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av. AiSBRECAGRCAUTNGICA 3
TRIBUNALE DI LOCRI
SEZIONE LAVORO

Ricorso ex art. 414 c.p.c. con contestuale istanza ex art. 700 cpc e ri-

chiesta di emissione di decreto inaudita altera parte.
Per la prof.ssa CONIGLIO Letizia nata a Stilo il 2.10.1972
residente in C.da Giudeo, 16, Locri,. C.f. CNG LTZ 72R

421956M, rappresentata e difesa dall’avvocato Vincenzo La
Cava (C.F. LCVVCN74D13F158Q) del foro di Messina, con stu-
dio in Messina, Via Cesare Battisti 108, ove intende ricevere gli
avvisi di cancelleria ai seguenti recapiti (fax.090.346288;
avv.vincenzolacava@pec.giuffre.it) per procura in calce al pre-
sente atto rilasciata su foglio separato, ricorrente

contro

MINISTERO DELL’ISTRUZIONE, in persona del Mini-
stro p.t., resistente

—

La prof.ssa Napoli, assunta a tempo indeterminato il
1.09.020, e una docente di scuola primaria, attualmente in servi-
zio in assegnazione provvisoria presso IC CPIA di Locri. (
doc.1,2)

La ricorrente, nell’a.s. 2022/2023, ha ottenuto il trasferi-
mento interprovinciale, a seguito di domanda di mobilita,
presso 1'l.C U. Zanotti Bianco di Cassano Jonio di Sibari (doc.
3).

La ricorrente risulta essere referente del di lei padre, si-
gnor Coniglio Cosimo, riconosciuto disabile in situazione di

gravita ex art. 3 c. 3 della legge 104/1992 che vive e risiede a
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Locri, giusto verbale della commissione medica (doc. 4) e le cui
condizioni di salute si sono ulteriormente aggravate.

Dall’attuale condizione clinica del padre della ricorrente
non é lecito attendersi alcun miglioramento atteso che, nel corso
degli anni, il suo stato di salute ¢ notevolmente peggiorato
tanto da divenire irreversibile.

Orbene 'amministrazione scolastica, nonostante la ricor-
rente si trovi in possesso di tutti i requisiti previsti dalle norme
inderogabili necessarie per partecipare alla procedura di mobi-
lita interprovinciale del personale docenti 2023/2024 ed avva-
lersi del diritto di precedenza, ha imposto alla stessa, di restare
presso la stessa istituzione scolastica di titolarita (Sibari) per un
triennio e cio in virtu della illegittima applicazione della ordi-
nanza ministeriale n. 36 del 1.3.2023 attuativa del CCNI
2022/2025 (doc. 5, 6) pregiudicando cosi il diritto costituzional-
mente garantito del disabile di essere assistito dalla docente nel
luogo ove lo stesso risiede. Pitt precisamente I'art. 1 comma 7
della ordinanza ministeriale n. 36 del 1.03.2023 prescrive “Ai
sensi dell’articolo 58, comma 2, numero 6), lettera f), secondo periodo,
del decreto-legge n. 25 maggio 2021, n. 73, convertito con modifica-
zioni dalla legge 23 luglio 2021, n. 106, e dall’articolo 2, comma 3, del
CCNI del 18 maggio 2022, al fine di tutelare l'interesse degli studenti
alla continuita didattica, i docenti possono presentare istanza volon-
taria di mobilita non prima di tre anni dalla precedente, se in tale oc-
casione abbiano ottenuto la titolarita in una qualunque sede della pro-
vincia chiesta, qualora diversa da quella di precedente titolarita. Le di-

sposizioni di cui al precedente periodo si applicano a decorrere dalle
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operazioni di mobilita relative all' anno scolastico 2022/2023. Tale vin-
colo triennale non si applica ai docenti beneficiari delle precedenze di

cui all’articolo 13, comma 1, punto I, 111, IV, VI, VII e VIII, alle con-

dizioni previste dal CCNI 2022, nel caso in cui abbiano ottenuto la

titolarita in una scuola fuori dal comune o distretto sub comunale dove

si applica la precedenza, né ai docenti trasferiti d ufficio o a domanda

condizionata, ancorché soddisfatti in una qualunqgue sede della provin-

cia chiesta.”.

Ebbene tale limite si pone in aperto contrasto sia con gli
artt. 21 e 33 della legge 104/1992 ( norme inderogabili e costitu-
zionalmente garantite) che con l'art. 601 d.lgs 297/1994 (T.U.
della scuola) (lex specialis) laddove espressamente prescrivono
che (art. 33 comma 3) “il lavoratore dipendente, pubblico o privato,
che assiste persona con handicap in situazione di gravita (comma 5)
ha diritto di scegliere, ove possibile, la sede di lavoro pii vicina
al domicilio della persona da assistere e non puo essere trasfe-
rito senza il suo consenso ad altra sede” consentendo di contro
la partecipazione soltanto ai “docenti beneficiari delle precedenze di
cui all’art. 13 e alle condizioni ivi previste del contratto, nel caso in
cui abbiano ottenuto la titolaritd in una scuola fuori dal comune o di-
stretto sub comunale dove si applica la precedenza o che siano stati
trasferiti d'ufficio o a domanda condizionata, ancorché soddisfatti su
una preferenza espressa’ (sic!), cosi creando una palese violazione
di legge.

Ebbene tale procedura deve ritenersi viziata ed illegittima
per i seguenti

MOTIVI

1. Violazione e falsa applicazione delle norme inderogabili
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ex artt. 21 e 33 L. 104/1992 e art. 601 T.U. scuola (lex spe-
cialis)

La procedura di mobilita indetta con la ordinanza mini-

steriale n. 36 del 1.03.2022 ¢ illegittima e contraria a norme in-
derogabili di legge laddove imponendo alla ricorrente il vin-
colo a rimanere presso l'istituzione scolastica prescelta dove ha
ottenuto la titolarita, a seguito di domanda volontaria, per tre
anni, ha violato sia i precetti contenuti dall’art. 21, 33 della legge
104 /192 che dalla lex specialis di cui all’art. 601 del T.U. Scuola.

Piu precisamente dalla illegittima applicazione dell’art. 1
comma 7 della predetta ordinanza ministeriale ne consegue che
i docenti (come la ricorrente) soggetti al vincolo triennale pos-
sono presentare domanda soltanto alle seguenti condizioni:

- essere beneficiari delle precedenze di cui all’art. 13 e alle
condizioni ivi previste del contratto, nel caso in cui abbiano ot-
tenuto la titolarita in una scuola fuori dal comune o distretto
sub comunale dove si applica la precedenza;

- siano stati trasferiti d"ufficio o a domanda condizionata,
ancorché soddisfatti su una preferenza espressa.

In definitiva questi sono tenuti a restare presso listitu-
zione scolastica dove hanno ottenuto la titolarita, a seguito di
domanda volontaria, nel medesimo tipo di posto e classe di con-

corso, per almeno 3 anni, tranne che siano beneficiari delle

precedenze di cui all’art. 13 e alle condizioni ivi previste del

contratto, nel caso in cui abbiano ottenuto la titolarita in una
scuola fuori dal comune o distretto sub comunale dove si ap-

plica la precedenza.
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Orbene tale operazione non ¢ in linea con quanto disposto
dal Testo Unico delle disposizioni legislative in materia di istru-
zione di cui al D.Lgs 16 aprile 1994 n. 297, (lex specialis) in parti-
colare dall’art. 601, laddove dispone: (1)“Gli articoli 21 e 33

della legge quadro 5 febbraio 1992, n. 104, concernente I'assi-
stenza, l'integrazione sociale e i diritti delle persone handicappate si
applicano al personale di cui al presente testo unico. (2) Le predette
norme comportano la precedenza all'atto della nomina in ruolo,

dell' assunzione come non di ruolo E IN SEDE DI MOBILITA”.

Sostanzialmente, detta norma (art. 601), non prevedendo
limiti al proprio contenuto precettivo, a differenza della disci-
plina generale, e richiamando il combinato disposto di cui agli
art 21 e 33 della legge 104/1992 , presenta la struttura della

norma imperativa incondizionata (non derogabile), attuativa

di valori di rilievo costituzionale riconoscendo al perso-

nale/docente, che si trova nelle condizioni di cui all’art. 33 ed

all’art. 21 L. 104/92, una precedenza assoluta in sede di mobi-
lita rispetto ai docenti che non si trovino nella medesima condi-

zione, senza alcuna interferenza da parte di norme ministeriali

o legislative con essa in contrasto e con i precetti costituzionali.

Peraltro I'art. 21 della suindicata legge prevede che: “La
persona handicappata, con un grado di invalidita superiore ai 2/3 gia
riconosciuta con apposito verbale, o con minorazioni iscritte alle cate-
gorie prima, seconda e terza della Tab. A annessa alla legge 10 Agosto
1950, n. 648, assunta presso gli enti pubblici come vincitrice di con-
corso o ad altro titolo, ha diritto di scelta prioritaria tra le sedi
disponibili. I soggetti di cui al comma 1, hanno la precedenza

in sede di trasferimento a domanda”.
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Inoltre, il richiamato art. 33 della legge 104/92 dispone
(comma 3) il lavoratore dipendente, pubblico o privato, che assiste
persona con handicap in situazione di gravita (comma 5) ha diritto

di sceg¢liere, ove possibile, la sede di lavoro pin vicina al domi-

cilio della persona da assistere e non puo essere trasferito senza

il suo consenso ad altra sede”.

La predetta disposizione normativa, non derogabile, con
l'art. 1, si pone quale finalita quella di garantire il pieno rispetto
della dignita umana e dei diritti di liberta e di autonomia della
persona handicappata, la promozione della piena integrazione
nella famiglia nella scuola nel lavoro e nella societa, la preven-
zione e la rimozione delle condizioni invalidanti che impedi-
scono lo sviluppo della persona umana il raggiungimento della
massima autonomia e la partecipazione della persona handi-
cappata alla vita della collettivita, il perseguimento del recu-
pero funzionale e sociale della persona affetta da minorazioni
fisiche, psichiche e sensoriali, assicurare i servizi e le prestazioni
per la prevenzione, la cura e la riabilitazione delle minorazioni,
predisporre interventi volti a superare gli stati di emargina-
zione e di esclusione sociale della persona handicappata”.

Ne consegue che la natura di norma imperativa di tale di-
sposizione & comunque evincibile dalla ratio legis di essa e dalla
sua collocazione all'interno di una legge contenente "i principi
dell'ordinamento in materia di diritti, integrazione sociale e assistenza
della persona handicappata" (L. 104/92) ed avente come finalita la
garanzia del pieno rispetto della dignita umana e dei diritti di

liberta e di autonomia della persona handicappata, la
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promozione della piena integrazione nella famiglia, nella
scuola, nel lavoro e nella societa; la prevenzione e la rimozione
delle condizioni invalidanti che impediscono lo sviluppo della
persona umana, il raggiungimento della massima autonomia
possibile e alla partecipazione della persona handicappata alla
vita della collettivita, nonché alla realizzazione dei diritti civili,
politici e patrimoniali; il perseguimento del recupero funzio-
nale e sociale della persona affetta da minorazioni fisiche, psi-
chiche e sensoriali, I'assicurazione di servizi e di prestazioni per
la prevenzione, la cura e la riabilitazione delle minorazioni,
nonché la tutela giuridica ed economica della persona handi-
cappata; la predisposizione di interventi volti a superare stati di
emarginazione e di esclusione sociale della persona handicap-
pata (cfr. art. 11 L.104/92).

Detta norma, unitamente all'art. 33 della medesima legge,
si configura infatti qual disposizione di una lex specialis rispetto
alle norme di carattere generale in materia di assegnazioni e tra-

sferimenti con la conseguenza che le stesse non possono rite-

nersi implicitamente abrogate ne limitate neppure dalle

norme successivamente intervenute, sul piano generale, in or-

dine alla collocazione del personale nell'ambito delle pubbliche

amministrazioni.

Appare indubbia la natura cogente della disposizione di
cui alla legge n. 104/1992, che, peraltro, si evince dalla ratio legis
e dalla sua collocazione all'interno di una legge contenente “i
principi dell’ ordinamento in materia di diritti, integrazione sociale ed

assistenza alla persona handicappata” (art. 21 L. 104/1992).
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Tale orientamento é avallato da copiosa giurisprudenza
di merito che (tra le tante) con recente statuizione, ha cosi di-
sposto: “la precedenza prevista da una lex specialis, che detta i prin-
cipi dell’ordinamento in materia di diritti, integrazione sociale e assi-
stenza della persona handicappata (art. 2 Legge 104/92) non puo es-
sere derogata da un decreto ministeriale, né da un contratto collettivo
contenente norme di carattere generale in materia di assegnazioni e
trasferimenti (cfr. Ord. Trib. Vercelli del 12.01.2017, Trib. Mes-
sina, Trib. Potenza, Trib. Ravenna, Trib. Genova, Trib. Termini
Imerese, Trib. Latina).

La Suprema Corte, sul punto, con la sentenza della Se-
zione Lavoro n. 25379/2016 ha ritenuto - in ipotesi in cui era
anzi documentato solo un handicap non grave - che: “In effetti
questa Corte con la sentenza n. 9201/2012, che si condivide e cui si
intende dare continuita, ha affermato il principio secondo cui "la di-

sposizione dell'art. 33, comma 5, della le¢ge n. 104 del 1992, laddove

vieta di trasferire, senza consenso, il lavoratore che assiste con conti-

nuita un familiare disabile convivente [il requisito della convivenza

non compare pin nel nuovo testo dell’art. 33 cit.], deve essere interpre-

tata in termini costituzionalmente orientati - alla luce dell'art. 3, se-

condo comma, Cost., dell'art. 26 della Carta di Nizza e della Conven-

zione delle Nazioni Unite del 13 dicembre 2006 sui diritti dei disabili,

ratificata con legge n. 18 del 2009 - in funzione della tutela della per-

sona disabile. Ne consegue che il trasferimento del lavoratore e vietato

anche quando la disabilita del familiare, che egli assiste, non si confi-
quri come grave, a meno che il datore di lavoro, a fronte della natura e
del grado di infermita psico-fisica del familiare, provi la sussistenza di

esigenze aziendali effettive ed wurgenti, insuscettibili di essere
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altrimenti soddisfatte" (Cass. n. 9201/2012). Sul punto va rimarcato
la Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del disabile del 13 di-
cembre 2006 e stata ratificata dall'Italia con 4. n. 18 del 2009 e dall' U-
nione Europea con decisione n. 2010/48/CE (cfr. Cass. n. 2210/2016).
Pertanto la Corte territoriale non avrebbe dovuto fermarsi alla man-
canza di documentazione proveniente dalle USL sull'invalidita grave
della madre della ricorrente ma procedere ad una valutazione della se-
rieta e rilevanza (sotto lo specifico profilo della necessita di assistenza)
dell' handicap da questa sofferta (eventualmente sulla base della docu-
mentazione disponibile) a fronte delle esigenze produttive sottese al
trasferimento, il che é stato omesso sulla base di una interpretazione
letterale della norma in discussione 0ggi superata dalla giurispru-
denza di legittimita” .

In definitiva e conforme a questo quadro normativo
I'esclusione di limiti all’esercizio del diritto di partecipare alla
procedura di mobilita per le persone che assistono parenti ed
affini affette da handicap grave.

Anche un approccio sistematico induce a ritenere che il
diritto enunciato dall’art. 601, secondo comma, del testo unico
sulla scuola sia riconosciuto senza riserve.

La stessa locuzione “hanno la precedenza in sede di trasferi-
mento a domanda” dell’art. 33 e 21 della legge n. 104/92, del resto,
e indicativa della ristrettezza dello spazio entro cui il relativo
diritto puo essere compresso.

Una interpretazione/applicazione troppo restrittiva della
disposizione in esame, cosi come avviene nel caso di che trat-
tasi, comporterebbe una sostanziale negazione di tutela.

L'insieme dei principi che definiscono il quadro di
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sostegno della legge n.104/1992 offrono quindji, sotto il profilo
del sostegno e della cura offerti ai disabili, una delle pitt com-
piute manifestazioni del disegno del progetto di Stato sociale
(articoli 3, 32, 34 e 38 Cost.).

Inoltre la stessa Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea riconosce il diritto delle persone con “disabilita” a be-
neficiare di “misure idonee” dirette a garantirne, tra l’altro, I'au-
tonomia e I'inserimento sociale (art. 26).

Tanto pitt dopo la ratifica avvenuta il 15.10.2010, possono
ritenersi acquisiti al diritto dell’Unione la definizione dell’art. 1
della Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita
del 13.11.2006 e I'indistinzione lessicale tra disabilita ed handi-
cap.

Nella Comunicazione della Commissione europea al Par-
lamento ed al Consiglio nella strategia sulla disabilita per il de-
cennio 2010/2020 vengono incluse tra le misure dirette ad eli-
minare gli ostacoli all’esercizio dei diritti dei disabili, i contri-
buti alle azioni degli Stati membri di sostegno per le famiglie e
|’assistenza informale (2.1.2).

In virtt delle superiori considerazioni appare evidente ri-
tenere che la preclusione imposta dalla ordinanza ministeriale
nella parte in cui, derogando alle norme cogenti che tutelano
diritti costituzionalmente garantiti, si pone con esse in aperto
contrasto e pertanto deve essere disapplicata.

Sotto tale primo profilo, la ricorrente ha certamente diritto

a partecipare alla procedura di mobilita ai sensi dell’art. 33 L.

104/1992, art. 601 T.U. scuola.
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2. Violazione e falsa apvlicazione dell’ ordinanza ministe-

riale n. 36 del 1.3.2023 poiché in contrasto con ¢li artt. 2, 3,29 e

32 della Costituzione

Le disposizioni contenute nelle citate leggi e disposizioni
normative inderogabili sono dirette a tutelare diritti di rile-
vanza costituzionale, quali quelli sottesi al diritto alla salute,
alla solidarieta sociale e alla tutela dei disabili, discendenti dalle
disposizioni di cui agli artt. 2, 3, 29 e 32 della Costituzione.

Occorre inoltre considerare che subordinare diritti costi-
tuzionalmente rilevanti - quali quelli sottesi al diritto alla sa-
lute, alla solidarieta sociale, alla tutela dei disabili ad esigenze
organizzative dell’istituzione scolastica, pur essendo astratta-
mente condivisibile, porterebbe in realta ad un eccessivo sbilan-
ciamento degli interessi, dando un’eccessiva preponderanza a
quelli organizzativi del datore di lavoro rispetto a quelli, atti-
nenti alla persona (e discendenti dalle disposizioni costituzio-
nali ex artt. 2, 3, 29 e 32 Cost.) propri del lavoratore che assiste
il familiare disabile in situazione di gravita.

In questo senso, va condivisa la scelta operata da Cass. n.
6150/2019 che - al fine dell’equo bilanciamento di interessi - ha
ritenuto la necessita da parte datoriale non solo di allegare e
comprovare le “esigenze tecniche, organizzative e produttive”, ma
di dimostrare che tali esigenze siano “effettive e non suscettibili di
essere diversamente soddisfatte”.

La normativa, come sopra rilevato, e posta a tutela di in-
teressi costituzionalmente rilevanti quali la garanzia del pieno

rispetto della dignita umana e dei diritti di liberta ed autonomia
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della persona handicappata, la promozione della piena integra-
zione nella famiglia, nella scuola, nel lavoro e nella societa, la
prevenzione e la rimozione delle condizioni invalidanti che im-
pediscono lo sviluppo della persona umana, il raggiungimento
della massima autonomia possibile e la partecipazione della
persona handicappata alla vita della collettivita, nonché la rea-
lizzazione dei diritti civili, politici e patrimoniali (art. 1 L.
104/92; Sezioni Unite S.C., sent. n. 7945 del 27.3.2008).

Orbene la predetta disposizione normativa, che non puo
essere derogata o posta in contrasto da una ordinanza ministe-
riale, nel tutelare in via generale ed eccezionale le persone por-
tatrici di handicap nel pieno rispetto dei principi fondamentali
sanciti dalla Costituzione (artt. 2, 3, 32) racchiude in sé disposi-
zioni, come gli art. 21 e 33, ai quali e pacificamente riconosciuto
il rango di lex specialis rispetto alla norma di carattere generale
in materia di assegnazioni e trasferimenti (Cfr Tribunale di Ma-
tera, ordinanza del 6.2.012).

Nella vicenda in esame la ordinanza ministeriale e le di-
sposizioni di legge ad essa collegate, laddove escludono la par-
tecipazione per 3 anni alla procedura di mobilita del personale
docente che ha ottenuto la titolarita su scuola a seguito di do-
manda volontaria, riconoscendola solo al momento dell’accer-
tata disabilita ex art. 33 L. 104/1992 (in epoca antecedente alla
presentazione della domanda di partecipazione al concorso) e
non anche in applicazione (nella sua interezza) dell’art. 33 ap-
pare discriminante e manifestamente lesiva delle norme impe-

rative, come interpretato dalla Suprema Corte di Cassazione.

12

Firmato Da: VINCENZO LA CAVA Emesso Da: ARUBAPEC EU QUALIFIED CERTIFICATES CA G1 Serial#: 2cc879f63d64355¢



Ist. n. 1 dep. 17/03/2023

Ne consegue come statuito di recente anche dai Giudici
Ermellini che “circoscrivere 1'agevolazione in favore dei familiari
della persona disabile al solo momento della scelta iniziale della sede di
lavoro, come preteso dalla societa ricorrente, equivarrebbe a tagliare
fuori dall'ambito di tutela tutti i casi di sopravvenute esigenze di as-
sistenza, in modo del tutto irrazionale e con compromissione dei beni
fondamentali richiamati nelle pronunce della Corte Costituzionale so-
pra citate, l'interpretazione data dalla Corte di merito deve quindi es-
sere confermata in quanto, oltre che compatibile col testo letterale della
disposizione in esame, é la sola coerente con la funzione solidaristica
della disciplina e con la garanzia dei beni fondamentali in gioco, tute-
lati dalla Costituzione nonché dalla Convenzione delle Nazioni Unite
del 13 dicembre 2006 dei disabili, ratificata con L. n. 18 del 2009 dall'I-
talia (C. Cost. n. 275 del 2016) e dall' Unione Europea con decisione
n. 2010/48/CE (Cass. n. 12911 del 2017; n. 25379 del 2016; n. 2210
del 2016) e in tal senso questa Corte si e gid espressa (Cass. n. 7120
del 2018; n. 24015 del 2017).

Anche sotto tale ulteriore ed assorbente motivo, la ricor-
rente ha certamente diritto a partecipare alla procedura di mo-
bilita ai sensi dell’art. 33 e 21 L. 104/1992, art. 601 T.U. scuola.

3.Violazione e falsa applicazione dell’artt. 3 e 97 Costitu-

zione; Violazione dell'art. 3, secondo comma, Cost., dell'art. 26

della Carta di Nizza e della Convenzione delle Nazioni Unite

del 13 dicembre 2006;

Alla luce delle superiori considerazioni occorre rilevare
che lalegge 104/1992, non puo essere derogata o posta in con-
trasto da una ordinanza ministeriale o da leggi ad essa colle-

gate, nel tutelare in via generale ed eccezionale le persone
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portatrici di handicap nel pieno rispetto dei principi fondamen-
tali sanciti dalla Costituzione (artt. 2, 3, 32) racchiude in sé di-
sposizioni, come gli art. 21 e 33, ai quali e pacificamente ricono-
sciuto il rango di lex specialis rispetto alla norma di carattere
generale in materia di assegnazioni e trasferimenti.

La Suprema Corte (con I'ordinanza del 22 marzo 2018, n.
7120) precisa infatti che la disposizione dell'art. 33 comma 5
della legge n. 104/1992 deve essere interpretata in termini co-
stituzionalmente orientati, alla luce dell'art. 3 comma 2° Costi-
tuzione, dell'art. 26 della Carta di Nizza e della Convenzione
delle Nazioni del 13.12.2006 sui diritti dei disabili, ratificata con
legge n. 18 del 2009, in funzione della tutela della persona disa-
bile (cfr. Corte di Cassazione, 7.6.2012 n. 9201). Le misure pre-
viste dall'art. 33 comma 5° devono intendersi come razional-
mente inserite in un ampio complesso normativo - riconducibile
al principio sancito dall'art. 3 comma 2 Cost. - che deve trovare
attuazione mediante meccanismi di solidarieta che, da un lato,
non si identificano esclusivamente con 1'assistenza familiare e,
dall'altro, devono coesistere con altri valori costituzionali (cfr.
da ultimo Corte di Cassazione, n. 24015/2017). Ne consegue che
le posizioni giuridiche soggettive in capo agli interessati, pro-
prio per il loro fondamento costituzionale e di diritto sovrana-
zionale, vanno individuate quali diritti soggettivi (e non inte-
ressi legittimi) ma richiedenti, di volta in volta, un bilancia-
mento necessario di interessi, con il relativo onere probatorio in

capo al datore di lavoro (cfr. sull'onere probatorio Corte di Cas-

sazione, 18.2.2009 n. 3896).
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Sul punto va rimarcata anche la Convenzione delle Na-
zioni Unite sui diritti del disabile del 13 dicembre 2006 e stata
ratificata dall'ltalia con 4. n. 18 del 2009 e dall'Unione Europea
con decisione n. 2010/48/CE (cfr. Cass. n. 2210/2016).

Pertanto, in virtt di una lettura combinata dei valori co-
stituzionali, dei principi di certezza del diritto e affidamento del
cittadino, appare giustificata la censura di disparita di tratta-
mento operata dalla ordinanza ministeriale ( che richiama l’art
13 del CCNI) nella parte in cui garantisce la precedenza per
assistenza al disabile soltanto in favore del docente, del figlio e
del coniuge e non anche dei parenti ed affini sino al terzo grado
ai sensi della 1.104/1992, di lesione del principio di buon anda-
mento trasparenza ed efficacia dell'amministrazione.

Ebbene, tenuto conto che l'art. 40, comma 1 ultimo capo-
verso, del d.lgs. 165/2001 prevede che “Nelle materie ..... della
mobilita... la contrattazione collettiva e consentita negli esclusivi li-
miti previsti dalle norme di legge” e che il comma 3 quinquies del
medesimo prevede che “Nei casi di violazione dei vincoli e dei limiti
di competenza imposti dalla contrattazione nazionale o dal-le norme
di legge, le clausole sono nulle, non possono essere applicate e sono
sostituite ai sensi degli articoli 1339 e 1419, secondo comma, del codice
civile” deve ritenersi che il CCNI richiamato, nella parte in cui
esclude il diritto di precedenza nei trasferimenti interprovin-
ciali limitandoli peraltro soltanto ad alcuni gradi di parentela
viola - in una materia, quella della mobilita, in cui la contratta-
zione collettiva e espressamente ammessa nei soli limiti previsti

dalla legge, 1’assetto normativo che precede.
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In tale contesto la disposizione del CCNI risulta del tutto
contrastante con l’evoluzione normativa (di rango superiore,
nazionale, costituzionale, europea, internazionale) e giurispru-
denziale sopra esposta e deve pertanto essere disapplicata.

Anche sotto tale ulteriore profilo il ricorso deve essere ac-
colto e la ricorrente assegnata presso la sede ove risiede il disa-
bile.

4. Richiesta di emissione di decreto inaudita altera parte

La richiesta di decreto inaudita altera parte e giustificata
ogni qual volta sussistono ragioni di urgenza talmente impel-
lenti che non permettono neanche di attendere il decorso di po-
chi giorni necessari per la convocazione delle parti ovvero
quando l'attuazione del provvedimento cautelare puo essere
pregiudicata dalla previa instaurazione del contraddittorio.

Nel caso di specie la convocazione delle parti puo concre-
tamente pregiudicare l'attuazione dell'invocato provvedimento
tenuto conto che la ricorrente potra (come indicato dalla ordi-
nanza ministeriale) concorrere alla procedura di mobilita si con-
cludera_il 24.05.2023 ed il termine ultimo di presentazione

della domanda di mobilita scade il 21.3.023.

Allo stato, infatti, risulta imminente 'uscita dei bollettini
dei trasferimenti (prevista per il 24.05.2023) ed al pari risulta im-
minente la scadenza dei termini di presentazione della do-
manda ( 21.3.023).

Ritenuto, dunque che, ricorrendo i presupposti di cui
all’art 669 sexies c.p.c., sia necessario ordinare all’amministra-

zione di consentire la partecipazione della ricorrente alla detta
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procedura, salva ogni determinazione all’esito della corretta in-

staurazione del contradditorio atteso che la richiesta partecipa-

zione con riserva non leda né I’Amministrazione né alcun di-

ritto di terzi (in identica fattispecie il Trib. di Patti ha emesso

decreto inaudita altera parte) (doc. 7,8).

Considerata l'estrema urgenza oggi rappresentata, si
chiede che il Giudice Voglia: accertare il diritto della ricorrente
a partecipare alla procedura di mobilita 2023 /024 previa disap-
plicazione della ordinanza ministeriale e del vincolo triennale
illegittimamente imposto dal CCNI e dalla ordinanza ad esso
attuativa.

Istanza cautelare con richiesta di emissione di decreto inaudita

altera parte

In ordine al fumus boni iuris si rinvia ai superiori motivi di
diritto che certamente devono essere accolti.

In ordine al periculum in mora

Il mancato accoglimento della presente istanza e la neces-
sita di attendere la fine del giudizio determinerebbe un danno
grave ed irreparabile per la ricorrente, attesi i tempi del giudizio
ordinario.

Dalla documentazione versata in atti, emerge l'irrepara-
bile pregiudizio che tale situazione sta creando alla ricorrente e
al genitore disabile che si vedrebbe privata della necessaria quo-
tidiana assistenza e cura di cui ha sempre goduto e di cui ha
diritto, quale pregiudizio e danno concreto ed irreparabile del
suo generale stato personale e di salute che non puo in alcun
modo essere ristorato.

L’adozione del provvedimento cautelare ha la pregnante
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finalita di evitare il prodursi ed il protrarsi dell’evento lesivo,
per inibire le ulteriori conseguenze pregiudizievoli della con-
dotta illecita gia verificatasi, esigenza particolarmente pre-
gnante nel caso di specie in quanto tale finalita & volta alla tutela
del genitore della ricorrente, soggetto portatore di handicap, ti-
tolare di una posizione protetta dall’ordinamento giuridico.

Pitu precisamente il padre e portatore di handicap ai sensi
dell’art. 3 comma 3 della Legge 104/92, invalido giusto verbale
della Commissione medica e la ricorrente risulta unica figlia re-
ferente convivente( sebbene " introduzione della 1.105/022 ab-
bia eliminato la figura del referente unico). (doc. 9,10).

La mancata partecipazione alla procedura di mobilita
(21.3.023 0 24.5.023 ) comporterebbe la permanenza presso una
istituzione scolastica distante dal luogo ove risiede e vive il di-
sabile con evidente preclusione del diritto a partecipare alla
procedura di mobilita stante in vincolo triennale con evidenti
disagi per lo status di disabile.

Tale evidente lesione certamente cagionerebbe gravi di-
sagi al diritto di salute del disabile stante la imminente sca-
denza della domanda di mobilita e irreparabile nocumento alle
esigenze di cura del genitore, con inevitabili riflessi sulla vita
affettiva e di relazione del nucleo familiare insuscettibili di ri-
sarcimento per equivalente.

Dalla documentazione versata in atti, emerge l'irrepara-
bile pregiudizio che tale situazione sta creando alla ricorrente,
che vive e risiede, unitamente al disabile, a Locri ad oltre 300
km di distanza dalla scuola nella quale la stessa e titolare di Si-

bari.
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Tale danno, concreto ed irreparabile, scaturente dal suo
generale stato personale e di salute del padre, non puo in alcun
modo essere ristorato.

La condizione attuale del padre della ricorrente necessita
di assistenza immediata e continua non essendo in grado di
compiere gli atti quotidiani della vita.

Ne consegue che la mancata partecipazione della ricor-
rente alla predetta procedura di mobilita cagionerebbe gravi di-
sagi alla salute del proprio padre ed alla vita familiare della ri-
corrente stessa, con inevitabili riflessi sulla vita affettiva e di re-
lazione del nucleo familiare insuscettibili di risarcimento per
equivalente.

La chiesta cautela si impone anche sotto ulteriore profilo
garantito dalla Carta Costituzionale.

Difatti, tale condizione rappresenta un inevitabile “pre-
giudizio per I'unita della famiglia” nonché una palese viola-
zione dei diritti sanciti dalla carta costituzionale e comunitaria,
sono state “gravemente compromesse 1'unita e la serenita del
nucleo familiare, in considerazione dell’attuale distanza tra
luogo di lavoro e di residenza della famiglia”.

I principi costituzionali, tra cui gli artt. 29 e 31, tutelano in
modo chiarissimo 'unita familiare e cosi facendo vengono del
tutti violati né si possono creare le condizioni di andarla a mi-
nare, arrivando ad approvare addirittura disposizioni nazionali
contrarie.

Ne consegue che deve essere riconosciuta la sussistenza
attuale di ragioni d'urgenza, stante il pregiudizio effettivo alla

vita familiare da ritenersi irreparabile - come riconosciuto dalla
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giurisprudenza di merito formatasi in materia di mobilita -
giacché non risarcibile per equivalente, ricadendo i relativi ef-
fetti lesivi, non su interessi meramente patrimoniali, bensi sulla
stessa sfera dei diritti personali, in quanto tali insuscettibili di
reintegrazione ex post.

E’ evidente, pertanto, la concreta ed attuale imminenza
del pericolo che fonda la richiesta di provvedimento d'urgenza.

Per quanto esposto, appaiono dimostrati i requisiti per la
richiesta del provvedimento cautelare ex art. 700 c.p.c., tanto
sotto il profilo del fumus che del periculum, atteso il grave ed
irreparabile danno che la ricorrente subirebbe qualora 1'Ill.mo
sig. Giudice adito non adotti il provvedimento cautelare richie-
sto.

Tanto premesso e ritenuto, la ricorrente, come sopra
dom.ta, rapp.ta e difesa chiede che 1'On.le Tribunale adito, vo-

glia accogliere le seguenti

CONCLUSIONI

1) Preliminarmente emettere decreto inaudita altera parte,

ordinando alle amministrazioni resistenti di consentire alla ri-
corrente la partecipazione alla procedura di mobilita interpro-
vinciale docenti 2023 /2024 e seguenti finalizzata ad ottenere il
trasferimento scuola primaria, previa disapplicazione dell’art.
2 c. 2 della ordinanza ministeriale n. 36 del 21.3.2023 e degli atti
connessi e consequenziali nella parte in cui si prescrive I'impo-
sizione del vincolo di permanenza per 3 anni presso la sede di

titolarita ottenuta nell’a.s. 022/023;
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2) Accertare e dichiarare la sussistenza del fumus boni iuris
e del periculum in mora e contestualmente ex art 700 c.p.c. emet-
tere tutti i provvedimenti consequenziali ed urgenti ritenuti
idonei a tutelare il diritto della ricorrente al fine di consentire
alla stessa la partecipazione alle procedure di mobilita 2023 /024
e seguenti per il trasferimento su scuola primaria;

3) Accertare e dichiarare, per i motivi di cui infra, previa
disapplicazione della disposizione contenuta nell’art. 2 della or-
dinanza ministeriale n. 36 del 1.03.2023 e dei provvedimenti
connessi e consequenziali lesivi della posizione giuridica sog-
gettiva della ricorrente, l'illegittimita dell’art. 2 c.2 della ordi-
nanza ministeriale 36 del 2023 nella parte in cui prescrive l’ado-
zione del vincolo triennale nei conferenti della ricorrente a ri-
manere presso l'istituzione scolastica nella quale ha ottenuto il
trasferimento a seguito di domanda di mobilita volontaria
nell’a.s. 2022/23, nel medesimo tipo di posto e classe di con-
corso, poiché in violazione con gli artt. 33, 21 della legge 104 del
1992 e dell’art. 601 del T.U. scuola e delle superiori direttive
della comunita europea ;

4) Conseguentemente, ritenere e dichiarare, per i motivi
di cui infra, l'illegittimita del vincolo triennale e consentire alla
ricorrente di poter partecipare alle operazioni di mobilita
2023/2024 e seguenti del personale docente per il trasferimento
su scuola primaria;

5) Accertare e dichiarare, previa disapplicazione, ai sensi
degli artt. 1339, 1418, 1419 c.c. e 40 c. 1 ultimo cpv del d.Igs
165/01, dell’art. 13 punto IV del CCNI sulla mobilita docenti
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2022/2023 poiché in contrasto con l'art 601 TU scuola, con la
legge 104/1992 (artt. 3, 21, 33) nella parte in cui non prevede il di-
ritto di precedenza nei trasferimenti interprovinciali al figlio indivi-
duato come referente unico che presta assistenza al genitore disabile in
situazione di gravita, con il principio di discriminazione diretta
ed indiretta di cui alla direttiva CE 78/00 conformemente a
quanto statuito dalla c.d. sentenza Coleman nonché ai principi
sovranazionali e costituzionali, il diritto della ricorrente ad ot-
tenere il diritto di precedenza e l'assegnazione della stessa
presso le sedi di Locri e comunque secondo 1’ordine di cui alla
domanda e distretti secondo I'ordine indicato anche in sovran-
numero e comunque in una delle sedi di cui alla domanda se-
condo I'ordine indicato che le consentono comunque di prestare
assistenza continua al di lei padre e cio con effetto immediato;

6) Condannare le amministrazioni resistenti ad emanare
tutti i provvedimenti necessari a consentire alla ricorrente la
partecipazione alle operazioni di mobilita interprovinciale
2023/2024 personale docente per il trasferimento interprovin-
ciale anche in sovrannumero su scuola primaria presso le sedi
di Locri e comunque secondo I'ordine di cui alla domanda;

7) Condannare I'amministrazione resistente al pagamento
di spese, competenze e onorari di giudizio, da distrarsi in favore
del sottoscritto procuratore.

Nota fiscale: ai fini del versamento del contributo, atteso che il
valore e indeterminato, lo stesso e pari ad € 259,00 (doc. 11).

Messina/ Locri 17.03.2023

Avvocato
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Vincenzo La Cava

Istanza ver la determinazione delle modalita della notificazione nei

confronti dei contro interessati e litisconsorti (art. 151 c.p.c.)

Il sottoscritto avvocato Vincenzo La Cava, considerata la
numerosita dei litisconsorti interessati considerato che ogni
candidato ha espresso un ordine di preferenza su tutti gli ambiti
territoriali, ampliando la platea dei controinteressati, con con-
seguente potenziale interesse contrario di ciascuno, ai fini della
corretta instaurazione del contraddittorio;

considerato altresi che I’elevato numero dei controinteres-
sati e la difficolta di provvedere alla notifica del presente ricorso
appare pregiudizievole e costoso per la ricorrente, formula
espressa

istanza

Affinché la S.V. voglia autorizzare la notificazione con
modalita diverse da quelle stabilite dalla Legge, ai sensi dell'art.
151 c.p.c., in alternativa alla notifica per pubblici proclami me-
diante inserimento in G.U. e pertanto

VOGLIA

Autorizzare la notificazione nei confronti di tutti i docenti
inseriti nell'elenco dei trasferimenti del personale docente di
ruolo, anno scolastico 2023/2024 scuola primaria, di tutti i do-
centi immessi in ruolo con il piano straordinario di assunzioni
che abbiano ottenuto il trasferimento ai sensi del CCNI - Mobi-
lita Scuola 2022 /2025, nonché dei docenti immessi in ruolo en-

trol'a.s. 2023 /24, e provenienti da Gae, tutti i docenti di Scuola
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primari a partecipanti alla procedura di mobilita provinciale ed
interprovinciale a.s. 2023 /24 attraverso la pubblicazione sul sito

web istituzionale del MIUR. http:/ /www.istru-

zione.it/web/ministero/proclamiproclami /2 ed in partico-

lare mediante I'inserimento dei seguenti dati:

a) Autorita Giudiziaria innanzi alla quale si procede, nu-
mero di registro del ricorso e data dell'udienza;

b) Nome della ricorrente e indicazione dell' Amministra-
zione intimata;

c) Sunto dei motivi del ricorso;

d) Indicazione dei controinteressati genericamente indivi-
duati come “tutti i docenti inseriti nell'elenco dei trasferimenti
del personale docente di ruolo, anno scolastico 2023/2024
scuola primaria, di tutti i docenti immessi in ruolo nonché dei
docenti immessi in ruolo entro l'a.s. 2022/23, e provenienti da
Gae, tutti i docenti di scuola primaria partecipanti alla proce-
dura di mobilita provinciale ed interprovinciale a.s. 2023 /24”;

e) Testo integrale del ricorso e pedissequo decreto di fis-
sazione dell'udienza.

Messina 13.03.2023 Avvocato

Vincenzo La Cava
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