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INTRODUZIONE

La mobilita collettiva nel settore pubblico: analisi degli artt. 33, 34 e 34-bis del d.Igs. 165/2001
Il Testo unico sul lavoro con le pubbliche amministrazioni tratta diverse fattispecie di mobilita. Oltre
alla mobilita volontaria, alla cessione di ramo di azienda o all'assegnazione temporanea, un altro
istituto importante disciplinato e quello della mobilita collettiva disciplinata dagli articoli 6, 33, 34 e
34bis del d.lgs. 165/2001.

Se fino a qualche anno fa tale mobilita veniva richiamata solo raramente, negli ultimi due anni, da un
lato a seguito del peggioramento delle condizioni organizzative e finanziarie e dall'altro per le
modifiche intervenute all'art. 33, la mobilita collettiva comincia a rivelarsi come uno strumento
necessario da attivare anche nel settore pubblico. Infatti, i tagli ai trasferimenti a regioni ed enti locali,
i tagli lineari alle dotazioni organiche e ai capitoli di funzionamento, le norme sugli accorpamenti
degli enti o sulla gestione associata delle funzioni porteranno le amministrazioni a dover confrontarsi
obbligatoriamente con il tema delle eccedenze, sia per soprannumero rispetto alle dotazioni organiche
sia rispetto alle esigenze funzionali e alle situazioni finanziarie.

Le modifiche intervenute da ultimo con il comma 1 dell’art. 16 della legge 12 novembre 2011, n.
183, a decorrere dal 1° gennaio 2012, fanno capire come il legislatore abbia cercato di rendere
I'istituto della mobilita collettiva funzionale alle nuove esigenze organizzative delle pubbliche
amministrazioni, riconoscendo altresi le esigenze funzionali derivanti dalla cessazione di funzioni o
da gravi situazioni finanziarie. Vedremo comunque come un'importante novita conseguente alla
modifica all'art. 33, di notevole impatto pratico, consiste nel mancato richiamo alla legge 223/91, in
materia di licenziamenti collettivi, a sua volta recentemente modificata dalla legge 92/2012.

Il quadro normativo che ci troviamo davanti in materia é stato modificato da recenti disposizioni di
legge con l'obiettivo di poterlo applicare rispetto a fattispecie non piu astratte, ma concrete e
ricorrenti. Un altro dato che emerge € quello che vede proprio in una materia come la gestione delle
eccedenze e della mobilita collettiva una povera, se non inesistente, disciplina contrattuale e una forte
predominanza della fonte eteronoma.

Le cause dell'eccedenza di personale

Il nuovo art. 33 del d.lgs. 165/2001 ha ampliato le fattispecie che motivano la dichiarazione di
eccedenza da parte del datore di lavoro pubblico, prevedendo non solo il soprannumero rispetto alla
dotazione organica, ma anche per esigenze funzionali e situazioni finanziarie. La revisione delle
dotazioni organiche negli anni e stata lenta ed effettuata solo su input del legislatore nazionale
piuttosto che per input da parte degli amministratori locali e pertanto le dotazioni organiche, grazie
al divieto ad assumere, sono state ben piu ampie del personale presente e questo rendeva difficile la

4


http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000760430ART28
http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000760430
http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000760430

dichiarazione di soprannumero. Al contrario le altre fattispecie, recentemente inserite dal legislatore,
si prestano meglio a rispondere alle esigenze organizzative e finanziarie del singolo ente. Certamente
la fusione e incorporazione di enti, la soppressione di funzioni o forme di gestione associata fanno
emergere situazioni di eccedenze significative. Dall'altro I'acuirsi della situazione finanziaria rende
piu facile la dichiarazione di eccedenza da parte delle amministrazioni pubbliche. Costituiscono
palesemente situazioni finanziarie comprovabili: la violazione significativa del tetto di spesa sul
personale (es. rapporto spesa personale/spesa corrente); le condizioni di dissesto; di ente
strutturalmente deficitario (cfr. DM Decreto 24 settembre 2009 “Individuazione degli enti locali
strutturalmente deficitari sulla base di appositi parametri obiettivi per il triennio 28A1R"); il
ricorso al riequilibrio finanziario pluriennale; la violazione del Patto di stabilita interno; il
raggiungimento degli obiettivi del Piano di rientro in sanita; lo sforamento del rapporto spesa
personale/Ffo per le universita, et similia

Dal punto di vista delle esigenze funzionali si ricorda tra le tante disposizioni il comma 1 dell'art. 13

della legge 183/2010 che afferma come "in caso di conferimento di funzioni statali alle regioni e
alle autonomie locali ovvero di trasferimento o di conferimento di attvilte da pubithe
amministrazioni ad altri soggetti pubblici ovvero di esternalizzazione di atévitli servizi, si
applicano al personale ivi adibito, in caso di esubero, le disposizioni dell'articolo 33 del
decreto legislativo 30 marzo 2001,165" Il comma 30 dell'art. 3 della legge 244/2007 prevede,

invece, che le amministrazioni che "costituiscono sociat o enti, comunque denominati, o
assumono partecipazioni in so@etconsorzi o altri organismi, anche a seguito di praceafis
riorganizzazione, trasformazione o decentramento, adottano, sentite le organizzazioni sindacali
per gli effetti derivanti sul personale, provvedimenti di trasferimento delle risorse umane, finanziarie
e strumentali in misura adeguata eafunzioni esercitate mediante i soggetti di cui al presente
comma e provvedono alla corrispondente rideterminazione della propria dotazione drganica

Occorre qui ricordare, visto il richiamo dell'art. 31 del d.lgs. 165/2001 al 2112 del c.c., che in caso di
trasferimento di azienda o di parte di essa "il trasferimento d'azienda non costituisce di per sé motivo
di licenziamento". Cio al fine di ricordare che I'Amministrazione cessionaria dovrebbe rilevare, solo
successivamente al processo di incorporazione, le eccedenze funzionali rispetto alle competenze e ai
processi produttivi, diventando pertanto rilevanti i dati del controllo di gestione rispetto
all'assegnazione e/o impiego delle persone per processo.

Diversi sono i processi di gestione richiamati dal legislatore che spingono verso una razionalizzazione
delle gestioni delle funzioni:

- gestione associata delle funzioni: uffici unici di avvocatura per lo svolgimento di attivita di
consulenza legale, difesa e rappresentanza in giudizio degli enti convenzionati (art. 2, comma
12, legge 244/2007; ufficio unico per la gestione del contenzioso (art. 12 del d.lgs. 165/2001);
stazioni uniche appaltanti per i comuni sotto i 5.000 ab. (art. 33 del d.lgs. 163/2006; gestione
associata di tutte le funzioni fondamentali dei comuni sotto i 5.000 ab. (art. 14, commi da 27
a 31, del DL 78/2010);



- accorpamento di enti: accorpamento enti previdenziali (art. 7 del DL 78/2010); accorpamento
enti di ricerca;

- cessione di funzioni e competenze: riforma dei ministeri (vedi modifiche al d.lgs. 300/99);
trasferimento di competenze statali alle regioni (legge 59/97; d.lgs. 112/98); cessione
competenze province (DL 188/2012);

- delegificazione, semplificazione amministrativa e digitalizzazione: anagrafe; mercato del
lavoro (DL 112/2008); applicazione Codice amministrazione digitale (d.lgs. 82/2005);

- riduzione perimetro attivita e spesa: dismissione auto di servizio (art. 5 del DL 95/2012).

Come ha ricordato la Cass. sez. lav. 19 gennaio 2009, n. 1181, i piani di riduzione del personale non
devono essere necessariamente dettagliati per ufficio o indicare le singole concrete posizioni
lavorative, in quanto possono far riferimento ad un piano generale di riduzione dei costi.

Gli strumenti per evitare la messa in disponibilita e il diritto di repechage

Nel caso del licenziamento per giustificato motivo oggettivo economico il datore di lavoro, in caso
di ricorso del lavoratore ha I'onere di dimostrare la sussistenza del fatto addotto a giustificazione e
dall’altro, I’impossibilita di ricollocare il dipendente all’interno della struttura aziendale, adibendolo
a mansioni anche diverse rispetto a quelle svolte in precedenza, purché di natura equivalente, (c.d.
“obbligo di repechag®g).

E' utile qui richiamare della giurisprudenza in materia. La Corte di Cassazione, con la sentenza n.

11356 del 24 maggio 2011, ha ritenuto fondato il motivo sollevato dal lavoratore licenziato in merito

alla sussistenza delle condizioni per ritenere adempiuto I'onere probatorio avente ad oggetto I'obbligo
datoriale di cercare di utilizzare il lavoratore in altro posto di lavoro. In particolare la Suprema Corte

ha precisato che il convincimento del giudice d'appello, in ordine al raggiungimento della prova circa
I'assolvimento dell'obbligo di repechageda parte della societa - vale a dire quello per il quale non

erano state effettuate nuove assunzioni nei reparti in cui il lavoratore aveva manifestato la sua
disponibilita ad essere reimpiegato - "poggia su un dato che potrebbe essere semplicemente
occasonale o, in ipotesi, voluto e che pertanto, non puo dare contezza dei reali sforzi seguiti in
concreto dalla parte datoriale nell'assolvimento del predetto obhlgrtanto tale obbligo vede in

capo al datore di lavoro anche una verifica puntuale sulle opportunita presenti nell'azienda e nel

gruppo.

Nel settore pubblico tale obbligo in capo al datore di lavoro é disciplinato dall'art. 33, comma 5, del
d.lgs. 165/2001 che prevede altresi una serie di strumenti, il cui utilizzo logico temporale andrebbe
valutato con attenzione al fine di rispettare i principi di correttezza e buona fede nell'esercizio delle
prerogative datoriali necessarie.

Il legislatore prevede innanzi tutto come strumento di gestione delle eccedenze I'applicazione del
comma 11 dell'art. 72 del DL 112/2008, che consente la risoluzione unilaterale del rapporto sulla base
dei requisiti contributivi per la pensione oggi previsti dall'art. 24 del DL 201/2011. Certamente questo
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strumento non é classificabile tra quelli che assolvono I'obbligo di repechage cui e sottoposto anche

il datore di lavoro pubblico. Sembrerebbe potersi sostenere che il datore di lavoro pubblico, in
considerazione dell'impatto finanziario della permanenza in servizio sull'ente e sulla collettivita e
comunque del minor danno economico (da valutare in considerazione del regime previdenziale a
seguito della "riforma Fornero™) di cui soffrirebbe il lavoratore, dato inoltre il dettato letterale del
comma 5 possa (nel rispetto dei principi di correttezza e buona fede: indicando i criteri) applicare
prima la risoluzione di cui al comma 11 del richiamato art. 72 e successivamente gli altri strumenti

("la ricollocazione totale o parziale del personale in situazione di soprannumero o di eccedenza
nell'ambito della stessa ammini&zione, anche mediante il ricorso a forme flessibili di gestione del
tempo di lavoro o a contratti di solidarieta, ovvero presso altre amministréiciitratterebbe di

una norma speciale che ai sensi dell'art. 2, comma 2 del d.lgs. 165/2001 disciplina I'obbligo di
repechagan carico al datore di lavoro.

Si pongono comunque in materia alcune problematiche operative. Innanzi tutto il richiamo ai contratti
di solidarieta appare problematico in quanto la normativa di riferimento (1. 863/1984; L. 236/1993)
non prevede le pubbliche amministrazioni e prevedono sgravi e contributi che richiederebbero
un‘adeguata copertura. E' probabile quindi che tale previsione si concretizzi di fatto nell'applicazione
di contratti di part time.

Nell'ambito degli strumenti idonei a prevenire la messa in disponibilita, inoltre, il settore pubblico
non potrebbe pit utilizzare, a seguito della novella apportata all'art. 33 del d.lgs. 165/2001,
I'inquadramento nella qualifica inferiore previsto dall'art. 4, comma 11, della legge 223/1991.

Lo status giuridico ed economico del dipendente in disponibilita

L'art. 34 comma 1 del d.lgs. 165/2001 prevede che il personale in disponibilita e iscritto nelle liste di
disponibilita gestite dai servizi per il lavoro secondo I'organizzazione definita dalle singole regioni e
secondo I'ordine cronologico di sospensione del rapporto di lavoro. Il comma 8 dell'art. 33 del d.Igs.
165/2001 precisa che durante il periodo di disponibilita "restano sospese tutte le obbligazioni inerenti
al rapporto dilavoro'. Tali disposizioni fanno capire che il lavoratore dipendente si trova in una
fattispecie analoga a quella del soggetto percettore di sostegno al reddito e quindi certamente non
destinatario degli obblighi tipici del rapporto di lavoro, ma probabilmente destinatario di altri obblighi
non esplicitamente precisati nel caso della collocazione in disponibilita nel pubblico. Il dipendente in
disponibilita si trova in una situazione tale da auspicare una ricollocazione che potrebbe avvenire
anche al di fuori del settore pubblico. Il legislatore, pero, attraverso gli artt. 34 e 34-bis ha individuato
un percorso di ricollocazione limitato esclusivamente al settore pubblico, prevedendo I'obbligo di
comunicazione per tutte le pubbliche amministrazioni di cui all'art. 1, comma 2, del d.lgs. 165/2001.
Non sembrano trovare attuazione, pertanto, quelle misure di politica attiva e di outplacement previste
da ultimo ai commi 40 e 41 dell'art. 4 della legge 92/2012 che subordinano il permanere del sostegno
al reddito all'accettazione di servizi di formazione e orientamento, di iniziative di politica attiva o di
un'offerta lavorativa. Meccanismo sanzionatorio, rafforzato con la crisi economica del 2008
attraverso l'art. 19 del DL 185/2008, che non viene richiamato per i dipendenti delle pubbliche
amministrazioni per i quali € possibile immaginare esclusivamente lo strumentario speciale
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preventivo previsto al comma 5 dell'art. 33 e quello eventuale del comma 5 dell'art. 34, relativo alla
formazione. L'art. 2 del DL 95/2012, in materia di riduzione delle dotazioni organiche e di gestione
delle eccedenze per soprannumero, fa riferimento esclusivamente ad attivita formativa (comma 16,
dell'art. 2) per favorire tutti i processi di mobilita ivi previsti. Certo e possibile immaginare
I'applicabilita delle norme "sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa” cosi come richiama il
comma 2 dell'art. 2 del d.lgs. 165/2001, considerando la materia non diversamente disciplinata dal
d.lgs. 165/2001, ma € vero anche che la natura dell'indennita per il periodo di disponibilita (80 per
cento della retribuzione) e il meccanismo di ricollocazione di cui all'art. 34-bis, esclusivamente presso
altre pubbliche amministrazioni, spingono a ritenere non applicabile il meccanismo generale di tutele
in termini di politiche attive previste per il mondo del lavoro privato, in presenza di un percorso
specifico.

Interessante, quindi capire se il lavoratore sospeso e percettore dell'indennita, pur non avendo gli
obblighi del rapporto di lavoro possa svolgere altre attivita e se permane soggetto agli obblighi di
esclusivita del rapporto di lavoro oppure se puo svolgere attivita esterna, utile forse per favorire la
ricollocazione nel mercato del lavoro. Difficile che nell'attuale contesto storico possa trovare
applicazione, infatti, il comma 5 dell'art. 34 del d.lgs. 165/2001 il quale prevede che "i contratti
collettivi nazionali possono riservare appositi fondi per la riqualificazione professionale del
personale trasferito ai sensi dell'art. '33lati i vincoli sulla contrattazione previsti dall'art. 9 del DL
78/2010.

Sarebbe pertanto utile prevedere delle misure di ricollocazione e reinserimento, disciplinando meglio
i diritti e gli obblighi in carico al lavoratore nel periodo in cui € collocato in disponibilita.

A questo regime ordinario occorre aggiungere il regime speciale di collocazione in disponibilita
previsto dal comma 12 dell'art. 2 del DL 95/2012, il quale consente di poter ampliare il periodo dei
24 mesi fino ad un massimo di 48 mesi, "laddove il personale collocato in disponibilita maturi entro
il predetto arco temporale i requisiti per il trattamento pensionistico”. Si immagina che i requisiti per
il trattamento pensionistico siano quelli del nuovo regime, superando i 48 mesi il limite temporale
individuato dal comma 11 lett. a), disposizione di deroga all'art. 24 del DL 201/2011 di riforma delle
pensioni.

Altra problematica operativa riguarda ad esempio il godimento delle ferie non usufruite e la
possibilita di riconoscere trattamenti economici sostituivi in deroga al comma 8 dell'art. 5 del DL
95/2012 per il dipendente collocato in disponibilita (vedi Parere DFP n. 40033 del 8 ottobre 2012
circa la monetizzabilita delle ferie in caso di cessazione imprevista).

Le relazioni sindacali in materia

A sequito di recenti modifiche apportate dal legislatore al d.lgs. 165/2001 e in particolare agli articoli
6 e 33 ci troviamo con un quadro normativo in materia piu articolato e con una previsione delle
relazioni sindacali diversa dal passato, che risente fortemente dell'impostazione discendente dal d.lgs.
150/2009.



Ad una prima lettura sembra trovarsi di fronte a due percorsi, che poi confluiscono comunque
nell'art. 33 a partire dal comma 5.

Infatti, I'art. 6, riferito ai processi di riorganizzazione degli uffici che comportano l'individuazione di
esuberi, prevede I'informazione preventiva di cui all'art. 33, comma 4, e poi che le amministrazioni

sono tenute ad "avviare con le stesse un esame sui criteri per l'individuazione degli esuberi o sulle
modalita per i processi di mobilital Il comma 1 dell'art. 6 prevede inoltre che "decorsi trenta giorni
dall'avvio dell'esame, in assenza dell'individuazione di criteri e modalita condivisi, la pubblica
amministrazione procede alla dichiarazione di esubero e allssenén mobilitd. Tale procedura
sposterebbe quindi I'attivazione entro 10 giorni degli strumenti alternativi previsti dal comma 5
successivamente all'individuazione dei criteri e modalita di cui all'art. 6, comma 1. Ci si pone quindi

la domanda se il legislatore abbia voluto prevedere I'esame di cui al comma 1 dell'art. 6 solo con
riferimento ai processi di riorganizzazione degli uffici e quindi che hanno un impatto sulle dotazioni
organiche (oggetto specifico dell'art. 6 del d.lgs. 165/2001) oppure anche per le altre fattispecie
contemplate nel nuovo art. 33, cioé esigenze funzionali e finanziarie. Se naturalmente le esigenze
funzionali hanno delle necessarie conseguenze sulle dotazioni organiche e quindi consentono di
attivare la procedura di cui al comma 1 dell'art. 6 (I'esame congiunto), la "situazione finanziaria"

come fattispecie giustificatrice non richiederebbe tale esame. Un esito paradossale se si riflette sul

fatto che mentre in caso di misure sulle dotazioni organiche il quadro delle eccedenze e facilmente
determinato o determinabile, nel caso delle motivazioni finanziarie il datore di lavoro deve decidere

con ampia discrezionalita in quali ambiti e quali profili tagliare.

Certamente la procedura di cui all'art. 33 richiederebbe comunque l'individuazione di criteri da parte
dell'amministrazione e in particolare in caso di crisi finanziaria. Il legislatore, inoltre, non ha
qualificato la "situazione finanziaria" potendola ritenere probabilmente idonea a giustificare
I'eccedenza anche se non necessariamente grave.

Circa le caratteristiche dell'esame congiunto, forma di relazione sindacale utilizzata in particolare

nella gestione delle crisi, esso, secondo I'applicazione dell'art. 4, comma 5, della legge 223/91 é diretto

"allo scopo di esaminare leause che hanno contribuito a determinare I'eccedenza del personale
e le possibilita di utilizzazione diversa di tale personale, o di una sua parte, nell'ambito della stessa
impresa, anche mediante contratti di solidarieta e forme flessibiledtigne del tempo di lavoro

In base al comma 1 dell'art. 6, del d.lgs. 165/2001, invece, I'esame ha come oggetto solo i “criteri per
I'individuazione degli esuberi o sulle modalita per i processi di mobilita

L'art. 33 invece prevedendo altre fattispecie giustificative dell'eccedenza, quali le esigenze funzionali
e le situazioni finanziarie, sembra delineare un percorso semplificato dal punto di vista delle relazioni
sindacali e parallelo, rispetto a quello individuato all'art. 6, comma 1, del d.lgs. 165/2001, come
modificato dal DL 95/2012.

Il comma 4 dell'art. 33 prevede infatti la informazione preventiva "alle rappresentanze unitarie del
personale e alle organizzazioni sindacali firmatarie del contratto collettivo nazionale del comparto o
area" relativamente alle cause delle eccedenze. | tempi previsti sono molto celeri. In quanto
successivamente, I'Amministrazione decorsi 10 giorni dalla comunicazione attiva le procedure
previste al comma 5 dell'art.33.



E' opportuno riflettere sui contenuti dell*'informativa di cui al comma 4 dell'art. 33. Pur non essendo
richiamata, puo soccorrere I'art. 4, comma 3, della legge 223/19911. Essa dovrebbe riguardare le cause
(soprannumero per dotazione organica, eccedenza funzionale o finanziaria), che devono essere
rappresentate con riferimento ad atti che per il datore di lavoro pubblico sono facilmente rinvenibili.
Si ritiene che l'informativa non debba riguardare i nomi dei lavoratori, ma il numero e le strutture
individuate. Mentre per il soprannumero per eccedenza per dotazione organica e per esigenza
funzionale i settori sono facilmente individuati o individuabili, rispetto a quello che potremmo
chiamare giustificato motivo oggettivo economico I'amministrazione dovrebbe rappresentare le scelte
organizzative e produttive sulla base delle quali scegliera il personale oggetto della dichiarazione di
eccedenza.

Analizzando l'intero percorso previsto dall'art. 33 del d.lgs. 165/2001, emerge un differente ambito
dell'informazione preventiva tra settore pubblico e settore privato: nel settore pubblico I'informazione
sembra riguardare essenzialmente le cause dell'eccedenza; nel caso del settore privato invece I'oggetto
e ben pit ampio (vedi nota 1).

Il comma 6 dell'art. 33 sembra, inoltre, riservare un ruolo circoscritto alla contrattazione, riferito a
criteri e modalita di gestione delle eccedenze "attraverso il passaggio diretto ad altre amministrazioni
al di fuori del territorio regionale che, in relazione alla distribuzione territoriale delle
amministrazioni o alla situaone del mercato del lavdto

Al contrario nella legge 223/1991, la procedura di dichiarazione di mobilita disciplinata all'art. 4
prevede che l'esame congiunto possa concludersi con un accordo (comma 8 dell'art. 4), non
espressamente previsto al comma 1 dell'art. 6 del d.lgs. 165/2001. E' vero comungue che nel processo
descritto all'art. 6 del T.U. si prevede che si debba giungere "all'individuazione di criteri e modalita
condivisl’, ma come sopra accennato trattasi di un oggetto limitato rispetto a quanto previsto dal
comma 5 dell'art. 4 della legge 223/912 circa il contenuto dell'accordo.

Il procedimento disegnato dall'art. 33 del d.Igs. 165/2001 e dal'art. 6 dello stesso decreto riveste una
particolare importanza in quanto, come € noto, é tramite esso che si realizza il controllo preventivo
sul potere datoriale di recesso da parte delle organizzazioni sindacali e che esso non riguarda I'anma
il guomodo L'accordo successivo all'esame congiunto, in generale, secondo giurisprudenza assume
rilevanza anche al fine di "sanare" eventuali difetti di comunicazione nell'informazione preventiva
(cfr. Cass. Sez. Lav. 19 gennaio 2009, n. 1181). Qui pero occorre ricordare il differente oggetto
dell'esame congiunto nel settore pubblico e nel settore privato: I'esame congiunto nel settore pubblico
riguarda i "criteri per l'individuazione degli esuberi o sulle modalita per i processi di mohiliel

111 comma 3 dell'art. 4 della legge 223/1991 prevede che "la comunicazione di cui al comma 2 deve contenere indicazione:
dei motivi che determinano la situazione déedenza; dei motivi tecnici, organizzativi o produttivi, per i quali si ritiene
di non poter adottare misure idonee a porre rimedio alla predetta situazione ed evitare, in tutto o in parte, il licenziament
collettivo, del numero, della collocazione azdale e dei profili professionali del personale eccedente, nonché del
personale abitualmente impiegato; dei tempi di attuazione del programma di riduzione del personale; delle eventuali
misure programmate per fronteggiare le conseguenze sul piano sodial@tieazione del programma medesimo del
metodo di calcolo di tutte le attribuzioni patrimoniali diverse da quelle gia previste dalla legislazione vigente e dalla
contrattazione collettiva
2| "accordo dovrebbe riguardare la "possibilita di utilizzazionéliversa di tale personale, o di una sua parte, nell'ambito
della stessa impresa, anche mediante contratti di solidarieta e forme flessibili di gestione del tempo'dHaqoilora
non sia possibile evitare la riduzione di personale, € esaminata $silplita di ricorrere a misure sociali di
accompagnamento intese, in particolare, a facilitare la riqualificazione e la riconversione dei lavoratori licenziati
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settore privato invece attiene "le cause che hanno contribuito a determinare I'eccedenza del personale
e le possibilita dutilizzazione diversa di tale personale, o di una sua parte, nell'ambito della stessa
impresa, anche mediante contratti di solidarieta e forme flessibili di gestione del tempo df' lavoro
nonché "la possibilita di ricorrere a misure sociali di accompagmento intese, in particolare, a
facilitare la riqualificazione e la riconversione dei lavoratori licenziati

Il rapporto tra il previo esperimento della mobilita e la comunicazione ai sensi dell'art. 34bis
Un nodo certamente da chiarire nella gestione delle eccedenze € il raccordo tra le procedure di
mobilita volontaria e quelle riguardanti la gestione del personale iscritto nelle liste di disponibilita.
Relativamente alla mobilita c.d. obbligatoria per le pubbliche amministrazioni ci troviamo oggi di
fronte a due fattispecie: quella prevista dall'art. 30, comma 2bis, del T.U. da effettuare prima di
procedere all'espletamento di procedure concorsuali sulla base delle disponibilita e delle domande del
personale proveniente da altre amministrazioni; e quella disciplinata dall'art. 34 bis del d.lgs.
165/2001 riguardante I'assegnazione del personale collocato in disponibilita per le posizioni per le
quali si intende bandire dei concorsi.

Se la mobilita esterna ex art. 30 comma 2bis, come ha richiamato da ultimo il CdS Consiglio di Stato,

sez. V, sentenza 31.07.2012 n° 4329, risulta obbligatoria solo in caso di avvio delle procedure
concorsuali, diversamente, come affermato dal Dipartimento della funzione pubblica (Circolare n.

4/2008), la procedura di cui all'art. 34bis del d.lgs. 165/2001 va esperita anche in caso di scorrimento

della graduatoria. La Corte costituzionale con la nota sentenza n. 388 del 2004 ha affermato, in merito

al ricorso delle regioni sull'art. 34bis, che "la norma censurata non possa considerarsi invasiva della
competenza regionale: essa, lungi dal costituire ingerenza nella competenza legislativa residuale

del |l e Regi oni ovvero normaeldil aedot@aag, i or 6 mu ona
pubblico i mpiego, condizioni che rendono effe
ostacol i all esercizio di tale diritto "Sin qua

tratta di disposizioni che rendono effettivo il diritto al lavoro di cui agli articoli 4 e 120 della
Costituzione. Sempre secondo la Corte Costituzionale (Sent. n. 388 del 2004) I’articolo 34 del decreto
legislativo enuncia il principio per cui il personale in esubero presso qualsiasi pubblica
amministrazione deve poter essere ricollocato, durante il periodo di disponibilita, presso altre
amministrazioni. In tal modo si evita la cessazione definitiva del rapporto di lavoro ma si realizza,
anche, un contenimento della spesa per il personale, seppure in termini globali, infatti il comma 6 di
tale articolo stabilisce che le nuove assunzioni sono subordinate alla verificata impossibilita di
ricollocare il personale in disponibilita iscritto nelle liste. La disciplina dettata dall’articolo 34-bis
costituisce una concreta attuazione di quei principi e con essi si coordina in quanto al comma 5 é
sancita la nullita di diritto delle assunzioni effettuate in violazione delle prescrizioni contenute nel
medesimo articolo.

Va definitivamente chiarito che il datore di lavoro pubblico cronologicamente deve innanzi tutto
esperire la mobilita di cui all'art. 34bis del d.lgs. 165/2001, essendo prioritaria la ricollocazione di chi
si trova in disponibilita, e poi la procedura di cui al comma 2bis dell'art. 30.
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Un po' di giurisprudenza

Non essendo stati molti i casi in cui I'amministrazione pubblica ha fatto ricorso alla mobilita
collettiva, non abbiamo molta giurisprudenza in materia. Prendiamo a riferimento quella piu
significativa.

La Cass. Sez. Un. 6 marzo 2009, n. 5458 ha affermato, ad esempio, che la mobilita ex art. 34-bis del
d.lgs. 165/2001 genera in capo al lavoratore interessato un diritto soggettivo dello stesso rispetto
all'assegnazione presso I'amministrazione che ha comunicato la volonta di avviare delle procedure
concorsuali. Lo ius poenitendda parte dell'amministrazione che intende bandire non & esercitabile
una volta che il dipendente & stato assegnato. L'assegnazione infatti perfeziona la procedura di
mobilita del personale.

Mobilita collettiva, licenziamento nel settore pubblico e la riforma dell'art. 18

Occorre a questo punto coordinare le disposizioni ivi previste con le disposizioni in materia di
licenziamento per giustificato motivo oggettivo economico, cosi come previste dalla legge 604/66 e
dalla legge 300/70 e recentemente modificate dalla legge 92/2012.

Il dibattito scaturito con la riforma dell'art. 18 ha colpito in maniera inaspettata il mondo sonnolento
della pubblica amministrazione, che lontano dalle logiche della privatizzazione si riteneva escluso da
quel dibattito che tanto stava animando il settore privato. Come e accaduto con il decreto legislativo
276/2003, in materia di riforma del lavoro flessibile, e con il d.lgs. 66/2003, in materia di orario di
lavoro, il datore di lavoro pubblico non & mai tra i promotori o sostenitori di queste norme. Le subisce
e, quando sono in dirittura di arrivo, si pone il problema dell'applicazione, riuscendo a spuntare una
semplice (e non sempre chiara) norma contenente un percorso di armonizzazione o di deroga.

La stessa cosa e accaduta con il processo di riforma del mercato del lavoro avviato dal Governo
Monti, ora la legge 92/2012 recante "Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro in una
prospettiva di crescita”, che avra delle ricadute nel settore pubblico non solo con riguardo ai
licenziamenti, ma anche con riferimento al ricorso al lavoro flessibile. Misure quest'ultime che
avranno pesanti ricadute sui rinnovi dei contratti a termine nelle pubbliche amministrazioni, di cui le
pubbliche amministrazioni hanno sempre abusato. Parliamo di norme che possono essere in continua
evoluzione e che probabilmente cambieranno, visto l'acceso confronto in atto nel mondo del lavoro
su tali proposte.

Il diverso contesto e le diverse origini

Per comprendere le finalita di questa riforma del mercato del lavoro e le specificita e punti di
convergenza rispetto alla riforma del settore pubblico é utile ricordare i motivi che hanno spinto a
promuovere tale provvedimento. La relazione illustrativa al provvedimento esordisce affermando che

"I di segno di |l egge recante ADisposi zioni I N
prospettiva di crescitao mira a realizzare u
contribuire alla crescita e alla creazione di occupazione di qualita, ripristinando allo stesso tempo

la coerenza tra la flessibilita del lavoro e gli istituti assicurativirinalita che si collocano nel

percorso di riforme avviato dal Governo in carica con i provvedimenti in materia di liberalizzazioni
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e semplificazioni e che mirano a rendere il contesto normativo in materia piu favorevole all'impresa,
piu rigoroso in merito al ricorso al lavoro flessibile e comunque piu certo e semplificato per tutte le
parti. Una riforma, come é emerso dal dibattito, che si € incentrata su uno scambio, che poco vedremo
riguarda il settore pubblico, tra maggiore semplificazione e minori tutele nei processi relativi ai
licenziamenti da un lato e maggiori vincoli e oneri nel ricorso al lavoro flessibile dall'altro. Uno
scambio o contemperamento di interessi tra le parti del mercato del lavoro, che poco coinvolge il
settore pubblico in quanto i vincoli in materia di lavoro flessibile sono prevalentemente di carattere
finanziario ma, dato I'art. 97 della Cost., non possono prevedere la tutela reale della trasformazione
del rapporto a tempo indeterminato e in quanto il fenomeno del recesso nel rapporto di lavoro con le
pubbliche amministrazioni & veramente circoscritto.

La "flessibilita in uscita™

Il recesso € un istituto che il settore privato, & giusto ricordarlo, ha chiesto di semplificare e che il
settore pubblico, possiamo dirlo, ha raramente applicato. Occorre partire da questo dato empirico per
ricordare che ci troviamo di fronte a due mondi del lavoro ben differenti e non tanto dal punto di vista
normativo. Quello privato, che non pud sopportare un inutile costo del lavoro in caso di crisi
economica o tollerare nella propria organizzazione comportamenti individuali sanzionabili
disciplinarmente con il licenziamento; e il mondo del lavoro pubblico, che invece opera sul deficit
spendingche non si pone il problema di crisi finanziaria ma che anzi e portato a svolgere il ruolo di
ammortizzatore sociale. | casi di recesso pertanto sono cosi rari che solo pochissimi dirigenti (e solo
con riferimento al licenziamento disciplinare) si sono imbattuti nelle difficolta probatorie di un
processo del lavoro e nella dichiarazione di illegittimita del licenziamento. Anzi essendo pochi i casi
di licenziamento disciplinare nel pubblico, questi hanno riguardato il piu delle volte fattispecie cosi
gravi, spesso fondate su condanne penali, che difficilmente il giudice del lavoro ha potuto dichiarare
I'illegittimita del licenziamento. Illegittimita che, & bene subito ricordare, porta oggi anche nel settore
pubblico come conseguenza al reintegro.

Una serie di difficolta rappresentate dai direttori del personale delle ppaa sono state affrontate dal
legislatore della riforma con il d.Igs. 150/2009. Come ad esempio: le modalita di pubblicita del codice
disciplinare, la fattispecie del licenziamento per falsa attestazione della presenza o per rifiuto al
trasferimento o il coordinamento tra procedimento penale e disciplinare.

Ma la differenza, ancora una volta, é che si tratta di norme non richieste dal datore di lavoro pubblico
(es. Dirigenti, Anci, Regioni o Upi), ma anzi imposte allo stesso. Imposte dal legislatore e in alcuni
casi anche avversate dal datore di lavoro pubblico. Diversamente, nel settore privato tali disposizioni
sono richieste dalle associazioni dei datori di lavoro. Ritorna il tema del datore di lavoro pubblico
come fictio iuris.

In generale, per entrare nel merito del dibattito, I'evoluzione del diritto del lavoro porta oggi a dire
che il lavoratore non pu0 essere protetto prescindendo dalle condizioni economiche dell'impresa
(dell'Ente) e compromettendo l'attivita economica. Nell'attuale contesto storico ed economico il
diritto non puo ignorare le esigenze di efficienza e competitivita del sistema economico, come tra
I'altro Marco Biagi e Pietro Ichino ci hanno insegnato, superando I'approccio tradizionale del diritto
del lavoro. Se la tutela del lavoratore non pud spingersi fino a compromettere la liberta e le
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opportunita di impresa, considerati interessi oggetto di tutela costituzionale, ancor di piu é possibile
spingersi nel caso del datore di lavoro pubblico, del quale occorre garantire il buon andamento e la
possibilita di erogare i servizi. In quest'ultimo caso l'interesse da contemperare e da salvaguardare
non € quello privato dell'imprenditore (ex art. 41), ma quello pubblico e generale di assicurare i
servizi, che si fonda sull'articolo 97 della Costituzione, nonché sugli articoli che richiamano
I'intervento della Repubblica nell'assicurare l'uguaglianza sostanziale ed una serie di diritti sociali
fondamentali. La crisi finanziaria di alcuni Stati europei e la crisi del debito sovrano, accompagnata
da una crescita della pressione fiscale, tra le piu alte al mondo, fanno capire come il settore pubblico,
se non vuole svolgere un ruolo di mero erogatore di stipendi deve avere lo strumentario normativo
per avviare processi di riorganizzazione efficaci e semplificati, al fine di salvaguardare le funzioni.

Detto questo, per approfondire la questione occorre ricostruire l'attuale quadro normativo, per capire
quindi I'impatto delle nuove norme contenute nel disegno di legge e in particolare negli articoli 13,
14 e 15. Ai nostri fini occorre distinguere tra due macro fattispecie: quella dei licenziamenti per
giustificato motivo oggettivo (come la situazione economica o funzionale) e quella dei licenziamenti
disciplinari (giustificato motivo soggettivo). Fattispecie che hanno per la PA specifiche
regolamentazioni nel d.lgs. 165/2001, rispetto a quanto previsto nel settore privato, e che "incontrano™
ad un certo punto sia la legge 604/1966 che la legge 300/1970, in un rapporto tra legge speciale (il
d.lgs. 165/2001) e norma generale (norme sui licenziamenti individuali e Statuto dei lavoratori).
Occorre inoltre ricordare che l'art. 51 del richiamato d.lgs. 165/2001 precisa che "la legge 20 maggio
1970, n. 300e successive modificazioni ed integjoai, si applica alle pubbliche amministrazioni a
prescindere dal numero dei dipendé&ntnoltre, I'art. 2, comma 2, del d.lgs. 165/2001 afferma che "i
rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati del®sizioni
del capo |, titolo 1, del libro V del codice civile dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato
nell'impresa’; con esclusione delle specifiche disposizioni contenute nel richiamato decreto
legislativo del 2001. Quindi occorre distinguere tra I'apparato sanzionatorio relativo alle conseguenze
del licenziamento invalido (vedi art. 18) e le norme che disciplinano le fattispecie e le procedure che
portano all'estinzione dell'obbligazione rapporto di lavoro. In merito a queste ultime, di recente il
legislatore ha aggiornato le norme per il settore pubblico, rendendole maggiormente applicabili e
superando una serie di criticita che impedivano I'effettiva e piena applicazione delle norme in materia.
Si vedano le integrazioni all'art. 55 e seguenti del d.lgs. 165/2001 in materia di licenziamento
disciplinare e la modifica integrale dell'art. 33 in materia di licenziamento collettivo. Anche qui
occorre ricordare che, se vi sono stati diversi casi di licenziamento disciplinare, pochi sono i casi di
licenziamento per giustificato motivo oggettivo pur ricorrendone sovente i presupposti, soprattutto
oggi dopo I'ampliamento delle fattispecie, con la novella all'art. 33 del d.Igs. 165/2001 apportata dalla
legge 183/2011. Altrettanto rari i licenziamenti per responsabilita dirigenziale per grave inosservanza
delle direttive ai sensi dell'art. 21, comma 1, del d.lgs. 165/2001.

Risulta evidente che esperiti i due specifici percorsi (disciplinare e giustificato motivo oggettivo
economico) per il settore pubblico si incontra, in caso di licenziamento privo di giustificazione
(diverso da inefficace o discriminatorio, in quest'ultimo caso & nullo), il reintegro come tutela ai sensi
dell'art. 18 della legge 300/70, prescindendo dal numero dei dipendenti. Il comma 42 dell'art. 1 della
legge 92/2012 prevede come € noto una modifica all'art. 18 della legge 300/70, che contempla in caso
di licenziamento per motivi economici, privo di giustificazione, non il reintegro, ma "un'indennita
risarcitoria onnicomprensiva, determinata tra un minimo di dodici e un massimo di ventiquattro
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mensilit”™ dell dultima retrilDanizomenidl olall e | div
conto del numer o dei di pendent i occupati,
comportamento e delle condizioni delle parti, con onere di specifica motivazione a tale rlguardo

La modifica ultima al testo, oggetto di acceso confronto politico, prevede la reintegrazione nel posto

di lavoro e il pagamento di un’indennita risarcitoria commisurata all’ultima retribuzione globale di

fatto dal giorno del licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione, nell’ipotesi in cui il

giudice accerti la manifesta insussistenza del fatto posto a base del licenziamento per giustificato

motivo oggettivo.

Il tema della flessibilita in uscita viene affrontato, quindi, erroneamente a parere di chi scrive, nella
fase della tutela (art. 18 della legge 300/1970), e non nella fase dell'individuazione delle cause e
motivazioni, con delle tipicizzazioni puntuali. Nella proposta del Governo viene toccato, altresi, il
tema delle conseguenze del licenziamento illegittimo per vizi di forma, prevedendo per tali ipotesi
(violazione del requisito di motivazione di cui all’articolo 2, secondo comma, della legge 15 luglio
1966, n. 604, della procedura di cui all’articolo 7 della legge 20 maggio 1970, n. 300, o della
procedura di cui all’articolo 7 della legge 15 luglio 1966, n. 604) che il giudice dichiari risolto il
rapporto di lavoro con effetto dalla data del licenziamento, "ma con attribuzione al lavoratore di

undédindennit?’ risarcitoria onni c ovitapdella micdaziona de't
formale o procedurale commessa dal datore di lavoro, tra un minimo di sei e un massimo di dodici
mensilit”™ dell odultima retribuzione globale di

a meno che il giudice, sulla baslella domanda del lavoratore, accerti che vi € anche un difetto di
giustificazione del licenziamento, nel qual caso applica, in luogo di quelle previste dal presente
comma, le tutele di cui ai commi quarto, quinto o seg¢bhuovo articolo 18.

L'impatto e l'utilita di tale riforma vanno valutati alla luce dei contesti produttivi ed organizzativi dei
diversi "mercati” del lavoro e non in astratto. Nel caso del settore pubblico si pone, di fronte al
pagamento di un indennizzo, il problema della responsabilita erariale, in quanto il dirigente
incorrerebbe nella stessa se non venisse prevista un'esclusione (come nella conciliazione). Tale
modifica della tutela pertanto, se non esclusa per il settore pubblico, senza le garanzie in materia di
responsabilita erariale, disincentiverebbe ancor piu il dirigente nell'attivare il gia raro procedimento
di licenziamento. Inoltre, per un bilancio di una PA, pagare in un'unica soluzione tante mensilita di
indennizzo potrebbe compromettere ulteriormente e irreversibilmente il bilancio, preso a riferimento
per giustificare il licenziamento.

L'applicazione di questa parte della riforma anche al settore pubblico, e quindi prevedere in caso di
annullamento del licenziamento per giusta causa solo un indennizzo, dovrebbe contenere dunque
qualche specifica nel settore pubblico, al fine di evitare effetti paradossali.

Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo nel settore pubblico

Il tema si pone con un certo interesse soprattutto rispetto al nuovo articolo 33 del d.lgs. 165/2001, che
non trova ancora una giurisprudenza e delle problematiche applicative, ma che é il caso di
approfondire in occasione di questa riforma del mercato del lavoro. Il procedimento novellato dalla
legge 183/2011 risulta particolarmente semplificato dal punto di vista delle causali di giustificazione
del licenziamento, in quanto fa riferimento a tre fattispecie: soprannumero rispetto alla dotazione
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organica, eccedenze in relazione alle esigenze funzionali ed eccedenze in relazione alla situazione
finanziaria. Si tratta nel settore pubblico di tre fattispecie che si fondano quasi sempre su atti formali
e che costituiscono una base probatoria certa sulla quale difficilmente il giudice di merito potrebbe
sindacare (come in generale ribadito dall'art. 30, comma 1, della legge 183/2010). E' utile in questa
sede fare alcuni esempi. Gli atti di organizzazione e le dotazioni organiche, con le quali attestare le
eccedenze, sono atti organizzativi di natura regolamentare, soggetti a formalizzazione in base alla
riserva di legge di cui agli artt. 2, comma 1, e 6 del d.lgs. 165/2001. Le esigenze funzionali possono
essere di carattere macro, e quindi fondarsi su una cessione di funzioni, la gestione associata delle
stesse, le varie forme di esternalizzazione, e necessitano pertanto di atti formali di carattere
organizzativo, certi, spesso supportati da documenti di bilancio e dal parere del collegio dei revisori.
Vi puo essere in questo caso anche una dimensione micro e gestionale, che puo avere effetti in termini
di riduzione e trasformazione delle attivita connesse ai processi di innovazione tecnologica e di
razionalizzazione, e che potrebbe basarsi su atti gestionali formalizzati come piani della performance,
di informatizzazione o i piani di razionalizzazione di cui all'art. 16 del DL 98/2011. La terza
fattispecie, di particolare gravita e attualita nell'attuale periodo storico, riguarda le eccedenze per
situazioni finanziarie. E' evidente innanzi tutto che "le situazioni finanziarie", richiamate al comma 1
dell'art. 33, costituiscono fattispecie diverse dal "giustificato motivo oggettivo economico”. Il dato
finanziario, innanzi tutto, € meno aleatorio e incerto di quello economico. In questo quadro i numerosi
tetti di spesa sul personale e l'irrigidimento delle misure sul patto di stabilita rendono chiari,
insindacabili e persino inderogabili i presupposti per i quali ci si puo trovare di fronte a gravi
situazioni finanziarie. Alcuni casi sono ad esempio: il non rispetto del tetto di spesa per il personale,
il taglio significativo dei capitoli di funzionamento e per le locazioni degli stabili, il mancato rispetto
del patto di stabilita o le situazioni di deficitarieta strutturale o di dissesto, il mancato rispetto del tetto
di spesa sul fondo di finanziamento ordinario per le Universita, il mancato rispetto del piano di rientro
nella sanita, et.

Ovviamente l'applicazione di queste norme apre per il settore pubblico tutta una serie di
problematiche mai affrontate, come ad esempio i criteri di scelta per gli esuberi. In questo caso il
settore pubblico non avendo molti profili specialistici non potrebbe tanto far affidamento sulle
""esigenze tecniche e produttive", ma sui carichi di famiglia e I'anzianita, da decidere poi se anagrafica
0 aziendale (vedi art. 5 legge 223/91). Dal punto di vista della tutela, I'impugnazione (disciplinata ai
sensi della legge 604/1966 e della legge 223/1991) nel caso di specie non dovrebbe riguardare la
messa in disponibilita di cui al comma 7 dell'art. 33, ma dovrebbe interessare la risoluzione
automatica di cui al comma 4 dell'art. 34. In quanto solo allo scadere dei 24 mesi ivi previsti si ha il
licenziamento. Ma di fatto una volta collocato in disponibilita I'amministrazione non ha piu
responsabilita rispetto al destino del lavoratore e pertanto ai fini di una tutela effettiva € I'atto di
individuazione dell'eccedenza e della messa in disponibilita che dovrebbero essere impugnati.
Certamente il destino del lavoratore del settore pubblico e fortemente legato al numero di concorsi
che plausibilmente potrebbero avviarsi nel periodo in cui lo stesso si trovera in disponibilita, al fine
di attivare l'assegnazione d'ufficio ex art. 34bis comma 2. Diversamente che nel settore privato il
licenziamento nel settore pubblico avviene al termine dei 24 mesi, mentre la legge 223/91, non piu
richiamata dall'art. 33 del d.lgs. 165/2001, parla agli artt. 4 e 5 di "procedura di licenziamento
collettivo”, di "licenziamento del personale eccedente” e di "individuazione dei lavoratori da
licenziare". Pertanto la procedura di cui all'art. 33 si esaurisce con il "collocamento in disponibilita",
periodo durante il quale permane il rapporto di servizio che viene risolto al termine del periodo. La
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procedura di cui all'art. 18 della legge 300/70 troverebbe, quindi, applicazione solo alla fine di detto
periodo.

Dopo la messa in disponibilita il settore pubblico ha un meccanismo di gestione della mobilita
attraverso gli articoli 34 e 34bis del d.lIgs. 165/2001 molto procedimentalizzata, di assoluta garanzia,
ma che potrebbe generare ulteriori casi di contenzioso, rispetto ai criteri di assegnazione di detto
personale. Quindi, per maggior chiarezza, il tema della tutela prevista dall'art. 18 si pone, nel caso del
licenziamento per giustificato motivo oggettivo, gia rispetto alla procedura prevista dall'art. 33 del
d.lgs. 165/2001.

Differenziare o convergere?

I commi 7 e 8 dell'art. 1 della legge 92/2012 pongono un importante interrogativo a cui non é corretto
rispondere in termini formali e teorici, ma solo guardando alle esigenze funzionali delle pubbliche
amministrazioni. Non si tratta solo di ragionare in termini astratti tra la convergenza e la specialita,
ma se il principio di "buon andamento™ reso ancora piu stringente dalla modifica all'art. 81 della
Costituzione richieda per il suo rispetto una serie di strumenti tipici dell'organizzazione privata.

Posto che non é ancora certa quale sara la scelta definitiva del legislatore in materia di art. 18, per
capire quale scelta politica effettuare in merito all'esclusione o meno del settore pubblico dalla riforma
del lavoro occorre fare qualche breve considerazione sulle esigenze del settore pubblico.

La riforma del sistema sanzionatorio previsto dall'art. 18, come ¢ noto, ¢ stata chiesta dal mondo dei
e per poter affrontare meglio andamenti economici ciclici e repentinamente mutevoli. Nel settore
pubblico tale "semplificazione" non sembra essere necessaria, sia per la maggiore prevedibilita delle
situazioni di crisi sia per la certezza e dimostrabilita delle stesse dal punto di vista probatorio.

Ma probabilmente il tema investe in generale le politiche e i comportamenti della PA, in quanto il
vertice politico di un'amministrazione pubblica (e quello amministrativo) si adopera sovente per
mascherare le gravi situazioni finanziarie e quindi per evitare i licenziamenti e, prima ancora, le
sanzioni connesse al mancato rispetto delle norme di finanza pubblica. I diversi casi di fallimento di
citta, asl e regioni, tardivamente scoperti e ripianati dalle finanze pubbliche, sono a tutti noti.

Il paradosso circa la possibilita per il datore di lavoro pubblico di utilizzare i "benefici" della riforma,
come il non reintegro in caso di mancanza dei presupposti per il licenziamento per giustificato motivo
oggettivo, é che in questo caso non ci troveremmo di fronte a scelte di liberta aziendale, ma per la
maggior parte a situazioni attestate e certificate di mutamento delle funzioni o di criticita finanziarie
che ben giustificherebbero (anzi richiedono) "la riduzione o la trasformazione di attivita o di lavoro™.
Partendo dalle fattispecie concrete quindi € possibile concludere che il datore di lavoro pubblico non
avrebbe difficolta a dimostrare la veridicita e congruenza dei casi in cui necessita ricorrere al
licenziamento per giustificato motivo oggettivo economico e assicura inoltre una tutela ulteriore
rafforzata con il meccanismo dell'assegnazione ai sensi degli articoli 34 e 34bis del d.lgs. 165/2001.

Circa la scelta di applicare anche al settore pubblico questa riforma, é interessante ricordare, da
ultimo, come il d.lgs. 110/2004 ha modificato l'art. 24 della legge 223/1991 in materia di
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licenziamenti collettivi, prevedendo per "datori di lavoro non imprenditori che svolgono, senza fini

di lucro, attivita di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione o di‘tulto
I'applicazione delle disposizioni di cui alla legge 15 luglio 1966, n. 604, cioé il pagamento
dell'indennizzo in luogo del reintegro. Data questa particolare deroga, non sarebbe strano (ove non
paradossalmente gia ricomprendibili per i settori cultura e istruzione) immaginare di includere per

questa via anche le pubbliche amministrazioni pubbliche, che certamente sono “datori di lavoro non
imprenditori”. Da scongiurare, in tale materia, scelte pasticciate come richiami ai principi o a processi

generici di armonizzazione, che non soddisfano I'esigenza principe della certezza del diritto e delle

tutele. La scelta operata dal Governo nel disegno di legge attraverso I'art. 2 non e delle piu felici, in

quanto al primo comma fa riferimento genericamente al fatto che le disposizioni della riforma "per

guanto da esse non espressamente prewissiituiscono principi e criteri per laegolazione dei
rapporti di | avoro dei dipendenti dell e pubbl
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni, in coerenza con quanto
di sposto dall 6art i cnoldecretd legislatmthumafern?aziodeeeHe nomfa d e s |
riferimento a criteri e principi per una delega da esercitare successivamente, ma che anzi qualifica le

norme come principi per I'immediata regolamentazione. Il comma 2 dello stesso articolo non appare

altresi adeguato, in quanto prevede che "il Ministro per la Pubblica Amministrazione e per la
semplificazione, sentite le organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative dei dipendenti
delle Amministrazioni pubbliche, individua e definisce, anche medimiziative normative, gli
ambiti, le modalita e i tempi di armonizzazione della disciplina relativa ai dipendenti delle
Amministrazioni pubblich& Una mera funzione di indirizzo politico, che non potrebbe esercitarsi in

modo concreto se non attraverso atti legislativi ed eventuali accordi contrattuali. L'art. 2, in parole

povere, sembra pit una nota e un pro memoria in vista di qualche altra scelta che verra definita durante

I'iter parlamentare del provvedimento e che dovra contenere certamente una delega, nonché un
chiarimento circa il regime transitorio da applicare. Nel testo sono inoltre previste delle esplicite
esclusioni per il settore pubblico, come quella all'art. 22, sull'assicurazione sociale per I'impiego

(Aspi), la nuova indennita di disoccupazione, e quella all'art. 29, sul contributo addizionale di
finanziamento della stessa, che avrebbe avuto un notevole impatto sul costo del lavoro flessibile nelle
pubbliche amministrazioni. Importante, sara invece cogliere le novita introdotte negli articoli iniziali

del disegno di legge in merito al ricorso ai contratti di lavoro flessibili. L'abuso da parte del datore di

lavoro pubblico nel ricorrere in particolare ai contratti a termine renderebbe utile, ad esempio,
estendere alle ppaa la deroga sulle causali solo per i contratti di durata inferiore ai sei mesi (per indurre

a far ricorso a contratti brevi) o il tetto dei 36 mesi nel ricorso allo stesso lavoratore, computando

anche i periodi di utilizzo attraverso contratti di somministrazione. Ricordiamo infatti che il continuo

e prolungato ricorso al lavoro flessibile nel settore pubblico, senza la tutela della trasformazione del
rapporto, ha generato il fenomeno del precariato storico e delle stabilizzazioni senza concorso. Una
revisione della normativa applicata al settore pubblico e un miglior coordinamento tra I'art. 36 del

d.lgs. 165/2001 e d.lgs. 368/2001, pertanto, risultano ormai necessari.
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SCHEDA 1: DOMANDE E RISPOSTE PRELIMINARI

“Mobilita e lavoro pubblico — 1”

PUNTO 1: “Quali sono le implicazioni su alcuni istituti del rapporto di lavoro, derivanti dalla
connotazione della mobilita esterna come cessione di contratto tra due amministrazioni?”

La circostanza che, in base all’art.30 del D.Lgs.n.165/2001, la mobilita “volontaria” si configura
come cessione del contratto che, come tale, non comporta la costituzione di un nuovo rapporto di
lavoro, ma solo la continuazione, con un diverso datore di lavoro, di quello precedente determina,
indubbiamente, effetti particolari nella gestione di alcuni istituti attinenti al rapporto di lavoro presso
I’ente di destinazione:

1. Periodo di prova

1.1 Innanzitutto si deve precisare che e possibile la mobilita presso altra amministrazione anche
dipendenti che non abbiano ancora superato il periodo di prova.
Infatti, il dipendente in prova € comunque un dipendente a tempo indeterminato, anche se la
stabilizzazione del suo rapporto e condizionata al superamento del periodo di prova, ed ha gli
stessi diritti e doveri degli altri dipendenti, salvo quanto espressamente stabilito dall’art. 2096
del codice civile (e dall’art. 14 - bis del CCNL del 6.7.1995 e successive modifiche ed
integrazioni, per il personale del Comparto Regioni-Autonomie Locali).
Poicheé in tutti i casi di mobilita non vi é costituzione di un nuovo rapporto di lavoro, ma la
continuazione del precedente rapporto con un nuovo datore di lavoro, il lavoratore interessato
dalla mobilita completera il periodo di prova presso il nuovo datore di lavoro.
Sara cura dell’amministrazione di destinazione acquisire da quella di provenienza tutti gli
elementi a tal fine utili: durata effettiva del periodo di prova gia svolto; eventuali cause di
interruzione o sospensione dello stesso; valutazione relativa al periodo gia svolto.

1.2 1l personale a tempo indeterminato, che ha gia completato presso 1I’amministrazione di

provenienza il periodo di prova e che per effetto di mobilita volontaria sta per transitare presso
altra amministrazione, non puo essere assoggettato ad un nuovo periodo di prova.
Infatti, la disciplina dei vigenti contratti collettivi di lavoro non consente la ripetizione del
periodo di prova gia precedentemente superato positivamente dal dipendente, neanche in
presenza di un trasferimento dello stesso in un altro ente 0 amministrazione, dal momento che,
in questo caso, non vi é costituzione di un nuovo rapporto di lavoro ma é lo stesso rapporto di
lavoro instaurato con 1’originaria amministrazione di appartenenza che prosegue con il nuovo
datore di lavoro pubblico.

1.3 Nel caso di mobilita volontaria con enti 0 amministrazioni del Comparto Regioni-Autonomie
Locali, non puo trovare applicazione la specifica disciplina contenuta nell’art.14 bis, comma 9
del CCNL del 6.7.1995, nel testo modificato dall’art.20 del CCNL del 14.9.2000.
Tale clausola contrattuale prevede una particolare ed ampia forma di garanzia a tutela della
posizione soggettiva del dipendente nei casi ivi considerati, stabilendo che: “durante il periodo
di prova, il dipendente ha diritto alla conservazione del posto, senza retribuzione, presso I’ente
di provenienza e, in caso di recesso di una delle parti rientra, a domanda, nella precedente
categoria e profilo...”.
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2.1

2.2

Si tratta di una disciplina che non puo che riferirsi al solo caso dell’ “assunzione” di un
lavoratore gia dipendente di un ente presso altro ente 0 amministrazione dello stesso o anche di
diverso comparto.

Nel senso della non applicabilita depone anche il dato formale della collocazione della clausola
di cui si tratta nell’ambito della disciplina complessiva del periodo di prova, che presuppone
che il dipendente sia stato “assunto” presso un nuovo datore di lavoro, a seguito di un nuovo
concorso o selezione pubblica, con conseguente cessazione del rapporto di lavoro
precedentemente intercorrente con altro ente 0 amministrazione.

Tale contesto, evidentemente, manca nel caso della mobilita del personale tra enti o
amministrazioni diverse, in quanto, in tale ipotesi, il lavoratore non cambia la professionalita
acquisita nell’ambito del rapporto di lavoro con il precedente datore di lavoro (e rispetto alla
quale ha gia superato il relativo periodo di prova). Infatti in caso di mobilita, il rapporto di
lavoro del dipendente non subisce alcuna interruzione ma, cosi come originariamente costituito,
prosegue con il nuovo e diverso datore di lavoro pubblico, con conseguente conservazione al
dipendente anche dell’anzianita di servizio maturata fino al momento del trasferimento.
Pertanto, il dipendente trasferito, non essendo tenuto a ripetere il periodo di prova presso il
nuovo datore di lavoro, non ha neppure diritto alla conservazione del posto presso I’ente di
provenienza.

Ferie

Il dipendente titolare di un rapporto di lavoro a tempo indeterminato con una pubblica
amministrazione, presso la quale abbia maturato un’anzianita di servizio inferiore a tre anni, e
che transiti presso altra pubblica amministrazione del Comparto Regioni-Autonomie Locali,
non puo essere considerato “neoassunto” ai fini della determinazione del numero di giorni di
ferie allo stesso spettanti, ai sensi dell’art.18 del CCNL del 6.7.1995.

Nel caso della mobilita, invece, il dipendente avra diritto a 26 giorni di ferie (art.18, comma 2,
del CCNL del 6.7.1995) + 4 giorni di riposo, ex art.18, comma 6, del CCNL 6.7.1995, fino a
quando non avra complessivamente maturato 3 anni di servizio, sommando i due periodi di
lavoro presso il primo e il secondo datore di lavoro pubblico.

Infatti, nell’ipotesi di mobilita, non si determina la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro,
ma la continuazione del rapporto precedente, con gli stessi contenuti e le medesime
caratteristiche, con un nuovo datore di lavoro pubblico.

Poicheé in caso di mobilita, non si determina la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro, ma
la continuazione del rapporto precedente con un nuovo datore di lavoro, deve ritenersi esclusa
la possibilita di monetizzare le ferie non godute dal dipendente prima del trasferimento, perché
non c’¢ alcuna cessazione del rapporto, requisito richiesto espressamente a tal fine dall’art. 18,
comma 16, del CCNL del 6.7.1995. Il legislatore ha rafforzato tale indicazione implicita nella
disciplina contrattuale della mobilita e delle ferie, statuendo un espresso divieto in tal senso nel
testo dell’art.5, comma 8, della legge n.135/2012.

Conseguentemente, il lavoratore, nella specifica situazione del passaggio per mobilita ad altro
ente, fruisce presso il nuovo datore di lavoro anche di tutte le ferie maturate e non godute presso
il precedente.

E indubbio che, in questa ipotesi, il nuovo datore di lavoro si trova a fronteggiare costi ulteriori
e aggiuntivi (sia sotto il profilo dell’eventuale monetizzazione delle ferie al momento in cui si
determina la effettiva cessazione del rapporto di lavoro, ove ancora possibile sulla base delle
prescrizioni dell’art.5, comma 8, della legge n.135/2012 e delle circolari applicative in materia
predisposte del Dipartimento della Funzione Pubblica; sia, indirettamente, come costi
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2.3

3.1

3.2

organizzativi, nel caso in cui consenta la fruizione delle precedenti ferie, dopo I’inserimento del
lavoratore nella propria organizzazione).

Nell’ambito dei suoi poteri gestionali, I’ente dovrebbe, nel momento della decisione
sull’attivazione di forme di mobilita, acquisire opportunamente tutti gli elementi informativi
utili ad una adeguata valutazione della stessa (eventuali progressioni economiche orizzontali
ancora in atto; eventuali contenziosi in essere; ecc.) anche con riferimento alle ferie (giorni
spettanti, ferie maturate e non godute, ecc.), per la tutela dei propri interessi anche sotto il
profilo finanziario.

Nel caso di mobilita non si determina la costituzione di un nuovo rapporto di lavoro, ma solo
la continuazione del rapporto precedente con un nuovo datore di lavoro. In sostanza si tratta di
una successione di un nuovo soggetto nell’ambito di un preesistente rapporto di lavoro, che il
legislatore espressamente (art.30 del D.Lgs.n.165/2001) riconduce allo schema legale tipico
della cessione del contratto.

Pertanto, presso il nuovo datore di lavoro, il rapporto di lavoro prosegue con i medesimi
contenuti e le identiche caratteristiche che esso aveva presso 1’ente di originaria appartenenza
ed il lavoratore continuera ad essere titolare di tutte le situazioni soggettive, attive e passive,
che aveva maturato nell’ambito dello stesso.

In tale contesto, quindi, spetta al nuovo datore di lavoro la gestione delle ferie del personale
pervenuto per mobilita, anche con riferimento a quelle maturate e non fruite nel periodo
antecedente al trasferimento.

A tal fine trovano applicazione i termini di fruizione delle ferie stabilite, per il caso di trasporto
delle stesse dall’anno di maturazione a quello successivo, nell’art.18, commi 12 ¢ 13, del CCNL
del 6.7.1995 per il personale del Comparto Regioni-Autonomie Locali.

Malattia ed altre tipologie di assenza
Malattia

Poiché la mobilita del personale, ai sensi dell’art.30 del D.Lgs.n.165/2001, non comporta
alcuna interruzione del rapporto di lavoro del personale trasferito, che continua con le medesime
caratteristiche e con gli identici contenuti con il nuovo datore di lavoro pubblico, in sede di
applicazione della disciplina contrattuale in materia di malattia, si terra conto non solo delle
assenze maturate a tale titolo presso il nuovo datore di lavoro ma anche di quelle intervenute
presso I’ente di originaria appartenenza. Pertanto, al momento del trasferimento, 1’ente di
appartenenza comunica a quello di destinazione, in modo completo ed esauriente, tutti i periodi
di assenza per malattia, sia ordinaria che per infortunio o per causa di servizio, fruiti dal
dipendente nella fase pregressa del rapporto di lavoro, anche a tutela della posizione soggettiva
dello stesso.

In tal modo, il nuovo datore di lavoro dispone di tutti gli elementi informativi per la corretta
applicazione delle regole contrattuali in materia di malattia, ai fini sia della verifica del rispetto
del periodo di comporto, sia della esatta definizione del trattamento economico spettante al
dipendente in occasione di episodi morbosi insorti successivamente al trasferimento.

Altre tipologie di assenze

Stante il principio di continuita del rapporto di lavoro, implicito nella disciplina del lavoro
pubblico, ai sensi dell’art.30 del D.Lgs.n.165/2001 (mancanza di una formale estinzione del
rapporto di lavoro con I’amministrazione di originaria appartenenza del personale trasferito), il
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datore di lavoro di provenienza comunica a quello di destinazione, ai fini dell’applicazione della
relativa disciplina legale e/o contrattuale, con riferimento sia ai profili della fruibilita, sia a
quelli del rispetto dei limiti quantitativi di fruizione nonché di quello dell’eventuale divieto di
cumulo, i periodi di aspettativa per motivi di famiglia e personali, di congedi per la formazione,
di congedi dei genitori, di congedi per eventi e cause particolari gia fruiti dal dipendente nella
fase pregressa del rapporto di lavoro.

Infatti, poiché, come detto, a seguito della mobilita, il rapporto di lavoro prosegue, con gli stessi
contenuti e le medesime caratteristiche presso il nuovo datore di lavoro, il dipendente continua
a beneficiare dei diversi istituti, contrattuali e legali, relativi alla disciplina del rapporto di
lavoro, ma in tale sede non puo non tenersi conto dell’applicazione degli stessi intervenuta nel
corso del rapporto con I’amministrazione di originaria appartenenza.

Risorse decentrate

L’art.4, comma 2, del CCNL del 5.10.2001, relativo al personale del Comparto delle Regioni e
delle Autonomie Locali, stabilisce: “Le risorse di cui al comma 1, sono integrate dall’importo
annuo della retribuzione individuale di anzianita e degli assegni ad personanin godimento da
parte del personale comunque cessato dal servizio a far data dal 1° gennaio 2000

Nel caso di mobilita volontaria presso altra amministrazione, presso 1’ente cedente non puo essere
data applicazione alle previsioni della suddetta disciplina contrattuale per 1’integrazione delle
risorse decentrate stabili con la retribuzione individuale di anzianita e con gli assegni ad personam
del personale trasferito.

Infatti, la nozione di “mobilita” non puo certo essere ricondotta alla diversa fattispecie della
“cessazione dal servizio”, presa in considerazione dal sopra citato art.4, comma 2.

A tal fine e sufficiente evidenziare che, con la mobilita, il rapporto di lavoro del dipendente non si
estingue (come richiesto dal citato art.4, comma 2, del CCNL del 5.10.2001), ma continua con gli
stessi contenuti e con le medesime caratteristiche con un nuovo datore di lavoro.
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PUNTO 2: “Come viene determinato il trattamento economico spettante al dipendente transitato
in un’altra amministrazione/ente per mobilita? Ad esempio, il dipendente di un ente locale,
inquadrato nella categoria C, posizione economica C4, trasferito per mobilita volontaria presso un
ente pubblico non economico, con collocazione nell’area B, posizione economica Bl, puo
conservare il maggior trattamento economico in godimento presso ’ente di provenienza attraverso
un assegno ad personam non riassorbibile?”

A tale problematica non puo essere data una risposta unica ed uniforme. Infatti, le soluzioni possono
divergere in relazione alla diversa natura e tipologia delle amministrazioni interessate come
destinatarie in processi di mobilita e, conseguentemente, delle eventuali differenze esistenti nelle
regole contrattuali esistenti in materia nei contratti collettivi nazionali di lavoro di riferimento.

Sulla base della dichiarazione congiunta n.24 allegata al CCNL del 22.1.2004, ai fini
dell’inquadramento giuridico ed economico del personale trasferito da altre amministrazioni, anche
per mobilita volontaria, ai sensi dell’art.30 del D.Lgs.n.165/2001, presso enti del Comparto Regioni-
Autonomie locali, possono trovare applicazione i medesimi criteri previsti dal Titolo 11 del CCNL del
5.10.2001 (art.28 e ss de citato CCNL del 5.10.2001), per i casi di mobilita connessi a trasferimenti
di deleghe e funzioni e competenze statali al sistema delle autonomie locali, secondo le previsioni
della legge n.59/1997 e successivi decreti attuativi.

Diversamente ritenendo, infatti, si sarebbero potute determinare situazioni di ingiustificata disparita
di trattamento tra le diverse forme di mobilita, soprattutto ove si consideri che, nell’ambito di queste,
le voci retributive dei dipendenti che pervengono presso gli enti del comparto Regioni-Autonomie
Locali hanno sempre la medesima natura e caratteristiche, sia che si tratti di mobilita per delega di
funzioni che volontaria.

Attraverso la suddetta dichiarazione congiunta, come emerge anche dalla formulazione testuale della
stessa, le parti hanno voluto quindi affermare un principio generale, valevole per tutte le diverse
ipotesi di mobilita.

Conseguentemente, I’ente procede all’inquadramento nel sistema di classificazione del Comparto

Regioni-Autonomie Locali, tenendo conto della categoria e del profilo posseduto dal personale presso
I’amministrazione di provenienza.

Ai fini dell’inquadramento economico, ’ente procede alla determinazione del trattamento
complessivo annuo effettivamente in godimento del dipendente presso I'amministrazione di
appartenenza, attraverso la sommatoria dei seguenti emolumenti computati su base annua:
retribuzione tabellare; indennita integrativa speciale (ove non sia gia stata conglobata nel trattamento
stipendiale); eventuale RIA in godimento; eventuale progressione economica in godimento (o altro
istituto ad essa riconducibile); eventuale indennita di amministrazione (ad esempio, per il Comparto
dei Ministeri), ove corrisposta presso I’amministrazione di appartenenza; importo della 13" mensilita
per le voci retributive utili, secondo I'ordinamento di provenienza; in tale determinazione, 1’ente terra
conto delle voci retributive (importo, natura e caratteristiche) come comunicate dall’amministrazione
di provenienza.

L’ente definisce il trattamento complessivo annuo spettante al dipendente a Seguito
dell'inquadramento presso l'ente locale sulla base delle previsioni contenute nel vigente CCNL,
tenendo conto delle seguenti voci retributive: retribuzione tabellare iniziale di categoria, comprensiva
dell’indennita integrativa speciale; indennita di € 64,56 annui lordi di cui all'art.4, comma 3, del
CCNL del 16.7.1996 (solo per i dipendenti classificati in categoria A oppure in categoria B1); importo
della 13" mensilita sulla base delle voci a tal fine utili; indennita di comparto, ai sensi dell’art.33 del
CCNL del 22.1.2004.
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Nell'ipotesi che, dal raffronto tra gli importi dei trattamenti economici complessivi operato come
sopra detto, risulti che il dipendente godeva di un maggiore trattamento economico annuo presso
I'amministrazione di appartenenza, l'importo corrispondente alla differenza tra i due valori
complessivi viene conservata al dipendente stesso, a titolo di retribuzione individuale di anzianita.
Tale importo viene diviso ed erogato per 13 mensilita.

Poiche il piu elevato trattamento economico gia acquisito da un lavoratore in mobilita presso
I’amministrazione di provenienza, nei termini sopra descritti, viene conservato a titolo di retribuzione
individuale di anzianita (ai sensi dell’art.28, comma 5, del CCNL del 5.10.2001), esso, come calcolato
al momento del trasferimento, non puo essere successivamente riassorbito per effetto di futuri rinnovi
contrattuali.

Infatti, il principio della non riassorbibilita, espressamente codificato per la mobilita dallo Stato alle
Regioni e agli Enti locali per effetto del trasferimento di funzioni, é stato codificato dall'art. 28 del
CCNL del 5.10.2000 ed e stato esteso, con la dichiarazione congiunta n. 24 allegata al CCNL del
22.1.2004, dalle parti negoziali, per coerenza, a tutte le ipotesi di trasferimento (anche volontario) ad
un ente del comparto.

Tuttavia, in base all’art.28, comma 7, del CCNL 5.10.2001, la contrattazione decentrata integrativa
dell’ente puo stabilire la collocazione del personale trasferito in una posizione di sviluppo economico
superiore, rispetto a quella derivante dall’inquadramento, sino a concorrenza del valore annuo della
ex indennitd di amministrazione in godimento presso I’amministrazione di provenienza; tale
intervento negoziale €, quindi, necessario per collocare il dipendente trasferito, anziché nella
posizione iniziale della categoria di inquadramento, in una successiva posizione di sviluppo
economico.

Sul punto della possibilita di riconoscere ad un dipendente trasferito per mobilita un assegno ad
personam al fine di garantire allo stesso il maggior trattamento in godimento presso
I’amministrazione di provenienza, alla luce delle previsioni dell’art.30, comma 2-quinquies, del
D.Lgs.n.165/2001, si deve evidenziare che & gia intervenuto anche uno specifico ed espresso
pronunciamento del Ministero dell’Economia e delle Finanze.

Tale ultimo dicastero, con nota prot.n. 130608 del 4 ottobre 2006, che si allega in copia, a fronte di
una specifica richiesta di informazioni in materia formulata da alcune amministrazioni, ha adottato
un orientamento particolarmente rigoroso e restrittivo in tale materia.

Infatti, nella suddetta nota, viene affermato che la garanzia della conservazione presso I’ente di
destinazione del maggior trattamento economico in godimento del dipendente presso 1’ente di
provenienza, sulla base delle previsioni legislative, pud trovare applicazione solo ove essa sia
espressamente prevista nel contratto collettivo nazionale di lavoro applicato al personale dell’ente di
destinazione.

Tale clausola é presente nella vigente contrattazione collettiva del Comparto Regioni —Autonomie
Locali (art.28 e ss del CCNL del 5.10.2001 e dichiarazione congiunta n.24 allegata al CCNL del
22.1.2004) ed richiamata espressamente, per la finalita derogatoria di cui si é detto, dalla citata nota
n. 130608 del 4 ottobre 2006 del Ministero dell’Economia e delle Finanze.

Le dichiarazioni congiunte non hanno il valore e la forza di vere e proprie clausole contrattuali;
tuttavia, esse esprimono comungue un comune avviso delle parti stipulanti il CCNL sulle specifiche
modalita di interpretazione ed applicazione delle clausole contrattuali cui si riferiscono. Sotto questo
profilo, posseggono un indubbio valore, anche in sede di eventuale contenzioso giudiziario.

Conseguentemente, sulla base di tale diversa valenza giuridica, le dichiarazioni congiunte devono
essere lette ed interpretate in modo coerente con le clausole contrattuali cui accedono; pertanto, nel
caso di specie, anche il riferimento contenuto nella Dichiarazione congiunta n.24 ad un assegno
personale non riassorbibile per la garanzia del maggiore trattamento economico in godimento del
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dipendente trasferito presso I’amministrazione di provenienza rispetto a quello di destinazione
(indubbiamente incoerente) deve essere correttamente inteso, invece, come rivolto alla retribuzione
individuale di anzianita che viene richiamata, con la stessa finalita, nell’art.28, comma 6, del CCNL
del 5.10.2001, che, come detto rappresenta, la reale fonte regolativa della materia.

Nel caso ipotizzato nella domanda (dipendente di un ente locale che si trasferisce presso un ente
pubblico per mobilita volontaria), la soluzione deve essere necessariamente diversa.

A tal fine acquista un particolare rilievo la richiamata nota prot.n. 130608 del 4 ottobre 2006 del
Ministero dell’Economia e delle Finanze.

Infatti, mancando nella vigente contrattazione collettiva del Comparto degli Enti Pubblici non
Economici quella specifica clausola di garanzia retributiva richiesta dal Ministero dell’Economia, si
deve ritenere che al lavoratore, nell’ipotesi considerata, non possa essere salvaguardato il maggior
trattamento economico in godimento presso I’ente locale prima del trasferimento presso 1’ente
pubblico non economico.
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“Mobilita e lavoro pubblico —2”

PUNTO 1.a: “Qual é I’ambito di intervento dei CCNL regioni-autonomie locali e ministeri in tema
di mobilita?”

11 ruolo della contrattazione collettiva

L’attuale disciplina dell’istituto giuridico della mobilita, risultato di una evoluzione normativa molto
ampia, prevede I’intervento della contrattazione collettiva in vari punti. La disciplina negoziale trova
legittimita nel rispetto delle previsioni imperative in materia di passaggio diretto di personale tra
amministrazioni diverse, di cui all’art. 30 del d.lgs. n.165 del 2001, nonché in quelle in materia di
eccedenza di personale e di mobilita collettiva, di cui all’art. 33 del medesimo d.lgs. n.165 del 2001,
come modificato dall’art. 16 della legge n.183 del 2011 (legge di stabilita 2012), che ha rivisto
I’originaria formulazione, con riferimento sia ai profili procedurali sia agli ambiti territoriali da
considerare in sede di stipulazione degli accordi di mobilita.

Da ricordare che in materia sono intervenute anche le disposizioni dell’art. 2, commi 11-16, D.L. n.
95 del 2012, convertito nella L. n.135 del 2012.

Infine, ¢ da notare che, con la modifica apportata dalla L. n.246 del 2005. Che aggiunge all’art. 30,

comma 2, del d.lgs.n.165 del 2001 il secondo periodo che prevede: “I n o gni rmcuwlsloi  sgln
accordi, gli atti o |l e clausol e c @nptprlaitctauzailoin e
principio del previo esperimento di mobi | it

I’intervento della contrattazione nazionale ¢ stato in qualche modo “imbrigliato”, sia pure in relazione
alla sola finalita perseguita di consentire il pieno dispiegarsi dell’efficacia razionalizzante che il
legislatore riconosce alla mobilita, con riferimento sia alla distribuzione del personale sul territorio
nazionale e tra le diverse amministrazioni e, sia, conseguentemente, al connesso profilo del
contenimento e/o riduzione della spesa pubblica.

In tutti 1 casi, ’intervento del contratto, pur essendo promosso dal legislatore, non risulta affatto
assolutamente obbligatorio o indispensabile per disporre, in base alle norme di legge, il passaggio
diretto del personale o consentire 1’attuazione della mobilita collettiva.

La contrattazione ¢ abilitata, infatti, ad individuare, in materia di mobilita, solo criteri e procedure di
tipo specificativo e attuativo rispetto alle regole poste direttamente dagli artt. 30 e 33 del d.lgs.n.165
del 2001, di per sé gia pienamente ed autonomamente applicabili.

L’autonomia negoziale, quindi, non potra invadere, in senso modificativo (siai n  mehdiinu sp,ei u s
disposizioni e regole direttamente previste dal decreto legislativo, stante anche il loro carattere
imperativo (art.2, comma 2, del d.Igs.n.165 del 2001).

Trattandosi di criteri generali, questi non possono non avere, necessariamente, il carattere della
generalita e dell’astrattezza, essere rivolti alla tutela degli interessi dei lavoratori (e non, almeno
esclusivamente, del datore di lavoro), non essere discriminatori.

L’esame degli esiti delle diverse tornate contrattuali consente di evidenziare una certa disomogeneita
di disciplina da Comparto a Comparto, orientata in particolare verso la disciplina della mobilita da
eccedenza. Per sintesi approfondiamo solo i comparti Regioni — autonomie locali € Ministeri.

11 rinvio della disciplina alla contrattazione collettiva: le varie deleghe
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B) P’art. 30 del d.lgs.n.165 del 2001 (mobilita volontaria), al comma 2, prevede che: i CCNL
possono definire procedure e criteri generali per ’attuazione di quanto previsto dal
comma 1

In riferimento a tale delega, il comparto dei Ministeri trova nell’art. 27 del CCNL 16.2.1999 e
nell’art. 28 del CCNL del 14.9.2007 la disciplina della mobilita volontaria tra amministrazioni di tale
comparto. Rispetto al dettato legislativo, I’autonomia negoziale ha previsto un termine per
I’effettuazione del trasferimento (entro 15 giorni), una volta intervenuto I’accoglimento della
domanda.

La scelta della contrattazione collettiva ¢ stata quella di regolare solo la disciplina della mobilita tra
amministrazioni dello stesso comparto, al fine di fornire un quadro completo ed organico degli istituti
destinati al personale ivi compreso. La mancanza di una specifica disposizione contrattuale in materia
di mobilita intercompartimentale non incide in alcun modo sull’applicazione dell’art. 30 del
d.Igs.n.165 del 2001, nel senso di impedirla o di renderla piu difficile.

A tal fine ¢ sufficiente evidenziare che, come sopra gia detto, tale norma demanda alla contrattazione
soltanto la possibilita di fissare criteri generali della materia o di regolare le relative procedure, senza
attribuire, pertanto, alla fonte negoziale alcun obbligo specifico di intervento sulla materia o il ruolo
di elemento condizionante la sostanziale applicazione della disciplina legale.

L’art. 26 del CCNL del 14.9.2007, relativo sempre al Comparto dei Ministeri, ha disciplinato I’istituto
giuridico della mobilita in senso generale, quale strumento gestionale di particolare rilevanza per la
copertura dei posti vacanti e per riequilibrare la distribuzione delle risorse umane.

Finalizzata a creare un momento di incontro tra domanda e offerta di dipendenti ¢ la costituzione di

una apposita banca dati, ad opera delle amministrazioni del Comparto, per favorire 1 processi di
mobilita assicurando la trasparenza, la pubblicita e I’aggiornamento delle informazioni che vi
confluiscono e regolamentando, conseguentemente, anche criteri e modalita per la presentazione delle
relative domande.

Nel quadro della procedura ¢ prevista anche la pubblicazione di bandi di mobilita. La disposizione in
questione si ¢ fatta carico, all’epoca della sua adozione, di uno degli aspetti problematici della intera
procedura di mobilita: la necessita di adeguante e complete informazioni e la piu ampia circolazione
delle stesse, in modo tale da garantire la piu ampia visibilita e conoscibilita alle vacanze che si
registrano negli organici di ciascuna amministrazione del Comparto. Si tratta di un aspetto
particolarmente rilevante che la revisione dell’art. 30 del d.1gs.n.165 del 2001 ha, successivamente,
fatto proprio, cristallizzandolo espressamente nel corpo di tale norma.

Al fine di favorire la ricollocazione del personale, il contratto nazionale rinvia alla sede negoziale
decentrata la possibilita di prevedere ed attivare forme di incentivazione economica da collegare ai
processi di mobilita,ancheuna t ant um.

Per la dirigenza dell’Area I (Ministeri), I’art. 34 del CCNL del 21.4.2006 disciplina la mobilita
volontaria di questa particolare categoria di dipendenti, sostanzialmente confermando per essa
I’applicazione della procedura prevista dall’art. 30 del D.Lgs. 165 del 2001.

Un aspetto particolare della procedura prevista al comma 2 del citato art. 34 del CCNL del 21.4.2006
¢ rappresentato dalla facolta, ivi prevista, di passaggio del dirigente in altra amministrazione dopo il
diniego di attribuzione di un diverso incarico presso la propria amministrazione, anche in mancanza
del nulla osta dell’amministrazione appartenenza, che viene sostituito da un preavviso di 4 mesi.

Tale elemento di indubbia flessibilita gestionale, ai fini della sua ulteriore applicabilita, deve tuttavia
essere valutato alla luce della nuova formulazione dell’art. 30 del d.Igs. n. 165 del 2001, che sembra
richiedere come elemento assolutamente necessario per il perfezionamento della procedura di
mobilita il consenso dell’amministrazione cedente.
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Il comparto Regioni — Autonomie locali non ha direttamente disciplinato la materia della mobilita
volontaria. Infatti, I’intervento negoziale si ¢ limitato solo alla disciplina del passaggio diretto ad altre
amministrazioni del personale in eccedenza (art.25 del CCNL del 14.9.2000), in relazione al diverso
aspetto della mobilita collettiva in presenza di situazioni di esubero di lavoratori, nonché a quella
relativa alle modalita attuative della mobilita del personale dei ministeri o di altre amministrazioni
statali conseguente al trasferimento o delega di funzioni e competenze statali al sistema delle
autonomie locali, ai sensi dell’art.7 della legge n.59 del 1997 e dei successivi decreti attuativi.

Tuttavia, come piu volte espresso dall’Aran in vari orientamenti applicativi, in relazione ai processi
di mobilita volontaria esiste ed acquista un certo rilievo una specifica indicazione contenuta nel
CCNL del Comparto Regioni-Autonomie Locali del 22.1.2004.

Si tratta della dichiarazione congiunta n. 24 allegata al citato CCNL del 22.1.2004.

In base alla suddetta dichiarazione congiunta, la disciplina dettata dagli artt. 26 e ss. Del CCNL del
5.10.2001 per la mobilita del personale statale verso enti del Comparto Regioni-Autonomie Locali
conseguente al trasferimento o delega di funzioni e competenze statali al sistema delle autonomie
locali trovano applicazione non solo nei casi di passaggio di personale ivi espressamente considerati,
ma anche, i n general e, nell e ipotesi di mobi |
2 0 OAlttraverso la suddetta dichiarazione congiunta, le parti hanno voluto quindi affermare un
principio generale, valevole per tutte le diverse ipotesi di mobilita. In tal modo, si garantisce
I’uniformita dei comportamenti degli enti del comparto e, conseguentemente, la perequazione dei
trattamenti riconosciuti al personale di altre amministrazioni, comunque, inquadrato presso gli enti
del comparto Regioni-Autonomie locali per effetto di processi di mobilita, anche se di carattere
volontario.

Se le garanzie e le tutele previste dagli artt. 26 e ss. Del CCNL del 5.10.2001 trovano applicazione
anche nei confronti del personale interessato da processi di mobilita volontaria, secondo criteri di
logica e ragionevolezza, non possono non essere estese al suddetto personale anche le previsioni
dell’art. 28, comma 7, del medesimo CCNL del 5.10.2001, relative alla facolta degli enti del
comparto, in sede di contrattazione decentrata, di stabilire la collocazione del personale trasferito in
una posizione di sviluppo economico superiore, sino a concorrenza del valore annuo corrispondente
alla ex indennita di amministrazione.

Si tratta del principio della inscindibilita delle clausole contrattuali, in virtu del quale, se deve trovare

applicazione una determinata disciplina contrattuale, questa deve essere considerata nella sua
interezza, non potendosi optare per soluzioni parziali, volte cio¢, ad escludere alcuni profili della
stessa in ragione della minore convenienza che potrebbe presentare per I’interesse dei destinatari.

E’ vero certo che le dichiarazioni congiunte non hanno il valore e la forza di vere e proprie clausole
contrattuali. Tuttavia, ¢ altrettanto vero che esse esprimono, comunque, un comune avviso delle parti
stipulanti il CCNL sulle specifiche modalita di interpretazione ed applicazione delle clausole
contrattuali cui si riferiscono.

Sotto questo profilo, posseggono un indubbio valore, anche in sede di eventuale contenzioso
giudiziario.
Per la Area II della dirigenza (Regioni — Autonomie locali), ’art. 16 del CCNL del 23.12.1999 si

¢ limitato a prevedere che, nel caso in cui il dirigente presentasse domanda di trasferimento, il
nullaosta della propria amministrazione potesse essere sostituito dal preavviso di 4 mesi.

Tale disciplina, come gia evidenziato a proposito della dirigenza dell’Area II (Ministeri) alla luce
della nuova formulazione dell’art. 30 del d.lgs. 165/2001 non sembra piu applicabile, stante la
necessita del previo e formale consenso dell’amministrazione di appartenenza, derivante dalla
configurazione data dal legislatore alla mobilita volontaria come forma di cessione del contratto.
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B) ’art. 33 del d.lgs.n.165 del 2001 (eccedenze di personale e mobilita collettiva), al comma 6,
demanda ai CCNL la possibilita di stabilire criteri generali e procedure, per consentire, tenuto
conto delle caratteristiche del comparto, la gestione delle eccedenze di personale attraverso il
passaggio diretto ad altre amministrazioni anche fuori regione, applicando le disposizioni
dell’art. 30 del medesimo decreto legislativo.

Per il Comparto dei Ministeri, I’art. 5 del CCNL integrativo del 16.5.2001 ha disciplinato il passaggio
diretto ad altre amministrazioni del personale in eccedenza. La disposizione contrattuale ¢ analoga a
quella dettata per il comparto Regioni — Autonomie Locali, con alcune differenziazioni per i criteri
da seguire in caso di selezione tra piu aspiranti.

Nell’elenco contenuto nel citato art.5: ¢ diverso I’ordine (I’essere dipendente portatore di handicap ¢
il primo nella lista); nell’ambito delle particolari condizioni di salute, oltre al lavoratore ed ai familiari
sono considerati anche i conviventi stabili (condizione accertata sulla base della certificazione
anagrafica presentata dal dipendente); vi ¢ infine un ultimo criterio legato alla presenza in famiglia di
soggetti portatori di handicap. La ponderazione dei criteri e la loro integrazione viene definita in sede
di contrattazione integrativa nazionale di amministrazione.

In tema di accordi di mobilita, ai sensi dell’art. 33, comma 7, del d.lgs. n.165 del 2001, I’art. 28-bis
del CCNL del 16.5.1995, introdotto dall’art. 5 del CCNL integrativo del 22.10.1997, stabilisce che
gli accordi di mobilita sono stipulati tra le amministrazioni del comparto stesso e le organizzazioni
sindacali in occasione di processi di ristrutturazione e di riordino, per prevenire la dichiarazione di
eccedenza, favorendo la mobilita volontaria, dopo la dichiarazione di eccedenza per evitare i
trasferimenti di ufficio o la dichiarazione di messa in disponibilita.

La disposizione delinea il procedimento per la sottoscrizione dell’accordo, indicando la
composizione delle delegazioni e gli elementi essenziali dell’accordo quali — oltre ovviamente alle
amministrazioni riceventi e cedenti ed 1 posti messi a disposizione e le posizioni e profili professionali
di personale eventualmente interessato alla mobilita — 1 requisiti culturali e professionali nonché le
abilitazioni necessarie per legge e le eventuali discipline di appartenenza, richiesti al personale; il
termine di scadenza del bando di mobilita; le necessarie attivita di riqualificazione ed addestramento
professionale occorrenti; le forme di pubblicita da dare all’accordo medesimo. Si ribadisce che trattasi
di mobilita volontaria che si effettua sulla base della compilazione di graduatorie che tengano conto
dell’anzianita di servizio complessiva nella posizione di appartenenza nonché della situazione
personale e familiare e della residenza anagrafica.

Per la dirigenza dell’Area I (Ministeri), 1’art. 36 del CCNL del 21.4.2006 disciplina il passaggio
diretto ad altre amministrazioni dei dirigenti in eccedenza, con procedura identica a quella descritta
sopra per il personale del comparto, ai senso dell’art. 5 CCNL integrativo del 16.5.2001.

Anche per I’Area I, I’art. 35 del CCNL del 21.4.2006 ha previsto la possibilita di sottoscrivere accordi
di mobilita, con disciplina sostanzialmente identica a quella del comparto.

Nel Comparto Regioni — Autonomie Locali il rinvio legislativo ha trovato attuazione nell’art. 25 del
CCNL del 14.9.2000, che ha disciplinato, a suo tempo, il passaggio diretto ad altre amministrazioni
del personale in eccedenza, ai sensi dell’art. 35, comma 6, D.Lgs. 29/19933 come recita formalmente
la previsione contrattuale. In tale contesto, I’obiettivo ¢ quello di facilitare il passaggio del personale
eccedente, prevedendo che 1’ente interessato comunichi a tutti gli enti del comparto aventi sede in
ambito provinciale o interprovinciale o anche regionale 1’elenco del personale in eccedenza
(specificando categoria e profilo professionale) richiedendo la loro disponibilita al passaggio diretto.
Gli enti interessati comunicano il numero dei posti per i1 quali sussiste 1’assenso al passaggio diretto

30Ora art. 33, comma 6, del d.lgs. n.165 del 2001 — come modificato da ultimo dall'art. 16 L. n. 183 del 2011.
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del personale in eccedenza. I posti disponibili sono comunicati ai lavoratori interessati che
indicheranno le relative preferenze e, infine, si prevede che qualora sia necessario attivare una
selezione tra piu candidati si formera una graduatoria sulla base di criteri definiti dagli enti che
tengano conto dei seguenti elementi: situazione di famiglia, privilegiando il maggior numero di
componenti; maggiore anzianita lavorativa presso PA; situazione personale del lavoratore portatore
di handicap in gravi condizioni psico-fisiche; particolari condizione di salute dal lavoratore e dei
familiari.

Tale disposizione contrattuale, certamente datata sotto il profilo temporale, deve essere oggi applicata
in coerenza e nel rispetto delle previsioni dettate dal art.33 del d.1gs.n.165 del 2001, nel testo risultante
dalle modifiche recate dall’art.16 della L.n.183 del 2011. Infatti, come detto in altra sede, le
disposizioni del d.lgs.n.165 del 2001 hanno natura imperativa e per il caso di loro violazione trova
applicazione lo specifico sistema sanzionatorio dettato dall’art.2, comma 3-bis, del medesimo
d.lgs.n.165 del 2001: “Nel caso di nullita delle disposizioni contrattuali per violazione di norme
imperative o dei limiti fissati alla contrattazione collettiva, si applicano gli articoli 1339 e 1419,
secondo comma del codice civile”.

Come sopra anticipato, in altra sede negoziale (il CCNL del 5.10.2001), la parti hanno dedicato un
intero titolo alla disciplina dei criteri di inquadramento ed al trattamento economico da applicare al
personale del Comparto dei Ministeri nonché del personale dell’ANAS, in occasione di processi di
mobilita attivati o da attivare a seguito di trasferimento e di deleghe di funzioni e competenze statali
al sistema delle autonomie locali ai sensi delle disposizioni contenute nell’art.7 della legge n.59/1997
e nei successivi decreti attuativi.

Relativamente all’inquadramento professionale presso gli enti del Comparto Regioni — Autonomie
locali del personale trasferito, 1’equiparazione tra le professionalitd’ possedute dal personale statale
interessato e quelle previste per le diverse categorie e profili del sistema di classificazione delle
regioni e degli enti locali dal CCNL del 31.3.1999 fu fissata dall’apposito DPCM n. 446/2000, che
I’art. 27 del CCNL del 5.10.2001 richiama.

Per gli aspetti legati invece all’inquadramento retributivo, I’art. 28 del CCNL del 5.10.2001 ribadisce
il principio della continuita del rapporto di lavoro del personale trasferito con I’ente di destinazione,
riconoscendo al dipendente 1’anzianita di servizio maturata, utile per tutti gli istituti.

Per la determinazione del trattamento economico il CCNL in questione elenca e circoscrive gli
elementi fissi e continuativi che devono essere presi in considerazione: stipendio tabellare iniziale,
IIS, I’importo delle posizioni di sviluppo economico conseguite, RIA, indennita di amministrazione.
L’eventuale differenza fra I’importo determinato secondo le indicazioni di cui sopra e quello derivante
dal nuovo inquadramento, viene conservata a titolo di RIA. Tale importo, calcolato al momento del
trasferimento, proprio per la sua natura, di per sé, non pud essere successivamente ed
automaticamente riassorbito per effetto di successivi rinnovi contrattuali. (Su tale aspetto vedi anche
la risposta alla domanda “Come viene determinato il trattamento economico spettante al dipendente
transitato in un’altra amministrazione/ente?”’)

Su questo punto della possibilita di riconoscere ad un dipendente trasferito per mobilitauna S S € g h 0
ad p e r alofineadin garantire allo stesso il maggior trattamento in godimento presso
I’amministrazione di provenienza, alla luce delle previsioni dell’art.30, comma 2-quinquies, del
D.Lgs.n.165 del 2001, si ¢ espresso anche il Ministero dell’Economia e delle Finanze.

Tale dicastero, con nota prot.n. 130608 del 4 ottobre 2006, ha adottato un orientamento
particolarmente rigoroso e restrittivo in tale materia.

Infatti, nella suddetta nota, viene affermato che la garanzia della conservazione presso 1’ente di
destinazione del maggior trattamento economico in godimento del dipendente presso I’ente di
provenienza, sulla base delle previsioni legislative, p u trovare applicazion

5
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Tale disciplina ¢ appunto presente nella vigente contrattazione collettiva del Comparto Regioni —
Autonomie Locali (art.28 e ss del CCNL del 5.10.2001 e dichiarazione congiunta n.24 allegata al
CCNL del 22.1.2004) ed ¢ richiamata espressamente, per la finalita derogatoria di cui si ¢ detto, dalla
citata nota del Ministero dell’Economia e delle Finanze.

Particolare rilevanza applicativa presenta anche il comma 7 dell’art.28 del CCNL del 5.10.2001.

Infatti, questa clausola contrattuale rinvia alla contrattazione decentrata integrativa la possibilita di
collocazione del personale trasferito in una posizione di sviluppo economico superiore nell’ambito
della medesima categoria di inquadramento, rispetto a quella derivante dalla semplice applicazione
dell’art. 27 del medesimo CCNL del 5.10.2001, sino a concorrenza del valore annuo corrispondente
alla ex indennitda di amministrazione in godimento del personale trasferito (per 1’applicazione
generalizzata di tale previsione anche ai casi di mobilita volontaria e con riferimento al maggior
trattamento economico in godimento del dipendente trasferito, v. domanda “Come viene determinato
il trattamento economico spettante al dipendente transitato in un’altra amministrazione/ente?”).

La disciplina delle eccedenze di personale dirigenziale ¢ trattata all’art. 16 del CCNL del 22.2.2006
relativo all’Area II (Regioni-Autonomie Locali).

Questo stabilisce, innanzitutto, che, in caso di eccedenza di personale dirigenziale inferiore a 10 unita,
I’ente, prima di collocare in disponibilita i dirigenti, informa i sindacati e i1 dirigenti interessati.

Al fine di consentire al sindacato, comunque, una forma di controllo sociale in una materia
sicuramente delicata e complessa, che puo incidere sulla stessa ulteriore sopravvivenza del rapporto
di lavoro in atto di uno o piu dirigenti, viene previsto un vincolo sindacale “leggero”, che consiste in
un mero obbligo di informazione preventiva, che non comporta alcun obbligo di successiva
concertazione o contrattazione.

E’ previsto anche che, nella medesima ipotesi, I’ente deve informare, ugualmente in via preventiva, 1
dirigenti direttamente interessati sui provvedimenti di collocamento in disponibilita che si vanno ad
adottare.

Viene, in sostanza, posto a carico del datore di lavoro pubblico un obbligo che, improntato ai generali
doveri di correttezza e buona fede che devono sempre caratterizzare i rapporti tra le parti
nell’applicazione del contratto di lavoro, ¢ chiaramente finalizzato alla tutela del dirigente, in quanto
la preventiva conoscenza delle decisioni che lo riguardano non solo gli consente I’apprestamento
degli eventuali rimedi, anche di carattere giurisdizionale, ritenuti possibili, ma anche di valutare,
adeguatamente, la situazione che si € determinata e di compiere le conseguenti scelte per il futuro,
con riferimento sia alla sua vita professionale che familiare.

Per il caso dell’eccedenza riguardante almeno dieci dirigenti, 1’intervento negoziale si ¢ limitato a
richiamare la necessita di dare piena e completa applicazione a quell’insieme di adempimenti
procedurali, sopra sommariamente descritti, imposti direttamente dall’art.33, commi 3, 4 e 5, del
d.lgs.n.165 del 2001.

Altro aspetto rilevante, sotto il profilo dell’efficacia della clausola in relazione alle finalita perseguite,
e la possibilita riconosciuta (art.16, comma 2, del CCNL del 22.2.2006), di applicare la disciplina
della risoluzione consensuale del rapporto di lavoro, di cui all’art.17 del CCNL del 23.12.1999, con
le modifiche introdotte dall’art.15 del CCNL del 22.2.2006, anche nei confronti dei dirigenti
dichiarati in eccedenza.
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Il ricorso alla risoluzione consensuale anche in questa particolare ipotesi, potrebbe agevolare la
fuoriuscita dall’ente dei dirigenti ritenuti in esubero.

L’art. 24 del CCNL del 10.4.1996 relativo all’ Area II della dirigenza, a suo tempo, ha disciplinato gli
accordi di mobilita, in applicazione delle previsioni dell’art. 33 del d.Igs.n.165 del 2001.

Si tratta di accordi che possono essere stipulati tra le amministrazioni del comparto (anche se collocate
in regioni diverse) e le organizzazioni sindacali, diretti a disciplinare e ad agevolare la mobilita dei
dirigenti tra le stesse amministrazioni al fine di prevenire la dichiarazione di eccedenza (utilizzando
la mobilita volontaria) e, anche dopo questa, al fine di evitare i trasferimenti di ufficio o la messa in
disponibilita.

Secondo le previsioni contrattuali, i procedimenti di mobilita d’ufficio o di messa in disponibilita
sono sospesi per un periodo di 60 giorni dalla data di richiesta di avviare la negoziazione per I’accordo
di mobilita. Le indicazioni minime dell’accordo sono stabilite e riguardano le amministrazioni cedenti
e riceventi; i dirigenti interessati, i requisiti, nonché le abilitazioni richieste; il termine di scadenza
del bando e le forme di pubblicita; I’accordo, sottoscritto dai titolari del potere di rappresentanza di
ciascuna amministrazione e dalle organizzazioni sindacali, e sottoposto al controllo preventivo dei
competenti organi. La procedura diviene efficace con I’adesione dei dirigenti interessati. Il rapporto
di lavoro non si interrompe ma continua con I’amministrazione di destinazione la continuita ¢
garantita anche per la posizione pensionistica e previdenziale nonché per la posizione retributiva
maturata in base alle vigenti disposizioni.

32



PUNTO 1.b: “Quali sono gli spazi della contrattazione integrativa in materia di mobilita, alla
luce delle disposizioni di CCNL dei Comparti Regioni-Autonomie Locali e Ministeri?”

Comparto Regioni — Autonomie locali:

L’art. 25, comma 5, del CCNL 14.9.2000, al fine di favorire forme di mobilita volontaria del
personale dichiarato eccedente e da trasferire o gia collocato in disponibilita, riconosce la possibilita
di erogare anche al suddetto personale le forme di incentivazione disciplinate dall'art. 17, comma 7,
del CCNL dell’1.4.1999 (utilizzo delle risorse per le politiche di sviluppo delle risorse umane e per
la produttivita).

Tale clausola contrattuale, infatti, ha disposto che, al fine di incentivare i processi di mobilita
collegati alla dismissione di attivita oppure al trasferimento di attivita o, infine, al trasferimento e
deleghe di funzioni statali al sistema delle autonomie locali, gli enti del Comparto Regioni-
Autonomie Locali possono riconoscere la erogazione di specifici compensi, una tantum, al personale
interessato dagli stessi, in misura non superiore a sei mensilita di retribuzione calcolata con le
modalita dell’indennita sostitutiva del preavviso, nei limiti delle effettive capacita di bilancio e, per
le Regioni, anche attraverso I’utilizzo delle risorse correlate alla disciplina dell’art. 22, comma 2, del
DPR 333/90.

In tale contesto di riferimento, inoltre, particolare attenzione ¢ riservata anche all'aggiornamento ed
alla riqualificazione professionale del personale in disponibilita, ritenuti elementi decisivi e
imprescindibili per un adeguato e semplificato inserimento dello stesso in una nuova
amministrazione e, quindi, funzionali all'attivazione di un effettivo ed efficace sistema di mobilita.
Per dare effettivita a tali attivita formative, con riferimento al necessario supporto finanziario delle
stesse, ¢ demandata alla contrattazione collettiva nazionale la possibilita di riservare appositi fondi
per la riqualificazione professionale trasferito a seguito dell'attivazione dei processi di mobilita (art.
34 del d.Igs. n. 165 del 2001).

Tale rinvio ha trovato attuazione nell’art.23, comma 3, del CCNL dell’1.4.1999, secondo il quale
spetta alla contrattazione decentrata integrativa, nell'ambito delle risorse complessivamente
disponibili per le attivita formative, definire la quota delle stesse che puo essere finalizzata alla
riqualificazione del personale dichiarato in eccedenza o collocato in disponibilita, al fine di
incentivarne la ricollocazione, anche mediante forme di mobilita volontaria.

Nella stessa logica, il comma 7 dell'art. 34 del d.lgs. n. 165 del 2001, stabilisce che le economie di
spesa derivanti dal collocamento in disponibilita di parte del personale restano a disposizione nel
bilancio dei singoli enti che vi hanno provveduto e possono essere utilizzate, nell'esercizio
successivo, per la formazione e la riqualificazione del personale interessato.

In sede di prima collocazione del personale trasferito, in base all’art.28, comma 7, del CCNL del

5102001, a contrattazi one de cpmndabilaetlacollocavione get at i v

personale trasferito in una posizione di sviluppo economico superiore, rispetto a quella derivante
dall’inquadramento, sino a concorrenza del valore annuo della ex indennita di amministrazione in
godimento presso I’amministrazione di provenienza (o ad altra voce ad essa corrispondente, per
natura e caratteristiche, secondo le previsioni del CCNL precedentemente applicato al dipendente).
Tale intervento negoziale ¢, quindi, N € ¢ e spsr&olldcaee il dipendente trasferito, anziché nella
posizione iniziale della categoria di inquadramento, secondo le regole generali, in una posizione di
sviluppo economico successiva (conseguentemente per tale finalitd non debbono essere utilizzate
risorse decentrate stabili dell’ente di destinazione). Questa opportunita negoziale pud dunque essere
attivata solo dalle parti in sede di contrattazione integrativa, come espressamente richiesto dalla
disciplina contrattuale.
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Si esclude, quindi, che una decisione in tal senso possa essere autonomamente assunta dal datore di
lavoro in via unilaterale.

Proprio in considerazione della previsione della assoluta necessita del vincolo negoziale, si deve
ritenere che, anche qualora la materia non sia stata finora disciplinata, le parti hanno sempre la piena
disponibilita di farlo per il futuro, in relazione alle esigenze che in tal modo ritengono opportuno
soddisfare.

In relazione, poi, alla disciplina del rapporto di lavoro a tempo parziale, di cui agli artt.4 e ss del
CCNL del 14.9.2000 e successive modifiche ed integrazioni nonché all’art., per completezza
informativa, non possono non essere richiamate le rilevanti previsioni dell’art.73 della legge n.133
del 2008.

Infatti, queste hanno disposto che i risparmi di spesa derivanti dalla trasformazione dei rapporti di
lavoro da tempo pieno a tempo parziale, fino alla misura del 70% sono destinati, sulla base di criteri
e modalita stabiliti dalla contrattazione integrativa, esclusivamente ad incentivare la mobilita del
personale.

Tale possibilita ¢ ammessa solo per le amministrazioni in grado di dimostrare 1’effettiva attivazione
di piani di mobilita e di riallocazione del personale, mediante trasferimento dello stesso da una sede
all’altra della medesima amministrazione

Comparto Ministeri

L’art. 5 del CCNL integrativo del 16.5.2001, in riferimento al passaggio diretto ad altre
amministrazioni del personale in eccedenza, al comma 4, ultimo periodo rinvia alla contrattazione
integrativa nazionale di amministrazione la ponderazione dei criteri elencati in precedenza e la loro
integrazione, nei casi in cui sia necessaria una selezione tra piu aspiranti allo stesso posto.

In virtt del comma 6 la contrattazione integrativa nazionale di amministrazione puo prevedere
specifiche iniziative di formazione e riqualificazione, al fine di favorire la ricollocazione e
l'integrazione dei lavoratori trasferiti nel nuovo contesto lavorativo.

Area I della dirigenza (Ministeri).

Lart. 36 del CCNL del 21.4.2006, in materia di passaggio diretto ad altre amministrazioni dei
dirigenti in eccedenza, demanda alla contrattazione integrativa nazionale di amministrazione la
ponderazione dei criteri dettati nei casi in cui ¢ necessaria la selezione tra piu aspiranti allo stesso
posto.
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PUNTO 2: “Quale relazione esiste tra i vincoli assunzionali delle amministrazioni/enti e
Despletamento della mobilita?”

Il rapporto tra passaggio ad altra amministrazione e rispetto dei generali vincoli assunzionali prescritti
dalla disposizioni delle vigenti leggi finanziarie é stato chiaramente affrontato nella pronuncia delle
Sezioni riunite della Corte dei conti, n. 59/2010.

In tale occasione la Corte ha ricordato che I’intento che il <<legislatore intende perseguire con la
disciplina della mobilita sarebbe prioritariamente volto ad evitare incrementi incontrollati della spesa
di personale, non solo in relazione al singolo ente ma all’intero comparto, in modo da evitare che il
trasferimento per mobilita possa essere utilizzato quale operazione volta ad instaurare nuovi rapporti
di lavoro al di fuori dei limiti numerici e di spesa previsti dalla disciplina vigente>>, tutto cio al fine
di garantire la necessaria neutralita finanziaria delle operazioni di trasferimento.

Pertanto, a tal fine, e necessario verificare il regime cui sono sottoposte le due amministrazioni
(cedente e ricevente).

In tale ambito, la mobilita va considerata:

1 come assunzione, quando 1I’amministrazione cedente non ¢ sottoposta a vincoli assunzionali,
mentre lo & I’amministrazione ricevente;
9 come cessazione, nel solo caso in cui I’ente ricevente non ¢ sottoposto a vincoli assunzionali.

Nell’ipotesi, quindi, di mobilita di personale da una amministrazione verso altro ente o
amministrazione soggetti a limiti assunzionali, la stessa non puo essere considerata cessazione, anche
se ’ente cedente potra beneficiare del risparmio di spesa ed avviare a sua volta una procedura di
mobilita in entrata.

Occorre, poi, considerare, oltre a cio, che 1’art.14, comma 7, del D.L. 6 luglio 2012, n. 95, convertito

nella L.n.135 del 2012 (cd. Spending revieyystabilisce che: “Le cessazioni dal servizio per processi

di mobilit”™ nonch® a seguito dell dapplicazior
lettera a), non possono essere calcolate come risparmio b e per definire |
disponibilita finanziarie da destinare alle assunzioni o il numero delle unita sostituibili in relazione
alle limitazioni del turnovet, riproponendo alcuni dubbi circa il rapporto vincoli assunzionali e

mobilita.

La Corte dei conti, sez. Controllo Lombardia, con il parere n. 373 del 30 luglio 2012 affronta questo

problema, ricordando che: “Oc cor r e tenere conto che, ai sensi
dicembre 2004, n. 311, la mobilita, anche intercompartialentra amministrazioni sottoposte a
disciplina limitativa, € libera in quanto tale modalita di trasferimento non genera alcuna variazione
dell a spesa complessiva e quindi | 6operazi one
fronte di unamobilita in uscita, fosse consentito di procedere a nuova assunzione, cio darebbe luogo,
oltre che a un incremento complessivo numerico di personale anche a un nuovo onere a carico della
finanza. La mobilitd pertanto pud essere attuata anche fra enti ehboto risponde a limiti
differenziati purchg a conclusione dell'operazione non vi sia stata alcuna variazione nella
consistenza numerica e nellammontare della spesa di persomalengni modo, qualsiasi sia la

posizione delle amministrazioni e degli enti protagonisti della mobilita, € comunque sempre
necessario che 1’ente ricevente:
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1 rispetti il parametro del rapporto tra spesa di personale e spesa corrente, ai sensi dell’articolo
76, comma 7, del d.1. n. 112 del 2008, come sostituito dall’art. 14, comma 9, del d.l. n. 78 del
2010;

1 rispetti il limite alla complessiva spesa del personale;
1 risulti in linea con le regole dettate dal patto di stabilita interno.

Infine, la Corte dei Conti lombarda, sulla base della formulazione testuale della norma sopra
richiamata, ritiene che 1’art. 14, comma 7, del d.1. n. 95 del 2012, convertito nella L.n.135 del 2012,

precluda nel conteggio delle cessazioni per mobilitail“r i spar mi o util e per def |
disponibilita finanziarie da destinare alle assioni o il numero delle unita sostituibili in relazione
alle | imitazioni del turn overo

Tale precetto varrebbe in ogni caso, sia in quello in cui I’ente cedente autorizzi la mobilita verso altro
ente soggetto a limitazioni alle assunzioni, sia in quello in cui I’ente ricevente non sia sottoposto ad
alcun vincolo.

La disposizione ha portata generale, trovando applicazione per tutte le pubbliche amministrazioni,
qualunque sia il regime di divieto o di limitazione alla disciplina alle assunzioni cui siano sottoposte,
a conferma dell’interpretazione della magistratura contabile, in coerenza con la logica
razionalizzatrice di spesa alla base del decreto legge: “In sostanza il Comune potra assumere,
mediante mobilita, unita di personale da altro ente soggetto a limitazioni alle assunzioni, purché
naturalmente rispetti i tetti complessivi di spesa per il personale (art. 76 comma 7 del d.l. n. 112/2008;
art. 1 comma 562 legge n. 296/2004), nonché il patto di stabilita interno.”

Come ricorda la nota circolare del Dipartimento della funzione pubblica 11786 del 22/2/2011, la
limitazione alle assunzioni nasce sia da una disciplina assunzionale ordinaria che limita il turn over,
sia da una disciplina sanzionatoria legata a mancati adempimenti da parte delle amministrazioni (es.
il non rispetto del patto di stabilita).

Attualmente le amministrazioni soggette a limitazioni delle assunzioni sono pressoché tutte. Non sono
sottoposti a vincoli assunzionali il comparto scuola, I’Afam e 1 segretari provinciali e comunali.

Per quanto riguarda gli enti pubblici regionali e locali il regime ¢ fissato dai rispettivi ordinamenti.
Analogamente avviene per le amministrazioni, le aziende e gli enti del Servizio sanitario nazionale,
tenuto conto che il regime ordinario non prevede vincoli espressi, salvo eventuali indicazioni
prescritte dalla Regione o 1 vincoli che derivano dai piani di rientro. Le percentuali di turn over sono
fissate dal legislatore4. La nota circolare 11786 del 22/2/2011 specifica, in riferimento ai criteri di

* Per le amministrazioni dello Stato si rinvia all’art. 3, comma 102 L. 244/2007: <<Per il quinquennio 2010-2014, le
amministrazioni di cui all articolo 1, comma 523 della legge 27 dicembre 2006, n. 296, ad eccezione dei Corpi di polizia
e del Corpo nazionale dei vigili del fuoco, possono procedere, per ciascun anno, previo effettivo svolgimento delle
procedure di mobilita, ad assunzioni di personale a tempo indeterminato nel limite di un contingente di personale
complessivamente corrispondente ad una spesa pari al 20 per cento di quella relativa al personale cessato nell'anno
precedente. In ogni caso il numero delle unita di personale da assumere non pud eccedere, per ciascun anno, il 20 per
cento delle unita cessate nell'anno precedente>>. (Comma prima sostituito dall’art. 66, comma 7, D.L. 25 giugno 2008,
n. 112 e poi cosi modificato dal comma 206 dell'art. 2, L. 23 dicembre 2009, n. 191 - a decorrere dal 1° gennaio 2010 ai
sensi di quanto disposto dal comma 253 del citato art. 2 della medesima L. 23 dicembre 2009, n. 191 - dal comma 5
dell'art. 9, D.L. 31 maggio 2010, n. 78 e dalla lettera a) del comma 1 dell'art. 14, D.L. 6 luglio 2012, n. 95. Per la proroga
del termine previsto dal presente comma vedi il comma 1 dell'art. 1, D.L. 29 dicembre 2010, n. 225, il comma 1 dell'art.
1, D.P.C.M. 28 marzo 2011 e il comma 2 dell'art. 1, D.L. 29 dicembre 2011, n. 216. Vedi, anche, i commi 10, 11 e 13 del
suddetto articolo 66 e il comma 209 del citato art. 2. In attuazione di quanto disposto dal presente comma vedi il D.P.C.M.
15 luglio 2010, il D.P.C.M. 3 dicembre 2010, il D.P.C.M. 10 marzo 2011, il D.P.R. 21 giugno 2011, il D.P.C.M. 7 luglio
2011, il D.P.R. 30 agosto 2012 e il D.P.C.M. 29 ottobre 2012.). Per gli enti locali e camere di commercio, invece, l'art.
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calcolo, che a decorrere dall'anno 2011, per il calcolo delle assunzioni in relazione alle cessazioni
avvenute nell'anno 2010, andra tenuto conto del disposto dell'articolo 9, comma 2-bis del decreto
legge 31 maggio 2010 n. 78, convertito con modificazioni nella legge 30 luglio 2010, n. 122, ove
viene previsto che lI'ammontare complessivo delle risorse destinato annualmente al trattamento
accessorio del personale viene automaticamente ridotto in misura proporzionale alla riduzione del
personale in servizio. In particolare, per ciascuna categoria di personale il calcolo dovra tenere conto
della retribuzione fondamentale, cui deve essere sommato, un valore medio di trattamento economico
accessorio calcolato dividendo la quota complessiva del fondo relativo all'anno 2010 per il valore
medio dei presenti nel medesimo anno, intendendosi per valore medio la semisomma (o media
aritmetica) dei presenti, rispettivamente, al 1° gennaio e al 31 dicembre.

Si rammenta, inoltre, che il trattamento economico fondamentale del personale inquadrato nelle aree
deve tenere conto della posizione economica di ingresso del cessato. Nell'ambito delle cessazioni non
vanno conteggiate le mobilita verso enti 0 amministrazioni sottoposte ad un regime assunzionale
vincolato, mentre possono essere considerate quelle verso amministrazioni che non hanno vincoli
assunzionali.

Una volta individuati gli importi complessivi dei risparmi da cessazione, il budget assunzionale viene
calcolato applicando la percentuale di turn over prevista dalla normativa vigente. Tanto sui risparmi
quanto sui costi gli importi vanno calcolati al lordo degli oneri riflessi.

76, comma 7, DL 112/2008 detta: <<E' fatto divieto agli enti nei quali I'incidenza delle spese di personale & pari o superiore
al 50 per cento delle spese correnti di procedere ad assunzioni di personale a qualsiasi titolo e con qualsivoglia tipologia
contrattuale; i restanti enti possono procedere ad assunzioni di personale a tempo indeterminato nel limite del 40 per cento
della spesa corrispondente alle cessazioni dell'anno precedente. Ai soli fini del calcolo delle facolta assunzionali, I'onere
per le assunzioni del personale destinato allo svolgimento delle funzioni in materia di polizia locale, di istruzione pubblica
e del settore sociale ¢ calcolato nella misura ridotta del 50 per cento; le predette assunzioni continuano a rilevare per intero
ai fini del calcolo delle spese di personale previsto dal primo periodo del presente comma. Ai fini del computo della
percentuale di cui al primo periodo si calcolano le spese sostenute anche dalle societa a partecipazione pubblica locale
totale o di controllo che sono titolari di affidamento diretto di servizi pubblici locali senza gara, ovvero che svolgono
funzioni volte a soddisfare esigenze di interesse generale aventi carattere non industriale, né commerciale, ovvero che
svolgono attivita nei confronti della pubblica amministrazione a supporto di funzioni amministrative di natura
pubblicistica. Ferma restando I'immediata applicazione della disposizione di cui al precedente periodo, con decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro per la pubblica amministrazione e la semplificazione, di
concerto con i Ministri dell'economia e delle finanze e dell'interno, d'intesa con la Conferenza unificata, possono essere
ridefiniti i criteri di calcolo della spesa di personale per le predette societa. La disposizione di cui al terzo periodo non si
applica alle societa quotate su mercati regolamentari. Per gli enti nei quali I'incidenza delle spese di personale ¢ pari o
inferiore al 35 per cento delle spese correnti sono ammesse, in deroga al limite del 40 per cento e comunque nel rispetto
degli obiettivi del patto di stabilita interno e dei limiti di contenimento complessivi delle spese di personale, le assunzioni
per turn-over che consentano l'esercizio delle funzioni fondamentali previste dall'articolo 21, comma 3, lettera b), della
legge 5 maggio 2009, n. 42; in tal caso le disposizioni di cui al secondo periodo trovano applicazione solo in riferimento
alle assunzioni del personale destinato allo svolgimento delle funzioni in materia di istruzione pubblica e del settore
sociale>>. (Comma modificato dalla legge di conversione 6 agosto 2008, n. 133 e sostituito dall'art. 14, comma 9, D.L.
31 maggio 2010, n. 78, convertito, con modificazioni, dalla L. 30 luglio 2010, n. 122; per I'applicazione di tale ultima
disposizione, vedi il medesimo art. 14, comma 9, D.L. 78/2010. Successivamente, il presente comma € stato cosi
modificato dall'art. 1, comma 118, L. 13 dicembre 2010, n. 220, a decorrere dal 1° gennaio 2011, dall'art. 20, comma 9,
D.L. 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dalla L. 15 luglio 2011, n. 111, dall'art. 28, comma 11-quater,
D.L. 6 dicembre 2011, n. 201, convertito, con modificazioni, dalla L. 22 dicembre 2011, n. 214, dall'art. 4, comma 103,
lett. a), L. 12 novembre 2011, n. 183, a decorrere dal 1° gennaio 2012, ed, infine, dall'art. 4-ter, comma 10, D.L. 2 marzo
2012, n. 16, convertito, con modificazioni, dalla L. 26 aprile 2012, n. 44.).
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“Mobilita e lavoro pubblico — 3”

PUNTO 1.a: “Quali sono le attuali fonti regolative della mobilita del personale delle pubbliche
amministrazioni?”

In ragione delle finalita che 1’ordinamento giuridico riconosce all’istituto della mobilita, quale
strumento volto a consentire sia una ottimale distribuzione delle risorse umane nell’ambito della
pubblica amministrazione, sia il contenimento della spesa pubblica per il personale, il quadro
normativo che disciplina la materia si presenta fortemente diversificato e frammentato, in quanto si
compone di una pluralita di fonti che, talvolta, puo risultare difficoltoso ricondurre ad unita. In ogni
caso, nell’ambito del lavoro pubblico contrattualizzato, con il termine “mobilita” viene designato, di
norma, quel fenomeno che determina una novazione soggettiva del rapporto di lavoro, ovvero il
passaggio del lavoratore da un’amministrazione ad un’altra.

In sostanza, con la mobilita, il rapporto di lavoro del personale trasferito non si estingue ma, piu
semplicemente, prosegue con una nuova amministrazione, con le medesime caratteristiche e con gli
identici contenuti che aveva presso il precedente datore di lavoro pubblico

Viene di seguito riportato, senza la pretesa di essere pienamente esaustivo, un riepilogo dell’assetto
normativo in tema di mobilita, suddiviso per categoria di fonte di regolamentazione.

Fonti legislative

I principi generali in tema di mobilita vengono dettati dal legislatore per tutte le pubbliche
amministrazioni all’interno di un unico testo normativo — il d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 - che
disciplina diverse forme di mobilita.

In particolare, 1’articolo 30 (Passaggio diretto di personale tra amministrazioni diverse) e dedicato
alla mobilita volontaria del singolo lavoratore all’interno del medesimo comparto ovvero tra diversi
comparti di contrattazione.

Tale norma assume particolare rilievo sia sotto il profilo sostanziale che procedurale: in merito al
primo aspetto, rende esplicita la natura giuridica della mobilita, quale cessione del contratto di lavoro,
e indica le regole da applicarsi per I’inquadramento giuridico ed economico del dipendente trasferito;
in relazione al secondo, impone alle amministrazioni ’attivazione della mobilita prima di assumere
personale mediante concorso pubblico e dispone che I’espletamento della procedura di mobilita venga
preceduta dalla individuazione dei criteri di scelta del personale da acquisire e dalla pubblicazione
della disponibilita dei posti in organico da ricoprire.

L’articolo 31 (Passaggio di dipendenti per effetto di trasferimento di attivita) riguarda il passaggio
di dipendenti a soggetti pubblici o privati qualora I’attivita svolta da questi ultimi venga trasferita o
conferita in modo stabile ad un’altra amministrazione pubblica ovvero a soggetti privati in
conseguenza di trasferimento o conferimento di attivita. In questa ipotesi possono intendersi
ricompresi eventi quali, tra gli altri, le riorganizzazioni delle amministrazioni/enti, le privatizzazioni
di strutture pubbliche, nonché le esternalizzazioni di funzioni amministrative.

L’articolo 32 (Collegamento con le istituzioni internazionali, dell’Unione europea e di altri Stati.
Esperti nazionali distaccati) prevede la possibilita che i dipendenti vengano temporaneamente
destinati a prestare servizio all’estero presso amministrazioni pubbliche degli Stati che aderiscono
all’Unione europea, degli Stati candidati all’adesione, di altri Stati con i quali I’Italia intrattiene
rapporti di collaborazione, nonché presso organismi dell’Unione europea e delle organizzazioni ed
enti internazionali cui 1’Italia aderisce.
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Gli articoli 33, 34 e 34-bis sono dedicati alla mobilita collettiva e obbligatoria del personale che sia
stato dichiarato in soprannumero rispetto alla dotazione organica o, comungue, eccedente in relazione
alle esigenze funzionali o alla situazione finanziaria dell’amministrazione o ente oppure. In
particolare, le predette norme individuano la procedura da seguire per addivenire alla dichiarazione
delle eccedenze, nonché una serie di soluzioni cui ricorrere, secondo un ordine di priorita predefinito,
per la gestione dei dipendenti coinvolti in tali processi.

Come per la mobilita volontaria, di cui al citato articolo 30, anche la mobilita collettiva deve essere
necessariamente esperita prima di attivare la procedura per le assunzioni mediante concorso pubblico.

Nel d.lgs. n. 165 del 2001 sono contenute altre disposizioni che intervengono a vario titolo sulla
disciplina della mobilita. Al riguardo, si richiamano in particolare:

- I’art. 29-bis che, in relazione alla mobilita tra i diversi comparti di contrattazione (cd. mobilita
intercompartimentale), delega ad un decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri la
definizione di una tabella di equiparazione tra i diversi livelli di inquadramento previsti dai
CCNL;

- Tlart. 6 che, nell’individuare gli adempimenti della amministrazioni/enti in tema di
organizzazione degli uffici e consistenza delle dotazioni organiche, crea una stretta
connessione tra la preventiva programmazione del fabbisogno di personale e i processi di
mobilita e reclutamento del personale.

Per quanto concerne il settore delle autonomie locali, sia il d.lgs. n. 165 del 2001 e, in modo espresso,
il d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267 (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali), all’art.
88, prevedono che le disposizioni contenute nel predetto d.lgs. n. 165 del 2001 si applichino anche
all’organizzazione degli uffici ed al personale degli enti locali, unitamente alle altre leggi in materia
di organizzazione e lavoro nelle pubbliche amministrazioni ed a quanto previsto nel medesimo Testo
unico degli enti locali.

Talvolta sull’argomento della mobilita si rinvengono interventi riconducibili alla cd. legislazione
speciale, che disciplina specifici settori ovvero apposite vicende di dismissione di apparati
organizzativi (si menzionano, a titolo esemplificativo, i processi di mobilita dovuti all’attuazione del
cd. federalismo amministrativo ovvero al trasferimento di funzioni e compiti amministrativi dallo
Stato alle Regioni e agli enti locali ovvero ancora al trasferimento di funzioni e compiti dalle Regioni
agli enti locali).

Inoltre, sull’istituto in esame incidono anche singole disposizioni legislative contenute nei
provvedimenti di carattere economico-finanziario, quali leggi finanziarie (oggi leggi di stabilita) e le
manovre economiche, dettate dall’esigenza di razionalizzazione e contenimento della spesa pubblica
(da ultimo si veda il D.L. 6 luglio 2012, n. 95 del 2012, convertito dalla legge 7 agosto 2012, n. 135).

Fonti contrattuali

Nell’articolazione del rapporto tra fonte legislativa e fonte negoziale, di cui all’art. 40, comma 1, del
d.lgs. n. 165 del 2001, la mobilita viene collocata nell’elenco di materie per le quali I’intervento della
contrattazione collettiva e consentito negli esclusivi limiti stabiliti da norme di legge.

In particolare, con riguardo alla mobilita volontaria, ’ambito di intervento della fonte pattizia ¢
delineato dal legislatore, all’art. 30, comma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001, che abilita la contrattazione
collettiva nazionale a definire le procedure e i criteri generali per I’attuazione di quanto previsto
dalla medesima disposizione legislativa al comma 1 (pubblicita dei posti disponibili, criteri di scelta
predeterminati, ecc.). Con riferimento alla mobilita collettiva, ’art. 33, comma 6, del medesimo
decreto legislativo assegna ai contratti collettivi nazionali la facolta di stabilire criteri generali e
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procedure per consentire la gestione dei dipendenti in eccedenza mediante il passaggio diretto degli
stessi presso altre amministrazioni, collocate al di fuori del territorio regionale.

Un ulteriore spazio regolativo si puo ritenere implicito anche nella disposizione dell’art.30, comma
2-quinquies, del richiamato d.lgs. n. 165 del 2001, secondo la quale: “Salva diversa previsione, a
seguito, del | 6i scrizione nel ruol o del |l 6ammin
mobilita si applica esclusivamente il trattamento giuridico ed economico, compreso quello
accessorio, previsto nei contratinllettivi vigenti nel comparto della stessa amministraziane

In altri termini, la contrattazione collettiva nazionale, stante la generale riserva di competenza alla
stessa riconosciuta in materia di trattamento economico del personale (artt.2, comma 3, e 45, comma
1, del d.Lgs.n.165 del 2001), ben potrebbe disporre deroghe di miglior favore per il personale
trasferito rispetto alla generale disciplina in materia contenuta nel citato art.30, comma 2-quinquies,
ad esempio, prevedendo la conservazione di determinati emolumenti in godimento al momento
dell’attuazione dei processi di mobilita.

La delega affidata dalla legge e stata esercitata dai CCNL introducendo una disciplina non sempre
uniforme nei diversi settori del pubblico impiego contrattualizzato. A titolo esemplificativo, si rileva
che nel comparto Ministeri, i CCNL sono intervenuti su alcuni aspetti procedurali della mobilita
volontaria endocompartimentale, mentre analoga regolamentazione manca del tutto nel comparto
Regioni ed autonomie locali.

In questo, invece, € stato disciplinato, in modo ampio ed articolato, il diverso fenomeno della mobilita
per trasferimento o delega di funzioni dallo Stato al sistema delle Autonomie Locali (art.28 e ss. Del
CCNL del 5.10.2001).

Una maggiore omogeneita di regolamentazione si rinviene tra le clausole contrattuali delle rispettive
aree dirigenziali (ovvero Area I e Area II), che prevedono la facolta di passaggio del dirigente in altra
amministrazione dopo il diniego di attribuzione di un diverso incarico presso la propria
amministrazione, anche in mancanza del nulla osta dell’amministrazione appartenenza, che viene
sostituito da un preavviso di 4 mesi (sulla questione vedi la risposta alla domanda “Qual ¢ I’ambito
di intervento dei CCNL regioni-autonomie locali e ministeri in tema di mobilita?”).

In entrambi i settori (sia per i comparti Ministeri e Regioni ed autonomie locali che per le aree
dirigenziali | e II), e stata inserita una regolamentazione di maggior dettaglio in riferimento alla
mobilita collettiva ed alla gestione delle eccedenze di personale, con la previsione della possibilita di
stipulare accordi di mobilita.

La disciplina di tali accordi ¢ stata adottata in attuazione dell’art. 33 del d.1gs. n. 165 del 2001, nella
formulazione antecedente alla sua integrale sostituzione da parte dell’art. 16 della legge 11 novembre
2011, n. 183. Pertanto, I’effettiva portata applicativa delle clausole dei CCNL dovra essere valutata
sempre in relazione al testo vigente del predetto articolo 33.

Peraltro, in sede di definizione dei predetti accordi di mobilita, e previsto uno spazio di intervento per
la contrattazione integrativa che, nell’ambito dell’architettura delle fonti, agisce nei limiti e sulle
materie ad essa delegate dalla legge e dai CCNL.

In tale contesto, in relazione alla finalita precipua del reinserimento del personale in esubero,
perseguita anche attraverso la stipulazione dei citati accordi di mobilita tra specifiche
amministrazioni, che dovessero presentare opposte esigenze di personale, particolare attenzione é
riservata all'aggiornamento ed alla riqualificazione professionale del personale in disponibilita,
ritenuti elementi decisivi ed imprescindibili ai fini di un adeguata e semplificata collocazione dello
stesso in una nuova amministrazione e, quindi, funzionali all'attivazione di un effettivo ed efficace
sistema di mobilita.
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Tale attivita di riqualificazione del personale & configurata come attivita ordinaria (art. 34 del d.Igs n.
165 del 2001) delle strutture regionali e provinciali previste dal d.Igs n. 469 del 1997.

Il legislatore, relativamente al necessario supporto finanziario delle attivita formative, rinvia alla
contrattazione collettiva nazionale la possibilita di riservare appositi fondi per la riqualificazione
professionale del personale trasferito a seguito dell'attivazione dei processi di mobilita (art. 34 del
d.lgs n. 165 del 2001).

Nel caso del personale del Comparto Regioni-Autonomie Locali, questo rinvio ha trovato indiretta
attuazione nel CCNL dell’1.4.1999 (art. 23, comma 3), secondo il quale spetta alla contrattazione
decentrata integrativa, nell'ambito delle risorse complessivamente disponibili per le attivita formative,
definire la quota delle stesse che puo essere finalizzata alla riqualificazione del personale dichiarato
in eccedenza o collocato in disponibilita, al fine di incentivarne la ricollocazione, anche mediante
forme di mobilita volontaria.

Nella stessa logica, il comma 7 dell art. 34, del d.Igs n. 165 del 2001, stabilisce che le economie di
spesa derivanti dal collocamento in disponibilita di parte del personale restano a disposizione nel
bilancio dei singoli enti che vi hanno provveduto e possono essere utilizzate, nell'esercizio successivo,
per la formazione e la riqualificazione del personale interessato.

E prevista anche la possibilita di favorire forme di mobilita volontaria del personale dichiarato
eccedente e trasferito oppure collocato gia in disponibilita, attraverso I'erogazione di specifici
incentivi di carattere economico, nell'ambito dei fondi a tale scopo introdotti dai futuri contratti
collettivi nazionali (artt. 33 e 34, comma 5, del d.Igs n. 165 del 2001).

Anche in questo caso, la contrattazione collettiva, nell’ambito della sua competenza, ha dato
attuazione al precetto legislativo. Infatti, I' art. 25 del CCNL del 14.9.2000 relativo al Comparto
Regioni-Autonomie Locali, ha esteso al personale collocato in disponibilita gli incentivi previsti dall'
art. 17, comma 7, del CCNL dell’1.4.1999. Tali incentivi (compenso non superiore a sei mensilita di
retribuzione calcolata con le modalita previste per 1’indennita sostitutiva del preavviso), di carattere
"una tantum”, infatti, sulla base della suddetta clausola contrattuale, erano previsti originariamente
solo per agevolare i diversi e specifici processi di mobilita connessi al trasferimento e delega di
funzioni dallo Stato al sistema delle Autonomie Locali.

Fonti regolamentari

Le amministrazioni/enti nell’ambito della propria autonomia organizzativa non possono non dotarsi
di un apposito regolamento per disciplinare gli aspetti piu rilevanti e le diverse fasi in cui si articola
la procedura di mobilita volontaria richiesta, come elemento assolutamente necessario, dall’art. 30
del d.Igs. n. 165 del 2001. Tali aspetti possono riguardare, ad esempio, le modalita di attivazione della
procedura mediante la pubblicazione di un avviso o bando, gli elementi che devono essere
necessariamente presenti nelle domande di partecipazione degli aspiranti, i criteri di valutazione delle
stesse, le formalita di espletamento della selezione, la conclusione della procedura, I’individuazione
in ciascuna amministrazione dei soggetti competenti nelle varie fasi, ecc.

Deve ritenersi, comunque, fatta salva la facolta per I’amministrazione di integrare i predetti aspetti
anche, eventualmente, in sede di predisposizione dell’avviso di mobilita, che dovra essere definito
con specifico riferimento ai requisiti ed ai contenuti delle figure professionali che si intendono
acquisire.
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PUNTO 1.b: “Quali sono le leggi che disciplinano le varie tipologie di mobilita?”

Nel testo del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, la legge interviene a disciplinare gli elementi fondamentali
delle varie tipologie di mobilita presenti nel nostro ordinamento giuridico ed i presupposti per la sua
attivazione. Tale disciplina si estende anche alla fase di programmazione del fabbisogno di personale,
quale momento indispensabile per consentire un’attuazione coordinata dei processi di mobilita e di
reclutamento del personale (art. 6).

Si riportano di seguito gli articoli del predetto d.lgs. n. 165 del 2001, da utilizzare come riferimento
per I’individuazione delle norme di legge applicabili alle diverse forme di mobilita.

Art. 30 - 1l passaggio diretto tra amministrazioni diverse — mobilita individuale di carattere
volontario e definitivo

Il primo comma dell’art. 30, modificato dall’art. 49, comma 1, del d.lgs. n. 150 del 2009, definisce
espressamente la mobilita volontaria quale cessione del contratto di lavoro, ne conferma la natura
volontaria, chiarisce che per la sua attivazione occorrono il consenso sia dell’amministrazione cedente
che di quella ricevente, ma soprattutto obbliga indistintamente tutte le amministrazioni ad utilizzare
questo istituto, prima di procedere all’espletamento di procedure concorsuali per assumere nuove
unita di personale.

Pertanto, le amministrazioni:

- sono obbligate a rendere pubbliche le disponibilita dei posti in organico da ricoprire attraverso
passaggio diretto di personale da altre amministrazioni;

- devono predeterminare i criteri di scelta tra piu aspiranti al trasferimento;

- devono acquisire il parere favorevole da parte dei dirigenti responsabili dei servizi e degli
uffici nei quali il personale & o sara assegnato sulla base della professionalita posseduta in
relazione al posto ricoperto o da ricoprire.

La norma in esame fornisce, indicazioni in merito all’inquadramento giuridico ed economico dei
dipendenti trasferiti per mobilita, che deve avvenire garantendo la corrispondenza tra 1’area
funzionale e la posizione economica posseduta presso I’amministrazione di appartenenza e quella
riconosciuta nell’amministrazione di destinazione.

Per quanto concerne gli aspetti retributivi, al dipendente acquisito in mobilita spetta il trattamento
economico, ivi compreso quello accessorio, previsto nei contratti collettivi vigenti nel comparto
dell’amministrazione di destinazione, salvo diversa previsione.

Art- 31 — mobilita conseguente al trasferimento di attivita

L’art. 31 dispone che, nel caso di conferimento o trasferimento di attivita, svolta da pubbliche
amministrazioni, enti pubblici o loro aziende o strutture, ad altri soggetti pubblici o privati, al
personale che passa alle dipendenze di tali soggetti si applica 1’art. 2112 del codice civile e si
osservano le procedure di cui all’art. 47, commi da 1 a 4, della legge 29 dicembre 1990, n. 428. La
norma si applica a qualsiasi trasferimento di attivita, indipendentemente dallo strumento prescelto per
la sua attuazione, dal tipo di soggetto pubblico cedente e dalla natura del soggetto pubblico o privato,
cessionario.

L’art. 2112 c.c. assicura ai lavoratori coinvolti la continuita del rapporto e la conservazione di tutti i
diritti che ne derivano, compreso il mantenimento dell’anzianita di servizio maturata presso
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I’amministrazione cedente e di tutti i crediti ad essa collegati. Il rinvio operato dall’art. 31 del d.lgs.
n. 165 del 2001 all’art. 47 della legge n. 428 del 1990, concerne le procedure di informazione e di
consultazione dei sindacati che valgono in caso di trasferimento di aziende private, che il legislatore
ha ritenuto di estendere anche alle vicende di trasferimento previste dallo stesso art. 31.

Art. 32 — Lo scambio con funzionari appartenenti a paesi stranieri — mobilita volontaria di
carattere temporaneo

L’art. 32 del d.Igs. n. 165 del 2001 prevede lo scambio di funzionari appartenenti a Paesi diversi ed
il conseguente temporaneo servizio all’estero dei dipendenti delle amministrazioni italiane. Scopo
della disposizione e quello di favorire lo scambio internazionale di esperienze tra impiegati di
amministrazioni di differente nazionalita. 11 campo delle amministrazioni interessate non incontra
limiti per quelle italiane, mentre, per quelle straniere, esso concerne gli Stati membri dell’Unione
europea, gli Stati candidati all’adesione, gli Stati con i quali I’Italia intrattiene rapporti di
collaborazione, nonché gli organismi dell’Unione europea e le organizzazioni e gli enti internazionali
cui I’Italia aderisce.

Quanto ai presupposti oggettivi dello scambio, & necessario che intervengano appositi accordi di
reciprocita stipulati tra le amministrazioni interessate d’intesa con il Ministero degli affari esteri e la
Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento della funzione pubblica.

Il trattamento economico puo essere a carico delle amministrazioni di appartenenza o di quelle di
destinazione o essere suddiviso tra entrambe ovvero essere rimborsato allo Stato italiano
dall’organismo comunitario o internazionale, secondo gli accordi che interverranno tra le
amministrazioni interessate.

Art. 33 - Mobilita come strumento di gestione degli esuberi - mobilita collettiva, di carattere
obbligatorio e definitivo

L’attuale formulazione dell’art. 33 ¢ stata introdotta dall’art. 16 della legge n. 183 del 2011 (cd. Legge
di stabilita per I’anno 2012). La novellata disposizione legislativa chiarisce che le amministrazioni
pubbliche sono tenute ad effettuare una ricognizione annuale per rilevare 1’eventuale presenza di
situazioni di soprannumero o di eccedenze di personale, dovute ad esigenze funzionali ovvero a
ragioni di tipo finanziario e, nel caso in cui la vengano accertate tali situazioni, devono attivare le
procedure previste dalla norma stessa per le gestione degli esuberi.

Tali procedure si concretizzano in una serie di adempimenti che prendono avvio con I’informativa
preventiva alle rappresentanze unitarie del personale e alle organizzazioni sindacali firmatarie del
contratto collettivo nazionale del comparto o area. Decorsi 10 giorni da tale comunicazione,
I’amministrazione puo risolvere unilateralmente il rapporto di lavoro ai sensi dell’art. 72, comma 11,
del D.L. n. 112 del 2008, convertito dalla legge n. 133 del 2008.

In via subordinata, la stessa amministrazione verifica la possibilita di ricollocare tutti o parte dei
dipendenti in soprannumero al proprio interno (anche mediante 1’utilizzo di forme flessibili di lavoro
o di contratti di solidarieta).

In questa fase di inserisce la mobilita quale strumento di gestione delle eccedenze di personale, in
quanto I’amministrazione puo ricollocare i dipendenti in soprannumero presso altre amministrazioni
comprese nell’ambito della regione e previo accordo con le stesse, ovvero presso amministrazioni al
di fuori del territorio regionale, in base a criteri e procedure definiti dai contratti collettivi nazionali.
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Nelle predette ipotesi trovano applicazione le disposizioni di cui all’art. 30 del d.Igs. n. 165 del 2001
e, quindi, la disciplina ivi prevista di definizione dell’istituto in termini di cessione del contratto,
nonché i principi concernenti gli aspetti procedurali ed il trattamento giuridico ed economico
applicabile al personale trasferito.

Nel caso in cui i dipendenti non siano stati ricollocati nella stessa o in altre amministrazioni, una volta
trascorsi 90 giorni dalla comunicazione ai sindacati dello stato di esubero, si procede al collocamento
in disponibilita, che ha una durata massima di 24 mesi, decorsi i quali il rapporto si intende
definitivamente risolto.

Secondo quanto previsto dall’art. 34 del d.Igs. n. 165 del 2001, durante tale periodo, il personale ¢
iscritto in appositi elenchi formati e gestiti dal Dipartimento della funzione pubblica, per le
amministrazioni statali e, per le altre amministrazioni, dalle strutture regionali e provinciali di
governo del mercato del lavoro, di cui al d.lgs. n. 469 del 1997, ai quali le amministrazioni, prima di
avviare le procedure di assunzione di personale, devono inviare un’apposita comunicazione,
evidenziando il livello e la sede di destinazione oggetto del bando di concorso, honché, se necessario,
le funzioni e le eventuali specifiche richieste. Entro 15 giorni dalla ricezione della citata
comunicazione, i predetti soggetti provvedono ad assegnare il personale collocato in disponibilita,
sulla base dell’anzianita di iscrizione nel relativo elenco.

Pertanto, in seguito all’assegnazione, il dipendente viene inquadrato nel ruolo dell’amministrazione
che ha manifestato 1’intenzione di bandire il concorso ed il suo rapporto di lavoro prosegue
quest’ultima.

Il collocamento in disponibilita, come atto finale della procedura (art. 33, commi 7 e 8, del d.Igs n.
165 del 2001), non da luogo alla risoluzione del rapporto di lavoro ma solo ad una sospensione nel
tempo dello stesso. Dalla data di collocamento in disponibilita, infatti, sono sospese tutte le
obbligazioni connesse al rapporto di lavoro (vengono meno sia I'obbligo del dipendente di rendere la
prestazione lavorativa sia quello del datore di lavoro pubblico di corrispondere la retribuzione) e il
lavoratore ha diritto, soltanto, ad una indennita pari all'80% dello stipendio e dell'indennita integrativa
speciale per un massimo di due anni. E espressamente esclusa la corresponsione di qualunque altro
elemento retributivo, comunque denominato (art. 33, comma 8, del d.Igs n. 165 del 2001).

Nella nozione di stipendio, ai fini dell'applicazione della disciplina legale, sono da ricomprendere sia
i valori dei trattamenti stipendiali previsti per la posizione iniziale di ogni categoria o area e per le
altre eventuali posizioni di accesso previste nelle categorie o aree stesse, sia gli incrementi economici
derivanti dalla progressione economica nella categoria eventualmente acquisiti dal dipendente.

L'indennita di disponibilita ha natura previdenziale e non retributiva, essendo del tutto slegata dalla
prestazione lavorativa, pur essendo corrisposta dal datore di lavoro. Per tutto il periodo di
disponibilita (o fino alla eventuale ricollocazione presso altraamministrazione) la relativa spesa grava
sul bilancio dell'amministrazione, che e tenuta anche al versamento all'ente previdenziale di
riferimento dei contributi previdenziali ed assistenziali relativi alla retribuzione goduta al momento
della messa in disponibilita per tutto il periodo della stessa.

I periodi per i quali il lavoratore percepisce I'indennita di disponibilita sono riconosciuti utili sia ai
fini dei requisiti di accesso alla pensione che della misura della stessa (art. 33, comma 8, del d.Igs n.
165 del 2001). Il personale collocato in disponibilita (art. 33, comma 8, ultimo periodo, del d.lgs n.
165 del 2001) ha diritto anche alla percezione dell'assegno per il nucleo familiare (legge n. 153/1988
e successive modificazioni ed integrazioni).
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Art. 23 e 23-bis - Mobilita pubblico/privato — di carattere volontario e temporaneo

L’art. 23 del d.1gs. n. 165 del 2001 ricostituisce i ruoli della dirigenza di prima e seconda fascia delle
amministrazioni dello Stato, che erano venuti meno con la creazione del ruolo unico dei dirigenti e,
al comma 2, nel garantire la mobilita dei dirigenti, ne assoggetta la relativa disciplina al passaggio
diretto di personale tra amministrazioni diverse di cui all’art. 30 del medesimo d.Igs. n. 165 del 2001,
applicato al restante personale. Di conseguenza, anche per i dirigenti la normativa legislativa di
riferimento € costituita dalla citata disposizione.

L’art. 23-bis del d.lgs. n. 165 del 2001 prevede una peculiare tipologia di assegnazione temporanea
che é diretta a favorire la mobilita dei dirigenti, mediante collocamento in aspettativa senza assegni,
per la svolgimento di attivita presso organismi pubblici o privati, anche operanti in sede
internazionale. In particolare, per lo svolgimento di attivita presso soggetti diversi dalle pubbliche
amministrazioni € previsto un limite massimo di durata, pari a 5 anni. La norma si applica anche ad
alcune categorie di dipendenti pubblici il cui rapporto di lavoro non é stato oggetto di
contrattualizzazione (appartenenti alla carriera diplomatica e prefettizia e, limitatamente agli incarichi
pubblici, magistrati ordinari, amministrativi e contabili, avvocati e procuratori dello Stato).

Peraltro, I’ambito oggettivo della disposizione si estende al personale non dirigenziale, in quanto,
sulla base di appositi protocolli di intesa tra le parti, viene consentita I’assegnazione temporanea di
dipendenti presso altre pubbliche amministrazioni o imprese private, per singoli progetti di interesse
specifico dell’amministrazione e con I’assenso dell’interessato. Il servizio prestato durante il periodo
della predetta assegnazione temporanea costituisce titolo valutabile ai fini della progressione di
carriera.

Art. 2103 codice civile - Mobilita cd. interna

Il trasferimento del lavoratore puo avvenire anche in via unilaterale, a prescindere dalla volonta di
quest’ultimo, qualora sussistano esigenze organizzative dell’amministrazione tali da sostenere una
diversa dislocazione geografica della sede di lavoro. In questo caso non si tratta di passaggio del
dipendente dall’una all’altra amministrazione, ma da un ufficio all’altro o da una sede all’altra, della
medesima amministrazione, senza alcuna novazione di tipo soggettivo.

Con la privatizzazione del rapporto di lavoro e la contestuale applicazione della normativa dettata per
il settore privato, tale ipotesi non puo che trovare disciplina nell’art. 2103 del codice civile, laddove
dispone che il trasferimento del lavoratore da una unita produttiva ad un’altra non puo avvenire se
non per comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive.
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PUNTO 1.c: “L’intervento delle diverse fonti normative in relazione alle fasi in cui si articola la
procedura di mobilita ed i soggetti coinvolti in tali fasi”

L’istituto della mobilita volontaria si configura come una fattispecie composita sia sotto il profilo
delle fonti di regolamentazione che dei soggetti competenti a darvi attuazione. In particolare, il
carattere “multilivello” dell’istituto si evidenzia nell’analisi dei presupposti e delle diverse fasi in cui
si articola la relativa procedura, dai quali emerge la coesistenza ed il succedersi di due ambiti
dell’azione amministrativa: da una parte, l’attivita di adozione delle linee strategiche, di
programmazione e di organizzazione degli uffici, avente una connotazione di tipo pubblicistico ed
affidata agli organi di governo e, dall’altra, I’attivita di gestione delle risorse umane, assoggettata ad
una disciplina di natura privatistica ed assegnata alla dirigenza.

Pertanto, si riporta di seguito una sintetica esposizione dei principali momenti che contraddistinguono
I’espletamento della procedura di mobilita.

Fase antecedente all’avvio dei processi di mobilita

A1 sensi dell’art. 6, comma 1, del d.Igs. n. 165 del 2001, le amministrazioni pubbliche devono
procedere ad una verifica degli effettivi fabbisogni di personale, prima di intervenire su
organizzazione e disciplina degli uffici, nonché su consistenza e variazione delle dotazioni organiche.
Gli interventi sono, altresi, preceduti dall’informazione alle organizzazioni sindacali rappresentative,
ove prevista dai contratti collettivi nazionali che disciplinano le modalita e gli istituti della
partecipazione sindacale.

Tale attivita di verifica confluisce nel documento di programmazione triennale del fabbisogno di
personale, previsto dall’art. 39, comma 1, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, che viene elaborato
ed adottato dagli organi di vertice di tutte le amministrazioni pubbliche, su proposta dei competenti
dirigenti che individuano i profili professionali necessari allo svolgimento dei compiti istituzionali
delle strutture cui sono preposti. In sede di redazione del predetto documento e della individuazione
degli indirizzi strategici che si intende perseguire in tema di risorse umane, si dovra tenere presente
quanto stabilito dalle vigenti disposizioni in tema di vincoli alla spesa in materia di personale. Per gli
enti locali I’obbligo di redazione del citato documento ¢ stabilito anche dall’art. 91 del d.lgs. 18 agosto
2000, n. 267 (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali).

Il contenuto della programmazione triennale del fabbisogno di personale viene utilizzato come
riferimento per 1’assunzione di decisioni concernenti la ridefinizione degli uffici e delle dotazioni
organiche che vengono predisposti da ogni amministrazione/ente mediante gli atti previsti dal proprio
ordinamento (per le amministrazioni dello Stato la programmazione triennale del fabbisogno di
personale & deliberata dal Consiglio dei Ministri e le variazioni delle dotazioni organiche sono
disposte con regolamento governativo di riorganizzazione ai sensi dell’art. 17, comma 4-bis, della
legge 23 agosto 1988, n. 400).

In sede di individuazione delle dotazioni organiche le amministrazioni non possono determinare
situazioni di personale in soprannumero, anche in via temporanea, nell’ambito dei contingenti relativi
alle singole posizioni economiche delle aree funzionali e di livello dirigenziale.

La ridefinizione dei predetti aspetti organizzativi avviene periodicamente e comunque a cadenza
triennale, nonché ove risulti necessario a seguito di riordino, fusione, trasformazione o trasferimento
di funzioni. Da tale operazione puo scaturisce 1’adozione di differenti soluzioni da parte dei dirigenti
preposti agli uffici compenti, tra le quali, I’attivazione dei processi di mobilita ovvero di reclutamento
del personale tramite concorso pubblico.
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Peraltro, gli adempimenti previsti dal citato art. 6 del d.lgs. n. 165 del 2001 con riguardo alla
programmazione dei fabbisogni ed alla individuazione degli uffici e delle dotazioni organiche,
costituiscono una condizione indispensabile da rispettare per poter assumere nuovo personale.

Per disciplinare le ipotesi in cui decidano di avviare la procedura di mobilita, le amministrazioni/enti
dotati di autonomia organizzativa possono adottare un apposito regolamento per disciplinare gli
aspetti piu rilevanti della materia (dai principi generali, al contenuto del bando di mobilita, ai criteri
per la copertura dei posti, ecc.).

Attivazione — gestione — conclusione delle procedure di mobilita

Qualora I’amministrazione/ente abbia deciso di coprire le vacanze di organico mediante mobilita
volontaria, rientra nei compiti della dirigenza procedere all’attivazione ed alla gestione della relativa
procedura in base a quanto disposto dall’art. 30 del d.Igs. n. 165 del 2001, dai CCNL intervenuti nel
comparto o area dirigenziale di riferimento, nonche dal regolamento eventualmente adottato.

In particolare, a titolo esemplificativo, la Direzione e/o 1’ufficio deputato alla gestione delle risorse
umane, con I’eventuale diretto coinvolgimento del dirigente dell’ufficio di destinazione dei
dipendenti che hanno partecipato alla procedura, dovra:

- procedere alla pubblicazione di un avviso di mobilitad, che renda noto all’esterno le
disponibilita di posti da coprire mediante tale istituto (il contenuto, in termini generali,
dell’avviso di mobilita, denominato anche bando, ¢ indicato dal regolamento sulla mobilita
esterna);

- nominare I’eventuale Commissione competente per I’esame dei titoli, I’espletamento delle
altre prove (di solito un colloquio) e la redazione della graduatoria di merito;

- compiere un’istruttoria/valutazione della domande pervenute, sulla base dei criteri
preventivamente determinati;

- effettuare la selezione dei titoli presentati e sottoporre all’eventuale colloquio i candidati,
attribuendo 1 relativi punteggi secondo quanto definito nel regolamento ovvero nell’avviso di
mobilita;

- formulare la graduatoria di merito;

- adottare gli atti conclusivi della procedura (pubblicazione della graduatoria; trasmissione
degli atti dalla Commissione, eventualmente nominata, all’Ufficio gestione risorse umane);

- stipulare il contratto di lavoro con il candidato vincitore della procedura di mobilita, che viene
inquadramento nel ruolo dell’amministrazione che lo ha acquisito in mobilita.

Per quanto concerne la mobilita volontaria “in uscita”, la procedura assume connotazioni peculiari
qualora i processi di riorganizzazione degli uffici comportino 1’individuazione di esuberi o I’avvio di
processi di mobilita. In queste ipotesi, le pubbliche amministrazioni sono tenute ad informare le
organizzazioni sindacali rappresentative del settore interessato e ad avviare con le stesse un esame
sui criteri di individuazione degli esuberi o sulle modalita dei processi di mobilita. Qualora, decorsi
30 giorni dall’avvio dell’esame, non si addivenga alla definizione di criteri ¢ modalita condivisi,
I’amministrazione/ente dichiara il dipendente in esubero e lo colloca in mobilita. Con riguardo alla
mobilita collettiva, le amministrazioni effettuano ogni anno le rilevazioni delle eccedenze di
personale su base territoriale per categoria o area, qualifica e profilo professionale e nell’ipotesi di
individuazione di esuberi, devono porre in essere gli adempimenti indicati dall’art. 33 del d.lgs. n.
165 del 2001.
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PUNTO 1.d: “Quale é il ruolo attribuito dalle legge al dirigente nell’ambito della procedura di
mobilita volontaria?”

Il ruolo svolto dal dirigente nell’ambito della procedura di mobilita trova il suo fondamento primario
nel principio di distinzione funzionale tra politica e amministrazione/gestione, introdotto in
concomitanza con la contrattualizzazione del rapporto di lavoro dei dipendenti pubblici dal d.Igs. n.
29 del 1993, oggi confluito nel d.Igs. n. 165 del 2001.

In virtu di tale principio, affermato dall’art. 4 del citato d.lgs. n. 165 del 2001, agli organi di governo
viene attribuito I’esercizio delle funzioni di indirizzo politico-amministrativo, di definizione degli
obiettivi e dei programmi, nonché di verifica della rispondenza dei risultati conseguiti agli indirizzi
impartiti. La competenza dei dirigenti, invece, viene definita in via generale e residuale e concerne
I’adozione degli atti e provvedimenti amministrativi, nonché la gestione finanziaria, tecnica e
amministrativa mediante autonomi poteri di spesa, di organizzazione delle risorse umane, strumentali
e di controllo. Il riconoscimento di un’ampia sfera di autonomia in capo alla dirigenza assume una
connotazione speculare rispetto alla previsione di una peculiare forma di responsabilita, connessa al
raggiungimento degli obiettivi assegnati ed all’osservanza delle direttive impartite dall’organo
politico (art. 21 d.lgs. n. 165 del 2001).

In particolare, alla dirigenza viene affidata I’adozione, in via esclusiva, delle determinazioni relative
all’organizzazione degli uffici e delle misure inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro e tale
competenza ¢ esercitata, ai sensi dell’art. 5 del d.lgs. n. 165 del 2001, con la capacita e i poteri del
privato datore di lavoro. Le predetta norma chiarisce che sono ricompresi nell’esercizio dei poteri
dirigenziali le misure inerenti la gestione delle risorse umane, alle quali appartengono anche gli atti
predisposti in attuazione dei processi di mobilita, nonché la direzione e 1’organizzazione del lavoro
negli uffici.

In riferimento al quadro normativo appena descritto, gli ambiti di intervento del dirigente nella
procedura di mobilita sono previsti:

- dall’art. 6, comma 4-bis, e dagli articoli 16 e 17 del d.Igs. n. 165 del 2001 che disciplinano
rispettivamente gli adempimenti delle amministrazioni/enti in merito all’organizzazione degli
uffici e alla definizione delle dotazioni organiche e le funzioni dirigenziali (della prima e della
seconda fascia della dirigenza, ove sussiste tale distinzione). In base a tali disposizioni, il
dirigente ha il compito di individuare i profili professionali necessari allo svolgimento dei
compiti istituzionali delle strutture cui & preposto e tale rilevazione puo essere utilizzata anche
per formulare proposte in sede di elaborazione del documento di programmazione triennale
del fabbisogno di personale e dei relativi aggiornamenti;

- dall’art. 30, comma 1, del d.Igs. n. 165 del 2001, che nel rendere esplicita la natura giuridica
della mobilita volontaria quale cessione del contratto di lavoro, prevede che il trasferimento
del dipendente sia disposto previo parere favorevole dei dirigenti responsabili degli uffici
cui il dipendente e o sara assegnato. La norma individua anche il contenuto di tale parere,
che dovra riferirsi alle conoscenze e alle capacita professionali maturate dal dipendente con
specifico riguardo al posto ricoperto o da ricoprire.

Nella prassi, alla redazione di tale parere provvede il dirigente preposto all’unita organizzativa in cui
il dipendente viene acquisito o da cui viene ceduto, fornendo alle amministrazioni/enti uno strumento
di accertamento in merito al possesso da parte del lavoratore della professionalita necessaria per
svolgere le funzioni che gli saranno assegnate nella sede di destinazione. L’intera procedura di
mobilita e gli atti in cui la stessa si estrinseca (attivazione della procedura, acquisizione e valutazione
delle domande di partecipazione, selezione, ecc.) vengono adottati dal dirigente dell’Ufficio risorse
umane ovvero dal direttore generale, ove sia presente tale figura dirigenziale.
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Nell’ambito della competenza ad adottare determinazioni per 1’organizzazione degli uffici, assume
rilievo il ruolo riservato al dirigente nel corso della procedura di rilevazione delle eccedenze di
personale di cui all’art. 33 del d.lgs. n. 165 del 2001. Il dirigente, infatti, & tenuto ad effettuare la
ricognizione delle eventuali situazioni di esubero dei dipendenti e, nel caso in cui ne riscontri
I’esistenza, ad attivare la procedura descritta dal predetto articolo: informazione alle organizzazioni
sindacali; trascorsi 10 giorni dalla comunicazione, adozione di provvedimenti di risoluzione del
rapporto di lavoro ai sensi dell’art. 72, comma 11, del D.L. n. 112 del 2008 e, in via subordinata, di
ricollocazione del personale nella stessa amministrazione/ente o di trasferimento presso altre
amministrazioni/enti; in ultima istanza, collocamento dei dipendenti in disponibilita per 24 mesi. Il
mancato avvio della predetta procedura costituisce un elemento valutabile ai fini della responsabilita
disciplinare del dirigente stesso.

L’attivita di gestione affidata ex legealla dirigenza si estende anche alla cd. mobilita interna e,
quindi, anche 1’atto di trasferimento del dipendente da una sede o da un ufficio ad un’altra sede o
ufficio dell’amministrazione/ente si configura come esercizio dei poteri dirigenziali, nel rispetto di
eventuali condizioni o limiti indicati dalle disposizioni legislative vigenti (ad esempio, si veda in
proposito la legge 5 febbraio 1992, n. 104 o la normativa concernente il trasferimento del dirigente
sindacale).
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PUNTO 2: “A quali criteri le amministrazioni/enti possono fare riferimento nell’inquadramento
dei dipendenti trasferiti per mobilita? Esiste una disciplina che stabilisca le corrispondenze tra le
posizioni dei diversi sistemi di classificazione?”

La vigente formulazione dell’art. 30 del d.lgs. n. 165 del 2001 contiene una disciplina univoca,
sebbene alquanto scarna e sintetica, per la mobilita all’interno di un medesimo comparto (cd. mobilita
endoo intracompartimentale) e tra differenti comparti (cd. mobilita extra o intercompartimentale).
Infatti, con la legge 23 dicembre 1999, n. 488 (legge finanziaria per il 2000) le citate fattispecie, in
precedenza applicabili sulla base di presupposti diversificati ex lege vengono assoggettate ad una
identica regolamentazione.

In particolare, alcuni criteri generali da seguire per il corretto inquadramento del dipendente trasferito
per mobilita volontaria sono indicati dal suddetto articolo 30: il passaggio di personale mediante
cessione del contratto di lavoro puo riguardare dipendenti appartenenti alla stessa qualifica; il
trasferimento € disposto con inquadramento nell’area funzionale e posizione economica
corrispondente a quella posseduta presso le amministrazioni di provenienza; il trasferimento puo
essere disposto anche qualora la vacanza sia presente in area diversa da quella di inquadramento,
assicurando la necessaria neutralita finanziaria. Da cio0 si evince che, in via prioritaria, il legislatore
richiede che sia garantita la corrispondenza tra la posizione giuridica ricoperta (in questo senso
sembra doversi intendere il richiamo, dapprima, alla qualifica e, poi all’area funzionale ed alla
posizione economica) nell’amministrazione/ente “di partenza” e in quella “di arrivo”.

In tal modo, si intende salvaguardare innanzitutto [’osservanza dei meccanismi di legittima
acquisizione di una categoria o area di inquadramento superiori, come previsti e disciplinati dagli artt.
24 e 62 del D.Lgs.n.150/2009. Secondo tali norme, infatti, la “promozione” dei pubblici dipendenti
puo avvenire solo attraverso il concorso pubblico o il concorso pubblico con riserva a favore del
personale gia in servizio.

In modo speculare, il requisito del possesso della medesima qualifica, indicato dal citato art. 30, &
funzionale anche ad evitare il verificarsi di fenomeni di “demansionamento” dei lavoratori. Infatti,
stante la continuita del rapporto di lavoro che caratterizza ’istituto della mobilita, I’inquadramento
del lavoratore trasferito in una categoria o area diversa e piu bassa rispetto a quella posseduta si
porrebbe in inevitabile contrasto non solo con le previsioni dell’art. 30 del D.Lgs.n.165 del 2001
(mancherebbe il requisito della “stessa qualifica”), ma anche con quelle dell’art. 52 del medesimo
decreto legislativo, dato che il lavoratore finirebbe, sostanzialmente, per essere assegnato a mansioni
inferiori, in violazione del precetto imperativo di tale ultima norma.

Di conseguenza, la mobilita non puo dare luogo ad alcuna forma di reinquadramento, né “verso
I’alto” né “verso il basso”, del lavoratore trasferito.

La questione dell’inquadramento giuridico dei dipendenti trasferiti per mobilita si presenta
particolarmente problematica con riguardo alla mobilita intercompartimentale, in considerazione
della diversita dei sistemi di classificazione del personale che esistono nei vari comparti di
contrattazione, che si sono trasformati da un’articolazione per carriere (ausiliaria, esecutiva, di
concetto, direttiva), in una per qualifiche funzionali (legge 11 luglio 1980, n. 312) e sono confluiti
nella struttura delineata dai contratti collettivi nazionali di lavoro, che in alcuni casi ha subito una
rivisitazione dagli Anni Novanta ad oggi (ad esempio, I’ordinamento professionale del comparto
Ministeri ed Enti pubblici non economici é stato completamente modificato nella tornata negoziale
del quadriennio normativo 2006/2009).

Con riferimento a tale tipologia di mobilita, che non é stata disciplinata per nulla o in modo marginale
dai CCNL, ¢ intervenuto I’art. 29-bis del d.lgs. n. 165 del 2001, introdotto dall’art. 48, comma 1, del
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d.lgs. n. 150 del 2009. Tale disposizione delega ad un successivo decreto del Presidente del Consiglio
dei Ministri, che dovra essere adottato ad invarianza di spesa, la definizione di una tabella di
equiparazione tra i livelli di inquadramento previsti dai contratti collettivi per i diversi comparti di
contrattazione. Pertanto, ad oggi, in attesa che venga emanato il predetto decreto, non esiste una fonte
normativa che abbia provveduto a confrontare e stabilire 1’esatta equivalenza tra i sistemi
classificatori dei vari settori pubblici contrattualizzati.

In tali ipotesi, pertanto, si potrebbero considerare, ad esempio, i criteri utilizzati dai CCNL in sede di
adozione dei nuovi sistemi di classificazione, che vengono riportati in apposite tabelle di
trasposizione allegate ai contratti collettivi nazionali.

In ogni caso, non pud non evidenziarsi una certa flessibilita insita comunque nella disciplina
dell’art.30 del d.Igs.n.165 del 2001.

Infatti, il comma 1 di tale articolo, ai fini dell’attuazione della mobilita richiede il requisito della
“stessa qualifica”, mentre il successivo comma 2-bis, in relazione alle sue prescrizioni, fa riferimento
alla necessaria “appartenenza “del dipendente alla stessa “area funzionale™.

Sulla base di tale rilievo formale, si puo ragionevolmente ritenere che il legislatore, ponendo I’accento
solo sulla categoria o area di inquadramento abbia inteso evitare solo forme improprie di
“promozioni” o di “demansionamento” del personale che, come gia evidenziato, potrebbero altrimenti
determinarsi attraverso i processi di mobilita.

In sostanza, non sarebbe assolutamente necessaria anche la piena e completa identita del profilo
posseduto dal dipendente con quello relativo al posto della dotazione organica disponibile presso
I’amministrazione di destinazione. Pertanto, 1a non piena corrispondenza formale dei contenuti dei
due profili, di per sé, potrebbe non costituire, a priori, un impedimento assoluto all’attuazione della
mobilita.

I contenuti del profilo posseduto dal dipendente che aspira al trasferimento saranno oggetto di
apposita valutazione nell’ambito della procedura di mobilita definita dall’ente di destinazione.

Questo, in tale sede, anche sulla base del curriculum vitae di colloqui informativi o anche di eventuali
verifiche pratiche, potra verificare 1’effettivo possesso da parte del dipendente interessato di quei
contenuti professionali assolutamente necessari per lo svolgimento delle attivita e delle funzioni
connesse al posto da ricoprire.

Con riferimento alla mobilita endocompartimentale, I’inquadramento del dipendente sotto il profilo
giuridico, deve avvenire nel rispetto del principio di corrispondenza definito dal legislatore e sopra
richiamato, tenendo conto dell’area o della categoria in cui € collocato il relativo profilo ed il livello
retributivo o la posizione economica di accesso del profilo stesso.

Evidentemente, il percorso applicativo si presenta in termini di maggiore semplicita, dato che si tratta
di passaggio diretto tra amministrazioni che applicano il medesimo sistema di classificazione nonché
i medesimi istituti del trattamento economico accessorio.

Pertanto, non possono porsi dubbi, ad esempio, in ordine al trasferimento di un dipendente in servizio
presso un ente locale inquadrato nella categoria C, posizione economica C3 (acquisita per effetto di
progressione economica orizzontale, ai senso dell’art. 5 del CCNL del Comparto Regioni-Autonomie
Locali del 31.3.1999) presso altro ente locale o altra amministrazione del Comparto Regioni-
Autonomie Locali.

Tale dipendente, anche presso il nuovo datore di lavoro pubblico, sara collocato sempre nella
categoria C, posizione economica C3.
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Un’ulteriore questione concerne la possibilita di espletare la mobilita tra una pubblica
amministrazione, ed in particolare un ente locale, ed una societa per azioni pubblica.

Secondo il dettato dell’art. 30 del d.lgs. n.165 del 2001, le amministrazioni pubbliche possono
ricoprire posti vacanti in organico mediante cessione del contratto di lavoro di dipendenti appartenenti
alla stessa qualifica in servizio presso altre amministrazioni, che facciano domanda di trasferimento.
I trasferimento é disposto previo consenso dell'amministrazione di appartenenza.

Ai fini dell'applicazione delle norme sulla mobilita, il concetto di pubblica amministrazione, che nel
nostro ordinamento ha carattere relativo, deve essere desunto dalla definizione contenuta nell’art. 1,
comma 2, del d.lgs. n. 165/2001.

Le societa per azioni partecipate - anche se per quota di maggioranza - non sono comprese nell'elenco
di cui all'art. 1, comma 2, del d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165, trattandosi di soggetti di natura
privatistica.

Quindi, non sembra applicabile I'art. 30 del citato decreto in favore del personale dipendente da una
societa per attuare la mobilita verso pubbliche amministrazioni.

L'inapplicabilita delle procedure di mobilita discende dalla considerazione che nelle societa, anche se
amaggioranza pubblica, il rapporto di lavoro del personale e disciplinato dalle norme di diritto privato
e non e previsto un concorso pubblico per I'assunzione.

Nel caso di passaggio di attivita, poi, se tale passaggio € operato da una pubblica amministrazione ad
una societa od altro soggetto privato, una volta perfezionato il trasferimento dei dipendenti, muta il
titolo del rapporto di lavoro in quanto muta la natura del datore.
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SCHEDA 2: RAPPORTO TEMPORALE TRA RICHIESTA ED ESPERIMENTO DELLA MOBILITA

Quesito:

Quale ¢ il rapporto temporale tra previo esperimento della mobiligx art. 30, comma 2 bis, de
d.lgs. n. 165/2001 e richiesta di mobilitéxart. 34 bis del d.lgs. n. 165/2001?

Per rispondere a questo quesito occorre partire dalla constatazione che gli istituti disciplinati da un
lato dall’art. 30 e dall’altro dagli artt.33, 34 e 34 bis del d.lgs. n. 165/2001 sono differenti per
disciplina e ratio.

La mobilita volontaria (art.30) si configura come una fattispecie di cessione del contratto di
lavoro di dipendenti appartenenti alla stessa qualifica in servizio presso altre amministrazioni, che
facciano domanda di trasferimento presso I’amministrazione che ha posti di funzione vacanti e
disponibili. Nella mobilita volontaria, dunque, non v’¢ 1’esigenza di assorbire personale in esubero
che corre il rischio della cessazione definitiva del contratto di lavoro, tant’€ che, come recita il comma
1 dell’art. 30, “il trasferimento & dispostprevio parere favorevole dei dirigenti responsabili dei
servizi e degli uffici cui il personale & o sara assegnato sulla base della professionalita in possesso
del dipendente in relazione al posto ricoperto o da ricogrirealizzandosi cosi un bilanciamento
tra le esigenze degli aspiranti alla mobilitazione e quelle, prioritarie, dell’ente di appartenenza e
dell’ente di destinazione;

—)

La mobilita d’ufficio (art. 33, 34 e 34 bis) mira al riassorbimento del personale in eccedenza
attraverso una procedura che si conclude - ove il personale in esubero non possa essere impiegato
diversamente nell'ambito della medesima amministrazione ovvero presso altre amministrazioni - con
il collocamento in disponibilita per la durata massima di ventiquattro mesi, durante i quali esso
percepisce un'indennita pari all'80 % dello stipendio e dell'indennita integrativa speciale, fermo
restando che, decorsi infruttuosamente detti ventiquattro mesi, “il rapporto di lavoro si intende
definitivamente risolto. In altri termini, il personale in esubero presso pubbliche amministrazioni,
sia statali che locali, deve poter essere ricollocato presso altre amministrazioni sia per evitare la
cessazione definitiva del rapporto di lavoro sia anche per realizzare, in termini globali, un
contenimento della spesa per il personale. In questo contesto, I’introduzione dell’art. 34 bis, nel d.1gs.
n. 165/2001 ha inteso rafforzare, in tema di mobilita d’ufficio, 1’obbligatorieta per le amministrazioni
di cui all’art. 1, comma 2, del d.Igs. n. 165/2001, della comunicazione ai soggetti di cui allarticolo
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34, commi 2° e 3%, dell'area, del livello e della sede di destinazione per i quali si intende bandire il
concorso. Sicché le amministrazioni potranno procedere ad assunzioni tramite concorso pubblico per
le sole posizioni per le quali non sia intervenuta I'assegnazione di personale collocato in disponibilita.

COMPARAZIONE DEI DUE ISTITUTI

(alla luce della piu recente giurisprudenza, costituzionale ed amministrativa)

MOBILITA D’UFFICIO MOBILITA VOLONTARIA

La mobilita d’ufficio si preoccupa del
trasferimento del personale in esubero,
provvedendo alla sua ricollocazione, sia per
evitare la cessazione definitiva del rapporto
di lavoro sia anche per realizzare, in termini
globali, un contenimento della spesa per il -
personale.

La mobilita volontaria riguarda i dipendenti
(anche non in esubero) interessati, per le
ragioni piu varie, a svolgere le funzioni
inerenti la qualifica posseduta presso
un’amministrazione (che presenta carenze
di organico) diversa da quella di
appartenenza.

La mobilita d’ufficio per le finalita che
assolve e le esigenze che mira a soddisfare
non ammette temperamenti.

La mobilita volontaria condiziona - a tutela
di un interesse pubblico che appare
chiaramente prevalente - il trasferimento al
previo parere favorevole dei dirigenti
responsabili dei servizi e degli uffici cui il
personale e o sara assegnato, sulla base della
professionalita in possesso del dipendente in
relazione al posto ricoperto o da ricoprire

Nella mobilita d’ufficio vanno resi
disponibili i posti “per i quali si intende
bandire il concorsb.

Nella mobilita volontaria sussiste 1’obbligo
per le amministrazioni di rendere pubbliche
le disponibilita dei posti in organico che
I’amministrazione intende ricoprire
attraverso passaggio diretto di personale da

> Per le amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento autonomo e per gli enti pubblici non economici nazionali, la
comunicazione va inviata al Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei ministri.
& Per le altre amministrazioni la comunicazione va inviata alle strutture regionali e provinciali di cui al d.lgs. 23 dicembre
1997, n. 469, e successive modificazioni ed integrazioni, alle quali sono affidati i compiti di riqualificazione professionale
e ricollocazione presso altre amministrazioni del personale.
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altre amministrazioni: dunque ben puo la
P.A. motivatamente, per una parte dei posti
emettere 1’avviso di mobilita e per una parte
bandire il concorso.

Le amministrazioni destinatarie dell’art. 34
bis possono procedere ad assunzioni tramite
concorso per le sole posizioni per le quali
non sia intervenuta l'assegnazione di
personale collocato in disponibilita.

Le amministrazioni pubbliche destinatarie
dell’art. 30, d.Igs. 16520/01 sono vincolate

al rispetto del principio del previo
esperimento  di  mobilita rispetto  al

reclutamento di nuovo personale.

Le amministrazioni pubbliche destinatarie
dell’art. 30, d.Igs. n. 165/2001 non possono
eludere I'applicazione del principio del
previo esperimento di mobilita; e cioé
ricorrere a tecniche di reclutamento idonee,
per le circostanze piu varie, a vanificare la
mobilita volontaria a vantaggio della
procedura concorsuale.

DuUNQUE: alla luce delle risultanze della giurisprudenza analizzate e suesposte, in risposta al quesito

proposto ¢ possibile affermare che le amministrazioni di cui all’art. 1, comma 2, del d.lgs. n.
165/2001:

- Devono effettuare, ai sensi dell’art. 34 bis, d.Igs. n. 165/2001, comunicazione ai soggetti di
cui all'articolo 34, commi 2 e 3, dell'area, del livello e della sede di destinazione per i quali si
intende bandire il concorso’.

" In via preliminare, per evitare che ci sia un automatismo nell’applicazione dell’art. 34 bis, comma 2, del d.Igs. n.
165/2001, ’amministrazione potra, ai sensi del comma 1 del medesimo articolo (in relazione al livello, alle funzioni ed
alle eventuali specifiche idoneita richieste) verificare la possibilita del coerente inserimento nella sua organizzazione del
personale propostole. Cosi da una parte si salvaguarda il diritto dei lavoratori in esubero ad essere prontamente ricollocati,
dall’altra si consente alle amministrazioni di inserire in organico personale che corrisponde realmente alle necessita
dell’amministrazione stessa.
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Possono procedere, per le sole posizioni per le quali non sia intervenuta l'assegnazione di
personale collocato in disponibilita per le amministrazioni ad assunzioni tramite concorso

pubblico.

Tuttavia, prima di bandire il concorso pubblico, devono procedere, a rendere pubbliche le
disponibilita dei posti in organico da ricoprire attraverso passaggio diretto di personale da
altre amministrazioni” (art. 30 del d.1gs. n. 165/2001), per il cui approfondimento si rinvia alla
schedan. 3.

GIURISPRUDENZA RILEVE

Corte Costituzionale, sentenza n. 388 del 2004
Corte Costituzionale, sentenza n. 324 del 2010
TAR Lazig Roma sez. |, TER, n. 610 del 2012
TAR Lazig Roma sez. |, TER, n. 611 del 2012

E
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SCHEDA 3: LE MOBILITA CON RIFERIMENTO ALLE SOCIETA PARTECIPATE E Al PROCESSI DI
RIORGANIZZAZIONE DELLE PUBBLICHE AMMINISTRAZIONI

L'istituto della mobilita e soprattutto I'applicabilita dello stesso devono essere ogni volta analizzati
sotto due profili: quello giuridico, relativo alla cessione del contratto e all'inquadramento previsto; e
quello economico, relativo alla spesa sostenibile dalle singole amministrazioni.

Le disposizioni intervenute in materia negli ultimi anni nel settore pubblico hanno cercato di
rafforzare tale strumento, rendendolo lo strumento preferenziale per soddisfare i fabbisogni di
personale e disciplinandolo, al contempo, (spesso con effetti contraddittori) sia dal punto di vista delle
procedure di individuazione del lavoratore da "reclutare” sia dal punto di vista dell'impatto economico
finanziario. Il rafforzamento della normativa in materia di assunzioni ha portato a favorire sia per
esplicito dettato normativo, sia come soluzione residuale di carattere gestionale l'istituto della
mobilita.

Nel frattempo, in particolare negli ultimi 15 anni, i processi organizzativi di esternalizzazione e di
creazione di soggetti partecipati hanno fatto emergere altre problematiche. Se da un lato le esigenze
di flessibilita e di reclutamento sono state soddisfatte con la creazione di tanti soggetti partecipati,
dall'altro lato la conseguente crescita delle spesa ha portato a riconsiderare i nuovi soggetti nell'ambito
di tetti consolidati di spesa e a spingere le amministrazioni a processi di razionalizzazione
complessivi. Si pone da qualche tempo in capo alle amministrazioni la necessita di ridurre tali soggetti
e di contenere la spesa del personale attraverso una programmazione complessiva. Cio ha spinto
anche alcune amministrazioni ad avviare processi di internalizzazione delle funzioni o di
esternalizzazione definitiva o in alcuni casi di accorpamento delle societa partecipate, al fine di
superare fenomeni di duplicazioni generatesi a seguito di processi parziali e poco organici di
esternalizzazione.

Per questo di recente le amministrazioni pubbliche hanno cercato di gestire una serie di processi di
razionalizzazione cercando di spostare personale da una partecipata ad un‘altra o di far transitare il
personale proveniente dalle societa nella pubblica amministrazione stessa. Nell'ambito delle esigenze
organizzative riscontrate dalle amministrazioni pubbliche si & posta inoltre I'esigenza di distaccare o
far transitare definitivamente il proprio dipendente presso il soggetto partecipato.

Diversi sono stati anche nel settore pubblico gli strumenti di esternalizzazione: societa partecipate,
enti strumentali, consorzi, appalti, distacco di personale, somministrazione. Andiamo qui ad
analizzare alcune fattispecie riferite al rapporto delle pubbliche amministrazioni con le loro
partecipate e i processi di razionalizzazione richiamati dalla legislazione vigente (cfr. da ultimo l'art.
4 del DL 95/2012).

La mobilita da un soggetto pubblico ad una societa partecipata

Negli ultimi anni a seguito dei processi di managerializzazione della pubblica amministrazione e
quindi di introduzione di strumenti e tecniche gestionali di valorizzazione del capitale umano si e
posto il problema di consentire, se non di favorire, la mobilita dei dipendenti delle pubbliche
amministrazioni verso altri soggetti pubblici e privati. Proprio la legge 145/2002, "Disposizioni per
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il riordino della dirigenza statale e per favorire lo scambio di esperienze e l'interazione tra pubblico
e privatd', ha introdotto I'art. 23bis al d.Igs. 165/2001 che consente non solo la mobilita verso il

settore privato da parte dei dirigenti (vedi comma 1), ma anche nei confronti del personale non
dirigenziale (vedi comma 7). Una mobilita vista con favore da parte del legislatore se si tiene conto

che lo stesso comma 8 dell'art. 23bis prevede che "il servizio prestato dai dipendenti durante il
periodo di assegnazione temporanea di cui al comma 7 costituisce titolo valutabile ai fini della
progressione di carriera Indirettamente, comunque, anche l'art. 28 del d.lgs. 165/2001 con
riferimento ai titoli per I'accesso alla dirigenza prende in considerazione l'esperienza nel settore
privato.

Per completare il quadro normativo occorre ricordare altresi I'art. 18 della legge 183/2010 che prevede

che "i dipendenti pubblici possono essere colkbia spettativa, senza assegni e senza decorrenza
dell'anzianita di servizio, per un periodo massimo di dodici mesi, anche per avviare attivita
professionali e imprenditoriali. L'aspettativa concessa dall'amministrazione, tenuto caede
esigenze organizzative, previo esame della documentazione prodotta dall'intetebsdiie, i
contratti collettivi prevedono altre forme di aspettativa che non sempre sono state disciplinate dai

datori di lavoro con criteri rappresentativi delle esigenze organizzative delle amministrazioni.

Si tratta quindi di istituti ben diversi che non possono essere certamente qualificati come mobilita ai
sensi dell'art. 30 del d.lgs. 165/2001, cioe con carattere permanente e novazione soggettiva del
contratto di lavoro.

Tornando invece agli istituti contemplati dall'art. 23bis del d.lgs. 165/2001 ci troviamo di fronte, nel
caso del personale dirigente, di un'aspettativa riconosciuta su domanda e nel caso del personale non
dirigenziale, ai sensi del comma 7, di un‘assegnazione temporanea sulla base di protocolli di intesa.
La dicitura del comma 7 dell'art. 23bis non esclude che lo strumento dell'assegnazione temporanea
ivi previsto possa essere applicato anche al personale dirigenziale, al quale pero dovrebbe essere
puntualmente disciplinato il trattamento economico, con particolare riferimento all'indennita di
risultato.

L'aspettativa e le politiche di outplacement

Un’altra tipologia di aspettativa ¢ disciplinata dall’art. 18 del c.d. “collegato lavoro”, che prevede la
possibilita per il dipendente di chiedere 1’aspettativa “anche per avviare attivita professionali e
imprenditoriali”. La disposizione prevede la congiunzione “anche” come a voler ricomprendere altre
possibilita, comunque gia disciplinate da altre fonti, come lo stesso decreto legislativo 165/2001 e i
contratti collettivi.

L’aspettativa pud prevedere delle conseguenze economiche o meno (“con o senza assegni”).
Certamente 1’assenza di retribuzione fa rientrare tale istituto tra le ipotesi di sospensione del rapporto
di lavoro, configurandosi come un istituto disciplinato nell’esclusivo interesse del lavoratore.
Certamente per la pubblica amministrazione vi € un interesse generale a favorire la fuoriuscita di
personale anche attraverso questo strumento. Ricordiamo, infatti, la risoluzione unilaterale del
rapporto di lavoro di cui all’art. 72, comma 11, del DL 112/2008 e 1’esonero.
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La contrattazione collettiva disciplina diversi casi di aspettativa, che comunque hanno tutte un
elemento in comune quale la richiesta da parte del lavoratore.

Problematiche gestionali

In questo ambito le problematiche gestionali attengono alla mancanza da parte del datore di lavoro
privato di criteri datoriali che consentano allo stesso di poter svolgere il proprio potere discrezionale
nel autorizzare I'aspettativa o nello scegliere il lavoratore da trasferire.

Un altro aspetto rilevante attiene al trattamento pensionistico e quindi rispetto ai diversi regimi il tema
della onerosita del ricongiungimento o I'applicazione del meccanismo di totalizzazione, cio anche al

fine di chiarire la reale portata dell'espressione contenuta al comma 4 del'art. 23bis del d.lgs. 165/2001

per cui il periodo di attivita effettuata presso soggetti diversi dalle pubbliche amministrazioni "e non
e canputabile ai fini del trattamento di quiescenza e previdénza

L'assegnazione temporanea, distacco e trasferimento
Si puo discutere inoltre se si possa ritenere applicabile I'assegnazione temporanea di un dipendente
di una pubblica amministrazione presso una societa partecipata.

Analizzando la fattispecie sotto il punto di vista dell'assegnazione temporanea e del trasferimento
possiamo rappresentare quanto segue.

Assegnazione temporanea:

Il legislatore con riferimento al personale delle pubbliche amministrazioni ha previsto un istituto
specifico quale I'assegnazione temporanea. Essa e disciplinata dall'art. 30, comma 2-sexies, del d.lgs.
165/2001, il quale prevede che le amministrazioni pubbliche "possono utilizzare in assegnazione
temporanea, cofe modalita previste dai rispettivi ordinamenti, personale di altre amministrazioni
per un periodo non superiore a tre ahni

La disposizione fa riferimento esclusivamente alle pubbliche amministrazioni e ad un istituto di
natura convenzionale, che deve prevedere il consenso del lavoratore. Alla luce di quanto
rappresentato si ritiene che detto istituto non possa trovare applicazione con assegnazione di personale
presso societa partecipate dall'Ente di appartenenza.

L'art. 23-bis, comma 7, del d.lgs. 165/2001 diversamente prevede che "sulla base di appositi
protocolli di intesa tra le parti, le amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, possono disporre,
per singoli progetti di interesse specifico dell'amministrazione e con il consenso dell'interessato,
I'assegnazione temporanea di personale presso altre pubbliche amministrazioni o imprese’ private
Tale istituto quindi si presterebbe ad un‘applicazione con riferimento alle societa partecipate,
funzionale ad una redistribuzione piu efficiente ed efficace delle risorse umane con riferimento alle
funzioni svolte. Uno strumento quindi utile a ridurre i fenomeni di duplicazione e ridondanza di
strutture e di personale.
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Trasferimento:

Il trasferimento del personale € istituto diverso dalla mobilita e si ricava dall'art. 2103 del c.c., terzo

periodo, in base al quale il lavoratore " non puo essere trasferito da una unita produttiva ad un'altra

se non per comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttlvepplicazione di tale
disposizione si ricava dall'art. 2, comma 2, del d.lgs. 165/2001 il quale prevede che "i rapporti di

lavoro dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del capo |,
titolo 11, del libro V del codice civile (ndr. dall'art. 2082 all'art. 2134pelle leggi sui rapporti di

lavoro subordinato nell'impresa, fatte salve le diverse disposizioni contenute nel presente decreto,
che costituiscono disposizioni a carattere imperativo.

Successivamente e intervenuto l'art. 1, comma 29, del DL 138/2011, il quale prevede che ™ i
dipendenti delle amministrazioni pubbliche di cuiall 1, comma 2, del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 1§%sclusi i magistratsu richiesta del datore di lavoro, sono tenuti ad effettuare la
prestazionen luogo di lavoro e sede diversillla base di motivate esigenze, tecniche, organizzative
e produttive con riferimento ai piani della performance o ai piani di razionalizzazione, secondo
criteri ed ambiti regolati dalla contrattazione collettiva di compdtto.questo caso, luogo di lavoro

e sedi fanno devono fare riferimento alla stessa persona giuridica e datore di lavoro e pertanto non
possibile prevederne I'applicazione per il trasferimento di un dipendente pubblico presso una societa
partecipata.

Repechage nell'ambito dell'holding

Il trasferimento presso una societa dell'holding potrebbe essere oggi preso in considerazione con
riferimento a situazioni di eccedenza, di conseguente licenziamento per giustificato motivo oggettivo
economico e quindi all’impossibilita di impiegare in altra posizione il lavoratore. Impossibilita che
deve essere provata dal datore di lavoro con riferimento a tutte le sedi o articolazioni dell’impresa,
comprese quelle collocate all’estero (Cass. 15/7/2010 n. 16579, Pres. Sciarelli Est.Monaci). Con la
locuzione qualsiasi struttura aziendale i giudici della sezione lavoro della Corte di Cassazione
intendono non solo la struttura aziendale in sé, ma anche tutte le sue eventuali articolazioni produttive
(Sentenza della Corte di Cassazione n. 6245 del 2005).

In merito al “repechag®anche all’interno del “gruppo d’imprese” si vedano Cass. sent. n. 7717/2003
e Cass. sent. n. 16579/2010. La Cassazione ha dichiarato che il datore di lavoro deve giustificare il
recesso dimostrando I'impossibilita di effettuare il cosiddetto repechagevale a dire 1’assegnazione
del lavoratore in altre sedi di lavoro, e che tale onere probatorio sussiste ancor piu ove il lavoratore
abbia allegato I'esistenza di posti disponibili, nel caso concreto identificabili anche in posti di lavoro
all'estero, presso altre societa o rappresentanze riconducibili a quel datore di lavoro.

Cessione ramo d’azienda

Il contesto di crisi finanziaria in cui oggi si trovano ad operare le pubbliche amministrazioni le spinge
ad adottare una serie di misure di riorganizzazione straordinarie, sia con riferimento alle proprie
strutture sia per quelle partecipate o controllate.
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Fenomeno frequente che giustificherebbe una mobilita dal pubblico al privato é senz'altro la cessione
delle funzioni e delle attivita. Su questo fenomeno il legislatore degli ultimi anni ha cercato di
puntualizzare, proprio al fine di evitare duplicazioni ed un incremento di spese nell'ottica del bilancio
consolidato e delle amministrazioni pubbliche art. 1, comma 3, della legge 196/2009, come in caso
di cessione di funzioni ed attivita al personale ad esse assegnato si applichi l'art. 2112 e quindi l'art.
31 del d.lgs. 165/2001 (cfr. art. 13, comma 1, legge 183/2010;

La creazione di enti strumentali e di societa partecipate ha portato all’esternalizzazione di molte
attivitd ma anche ad una polverizzazione non sempre efficiente delle funzioni. L’esigenza di ridurre
1 costi in un’ottica consolidata, grazie anche all’utilizzo come perimetro di riferimento del concetto
europeo di amministrazione pubblica derivante dal Sec 95, sta portando molte amministrazioni a
chiudere molti enti e aziende partecipate e ad incorporare le funzioni e il personale.

In considerazione dell’esigenza di ridurre complessivamente 1 costi di funzionamento, le
amministrazioni pubbliche stanno altresi cercando di ridurre i costi del personale con la dichiarazione
di eccedenza. In caso di incorporazione della funzione ¢ possibile derogare all’art. 2112 attraverso
quanto previsto dall’art. 47, comma 5, della legge 428/1990. Tale disposizione prevede che in caso
di cessazione dell’azienda, ma di continuazione dell’attivita, al fine della salvaguardia occupazionale
¢ possibile per I’Ente cessionario poter assumere i dipendenti prima impiegati nell’azienda cessata in
livelli diversi rispetto all’inquadramento precedente. Questo strumento di deroga al principio della
continuita del rapporto di lavoro e alle relative garanzie, secondo giurisprudenza e applicabile anche
nel caso in cui il cessionario € una pubblica amministrazione. Nel caso richiamato nella Cass. Sez.
lavoro 13 novembre 2009, n. 24093 I’attenzione posta alla derogabilita dell’art. 2112 ha sottratto
I’attenzione del giudice nel valutare la possibilita di internalizzare le funzioni e soprattutto il relativo
personale, in deroga al principio dell’accesso per concorso pubblico. Si potrebbe dire nel caso dell’art.
2112, che la normativa di derivazione comunitaria operi a difesa del livello occupazionale dei
lavoratori e pertanto il mantenimento del rapporto, quasi non si configurerebbe come una nuova
assunzione seguendo la logica comunitaria. Certamente se il legislatore italiano di fronte ad un’altra
norma di tutela del lavoratore (d.lgs. 368/2001) di derivazione comunitaria, come nel caso della
sanzione per violazione dell’apposizione del termine ad un contratto di lavoro, ha voluto
esplicitamente prevedere la non applicabilita della trasformazione (art. 36 del d.lgs 165/2001), in
questo caso forse il legislatore farebbe bene a introdurre una deroga alla continuita del rapporto
prevista dall’art. 2112 in caso di “incorporazione”, motivandola con il rispetto del principio
dell’accesso nelle pubbliche amministrazioni per concorso pubblico ai sensi dell’art. 97 della Cost.

La Corte dei Conti, sezione controllo per la Lombardia Delib. 987 del 10 novembre 2009, ha
affermato che 1’obbligo di inserimento del personale nella P.A. sussiste a condizione che ci sia stato
trasferimento di personale al momento della costituzione della societa o dell’affidamento diretto del
servizio e sia stato previsto con regolamento o accordo sindacale, il reintegro nel ruolo del comune
in caso di scioglimento di societa o di parziale reinternalizzazione dei servizi. Quindi detto passaggio
sarebbe consentito solo nei confronti del personale gia assunto con procedure concorsuali. Sulla
questione, gia affrontata dalla Sezione di Controllo per il Veneto nel parere n.18 del 22 maggio 2008,
si registra un orientamento restrittivo circa ’applicabilita diretta dell’art. 2112 c.c. alle ipotesi di
reinternalizzazione del servizio (il caso concerneva la Viabilita S.p.A., societa a prevalente
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partecipazione pubblica), ribadito dalla Sezione di Controllo per la Toscana con il parere n.31P del
18 dicembre 2008 ed esteso al caso della societa a totale partecipazione pubblica plurisoggettiva.

Dal punto di vista finanziario certamente oggi soccorre l'inserimento di queste societa nell’elenco
Istat, in quanto la spesa per il personale assunto dalle societa partecipate viene oggi computato
nell’ambito del complessivo tetto di spesa delle regioni e degli enti locali®. Rimane comunque in piedi
il problema giuridico, che il legislatore sembra qualche volta superare con norma specifica. Si ricorda
in merito quanto accaduto con il comma 20 dell'art. 7 del DL 78/2010 con riferimento
all'incorporazione dell'IPI, istituto per la promozione industriale di natura giuridica privata, presso il
Ministero dello sviluppo economico.

La mobilita da un soggetto partecipato alla pubblica amministrazione e i processi di
"internalizzazione™

L'esigenza di ridurre le societa partecipate e di internalizzarne in alcuni casi i servizi o di
salvaguardare i livelli occupazionali ha spinto molte amministrazioni a verificare la possibilita di
poter assumere il personale correlato alla funzione incorporata. Tale processo, come e evidente,
incontra due ostacoli: normativo, relativamente alla disposizione costituzionale che prevede lI'accesso
alle pubbliche amministrazioni per concorso pubblico, e finanziario, con riferimento ai tetti di spesa
sul personale.

Il quadro finanziario disegnato dagli ultimi decreti legge in materia di finanza pubblica (in particolare
dal DL 78/2010, dal DL 98/2011, dal DL 138/2011 e dal DL 95/2012) spingono le amministrazioni
pubbliche a porre in essere una serie di processi di riorganizzazione volti a ridurre i costi di
funzionamento superando le duplicazioni prodotte dalla creazione disordinata di enti e soggetti
partecipati. L'estensione del patto di stabilita alle societa partecipate e il computo della spesa del
personale di queste nel tetto di spesa consolidato porta le amministrazioni a dover rivedere la
governancedelle "holding pubbliche” e ad individuare tutti gli strumenti di flessibilita concessi
dall'ordinamento.

Spesso € stata avanzata la proposta da parte delle pubbliche amministrazioni di effettuare delle
internalizzazioni di personale, processo che &€ ammesso dall'istituto secondo la Direttiva 2001/23/CE
del 12.3.2001 (in G.U. n.L082 del 22.3.2001), recepita poi con l'art. 32, comma 2, del d.Igs. 276/2003.

Mentre I'art. 2112 consente la sua applicazione nei confronti di diversi soggetti e non si pone il
problema della natura giuridica del cedente e del cessionario, I'art. 31 del d.lgs. 165/2001 sembra far
riferimento ad un trasferimento di azienda o di parte di essa che avvenga da pubbliche
amministrazioni verso "altri soggetti pubblici e privati”. L'art. 31 comungue non potrebbe essere
applicato dal settore privato al settore pubblico, in quanto cio avverrebbe in violazione dell'art. 97
della Cost. che prevede I'accesso ai pubblici uffici attraverso il concorso pubblico.

Da ultimo I'art. 13, comma 1, della legge 183/2010 prevede che "in caso di conferimento di funzioni
statali alle regioni e alle autonomie locali ovvero di trasferimento o di conferimento di attivita svolte

8 Si ricorda, infatti, come 1’art. 76, comma 7, del DL 112/2008, cosi come pit volte modificato, preveda che nel rapporto
spesa di personale spesa personale/spesa corrente si computi anche la spesa del personale delle societa partecipate.
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da pubbliche amministrazioni ad altri soggetti pubblici ovvero di esternalizzazione di attivita e di
servizi,sigpl i cano al personale ivi adibito33deln ca
decreto leqislativo 30 marzo 2001, n. 16%uindi il trasferimento di personale conseguente alla

cessione di azienda o di parte di essa potrebbe generare degli esuberi, che come tali devono portare

ad applicare I'art. 33 del d.Igs. 165/2001.

Molte amministrazioni forti della dicitura iniziale contenuta all'art. 3, "fatte salve le disposizioni
speciali” e delle norme adottate a livello nazionale e regionale, hanno previsto meccanismi di
passaggio del personale non coerenti con il modello dell'art. 2112. In particolare, sono stati previsti
spesso in capo al lavoratore dei diritti di opzione, sia all'atto del trasferimento sia successivamente
dopo alcuni anni in caso di ripensamento del lavoratore o al peggiorare delle condizioni economiche
del nuovo soggetto (vedi personale Coni transitato presso le Federazioni sportive).

Comunque gia il Dipartimento della funzione pubblica si era espresso in merito con Parere Uppa del
22 settembre 2006 n. 6 con riferimento all'applicabilita dell'istituto della mobilita da una societa
privata ad una pubblica amministrazione, negandone la possibilita.

La mobilita dalle societa partecipate

Il mondo delle societa partecipate dalle pubbliche amministrazioni & da qualche anno interessato da
due processi particolarmente rigorosi di riduzione e contenimento di tale fenomeno: gli indirizzi
normativi e giurisprudenziali volti a tutelare la concorrenza e la libera circolazione dei servizi contrari
al ricorso all' in house providingle norme sul contenimento della spesa che investono tutti i soggetti
che concorrono a formare il conto consolidato della spesa delle pubbliche amministrazioni secondo
il Sistema europeo dei conti nazionali e regionali (Sec95). Le disposizioni contenute nei commi 27-
28 e 29 dell'art. 3 della legge 244/2007, quindi al comma 32 dell'art. 14 del DL 78/2010, I'art. 3-bis
del DL 138/2011 e in particolare all'art. 4 del DL 95/2012 costringeranno gli enti ad avviare
importanti processi di razionalizzazione che troveranno il loro maggiore ostacolo nella difficolta a
ricollocare il personale, che é escluso dall'applicazione delle norme sulle integrazioni salariali e che
potrebbe beneficiare solo della cassa integrazione in deroga.

Il quadro normativo brevemente richiamato accompagnato da un quadro di finanza pubblica che
impedisce oggi alle amministrazioni pubbliche controllanti di poter contribuire ai disavanzi ha spinto
gli amministratori a procedere verso una chiusura delle societa partecipate e a provare ad
internalizzare il personale a seguito dell'incorporazione delle funzioni e, in alcuni casi, persino, con
il venir meno delle stesse.

In merito dopo alcuni differenti orientamenti si sono pronunciate le Sez. Riunite della Corte dei Conti

con Deliberazione n. 4/2012, che, richiamando alcuni principi in materia di spesa per il personale e

in materia di concorso pubblico, ha correttamente escluso la possibilita di internalizzare il personale

assunto dalle societa partecipate pur in presenza di una internalizzazione delle funzioni. La
Deliberazione richiamata afferma infattiche: "I |  pr i nci pi o di concorsuali
funzion-nor mati vamente previsto dall dart. 35 del
10 del DL n. 78/2009 (convertito dalla legge n. 102/200@) detta le condizioni e i presupposti per
procedere a nuove assunzidrirova, del resto, conferma nella costante e uniforme giurisprudenza

costituzionale c¢che "ncora tale assunto al ris
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97, terzo comma della Costituzione, e ne circoscrive in modo rigoroso le ipotesi di deroga (Corte
Costituzionale sentenze 52/2011 e 293/2009)

In alcuni casi € stato possibile ammettere il "rientro™ del personale temporaneamente distaccato nel
soggetto partecipato sulla base di accordi stipulati con le 00.ss. In questo caso i dipendenti non sono
considerati cessati ma distaccati e la spesa del personale relativa non deve essere computata come
cessazione, ma continuare ad essere conteggiata ai sensi del comma 557bis dell'art. 1 della legge
296/2006°.

La mobilita tra societa partecipate

L'istituto della mobilita, come cessione del contratto volontario che prescinde dalla cessione di ramo
di azienda, non é riscontrabile nel settore privato. La logica che sottende l'istituto della mobilita &
infatti quella di favorire unaricollocazione dei lavoratori del settore pubblico, senza grave pregiudizio
economico, al fine di soddisfare comunque un'esigenza di funzionalita da parte di un datore di lavoro
che € comunque pubblico. Tra l'altro la caratteristica dell'art. 30 del d.lgs. 165/2001 ha fatto si che
tale istituto si sia prestato negli anni piu a soddisfare le esigenze del singolo lavoratore che quelle,
raramente ben rappresentate, del datore di lavoro pubblico. Logica che se puo (oggi diremmo
"poteva™) essere tollerata dalle pubbliche amministrazioni, certamente poco si conciliava con logiche
manageriali di contenimento dei costi e di utilizzo ottimale dei fattori produttivi.

Potremmo pertanto esaurire il tema, affermando che in mancanza di una norma specifica le imprese
partecipate procedono per scelte volontarie di reclutamento, che oggi anche alla luce della piu recente
normatival® sono fortemente condizionate da disposizioni di natura pubblicistica volte a rendere
trasparenti le modalita di reclutamento.

E' utile invece in questa sede passare in rassegna tutte quelle fattispecie presenti nel diritto del lavoro
delle imprese che rispondono alle esigenze di flessibilita, ricollocabilita e continuita di utilizzo del
personale.

Le clausole contrattuali di riassorbimento che costituiscono delle vere e proprie assunzioni sono un
altro strumento di flessibilita presente nel settore privato, ma esse si configurano come nuova
assunzione e non come cessione del contratto.

Il contratto collettivo nazionale delle imprese di pulizia, come é noto, contiene da tempo specifiche
clausole sulle vicende di cessazione e subentro di altra impresa negli appalti di pulizie per soggetti
terzi: il cambio di gestione nell’appalto viene disciplinato allo scopo principale di salvaguardare i
livelli occupazionali, mediante un impegno all’assunzione degli addetti al singolo appalto da parte
dell’impresa subentrante. Si tratta di uno strumento contrattuale di tutela dell’occupazione (nonché

% Il comma 557bis dell'art. 1 della legge 296/2006 afferma che: "Ai fini dell'applicazione del comma 557, costituiscono
spese di personale anche quelle sostenute per i rapportiolihborazione coordinata e continuativa, per la
somministrazione di lavoro, per il personale di cuiaticolo 110 dedecreto legislativo 18 agosto 2000267, nonché

per tutti i soggetti a vario titolo utilizzati, senza estinzione del rapporto di pubblico impiego, in strutture e organismi
variamente denominati partecipati o comunque facenti capo all"ente.

10 Si veda come dall'art. 18 del DL 25 giugno 2008, n. 112 all'art. 4 del DL 6 luglio 2012, n. 95 il legislatore & intervenuto

per limitare la discrezionalita datoriale delle societa partecipate nelle politiche di reclutamento, sia con riferimento alle
procedure di selezione sia con riferimento alla spesa sostenibile.
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della mobilita tra imprese, anche nell’interesse dell’impresa cessante ¢ di quella subentrante) di
straordinaria importanza, che sul piano tecnico-giuridico configura un vero e proprio diritto in capo
al lavoratore ed un correlativo obbligo all’assunzione in capo all’impresa subentrante — purché questa
sia soggettivamente vincolata dal contratto collettivo che lo prevede — che si ritiene tutelabile anche
con azione costitutiva ex art. 2932 c.c. Tali disposizioni contrattuali, pero, incontrano piu di un
problema dal punto di vista della concorrenza e libera circolazione dei servizi.

La cessione di ramo di azienda, invece, si configura come novazione soggettiva disciplinata dall'art.
2112 del cc, e nel settore pubblico dall'art. 31 del d.lgs. 165/2001, e costituisce una delle poche
deroghe al principio della discontinuita del rapporto nel passaggio da una vecchia ad una nuova
azienda. Non a caso nei processi di ristrutturazione che prevedono la creazione di una new company
accanto ad una bad companysi cerca di porre grande attenzione alla discontinuita aziendale al fine
di consentire alla newcodi poter assumere anche tra i vecchi lavoratori utilizzando le doti del
personale posto in mobilital?.

Possono prevedersi inoltre accordi aziendali, in caso di holding che vedono degli impegni sottoscritti
dall'azionista e dai rappresentanti delle aziende coinvolte, per I'assunzione in caso di ristrutturazione
in diversa azienda o in nuova azienda del gruppo.

11 Si ricorda il processo di ristrutturazione che ha riguardato Alitalia con la nascita di Cai e I'impegno ad assumere il
personale proveniente dalla bad company
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SCHEDA 4: PUBBLICAZIONE DELL’AVVISO DI MOBILITA

Quesito:

{GFry(GS (RSIOOEINB@AA2 SaLISNAYSyYy (2 piiatd lprocedad
all’ espletamento di procedure concorsual EJ
f QFr A a2 RA Y20AfAldt RS@GS SaaSNB Lz adlek d
LINBE AYAYEFNXYSYGS tfQlFaady T A2ySK {A RSOS NJj

Per i posti che I’amministrazione decide di coprire prioritariamente attraverso la mobilita (si
vedano le risposte ai punti n. 1 e 3), ’avviso di mobilitd deve essere emesso PRIMA di bandire
I’eventuale successivo concorso.

Cio al fine di verificare se e possibile coprire quei posti con altro personale gia dipendente da
altre amministrazioni, in virtu del favor che il legislatore ha verso I’istituto della mobilita volontaria
rispetto all’immissione di nuovo personale di ruolo.

o N

No avviso di mobilita dopo il concorso e prima dell’assunzione.

Si creerebbe un conflitto tra il vincitore del concorso gia espletato e coloro che presentino domanda
di mobilita, con un aumento del contenzioso.

ITER CHE L’AMMINISTRAZIONE DEVE SEGUIRE:

1. Avwviso di mobilita;

J =

2. ove ’amministrazione non copra i posti attraverso la mobilita (a) perché nessuno presenta

domanda; (b) perché nessuno risponde ai criteri ed alle esigenze dell’amministrazione
~ ricevente);

—

3. bando di concorso.

Cosi si evita il conflitto tra vincitore del concorso e soggetti che risponderebbero
all’avviso di mobilita (emesso post concorso).

Per il rapporto tra mobilita e scorrimento delle graduatorie si rinvia alla successiva scheda n.
5.
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SCHEDA 5: SCORRIMENTO DELLE GRADUATORIE E CONFLITTI DI INTERESSE

Quesito:

A) |l previo esperimento della mobilita € obbligatorio in relazione alle ipotesi di scorrimer
delle graduatorie?

B) Conflitto di interessi rispetto al vincitore di concorso. Quando la norma prevederdvio
esperimento della mobilita in caso di assunzione, limitarlo al caso dello scorrimento d
graduatoria?

Per rispondere a questi quesiti ¢ rilevante I’analisi del combinato disposto delle seguenti previsioni
legislative:

- art. 30, comma 1, del d.Igs. n. 165/2001 che introduce 1’obbligo per le amministrazioni di
“rendere pubbliche le disponibilita dei posti in organico da ricoprire attraverso passaggio
diretto di personale da altre amministrazioni, fissando preventivamente i criteri ch Szelt

- art. 30, comma 2 bis, del d. Igs. n. 165/2001, che prevede che: “Le amministrazioni, prima
di procedere all'espletamento di procedure concorsuali, finalizzate alla copertura di posti
vacanti in organico, devono attivare | e pr

- art. 6, comma 4, del d.lgs. n. 165/2001, che prevede che: “Le variazioni delle dotazioni
organiche gia determinate sono approvate dall'organo di vertice delle amministrazioni
coerenza con la programmazione triennale del fabbisogno di personale di cui all'art. 39
della legge 27 dicembre 1997, n. 449, e successive modificazioni ed integrazioni, e con gli
strumenti di programmazione economigmanziaria pluriennale. Per le amministrazioni
dello Stato, la programmazione triennale del fabbisogno di persomaleliberata dal
Consiglio dei ministri e le variazioni delle dotazioni organiche sono determinate ai sensi
del |l 6art .-blg, demma Hegge 23 agosto 1988,

- art.39,commal, dellalegge 27.12.1997, n. 449, dove si stabilisce che: “Al finedi assicurare
le esigenze di funzionalita e di ottimizzare le risorse per il migliore funzionamento dei servizi
compatibilmente con le disponibilita finanziarie e di bilancio, gli organi di vertice delle
amministrazioni pubbliche sono tenuti alla prograamone triennale del fabbisogno di
personal e, comprensivo delle unit”™ di Cui

- art.39,comma 3, dellalegge 27.12.1997, n. 449, dove si stabilisce che “le assunzioni restano
comunque subordinate all'indisponibilita giersonale da trasferire secondo le vigenti
procedure di mobilita;

- art. 1, comma 47, della legge n. 311/2004, dove si prevede che “in vigenza di disposizioni
che stabiliscono un regime di limitazione delle assunzioni di personale a tempo
indeterminatosono consentiti trasferimenti per mobilita, anche intercompartimentale, tra
amministrazioni sottoposte al regime di limitazione, nel rispetto delle disposizioni sulle
dotazioni organiche e, per gli enti locali, purché abbiano rispettato il patto di staiiteano
per I'anno precedente

- art. 91, comma 2, del d.Igs. 18.08.2000, n. 267, dove di prevede che: “Gli enti locali, ai
guali non si applicano discipline autorizzatorie delle assunzioni, programmano le proprie
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politiche di assunzioni adeguandosi aingipi di riduzione complessiva della spesa di
personale, in particolare per nuove assunzioni, di cuc@nmi 2-bis, 3, 3-bis e 3-ter
dell*articolo 39 del decreto legislativo 27 dicembre 1997, n. 449, per quanto applicabili,
realizzabili anche mediante I'incremento della quota di personale ad orario ridotto o con altre
tipologie contrattuali flessibili nel quadro delle assunzioni compatibili con gli obiettivi della
programmazione e giustificate dai processi di riordino o rdsterimento di funzioni e
competenzeo.

Dalla analisi della normativa summenzionata e dall’analisi delle pronunce giurisprudenziali
emerge:

1. Lapluralita degli strumenti che ’amministrazione, in qualita di datore di lavoro, puo utilizzare
per la copertura dei posti disponibili individuati nella programmazione del fabbisogno di
personale.

2. Pur volendo considerare come complementari gli strumenti del: a) concorso pubblico; b)
scorrimento delle graduatorie; ¢) mobilita volontaria, il quadro normativo attuale fa emergere
un favor per il passaggio di personale tra amministrazioni rispetto all’assunzione di
nuovo personale. Cio emerge dall’introduzione dell’obbligo di rendere pubbliche le
disponibilita dei posti in organico da ricoprire attraverso passaggio diretto di personale da
altre amministrazioni, fissando preventivamente i criteri di scelta — art. 30, comma 1, d.lgs. n.
165/01 (modificato dal d.lgs. n. 150/09) (I’articolo stabilisce che “Le amministrazionievono
in_ogni caso rendere pubbliche le disponibilita dei posti in organico da ricoprire attraverso
passaggio diretto di personale da altre amministrazioni....)

3. Il favor per la mobilita é determinato dal fatto che si opta per la redistribuzione delle risorse
umane tra le pubbliche amministrazioni, rispetto all’aumento del personale mediante nuove

assunzioni. Inoltre la mobilita consente il 6 acqui si zi one del per
| 6i mmedi ata operativit”™ dell e Isecetlentemiped | 6 a
i rispar mi di spesa cons e gRarermQons. Stato, sezult7t e | e

novembre 2012, n. 5217).

Si ricorda che il rispetto del principio della previa mobilita deve tener presente quanto
riportato nella scheda n. 2 (dove si € ritenuto che la previsione di cui all’art. 30, comma 2 bis,
del d.lgs. n. 165/2001 vada riferita esclusivamente a quei posti di funzione disponibili che
I’amministrazione decide — nell’esercizio della propria potestd organizzatoria — di
ricoprire attraverso passaggio diretto di personale da altre amministrazioni)

In vigenza del quadro normativo summenzionato (art. 6, d.lgs. n. 165/01; art. 30 del d.Igs.
n. 165/2001; art. 39, comma 1 e 3, della |. 27.12.1997, n. 449; art. 1, comma 47, della |. n.
311/2004; art. 91, comma 2, d.lgs. n. 267/00):

- Vi é una preferenza normativa per la mobilita volontaria.
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Sulla base della normativa summenzionata emergerebbe favorverso la mobilita anche in caso

di scorrimento della graduatoria, trattandosi di scegliere tra la redistribuzione delle risorse

umane tra le pubbliche amministrazioni e I’aumento del personale mediante nuove assunzioni.

Cio in base all’art. 1, comma 47, della legge n. 311/2004, che prevede che “in vigenza di
disposizioni che stabiliscono un regime di limitazione delle assunzioni di personale a tempo
indeterminatosono consentiti trasferimenti per mobilita, anche intercompartimentale, tra

ammi ni strazioni sottoposte al regime di |Ii

|

Si fa tuttavia presente che sta emergendo una giurisprudenza del Consiglio di Stato che
afferma la prevalenza dello scorrimento delle graduatorie rispetto all’utilizzo della mobilita
volontaria (Cons. Stato, Sez. V, 31/7/2012 n. 4329), sul presupposto che “lo scorrimento delle

graduatorie trova causa ©proprio nell 6obie
| 6i ndi zi one di nNuowvi concor si per i recl
principi di economicita ed efficienzadeéla zi one ammi ni strativa, te
t empi per | 6esperimento di procedur’e conco

Occorre dunque precisare che:

la procedura di mobilita ¢ una procedura “privatistica” e non una procedura concorsuale di
tipo pubblicistico ed il principio di economicita va inteso nel rapporto tra redistribuzione
delle risorse all’interno delle amministrazioni rispetto all’immissione di nuovo personale;

gli idonei NON vincitori, vantano una posizione giuridica di mera aspettativa all’assunzione;

¢ da salvaguardare 1’autonomia dell’amministrazione (regionale/locale) in base a quanto
stabilito dal Titolo V, parte seconda, Cost., per cui la previsione di cui all’art. 30, del d.lgs.
n. 165/2001 va riferita esclusivamente a quei posti di funzione disponibili che
I’amministrazione decide — nell’esercizio della propria potesta organizzatoria — di ricoprire
attraverso passaggio diretto di personale da altre amministrazioni)

Si_consiglia dunque alle amministrazioni di procedere ad un adeguato inserimento delle
modalita di copertura dei posti vacanti (con le percentuali che si intendono utilizzare per la
copertura attraverso mobilita volontaria) negli atti di programmazione del fabbisogno del
personale, in modo che le scelte effettuate a monte, siano coerenti con le scelte manifestate a

valle nella copertura dei posti con mobilita volontaria (indicando nell’avviso di mobilita gli
atti amministrativi presupposti).
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GIURISPRUDENZA RVANTE

TAR Sicilia 8 Palermo, Sez. |, sentenza 20 aprile 2012, n. 880
TAR Lombardia, Milano, sez. IV, n. 2250 del 2011

Consiglio di Stato, sez. V, n. 6332 del 20(fa leggere in chiave evolutiva, come parametnatrario, quanto
nel caso in esarnteprocedura di copertura di posti disponibili mediante mobilita volontaria risaliva a lugli
dunque era disciplinata dall dart. 20 del c-2001te
dal |l 6art. 30 dladuaaddiginbrig formulazitngé Sehza @ thddificheesintervenute con il d.l. 3
n.7, convertito dalla I. 31.3.2005, n. 43, e con la |. 28.11.2005, n.246);

Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, sentenza n. 14/2@.(ha avuto ad oggettadpporto frd'attivazione di
nuove procedure concorsual. e | " ut i | lameeesswita dehrieors
a nuove procedure di assunzione rispetto ad una razionale utilizzazione delle risorsempsiatatti la te
tradizionale, secondo cui la determinazione di indizione di un nuovo concorso non richiede alcuna n
Pronuncia da | eggere a supporto della tesi es
pubbl i co t r olescorrimentodaéllé greiduaterie (anchke per buon andamento e risparmio di
procedure di mobilita devono sempre essere preferite a quelle di immissione di nuovo personale (a
scorrimento delle graduatorie), perfaApiper le procede di mobilita emergente dal quadro normativg
formul azi one del |l dart. 30, d. | gs. n. 165/ 01 nu
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SCHEDA 6: PRESUPPOSTI TEORICI PER L’AVVIO DELLA PROCEDURA DI MOBILITA

Quesito:

Quali sono i presuppostgiuridici ed2 NB | yAT T I GAGA LISNI t Q GOA 2
eccedenze di personale ex art. 33 e ss. del d.Igs. n. 165/2001 e ss.?

Per rispondere a tale quesito occorre analizzare il dettato normativo del d.Igs. n. 165/2001 all’interno
del quale si rinvengono i presupposti per I’avvio della procedura per la mobilita collettiva. In

particolare vanno richiamati:

1. L’ART.6DEL D.LGS. N. 165/2001, che stabilisce:

a) 1’obbligo per tutte le pubbliche amministrazioni di effettuare annualmente le rilevazioni
delle possibili eccedenze di personale in relazione alle esigenze organizzative e funzionali

dell’ente;

b) I’obbligo di valutazione dell’assetto organizzativo dell’ente in relazione ai propri
fabbisogni di personale con la conseguenza di ridefinire le dotazioni organiche
periodicamente e comungue con scadenza triennale o quando risulti comunque necessario

ridefinirle in base ai processi riorganizzativi.

Sicché, approvazione delle nuove dotazioni organiche puo essere il presupposto, con

I’individuazione delle posizioni di soprannumero, dell’avvio delle procedure di mobilita

collettiva.
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2. L’ART. 33 DEL D.LGS. N. 165/2001 (complementare all’art. 6), il quale oltre a disciplinare le

procedure di mobilita collettiva, richiama e prevede per I’amministrazione quali presupposti delle

eccedenze di personale:

STUAZIONE

ESIGENZE FUNZIONALI: si manifestano nei casi di “esternalizzazioni” (di cui all’art. 6 bis del

d.lgs. n. 165/2001) e in quelli in cui I’ente territoriale, in relazione a provvedimenti legislativi
statali e/o regionali, potrebbe dover procedere alla ridefinizione della propria missione (con
revisione della proprie funzioni), come nell’ipotesi in cui la legge o altro provvedimento
modifichi I’attribuzione di competenze tra le amministrazioni o ne ridisegni in qualche modo

le competenze (come, ad esempio, si € verificato con il d. Igs. n. 112/1998)

SITUAZIONE FINANZIARIA: si manifesta con il deficit finanziario conseguente ad una

riduzione dei trasferimenti o ad una minore entrata propria ¢ pud comportare 1’avvio delle
procedure di mobilita collettiva.

11 presupposto economico, previsto nell’art. 33 del d.lgs. n. 165/2001 deve, pero, essere letto
in un contesto piu ampio, che tenga conto della:

a) valutazione delle norme costituzionali che garantisco i servizi fondamentali alla
persona e ai cittadini;

b) valutazione delle norme che prevedono le funzioni fondamentali degli enti locali.

Tali funzioni fondamentali, proprio per il presupposto giuridico ¢ il valore che 1’ordinamento
riconosce loro, non possono comungue venir meno neanche in caso di carenza di risorse
finanziarie. Conseguentemente, 1’avvio della procedura per la mobilita collettiva per carenza
di risorse finanziarie, come previsto dall’art. 33 del d.lgs. n. 165/2001, deve essere limitata

alle funzioni o attivita svolte dagli enti in aggiunta o in concorso con le funzioni fondamentali.
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3.

Ci0 non toglie che ’ente in caso di situazione finanziaria deficitaria debba procedere ad una
riorganizzazione finalizzata alla migliore ottimizzazione delle risorse umane, e quindi avviare
in tale contesto la procedura di mobilita collettiva, laddove la nuova dotazione organica
definita in base alla nuova organizzazione comporti posizioni soprannumerarie (su tale aspetto

si rinvia alla scheda n. 8).

L’ART. 6 BISDEL D.LGS. N. 165/01- Misure in materia di organizzazione e razionalizzazione della

spesa per il funzionamento delle pubbliche amministraziotibdotto dall’art. 22 della legge n.
69/2009). In base a tale disposizione normativa € possibile avviare la procedura di mobilita
collettiva in conseguenza delle esternalizzazioni.

Infatti, I’art. 6 bis stabilisce le procedure da seguire in caso di esternalizzazioni del servizio da

parte dell’amministrazione.

La decisione di esternalizzare una funzione comporta conseguentemente un

ridimensionamento dell’organizzazione e delle risorse umane e finanziare.

Con il provvedimento di esternalizzazione del servizio I’amministrazione deve stabilire:

a) la ridefinizione della dotazione organica;

b) la ricollocazione interna del personale;

c) il numero del personale soggetto al trasferimento nel nuovo soggetto individuato per lo
svolgimento del servizio;

d) il numero del personale al quale si applica la procedura della mobilita collettiva di cui all’art.33

\_ del d.lgs. 165/2001, come previsto dall’art.13 della legge 183/2010.
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SCHEDA 7: PROCEDURE PER LA DICHIARAZIONE DI ECCEDENZA

Quesito:

Quale procedura devono utilizzare le amministrazigrer la dichiarazione di eccedenza (ex art. §
del d.lgs. n. 65/2001)?

L’iter procedimentale finalizzato alla dichiarazione di eccedenza prevede:

a) presupposti;

b) competenza;

C) tempi;

d) confronto sindacale;

e) applicazione forme flessibili di lavoro o a contratti di solidarieta;
f) mobilita guidata;

g) accordo tra le amministrazioni (natura dell’accordo);

h) modifica del rapporto di lavoro del dipendente;

i) approvazione documento ricognizione.

DETTAGLIO ITER:

a)

b)

d)

se risultano unita in sovrannumero rispetto alla dotazione organica si avviano le procedure di
cui all’art. 33, e trascorsi 10 gg dall’informativa ai sindacati (art.33, comma 4, del d.lgs. n.
165/2001), si da I’avvio del pensionamento, laddove possibile del personale, (art.2, comma
11, del d.l. n. 95/2012, lettere a), b) e c¢)). L’ente applica I’art. 72. Comma 11, del d.Il. n.
112/2008, convertito in legge n. 133/2008, quindi risolve i rapporti di lavoro dei dipendenti
con 40 anni di anzianita contributiva;

individuazione dei sovrannumeri risultanti;

verifica la possibilita di ricollocare tutti o in parte 1 dipendenti all’interno
dell’amministrazione, anche ricorrendo a forme flessibili di lavoro o a contratti di solidarieta;
art. 22, comma 4, della legge di stabilita per il 2012 — 12 novembre 2011, n.183 —
incentivazione del part-time con clausole elastiche e flessibili;

definizione, previo esame con le OO.SS., che deve comunqgue concludersi entro 30 gg di
criteri e tempi di utilizzo di forme contrattuali a tempo parziale;

se non é sufficiente si avviano processi di mobilita guidata, anche intercompartimentale (art.
2, comma 11, lettera d), previo esame con le OO.SS., che deve comungue concludersi entro

3099;
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9)

h)

)

K)

laddove non fosse possibile ricollocare il personale all’interno si attiva la mobilita ex art. 30
d.lgs. n. 165/2001( trasferimenti forzati presso amministrazioni all’interno della stessa regione
o fuori regione con posti vacanti in organico e nei limiti della loro possibilita di assunzione,
previo accordo con le stesse);

pubblicizzare le “professionalitd eccedenti” attraverso il proprio sito mediante un link
dedicatoo con pubblicazione in G.U. 0 B.U.R;;

Stipula di un accordo tra le due amministrazioni interessate: 1’atto ha natura pubblicistica nella
forma con contenuto privatistico, attenendo al rapporto di lavoro.

La giunta puo adottare dei criteri di massima per la ricognizione annuale, in assenza di tali
criteri il dirigente ¢ comunque obbligato procedere sulla base dell’art. 6 del d.1gs. n.165/2001.

obbligo di comunicazione dell’avvenuta ricognizione al Dipartimento della Funzione
Pubblica, sia in caso positivo che negativo, al fine di individuare condizioni di eccedenza e
sovrannumero;

trascorsi 90 gg dalla comunicazione ai sindacati (la prima, quella di cui all’art.33, comma 4,
del d.lgs. n. 165/2001), I’ente dispone il collocamento in disponibilita del personale dichiarato

eccedente e che non sia stato possibile utilizzare in altro modo.

attivazione della procedura di mobilita.
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SCHEDA 8: CARENZE ECONOMICO-FINANZIARIE, ECCEDENZE DI PERSONALE E FUNZIONI
FONDAMENTALI

Quesito:

/I 2YS RS@GS O2YLERNIIFNEBEA f QF YYAYA&(G NIfindndayieS ed
eccedenze di personale rispetto alla necessita di assicurare le funfomamentali?

11 presupposto economico, previsto nell’art. 33 del d.1gs. n. 165/2001, deve essere letto in un

contesto piu ampio, che tenga conto della:

a) valutazione delle norme costituzionali che garantisco i servizi fondamentali alla

- persona e ai cittadini;

b) valutazione delle norme che prevedono le funzioni fondamentali degli enti locali.

1L

Tali FUNZIONI FONDAMENTALI proprio per il presupposto giuridico e il valore che

I’ordinamento riconosce, NON POSSONO COMUNQUE VENIR MENO NEANCHE IN CASO DI

CARENZA DI RISORSE FINANZIARIE.

s . Conseguentemente ’avvio della procedura per la mobilita collettiva per carenza di risorse

finanziarie, come previsto dall’art. 33 del d.Igs. n. 165/2001, deve essere limitata alle funzioni

0 attivita svolte dagli enti in aggiunta o in concorso con le funzioni fondamentali.

Sicché la riorganizzazione dell’assetto del personale attraverso la rilevazione delle eccedenze non

puo prescindere dalla necessita di salvaguardare le funzioni fondamentali,

con salvaguardia del personale preposto a tali funzioni.
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:}? Tale personale andra salvaguardato da meccanismi di riorganizzazione che prevedano la
dichiarazione di esubero.

Cio0 non toglie che ove ’ente, in caso di situazione finanziaria deficitaria, debba procedere ad una
riorganizzazione finalizzata alla migliore utilizzazione delle risorse umane, sia tenuto ad avviare
procedere in tale contesto la procedura di mobilita collettiva, laddove la nuova dotazione organica
definita in base alla nuova organizzazione comporti posizioni soprannumerarie.

Pertanto, qualora il personale attribuito agli uffici che svolgono funzioni fondamentali sia
sovrabbondante rispetto all’attivita in concreto da svolgere, potra essere coinvolto dai processi di
dichiarazione di eccedenze di personale.
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SCHEDA 9: SANZIONI PER LE AMMINISTRAZIONI IN CASO DI MANCATA DICHIARAZIONE DI
ECCEDENZE DI PERSONALE

Quesito:

vdzZl f A az2y2 f Bmessd gio dhparte defeNdmrhirdstrazioni dellaogedura la
dichiarazione di eccedenza di personale ex art. 33 del d.Igs n. 165/2001?

Le sanzioni per I’omesso avvio della procedura sono:

‘ 9 A CARICO DEL DIRIGENTE. Sanzioni per mancata attivazione della procedura. (art. 33,
comma 3, del d.lgs. n. 165/2001).

“La mancata attivazione delle procedure di cui al presente articolo da parte del dirigente

responsabile ~ valutabile a% fini del |l a re

- 1 A CARICO DELL’AMMINISTRAZIONE. Sanzioni derivanti dal mancato adempimento della

ricognizione annuale. (art. 33, comma 2, del d.Igs. n. 165/2001).

fiLe amministrazioni pubbliche che non adempiono alla ricognizione annuale di cui al
comma 1 non possono effettuassunzioni o instaurare rapporti di lavoro con qualunque

tipologia di contratto pena |l a nullit”™ de

12 |_a norma ripropone, in parte, il testo del previgente art. 33, comma 1 bis, discostandosene nella parte in cui nel
testo attuale menziona la responsabilita disciplinare invece che quella da danno erariale. Quantunque si parli ora di
“responsabilita disciplinare”, si ritiene che non possa comunque, in linea teorica, escludersi la permanenza anche
della responsabilita per danno erariale (peraltro, in precedenza la mancanza di un limite temporale — o, almeno, la

mancanza di un esplicito rinvio a un obbligo annuale di rilevazione - poteva rendere di difficile attivazione un giudizio
per danno).
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APPENDICE: PROGETTO “PERFORMANCE PA”

Un ciclo di webinar su modelli e strumenti per la gestione dei processi di mobilita nelle PPAA

La Linea di attivita “Modelli e strumentiperil miglioramentadei processdi gestionedel personalé
del Progetto Performance PA, hatra i suoi obiettivi quello di definire linee di indirizzo e format per
la gestione semplificata della mobilita. A tal fine sono state predisposte delle Schede di
approfondimento su alcuni temi chiave del complesso istituto della mobilita che saranno analizzate
e messe a disposizione delle amministrazioni nel corso di un ciclo di webinar
I webinarsono hanno coinvolto dirigenti e funzionari delle amministrazioni regionali, locali, unioni
di comuni, amministrazioni periferiche dello Stato prevalentemente delle Regioni Obiettivo
Convergenza, con particolare riguardo agli Uffici che si occupano di gestione delle risorse umane.

Il programma dei webinar

I Webinar “L’applicazione della mobilitd volontaria nelle Regioni ed Enti Locali”

Il webinare dedicato all’applicazione della mobilita volontaria nelle Regioni ed Enti Locali. Partendo
dall’analisi dell’istituto della mobilita volontaria (ex art. 30, d.Igs. n. 165/01 sara messa a fuoco la
sua natura (attraverso 1’analisi della giurisprudenza rilevante della Corte di Cassazione e della Corte
Costituzionale) iniziando il percorso di analisi delle conseguenze derivanti dalla stessa (percorso che
si completera nell’arco di tutti i webinar) Nel webinarsaranno individuati i limiti dell’autonomia
organizzativa di Regioni ed Enti locali nella copertura dei posti vacanti. Nel rispetto del potere di
organizzazione loro riconosciuto nel sistema delle fonti del lavoro pubblico delineato dal Titolo V,
parte seconda della Costituzione, si intende far comprendere 1’importante spazio che deve ricoprire
la mobilita volontaria nella copertura dei posti vacanti, anche nell’ottica della c.d. spendingeview
il I webinar.

Il Webinar “Copertura dei posti vacanti: scorrimento delle graduatorie e mobilita volontaria’}

Il webinar affronta nel merito il rapporto tra concorso pubblico e mobilita ed il rapporto tra
scorrimento delle graduatorie e mobilita. 1l webinar intende fornire un supporto pratico alle
amministrazioni nell’applicazione dell’istituto della mobilita volontaria, cercando di fornire un
processo lineare di attuazione della normativa. All’interno del webinarverranno affrontati complessi
aspetti della materia come il rispetto degli obblighi di pubblicita dei posti disponibili in organico e di
previo esperimento della mobilita volontaria rispetto all’avvio della procedura concorsuale, la
relazione tra mobilita volontaria e le ipotesi di scorrimento delle graduatorie, I’ipotesi di conflitto di
interessi con un vincitore di concorso qualora la norma preveda il previo utilizzo della mobilita in
caso di assunzione.

Si offrira inoltre un’attenta analisi delle recenti pronunce giurisprudenziali che hanno dettato un punto
di svolta su questi temi. In particolare: Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, sentenza n. 14/2011
che ha ad oggetto il rapporto fra I'attivazione di nuove procedure concorsuali e l'utilizzazione di
precedenti graduatorie e Consiglio di Stato, sez. I, parere del 7 novembre 2012, n. 5217 avente ad
oggetto il rapporto tra scorrimento della graduatoria e mobilita volontaria.
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I Webinar  “Mobilita, inquadramento professionale, risvolti finanziari”)

Il webinarprevede un’analisi delle fonti regolative in materia di mobilita del dipendente pubblico
con particolare attenzione alla disciplina contenuta nel d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 ed ai numerosi
interventi di riforma della materia intervenuti negli ultimi anni a seguito di manovre economiche
dettate dall’esigenza di razionalizzazione e contenimento della spesa pubblica come il D.L. 6 luglio
2012, n. 95 del 2012. Verranno analizzate inoltre la legislazione speciale che disciplina specifici
settori ovvero apposite procedure di dismissione di apparati organizzativi, le fonti contrattuali con
specifico rimando alla contrattazione collettiva nazionale e le fonti regolamentari interne
all’amministrazione. Si passera in un secondo momento ad un attento studio dei criteri posti alla base
dell’inquadramento professionale dei dipendenti interessati da procedure di mobilita e
all’approfondimento dei risvolti finanziari che interessano I’amministrazione tra cui la relazione tra i
vincoli assunzionali e I’espletamento della mobilita e la determinazione del trattamento economico
spettante al dipendente transitato in un’altra amministrazione/ente per mobilita.

IV Webinar “La mobilita collettiva e mobilita volontaria: due istituti a confronto’]

Obiettivo del webinare quello di analizzare la mobilita collettiva in ogni suo aspetto ponendola a
confronto con la mobilita volontaria. Si procedera ad un accurato approfondimento della normativa
in materia con particolare attenzione agli articoli 33, 34 e 34bis del d.Igs. 165/2001 ed al rapporto con
I’articolo 30 ed a un’accurata analisi dell’evoluzione giurisprudenziale. Si cerchera di delineare nel
modo piu chiaro possibile le differenze tra i due istituti in termini normativi e procedurali. Nel corso
del webinarverranno illustrate le diverse conseguenze in termini di obblighi per le amministrazioni
nell’attuazione delle due fattispecie normative. Ci si soffermera inoltre sulla responsabilita dei
dirigenti in relazione al mancato esperimento delle procedure di mobilita, sulla definizione di
soprannumero, sull’eccedenza funzionale e finanziaria, sulla procedura di dichiarazione di eccedenza
e sul potenziamento della mobilita volontaria (Placement come soluzione per evitare di incorrere
nell’applicazione della mobilita obbligatoria.

V  Webinar “La  predisposizione degli avvisi di  mobilitA  volontaria” |

Scopo del webinaré quello di standardizzare format per la gestione semplificata della mobilita e
definire linee di indirizzo nella predisposizione di avvisi di mobilita volontaria.
Nel corso del webinarverranno proposti modelli di avvisi di mobilita volontaria e si procedera alla
loro illustrazione attraverso un approccio pratico al fine di dotare le amministrazioni di strumenti
standardizzati, modelli e templateutilizzabili nell’esperimento di procedure ex art. 30 del d.Igs
165/2001.

Obiettivo finale e quello di definire un work flow sulla mobilita volontaria.

VI Webinar “La mobilita nelle societa partecipate” |

L’ingente contenimento della spesa pubblica sta portando alla necessita di un tempestivo utilizzo
dell’istituto della mobilita collettiva in una realta come quella delle societa a partecipazione pubblica.
Nel corso del webinarverranno analizzati gli ultimi interventi normativi che hanno interessato le
societa partecipate dagli enti locali (da ultimo il D.L. 95 del 6 luglio 2012) e si approfondiranno i
presupposti dell’avviamento delle procedure di mobilita a seguito di soppressione delle stesse o di
trasferimento del ramo d’azienda ex art. 31 d.Igs. 165/2001.
Si affrontera inoltre con particolare attenzione lo studio della fattispecie dell’internalizzazione di
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personale gia assunto tramite concorso pubblico e si dibattera sul valore degli accordi in materia di
riassunzione.

Il calendario

1. We b i 10 aprile “L’applicazione della mobilita volontaria nelle Regioni ed Enti Locali”

2. We b i $insaggio “Copertura dei posti vacanti: scorrimento delle graduatorie e mobilita
volontaria”

3. We b i 20 maggio “Mobilita, inquadramento professionale, risvolti finanziari’

4. We b i 28 maggio “La mobilita collettiva e mobilita volontaria: due istituti a confronto”

5. We b i dgmgno “La predisposizione degli avvisi di mobilita volontaria”

6. We b i hLagtio “La mobilita nelle societa partecipate”

| webinar hanno avuto ciascuno la durata di 1 ora e 30 minuti dalle ore 11.30 alle ore 13.

Gli interventi sono stati svolti da: Daniela Bolognino, Gianfranco D’Alessio, Rosario Soloperto,
Pierluigi Mastrogiuseppe, Alberto Stancanelli, Riccardo Lasca, Francesco Verbaro.
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