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Dipendenti pubblici

Trattenimento In servizio
dei dipendenti pubblici
e contenimento della spesa

di Matteo Gnes

Il contenimento della spesa pubblica € divenuto un criterio di sempre maggior rilievo nell'indirizzare I'attivita
normativa ed amministrativa. Anche l'istituto del trattenimento in servizio dei dipendenti pubblici oltre i limiti
d'eta ne e stato fortemente influenzato. Modifiche normative, dal 2008 in poi, e mutamenti di indirizzo giuri-
sprudenziale hanno portato all’applicazione di criteri sempre piu severi per la sua concessione, fino a confi-
gurarlo quale un istituto eccezionale o ad escluderlo per i professori universitari. La Corte costituzionale,
con la sentenza n. 83 del 2013, nel dichiarare incostituzionale tale ultimo provvedimento normativo, sembra
anche sollecitare le amministrazioni ad un piu attento bilanciamento dei diversi interessi in gioco, escluden-
do che il ricorso a criteri come il mero risparmio economico o il ricambio generazionale, da soli, possano

guidare le loro scelte.

Premessa: i limiti massimi d’eta
per la permanenza in servizio
nelle pubbliche amministrazioni

Secondo un’antica impostazione, il rapporto di la-
voro alle dipendenze delle pubbliche amministra-
zioni ¢ ad vitam, nel senso che - a parte le specifi-
che cause di estinzione del rapporto di lavoro - «ha
carattere di continuita e quindi di stabilita; [...] vie-
ne stipulato con previsione di una carriera futura,
ascendente progressivamente e senza interruzione
fino al limite massimo di eta, fissato dalla legge e
dai regolamenti» (1).

Ragioni di diverso tipo hanno, nel corso degli anni,
portato all'individuazione ed alla modifica dei limiti
di eta minimi (per 'ottenimento della pensione) e
massimi (per la permanenza in servizio) dei dipen-
denti delle pubbliche amministrazioni, dando luogo
ad un quadro normativo complesso ed in continua
evoluzione (2).

In estrema sintesi, la regola generale, per gli impie-
gati civili dello Stato e degli enti pubblici (e, in via
analogica per gli altri dipendenti per i quali non so-
no previste specifiche norme) ¢ quella del colloca-
mento a riposo al compimento del sessantacinquesi-
mo anno di etd (3). Limiti di eta differenti sono
stabiliti per specifiche categorie di personale (4),
come i magistrati (5), gli avvocati ed i procuratori

1002

dello Stato (6), nonché i professori ordinari univer-

Note:

(1) G. Pacinotti, L'impiego nelle pubbliche amministrazioni, Tori-
no, 1907, 365, che riteneva altresi che il rapporto si estendesse,
attraverso il vincolo della pensione, anche dopo il limite di eta
per |'effettivo servizio.

(2) La previsione dell’estinzione del rapporto di lavoro al com-
pimento di un’eta massima si applica anche al rapporto di lavo-
ro "'privatizzato’’ con le pubbliche amministrazioni, in quanto
«l'art. 97 Cost. impone che sia prevista per il lavoro pubblico,
sulla base di disposizioni di legge non derogabili dalla contrat-
tazione collettiva, I'estinzione del rapporto al compimento di
un'eta massima, salve le ipotesi di protrazione per periodi defi-
niti a domanda del dipendente e, eventualmente, con il con-
senso dell'amministrazione. Se, come avviene per il lavoro pri-
vato, il raggiungimento di una determinata eta, considerata
dalla legge adeguata per uscire dal mercato del lavoro, costi-
tuisse soltanto il presupposto per I'esercizio del potere (libero)
di recesso, l'inerzia dell'amministrazione non sarebbe suscetti-
bile di sindacato giurisdizionale, con lesione dei principi di im-
parzialita e di buon andamento, e compromissione altresi dei
compiti di programmazione e gestione (quali, per es., la previ-
sione dei fabbisogni di personale), finendo per incidere anche
sul precetto inderogabile dell'assunzione mediante procedure
concorsuali» (Cass. civ., Sez. lav., 2 marzo 2005, n. 4355, in
Giust. civ., 2006, 2954).

(3) Art. 4 del decreto del Presidente della Repubblica 29 dicem-
bre 1973, n. 1092, per gli impiegati dello Stato; art. 12 della leg-
ge 20 marzo 1975, n. 70 per i dipendenti degli enti pubblici.

(4) Per una breve rassegna, v. M. De Giorgi, L‘eta pensionabile
nel pubblico impiego, in D&G, 2004, 21, 48 ss.

(5) Art. 5 del regio decreto legislativo 31 maggio 1946, n. 511.
(6) Art. 34 del regio decreto 30 ottobre 1933, n. 1611.
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sitari (7) per i quali il limite massimo d’eta & pari a
settant’anni; mentre limiti differenti, soggetti a nu-
merosi interventi normativi, sono stati stabiliti per
i dirigenti medici del Servizio sanitario naziona-
le (8).

La disciplina sul limite massimo d’eta & integrata
da alcuni principi giurisprudenziali generali, come
quello (peraltro indicato dal legislatore per ipotesi
particolari) per cui deve essere consentita la prose-
cuzione nel rapporto di lavoro fino alla maturazio-
ne dei requisiti minimi per il conseguimento del
minimo della pensione (pur se, comunque, non ol-
tre il compimento del settantesimo anno d’e-
ta) (9) e da ulteriori norme generali, come quella
che ha elevato I'eta minima per il conseguimento
del diritto alla pensione di vecchiaia a sessantasei
anni (10).

Accanto a tali norme e principi, che determinano
I'eta massima per la permanenza in servizio nelle
pubbliche amministrazioni, operano istituti partico-
lari, che incidono direttamente sulla durata del rap-
porto di lavoro, come il trattenimento in servizio
oltre i limiti d’eta, la risoluzione unilaterale del rap-
porto di lavoro al compimento di una determinata
anzianita di servizio e I'esonero dal servizio.

Di tali istituti, il primo ¢ di particolare rilevanza,
per la sua portata generale (nell’ambito dei diversi
istituti di prosecuzione del lavoro oltre I'eta pensio-
nabile previsti dal legislatore), e di notevole inte-
resse, per i numerosi interventi di modifica norma-
tiva e di applicazione giurisprudenziale di cui & sta-
to oggetto. Tali interventi, infatti, denotano, pur
tra numerose incertezze, la tendenza ad interpretare
ed applicare tale istituto in funzione delle esigenze
di contenimento della spesa pubblica.

La disciplina originaria sul trattenimento
in servizio dei dipendenti pubblici oltre
il limite d’eta per il collocamento a riposo

La disciplina generale del trattenimento in servizio
per un biennio oltre i limiti di eta per il colloca-
mento a riposo, stabilita dall’art. 16 del decreto le-
gislativo 30 dicembre 1992, n. 503, prevedeva che
era «in facolta dei dipendenti civili dello Stato e
degli enti pubblici non economici di permanere in
servizio [...] per un periodo massimo di un biennio
oltre i limiti di eta per il collocamento a riposo per
essi previsti».

Tale disposizione, di portata generale (11), era con-
siderata «di carattere eccezionale, anche se intro-
dotta con finalita di contenimento della spesa pub-
blica in ordine ai trattamenti di previdenza e di
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Note:

(7) Art. 19 del decreto del Presidente della Repubblica 11 luglio
1980, n. 382, che stabilisce che «i professori ordinari sono collo-
cati fuori ruolo a decorrere dall’inizio dell’'anno accademico suc-
cessivo al compimento del sessantacinquesimo anno di eta e a
riposo cingue anni dopo il collocamento fuori ruolo». Successi-
vamente, il collocamento fuori ruolo € divenuto opzionale per i
professori ordinari (art. 1 della legge 7 agosto 1990, n. 239); &
stato ridotto a tre anni, per ricondurlo nei limiti complessivi di
cinque anni, in considerazione del biennio di trattenimento in
servizio di cui si dira in seguito (art. 1, c. 30 della legge 28 di-
cembre 1995, n. 549); & stato abolito per i professori nominati
secondo le disposizioni della cd. “legge Moratti” (art. 1, c. 17,
della legge 4 novembre 2005, n. 230); ed e stato progressiva-
mente ridotto ed infine abolito a decorrere dal 1° gennaio 2008
(art. 2, c. 434, della legge 24 dicembre 2007, n. 244). Con riferi-
mento a tale ultimo provvedimento, la Corte cost., 24 luglio
2009, n. 236 (con nota di A. Bollani, Aspettative, diritti e legitti-
mo affidamento nella disciplina del collocamento fuori ruolo dei
professori universitari, in Dir. rel. ind., 2010, 161) ha fatto salva
la posizione dei professori universitari per i quali era gia in corso
il periodo di fuori ruolo. Sulla disciplina relativa ai professori uni-
versitari si rinvia a L. Capaldo, A. Dapas, M. Santini e L. Viola, //
pubblico impiego non privatizzato. Vol. 5. | professori universita-
ri, Milano, 2010.

(8) Per la ricostruzione della disciplina v. E.N. Fragale, /I colloca-
mento a riposo dei dirigenti del SSN dopo il collegato lavoro, in
Lav. giur., 2011, 1002 ss.

(9) Cfr., tra le numerose decisioni, Corte cost., 18 giugno 1991,
n. 282, in Giur. cost., 1991, 2237, che ha riconosciuto che e
principio generale quello per cui, per non violare I'articolo 38, se-
condo comma, della Costituzione, deve essere riconosciuta la
possibilita per il personale che al compimento del 65° anno di
eta non abbia ancora maturato il diritto a pensione, di derogare
al limite legale per il collocamento a riposo, al solo scopo di
completare il periodo minimo di servizio richiesto dalla legge per
il conseguimento di tale diritto. Cfr., piu di recente, Corte cost.,
6 marzo 2013, n. 33.

(10) Art. 24, c. 6 e 7, del decreto legge 6 dicembre 2011, n.
201, conv. con legge 22 dicembre 2011, n. 214. Sulla nuova di-
sciplina e sulle conseguenze sul dipendenti pubblici e sul tratte-
nimento in servizio, v. Presidenza del Consiglio dei Ministri, Di-
partimento della funzione pubblica, circolare 8 marzo 2012, n. 2,
D.L. n. 201 del 2011, convertito in legge n. 214 del 2011, cosid-
detto “decreto salva ltalia” - Art. 24 - Limiti massimi per la per-
manenza in servizio nelle pubbliche amministrazioni, in G.U. 2
luglio 2012, n. 152; su cui v. D. Casale, Il collocamento a riposo
dall'impiego pubblico per limite massimo d‘eta, dopo la riforma
pensionistica di cui all’art. 24 del d.I. n. 201/2011 convertito con
. n. 214/2011, in Lav. p.a., 2011, 903 ss.; e |.M. Di Biase, Il pen-
sionamento coatto e le nuove regole in materia previdenziale
nel pubblico impiego, in Dir. rel. ind., 2012, 560 ss. Inoltre, I'art.
2, c. b, del decreto legge 31 agosto 2013, n. 101 (in corso di
conversione), ha stabilito, con norma di interpretazione autenti-
ca dell'art. 24, c. 4 e 5, del decreto legge n. 201/2011, che «il li-
mite ordinamentale, previsto dai singoli settori di apparte-nenza
per il collocamento a riposo d'ufficio e vigente alla data di entra-
ta in vigore del decreto-legge stesso, non € modificato dall’ele-
vazione dei requisiti anagrafici previsti per la pensione di vec-
chiaia e costituisce il limite non superabile, se non per il tratteni-
mento in servizio o per consentire all'interessato di conseguire
la prima decorrenza utile della pensione ove essa non sia imme-
diata, al raggiungimento del quale I'amministrazione deve far
cessare il rapporto di lavoro o di impiego se il lavoratore ha con-
seguito, a qualsiasi titolo, i requisiti per il diritto a pensione».

(11) Tale disciplina, infatti, trova applicazione con riferimento a
tutti i dipendenti civili dello Stato e degli enti pubblici non econo-
mici, per i quali non sussista una disciplina speciale: cfr. Cons.
Stato, Sez. VI, 23 settembre 2009, n. 5687, in Foro amm.-CDS,
2009, 2117.
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quiescenza» (12), e quindi, non tale da costituire
espressione di un principio fondamentale della legi-
slazione statale. Ne conseguiva che era ritenuta
non vincolante per il legislatore regionale (13) e
derogabile per mezzo dei decreti legge che ne ave-
vano escluso l'applicabilita per gli enti locali che
avevano deliberato lo stato di dissesto (14).

La giurisprudenza e la scienza giuridica hanno rite-
nuto che la «facolta» attribuita al dipendente costi-
tuisse un vero e proprio “diritto”, che sorgeva con
il tempestivo esercizio dell’opzione (15), ovvero un
“diritto potestativo” (16), ossia una «facolta attri-
buita dall’ordinamento», il cui atto di esercizio do-
veva essere ricondotto alla domanda dell’'interessa-
to (17). Ne conseguiva che «tale diritto ha caratte-
re potestativo e non puo essere limitato dal potere
discrezionale della p.a. di accettare o meno la pro-
secuzione del rapporto» (18).

Accanto a tale norma, nel 2004 era stata introdotta
l'ulteriore possibilita, poi eliminata nel 2006, del
trattenimento in servizio fino a settanta anni di et3,
con l'eccezione di determinate categorie di persona-
le e subordinatamente all’accoglimento della do-
manda del dipendente interessato da parte dell’am-
ministrazione, «in relazione alla particolare espe-
rienza professionale acquisita dal richiedente in de-
terminati o specifici ambiti, in funzione dell’effi-
ciente andamento dei servizi e tenuto conto delle
disposizioni in materia di riduzione programmata
del personale» (19). In tale caso, quindi, la facolta
attribuita al dipendente consisteva in una mera
aspettativa, in quanto l'ottenimento del beneficio
era condizionato dal potere discrezionale della pub-
blica amministrazione di accettare o meno la prose-
cuzione del rapporto di lavoro (20).

La riforma del 2008

Con il cd. “decreto anticrisi” del 2008, il legislato-
re, per motivi di contenimento della spesa pubbli-
ca, ha modificato la norma sul trattenimento in ser-
vizio, stabilendo che, in caso di domanda di tratte-
nimento in servizio da parte del dipendente, «¢& da-
ta facolta all’amministrazione, in base alle proprie
esigenze organizzative e funzionali, di accogliere la
richiesta in relazione alla particolare esperienza pro-
fessionale acquisita dal richiedente in determinati o
specifici ambiti ed in funzione dell’efficiente anda-
mento dei servizi» (21).

Note:

(12) Corte cost., 4 giugno 1997, n. 162, in Giur. cost., 1997, 1683;
ed in Rass. Avv. Stato, 1997, |, 33; cfr. anche Cons. Stato, Sez.
IV, 9 novembre 2005, n. 6241, in Foro amm.-CDS, 2005, 3258.
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(13) Cfr. Corte cost., n. 162/1997; e Corte cost., 24 ottobre
2000, n. 434, ove si sottolinea anche che «va escluso che la
scelta regionale [di escludere I'applicazione dell’art. 16 del d.lgs.
n. 503/1992 fino all’adozione di una nuova organizzazione ammi-
nistrativa regionale] contrasti con il principio di buon andamento
della p.a., in quanto invece con esso confligge la pretesa di un
indiscriminato trattenimento in servizio indipendente dalla verifi-
ca della specifica esigenza di personale, o che contrasti con il
principio di eguaglianza, mancando in materia un principio di ne-
cessaria uniformita».

(14) Cfr. Corte cost., 2 aprile 1999, n. 113, in Giur. cost., 1999,
988, per cui «& manifestamente infondata la g.l.c., in riferimento
all'art. 3 cost., dell’art. 1 comma 170 legge 23 dicembre 1996 n.
662 (Misure di razionalizzazione della finanza pubblica), nella par-
te in cui conferisce, con efficacia retroattiva, validita ai provvedi-
menti di diniego di mantenimento in servizio dei dipendenti di
enti pubblici, adottati sotto la vigenza di una serie di d.l., succe-
dutisi € mai convertiti, il cui art. 1 comma 2 escludeva I'applica-
bilita dell'art. 16 d.lgs. n. 503 del 1992, per gli enti locali che de-
liberassero lo stato di dissesto e per tutta la durata del dissesto
stesso. Posto che va esclusa la violazione dell'art. 3 Cost., alla
luce dei principi ricavabili dalle sentenze relative al trattenimento
in servizio oltre i limiti di eta (sent. n. 162 del 1997) e ai tratta-
menti differenziati a seconda della tipologia del rapporto di im-
piego e dei tempi diversi anche rispetto alla stessa categoria
(sent. n. 422 del 1994; ord. n. 380 del 1994; sentt. n. 475 del
1993; 237 del 1994 e 395 del 1990), non esiste un principio fon-
damentale nella legislazione statale in base al quale vi sarebbe
un diritto incondizionato del dipendente pubblico al manteni-
mento in servizio per un biennio».

(15) Cfr. Cass. civ., Sez. lav., 13 aprile 2001, n. 5576, in Giust.
civ. Mass., 2001, 792; Cass. civ., Sez. lav., 8 giugno 2001, n.
7801, in Riv. giur. lav., 2002, Il, 33; Cass. civ., Sez. lav., 10 giu-
gno 2008, n. 15337, in Foro it.,, 2008, 3193, con nota di A-M.
Perrino, ivi.

(16) Cfr. Cass. civ., Sez. lav., 24 gennaio 2006, n. 1297, in Giust.
civ., 2006, 2951; Cons. Stato, IV, 21 febbraio 2005, n. 573, in
Foro Amm.-CDS, 2005, 377.

(17) Cfr. Tar Lazio, Roma, Sez. lll, 7 luglio 2009, n. 6523, in Foro
amm.-TAR, 2009, 2152.

(18) Cass. civ., Sez. lav., 21 agosto 2007, n. 17776, in Foro
amm.-CDS, 2007, 3084.

(19) Periodo aggiunto dall’art. 1-quater del decreto legge 28
maggio 2004 n. 136, e poi soppresso dall'art. 33, c. 1, del decre-
to legge 4 luglio 2006 n. 223.

(20) Sulla distinzione tra le due fattispecie, cfr. Cass. civ., Sez.
lav., 21 agosto 2007, n. 17776, in Foro amm.-CDS, 2007, 3084.
Cfr. anche Cass. civ., Sez. lav., 8 giugno 2012, n. 9345, in Ced
Cass., rv. 622803. Sulla discrezionalita dell’'amlministrazione (ed
alla corrispondente situazione di mera aspettativa del lavoratore)
nel caso di trattenimento fino a 70 anni di eta, v. Trib. Avellino,
ord. 25 agosto 2005, in Lav. p.a., 2005, 646, con nota di G. Zam-
pini, Permanenza in servizio oltre il 70° anno di eta e blocco del-
le assunzioni nel pubblico impiego, ivi, 646 ss.; Trib. Catania,
ord. 18 dicembre 2006, in Lav. p.a., 2007, 547, con nota di
M.M. Nanni, Trattenimento in servizio oltre I'eta pensionabile e
discrezionalita del datore di lavoro pubblico, ivi, 547 ss.

(21) Art. 72, c. 7, del decreto legge 25 giugno 2008, n.112, co-
me modificato dalla legge di conversione 6 agosto 2008, n. 133,
che, inoltre, ha indicato il termine entro il quale andava presen-
tata la domanda ed ha stabilito un regime transitorio, facendo
salvi i trattenimenti in servizio in corso e quelli disposti con riferi-
mento alle istanze presentate nei sei mesi successivi alla data
di entrata in vigore del decreto legge, prevedendo il riesame di
quelli gia adottati con decorrenza dal 1° gennaio al 31 dicembre
2009 e disponendo la decadenza ex lege di quelli autorizzati a
decorrere dal 1° gennaio 2010, per i quali gli interessati avevano

I'onere di presentare nuova istanza. Sulla nuova disciplina, v. M.
(segue)
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La scelta legislativa del 2008, in tal modo, raziona-
lizzava la disciplina del 1992, che, pur se dettata da
motivi di contenimento della spesa pubblica, aveva
stabilito un diritto assoluto ed indiscriminato al
trattenimento in servizio dei dipendenti pubblici,
basato sulla sola domanda di questi ultimi, senza te-
nere conto delle esigenze organizzative delle ammi-
nistrazioni.

La nuova disciplina, nel configurare la facolta del
trattenimento in servizio non piti come un diritto
soggettivo, ma come un interesse legittimo, sotto-
posto alla valutazione discrezionale della pubblica
amministrazione, aveva l'obiettivo di contemperare
le esigenze del contenimento della spesa pubblica
con quello dell’efficiente funzionamento della pub-
blica amministrazione. Tale trasformazione di disci-
plina, non ¢ stata ritenuta, dal giudice amministra-
tivo, violare gli articoli 3 e 97 della Costituzione o
il principio di affidamento (22).

La discrezionalita dell’amministrazione € circoscrit-
ta dalla legge alla valutazione di specifiche condi-
zioni oggettive e soggettive: devono essere conside-
rate, da un lato, le esigenze organizzative e funzio-
nali dell’amministrazione; dall’altro, la particolare
esperienza professionale del dipendente in determi-
nati o specifici ambiti ed in funzione dell’efficiente
andamento dei servizi. Come sottolineato in una
circolare della Presidenza del Consiglio dei ministri
dell’ottobre 2008, tali condizioni avrebbero dovuto
essere meglio e preventivamente individuate (nel-
I'ambito dell’atto di programmazione dei fabbisogni
professionali o comunque con provvedimenti adot-
tati dall’autorita politica o dagli organi di indirizzo)
con 'adozione di criteri generali per regolare i trat-
tenimenti in servizio, tenendo conto delle peculia-
rita di ogni amministrazione, «in modo da evitare
condotte contraddittorie o incoerenti» (23).

In molti casi, le amministrazioni pubbliche hanno
stabilito criteri piuttosto severi, legati essenzialmen-
te ad esigenze di contenimento della spesa pubblica
0, comunque, volti a consentire la permanenza in
servizio solo in casi eccezionali (24). Per esempio,
il Ministero dell’Istruzione, dell’universita e della ri-
cerca, relativamente al personale della scuola, ha
stabilito che alla «esigenza di evitare situazioni di
esubero di personale, si accompagna la considera-
zione che per il personale di cui si tratta, che ha gia
maturato i 65 anni di eta, non sussistono i tempi
congrui e la prospettiva di continuita lavorativa
funzionali all’attivazione degli onerosi processi di
formazione e riqualificazione professionale necessari
in vista delle modifiche ordinamentali», stabilendo
quindi che «listanza di trattenimento in servizio
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potra essere accolta esclusivamente nei casi di man-
cato raggiungimento dell’anzianita contributiva mi-
nima o di quella massima di 40 anni entro il sud-
detto limite di eta dei 65 anni» (25). Allo stesso
modo, diversi atenei hanno stabilito norme volte a
consentire il trattenimento in servizio solo in casi
eccezionali, stabilendo vari criteri, come quello del-
lirreparabile pregiudizio all’efficiente andamento
dei servizi o della struttura (Universita “Federico
II” di Napoli), o piu articolati ma molto selettivi,
relativamente all’attivita didattica (unico docente
dell’Ateneo di una disciplina il cui insegnamento
sia obbligatorio) o alla qualita della ricerca scienti-
fica (valutazione positiva in uno degli ultimi tre
progetti di ricerca “Prin”, cofinanziati dal Ministe-
ro; ovvero collocazione tra il 5% dei migliori do-
centi dell’Ateneo sulla base delle valutazioni Civr,
ovvero coordinatore di progetto europeo) (Univer-
sita di Firenze) (26).

All'opposto, altre amministrazioni, come il Consi-

Note:
(segue nota 21)

Miscione e D. Garofalo, Commentario alla legge n. 133/2008: la-
voro privato, pubblico e previdenza, Milano, 2009, 204 ss.; A.
Morrone, Esonero dal servizio e collocamento a riposo dei di-
pendenti pubblici, in M. Cinelli e G. Ferraro, Lavoro, competitivi-
ta, welfare, Torino, 2009, I, 389 ss. Cfr. anche B. Cimino, Le
nuove norme in materia di personale, in questa Rivista, 2008,
1202 ss.

(22) Cfr. Tar Lazio, Roma, Sez. lll, 2 novembre 2010, n. 33089,
in Foro amm.-TAR, 2010, 3551, per cui «non vi sono limiti per il
legislatore ordinario nella modifica delle discipline vigenti, che
non siano quelli della ragionevolezza, se non quando la situazio-
ne sia divenuta di diritto con il collocamento in quiescenza (nel
caso di specie, la modifica della disciplina dell'art. 16, d.lg. 30 di-
cembre 1992 n. 503 nel senso di rendere un diritto soggettivo
del dipendente pubblico al prolungamento biennale del servizio
una scelta discrezionale dell’Amministrazione non puo ritenersi
né illogica né irragionevole, né risultano sacrificati affidamenti
qualificati)».

(23) Pres. Cons. Ministri, circolare 20 ottobre 2008, n. 10, Di-
sposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione,
la competitivita, la stabilizzazione della finanza pubblica e la pe-
requazione tributaria - Art. 72 - Personale dipendente prossimo
al compimento dei limiti di eta per il collocamento a riposo - De-
creto-legge n. 112 del 2008, in G.U. 21 gennaio 2009, n. 16.

(24) Per una rassegna dei criteri utilizzati dalle amministrazioni e
delle decisioni giurisdizionali, v. C. Di Carluccio, // trattenimento
in servizio dei dipendenti pubblici (e dei professori universitari in
particolare): I'applicazione giurisprudenziale dopo il d.Il. n. 112/
2008, in Riv. it. dir. lav., 2011, 1l, 235 ss.

(25) Ministero dell’lstruzione, dell’'universita e della ricerca, Di-
rettiva del 2 febbraio 2009, n. 13, Art. 72, commi 7 e 11 del D.L.
n. 112 del 25.6.2008, convertito nella Legge n. 133 del
6.8.2008. Cessazioni dal servizio personale scolastico a decorre-
re dall’1.9.2009. Tale direttiva € stata in seguito sostituita dalla
direttiva 4 dicembre 2009, n. 94, ove il principio & stato ribadito.

(26) Delibera del Senato accademico dell’Universita di Firenze
del 10 marzo 2010, consultabile sul sito internet www.unifi.it.
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glio superiore della magistratura, hanno ritenuto
che vi fosse un generale interesse per il manteni-
mento in servizio dei dipendenti, salvo eventuali
cause ostative (27).

[ criteri stabiliti dalle amministrazioni (ed i provve-
dimenti di diniego del trattenimento in servizio
fondati su tali criteri) sono stati oggetto di numero-
se pronunce da parte del giudice amministrativo e
di quello del lavoro, dando luogo ad un articolato
quadro giurisprudenziale.

Le prime decisioni del giudice amministrativo di
primo grado, pronunciate nell’ambito delle nume-
rose cause proposte dai dipendenti (soprattutto pro-
fessori universitari) a cui era stata negata la conces-
sione del biennio di trattenimento in servizio, ave-
vano sottolineato come I'esercizio del potere discre-
zionale dell’amministrazione fosse limitato alla va-
lutazione di specifici presupposti, alcuni legati alle
esigenze organizzative e funzionali dell’amministra-
zione, altri alla situazione specifica soggettiva e og-
gettiva del richiedente, e che i profili finanziari del
trattenimento in servizio ed i vincoli di bilancio
non potessero costituire 'unico oggetto della valu-
tazione (28), per cui i dinieghi generalizzati di trat-
tenimento in servizio erano da considerare illegitti-
mi (29). Secondo altra, minoritaria, interpretazio-
ne, lipotesi del trattenimento in servizio era da
considerare eccezionale e, comunque, sottoposta
esclusivamente alle preminenti esigenze della pub-
blica amministrazione: I'interesse del singolo sareb-
be stato preso in considerazione solo subordinata-
mente alla previa positiva valutazione dell’interesse
dell’amministrazione (30). Anche il Consiglio di
Stato, aveva, in un primo momento (in sede caute-
lare), sostenuto la necessita della valutazione pon-
derata delle esigenze dell’amministrazione e della
specifica situazione del dipendente richiedente il
trattenimento in servizio (31).

Le ulteriori limitazioni legislative del 2010
ed il consolidamento dell‘interpretazione
restrittiva

In seguito, con il decreto legge n. 78 del 2010, il le-
gislatore ha ulteriormente limitato la possibilita per
il trattenimento in servizio dei dipendenti pubblici
(compresi i dirigenti, come chiarito dalla giurispru-

Note:

(27) Cfr. Consiglio superiore della magistratura, circolare del 4
novembre 2008, prot. n. 26498, in Foro it., 2009, |, 35, e sul sito
internet www.csm.it, per cui «la verifica ai fini del trattenimento
dovra essere diretta ad accertare la sussistenza di condizioni
ostative alla prosecuzione del servizio in condizioni di normalita.
Il contenuto intrinseco dell'attivita giurisdizionale e la competen-
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za tecnica necessaria per il suo ordinario svolgimento integrano
infatti, di norma, l'interesse dell’'amministrazione al manteni-
mento del rapporto».

(28) Cfr. Tar Lazio, Roma, Sez. Ill, 29 luglio 2009, n. 7672, in
Giust. civ., 2010, 1257, per cui a seguito delle modifiche del
2008 «il prolungamento biennale del servizio non € piu una fa-
colta dell'impiegato pubblico sottoposta alla sua manifestazione
di volonta, ma € stata attribuita una valutazione discrezionale al-
I'amministrazione di appartenenza; |'esercizio di tale potere di-
screzionale & limitato alla valutazione di specifici presupposti, al-
cuni legati alle esigenze organizzative e funzionali dell’ammini-
strazione, altri alla situazione specifica soggettiva e oggettiva
del richiedente (particolare esperienza professionale acquisita
dal richiedente in determinati o specifici ambiti ed efficiente an-
damento dei servizi). Ne consegue che i profili finanziari del trat-
tenimento in servizio ed i vincoli di bilancio non possono costi-
tuire I'unico oggetto della valutazione, dovendo I'amministrazio-
ne considerare anche le esigenze organizzative generali e la po-
sizione del singolo dipendente, sia in relazione alla sua specifica
esperienza sia in relazione al servizio svolto (fattispecie nella
quale il tribunale ha ritenuto che nel caso dei professori universi-
tari I'amministrazione debba valutare la particolarita dell'attivita
svolta, di insegnamento e di ricerca, tenendo conto, ad esem-
pio, se siano in corso programmi di ricerca non suscettibili di im-
mediata interruzione, o corsi di insegnamento non facilmente
sostituibili)». Nello stesso senso, cfr. anche Tar Sicilia, Catania,
Sez. lll, 11 settembre 2009, n. 1500, in Foro amm.-TAR, 2009,
2611; Tar Lazio, Roma, Sez. Ill, 24 maggio 2010, n. 12994, in
Foro amm.-TAR, 2010, 1717. Cfr. anche Tar Toscana, Firenze,
Sez. |, 8 febbraio 2010, n. 204, in Foro amm.-TAR, 2010, 415;
Tar Campania, Salerno, Sez. I, 11 maggio 2010, n. 5934, in Foro
amm.-TAR, 2010, 1803; Tar Sicilia, Catania, Sez. Ill, 30 giugno
2010, n. 2611, in Foro amm.-TAR, 2010, 2206; Tar Emilia Roma-
gna, Bologna, Sez. |, 8 luglio 2011, n. 578, in Foro amm.-TAR,
2011, 2296; Tar Lazio, Roma, Sez. lll, 7 settembre 2011, n.
7146, in Foro amm.-TAR, 2011, 2753 (ove si sottolinea che «la
norma richiede, quindi, anche una disamina relativa alla posizio-
ne del singolo dipendente, sia in [relazione] alla sua specifica
esperienza sia in relazione al servizio svolto»).

(29) Cfr. Tar Marche, Sez. |, 15 marzo 2011, n. 174, in Foro
amm.-TAR, 2011, 814;

(30) Sull'eccezionalita del trattenimento in servizio, cfr. Tar Friuli
Venezia Giulia, Trieste, Sez. |, 29 ottobre 2009, n. 715, in Foro
amm.-TAR, 2009, 2763 (secondo cui «se le esigenze organizza-
tive e funzionali dell'amministrazione depongono a favore del
trattenimento in servizio del personale che ne fa richiesta si an-
dra a guardare caso per caso ai particolari meriti del richiedente
ed alla sua funzionalita rispetto all'efficienza del servizio»); e,
nello stesso senso, Tar Piemonte, Torino, Sez. |, 15 febbraio
2010, n. 931, in Foro amm.-TAR, 2010, 341 (per cui «la normati-
va di rango primario che governa la materia [...] & disegnata in
modo tale da configurare come normale il rigetto dell’istanza di
trattenimento e del tutto eccezionale, nonché soggetto a rigoro-
se condizioni, I'accoglimento»). Sulla preminenza delle esigenze
dell’'amministrazione, cfr. Tar Emilia Romagna, Bologna, Sez. |,
14 ottobre 2010, n. 7964, in Foro amm.-TAR, 2010, 3152.

(31) Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, ord. 11 settembre 2009, n. 4467,
4509, 4511-4515, 4554, ecc., per cui «appare porsi in contrasto
con l'art. 16, comma 1, d.Ilgs. n. 503/93, come modificato dal-
I'art.72, comma 7, del d.I. n.112/2008, la generalizzata esclusio-
ne del trattenimento in servizio (non legata dalla valutazione del-
le esigenze organizzative e funzionali relative alle singole facolta
e dipartimenti e dalle domande presentate) e la mancata consi-
derazione della particolare esperienza professionale del richie-
dente»; Cons. St., Sez. VI, 29 settembre 2009, n. 4822, 4824,
4826, 4832, 4836, in Foro amm.-CDS, 2009, 2166; Cons. Stato,
Sez. VI, ord. 2 febbraio 2010, n. 552, ove veniva confermata la
«necessita [...] pit volte affermata da questo Consiglio che la
motivazione reiettiva tenga specifico conto della singola posizio-
ne del professore istante».
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denza) (32), stabilendo che - al fine di ridurre il
personale pubblico - potesse essere disposto solo nei
limiti delle “facolta assunzionali” consentite dalla
legislazione vigente in materia di turn over del per-
sonale pubblico (33). In tal modo, il trattenimento
in servizio dei dipendenti pubblici ¢ stato sostan-
zialmente assimilato ad una nuova assunzione, ren-
dendo cosi antieconomico e comunque molto diffi-
cile operare il trattenimento in servizio, in quanto
destinato ad incidere sulla possibilita di effettuare
vere e proprie nuove assunzioni.

In passato, come si € visto, il trattenimento in ser-
vizio era stato considerato uno strumento di conte-
nimento della spesa pubblica. Il legislatore, dal
2010 in poi, ha invece ritenuto, nell’ambito di un
ampio quadro di interventi volti a contenere la spe-
sa pubblica e ridurre il personale (con strumenti
quali I'esonero quinquennale ed il pensionamento
forzoso dei dipendenti che hanno raggiunto I'anzia-
nita massima contributiva di quaranta anni) (34),
che il trattenimento in servizio fosse un costo e,
pur senza eliminare listituto (se non, in seguito,
con la “legge Gelmini” del 2012, per una specifica
categoria, quella dei professori universitari) (35),
ne ha disincentivato I'utilizzo.

Anche per effetto del mutato quadro normativo, si
¢ consolidato un indirizzo giurisprudenziale piu re-
strittivo, con riferimento alla valutazione discrezio-
nale da parte della pubblica amministrazione (an-
che relativamente ai provvedimenti adottati tra la
modifica legislativa del 2008 e quella del 2010).

In particolare, il Consiglio di Stato, mutando il suo
precedente orientamento, considerando che «la
permanenza in servizio oltre i limiti ordinari di eta
¢ istituto che, medio tempore, ha subito una radicale
trasformazione» ed «& divenuto istituto da conside-
rare ormai eccezionale a causa delle esigenze gene-
rali di contenimento della spesa pubblica espressa-
mente perseguito con la manovra di cui allo stesso
decreto-legge», ha ritenuto che «la sua determina-
zione in concreto va sorretta, se nel senso della pro-
trazione del servizio, da adeguate giustificazioni in
relazione ai parametri di valutazione indicati dalla
disposizione, la cui ragione va puntualmente ester-
nata». Invece, nel caso in cui la pubblica ammini-
strazione ritenga di non dover concedere la perma-
nenza in servizio, ricorre «la situazione ordinaria di
normale estinzione del rapporto lavorativo per rag-
giungimento dei limiti di eta, che non richiede una
speciale esternazione circa la particolare esperienza
professionale dell’interessato» (36).

L’esigenza di contenimento della spesa pubblica,
quindi, secondo il giudice amministrativo & da sola
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Note:

(32) Cfr. Corte dei conti, Sez. centr. contr., del. 12 ottobre 2010,
n. SCCLEG/19/2010/PREV, in www.corteconti.it, su cui v. il
commento di F. Spada, L'istituto del trattenimento in servizio ai
sensi delle disposizioni del d.l. n. 78/2010, in Rass. Avv. Stato,
2011, 243 ss.

(33) Art. 9, c. 6, del decreto legge 31 maggio 2010, n. 78, che
ha stabilito che «al fine di agevolare il processo di riduzione de-
gli assetti organizzativi delle pubbliche amministrazioni, a decor-
rere dalla data di entrata in vigore del presente decreto, fermo il
rispetto delle condizioni e delle procedure previste dai commi
da 7 a 10 dell'art. 72 del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112,
convertito, con modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133,
i trattenimenti in servizio previsti dalle predette disposizioni pos-
sono essere disposti esclusivamente nell’ambito delle facolta
assunzionali consentite dalla legislazione vigente in base alle
cessazioni del personale e con il rispetto delle relative procedu-
re autorizzatorie; le risorse destinabili a nuove assunzioni in ba-
se alle predette cessazioni sono ridotte in misura pari all'importo
del trattamento retributivo derivante dai trattenimenti in servizio.
Sono fatti salvi i trattenimenti in servizio aventi decorrenza ante-
riore al 1° gennaio 2011, disposti prima dell’entrata in vigore del
presente decreto. | trattenimenti in servizio aventi decorrenza
successiva al 1° gennaio 2011, disposti prima dell’'entrata in vi-
gore del presente decreto, sono privi di effetti. Il presente com-
ma non si applica ai trattenimenti in servizio previsti dall’art. 16,
comma 1-bis del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 503,
e, in via transitoria limitatamente agli anni 2011 e 2012, ai capi
di rappresentanza diplomatica nominati anteriormente alla data
di entrata in vigore della legge di conversione del presente de-
creto».

(34) Su tale ultimo istituto, cfr. art. 72, ¢. 11, del decreto legge
n. 112/2008, la cui applicazione € limitata sotto il profilo sogget-
tivo (non riguarda magistrati, professori universitari e dirigenti
medici responsabili di struttura complessa) e temporale (da ulti-
mo, ne & stata estesa I'applicazione fino al 2014 dall'art. 1, c.
16, del decreto legge 13 agosto 2011, n. 138). | provvedimenti
adottati in attuazione di tale norma non necessitano di specifica
motivazione, ai sensi dell'art. 16, c. 11, del decreto legge 6 lu-
glio 2011, n. 98. V. C. Di Carluccio, L "esperimento’ del pensio-
namento forzoso del dipendente pubblico con quarant’anni di
anzianita contributiva, in Lav. p.a., 2010, 1137 ss.; S. Ferrario,
La risoluzione unilaterale del rapporto di lavoro del personale
pubblico con quaranta anni di anzianita contributiva, in Lav. p.a.,
2010, 657 ss.

(35) L'art. 25 della legge 30 dicembre 2012, n. 240 (cd. "legge
Gelmini”, di riforma del sistema universitario) ha disposto che
«|'art. 16 del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 503, non
si applica ai professori universitari», prevedendo altresi che «i
provvedimenti adottati dalle universita ai sensi della predetta
norma decadono alla data di entrata in vigore della presente leg-
ge, ad eccezione di quelli che hanno gia iniziato a produrre i loro
effettin. Tale esclusione non riguarda i ricercatori universitari:
cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 26 marzo 2013, n. 1672, in questa Rivi-
sta, 2013, 643.

(36) Cons. Stato, Sez. VI, 24 gennaio 2011, n. 479, in Foro
amm.-CDS, 2011, 256, ove si sostiene anche che la motivazio-
ne nel solo caso di scelta per il trattenimento in servizio del di-
pendente & dovuta in quanto «si tratta infatti di dar corso ad
un’ipotesi eccezionale di provvista di docente, che deve essere
adeguatamente giustificata da oggettivi e concreti fatti organiz-
zativi, tali da imporre che si faccia ricorso ad un tale particolare
strumento. L'esternazione di una tale giustificazione della scelta
- insieme a quella sugli altri elementi richiesti, a seguire, dalla di-
sposizione - & necessaria per dar conto del come e perché I'Am-
ministrazione si determini, derogando alle esigenze di risparmio
perseguite dalla legge, a seguire questa speciale via». Cfr. an-
che Cons. Stato, Sez. VI, 6 giugno 2011, n. 3360, in Foro amm.-
CDS, 2011, 2012; Cons. Stato, Sez. VI, 27 luglio 2011, n. 4501,

(segue)

1007



Opinioni
Pubblica amministrazione

idonea a giustificare non solo il mutamento di di-
sciplina normativa, sacrificando le legittime aspet-
tative anche di coloro che avevano gia ottenuto un
provvedimento di trattenimento in servizio, ma an-
che, e soprattutto, la mancanza della motivazione.
Data la configurazione dell’istituto come ecceziona-
le, la motivazione diverrebbe necessaria solo nel ca-
so in cui 'amministrazione decidesse di concederlo,
non nel caso in cui I'istanza non venisse accolta.
Pur se il dettato normativo sembrerebbe richiedere
una valutazione discrezionale da parte della pubbli-
ca amministrazione, che tenga conto del modo mi-
gliore di organizzare i propri servizi, prendendo in
considerazione la «particolare esperienza professio-
nale acquisita dal richiedente», linterpretazione
giurisprudenziale sembra introdurre una disciplina
speciale anche nell’ambito dell’attivitd valutativa
della pubblica amministrazione, che pud quindi
spogliarsi del suo potere (e dovere) di valutare e
ponderare i diversi interessi in gioco, stabilendo
aprioristicamente di non concedere pit a nessuno
la permanenza in servizio nel caso in cui ciO sia ne-
cessario per contenere le spese (37).

Lo stesso Consiglio di Stato, perd, ha ritenuto che,
per quanto eccezionale e subordinato ad un rigoro-
so esame delle esigenze dell’amministrazione, tale
istituto non potesse essere del tutto eliminato con
riferimento ad una specifica categoria di dipendenti
pubblici, ossia i professori universitari. Di conse-
guenza, ha ritenuto non manifestamente infondata
la questione di legittimita costituzionale della nuo-
va disciplina che impediva, in via assoluta, alle uni-
versita di trattenere in servizio i professori, per vio-
lazione dei principi di buon andamento (in quanto
non si consentiva alle universita di ricorrere, pur se
in via eccezionale, all’istituto del trattenimento in
servizio per far fronte alle proprie esigenze organiz-
zative e funzionali), dell’autonomia delle universita
e del legittimo affidamento, oltre che per disparita
di trattamento con le altre categorie di dipendenti
pubblici (38).

La Corte costituzionale, nel maggio 2013, ha rite-
nuto incostituzionale tale norma, in quanto, pur
potendo il legislatore «modificare in senso sfavore-
vole per gli interessati la disciplina dei rapporti di
durata, anche se 'oggetto di questi sia costituito da
diritti soggettivi perfetti» a condizione perd che tali
disposizioni «non trasmodino in un regolamento ir-
razionale, frustrando, con riguardo a situazioni so-
stanziali fondate sulle leggi precedenti, I'affidamen-
to dei cittadini nella sicurezza giuridica, da inten-
dersi quale elemento fondamentale dello Stato di
diritto» (39), ha valutato che la norma realizzasse
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una «non spiegabile disparita di trattamento in vio-
lazione dell’art. 3 Cost.».

Non sono state ritenute costituire un ragionevole
motivo di differenziazione né le “rilevantissime”
esigenze di contenimento finanziario e di razionaliz-
zazione della spesa pubblica né I'interesse al ricam-
bio generazionale.

Quanto al primo argomento, la Corte ha ritenuto
che quello dei professori universitari ¢ un settore ri-
stretto e, come tale, inidoneo a produrre significati-
ve ricadute sulla finanza pubblica; che I'accogli-
mento dell’istanza non & automatica, ma discrezio-
nale, «il che, da un lato, consente all’Amministra-
zione di utilizzare esperienze professionali ancora
valide, dall’altro contribuisce a ridurre il numero
dei beneficiari del trattenimento»; e che il provve-
dimento di trattenimento riguarda un periodo di
tempo molto limitato (al massimo un biennio) e,
quindi, con effetti limitati sulla spesa pubblica.

Note:
(segue nota 36)

in Foro amm.-CDS, 2011, 2560; Cons. Stato, Sez. VI, 9 agosto
2011, n. 4748; Cons. Stato, Sez. IV, 16 novembre 2011, n.
6051; Cons. Stato, Sez. VI, 23 novembre 2011, n. 6176-6178;
Cons. Stato, Sez. VI, 2 maggio 2012, n. 2518, in Foro amm.-
CDS, 2012, 1284; Cons. giust. amm. Sic., 25 ottobre 2012, n.
1018. V. anche Cons. Stato, n. 1672/2013, in materia di pensio-
namento forzoso, ove, nel presupposto di identita di ratio, & sta-
to compiuta un attento esame dei principi che regolano il tratte-
nimento in servizio.

(37) Senza quindi valutare i possibili benefici che la permanenza
in servizio di alcuni specifici dipendenti potrebbe invece apporta-
re, effettuando un’analisi costi-benefici che tenga conto di ele-
menti ulteriori rispetto al mero ““costo’” (in termini stipendiali)
del dipendente: cfr. Cons. Stato, n. 2518/2012.

(38) Ordinanze del Consiglio di Stato, Sez. VI, del 28 novembre
2011, n. 6277, 6279-6282; e del 2 febbraio 2012, n. 591, 592 e
594-599, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2012, 200; ed in Foro
amm.-CDS, 2012, 1004, con nota di G. Fares, Il respiro corto
dell'art. 25, L. Gelmini: il Consiglio di Stato meritoriamente a di-
fesa dell'autonomia universitaria, ivi, 1010 ss.

(39) Corte cost., 9 maggio 2013, n. 83, punto 5 del considerato
in diritto, in D&G, 2013, 587, con nota di G. Marino, Colloca-
mento a riposo dei docenti universitari: la Consulta boccia la Ri-
forma Gelmini. Nella sentenza sono richiamati i precedenti piu
recenti: Corte cost., 27 giugno 2012, n. 166, in Corr. giur., 2012,
1243; Corte cost., 22 ottobre 2010, n. 302, in Giust. civ., 2011,
1404; Corte cost., 9 luglio 2009, n. 206, in Giur. cost., 2009,
2382. Il principio & risalente nel tempo: cfr. Corte cost., 17 di-
cembre 1985, n. 349, in Giur. it., 1986, |, i, 1585 ove si afferma
che «nel nostro sistema costituzionale non € interdetto al legi-
slatore di emanare disposizioni le quali modifichino sfavorevol-
mente la disciplina dei rapporti di durata, anche se il loro ogget-
1o sia costituito da diritti soggettivi perfetti, salvo, qualora si trat-
ti di disposizioni retroattive, il limite costituzionale della materia
penale (art. 25, secondo comma, Cost.). Dette disposizioni pero,
al pari di qualsiasi precetto legislativo, non possono trasmodare
in un regolamento irrazionale e arbitrariamente incidere sulle si-
tuazioni sostanziali poste in essere da leggi precedenti, frustran-
do cosi anche I'affidamento del cittadino nella sicurezza giuridi-
ca, che costituisce elemento fondamentale e indispensabile del-
lo Stato di diritto».
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Quanto al secondo argomento, la Corte ha valutato
che l'obiettivo legittimamente perseguito dal legi-
slatore di favorire il ricambio generazionale nell’am-
bito dell’istruzione universitaria «deve essere bilan-
ciato con l'esigenza, a sua volta riconducibile al
buon andamento del’amministrazione e percio nel-
lo schema del citato art. 97 Cost., di mantenere in
servizio - peraltro per un arco di tempo limitato -
docenti in grado di dare un positivo contributo per
la particolare esperienza professionale acquisita in
determinati o specifici settori ed in funzione dell’ef-
ficiente andamento dei servizi» (40).

Il contenimento della spesa quale criterio
per il trattenimento in servizio?

Il recente intervento della Corte costituzionale, da
un lato, accogliendo le argomentazioni proposte dal
Consiglio di Stato e dagli altri giudici amministrati-
vi remittenti, ha confermato la necessita di una va-
lutazione discrezionale per la concessione del tratte-
nimento in servizio; dall’altro, ha offerto alcune in-
dicazioni sul modo con cui tale ponderazione deve
essere effettuata.

Innanzitutto, la Corte costituzionale ha sottolineato
che «lo stesso legislatore ha ritenuto che il rinvio
del collocamento a riposo dei dipendenti pubblici
sia funzionale alle misure di contenimento di tale
spesa».

In effetti, anche se il costo, in termini stipendiali,
di un dipendente al termine della carriera ¢ molto
elevato, il suo pensionamento non elimina tale co-
sto, ma lo trasferisce (in misura non di molto ridot-
ta) sul sistema di previdenza sociale, ed occorre poi
procedere all’assunzione di un altro lavoratore (pur
se ad un costo nettamente inferiore) per sostituit-
lo (41).

Inoltre, lo stesso principio del contenimento della
spesa pubblica va correttamente interpretato ed ap-
plicato. Nel caso in esame, occorre valutare e com-
parare in modo corretto i costi, per verificare se, te-
nendo in considerazione i diversi fattori che conno-
tano ogni specifica situazione, trattenere in servizio
un dipendente costituisca un costo ovvero un ri-
sparmio. Questo &, infatti, il modo corretto di in-
tendere il contenimento della spesa pubblica ed in
particolare la cd. spending review: non una semplice
revisione della spesa, ma una vera e propria politica
pubblica che, da un lato, porti alla riduzione di
sprechi e di inefficienze e, dall’altro, alla concentra-
zione degli interventi pubblici verso utilizzi di «spe-
sa pubblica produttiva» (42).

Quindi, sia 'amministrazione, sia il giudice, do-
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vranno valutare attentamente le diverse ragioni, ed
in particolare quelle di contenimento della spesa
pubblica, che sono alla base della decisione di acco-
glimento o diniego del trattenimento in servizio: la
Corte sembrerebbe implicitamente rinviare a quel
filone giurisprudenziale, in parte superato dalla pit
recente giurisprudenza, che escludeva generalizzati
dinieghi al trattenimento in servizio fondati su pit
o meno motivate esigenze di contenimento della
spesa.

In secondo luogo, anche il motivo del ricambio ge-
nerazionale, talvolta utilizzato dalle amministrazioni
(con l'avallo del giudice amministrativo), deve es-
sere valutato assieme a tutti gli altri elementi (43).

La ponderazione tra le esigenze organizzative e fun-
zionali dell’amministrazione, da un lato, e la parti-
colare esperienza professionale del dipendente, dal-
Ialtro, non puo essere svolta in modo “ragionieristi-
co”, per esempio comparando il costo del dipen-
dente da trattenere in servizio con quello di un
nuovo assunto. In questo senso, appare decisamente
irragionevole la norma del 2010 che ha stabilito
che il trattenimento in servizio equivalga a nuova
assunzione (il che, per i professori universitari di-
viene ancora piu penalizzante) (44). Infatti, da un

Note:

(40) Corte cost., sent. n. 83/2013, punto 5 del considerato in di-
ritto. Cfr. anche Corte cost., 3 marzo 1988, n. 238, in Cons. Sta-
to, 1988, Il, 408, per cui «il diritto al lavoro riconosciuto dall'art.
4 Cost. non puo essere interpretato come garanzia di un effetti-
vo accesso al lavoro delle persone prive di occupazione; pertan-
to, la I. reg. Campania riapprovata il 31 luglio 1986, che prevede
il trattenimento in servizio di dipendenti ultrasessantacinquenni,
che non abbiano maturato il diritto a pensione, non € in contra-
sto con I'art. 4 Cost., sotto il profilo che essa comprimerebbe il
diritto al lavoro delle giovani generazioni».

(41) Cfr. D. Casale, Il collocamento a riposo dall'impiego pubbli-
co per limite massimo d’eta, cit., 903 ss.

(42) Come sottolineato dalla Commissione europea nello studio
del dicembre 2012 su The quality of public expenditures in the
EU (Occasionale paper, n. 125), consultabile sul sito internet
ec.europa.eu/economy._finance/publications. Su tale modo di in-
tendere la spending review, v. P. De loanna, A nostre spese.
Crescere di piu tagliando meglio. La spending review nell’ltalia
sprecona, Roma, 2013; e cfr. G. Pisauro, La valutazione della
spesa e il processo di bilancio, in questa Rivista, 2010, 684 ss.

(43) Cfr. Tar Lazio, Roma, Sez. Ill, 31 maggio 2010, n. 14027, in
Foro amm.-TAR, 2010, 1719, ove si € ritenuto che elementi co-
me «la gravissima situazione finanziaria e I'esigenza di favorire il
ricambio generazionale [...] ben possono essere annoverati nella
categoria generica delle esigenze organizzative e funzionali pre-
viste dal ripetuto art. 16» pur se tali elementi «sono stati valutati
ed hanno orientato il giudizio dell’Universita solamente dopo
che era stato ritenuto che il collocamento a riposo dell’attuale
istante non avrebbe pregiudicato il corretto svolgimento dell’atti-
vita didattica e di ricerca».

(44) Cfr. art. 4, c. 2 del decreto legislativo 29 marzo 2012, n. 49
e la circolare del Ministero dell’lstruzione, dell’'universita e della

ricerca del 5 aprile 2013, prot. n. 8312, Programmazione delle
(seque)
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lato, non puo essere paragonato il costo del tratte-
nimento in servizio per un periodo massimo di due
anni a quello relativo all’assunzione di un nuovo
dipendente; e, dall’altro lato, il trattenimento in
servizio comporta di per sé, in considerazione dei li-
miti all’assunzione di nuovi dipendenti esclusiva-
mente per (limitato) turn over, una scelta (tra trat-
tenimento in servizio e nuova assunzione) di note-
vole rilievo per 'amministrazione.

Non si possono neppure utilizzare criteri apparente-
mente oggettivi, come il fatto che il richiedente sia
'unico docente di ruolo incardinato in un certo set-
tore disciplinare. Infatti, potrebbe essere piu ragio-
nevole non trattenere in servizio tale docente, che
magari non ¢ pit in grado di soddisfare pienamente
i propri compiti didattici e scientifici (anche sulla
base di un’analisi costi-benefici) per assumerne uno
giovane; oppure potrebbe essere utile trattenere in
servizio un docente, anche se incardinato in un “af-
follato” settore disciplinare, che, per le sue eccezio-
nali qualita scientifiche o didattiche, possa ancora
contribuire notevolmente all’attivita dell’ Ateneo.
Tuttavia, il ritorno alla valutazione caso per caso
per la concessione del trattenimento in servizio po-
ne numerose difficolta applicative, come dimostrato
dal contenzioso originato specie con riferimento ai
professori universitari. Il vero problema ¢ a monte,
e risiede nell’incapacita di valutare e di accettare le
valutazioni di cui si ¢ oggetto: lo stesso processo di
valutazione ¢ sottoposto, da un lato, a rivendicazio-

ni sindacali di egualitarismo (45), dall’altro, a con-
dizionamenti da parte dei gruppi di potere.

Cio non pud pero giustificare il ricorso a criteri as-
soluti, come il diniego generalizzato per esigenze di
contenimento della spesa pubblica, che privano
I'amministrazione del suo potere discrezionale di
valutare i requisiti e le condizioni stabilite dalla leg-
ge, consentendole cosi di sottrarsi allo svolgimento
delle sue funzioni (46). Tanto pitt quando si tratti,
come ha sottolineato la Corte costituzionale, della
valutazione relativa a professori e ricercatori univer-
sitari, per i quali 'esigenza del bilanciamento dei
diversi interessi «si presenta in modo pit marcato,
avuto riguardo ai caratteri ed alle peculiarita del-
I'insegnamento universitario» (47).

Note:
(segue nota 44)

assunzioni del personale per I'anno 2013 ai sensi del d.lgs 49/
2012 e della legge 135/2012. Verifica assunzioni del personale
effettuate dal 1/1/2012 al 31/12/2012, che impongono, in deter-
minati casi, per la programmazione ed assunzione di ogni pro-
fessore ordinario, anche quella di un ricercatore.

(45) Come quelle avanzate dai ricorrenti, ricercatori dell’Universi-
ta di Firenze, nel giudizio deciso con la sentenza del Cons. Stato
n. 1672/2013.

(46) Sul contenimento della spesa pubblica come principio di ri-
ferimento per I'azione amministrativa, v. M. Gnes, [ privilegi del-
lo Stato debitore, Milano, 2012, 245 ss.

(47) Corte cost., sent. n. 83/2013, punto 5 del considerato in di-
ritto.
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