richiamare quanto osservafo in maniera nesal
condivisibile da) tribunale di Taranto, con ordinanza pronunciita nella camera di
consiglio dell* 1/10/2010: “che ocenrra prendere le messe da un riferimente normative
ineludibile: "avente diritto al beneficio ex art. 33, co. 5, L. n° 104/92 & comungue un
“lavoratore™, cioé una persona che & necessardiamente impegnat diverss ore di ogni
giomo lavorativo nella propria attivitd fuori defla sede in cul presta “assistenza™
(essendo ancora statisticamente poco spprezzabile fl c.d “telelavoro™), dovendosi poi
aggiungere &ll’orario di lavoro anche i tempi di spostamento cae-juogo di lavoro e
viceversa (anch’essi, peraltra, diversamente quaniificsbili in rdgione deile intuibili
variabili spmo-tﬂmpomlﬁ Pertente, anche avendo riguardo ad oo tpo “pormals” di
situazione e pur volendo ammettere che il “lavorstore assmtent’ﬁ possa dedicare al
congiunto tutio il tempo della giomata che gli rimane, dedaite le dre lavorative & quaile
necessarie per coptire il tragitio casa-lavore e viceversa, comunque dovrebbe eaclndersi
che. jl soggetto possa fomire personalmente ed esclugivaménte una “assistenza
permanenie, continuativa e globale™ al sogpetto portators di handicap™.
Ceeorre, dunque, muaversi in questottice di assistinza comung ue lirmitata alle ore non
strettammente favorative,
Nel caso speeificn, ta ricomente ha allegato di essere I'inica ﬁghﬂ- convivente con Ja
madre, portatrice di handicap in sitmzione di gravity, e guindi l'unu;a in grado dj poter
continuare 3 prestare assistenza in via contimuativa,
Tali allegazioni in fatio non sono state per nolla cnntestata dal)’amministrazione
resistente,
D’alita parte ben pud essete richiamato in via analogica, come suggmsce la difesa di
parte ricortente, I'art. 7, paragrafo V, del contratio eollettivo nezionale integrativo del
22 febbraio 2011, concernente la mobilita del personale della scuola, il quale sancisee
che in caso di figlio che 2ssiste un genitare per g situazione Wi unicith di funzione
nell'agsistenza non ¢ necessario documentare "esclusivith mediante autodichigrazione
de parte degli alod figli ™eddove il figlio richiedente la précedenza sia ’umico 2
convivere con i sopgetto disabile”, Tale & Ta situazione peraltsd pure documentata ne
caso di specie, i
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Occolre dungue partire dalia circostanza incontestate che 1a ricorrente sir ['unica figlia
in gradn di prestere assistenza cantinugliva alla madre con [a quale conbive.
La difesa di parte convenuta & incentrata sull'argomentazions che nel gaso in esame non
af verte in ipotest di trasferimento ad altra sede di lavoro ma di se:mplhce ags9egnazions
della favoratrice presso uno degli edifici delin stessa sede dilavoro, !
Tale impostazione difensiva non pud essers condivisa. ! :
I ricotrente fino at precedente anno scolastico (2014/2041) prestava;servizio presso la
a
ove risiede insieme alia madee in via n. @ (v dec. att). Con
provvedimento del 7 settembre 2011 il dirigente scolastico ha asseg_nam la ricomTente
presso Ja sede staccata di per Vanno scelastico 201172012,
Si tratta di frasterimento, :
La normativa di ¢ul occorrs fare applicazione fiella presente fathsp-ncle, sopra {llustrata,
recita {art, 33 comma 5, Legee n. 104/1992): 1 iavoratore di cui al comma 3 (cioé che
BSFISTE UTA NETSONA 0N handmap in situaziore di gravitd - cifcostanza incontestata nel

presente giudizio) he dintte a scegliere, ove possibiie, la sede di livore pit vicing al .

domiilio  della  persona da assistere € mon pud essere n'asfenm senza il sHO
consenso ad altra sede. :
La nozione legale di trasferimento & stala elahorata dalta glunsprudenz.a ¢omsolidata
delia Corte di Cassazione come mutamento geografico definitivo def luogo della
prestazione, Mortnalmente tale mutemento avviene tra dus distinte) unita produttive e
nou & tonfigurabile quando To spostamento venga attuate pel'ambito della medesima
unitd produttiva ma cid non vale nel casi in cul Munita produttiva comprenda wifici
nitevelmente distanti tra loro e siti in comuni diversi, sul punto si veda Cass. Sez. Lav.,
. 12097 del 1R/05/2010 in un caso in cut 12 Suprema Cotte ha copfermato la sentenza
impugnata che aveva ritenato configurabile il trasfedmento di un dipendente dell'Ente
Poste prosso una sede situata m un comunG diverso, sitvato a cm:a irenta chilometri
dall'ufficic dr provenienza,
Fd & guanio avviene nel ceso in esame, nos pud infaiti non ntenem trasferimnent
Passexmazione della ticorrente a prestare servizio in une sede deli'Istituto che si trava in
un egmune diverso da quello di residenza e distante 39 km (2 unchr: queste allegazioni
50N imaste m{;ontcsmmj
Conforta tale interpretazione la letiora della normativa cuntrattuale di rifetimento
ovvero del contratto collettivo nazionale integrative del 22 febbraio 2011 che definisce
trasferimenti anche i passaggi (tra diverse istituzioni scolastiche mb) nell’ambito deilo
stesso comune. Slabilisce, infaiti, che nell’ambite deile operazioni di mobilita de
personale. il movimento dei “trasferimenti™ & dei passagi si attui in tre distinte fasi {al‘t
40): nell’ambito de] comune di titolanta {{ase comunale), con BSSEENAZIONS &l comuni
diverst da quello di titolarita ed appartenenti alla propria pmvmn}a ffase pmvmc:ale}
ovvero il movimente verso provines divarse da quetle di novitd e i passapgl di profilo
{fase della mobilita teritoriale interprovinciale e mobilita pmfessmnale}
Ai fini della gualificazione dell'atto datoriale come trasferimento bon conta chi adotti
I'atte di gestione del rapporto fse il dirigente scolastico oppure I'Ufficio Scolastico
Regionale), conia il mutamenio geografica del luogo di esecuzione della prestazione.
A seguire |'interpretazione fornita da parte resistentc st Isschrebbero sforniti di
qualsivoglia tuteln [ sipnificativi disagi connessi al mero {ragfenmento del luogo di
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© lavoro, conducendo a risultati di assoluta jncertezeza circa ['area delle “assegnazioni

disposte dal dirigente scolastict” per I'assenza nel contratto di precisi parametri, rdanei
glia sug delimitazione.
Tanto pith quando il predetio mutamento peografico incida sul valore della continuith
dellassistenza al disabile, valore costituzionalmente protetio e ché la legpe ha volute
preservare, escludendo che il cambio di sede possa avvenire senza i consenso del
lnwmtnm

E nel caso specifico il cambio di sede & indiscutibile trattandﬂsx di eseguire la

~" prestazione 1y altro comune.

Quanto alla deormnza del pericilum le cundlzmm di salute delta’ persona da assistore
come da documeniazione medica aliegatz (doc, 1 di parte ricorrente) somo tali da non
consentire Jattesa della definizione di un giudizio ovdinario anche.in considerazione
della necessitd di continuare ad assicurare una presenza familiare presso I'assistita non
quantitativamente e qualitativamente inferiore a quella garantita fino ali’ inizio dell’anno
seolastico in corse,
In definitiva, slla stregua di tutte le sopra £sposie cnnalderazu:lrm, va fitenuta (con
valutazione sontmaria e provvisoria e salvo ogni definitivo ed mrentuale gpprezzamento
in sede di cogmizione piena) sussistenza dei requisiti di legge per J'ottenimento della
lutela cautelare durgenza,
Le complessith delia questione interpretativa e la parhcnlanta della fattispeeie, con
precedent munsprudenziali osciilanti, costituiscono  gravi ed eteezionali ragiont per
compensare integralmente ra le parti le spese del giudizio.

P. Q. M. :
It Tribunale, vist gh artt. 669bis ss. ¢ 700 e.p.c., cosl provvede: |

1. accoglie if ricorso per Veffetto ordina ali*arpninistrazione convanuta in persona del
diripente scolastico dell"Istituto —m*d'
disporre l'immediato wasferimento della ricorrente presso la sede 1:11
2, dichiara compensate tra le partj ie spese del gudizia.

Manda alla Cancelleria per le comunicazioni di rite.

Matera, 2/2/2012 5
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