Il quesito, formulato da un collaboratore scolastico, riguarda la mancata
concessione del mantenimento in servizio olire il 65°anno di etd.

L'autore del quesito teme di restare, dal
1° settembre 2014, senza stipendio e sen-
za pensione. Questa triste prospettiva gli
Si e inaspettatamente aperta leggendo
la lettera che il Dirigente scolastico della
scuola in cui € in servizio gli ha consegna-
to lo scorso gennaio.

E’ la lettera che risponde all'istanza di trat-
tenimento in servizio oltre il 65° anno di
eta, che il collaboratore scolastico aveva
avanzato nella convinzione d'aver, se non
proprio il diritto, almeno l'interesse legitti-
mo a continuare a lavorare dopo il compi-
mento della suddetta eta.

Il dipendente scolastico in questione ha lo
svantaggio d’essere entrato in servizio un
po’ tardi rispetto alla generalita dei suoi
attuali colleghi, sicché, alla data del 1° set-
tembre 2014, potra vantare un’anzianita
contributiva di appena 14 anni. Troppo
poco, perché gli sia consentito di fruire del
diritto a pensione.

E’ ben noto, infatti, che, nell'attuale siste-
ma pensionistico, i pubblici dipendenti
maturano il diritto alla pensione di vec-
chiaia soltanto se hanno al loro attivo
almeno 20 anni di contributi. Neppure
se potesse restare in servizio sino al 70°
anno di eta, l'autore del quesito mature-
rebbe i necessari 20 anni di contributi.
Egli riteneva, pero, che la legge gli avreb-
be garantito almeno il diritto di restare in
servizio sino al limite di 67 anni, e teneva

conto, a tal riguardo, del comma 7 dell'art.
72 della Legge n. 133 del 6 agosto 2008, di
conversione del Decreto Legge n. 112 del
25 giugno 2008, che di seguito si riporta:
7. All'articolo 16 comma 1 del decreto legi-
slativo 30 dicembre 1992, n. 503, e successi-
ve modificazioni, dopo il primo periodo sono
aggiunti i seguenti: “In tal caso € data facol-
ta’ allamministrazione, in base alle proprie
esigenze organizzative e funzionali, di acco-
gliere la richiesta in relazione alla partico-
lare esperienza professionale acquisita dal
richiedente in determinati o specifici ambiti
ed in funzione dell’efficiente andamento dei
servizi. La domanda di trattenimento va pre-
sentata allamministrazione di appartenen-
za dai ventiquattro ai dodici mesi precedenti
il compimento del limite di eta’ per il colloca-
mento a riposo previsto dal proprio ordina-
mento.”

Per far conoscere il senso pieno della nor-
ma su riportata, appare necessario tra-
scrivere anche Il citato 1° comma dell'art
16 del Decreto Legislativo n. 503 del
30.12.1992:

1. Ein facolta dei dipendenti civili dello Stato
e degli enti pubblici non economici di per-
manere in servizio, con effetto dalla data di
entrata in vigore della legge 23 ottobre 1992,
n. 421, per un periodo massimo di un bien-
nio oltre i limiti di eta per il collocamento a
riposo per essi previsti. In tal caso e’ data fa-
colta’ allamministrazione, in base alle pro-

SCUOLA

N.3 MARZO 2014 = AMMINISTRAZIONE



prie esigenze organizzative e funzionali, di
accogliere la richiesta in relazione alla par-
ticolare esperienza professionale acquisita
dal richiedente in determinati o specifici am-
biti ed in funzione dell’efficiente andamento
dei servizi. La domanda di trattenimento va
presentata allamministrazione di apparte-
nenza dai ventiquattro ai dodici mesi prece-
denti il compimento del limite di eta’ per il
collocamento a riposo previsto dal proprio
ordinamento.

Il Dirigente scolastico chiamato in
causa dal quesito ha rigettato la domanda
di trattenimento in servizio del collabora-
tore scolastico, il quale, conseguentemen-
te, ha pregato l'autore di questa rubrica
di valutarne la sostenibilita giuridica, ed
a tale fine ha inviato copia del provvedi-
mento di rigetto ricevuto.

Esaminando le proposizioni che
compongono le motivazioni del decreto
del Dirigente scolastico predetto, si rileva
che, al di la del riferimento alle disposi-
zioni contenute nelle disposizioni di legge
sopra citate, I'unica argomentazione che
esprime il motivo per il quale egli ha riget-
tato la richiesta di mantenimento in servi-
zio del dipendente € la citazione di un pa-
rere; vi si legge esattamente: considerato
che il Dipartimento della Funzione Pubblica,
con parere, prot. n. 15888 del 04/04/2013,
prevede che il datore di lavoro debba veri-
ficare se, prolungando il rapporto di lavoro
oltre il requisito anagrafico per la pensione
di vecchiaia (sempre i 70 anni di eta), il di-
pendente raggiunga il requisito di anzianita
minima contributiva....

Orbene, la conclusione di rigetto
dellistanza - alla quale il Dirigente e per-
venuto sulla base dell'unica, presuntiva-
mente apodittica, motivazione addotta e
della mera constatazione che il biennio di
proroga richiesto non consente all’istante il
raggiungimento dell'anzianita minima con-
tributiva di anni 20 - & del tutto insufficiente
a garantire la necessaria legittimita al
provvedimento.

Per averne certezza, é sufficiente
riferirsi alle condizioni che la legge vuole
che sussistano perché sia accolta la do-
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manda di trattenimento in servizio del di-
pendente.

Per la verita, c'é stato un tempo in
cui la richiesta di restare in servizio per
un biennio, oltre il limite canonico pree-
sistente, era ritenuto un vero e proprio
diritto potestativo, dinanzi al quale 'Am-
ministrazione non aveva alcun potere di-
screzionale di diniego.

Il gia citato comma 7 dell'art. 72
del D.L. n. 112 del 2008, convertito nella
Legge n. 133 dello stesso anno, ha affie-
volito il predetto diritto potestativo del
dipendente pubblico, portandolo al livello
di interesse legittimo, e subordinandone
'accoglimento alla discrezionalita della
Pubblica Amministrazione.

Ma la disposizione legislativa pre-
detta non ha conferito allAmministrazio-
ne una sorta di discrezionalita assoluta
- del tutto priva di limiti sindacabili -, del
genere di quella facolta che essa ha nel
procedimento diretto a valutare la do-
manda di riammissione in servizio dell'in-
segnante; & noto, infatti, che, nel valuta-
re la citata domanda di riammissione in
servizio, 'Amministrazione non incontra
alcun limite nella sua discrezionalita, al di
la dell'accertamento della disponibilita ef-
fettiva del posto.

Nel caso del collaboratore sessan-
tacinquenne di cui ci stiamo occupando,
il sumenzionato comma 7 dell'art. 72 del
citato Decreto Legge pretende che 'Am-
ministrazione, nel valutare la richiesta di
trattenimento in servizio, debba tener
conto: 1) delle proprie esigenze organizzati-
ve e funzionali; 2) della particolare esperien-
za professionale acquisita dal richiedente in
determinati o specifici ambiti ed in funzione
dell’efficiente andamento dei servizi.

Ne deriva che il provwvedimento di
rigetto dell’ istanza di trattenimento in
servizio, che non contenga alcuna consi-
derazione relativa alle predette esigenze
organizzative e funzionali nonche alla par-
ticolare esperienza professionale del di-
pendente, € viziato da eccesso di potere.
Gli studenti di giurisprudenza studiano,
infatti, che ci si trova in presenza di ecces-



so di potere ogniqualvolta, con l'atto am-
ministrativo adottato, si intenda raggiun-
gere in concreto un fine diverso da quello
previsto per quell'atto.

Nel caso in esame, quest’eccesso di
potere si appalesa macroscopicamente,
perché la legge ha previsto che si possa
negare al dipendente il diritto al mante-
nimento in servizio per un biennio, oltre il
prescritto limite di eta anagrafica, soltan-
to quando 'Amministrazione abbia accer-
tato che vi siano esigenze organizzative e
funzionali che si oppongano al richiesto
mantenimento in servizio, tenuto conto
delle specificita professionali del dipen-
dente. Nel procedimento che si sta esami-
nando, invece, con l'atto contestato, il Diri-
gente scolastico ha ignorato del tutto quei
presupposti e si e limitato a citare un pa-
rere, senza peraltro tentare di sostenerlo
con argomentazioni logico-giuridiche di
un organo dellAmministrazione.

Di fatto, il Dirigente ha rinunciato
indebitamente all'esercizio della potesta
discrezionale che la legge gli ha conferi-
to, trasformando, altrettanto illegittima-
mente, il suo provvedimento, da atto am-
ministrativamente discrezionale - quale
sarebbe dovuto essere -, in atto apoditti-
camente vincolato.

Egli, in realta, ha fatto la stessa
cosa che Ponzio Pilato fece nel Pretorio di
Gerusalemme, davanti all'antico popolo
di Israele: nonostante sapesse che il Na-
zareno era senza colpa, si rimise al giudi-
zio popolare, lavandosene serenamente
le mani.

Si e dell'avviso, percio, che l'auto-
re del quesito potra rivolgersi al Giudice
del lavoro, chiedendogli di disapplicare il
provvedimento per il vizio di eccesso di
potere che lo rende illegittimo.

Ad adiuvandum si potra aggiungere
che il predetto parere del Dipartimento
della funzione pubblica non aggiunge nes-
sun profilo di attendibilita logico-giuridica
al provvedimento del Dirigente scolastico,
perché e del tutto immotivato.

| gia citati studenti di giurispruden-
za sanno bene che i pareri, in tanto pos-

sono essere utilizzabili nel procedimen-
to amministrativo al quale ineriscono, in
guanto siano motivati. Appare poco reali-
stico un parere nel quale il consulente, in-
terpellato su d'una questione problema-
tica, si limiti a suggerire un determinato
indirizzo operativo, senza giustificarne il
percorso logico e la sua conclusione.

Orbene, leggendo il parere n. 15888
del 04/04/2013 della Funzione Pubblica,
non si comprende in base a quale norma
il suo autore abbia concluso che il dipen-
dente, il quale entro il 70° anno di eta non
raggiunga il minimo per la pensione, non
possa essere trattenuto in servizio per
un biennio oltre il limite d'eta canonico,
dal momento che la fattispecie concreta
in esame corrisponde esattamente alla
fattispecie astratta prevista dal gia men-
zionato comma 7 dellart. 72 del D.L. n.
112/2008.

Quel parere, quindi, andava disat-
teso almeno perché e immotivato. Tutti
sanno, infatti, che i pareri facoltativi (come
quelli obbligatori ed al contrario di quelli
vincolanti) possono essere disattesi, con
adeguata argomentazione, dall'organo
che abbia ritenuto opportuno richiederli.
Qualora non contengano alcuna motiva-
zione, si puo eccepire la loro inattendibi-
lita e, quindi, considerarli tamquam non
essent.
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