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DIDANIELE CIRIOLI

a scelta della sede di

lavoro piu vicina al

proprio  domicilio,

consentita al lavora-
tore disabile e al familiare
di una persona disabile al-
la quale si presta assisten-
za,non e un «diritto sogget-
tivo assoluto e illimitato,
ma assoggettato al potere
organizzativo del datore di
lavoro». A stabilirlo & la
Corte di cassazione nella
sentenzan. 22885/2021, re-
lativa alle prerogative rico-
nosciute dalla legge n.
104/1992 (art. 33, commi 5
e 6) al fine di conciliare le
esigenze familiari e quelle
aziendali. Per i giudici non
sussiste il «diritto al trasfe-
rimento», neanche nel set-
tore pubblico, e sono sem-
pre richiesti due requisiti:
la «vacanza» del posto di la-
voro e la sua «disponibili-
ta», che é fruttodi una deci-
sione organizzativa (quel-
la di coprire il posto vacan-
te).

Il luogo di lavoro. La
«sede di lavoro» & un ele-
mento essenziale del con-
tratto di assunzione (an-
che c.d. lettera di assunzio-
ne), al quale si applicano le
regole stabilite dal codice
civile sui contratti in gene-
rale. In genere, il datore di
lavoro indica gli «elementi
essenziali» facendo rinvio
alla legge e alla contratta-
zione collettiva per gli «ele-
menti accessori» (ad esem-
pio: giorni di ferie). Gli ele-
menti essenziali sono tali
che il datore di lavoro ha
lobbligo di fornirli per
iscritto al lavoratore, all’at-
todell’assunzione. Tra que-
sti elementi essenziali (le
parti del contratto di lavo-
ro; la data di inizio del rap-
porto; l'eventuale durata
del contratto; inquadra-
mento, qualifica e mansio-
ni) ¢’é anche il «luogo di la-
voro» o «sede di lavoro».

Una volta stabilita, tutta-
via, il datore di lavoro con-
serva, nell’ambito del suo
potere direttivo, la possibi-
lita di decidere unilateral-
mente di far svolgere la pre-
stazione di lavoro in un luo-
go diverso, mediante il ri-
corso al «trasferimento», al
«distacco» o alla «trasfer-
ta», secondo le norme stabi-
lite dalla legge e dai con-
tratti collettivi. A differen-
za del distacco e della tra-
sferta che sono tempora-
nei, il trasferimento consi-
ste in uno spostamento de-
finitivo, cioé senza limiti di
durata.

Il trasferimento di se-
de. Nel caso di lavoratori
disabili odi lavoratori fami-
liari di disabili (ai quali pre-
stano assistenza) il «luogo
dilavoro» puo determinare
complicazioni o facilitazio-
ni; da esso dipende, infatti,
la facilita o difficolta di
svolgere le necessarie cure
e assistenza. Risulta essen-
ziale, pertanto, coniugare
le esigenze familiari con
quelle aziendali. Per ri-
spondere a cio, la legge n.
104/1992 ha previsto misu-
re a favore dei lavoratori
che ruotano attorno alla
«sede di lavoro»: la scelta
(della sede di lavoro); la ri-
chiesta di trasferimento; il
rifiuto al trasferimento.

La scelta della sede. |
commi 5 e 6 dell’art. 33 del-
la citata legge n. 104/1992
prevedono, prima di tutto,
che il genitore e il familia-
re di disabile, lavoratore di-
pendenti, eil lavoratore di-
sabile hanno diritto a sce-
gliere «ove possibile» la se-
de di lavoro piu vicina al
proprio domicilio. Le condi-
zioni di accesso a questa mi-
sura sono legate, perifami-
liari, all’assistenza conti-
nuativa ed esclusiva del
congiunto disabile, ma non
& richiesta la convivenza.
La misura interessa le per-
sone con handicap con con-

notazione di gravita, bene-
ficiarie di tutte le agevola-
zioni dell’art. 33 della leg-
ge n. 104/1992 (permessi,
ecc.). Alle persone disabili
con grado d’invalidita supe-
riore a due terzi o invalide
per servizio di I, II e III ca-
tegoria (tabella A legge n.
648/1950), inoltre, hanno
diritto di scelta prioritaria
trale sedi disponibili qualo-
ra assunte presso gli enti
pubblici come vincitori di
concorso o ad altro titolo.

Il rifinto al trasferi-
mento. I commi 5 e 6
dell’art. 33, in secondo luo-
go, prevedono che il genito-
re o il familiare di disabile
lavoratore dipendente e il
lavoratore disabile non pos-
sono essere trasferiti ad al-
tra sede di lavoro senza il
loro consenso. Diversamen-
te dalla scelta della sede, il
rifiuto al trasferimento si
configura come vero e pro-
prio diritto soggettivo: non
c’e, infatti, alcuna condizio-
ne come invece & prevista
nel caso della scelta della
sede («ove possibile»). Pe-
raltro, si tratta di una nor-
ma che rafforza quanto gia
previsto dal codice civile,
quando prevede (art. 2103)
cheillavoratore non puo es-
sere trasferito da un’unita
produttiva a un’altra sen-
za comprovate ragioni tec-
niche, organizzative e pro-
duttive.

Bilanciamento di inte-
ressi. Nella sentenza n.
22885/2021, la Cassazione
spiega che il diritto di scel-
ta della sede di lavoro pit
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vicina al domicilio della
persona invalida da assi-
stere non e un diritto sog-
gettivo assoluto e illimita-
to, ma assoggettato al pote-
re organizzativo del datore
di lavoro che, in base alle
proprie esigenze organizza-
tive, puo rendere il posto
«disponibile» tramite co-
pertura di posti «vacanti».
Cosi va interpretato I'inci-
so «ove possibile» dell’art.
33, comma 5, della legge n.
104/1992, ossia quale ne-
cessario bilanciamento de-
gli interessi in conflitto: in-
teresse al trasferimento
del lavoratore e 'interesse
economico organizzativo
del datore di lavoro. E cio
soprattutto nel rapporto di
lavoro pubblico, dove tale
bilanciamento riguarda
l'interesse della collettivi-
ta.

Il citato comma 5
dell’art. 33 disciplina, dun-
que, uno strumento indiret-
to di tutela a favore delle
persone con handicap, at-
traverso 'agevolazione del
familiare lavoratore a po-
ter scegliere la sede dove
svolgere l'attivita lavorati-
va, al fine di renderla il piu
possibile compatibile con
la funzione solidaristica di
assistenza della personain-
valido.

I1 diritto (riconosciuto al
genitore/familiare lavora-

tore dipendente, che assi-
ste con continuita un porta-
toredi handicap) di sceglie-
re la sede di lavoro piu vici-
na al domicilio della perso-
na da assistere non & un di-
ritto assoluto e illimitato
perché, in virtu dell’inciso
«ove possibile», pud essere
fatto valere alla stregua di
un equo bilanciamento tra
tutti gli interessi coinvolti
(costituzionalmente rile-
vanti). In particolare, preci-
sa la Cassazione, «il suo
esercizio non puo ledere le
esigenze economiche, pro-
duttive e organizzative del
datore di lavoro e, soprat-
tutto nei casidirapporto di
lavoro pubblico, non pud
tradursi in un danno per
I'interesse della collettivi-
tar.

Serve un’esigenza or-
ganizzativa. Pertanto, il
«diritto al trasferimento»
sussiste, non solo ove ricor-
rail requisito della «vacan-
za» del posto, ma anche se
il posto sia reso «disponibi-
le» dalla decisione organiz-
zativa della P.a. Con speci-
ficoriguardo all’organizza-
zione delle P.a., inoltre, la
Cassazione tiene a precisa-
re che, soprattutto a segui-
to della privatizzazione, il
diritto al trasferimento
«non pud assumere quale
esclusivo presupposto la
vacanza del posto a cuiil la-

voratore richiedente aspi-
ra», perché non si & in pre-
senza di un diritto (di scel-
ta della sede di lavoro piu
vicina al domicilio della
persona da assistere) asso-
luto e privo di condizioni.
Pertanto, nel caso di trasfe-
rimento a domanda, I'esi-
genza familiare é di regola
recessiva rispetto a quella
di servizio, essendo neces-
sario, ad esempio, per scon-
giurare danni a tutta la col-
lettivita, garantire la co-
pertura e la continuita del
servizio stesso, oltre che la
stessa funzionalita della se-
de a quo (cioé «dalla quale»
avviene il trasferimento)
piuttosto che valutare l'im-
patto sulla sede ad quem
(cioé «verso la quale» c’e il
trasferimento). Inoltre, ag-
giunge la Cassazione, & da
escludere la possibilita di
darluogo a un trasferimen-
to in posizione soprannu-
meraria, dovendo sussiste-
re innanzitutto la vacanza
del posto di lavoro nella se-
de in cui il lavoratore aspi-
ra di essere trasferito. Tale
presupposto di «vacanza»
del posto (peculiare nelle
P.a., in quanto riflesso del-
le c.d. «piante organiche»)
esprime, peraltro, una me-
ra potenzialita, che assur-
ge ad attualita soltanto
con la decisione organizza-
tiva della p.a.. che deve

Disabilita e sede di lavoro

Soggetti (lavoratori dipendenti)

Maggiorenni con handicap, in situa-
zione di gravita

Familiari di disabile (non ricoverato

a tempo pieno) che gli fanno assi-

stenza:

- Coniugi (o unito civile), conviventi,
parenti o affini entro il 2° grado

- Parenti o affini entro il 3° grado,
se i genitori o il coniuge (o l'unito
civile) del disabile hanno compiuto
i 65 anni 0 sono anche loro affetti
da patologie invalidanti o deceduti
o0 mancanti

Le tutele sul lavoro

esprimere l'interesse con-
creto e attuale di procedere
alla sua copertura, renden-
do per tal via disponibile la
vacanza. La «vacanza del
posto» &, insomma, una con-
dizione necessaria, manon
sufficiente: la P.a. resta li-
bera di decidere di coprire
unadata vacanza o di privi-
legiare altre soluzioni; le
sue determinazioni devono
sempre rispettare i princi-
pi costituzionali d'impar-
zialita e di buon andamen-
to, dovendo rispondere a
esigenze e finalita che pre-
scindono dall’interesse
dell’aspirante al trasferi-
mento e vanno commisura-
te, invece, anche all'inte-
resse alla corretta gestione
della finanza pubblica.

Art. 33, comma 5, della legge n.

104/1992

- Diritto di scegliere, se possibile, la
sede di lavoro pili vicina al proprio

domicilio

- Non puo essere trasferito ad altra
sede, senza il suo consenso

Art. 33, comma 6, della legge n.

104/1992)

- Diritto di scegliere, se possibile, la
sede di lavoro pil vicina al proprio

domicilio

- Non pud essere trasferito ad altra
sede, senza il suo consenso
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