N. Reg. Sent.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO « 245 reg ric.

REGIONALE DEL LLAZIO Anno 2005

- Sezione I-quater -

Anno 2005

ha pronunciato la seguente

Sentenza
sul ricorso n. 248 del 2005, proposto da Sorrentino Lorenza,
rappresentata e difesa dal’Avv. Eros Polzella ed elettivamente
domiciliata presso lo studio dell’Avv. Nicola Maria De Angelis,
situato in Roma, viale Giulio Cesare n. 2

contro
il Ministero della Giustizia, in persona del Ministro p.t.,
rappresentato e difeso dall’Avvocatura Generale dello Stato,
presso cui € ex lege domiciliato, in Roma, via dei Portoghesi n. 12
per 'annullamento

del provvedimento dirigenziale del 16 settembre 2004, emesso
dal Direttore Generale del Dipartimento dell’Amministrazione
Penitenziaria del Ministero della Giustizia — Direzione Generale
del Personale e della Formazione — Ufficio II — Trasferimenti e
Assegnazioni Corpo di Polizia Penitenziaria, prot. n. GDAP —
0336152-2004, con il quale veniva rigettata listanza di

trasferimento presentata dalla ricorrente in data 16.12.2003 ai
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sensi e per gli effetti della legge n. 104/92, e di ogni altro atto
preordinato, connesso e conseguente;
Visto il ricorso con la relativa documentazione;
Visto latto di costituzione in giudizio dell’Amministrazione
intimata;
Visti le memorie ed i documenti prodotti dalle parti a sostegno
delle rispettive difese;
Visti gli atti tutti della causa;
Relatore alla pubblica udienza del 15 luglio 2005 il Primo Ref.
Antonella MANGIA; uditi, altresi, i procuratori delle parti come
da verbale;
Ritenuto e considerato in fatto ed in diritto quanto segue:

Fatto
Espone la ricorrente:
- di prestare servizio presso la Casa Circondariale di Milano S.V.,
in qualita di Vice Ispettore, dal 2003;
- di aver inoltrato, in data 16.12.2003, domanda di trasferimento
ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 33, comma 5, della legge n.
104/92 al fine di poter prestare la necessaria assistenza al
proprio padre, riconosciuto affetto da una “minorazione prevista
dalla definizione di handicap” di cui all’art. 3, commi 1 e 2, della
medesima legge;
- che, con il provvedimento in epigrafe, il Ministero della
Giustizia rigettava la domanda di cui sopra, ritenendo non

individuabile il requisito della continuita nell’assistenza a causa
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dell’oggettiva lontananza intercorrente tra la sede di servizio ed il
domicilio del disabile.

Avverso tale provvedimento la ricorrente propone le seguenti
censure:

Eccesso di potere per violazione ed erronea
interpretazione di legge in relazione agli artt. 1, 3 e 33,
comma 5, della legge 05.02.1992 n. 104. Nessuna
disposizione prevede — come ritiene il Ministero — che il
beneficio del trasferimento ai sensi del 5° comma dell’art. 33 in
argomento possa essere concesso solo al lavoratore che gia
assista con continuita un familiare portatore di handicap e non
anche al dipendente che, non assistendo con continuita il
soggetto, aspiri al trasferimento proprio al fine di poter
instaurare detto rapporto. La normativa de qua persegue il
meritevole fine di poter garantire in ogni caso, in quanto
possibile, la continuita della tutela dell’assistenza e non certo di
ostacolarla. Per le stesse motivazioni la ricorrente € stata
distaccata temporaneamente presso la Casa Circondariale
Femminile di Pozzuoli. La motivazione del provvedimento e
carente e contraddittoria perché non ricorrono riferimenti
all'impossibilita di trasferire il lavoratore in una delle sedi
richieste.

Con atto n. CT/3161/2005 si e costituito il Ministero della
Giustizia, astenendosi nel prosieguo dal depositare memorie e/o

documenti.
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Nel corso della Camera di Consiglio in data 3 febbraio 2005, la
ricorrente ha rinunciato all’istanza cautelare proposta, nella
prospettiva di una pronta trattazione del ricorso nel merito,
fissata per I'udienza pubblica del 15 luglio 2005.
Con memoria depositata in data 5 luglio 2005, la ricorrente ha
ribadito l'illegittimita dell’interpretazione restrittiva dell’art. 33,
comma 5, l. 104/92, scaturente dal provvedimento, e che
PAmministrazione € incorsa nel vizio di manifesta
contraddittorieta e irragionevolezza perché con il diniego di
trasferimento ha disconosciuto principi che, invece, ha
positivamente valutato disponendo il suo distacco temporaneo
presso la Casa Circondariale di Pozzuoli.
Il ricorso € stato trattenuto per la decisione all'udienza pubblica
del 15 luglio 2005.

Diritto
1. Il ricorso € infondato e, pertanto, va respinto.
2. Come esposto nella narrativa che precede, la ricorrente
lamenta lillegittimita del provvedimento con il quale
I’Amministrazione intimata ha respinto l'istanza di trasferimento
dalla stessa presentata ai sensi dell’art. 33, comma 5, della legge
n. 104/92, adducendo che “nessuna disposizione prevede.......che
il beneficio del trasferimento ai sensi del 5° comma dell’art. 33
della legge 104/92 possa essere concesso solo al lavoratore che
gia assista con continuita un familiare portatore di handicap e

non anche al dipendente che, non assistendo in atto con
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continuita il soggetto, aspiri al trasferimento proprio al fine di
poter instaurare detto rapporto..... e che la restrittiva
interpretazione della norma, ritenuta dallAmministrazione, si
pone in evidente contrasto con la ratio delle disposizioni della
legge, che si prefiggono di tutelare il bene salute e di reintegrare
nella vita sociale la persona handicappata.

3. L’esposta censura e infondata, atteso che la ricostruzione
interpretativa prospettata dalla ricorrente non € meritevole di
condivisione.

3.1. La legge n. 104 del 1992, all’art. 33, comma 5, ha inteso
tutelare — come chiarito anche dalla Corte Costituzionale con la
nota pronuncia n. 325 del 1996 — la continuita dell’assistenza
prestata al soggetto bisognevole dal pubblico o privato
dipendente.

Detta disciplina trova sicuramente fondamento nei principi di
solidarieta sociale di rango costituzionale in materia di salute,
famiglia, istruzione e lavoro e non puo che avere carattere
derogatorio rispetto alla ordinaria regolamentazione delle
assegnazioni di sedi di servizio ai dipendenti, in fase sia di
assegnazione che di successivo trasferimento.

Nonostante la necessita sottesa di ripristino delle condizioni di
eguaglianza nei confronti dei portatori di handicap, va, pero,
escluso che l'art. 33, comma 5, attribuisca un vero e proprio

diritto.
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Un’analisi non superficiale della disciplina de qua conduce,
infatti, a ravvisare un semplice interesse legittimo in quanto —
stante 'inciso ove possibile” — I'esigenza di tutela della persona
handicappata deve essere fatta valere alla stregua del generale
principio del bilanciamento degli interessi, specie quando
I'esercizio di tale facolta venga a ledere in misura consistente le
aspettative di personale munito di titoli professionali pozioni
nonché le esigenze organizzative ed economiche del datore di
lavoro, traducendosi in un danno per la collettivita (cfr. C.d.S.,
Sez. IV, sent. n. 898 del 7 febbraio 2001; C.d.S., PASP, n. 394 del
19 gennaio 1998; TAR Lazio, sent. n. 9695 del 5 novembre 2002;
TAR Sardegna, sent. n. 606/2002).

3.2. Per quanto attiene ai requisiti soggettivi richiesti dalla legge
per la concessione del beneficio del trasferimento, il citato
comma 5 richiedeva, almeno nell'interpretazione
giurisprudenziale dominante, la convivenza nel medesimo
domicilio tra lavoratore e portatore di handicap.

Anche per superare gravi difficolta determinatesi in molte
famiglie tra quelle interessate, la legge n. 53/2000 ha eliminato il
requisito della convivenza ed ha inserito la previsione
dell’esclusivita dell’assistenza da salvaguardare.

Come espressamente riconosciuto nel parere n. 1623/2000 del
Consiglio di Stato, Sez. III, “si tratta di un’innovazione
particolarmente rigorosa, ma che ben si coniuga con la

precedente nel perseguimento del meritevole fine di garantire la
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continuita della tutela dell’assistenza quando effettivamente
prestata....”.

Atteso che non sono state apportate dalla normativa
sopravvenuta ulteriori innovazioni alla disposizione in
argomento, il criterio ispiratore della decisione di accordare o
meno il beneficio del trasferimento non puo che restare quello,
gia espresso dalla Corte Costituzionale, di tutelare le situazioni di
assistenza gia esistenti, mentre esigenze successivamente insorte
a causa della sopravvenienza di uno stato di disabilita non
possono trovare soddisfazione in virtu dell’applicazione della
previsione legislativa in esame.

Ne consegue che - seppure debba essere ritenuto ampliato il
numero dei casi in cui il diritto all’avvicinamento di sede puo
essere esercitato attraverso I'inglobamento delle fattispecie in cui
lassunzione in posto di lavoro abbia comportato
I'allontanamento del lavoratore dalla sede ove prestava la propria
assistenza con continuita — la concessione del beneficio di cui
all’art. 33, comma 5, della legge n. 104/92 non puo in alcun caso
prescindere dal riscontro di una gia esistente situazione di
assistenza continuativa ovvero dall’attualita dell’assistenza,
sicché non puo essere concesso ai dipendenti che, non assistendo
con continuita un familiare, aspirino al trasferimento proprio al
fine di poter instaurare detto rapporto di assistenza continuativa
(C.d.S., sent. n. 898 del 7 febbraio 2001; Cass. Civ., sent. 20

gennaio 2001, n. 829; C.d.S., parere n. 1623/2000, gia citato;
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TAR Puglia, sent. n. 1997 del 2003; TAR Lombardia, sent. n.
4465 del 25 giugno 2001; TAR Sicilia, Catania, sent. n. 1145 del
22 giugno 2000) .

E’ da aggiungere che la censura sollevata — in verita — rivela la
carenza del requisito dell’assistenza continuativa in atto.

Tale doglianza si concentra sulla prospettazione di
un’interpretazione estensiva dell’art. 33, comma 5, della legge n.
104/92 — comprensiva anche dei casi in cui “il dipendente ........
aspiri al trasferimento proprio al fine di poter instaurare” un
rapporto di assistenza — e non investe profili differenti, volti —
invece — a dimostrare la sussistenza del requisito dell’assistenza
continuativa pur in presenza dell’oggettiva lontananza tra la
sede di servizio del dipendente ed il domicilio del disabile,
contestando cosi il presupposto del provvedimento adottato.

4. Del pari infondata e la censura di manifesta contraddittorieta
e irragionevolezza del provvedimento impugnato, basata sulla
disposizione da parte del Ministero del distacco temporaneo
della ricorrente presso la Casa Circondariale di Pozzuoli.
L’eventuale concessione da parte del’ Amministrazione di periodi
di assegnazione temporanea ¢, infatti, inidonea ad incidere sulla
legittimita di un provvedimento di diniego di trasferimento ex
lege n. 104/92, atteso che gli istituti in argomento, contemplati
da disposizioni differenti, sono caratterizzati da propri

presupposti e perseguono finalita diverse.
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5. Per quanto attiene alla carenza e contraddittorieta della
motivazione, denunciata in ragione dell’assenza di riferimenti
“allimpossibilita di trasferire il lavoratore in una delle sedi
richieste”, il Collegio ritiene di non poter pervenire ad una
conclusione differente.

Si e, infatti, in presenza di un provvedimento con il quale
I’Amministrazione non accoglie I'istanza presentata adducendo
un valido motivo ostativo, in linea con la disciplina che
regolamenta la materia.

Orbene, € evidente come — anche in ragione del criterio di
economicita al quale deve attenersi l'attivita amministrativa ex
art. 1, comma 1, della legge n. 241/90- non possa ritenersi
dovuto il proseguimento dell’istruttoria procedimentale in tutte
le ipotesi in cui ’Amministrazione abbia gia rilevato elementi e/o
circostanze ostativi alla soddisfazione dell'interesse del privato,
sotteso all’istanza che ha dato avvio al procedimento.

Precisato tale assunto, e, altresi, evidente come la motivazione
volta ad “indicare” detti elementi e/o circostanze debba essere
ritenuta congrua e sufficiente.

6. Per le considerazioni sopra esposte, il diniego opposto
dal’Amministrazione per carenza del requisito della continuita
dell’assistenza € legittimo.

Il ricorso e respinto perché infondato.

Sussistono, tuttavia, giustificati motivi per compensare tra le

parti le spese di giudizio.
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P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio — Sezione I
quater respinge il ricorso n. 248/2005.

Compensa le spese di giudizio tra le parti.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorita
amministrativa.

Cosi deciso in Roma, nella Camera di Consiglio del 15 luglio
20035, con I'intervento dei Magistrati:

Dr. Pio GUERRIERI — Presidente

Dr.ssa Gabriella DE MICHELE — Consigliere

Dr.ssa Antonella MANGIA- Primo Ref.- Relatore — Estensore

IL PRESIDENTE IL MAGISTRATO ESTENSORE



