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TUTELA REINTEGRATORIA E RISARCITORIA
DEL. DIRIGENTE PUBBLICO, STORIA DI UNA
ALTERNANZA INTERPRETATIVA ED
APPLICATIVA CONTROVERSA

DI ANGELA MARCIANO

Sommario: 1. Problema ... e sistema nella disciplina della dirigenza pubblica. —
2. La tutela giudiziaria del dirigente tra risarcimento e reintegrazione:

tassonomia dei casi. — 2. a) dirigente pretermesso. — 2. b) mancata
conferma dell'incarico. — 2. ¢) revoca ante fempus. — 2 e) cessazione
automatica dell'incarico. — 2 f) licenziamento. — 3 Il dirigente

« esterno » con e senza contratto. — 4. Il caso emblematico della diri-
genza sanitaria: quali tutele in caso di illegittimitd del recesso per il
Direttore generale Asp? Spunti applicativi negli orientamenti del giudice
di merito. — 5. Conclusioni.

1. Problema ... e sistema nella disciplina della dirigenza pubblica.

Il tema della tutela giurisdizionale dei dirigenti pubblici a fronte di
atti organizzativi illegittimi adottati dall’amministrazione di apparte-
nenza costituisce uno dei nodi cruciali della riforma del pubblico
impiego avviata negli anni ‘90 e nel tempo modificata ed in costante
evoluzione fino ai giorni nostri. Fornire una soluzione convincente ai
numerosi spunti di problematicita presuppone di cogliere per singole
ipotesi la correlazione esistente fra tecniche di tutela e interessi in
gioco. Verificare dunque se gli interessi privati e/o individuali siano
presenti anche nelle p.a ovvero confliggano con altri interessi piu alti
di natura collettiva. Se esiste o meno tra dirigenza pubblica e privata
un parallelismo se non altro con riferimento al piano delle conse-
guenze ovvero dei rimedi relativi ai casi di adozione di provvedimenti
pubblici lesivi di posizioni giuridiche soggettive di vario genere.

Un’analisi “speculativa”, teoretica ed astratta, del percorso di pri-
vatizzazione del pubblico impiego riflette gia la necessita fortemente
avvertita dal legislatore, sin dall’inizio degli anni '90, di limitare la
sfera di azione del soggetto politico, che ha comportato secondo giu-
risprudenza costituzionale (!) l'instaurazione di un processo di ten-

(1) Corte Cost. 5 giugno 2003, n. 199, in DLM, 2003, 461; Corte Cost. 27
marzo 2003, n. 82, in www.corte costituzionale.it.
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denziale omogeneizzazione tra lavoro pubblico e privato caratteriz-
zato per l'estensione al primo di modelli e logiche proprie del secondo
entro i limiti imposti dalle peculiarita del soggetto pubblico.

Preliminarmente bisogna in questa sede ricordare le peculiarita
che connotano la figura del dirigente (2) distinguendo il rapporto di
lavoro fondamentale, in virtt del quale il dirigente ¢ un dipendente
pubblico a tempo indeterminato, come gli altri dipendenti non aventi
la qualifica dirigenziale, dall’atto di conferimento, in concreto, dell’in-
carico dirigenziale (3).

L'accesso alla qualifica di dirigente nelle amministrazioni pubbli-
che avviene dopo il superamento di un concorso per esami che com-
porta l'ingresso nei ruoli dirigenziali e la corresponsione della retribu-
zione determinata dai contratti collettivi, mentre la concreta attribu-
zione delle funzioni dirigenziali avviene con uno specifico e successivo
provvedimento di conferimento dell’incarico, ritenuto atto di natura
privatistica (4). Viene realizzato dunque un particolare sistema, ela-
stico e flessibile, nel quale convivono ed interagiscono un rapporto di
lavoro a tempo indeterminato all’esito di un concorso o corso-
concorso — che pur sempre lega il dirigente alla pubblica amministra-
zione di appartenenza — e l'incarico a tempo determinato conferito di
volta in volta, dalla classe politica di riferimento in un dato contesto
temporale, secondo determinate scadenze e modalita, in maniera fi-
duciaria ad un soggetto qualificato.

In questa prospettiva deve segnalarsi la possibilita per la pubblica
amministrazione di stipulare contratti di lavoro a tempo determinato
con soggetti esterni al ruolo dirigenziale della stessa amministra-
zione (5). Per questa eventualita (sul punto, amplius, par. 3), il pericolo

(®» F. Carmci, Simbologia e realta di un gemellaggio:il dirigente privato ed il
dirigente pubblico privatizzato, in QL, 2009, n. 31, Z.

(3) F. CariNcy, L'autonomia della dirigenza nel d.lgs. 165/2001 e la rivisita-
zione effettuata dalla legge delega,in La privatizzazione del pubblico impiego alla
prova del terzo Governo Berlusconi: dalla legge n. 133/2008 allal. d. n. 15/2009, in
LPA, 2008, 949.

(9 La problematica relativa alla natura degli atti di conferimento del-
l'incarico dirigenziale ha mostrato sul punto posizioni giurisprudenziali pro-
fondamente divise: la giurisprudenza amministrativa e una parte della giuri-
sprudenza di merito si schierano in favore della natura pubblicistica degli atti
di conferimento dell'incarico; I'opposta opzione ermeneutica viene sostenuta
in modo particolare dalla Corte di Cassazione Cass. S.U. 24 febbraio 2000,n.
41, in Lav. nelle p.a., 2000, 301 con nota di Dt Anceuss e Cass. 11 giugno 2001,
n. 7859, in Foro it., 2002, 1, 2968 con nota di D’auria.

(5) Exart. 19 comma 6, nella formulazione introdotta con il d.lgs. n. 80
del 1998.
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di un impiego abnorme dei “ditigenti a contratto” e stato da tempo
denunciato dalla Corte dei Conti () che ha piu volte sottolineato la
natura “eccezionale” del ricorso a tale pratica, giustificata solo in
presenza di persone di cui sia evidente l'eccellenza culturale, profes-
sionale e di esperienza lavorativa (c.d. alta professionalita).

Attraverso un giudizio di pura approssimazione, scaturente da
uno sguardo d’insieme dell’intera materia della dirigenza pubblica,
puo subito anticiparsi che 1’espresso rinvio dell’art. 2, comma 2, del
d.lgs. 165 /2001 alle disposizioni civilistiche in materia di lavoro su-
bordinato nell'impresa non impedisce che la disciplina del rapporto di
lavoro del dirigente pubblico, quale attributario ed esecutore di poteri
di iniziativa e decisione, si contraddistingua per gli evidenti caratteri
di specialita.

Si tratta di soggetti che ricoprono un ruolo caratterizzato da un
elevato grado di professionalita, autonomia e potere decisionale, la cui
attivita e finalizzata a promuovere, coordinare e gestire la realizzazione
degli obiettivi per conto dell’amministrazione pubblica. Per I'indivi-
duazione degli elementi qualificanti la figura del dirigente non ¢ piu
possibile fare esclusivo riferimento all’aspetto della supremazia gerar-
chica e dei poteri direttivi ad essa connessi, essendo necessario tenere
presente anche la speciale qualita, autonomia e discrezionalita che
connota la loro prestazione lavorativa nella esplicazione dell'incarico
pubblico. Per questo motivo nel corso degli anni si ¢ affermata in
misura sempre crescente la necessita di operare una evidente separa-
zione tra le funzioni di indirizzo politico e la gestione amministrativa,
per evitare le indebite interferenze che nel passato avevano costituito
la causa principale dell'impossibilita di un valido funzionamento delle
strutture pubbliche ad ogni livello. Da queste premesse, emerge 'evi-
dente e pil attuale esigenza di spostare 1’attenzione sulla disciplina
della fase patologica della funzione dirigenziale e sugli strumenti
messi a disposizioni dal diritto civile per contrastare casi di eccessiva
discrezionalita del datore pubblico che agisca con facolta e poteri del
privato datore di lavoro.

Il proposito e di rileggere le questioni legate al rapporto di lavoro
del dirigente pubblico in chiave sistematica, quindi in una logica
giuridica-contrattuale che tenga conto del modello di framework giu-
ridico e dell’assetto istituzionale consolidatosi in materia.

Dal punto di vista sistematico ¢ importante evidenziare in primo
luogo che i nuovi modelli offerti dal legislatore sembrano indirizzati

(6) Corte dei Conti 8 settembre 1999, n. 66, in CS, 1999, 1I, 1884; Corte
dei Conti 23 maggio 2001, n. 22, in Riv. corte conti, 2001, 3, 1.
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verso un sistema di valutazione delle performance piu che (come in
passato) al raggiungimento di un risultato (7).

Performance e risultato hanno un diverso significato. La perfor-
mance ¢ il contributo (risultato e modalita di raggiungimento del
risultato) che una entita (individuo, gruppo di individui, unita orga-
nizzativa, organizzazione, programma o politica pubblica) apporta,
attraverso la propria azione, al raggiungimento delle finalita e degli
obiettivi ed, in ultima istanza, alla soddisfazione dei bisogni per i quali-
I'organizzazione ¢ stata costituita.

Differenziare i due concetti ¢ importante nella misura in cui con-
sente all'interprete di osservare che il legislatore della riforma ha in-
teso configurare diversamente anche 1’oggetto del contratto del diri-
gente.

Per questo motivo anche la classica distinzione tra obbligazioni di
mezzi e di risultato diventa ancora piu sfuggente, producendo indub-
bie difficolta anche sul piano degli strumenti rimediali apprestabili
dall’ordinamento nelle ipotesi di provvedimenti datoriali lesivi di
posizioni giuridiche soggettive. Da questo tipo di contratto non sem-
bra scaturire un’obbligazione di risultato, bensi un’obbligazione di
mezzi, che si sostanzia essenzialmente nel seguire puntualmente le
direttive del datore di lavoro, eseguendo la prestazione dedotta in
contratto con la diligenza di cui all’art. 2104 c.c. (8).

Perfino I'individuazione delle scelte arbitrarie della p.a. non rien-
tranti nel normale esercizio dei poteri connaturati ai sistemi di orga-
nizzazione amministrativa ¢ resa sempre pitt complessa dal fatto che
gli stessi si pongono al punto di incrocio di interessi, esigenze e valori
il piu delle volte contrapposti e, in ogni caso, di difficile contempera-
mento.

Quindi partendo dal presupposto che la prospettata tesi sulla
qualificazione dell’obbligazione di lavoro del dirigente come obbliga-
zione di mezzi rifletta i suoi effetti non solo*sul contenuto della pre-
stazione ma, anche, sul regime delle responsabilitd, potremmo proce-
dere a contrario, cioe partire dall’analisi delle forme di responsabilita
previste dal legislatore al fine di dedurre induttivamente i rimedi
giurisdizionali potenzialmente azionabili dal dirigente nelle diverse
ipotesi in cui subisca scelte datoriali arbitrarie. Pare opportuno allora
prendere atto che l'ultima riforma ha introdotto nell’ambito della

() Rusciano, Spunti su rapporto di lavoro e responsabilita di risultato del
dirigente pubblico, in RTDPC, 1998, 398 ss.

(®) L. Zorrouy, La valutazione delle prestazioni della dirigenza pubblica:nuovi
scenari, vecchi problemi, percorsi di “apprendimento istituzionale”, in QDLRI, n.
31, 2009, 155 ss.
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nuova regolamentazione del sistema disciplinare, alcune ipotesi di c.d.
“responsabilita disciplinare” dei dirigenti.

Le modifiche introdotte, invero, si limitano a collegare la respon-
sabilitd per il mancato raggiungimento degli obiettivi alle risultanze
degli accertamenti effettuati secondo il nuovo sistema di valutazione
ed a subordinare, in conformita alle indicazioni della Corte Costitu-
zionale, l'irrogazione di sanzioni adottabili a seguito di specifiche
garanzie procedurali (°).

L’accertamento della “colpevole” violazione del dovere di vigi-
lanza sul rispetto, da parte del personale assegnato ai propri uffici,
degli standard quantitativi e qualitativi fissati dall’amministrazione,
comporta per il dirigente “previa contestazione”, la decurtazione della
retribuzione di risultato, in relazione alla gravita della violazione
stessa (10).

Da un lato, dunque, si accentuano i profili soggettivi della respon-
sabilita dirigenziale (che attiene all’incapacita del dirigente di svolgere
la funzione datoriale conferita con l'incarico), dall’altro, si configu-
rano in termini di responsabilita disciplinare (che attiene alla viola-
zione di obblighi di comportamento e sanziona gli inadempimenti
delle obbligazioni nascenti dal contratto di lavoro), omissioni ed ina-
dempienze rispetto a compiti tipici dell’attivita dirigenziale (11).

La responsabilita prevista, nell’ambito delle pubbliche ammini-
strazioni, & legata quindi non tanto “alla generica osservanza dei
doveri di ufficio o al meticoloso rispetto di regole formali, ma piuttosto
al fatto che “i risultati complessivi dell’azione dell’ufficio siano piti o
meno corrispondenti, quantitativamente e qualitativamente, alle ra-
gionevoli attese”. Ad avere rilievo giuridico ¢ “I'andamento dell’ufficio
che si dirige, in tutti i suoi profili, e non una colpa del dirigente”;
sull’andamento dell’ufficio, oggetto del giudizio di responsabilita, in-
cidono pure fattori “esterni” (l’attivita di altri uffici della stessa ammi-
nistrazione, le attivita di altre amministrazioni, i comportamenti dei
soggetti privati, le condizioni ambientali, i cambiamenti del quadro

(®) In tema di responsabilita, Rusciano, Spunti su rapporto di lavoro e
responsabilita “di risultato”del dirigente pubblico, in RTDPC, 1998, 398 ss.; Tor-
cuia, La responsabilita dirigenziale, Cedam, 2000; TuLumi, La responsabilita del
dirigente pubblico e nuova comunicazione giuridica, in ADL, 2003, 491 ss.; Tremo-
rapa, 11 dirigente pubblico tra responsabilita di risultato e disciplinare, in Av.Vv.,
1996; Feruca, La riscrittura della dirigenza pubblica:autonomia e responsabilita, in
DML, n. 3/2010.

(19 A. Zorrou, L’indipendenza dei dirigenti pubblici, in L. Zoprou (a cura di),
Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, op. cit., 142 ss.

(11) Espostro, La responsabilita dirigenziale: il buon andamento dei pubblici
uffici tra politica e amministrazione, in AA.VV., La dirigenza, Torino, 2009, 241.
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normativo) alla prestazione del dirigente,che alterano il relativo nesso
di causalita. '

La responsabilita pur radicata nel contratto, appare collocata su di
un piano eteronomo del tutto peculiare, trovando ragion d’essere
ancora una volta nella regolazione di un ben determinato rapporto
istituzionale, quello tra politica ed amministrazione, contraddistinto
nella sua evoluzione storica, da una giustapposizione di diverse logi-
che e tecniche giuridiche. Anche la contrattazione collettiva, chia-
mata ad intervenire al fine di prevedere ipotesi di illecito disciplinare
riconducibili ad adempimenti contrattuali, ha tipizzato alcune ipotesi
di responsabilita in capo ai dirigenti, con sanzioni conservative; con la
previsione di sanzioni di minore entita e non (come in passato) con la
sola prospettiva del licenziamento.

Spostando a questo punto l'indagine al piano giurisdizionale, la
concentrazione del contenzioso in materia “di rapporti di lavoro pub-
blico” in capo al giudice ordinario risponde nelle intenzioni del legi-
slatore non solo alla finalita di semplificazione nella individuazione
del giudice ma soprattutto alla pienezza della tutela da questi dispen-
sata (12), confermata dall’art. 63 del d.Igs. n. 165/2001, secondo cui « il
giudice adotta, nei confronti delle pubbliche amministrazioni, tutti i
provvedimenti di accertamento,costitutivi e di condanna,richiesti
dalla natura dei diritti tutelati ». Del resto, secondo anche la giurispru-
denza costituzionale (13), il legislatore ha inteso condurre le posizioni
soggettive dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, compresi i
dirigenti di qualsiasi livello nell’ampia categoria dei diritti di cui al-
Iart. 2907 c.c. per cui la tutela di cui beneficiano & quella tipica del
processo ordinario, fermo restando che appartiene al merito, esulando
dalla questione di giurisdizione, la verifica caso per caso del tipo di
tutela (reintegratoria e/o risarcitoria) che 1'ordinamento appresta a
fronte dell'interesse fatto valere nella controversia (14). Tuttavia pur
esistendo uno specifico riferimento alla tutela giurisdizionale discipli-
nata ex art. 63 del d.lgs. 165 /2001, che al primo comma devolve al
giudice ordinario tutte le controversie inerenti al conferimento ed alla
revoca degli incarichi dirigenziali (15), indipendentemente dal livello

(*2)  D’Auna-Garrucal, La cognizione del giudice ordinario e quella residuale
del giudice amministrativo, in Diritto del lavoro. II lavoro pubblico, (a cura di)
Anoroso, D1 Cereo, Fioritro, Maresca, Vol. III, 2010, 1110.

(13) Corte Cost. 23 luglio 2001, n. 275, in LPA, 2001, 1173.

(1) Corte Cass. 12 giugno 2006, n. 13538, in Dir. e giust., 2006, 31, 13
con nota di Prokrm e Cass. S.U. 14 febbraio 2007, n. 3188, in Giust. civ. Mass.,
2007, 2.

(*%)  Nicosia, La giurisdizione del Giudice ordinario sulla revoca degli incarichi
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dirigenziale e dalla natura dell’organo che conferisce I'incarico, appare
condivisibile la tesi di chi ha sostenuto che a tale norma & stata
riconosciuta nel corso degli anni una funzione sostanzialmente riepi-
logativa delle azioni esperibili innanzi al giudice, e non piuttosto la
funzione di “linea-guida”, fra le pil significative, del principio di
effettivita della tutela. A mio avviso ragioni di effettivita della tutela
imporrebbero interventi giurisdizionali piti penetranti diretti a proteg-
gere adeguatamente il dirigente nei confronti delle scelte organizza-
tive discrezionali ed arbitrarie dell’amministrazione. Invero, solo nel-
l'effettiva realizzazione dell’apparato rimediale delle garanzie predi-
sposte dall’ordinamento si individua il connotato intrinseco della
funzione giurisdizionale, che impone secondo il canone dell’art. 24
Cost, di riconoscere la necessaria preminenza della tutela specifica
rispetto a quella meramente risarcitoria, o meglio la prefigurazione
solo della prima quale forma generale di effettiva tutela (16). Certo ¢
che questo assunto non puo che fare i conti con la peculiare realta
della P.a. che ci portera nel corso di questa indagine a delinearne i
confini ed evidenziarne le tipicita.

2. La tutela giudiziaria del dirigente tra risarcimento e reintegrazione:
tassonomia dei casi.

Cio premesso si cerchera di offrire un tentativo ricognitivo degli
strumenti giuridici a disposizione dei dirigenti pubblici (sia di ruolo
che esterni) nei casi in cui gli stessi vengano: 1) illegittimamente
pretermessi, 2) non confermati o revocati dagli incarichi, 3) licenziati
ingiustamente nel corso del rapporto di lavoro.

Il tema € reso ancora pit complesso dal rinnovato quadro norma-
tivo che e intervenuto ad implementare la disciplina dell’assegnazione
e della revoca degli incarichi dirigenziali. In dottrina si @ ritenuto che
proprio nella disciplina degli incarichi si coglie la doppia anima della
figura dirigenziale, quale indispensabile interlocutore del soggetto po-
litico ed elemento di compensazione della possibile parzialita dello
stesso, quindi fattore di equilibrio istituzionale (17).

dirigenziali al vaglio della Consulta: un freno alla riforma?, in Lav. Pubbl. Amm.,
2001, 197. Sul punto anche Boscaty, La dirigenza, in F. Carinci, Zorrou, 11 lavoro
nelle pubbliche amministrazioni, in F. Carinci (diretto da), Commentario di diritto
del lavoro, Torino, 2004, 1190-1191.

(16) Meuano, Leffettivita della tutela giurisdizionale nel pubblico impiego, in
Riv. it. dir. lav., 2010, 01, 65.

(17) A. Zovrou, L'indipendenza dei dirigenti pubblici, in Ideologia e tecnica
nella riforma del lavoro pubblico, 138 ss., Napoli, 2009; Beriavista, La figura del
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L’obiettivo di conciliare la stabilitd dell'impiego con la logica
manageriale e fiduciaria coinvolge primariamente due aspetti del rap-
porto di lavoro del dirigente: la disciplina del recesso datoriale e l’at-
tribuzione degli incarichi (8).

Solo a seguito della considerazione complessiva del piti recente
quadro normativo sara possibile individuare gli attuali strumenti di
tutela che I'ordinamento appresta al dirigente rispetto alle scelte arbi-
trarie delle amministrazioni.

A tal proposito anticipando i risultati della ricerca si puo dire che
in un sistema in cui lo stesso rapporto tra gli uffici dirigenziali assume
una conformazione sostanzialmente gerarchica e le competenze dei
dirigenti si articolano secondo criteri decrescenti di fungibilita ed
omnicomprensivita, non si vede come, a fronte di motivi attinenti alla
legittimita delle determinazioni dell’amministrazione, si possano op-
porre ragioni riferibili ad “una presunta infungibilita ed intangibilita
dell’attivita di gestione” che il sistema di controlli interni all’ammini-
strazione dovrebbe anzi ricondurre ex se all’attuazione del diritto.

In realta, proprio la disciplina del pubblico impiego dimostra
come i limiti alla reintegrazione nel diritto sono di « ordine politico-
giuridico », non in contraddizione con il principio delle scelte impar-
ziali e trasparenti ex art. 97 Cost. (29).

Appare utile, a questo punto, procedere per singole ipotesi verifi-
cando caso per caso le tutele del dirigente a fronte di scelte della p.a.
che non risultano essere effettivamente equilibrate ma frutto di atti
non conformi al diritto. Basti pensare che non tutte le violazioni che
determinano l'illegittimita del licenziamento del dirigente pubblico
risultano assistite da specifiche forme di tutela di tipo risarcitorio o
reintegratorio.

Non ¢ rinvenibile alcuna disposizione dedicata espressamente alle
conseguencze sanzionatorie in caso di licenziamento illegittimo, salva
I'applicabilita anche al settore dirigenziale pubblico delle norme sul
licenziamento discriminatorio e sul licenziamento nullo per motivi
censurati dall’'ordinamento.

Sul piano contrattuale, gli unici riferimenti sono costituiti dal
riconoscimento di un’indennita supplementare qualora il recesso sia
ingiustificato e dalla previsione di inefficacia del licenziamento nei

datore di lavoro pubblico, Relazione a Congresso AIDLASS, Catania 21-23 mag-
gio 2009, www.aidlass.org.
(18)  Lanorts, Il licenziamento del dirigente pubblico, Torino, 2003, 33 ss.
(1°)  Ariceua, Llaffidamento degli incarichi dirigenziali tra orientamenti giu-
risprudenziali e Riforma Brunetta, Lexitalia, n. 6/2010.
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casi in cui risulti viziata ed annullata la procedura di valutazione
finalizzata all’accertamento della responsabilita dirigenziale (29).

Manca invece una specifica disciplina in ordine alle conseguenze
derivanti dal mancato rispetto degli obblighi procedimentali, sia di
fonte legale che contrattuale,quali ad esempio la contestazione del-
I’addebito, il contraddittorio, la comunicazione dei motivi, I’acquisi-
zione del parere conforme del comitato dei Garanti. A questo propo-
sito parte della dottrina ha ritenuto che per tutte queste ipotesi, I'in-
dividuazione del regime sanzionatorio deve fare riferimento ai prin-
cipi di diritto comune sull’invalidita dell’atto di recesso, interpretati
alla luce degli orientamenti giurisprudenziali, gia consolidati nel set-
tore privato. Non a torto si ¢ infatti sostenuto che parlare di “tutela
reale” del pubblico dipendente non puo evocare solo il problema della
reintegrazione nel posto di lavoro e della sua effettivita, ma quello, pit
generale, della reintegrazione in forma specifica del diritto violato in
conseguenza di determinazioni del datore di lavoro suscettibili di
riparazione con la restituzione dello stesso bene della vita che ¢é stato
tolto (si tratti di licenziamento, di trasferimento invalido o di deman-
sionamento professionale, della revoca ingiustificata dell’incarico di-
rigenziale o della mancata conferma nello stesso, del trasferimento
illegittimo o della mancata promozione sulla base di criteri predeter-
minati).

Un complesso di situazioni eterogenee, ma accomunate dall’eser-

cizio contra ius del potere di nomina e revoca della prestazione di
lavoro, per le quali la disciplina del lavoro pubblico sembra in grado di
offrire, contro ogni diversa apparenza, gli antidoti della tutela speci-
fica, in coerenza con il peculiare dovere di imparzialita che connota
l'attivita dei soggetti pubblici.

2. a) Dirigente pretermesso.

Il controllo generale sull’attivita amministrativa nel suo com-
plesso non appare sufficiente a garantire una piena tutela avverso atti
di conferimento di incarichi dirigenziali lesivi delle posizioni giuridi-
che dei dirigenti, in tutte le ipotesi di pretermissione scaturenti da
violazione del principio di imparzialita o dall’emanazione di atti non
rispondenti al pubblico interesse (21). L'attenzione dovrebbe pertanto
spostarsi alle garanzie per il singolo dirigente legate alle tecniche

(29) Vedi ad es. art. 13 del CCNL Dirigenza-Area I, del 12 febbraio 2010.
(2Y)  Gariu, La privatizzazione del lavoro nelle pubbliche amministrazioni e
I'art. 97 Cost.: di alcuni problemi e dei possibili rimedi, in RGL, 2007, 1, 309 ss.
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possibili per far valere la illegittimita sostanziale di ogni atto posto in
essere dalla P.A. Quindi pur ammettendo che la finalizzazione all’in-
teresse pubblico emerga solo in sede di verifica a consuntivo dell’atti-
vita complessiva, pare opportuno che anche le determinazioni orga-
nizzative adottate dai dirigenti con le capacita ed i poteri del privato
datore di lavoro vengano in ogni caso sindacate anche singolarmente.
Una volta valorizzata la scelta del regime privatistico e rifiutata ogni
prospettiva funzionalistica, il sindacato sugli atti adottati dalla p.a.
secondo la disciplina del diritto civile deve essere condotto esclusiva-
mente «secondo gli stessi parametri che si utilizzano per i privati
datori di lavoro » (22), ovvero con il rispetto dei limiti imposti dalla
legge ed, eventualmente, dai contratti collettivi, alla luce dei principi
di correttezza e buona fede (23).

Escluso che in materia di conferimento degli incarichi dirigenziali
si possa parlare di atti di c.d. macroorganizzazione, costituiti invece dal-
l'individuazione dellelinee fondamentali di organizzazione degli uffici,
l'atto di conferimento di un incarico dirigenziale & qualificabile come
atto di gestione individuale del rapporto di lavoro in cui si configurano
situazioni soggettive interamente rapportabili al diritto privato. Nella
fattispecie relativa al conferimento di un incarico dirigenziale, l'inte-
resse che deve ricevere adeguata considerazione consiste nell’ottenere
che il datore di lavoro pubblico, nell’effettuare la scelta dei dirigenti da
designare per un dato incarico, prenda in considerazione in modo ade-
guato la posizione di ciascun aspirante, tenendo conto del requisito fis-
sato dalla norma (pattizia, legislativa, regolamentare) in relazione al-
'esperienza, alle capacita, attitudini e risultati conseguiti. Pur non
potendosi rinvenire alcun obbligo di valutazione comparativa deve af-
fermarsi tuttavia un obbligo di valutazione di ciascuna posizione che
comunque non comporta nell'ipotesi di primg conferimento alcun di-
ritto a vedersi attribuito l'incarico al quale il dirigente aspiri.

Nel conferimento di incarichi dirigenziali la pubblica amministra-
zione gode dunque di ampia discrezionalita, per cui gli aspiranti, pur
non vantando un diritto soggettivo “al posto”, vantano il diritto
soggettivo al compimento delle procedure selettive nel rispetto delle
disposizioni di legge, contrattuali e regolamentari.

Anche nell’ipotesi in cui il dirigente si dolga dell’illegittimita del
conferimento dellincarico ad un terzo e non chieda al giudice il
riconoscimento del suo “diritto” all’incarico medesimo, sussiste, in
ogni caso un diritto alla tutela giurisdizionale. Per cui si pud sostenere

(32) Cass. 22 dicembre 2004, n. 23760, in Foro it., 2005, 1, 3120.
(23)  Mezzacaro, Dirigenza pubblica e tecniche di tutela, Napoli, 2010, 121.
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che in tutte le ipotesi in cui il dirigente miri ad incidere nella sfera
giuridica altrui (ad es. mediante la richiesta di caducazione di un atto
ampliativo), il limite alla tutela giurisdizionale ¢ dato dalla concreta
utilita che il soggetto puo ricavare dall’accoglimento della domanda. Il
dirigente in tale ipotesi deve dunque provare la sussistenza di una
specifica lesione causata dal mantenimento dell’atto impugnato con
la possibilita di ravvisare uno specifico interesse ad agire ex art. 100
c.p.c. Dunque la mera illegittimita dell’atto di conferimento dell’inca-
rico ad altro dipendente appare insufficiente ai fini della legittima-
zione ad agire del dirigente pretermesso.

La garanzia della tutela giurisdizionale va negata solo nel caso in
cui venga prospettato un interesse di mero fatto. La tutela non va
disattesa pero nell’ipotesi in cui, in assenza di un interesse al conse-
guimento di un bene della vita, venga prospettata un’utilita derivante
dalla mera reiterazione della vicenda e dalla sottoposizione della stessa
per il futuro alla regola posta dalla sentenza.

L'interprete dunque dovrebbe farsi carico di valutare caso per caso
in che misura le tecniche di tutela privatistiche siano idonee, ad
esempio, a consentire ad un dirigente di far valere la propria aspira-
zione ad un determinato incarico, magari conferito ad un soggetto
meno preparato o meno idoneo alla luce dei parametri stabiliti dal-
l'art. 19 del d.Igs. 165/2001.

Le domande prospettabili possono essere risarcitorie e/o demoli-
torie (24).

Dal punto di vista della tutela risarcitoria, il regime privatistico
degli atti di conferimento potrebbe risultare piu favorevole per il
destinatario dell’atto stesso. Si potrebbe far ricorso al regime della
responsabilitd contrattuale con esonero della parte lesa dall’onere
della prova della colpa della P.A.

La Cassazione pronunciandosi‘sul punto ha precisato che il diri-
gente,in mancanza di garanzie da parte del contratto collettivo, non
puo vantare né il diritto ad un incarico particolare né il diritto alla
riassegnazione dell’incarico ricoperto in precedenza, pur in assenza di
una valutazione negativa (5).

Sempre in riferimento alla fattispecie del dirigente pretermesso,
quanto alla specificazione delle tecniche di tutela rinvenibili nel no-

(24) Mezzacaro, Il conferimento degli incarichi tra autonomia privata e discre-
zionalita amministrativa, in QDLRI, 2009, n. 31, 198 ss.

(25) Cass. civ. sentenza 26 novembre 2008, n. 28274, in www.legge-e-
giustizia.it; Cass. civ. 22 dicembre 2004, n. 23790, in FI, 2005, 1, 3120.
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stro sistema ordinamentale, viene in soccorso la recente pronuncia
della Cass. Civ. Sez. Lav., 30 agbsto 2010, n. 18857 (29).

La Corte in sintesi ribadisce che, nel lavoro pubblico privatizzato,
alla qualifica dirigenziale corrisponde solo l'attitudine professionale
all’assunzione di incarichi dirigenziali di qualunque tipo, caratteriz-
zati dalla temporaneita e dalla fiduciarieta, sicché i dirigenti non
vantano alcun diritto soggettivo all’attribuzione o al mantenimento
dell’incarico. Nondimeno essi sono titolari di un interesse legittimo
(di diritto privato) rispetto alle scelte organizzative compiute dall’am-
ministrazione, tenuta al rispetto di tutte le garanzie procedimentali,
legislative e contrattuali, oltre che, pit in generale, del rispetto dei
fondamentali principi di correttezza e buona fede (27), trattandosi di
procedura non dissimile da quella concorsuale (28).

Ad oggi dunque la giurisprudenza di legittimitd sembra essere
concorde nell’escludere la tutela in forma specifica dell’assegnazione
della posizione auspicata, facendo pressoché esclusivo riferimento alle
possibili conseguenze risarcitorie, nelle ipotesi di dirigente preter-
messo, per violazione dei principi normativi e contrattuali regolanti le
modalita di conferimento dell’incarico dirigenziale. Solo in due speci-
fiche ipotesi ha ritenuto tali da incidere ex se sulla validita dell’inca-
rico: l'attribuzione di un incarico a soggetto “esterno” in violazione
dei limiti numerico-percentuali previsti dalla legge e l'attribuzione di
incarico in caso di mancato possesso della qualificazione professionale
richiesta (2). Nel primo caso la pubblica amministrazione puo essere
condannata ad attribuire 'incarico ad un dirigente interno. Mentre
nel secondo caso, pur in assenza dei requisiti di professionalita, il
giudice potra solamente dichiarare illegittimo I’atto di nomina, fermo
restando il potere dell’amministrazione di conferire ugualmente l'in-
carico anche ad un altro soggetto esterno adéguatamente qualificato.

Negli altri casi il dirigente potra beneficiare di un ristoro econo-
mico, purché alleghi la relativa prova del pregiudizio con riferimento
all’an ed al quantum, « senza che la pretesa risarcitoria si possa fondare
sulla lesione del diritto al conferimento dell’incarico dirigenziale, in-
sussistente in assenza del contratto stipulato con I'amministra-

(%6) Cass. civ. sentenzan. 18857 del 30 agosto 2010, in LPA, 2010, 5, 943
con nota di D1 Narpo.

(37)  Santacata, La mobilita del personale tra autonomia negoziale ed evidenza
pubblica, in Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico (a cura di) L.
ZorroL, 0p. cit., 351.

(?8) Corte Cass. del 12 ottobre 2010, n. 21088, in LPA, n. 5 del 2010, 953.

(?%) Tribunale di Napoli 26 luglio 2004, in www.formez.it.
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zione » (39) e.senza che essa possa tradursi, quantitativamente, nella
pretesa della corrispondente retribuzione (31).

Nell'ulteriore caso in cui al dirigente non sia attribuito alcun
incarico, si potrebbe ottenere la condanna dell’amministrazione al
risarcimento del danno per l'eventuale conseguente inattivita (32).
Solo in questa ipotesi I’area della tutela risarcitoria potrebbe estendersi
fino a ricomprendere la sfera dei danni non patrimoniali (lesioni della
personalita morale anche derivanti da inattivita o dequalifica-
zione) (33). .

Tuttavia, non risulta facile dimostrare in concreto la perdita di
altre occasioni di lavoro o quantificare I'ammontare dei danni risarci-
bili nei casi in cui al dirigente sia stato assegnato comunque un altro
incarico equivalente a quello ambito.

* Dal punto di vista della tutela demolitoria, potrebbe procedersi in
due modi: o attraverso un’azione di nullita per contrarieta a norme
imperative al fine di neutralizzare l'atto di conferimento illegittimo,
ovvero attraverso 1’azione di adempimento.

Scegliendo di esperire 'azione di nullita, la parte che si ritiene
offesa dovrebbe per giurisprudenza consolidata (34) comunque dar
prova dell’esistenza di un concreto interesse ad agire, non potendo
farsi esclusivo riferimento al dettato del 1421 c.c. La mera illegittimita
dell’atto di conferimento dell’incarico ad altro dirigente non ¢ dunque
da ritenersi titolo attributivo di pretese tutelate per altri non pre-
scelti (35). L'altra strada percorribile potrebbe essere 1'azione di adem-
pimento. 11 dirigente pretermesso potrebbe agire con domanda di
esatto adempimento degli obblighi gravanti sull’amministrazione
pubblica nell’esercizio del potere di conferimento degli incarichi, riu-
scendo finanche ad ottenere la ripetizione della procedura (3¢). Non ¢
comunque agevole fondare giuridicamente 1'obbligo dell’amministra-
zione di prendere in considerazione la posizione di un determinato
dirigente. Pertanto, lo stesso riferimento ai principi di correttezza e

(39) In senso conforme Cass civ. 22 giugno 2007, n. 14624, in Riv. giur.
lav., 2008, 1, II, 262 con nota di AsSENNATO. :

(31) Per un maggiore approfondimento vedi Coswma, Incarico dirigenziale:
quale tutela dopo il “decreto Brunetta” e la L. n. 122/2010, nota a sentenza di Cass.
civ. sez. lav., 30 agosto 2010, n. 18857, in LG, n. 12/2010, 1195 e ss.

(32) Zou, La dirigenza pubblica tra autonomia e responsabilita: I'attribuzione
degli incarichi, in LPA, 2005, 263 ss.

(33) Cass. Sez. Un. 24 marzo 2006, n. 6572, in RIDL, 2006, 11, 687.

(3%) Cass. civ. 15 aprile 2002, n. 5420, in MGC, 2002, 649.

(35) Cass. civ. 20 marzo, n. 5659, in LPA, 2004, 153.

(36) Cass. civ. 22 dicembre 2004, n. 23760, in FI, 2005, 1, 3120.
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buona fede (37) impone un approfondimeénto in ordine alla rifevanza
che questi possono assumere quali fonti di un eventuale obbligo di
motivazione degli atti di conferimento degli incarichi (38). 11 criterio
della buona fede diviene strumento necessario per il giudice, in
quanto idoneo a controllare, anche in senso modificativo o integra-
tivo, lo statuto negoziale, in funzione di garanzia del giusto equilibrio
degli opposti interessi da assicurare in ogni successiva fase. In questa
prospettiva la buona fede si inserisce con indubbie conseguenze sulla
fase esecutiva del rapporto. L'impiego di una clausola generale po-
trebbe essere espressione di un metodo di giudizio della p.a. non
arbitrario o discriminatorio, anzi rispettoso dei criteri o linee guida
nella predisposizione della formulazione dei giudizi concreti sull’ope-
rato dei soggetti (39), ma comunque difficilmente idoneo a fondare un
obbligo di esternazione della motivazione che ha portato alla mancata
considerazione del dirigente pretermesso.

2. b) Mancata conferma dell’incarico.

L’art. 21, comma 1, del d.1gs. 165 del 2001 prospetta al datore di
lavoro pubblico la possibilita di contestare 1'operato del dirigente su
un duplice piano di responsabilita, gradato in ordine al rilievo degli
inadempimenti (40).

Al primo livello di responsabilita consegue I'impossibilita di rin-
novare lo stesso incarico; al secondo livello, in relazione “alla gravita
dei casi”, si consente all’amministrazione, alternativamente, la revoca
dell'incarico ovvero il recesso dal rapporto di lavoro.

Tuttavia, se nel corso della esecuzione dell’incarico, il dirigente si
riveli inadeguato il datore di lavoro non potra rinnovare l'incarico e
potra collocarlo a disposizione dei ruoli (di cui all’art. 23 d.Igs n. 165
del 2001) ovvero recedere dal rapporto. =

(37) Cass. civ. n. 4462 del 2004, in Dir. giust., 2004, fasc. 16, 40 e Cass. n.
12637 del 2003, in RIDL, 2004, II, 276 con nota di DenTicr

(38)  Peruiu, La buona fede nel diritto del lavoro, in Riv. giur. lav., 2001, 13;
Frrraro, Poteri imprenditoriali e clausole generali, in Dir. lav. merc., 2009, 43.

(39)  Viscomy, L’adempimento dell’obbligazione di lavoro tra criteri lavoristici e
principi civilistici, in Atti del Convegno AIDLASS - 11 diritto del lavoro nel sisterma
giuridico privatistico, Parma, 4-5 giugno 2010.

(#9) Nicosia, La valutazione della prestazione dirigenziale e le connesse re-
sponsabilita.La responsabilita dirigenziale e la responsabilita disciplinare, in II
lavoro pubblico in Italia, a cura di CaraseLul, Carina M.T, 2010, Bari, cap. VI;
Tuwma, Responsabilita del dirigente pubblico e nuova comunicazione giuridica, in
ADL, 2003, 607 e ss.
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Il legislatore ordinario rispetto al primo livello di responsabilita ha
configurato in capo al datore di lavoro pubblico l'obbligo di non
conferire il medesimo incarico al dirigente responsabile dell’inadem-
pimento.

Non ha specificato,invece, se sussiste il diritto ad ottenere un
nuovo incarico e di che natura rispetto a quello revocato. La giurispru-
denza esclude la configurabilita in capo al dirigente di un diritto al
mantenimento della funzione da ultimo svolta,riconoscendogli, tut-
t’al pili, un mero « interesse legittimo di natura privatistica » al cor-
retto svolgimento della procedura di conferimento dell’incarico, il cui
fondamento si rinviene nell’obbligo di buona fede e correttezza gra-
vante sulla pubblica amministrazione quale datore di lavoro (41). Dun-
que, ¢ da ritenersi pienamente coerente con il quadro normativo
dettato in materia di conferimento degli incarichi l'inapplicabilita
dell’art. 2103 c.c. nella misura in cui attribuisce al prestatore di lavoro
il diritto di essere adibito alle mansioni per le quali ¢ stato assunto ed
in quanto esclude l'attribuzione di incarichi non equivalenti a quelh
da ultimo svolti.

In dottrina qualche Autore (42) ha ritenuto che l'inapplicabilita
dell’art. 2103 c.c. al rapporto di lavoro pubblico, quale norma che
avrebbe dovuto tutelare la professionalita dei dipendenti, induca ad
affermare la sussistenza del diritto ad ottenere un nuovo incarico a
titolo di compensazione e per tale via si & dibattuto a lungo sulla
necessita o meno, nel caso di impossibilita a rinnovare l'incarico, di
procedere prima alla revoca dello stesso (43).

Gli incarichi sono in tutti gli altri casi normalmente rinnovabili, e
la scelta viene effettuata dall’amministrazione, anche sulla base della
verifica dei risultati conseguiti dal dirigente (44).

(#1) Cass. civ. 22 dicembre 2004, 1. 23760, in Gcmass., 2004.

(*2) Laworte,ll licenziamento del dirigente pubblico, Torino, 2003; LaNOTTE,
Interpretazioni (e innovazioni) giurisprudenziali sul licenziamento del dirigente pub-
blico, in DLM, 42 e 118.

(#3) Per qualche autore, Boscaty, 11 dirigente dello Stato. Contratto di lavoro
e organizzazione, Milano, 2006; Mezzacaro, Dirigenza pubblica e tecniche di tutela,
Napoli, 2010, il mancato rinnovo dell’incarico non presuppone il necessario
ricorso alla revoca dello stesso,essendo sufficiente che la parte datoriale pub-
blica attenda lo scadere della durata fisiologica dell'incarico prima di misurarsi
con l'impossibilita del rinnovo del medesimo. Altra dottrina Mamarpi, Fonti,
poteri e responsabilita nella valutazione del merito dei dipendenti pubblici, in LPA,
2010, 729, la norma presuppone la revoca dell’incarico, rivelatosi infruttuo-
so,e solo successivamente lo sbarramento per il datore di lavoro pubblico
rispetto alla possibilita di procedere ad un eventuale rinnovo.

(#%) L. Zorreou, La valutazione delle prestazioni della dirigenza pubblica nuovi
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In questo quadro complessivo occorre esaminare I'ultimo provve-
dimento legislativo in materia e precisamente la L. 30 luglio 2010, n.
122, recante la conversione con modifiche del D.L. 31 maggio 2010, n.
78, in materia di stabilizzazione finanziaria e competitivita econo-
mica.

In particolare, 'art. 9, rubricato “Contenimento delle spese in
materia di impiego pubblico”, comma 32 della legge n. 122/2010, ha
introdotto alcune modifiche alla regolazione degli incarichi di fun-
zioni dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni dettata dall’art. 19
del d.Igs. n. 165/2001, che era stata solo pochi mesi prima oggetto di
una ampia revisione ad opera del d.Igs. “Brunetta” n. 150 del 2009. *

La norma prevede che « a decorrere dalla data di entrata in vigore del
presente provvedimento, le pubbliche amministrazioni di cui all’art. 1,
comma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001 (cioe, in pratica, tutte le pubbliche
amministrazioni, comprese quelle dotate di autonomia costituzional-
mente riconosciuta) che, alla scadenza di un incarico di livello dirigen-
ziale, anche in dipendenza dei processi di riorganizzazione, non intendono,
anche in assenza di una valutazione negativa, confermare l'incarico confe-
rito al dirigente, conferiscono al medesimo dirigente un altro incarico, anche
di valore economico inferiore”. A rafforzare tale previsione, si aggiunge
che “non si applicano le eventuali disposizioni normative e contrattuali pii
favorevoli”; e viene abrogato il secondo periodo del comma 1-ter del-
l’art. 19 dello stesso d.lgs. n. 165/2001. Proprio il comma 1-fer stabiliva
espressamente la possibilita di revocare gli incarichi solo ai casi di
accertata responsabilita dirigenziale (di cui all’art. 21 comma 1) e,
nella parte ora abrogata, statuiva che “L’amministrazione che, in dipen-
denza dei processi di riorganizzazione ovvero alla scadenza, in assenza di
una valutazione negativa, non intende confermare l'incarico conferito al
dirigente, & tenuta a darne idonea e motivata comunicazione al dirigente
stesso con un preavviso congruo, prospettando-i posti disponibili per un
nuovo incarico”. @

Infine, si stabilisce che “Resta fermo che, nelle ipotesi di cui al presente
comma, al dirigente viene conferito un incarico di livello generale o di livello
non generale, a seconda, rispettivamente, che il dirigente appartenga alla
prima o alla seconda fascia”. Queste previsioni, che apparentemente
toccano solo un aspetto specifico della materia degli incarichi dirigen-
ziali, in realta rischiano di mettere in discussione alcuni degli elementi
portanti della disciplina definita negli scorsi anni e, comunque, sem-
brano decisamente in controtendenza rispetto all’evoluzione che Ila
normativa aveva conosciuto nel recente passato, anche sotto 'im-

scenari, vecchi problemi, percorsi di “apprendimento istituzionale”, in WP C.S.d.LE.
“Massimo D’Antona”.IT-63, nonché in Studi in onore di Edoardo Ghera.
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pulso della giurisprudenza costituzionale (45). Risultano definitiva-
mente espunte dall’ordinamento le garanzie temporali del congruo
preavviso, quelle sostanziali della motivazione e quelle procedurali del
contraddittorio e della prospettazione delle possibili alternative di
collocazione.

~ Sembrano superati gli intenti del legislatore del 2009 che inno-
vava il testo del decreto del 2001, garantendo pit trasparenza nella
materia degli incarichi dirigenziali.

Potrebbe dunque allo stato accadere che un dirigente indipenden-
temente dall’esito della valutazione sul suo operato (pur avendo otte-
nuto una valutazione positiva) possa vedersi attribuire senza motiva-
zione e senza preavviso un altro incarico, anche di valore economico
inferiore, senza possibilita di interloquire con 'amministrazione di
appartenenza prima della sua decisione (46).

A questo punto viene da chiedersi come queste nuove previsioni
potranno conciliarsi con i principi pit volte ribaditi dal Giudice delle
Leggi ed in qualche misura attuati con il d.Igs. 150 del 2009 che in
nome delle nuove logiche di trasparenza dell’attivitd amministrativa li
aveva inteso puntualmente recepire a garanzia di una maggiore tutela
della professionalita della dirigenza pubblica;il nuovo dettato desta
quindi evidenti perplessita.

2. ¢) Revoca ante tempus.

La ipotesi della revoca in corso di rapporto impone di verificare la
piu adeguata risposta ai possibili quesiti prospettabili. Quali le tutele
del dirigente per le ipotesi in cui venga accertata l'illegittimita del
presupposto per l'esercizio del recesso ante tempus dal contratto a
tempo determinato che si instaura con il conferimento dell’incarico
dirigenziale (#7)? Cosa accade se il;;firovvedimento di ridimensiona-
mento della pianta organica avviene in assenza di una giusta causa di
recesso? Quali le conseguenze dell’illegittimita degli atti di recesso
successivi, laddove il vizio dell’atto presupposto li privi di causa?

Con pronuncia dell’1 febbraio 2007 n. 2233 (48), la Suprema Corte

(#%) D’Auwgssio, Incarichi dirigenziali: Tremonti “corregge” Brunetta, Astrid,
2010('43). Mencumi, Conferimento e revoca degli incarichi dirigenziali, in RIDL,
2010647) Boscam, Disciplina speciale del rapporto di lavoro del dirigente pubblico e
tutela applicabile nel caso di illegittimo recesso dell’amministrazione, in LPA, 2007,
T S(3'8) Cass. civ. 1 febbraio 2007 n. 2233, in MGL, 2007, 421.

Dottrina O Tutela reintegratoria e risarcitoria

65



66

si & pronunciata con specifico riferimento all’incarico del dirigente e
alla possibilita.di revoca ante tempus. In questa occasione la Corte si &
limitata a ribadire che l'incarico dirigenziale configura un rapporto a
termine, instaurato accanto al rapporto fondamentale ed € pertanto
passibile solo di recesso per giusta causa ex art. 2119 c.c.

Due anni dopo,in contrasto con la soluzione delle corti di merito,
la Cassazione a Sezioni Unite ha operato una vera inversione di ten-
denza, con sentenza del 16 febbraio 2009, n. 3677 (#°) e risolvendo
pregiudizialmente il problema della giurisdizione a favore della magi-
stratura ordinaria, ha affrontato la questione relativa alla revoca del-
I'incarico prima della scadenza prefissata e la conseguenza della sua
illegittimita. La Corte ha deciso sui riflessi che la disapplicazione del-
I'atto amministrativo presupposto della revoca ha sulla situazione del
dirigente. Se cioé il dirigente possa vantare un diritto alla riassegna-
zione o al risarcimento. I dirigenti nel caso de quo avevano adito il
giudice ordinario lamentando 1'illegittimita del provvedimento di so-
spensione cautelare e poi di revoca dell’incarico dirigenziale e 1'illegit-
timita della delibera di dichiarazione di eccedenza e poi di colloca-
mento in disponibilita. Si era eccepita la mancata individuazione dei
motivi della revoca dell’incarico ed il mancato rispetto della relativa
procedura, nonché la nullita della procedura di modifica della dota-
zione organica e della connessa procedura di mobilita, cui erano stati
sottoposti, per la mancata osservanza dell’iter previsto sia dalla legge
sia dalla contrattazione collettiva. Alla base della vertenza, i dirigenti
avevano comunque posto il carattere discriminatorio dei provvedi-
menti presi nei loro confronti, per divergenza con l'organo politico
subentrante al precedente, e avevano chiesto, una volta dichiarata
I'illegittimita degli atti di gestione, previa disapplicazione degli atti
amministrativi presupposti, la reintegra nel posto di lavoro ed il risar-
cimento dei danni patrimoniali,nonché esistenziali, all'immagine e
anche del danno morale. =

Le Sezioni Unite, disponendo la riassegnazione dell’incarico diri-
genziale precedentemente revocato con atto di riforma della pianta or-
ganica a sua volta giudicato illegittimo per contrarieta allalegge, hanno
altresiaffermato chelariammissione nell’incarico dirigenziale non puo
essere limitata alla sola esistenza del motivo discriminatorio perché allo
stessorisultato si pervienedalla dichiarata disapplicazione dell’atto pre-
supposto perviolazionedilegge, che ¢idoneoa travolgere tutti gli effetti
della revoca ante tempus dell’incarico dirigenziale. Il ragionamento
prende le mosse dalla considerazione che, nella specie, 'amministra-
zione avrebbe applicato un atto di organizzazione carente dei presup-

(#9) Cass. Sez. Un. 16 febbraio 2009, n. 3677, in MGL, 2009, 308.
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postilegali. Rilevato cio, non potrebbe che derivare la perdita di efficacia
di ogni atto successivo con lareviviscenza della situazione quo ante, non
potendosi ritenere sufficiente la sola tutela risarcitoria.

Se si riconoscesse il solo risarcimento, invero, si continuerebbe “a
giustificare la revoca dell'incarico dirigenziale ed i conseguenti prov-
vedimenti che sono culminati con il licenziamento” dopo il colloca-
mento in disponibilita.

Si @ dunque riconosciuto il diritto dei dirigenti di chiedere 1’adem-
pimento in forma specifica, consistente nella reintegrazione nel posto
dirigenziale gia occupato, in forza dell’articolo 1453 del c.c. Questa
disposizione consente al creditore, nei contratti con prestazioni corri-
spettive, in caso di inadempimento dell’altro contraente, di chiedere
alternativamente l'adempimento o la risoluzione del contratto. La
disciplina speciale di cui all’articolo 18 dello Statuto dei Iavoratori non
sarebbe stata in ogni caso invocabile poiché, come si & visto, essa
concerne le ipotesi di licenziamento illegittimo vero e proprio e, inol-
tre, non si applica ai contratti di lavoro a tempo determinato.

La Suprema Corte, tuttavia, ha precisato che la riassegnazione al
precedente incarico puo avvenire rispettando comunque la scadenza
prefissata con l'atto di attribuzione originario e, pertanto, & limitata al
tempo residuo di durata, dedotto il periodo di illegittima sottrazione,
per il quale spettera il risarcimento. L’affermazione € corretta, anche se
sembra difficile, in generale che la reintegrazione possa concreta-
mente realizzarsi considerando le lungaggini del processo civile ordi-
nario il quale, salvo che venga concessa la tutela d'urgenza ex articolo
700 del c.p.c., non si concludera mai prima della scadenza naturale
prefissata nell’atto di conferimento dell’incarico, cosi permettendo al
dirigente di far valere effettivamente il suo diritto a svolgere « non un
qualsiasi incarico dirigenziale, ma propno quello specifico che era
stato attribuito ».

La successiva sentenza n. 25254/ 2009 delle Sezioni Unite, ha riba-
dito che il diritto alla reintegrazione del dirigente trova applicazione
anche in caso di revoca illegittima dell’incarico dirigenziale, con la
conseguenza che 'amministrazione é tenuta a “ripristinare” I'incarico
ed a corrispondere le differenze retributive (59).

In questa pronuncia ¢ stata altresi rigettata la tesi secondo cui
trattandosi di incarico a termine la scadenza andrebbe spostata in
avanti di un tempo pari a quello in cui 'incarico non é stato svolto,
poiché in tal modo non si tratterebbe piti di una tutela specifica di

(59)  Pisani, Qualificazione e conseguenze della revoca illegittima dell’incarico
del dirigente pubblico, in MGL, luglio 2010 n. 7 nota a sentenza Cass. n. 25254
del 2009.
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quell’incarico con quella scadenza, bensi di un incarico diverso, con
una differente scadenza “creato” dal giudice (5%).

Dungque sembrerebbe che il diritto alla reintegrazione che si con-
figura in capo al dirigente licenziato illegittimamente si estenda anche
al dirigente “come” diritto alla riassegnazione dell’incarico in caso di
revoca ingiustificata dallo stesso. L'esistenza di un rapporto fiduciario
tra organo politico e dirigente ¢ dunque assolutamente ininfluente al
fine del rispetto del canone dell’efficienza e dell’efficacia delle misure
poste in essere ai fini del conseguimento degli obiettivi, sui quali deve
essere unicamente misurata e valutata 1'azione del dirigente pubblico.
Non sembra discutibile che il legislatore della riforma abbia confer-
mato la tendenziale natura oggettiva della responsabilita di risultato
propria del dirigente pubblico che rileva quale vicenda strettamente
connessa al fatto oggettivo della gestione, con un rilievo assai resi-
duale di elementi fiduciari o, meglio legati in senso stretto alla persona
del lavoratore (52).

Si potrebbe sostenere che il recesso ante tempus da un contratto a
termine determini o l'inefficacia dell’atto ovvero configuri una species
di mora credendi in quanto inidoneo ad estinguere il rapporto o I'inca-
rico (53).

La P.A. dunque verserebbe in uno stato di mora con conseguente
obbligo di corrispondere tutte le retribuzioni dovute fino alla scadenza
del termine.

Oppure al limite pensare ad un inadempimento contrattuale se-
condo la tesi adottata da altra giurisprudenza che ritiene il recesso
senza giusta causa fonte di responsabilita risarcitoria, secondo i prin-
cipi generali ex art 1223 c.c., con possibilita, di detrazione dell’aliunde
perceptum o percipiendum (54). Sostanzialmente si puntualizza la conti-
nuita giuridica del rapporto dirigenziale con conseguente “ripristino”
dello stesso per il tempo residuo fino alla scadénza, stante il diritto del
dirigente a proseguire nell’incarico dmgen21ale 111eg1tt1mamente 1evo-
cato.

La varieta di soluzioni dimostra la difficolta di rinvenire “la solu-
zione” che risulti soddisfacente.

(51) VaLesona, Revoca dell’incarico dirigenziale e illegittimita dell’atto am-
ministrativo presupposto, in MGL, 2009, 317.

(52) Esrosiro, La responsabilita dirigenziale: il buon andamento dei pubblici
uffici tra politica e amministrazione, in QDLRI, n. 31/2009.

(53) Guezzi, Romagrou, 11 rapporto di lavoro, Bologna, 1978, 298; Liso,
Osservazioni sulla mora credendi nél rapporto di lavoro; Manci, Il recesso unilate-
rale e i rapporti di lavori, vol. 1, Milano, 1962, 235.

(5%) Cass. Sez. Un. n. 25254/2009, in MGL, luglio 2010, 548 ss.
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2. e) Cessazione automatica dell’incarico.

A completamento del quadro di indagine relativo alle tutele attri-
buibili al dirigente pubblico a fronte di decisioni arbitrarie della P.A.
non si pud prescindere da una breve disamina sullo stato dell’arte in
materia di spoil system. ‘

Brevi cenni giurisprudenziali. sull’istituto serviranno a circoscri-
vere l'attenzione alle sole ipotesi in cui si pud configurare un reale
pregiudizio od una lesione a seguito di un evento interruttivo del
rapporto di lavoro o dell’incarico dirigenziale (55). Recenti interventi
della Corte Costituzionale e della Corte di Cassazione hanno eviden-
ziato una tendenza a valorizzare,anche nell’ambito dell’azione di
adempimento, oltre alla tutela risarcitoria, quella reintegratoria.

La Consulta, con la sentenza n. 233 del 2006 (56), ha riconosciuto
conforme al dettato costituzionale lo spoil systemn nel solo caso di
nomine fondate su un rapporto fiduciario. Nello specifico € stato
affermato, relativamente agli incarichi dirigenziali apicali, la confor-
mita costituzionale delle norme che stabiliscono la decadenza auto-
matica di detti soggetti al mutare degli organi politici regionali, in
quanto si tratta di nomine conferite intuitu personae.

Laregola secondo la quale l'incarico cessa all’atto di insediamento
di nuovi organi politici mira a consentire a quest'ultimi la possibilita
di rinnovarli scegliendo proprio — su una base fiduciaria — soggetti
idonei a garantire 'efficiente e il buon funzionamento del nuovo
organo politico e mira ad evitare che il medesimo sia condizionato
dalle nomine effettuate dagli organi politici precedenti. La Corte Co-
stituzionale ha comunque precisato che la legittimita dello spoil system
al dettato costituzionale viene meno qualora si intenda applicare
estensivamente tale istituto ai dirigenti non generali mancando in tale
circostanza ogni connessione diretta con 1’organo politico.

Successivamente la Consulta ha in parte corretto la sua imposta-
zione con le sentenze 103 e 104 del 2007 (57). Con la prima e stata
dichiarata l'incostituzionalita dell’art. 3, comma 7, della legge 145/02
nella parte in cui dispone che gli incarichi dirigenziali cessano al
sessantesimo giorno dalla data di entrata in vigore della medesima

(55) Nicosi, Le opinioni della Corte Costituzionale su Spoils system,fiducia e
imparzialita negli incarichi di funzione dirigenziale: il caso “Speciale” é davvero
speciale?, in LPA, 2007, 497 ss.

(%6) Corte Cost. sen. n. 233 del 2006, in Gcost., 2006, 3, 2327 con nota di
PNELLL

(57) Fonrana, La dirigenza pubblica tra Scilla e Cariddi salvata dalla Corte
Costituzionale? Commento alle sentenze n. 103 e 104 del 2007, in RIDL, 11, 59.
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legge, esercitando i titolari degli stessi in tale periodo esclusivamente
le attivita di ordinaria amministrazione.

In particolare, mentre le sentenze n. 103 del 2007 (58) e 161 del
2008 (5?) avevano dichiarato l'illegittimita costituzionale dei mecca-
nismi di cessazione automatica dell’incarico per dirigenti di ruolo
(spoil system c.d. una tantum) e per quelli di altre amministrazioni (spoil
system c.d. transitorio), con la sentenza 104 del 2007 (59) la Corte
Costituzionale ha, invece, dichiarato l'incostituzionalita del combi-
nato disposto di alcune norme dello statuto della Regione Lazio e di
una legge regionale nella parte in cui prevedono che i direttori generali
delle ASL decadono dalla carica il novantesimo giorno successivo alla
prima seduta del consiglio regionale, salvo conferma. La Corte Costi-
tuzionale piu di recente con sentenza n. 81 del 5 marzo 2010 (61),
investita della questione di legittimita sui meccanismi di cessazione
automatica degli incarichi a persone estranee alle amministrazioni
statali, dichiara l'illegittimita “dell’'ultima” norma di previsione dello
spoils system, riguardante gli incarichi dirigenziali esterni, che ancora
sopravviveva. In questa recente pronuncia si ripercorre l'iter argomen-
tativo gia privilegiato per censurare le altre ipotesi di spoils system,
evidenziando, questa volta, chei criteri di imparzialita e indipendenza
devono applicarsi non solo nei confronti dei dirigenti di ruolo delle
amministrazioni dello Stato o di altre P.A. ma anche nei confronti dei
dirigenti “esterni ”.

In presenza di tali incarichi — che devono sempre essere conferiti
nel rigoroso rispetto delle condizioni prescritte dal comma 6 dell’art.
19, che impongono, tra l'altro che “la professionalita vantata dal
soggetto esterno non sia rinvenibile nei ruoli dell’Amministra-
zione” (62) — l'amministrazione stessa € tenuta a garantire la distin-
zione funzionale tra I'attivita di indirizzo politico amministrativo e
attivita gestionale, in attuazione dei principi costituzionali di buon
andamento e imparzialita dell’azione dei pubblici poteri”.

(38) C. Cost., 23 marzo 2007, n. 103, in LG, 2007, 769 con nota di
SCIORTINO.

(39) C. Cost., 20 maggio 2008, n. 161, in LPA, 2008, 2, 361 con nota di
FERRETTIL )

(69) C. Cost., 23 marzo 2007, n. 104, in MGL, 2007, 324 con nota di
VALLEBONA.

(1) C. Cost., 5 marzo 2010, n. 81, in FI, 2010, 9, I, 2266 con nota di
D’Auria.

(62) C. Cost., 15 gennaio 2010, n. 9/2010, in DRI, 2010, 3, 795 con nota
di CEerBONE.
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Da ultimo la Consulta — con la sentenza n. 304 del 2010 (63) — &
tornata a pronunciarsi in materia di spoil system: la norma sottoposta al
vaglio di costituzionalita él'art. 1, co. 24-bis del decreto legge 18 maggio
2006 n. 181, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 luglio 2006,
n. 233, il quale prevede che « all’atto del giuramento del Ministro, tutte
le assegnazioni di personale, ivi compresi gli incarichi anche di livello
dirigenziale e le consulenze e i contratti, anche a termine », conferiti
nell’ambito degli uffici di diretta collaborazione, « decadono automa-
ticamente ove non confermati entro trenta giorni dal giuramento del
nuovo Ministro ». La questione di legittimita costituzionale per pre-
sunta violazione dei principi di continuita e di buon andamento del-
I’azione amministrativa non € stata ritenuta fondata.

Al momento del cambio nella direzione del Ministero &, dunque,
legittimo prevedere 1'azzeramento degli incarichi esistenti, che pos-
sono essere confermati solo qualora il Ministro ritenga che il personale
in servizio goda della sua fiducia. In definitiva, cosi come la nomina
del personale (anche dirigenziale) puo avvenire, in base alla normativa
vigente, “intuitu personae”, senza predeterminazione di rigidi criteri da
osservare nell’adozione dell’atto di assegnazione all’ufficio, allo stesso
modo ¢ possibile in qualunque momento interrompere il rapporto in
corso qualora sia venuta meno la fiducia che deve caratterizzare in
maniera costante lo svolgimento del rapporto stesso. Né si potrebbe
obiettare che le esposte conclusioni non varrebbero per tutto il perso-
nale, ma soltanto per il capo di Gabinetto. Infatti, 'attuale configura-
zione degli uffici di diretta collaborazione impedisce, in linea con i
compiti ad essi assegnati, di scindere 'attivita di chi svolge funzioni
“apicali” da quella del restante personale, poiché l'unitarieta di tali
uffici, pur nella diversita dei compiti espletati dagli addetti, giustifica
un trattamento normativo omogeneo in relazione alle modalita di
cessazione degli incarichi conferiti.”

2. 1) Licenziamento.

Vediamo a questo punto come la giurisprudenza ha affrontato le
questioni interpretative che si sono poste riguardo l'ampiezza dei
poteri del giudice rispetto ad un licenziamento illegittimamente irro-
gato dal datore di lavoro pubblico, ed in particolare se il giudice del
lavoro possa ordinare al datore di lavoro pubblico, a fronte di un
licenziamento ritenuto illegittimo di reintegrare il dirigente nel pro-

(63) C. Cost., sent. n. 304 del 28 ottobre 2010, in FI, 2011, 3, I, 704.
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prio rapporto di lavoro (64). Nella “storia” del licenziamento del diri-
gente, si specchiano, nitide le questioni (anzitutto istituzionali),le
ambiguita e i compromessi che, nell’insieme, hanno accompagnato, e .
tuttora accompagnano, la riforma della dirigenza pubblica nel corso di
questi anni (65). I riferimenti normativi in materia sono limitati alla
generale previsione dell’art. 2, comma 2, del d.lgs. 165/2001, nella
parte in cui prevede l'impiego di modelli privati salvo diversa previ-
sione; agli artt. 21 e 22 del medesimo decreto legislativo con cui si
dispone che il recesso, nell’ipotesi di responsabilita dirigenziale, pud
essere disposto qualora ricorrano presupposti di particolare gravita e
previa acquisizione del parere del Comitato dei Garanti. A questo
quadro si aggiunge la contrattazione collettiva che procedimentalizza
l'istituto attraverso l'impiego dei principi che regolamentano il licen-
ziamento disciplinare. Considerata 1’applicazione ai pubblici dipen-
denti delle disposizioni del codice civile in materia di rapporto di
lavoro, nonché delle altre leggi sui rapporti di lavoro subordinato
nell'impresa, ci si € interrogati sul tipo di tutela di cui i dirigenti
pubblici possano beneficiare e della possibile applicazione della tutela
reale ex articolo 18 St. lav. (69).

La privatizzazione,invero, avrebbe dovuto comportare l'estensione
ai dirigenti pubblici del principio della libera recedibilita da parte del
datore di lavoro, con esclusione della tutela reintegratoria. Pertanto la
tutela apprestata per il dirigente sarebbe quella garantita dallo stesso
contratto collettivo al quale si fa espresso rinvio, con corresponsione di
un indennizzo, salvi i casi di nullita o giuridica inesistenza del recesso
che ricadono nella disciplina generale del contratto.

In verita, Corte Costituzionale prima (67) e giurisprudenza di me-

(¢4 Boscari, Licenziamento del dirigente pubblico tra dzntto vigente e prospet-
tive di riforma, in LPA, 2006, 1223 ss.

(65) Rowmeo, La dirigenza nelle pubbliche amministrazioni: appunti per una
riforma, in RGL, 1989, 1, 519 e ss.; LaNorte, Il licenziamento del dirigente pubblico,
2003, Torino; LanotrE, Interpretazioni (e innovazioni) giurisprudenziali sul licen-
ziamento del dirigente pubblico, in DML, 2007, 151; Soroi, Il licenziamento del
dirigente pubblico: il quadro legale, in LPA, 2001, 300; A.Zovrou, I fondamenti del
licenziamento del dirigente pubblico nell’attesa di Gotot, in QDLRI, 2009, 259 ss.

(66) Scroi, Dirigenti pubblici e tutela reale ex art. 18 Stat. lav. in caso di
licenziamento illegittimo, in LPA, 2007, 525; ZovroLi, La reintegrazione del diri-
gente pubblico tra “capriccio degli organi politici” e “giurisprudenza creativa”, in
DML, 2003, 505; Fassri, Dirigenti pubblici e tutela « reale » del posto di lavoro, in
RDL, 2009, 11, 291.

(67) C. Cost., 25 luglio 1996, n. 313, in FI, 1997, 1, 34.
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rito (68) ed amministrativa (6°) ‘poi hanno piu volte riconsiderato i
termini della questione.

Anche la dottrina maggioritaria (79), il cui orientamento da ultimo
¢ stato accolto dalla Suprema Corte, ha pero rilevato che non puo
affermarsi una totale equiparazione della dirigenza pubblica a quella
privata. In particolare, nella dirigenza pubblica, la scissione tra
'aspetto formale della qualifica dirigenziale, rappresentato dal rap-
porto fondamentale di lavoro a tempo indeterminato, e il successivo
conferimento dell’incarico dirigenziale a tempo, € indicativo d1 un
fenomeno certamente nuovo.

Sembra condivisibile 1’analisi della dottrina (1) che evidenzia
come: « la “stabilitd” assicurata dal contratto a tempo indeterminato
non basta a ridimensionare la “flessibilitd” permessa dai conferimenti
a tempo determinato, perché sono gli incarichi a caratterizzare 1'effet-
tivo status e rilievo di chi 1i ricopre e quindi “a prescindere se ci sia o
meno un obbligo legislativo di non lasciare alcun dirigente con le
mani in mano, supplendo qui comunque un obbligo introdotto dalla
contrattazione collettiva, rimane che conferimenti, mancati rinnovi,
passaggi da incarichi piti prestigiosi a meno, restano sprovvisti di
qualsiasi tutela, scontandosi qui pit che altrove il deficit derivante dal
passaggio di giurisdizione, dall’amministrativa all’'ordinaria”. “Quindi
almeno di fatto, I'impossibilita di far valere interessi legittimi non &
compensata dalla possibilita di individuare diritti soggettivi sia pure
spremendo al massimo i criteri di correttezza e buona fede”.

Le evidenti peculiarita della dirigenza pubblica rispetto alla pri-
vata hanno da tempo indotto la giurisprudenza della Corte Costitu-
zionale (72), a sostenere che la disciplina del rapporto di lavoro fonda-
mentale dei dirigenti pubblici non & uguale a quella dei dirigenti
privati, rinvenibile nell’articolo 2118 c.c. che prevede il recesso ad
nutum, ma segue i canoni dei rapporti di lavoro dei dipendenti privati
con qualifica impiegatizia, in coerenza con la tradizionale stabilita del
rapporto di pubblico impiego. Nel pubblico impiego il mancato rag-

(68) Pret. Monza 24 ottobre 1994, in www.formez.it; Trib. Roma 5 marzo
2001, n. 66136, in www.formez.it; Trib. Napoli 7 gennaio 2003, in DLM, 2003,
532; Trib. Roma e febbraio 2003, in www.formez.it; Trib. Roma 15 aprile 2004,
in www.formez.it; Trib. Treviso 26 ottobre 2004, in www.formez.it; Trib. Napoli
27 settembre 2006, in LPA, 2006, 1211.

(6?) Cons. Stato 26 aprile 2000, n. 2493, in LPA, 2000, 639.

(79)  Carmci E., Simbologia e realta di un gemellaggio: il dirigente privato ed il
dirigente pubblico privatizzato, in QDLRI, n. 31, 2009, 12 ss.

(?1) Carmngy, 0p. cit., 13 ss.

(72) C. Cost., 25 luglio 1996, n. 313, in RIDL, 1997, 1I, 36 con nota di
(GRAGNOLL
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giungimento degli obiettivi non comporta la possibilita di risoluzione
ad nutum del rapporto, ma tre sbocchi graduati a seconda della gravita
del caso, tutti causali: 'impossibilita di rinnovo dell’incarico, la revoca
dello stesso, il recesso dal rapporto di lavoro.

Pertanto, in caso di illegittimita del recesso dal rapporto di lavoro
con un proprio dirigente da parte di una pubblica amministrazione, si
applica al rapporto fondamentale sottostante la disciplina di cui all’ar-
ticolo 18 dello Statuto dei lavoratori (73), peraltro invocabile nelle pub-
bliche amministrazioni, ai sensi dell’articolo 51, comma 2, del Tupi, a
prescindere dal numero di dipendenti, mentre all’incarico dirigenziale
a termine si applica invece la disciplina del rapporto sua propria.

Con sentenza n. 2233 del 1 febbraio 2007 (74), la Corte ha ribadito
I'applicabilita dell’art. 18 Stat. lav. al licenziamento illegittimo del di-
rigente precisando ancora una volta che avvenuta la reintegrazione, la
disciplina dell'incarico dirigenziale ¢ quella propria del rapporto a ter-
mine. Nel caso in cui il dirigente pubblico non abbia raggiunto l’obiet-
tivo previsto dall’incarico non € soggetto a risoluzione del rapporto di
lavoro come il dirigente privato, ma a sanzioni relative all’incarico di-
rigenziale (quali I'affidamento di un incarico dirigenziale di rilievo or-
ganizzativo, livello di responsabilita e valore economico inferiore, la
perdita della retribuzione di posizione e il collocamento a disposizione
per la durata massima di un anno); il rapporto fondamentale di lavoro
permane ciononostante stabile. Solo mancanze piu gravi possono con-
sentire il recesso dal rapporto di lavoro. Tra 'altro, in linea con 'orien-
tamento della Cassazione,la reintegrazione del dirigente illegittima-
mente licenziato & ancora oggi prevista espressamente anche dai piti
recenti contratti collettivi dell’area dirigenziale (75).

(73) Traleultime Trib. Verona 14 novembre 2007, in Banca Dati Utet Giu-
ridica, 2007; Cass. 1 febbraio 2007, n. 2233, in ADI; 2007, 3, 686, con nota di
Boscaty; in il lavoro nella giurisprudenza, 2007, 889, con nota di Mengum il quale
ha sottolineato come i giudici abbiano riconosciuto la reintegra del dirigente
perché nulla disponeva il contratto collettivo riguardo alle conseguenze del re-
cesso ingiustificato, sottolineando come fuori da casi cosi marginali trovi ap-
plicazione la previsione negoziale in deroga alla legge; Contra, per la sostanziale
differenza tra i regimi di responsabilita che reggono le due categorie, Boscari,
Disciplina speciale del rapporto di lavoro del dirigente pubblico e tutela applicabile nel
caso di illegittimo recesso dell’amministrazione, cit., 728. :

("% Cass. 1 febbraio 2007 n. 2233, in ADL, 2007, 686 e in RIDL, 2007, 11,
con nota di Paromu e in LPA, 2007, 2, 525, con nota di Scrot.

(75) Art. 13 del CCNL Dirigenza-Area I, del 12 febbraio 2010; art. 11 del
CCNL Dirigenza-Area II, del 22 febbaio 2010. La reintegrazione a differenza
che nel settore privato, non & automatica, ma & prevista a domanda del
dirigente. In alternativa il dirigente o I'amministrazione pud proporre all’altra

Angela Marciano O Dettrina



La tutela reintegratoria nel posto di lavoro ¢ stata altresi ricono-
sciuta con sentenza Corte Cass n. 3929 del 2007 (76), anche nell'ipotesi
particolare di licenziamento intimato senza che fosse richiesto il pa-
rere del Comitato dei Garanti (?7). In mancanza di tale richiesta, il
licenziamento risulta adottato in carenza di potere, per la mancanza di
un presupposto a garanzia del lavoratore (78). Il recesso,dunque deve
ritenersi nullo e comporta la prosecuzione de iure del rapporto di
lavoro dirigenziale.

In questo quadro non puo tacersi che la giurisprudenza di merito
ha in piu casi sostenuto la tesi dell'inapplicabilita al dirigente pubbhco
del regime della reintegrazione nel posto di lavoro, in pronunce anche
successive alla citate sentenze della Cassazione (79). L'attenzione dei
giudici di merito al fine di negare la tutela reale in caso di licenzia-
mento illegittimo, si & soffermata sul carattere fiduciario del rapporto,
senza tener conto che sono gli stessi principi di cui agli artt. 97 e 98
della Costituzione che impediscono l’applicabilita del regime di libera
recedibilita, proprio della dirigenza privata, al rapporto di lavoro diri-
genziale pubblico, e che, in realta, il rapporto di fiducia del dirigente
pubblico si esplica innanzitutto con 'amministrazione.

Da ultimo una pronuncia della Corte Cost. 24 ottobre 2008 n.
351 (89), ha implicitamente costituzionalizzato la “reintegrazione” per
i dirigenti, ritenendola l'unica tutela compatibile con l'art. 97 Cost.
Nel dichiarare costituzionalmente illegittimo l'art. 1, commi 1 e 2,
della legge della Regione Lazio 13 giugno 2007, n. 8, che prevedeva la

parte il pagamento di un’indennita sostitutiva (indennita supplementare), ai
sensi, rispettivamente degli artt. 12 e 14 degli stessi CCNL.

(76) Corte di Cassazione sent. n. 3929 del 2007, in Foro. it., 2007, 1716.

(?7) Previsto dall’art. 22 del d. lgs "165/2001, modificato da]l’art 42 del
d.lgs. n. 150 del 2009.

(78)  Mamarol, La responsabilita dirigenziale e il ruolo del Comitato dei Ga-
ranti, in LPA, 1102 ss.; Boscati, Verifiche dei risultati,responsabilita dirigenziale e
Comitato dei Garanti, in CarmNci, ZoproLi, 2004, 1193 ss.; De Marco, La funzione
del Comitato dei Garanti nell’ambito della responsabilita dei dirigenti pubblici, in
RGL, 2007, 1, 403 ss.

(7?) Trib. Piacenza 1 marzo 2007 17 febbraio 2004, in lavoropubblico.for-
mez.it e Trib. Roma 5 giugno 2000, in GI, 2000, 49. Applicano la tutela
risarcitoria prevista dal contratto collettivo, senza porsi il problema della
sussistenza del libero recesso, Trib. Firenze 15 gennaio 2004, in LPA, 2004, 194;
Trib. Firenze 6 dicembre 2002, in RCDL, 2003, 759.

(80) C. Cost., 24 ottobre 2008 n. 351, in LPA, 2009, 1, 109 A.Zorrou,
Licenziamento del dmgente pubblico e orgamzzazzone dopo la sentenza della Con-
sulta n. 351 del 2008, in DLM, 111 ss.
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facolta per la Giunta Regionale di offrire al dirigente, che sia automa-
ticamente decaduto dall’'incarico un equo indennizzo in luogo della
sua reintegrazione, la Corte giunge ad esprimersi anche con riferi-
mento al contenuto minimo e necessario della tutela offerta dall’ordi-
namento al dirigente eventualmente rimosso in modo illegittimo,
arrivando rapidamente e sinteticamente ad un risultato inedito.

Si & sostenuto cioe che, in primo luogo, nel settore del lavoro
pubblico il potenziale effetto reintegratorio garantito dal ricorso vit-
torioso finalizzato alla tutela costitutiva di annullamento di illegittimi
atti di rimozione non pud essere surrogato dalla previsione di forme di
ristoro meramente patrimoniale (di natura indennitaria o di natura
risarcitoria).

Il fondamento di questa impostazione discende direttamente dal-
linterpretazione dell’art. 97 Cost., per il quale la piena ed effettiva
restaurazione dell’interesse collettivo « all’imparzialita e al buon an-
damento della pubblica amministrazione » non potrebbe mai essere
soddisfatta attraverso la soddisfazione monetaria delle aspettative del
dirigente pubblico rimosso (evento che, piuttosto, contribuirebbe a
rendere ulteriormente onerosa l'azione amministrativa, comunque
gravata dalle spese relative alla retribuzione del dirigente pubblico di
nuova nomina).

Quindi, indipendentemente dalla natura privatistica o pubblici-
stica del potere che la Pubblica Amministrazione & chiamata ad eser-
citare, essa deve comunque esercitare la sua funzione secondo le regole
proprie della sua connotazione pubblica, non essendole consentito di
esercitare illegittimamente la sua funzione avvalendosi del risarci-
mento dei danni prodotti dalla condotta scorretta.

3. 1l dirigente “esterno” con e senza contratto.

L'art. 28 del d.Igs. n. 165 del 2001 prevede che alla dirigenza
pubblica si accede mediante procedure concorsuali pubbliche con le
sole eccezioni dei casi previsti dalla legge.

Le norme che disciplinano queste “altre” eventualitd sono: 'art.
19, comma 6 del d.Igs. n. 165 del 2001 ovvero per i contratti stipulati
dagli enti locali, I'art. 110 del d.1gs. n. 267 del 2000. Invero, la disci-
plina dettata dal legislatore per il conferimento di incarichi dirigen-
ziali con contratto a tempo determinato € speciale, sia rispetto a quella
dettata per I'assunzione con contratto a tempo determinato del re-
stante personale pubblico, sia rispetto a quella di carattere generale
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contenuta nel d.lgs. n. 368 del 2001 (8'). L'affidamento di uffici diri-
genziali a soggetti diversi ai sensi dell’art. 19, commi 5 e 6, cioe
dirigenti di altre amministrazioni o soggetti “esterni” di particolare e
comprovata qualificazione professionale, sembra rispondere allo

scopo di arricchire ed integrare le professionalita gia a disposizione

delle amministrazioni dello Stato con l'apporto di competenze matu-
rate altrove nella logica di un accrescimento delle capacita operative
delle pubbliche amministrazioni mediante 1'acquisizione al proprio
interno di professionalita estranee che presentino qualita diverse ed
ulteriori rispetto a quelle gia possedute dai dirigenti in servizio (82).

Secondo parte della dottrina la previsione dell’affidamento di
incarichi dirigenziali a soggetti esterni alle amministrazioni interes-
sate risponderebbe ad un duplice scopo positivo (83): da un lato, per
come detto, arricchirebbe ed integrerebbe le professionalita gia a di-
sposizione dell’amministrazione con I'apporto di competenze altrove
maturate; dall’altro lato permetterebbe di sviluppare dinamiche vir-
tuose all'interno dell’amministrazione, in quanto i dirigenti di ruolo
sarebbero chiamati a confrontarsi con professionalita esterne. All’op-
posto vi & chi ha ravvisato nel sistema delineato dal legislatore la via
per legittimare il conferimento di incarichi a soggetti affini politica-
mente, senza che vi sia la reale necessita di ricorrere all’approvvigio-
namento di professionalita esterne ed a mutuare le caratteristiche di
operativita (84).

In questo quadro intervengono le modifiche apportate dal decreto
n. 150 del 2009 che sembra in qualche modo tener conto dei rischi
generati dalla precedente formulazione legislativa, in tal modo preve-
dendo essenzialmente un obbligo di motivazione in modo esplicito
delle ragioni per le quali si intende attingere a professionalita esterne
all’ente presso il quale esiste personale di particolare e comprovata
qualificazione professionale, la possibilita di ricorrere alle stesse nelle
sole ipotesi in cui non sussistano all'interno dell’amministrazione, che
intende procedere all’assegnazione degli incarichi in questione, per-
sone dotate di specifica qualificazione (85). -

(81) Serra-Busico, Gli incarichi dirigenziali ei soggetti esterni all’amministra-
zione, in 1 lavoro nella giurisprudenza, n. 10/2010.

(82) C.Cost., 15 gennaio 2010n. 9, in RIDL, 2010, 4, IV, 847, con nota di
PASQUALETTO.

(83 C. Cost., 23 marzo 2007 n. 103, in LG, 2007, 769 con nota di
SCIORTINO.

(3%) D’Auria, Commento alle legge n. 145/02, in GDA, 2002, 1161.

(8%) La Consulta, da ultimo con sentenza del 12 novembre 2010, n. 324,
si & pronunciata negando l'illegittimita costituzionale delle disposizioni del
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Rispetto a tali incarichi (come pure a.quelli conferiti a personale
dipendente di amministrazione diversa da quella che li assegna ovvero
dipendenti da organi costituzionali) il decreto delegato elimina la
norma che ne prevedeva la cessazione decorsi novanta giorni dal voto
di fiducia al Governo, uniformandosi ai pronunciamenti della Corte
Costituzionale, che ha esteso i principi espressi nella sentenza n. 103
del 2007 (8¢) anche ai dirigenti esterni. La natura esterna dell’incarico,
infatti, non costituisce, secondo la Corte, un elemento in grado di
diversificare in senso fiduciario il rapporto di lavoro dirigenziale, che
deve essere regolato in modo tale da assicurare la tendenziale conti-
nuita dell’azione amministrativa.

Prima di approfondire il profilo delle tutele & opportuno chiarire
alcune questioni che hanno suscitato maggiore interesse sia in dot-
trina che in giurisprudenza.

In primo luogo quanto alla competenza giurisdizionale puo soste-
nersi che ogni vicenda concernente questa tipologia di incarichi a
soggetti esterni (in virtu del principio consolidato in giurisprudenza
secondo cui la natura dell’atto ne determina il regime giuridico (87)) &
da devolversi alla giurisdizione ordinaria. L'attribuzione di incarichi a
soggetti estranei ai ruoli della pubblica amministrazione si realizza
infatti attraverso la stipulazione di un contratto di lavoro a tempo
determinato che non postula il preventivo espletamento del concorso,
quindi non potendosi ravvisare 'estrinsecazione di alcuna attivita
autoritativa nell’iter attributivo della funzione dirigenziale, che rap-
presenta il presupposto ex art. 103 Cost. per poter configurare un’ipo-
tesi di giurisdizione amministrativa, quindi la sua totale assenza inte-
gra una fattispecie di competenza del giudice ordinario (88).

- Altro dato acquisito in materia autorizza l'interprete a rilevare che
nonostante la legge non operi alcun distinguo, la disciplina della
responsabilita dirigenziale non sembrerebbe applicabile in caso di
conferimento di incarichi con contratto a témpo determinato a SO0g-
getti non appartenenti ai ruoli dell’amministrazione. Misure quali

d.Igs. n. 150 /2009 (artt. 40, comma 1, lett. f), € 49, comma 1), che prevedono
limiti agli incarichi di dirigente a soggetti esterni all’amministrazione, nonché
I'obbligo del previo esperimento della mobilitd volontaria prima dell’indi-
zione di concorsi pubblici, nella parte in cui si applicano anche alle Regioni ed
agli Enti locali territoriali.

(86) Corte Cost. 23 marzo, n. 103, in LPA, 2007, 445.

(87) Tra le molteplici pronunce si segnalano in particolare Cass. 15.
marzo 2004, n. 5565, in FI, 2004, 1, 2431; Cass 20 marzo 2004, n. 5659, in
DLM, 2004, 337.

(88) Cass. civ. 12 giugno 2006, n. 13538, in Dir. e giust., 2006, 31, 13 con
nota di Prorerr.
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I'impossibilita di rinnovo dello stesso incarico e il-collocamento a
disposizione dei ruoli, infatti, sono evidentemente riferite alla diversa
situazione del conferimento di incarichi temporanei a dirigenti « in-
terni », legati all’Tamministrazione da un contratto a tempo indetermi-
nato (39).

Questioni di particolare rilevanza legate sono quelle connesse al
controllo della spesa pubblica (99).

La Corte dei Conti ¢ intervenuta in modo incisivo al fine di
ribadire 1'eccezionalita della procedura pronunciandosi a tal fine su
molteplici aspetti come l'individuazione dei soggetti, i criteri per le
nomine e la necessita di ricorrere a rigidi procedimenti istruttori (°1).

Quali dunque le tecniche di tutela per il dirigente “esterno” a
contratto? Come tutelare il dirigente esterno con il quale non risulta
essere stato stipulato alcun contratto?

Al riguardo appare utile il riferimento ad una singolare e recente
pronuncia di merito riguardante la legittimita della revoca dell’inca-
rico di un dirigente generale regionale “senza contratto” (°2). Si tratta
del caso in cui il dirigente subisca una interruzione anticipata del
proprio incarico che ha inciso su un rapporto di lavoro invalidamente
costituito.

Nel caso di specie, all’atto di conferimento non aveva fatto seguito
il contratto individuale al quale quel medesimo atto rimetteva la
determinazione della durata dell’incarico, degli obiettivi che il diri-
gente avrebbe dovuto conseguire, del trattamento economico da cor-
rispondere. Non si era dunque perfezionata la fattispecie costitutiva
del rapporto di lavoro dirigenziale, che esige: a) la predeterminazione
dell’oggetto dell’incarico e degli obiettivi da conseguire; b) la stipula-
zione di un contratto individuale con cui ¢ definito il corrispondente
trattamento economico. In questa pronuncia ¢ stato affermato che
I'inesistenza del contratto appare ininfluente ai fini della valutazione
della legittimita della revoca del décreto di conferimento dell’incarico
che viene contestato, in via principale, per conseguire il risarcimento
dei danni subiti, ma & dirimente ai fini della delibazione delle riven-
dicazioni salariali. L’assenza di un valido contratto di lavoro tra le parti
— non potendosi reputare che lo stesso si sia perfezionato per facta

(3) Boscari, Verifica dei risultati,responsabilita dirigenziale e Comitato dei
garanti, in Commentario Carinci-Zoppoli, 2004, Utet, 1175.

(°9) Cons. Stato, sez. IV, 9 marzo 2000, n. 1225, in CS, 2000, I, 536.

(®1) Corte dei Conti 3 maggio 2001, n. 22, in RCC, 2001, 3, 1; Corte dei
Conti 10 aprile 2003, n. 10, in Foro amm. CDS, 2003, 1724; Corte dei Conti 7
ottobre 2004, n. 11, in www.corteconti.it.

(®2) Trib. di Catanzaro del 23 novembre 2010, inedita.

Dottrina O Tutela reintegratoria e risarcitoria

79



80

concludentia, richiedendo, come tutti i contratti delle pubbliche am-
ministrazioni, la forma scritta ad substantiam, — poiché gli atti nego-
ziali della P.A. constano di manifestazioni formali di volont3, che non -
sono non surrogabili con comportamenti concludenti (°3) — com-
porta l'applicazione, a favore della ricorrente, della disciplina dettata
dall’art. 2126 c.c. Tuttavia, la disciplina della prestazione di fatto in
violazione di legge applicabile nella specie, non equipara il contratto
di lavoro invalido a quello valido, sicché non trovano applicazione
tutte quelle norme che limitano la facolta di recesso del datore di
lavoro (°4) e, pertanto la decisione dell’amministrazione resistente di
revocare I'incarico e, conseguentemente, di recedere dal rapporto di
lavoro (pur invalidamente costituito) deve ritenersi produttiva di ef-
fetti. 11 recesso ad nutum dell’amministrazione regionale & stato per-
tanto ritenuto legittimo, in considerazione del carattere marcata-
mente fiduciario di tali tipologie di incarico e dello stretto collega-
mento dei dirigenti che Ii ricoprono con gli organi del vertice politico,
che giustificano la menzionata previsione legislativa con conseguente
rigetto delle pretese risarcitorie (per lucro cessante, perdita di charnce,
danni non patrimoniali) formulate dal ricorrente sull’assunto dell’il-
legittimita della condotta datoriale. Dunque la nullita dell’atto costi-
tutivo del rapporto di pubblico impiego, pur implicando I'improdut-
tivita di effetti giuridici, non impedisce che il rapporto lavorativo
materialmente svolto possa essere configurato sul piano del mero
fatto, con le conseguenze favorevoli previste dall’art. 2126 c.c., al
limitato fine di consentire che al lavoratore siano erogate la retribu-
zione e le competenze accessorie per il periodo di effettiva prestazione
dell’attivita, in base ai parametri fissati dai contratti collettivi nazio-
nali del comparto d’appartenenza.

4. I caso emblematico della dirigenza sanitdfia: quali tutele in caso di
illegittimita del recesso per il Direttore generale Asp? Spunti applicativi
negli orientamenti del giudice di merito. '

In questo settore 1’attuazione del principio di separazione tra in-
dirizzo politico e gestione amministrativa presenta ulteriori profili ed

(°3) Tutti i contratti stipulati dalla pubblica amministrazione (anche
quando essa agisca iure privatorum) richiedono la forma scritta ad substantiam
— vds. Cass. Sez. 1, Sentenza n. 7422 del 21 maggio 2002, in GCMass., 2002,
883.

(®*%) Cfr. Cass. Sez. Lav., Sentenza n. 3373 del 16 maggio 1983, in GC-
Mass., 1983, fasc. S.
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aspetti peculiari in considerazione della particolare articolazione strut-
turale del SSN (95).

La dirigenza sanitaria trova una sua regolamentazione particolare
nel decreto n. 502 del 1992, che detta disposizioni speciali rispetto alla
disciplina generale contenuta nel d.Igs. n. 165 del 2001. La determi-
nazione dei principi sull’'organizzazione dei servizi e sull’attivita desti-
nata alla tutela alla salute ¢ affidata alle Regioni che devono assicurare
livelli essenziali di assistenza attraverso le aziende ospedaliere e le
unita sanitarie locali. Queste ultime, costituite in aziende con perso-
nalita giuridica pubblica ed autonomia imprenditoriale, informano la
propria attivita a criteri di efficacia, efficienza ed economicita (96). In
questo quadro tutti i poteri di gestione sono attribuiti al Direttore
generale, nominato dalla Regione, al quale ¢ affidata 'adozione del-
I'atto aziendale di diritto privato regolante 1'organizzazione ed il fun-
zionamento dell’azienda sanitaria locale, nel rispetto dei principi e dei
criteri previsti dalle disposizioni regionali. Con specifico riferimento al
settore sanitario (°7) il direttore generale, il direttore sanitario ed il
direttore amministrativo dell’azienda sanitaria locale sono legati al-
I'amministrazione da un rapporto di lavoro autonomo riconducibile
al contratto d’opera, che in linea di principio consentirebbe di rece-
dere ad nutum dal contratto (98).

L'art. 3-bis del d.1gs. n. 502 del 1992 ha previsto fattispecie tipiche

(°5) Borraw, Tuiu, La dirigenza sanitaria, Uggioli, 2004, passim; LaMser-
Tuccl, Dirigenza sanitaria, responsabilita dirigenziale e gestione delle risorse umane:
brevi appunti, in LPA, 2006, 845 ss.; Mazzorra, Attribuzioni e poteri del dirigente
sanitario, in Borrar, Turm, op. cit., 2004, 153.

(°6) Borognivo, Gli obiettivi di efficienza,efficacia e di economicita nel pub-
blico impiego, Milano, 2004.

(°7) Daultimo, C. Cost. 3 marzo:2011 n. 68, in Redazione Giuffré, 2011 ha
dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 2, commi 1, 2 e 4 della legge
della Regione Puglia 25 febbraio 2010, n. 4. La disposizione prevedeva ipotesi
di accesso alla dirigenza sanitaria medica che, in assenza di peculiari e straor-
dinarie ragioni di interesse pubblico, derogano significativamente al criterio
del concorso pubblico, richiesto sia, in via generale, dall’art. 97 Cost., sia da
specifiche disposizioni legislative statali che, ai sensi dell’art. 117, terzo
comma, costituiscono principi fondamentali in materia di tutela della salute.

(°8) Applicano la tutela risarcitoria prevista dal contratto collettivo,
senza delibare sulla sussistenza del libero recesso, Trib. Firenze 15 gennaio
2004, in Lav. Pubbl. Amm., 2004, 194; Trib Firenze 6 dicembre 2002, in Riv.
Crit. Dir. Lav., 2003, 759. Sulla illegittimita della delibera della Giunta Regio-
nale di revoca dell’incarico conferito al direttore generale della Asl prima della
scadenza vedi Trib. Avezzano, 31 gennaio 2006, con nota di Fui, Non applica-
bilita della reintegrazione per il dirigente generale di una ASL, in Il lavoro nella
giurisprudenza, n. 9 del 2006.

Dottrina O Tutela reintegratoria e risarcitoria

81



82

dirisoluzione del contratto del direttore generale, prevedendo la man-
cata conferma dell’incarico a seguito della verifica dei risultati azien-
dali e degli obiettivi raggiunti. In presenza di gravi motivi la Regione
puo risolvere il rapporto nei casi in cui la gestione presenti una situa-
zione di grave disavanzo ovvero in caso di violazione di legge o dei
principi di buon andamento ed imparzialita della p.a.

La revoca dell’incarico puo essere disposta in caso di manifesta
inattuazione nella realizzazione del piano attuativo locale; fermo re-
stando che ¢ sempre la Regione che deve individuare le cause di
risoluzione del rapporto del direttore sanitario ed amministrativo.

La tipizzazione delle cause di recesso, evidenzia l'impossibilita da
parte dell’amministrazione di licenziare ad nutum, pur in presenza di
un rapporto essenzialmente fiduciario. Il dato acquisito in dottrina e
in giurisprudenza dimostra che il licenziamento del dirigente assunto
a contratto a tempo determinato € soggetto a discipline diverse in
ragione del tipo di rapporto instaurato con la pubblica amministra-
zione (99).

Tra le pronunce di merito (199), appare interessante la tesi che tra
le Regioni e i direttori generali delle ASL intercorra un rapporto di
lavoro privato a tempo determinato di natura autonoma rientrante
nell’ambito della parasubordinazione e non quindi un rapporto di
lavoro di pubblico impiego, trattandosi di collaborazione svolta in via
continuativa e coordinata con i fini pubblicistici dell’ente, seppur a
seguito di un provvedimento amministrativo di nomina. Non esiste,
nel nostro ordinamento giuridico, il diritto soggettivo del lavoratore
parasubordinato alla c.d. tutela reale, costituita dalla reintegra nel
posto di lavoro qualora la controparte receda anticipatamente e ingiu-
stificatamente dal contratto di lavoro. Nel caso di lavoro subordinato
a tempo determinato e, ancor pit, nel caso di lavoro autonomo,
ancorché riconducibile allo schema della c.d. parasubordinazione,
invero, si applicano i principi generali in nyateria contrattuale, nel
senso che il recesso del datore di lavoro prima della scadenza del
termine, senza giusta causa o senza gravi motivi, configura un’ipotesi
di inadempimento contrattuale che, ai sensi dell’art. 1218 c.c., da
diritto, non alla reintegrazione nel posto di lavoro, ma al risarcimento
del danno. Ne consegue che l'eventuale illegittimita della delibera
della Giunta Regionale di revoca dell’incarico conferito al direttore

(°?) Mamarol, Dirigenza Area 1. L’estinzione del rapporto,in Carnct F.-
Mamarot S. (a cura di), La dirigenza nelle pubbliche amministrazioni. Dal modello
unico ai modelli caratterizzanti le diverse amministrazioni, Milano, 2005, 268.

(199)  Tribunale di Avezzano del 31 gennaio 2006, in Il lavoro nella giuri-
sprudenza n. 9/2006 con nota di Fii.
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generale della ASL prima della scadenza, che non abbia natura di atto
autoritativo, ma sia eSpressione di autonomia negoziale privatistica,
rileva esclusivamente come ipotesi di inadempimento contrattuale, in
quanto configura un recesso anticipato e ingiustificato della Regione
dal rapporto di lavoro, che puo dar vita ai normali rimedi previsti in
sede di responsabilita contrattuale, costituiti, nel caso di specie, dal
risarcimento del danno subito dal direttore generale illegittimamente
revocato (101),

Di diverso avviso alcune piu recenti pronunce dei giudici di me-
rito che cercano di fare il punto della situazione nel quadro di una
casistica giurisprudenziale caratterizzata da una manifesta diversita di
orientamenti, giungendo nei diversi gradi di giudizio a pronunce
sempre diversamente motivate, idonee a rappresentare per questo
motivo, in modo quasi paradigmatico, le difficolta pitt che mai disar-
manti in questa materia di ricostruire e individuare un completo e
definito quadro di tutele (102).

In questo quadro, € interessante ricostruire l'ifer seguito da una
serie di pronunce che da ultimo hanno disposto la reintegrazione nel
posto di lavoro con effetto immediato di un direttore generale del
settore sanitario rimosso dall’incarico. Sul caso si € pronunciata in
prima battuta la Sezione Lavoro del Tribunale di Reggio Calabria che
ha statuito l'illegittimita del provvedimento amministrativo con il
quale la nuova Giunta Regionale Calabrese aveva disposto la nomina
di commissari straordinari al vertice dell’Asp reggina, con contestuale
repentino allontanamento del Direttore generale. Il Tribunale, con

_un’articolata ordinanza, resa in corso di procedimento cautelare, ha
ritenuto che detto provvedimento, giunto a seguito della manifesta-
zione della volonta di azzerare tutti i vertici delle aziende sanitarie
calabresi precedentemente nominati, ¢ stato adottato in violazione del
divieto di “spoil system” in ambito. sanitario, sancito costantemente

i

dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 1, commi 1 e 4, della

(101) Moty Le « cose buone dal sapore antico », 'art. 97 della Costituzione
e la tutela del dirigente pubblico, in LPA, 2009, 1, 115 (nota a sentenza Corte
Costituzionale n. 351 del 2008).

(192)  Sul piano del riparto di competenze tra giurisdizione ordinaria e
giurisdizione amministrativa, vedi Cass. Civ. sez. Un. del 26 gennaio 2011 n.
1761, in GCMass., 2011.

(193)  Marteiront, La Corte Costituzionale censura lo spoils system “oneroso”
del Direttore generale ASL: quando la reintegrazione risponde a interessi collettivi di
rango costituzionale, in RIDL, 11, 685 ss. (Nota a sentenza Corte Cost. n. 351 del
2008).

(294) C. Cost., 27 gennaio 2010, n. 34, in GDA, 2010, 524.
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legge n 12 del 3 giugno 2005 della Regione Calabria: “Norme in
materia di nomine e di personale della Regione Calabria”, e per l'ef-
fetto il cosiddetto “spoil system”, nella parte in cui le disposizioni si
applicano ai direttori generali delle Aziende sanitarie locali e al diret-
tore generale dell’Agenzia regionale per la protezione dell’ambiente
della Calabria (Arpacal). L'ordinanza cautelare richiama dunque le
motivazioni della Consulta ricordando la dichiarazione di illegittimita
« di una disciplina legislativa della Regione Lazio analoga a quella
attualmente censurata e riferita ai direttori generali delle aziende sa-
nitarie locali » ed escludendo per tale via che i direttori generali delle
Asl siano dirigenti apicali e che essi vengano nominati in base a critert
puramente fiduciari, cioé in ragione di valutazioni soggettive legate
alla consonanza politica e personale con il titolare dell’organo poli-
tico. Si e ribadito che la nomina dei direttori generali delle Asl della
Regione Calabria ¢ subordinata al possesso di specifici requisiti di
competenza e professionalita. Tali nomine, pertanto, presuppongono
una forma di selezione che, per quanto non abbia natura concorsuale
in senso stretto, € tuttavia comunque basata sull’apprezzamento og-
gettivo, ed eventualmente anche comparativo, delle qualita professio-
nali e del merito. Essa, quindi, esclude che la scelta possa avvenire in
base ad una mera valutazione soggettiva di consentaneita politica e
personale fra nominante e nominato. Per di piu, in linea con la pro-
nuncia della Corte Costituzionale si ¢ ritenuto che «1i titolari degli
uffici pubblici in questione non collaborano direttamente al processo
di formazione dell’indirizzo politico, ma ne devono garantire 1’attua-
zione. A tal fine, non € pero necessaria, da parte del funzionario, la
condivisione degli orientamenti politici della persona fisica che riveste
la carica politica o la fedelta personale nei suoi confronti ».

Dopo questa prima ordinanza reintegratoria altre due pronunce
(in attesa di quella conclusiva sul merito) harmo arricchito il quadro
sviluppando alcune problematiche strettameénte connesse ai profili

- procedurali che inevitabilmente in questa materia rappresentano il

terreno di confronto delle difficolta pratiche di dare attuazione agli
strumenti di tutela predisposti dall’ordinamento. Il secondo giudice
del lavoro reinvestito della medesima questione ha rigettato la do-
manda proposta ai sensi dell’art. 669-duodecies c.p.c., volta alla deter-
minazione delle modalita di attuazione dell’ordinanza cautelare, non-
ché della domanda cautelare ex art. 700 c.p.c. proposta contestual-
mente nel medesimo ricorso, in via subordinata. In sintesi & stata
affermata I'impossibilita di dare attuazione al provvedimento caute-
lare considerata I'inammissibile ingerenza nell’esercizio di potesta am-
ministrative. Non va taciuto che la Giunta regionale (pur prendendo
atto della prima ordinanza del giudice del lavoro volta a sospendere
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'efficacia del provvedimento di nomina di commissari straordinari
con contestuale ordine di immediata reintegrazione del ricorrente
nelle funzioni di Direttore Generale) si era dichiarata incompetente ad
assumere atti in materia sanitaria in considerazione della nomina del
Commissario ad acta da parte del governo nazionale; cosicché il Pre-
sidente della Giunta regionale nella qualita di Commissario ad acta,
per l'attuazione del piano di rientro, decretava comunque la deca-
denza automatica del Direttore Generale.

Da ultimo il Collegio, sul reclamo proposto avverso quest'ultima
ordinanza ha comunque affrontato “la questione procedurale” conse-
gnando all’mterprete una prima argomentata prospettiva su alcuni dei
profili piti controversi della materia quali: @) 'inammissibilita del
reclamo con cui si chiede la riforma di ordinanze cautelari rese ex art.
669-duodecies; b) I'inammissibilita della domanda di attuazione del-
Vordinanza concessoria ex art. 669-duodecies c.p.c. a cui sia seguita una
delibera della Giunta Regionale che abbia confermato anche con di-
versa causale il provvedimento gia annullato; ¢) 'inammissibilita della
contestuale proposizione di una domanda ex art 669-duodecies c.p.c. ed
ex art. 700 c.p.c.; d) il difetto di giurisdizione in favore del giudice
amministrativo.

Quanto alla prima questione il collegio ha ritenuto che il principio
sulla reclamabilitd dei provvedimenti che concedono o negano il
provvedimento cautelare vada interpretato alla luce del principio di
unicita del procedimento cautelare (1°5). La normale compenetrazione
tra concessione e attuazione nelle misure cautelari non esclude I'even-
tualita che nel segmento attuativo del procedimento cautelare ven-
gano emessi provvedimenti di carattere meramente ordinatorio. In
questo caso soltanto il reclamo deve ritenersi inammissibile, non es-
sendo ravvisabile un’incidenza sulla portata e sul contenuto del prov-
vedimento concessivo. Laddove quindi (come nel caso in esame) non
si controverta di provvedimenti di carattere ordinatorio, ma si discuta

(105)  Appare interessante riportare quanto sostenuto sul punto dal Tri-
bunale di Reggio Calabria in composizione Collegio con ordinanza del 15
aprile 2011: II principio di unicita del procedimento cautelare trova fondamento
nellintrinseca vocazione operativa dei provvedimenti cautelari,mirando questi non
all’accertamento e alla configurazione di situazioni giuridiche, ma a intervenire sulla
situazione di_fatto al fine di prevenire o neutralizzare il pericolo di pregiudizio
irreparabile. E dunque connaturata ai provvedimenti cautelari una diretta incidenza
sulla realta materiale. Il che esclude una diversita di essenza tra la cognizione propria
del momento concessorio e quella propria del momento attuativo; ed esclude quindi
una netta separazione tra i due momenti, rendendo invece normale la compenetra-
zione tra concessione e attuazione.
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dell’attuabilita della misura cautelare deve ritenersi esclusa I'inammis-
sibilita del reclamo. ’

La seconda questione appare ancora pitll interessante prendendo
spunto da un esempio classico di “perfidia amministrativa” di come
cioe la P.A.,, recte I'organo politico, possa aggirare le tutele che 1'ordi-
namento predispone semplicemente curandosi di modificare il qua-
dro di riferimento dell’esercizio del potere. Si ha la necessita di verifi-
care se sia possibile o meno in presenza di un decreto del presidente
della Giunta regionale nella qualitd di commissario ad acta, emesso
successivamente all’ordinanza cautelare, chiedere di attivare la proce-
dura di attuazione dell'ordinanza cautelare di cui si discute. Il Collegio”
ha ritenuto non attivabile la procedura ex art. 669-duodecies in quanto
il provvedimento del commissario ad acta oltre ad essere successivo,
costituisce esercizio di un potere diverso. Tale nuovo provvedimento
modifica pertanto la situazione presa in esame dall’ordinanza caute-
lare e sulla quale I'ordinanza ha giudicato precludendo la configura-
bilita di un’attuazione dell’ordinanza medesima (19). Il Collegio riba-
disce poi altra tesi circa “l’astratta coercibilitd” delle ordinanze caute-
lari, nei limiti in cui I'esecuzione non implichi un fare infungibile.Gli
spazi di fungibilita nel pubblico impiego sono piti ampi rispetto a
quanto accade nel lavoro alle dipendenze di datori di lavoro privati,
dal momento che nel rapporto di pubblico impiego sono ravvisabili
passaggi di carattere formale, assenti nei rapporti di lavoro privati,
come tali fungibili (1°7). La potenziale coercibilita dei provvedimenti
giudiziali nei rapporti di lavoro alle dipendenze della p.a. trova fon-
damento nel dover essere, l’attivita della pubblica amministrazione,

(196)  Non si puo ritenere dunque che la ragione che preclude I'aziona-
bilita della procedura di cui all’art. 669-duodecies c.p.c. sia da rinvenire nella
“non soggezione” del Presidente della Giunta regionale nella qualita di Com-
missario ad acta all’ordinanza cautelare,per il solo fatto di non essere stato
parte del giudizio cautelare. Che un provvedimento giudiziale non possa far
stato nei con fronti di un soggetto che non ha partecipato al giudizio &
certamente vero; ma cio non comporta che il soggetto estraneo al giudizio
stesso possa disconoscere 'efficacia e la portata vincolante sul piano materiale
del provvedimento giudiziale.

(*°7)  L'infungibilita & concetto riferibile a mere condotte materiali e non
si attaglia a tutti quegli atti e provvedimenti formali che nel pubblico impiego
contrattualizzato — in misura maggiore di quella riscontrabile nei rapporti di
lavoro alle dipendenze di datori di lavoro privati — costituiscono “necessario
presupposto della condotta materiale” (ad. es. inserimento del dipendente
nella pianta organica, atto attributivo di diversa qualifica, ovvero formale
inserimento del dipendente in un elenco di aspiranti cui necessariamente
attingere).
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improntata ai canoni di cui all’art. 97 Cost., a differenza di quella del
datore di lavoro privato, riconducibile invece all’art. 41 Cost. e fa parte
del buon andamento dell’amministrazione I'osservanza del principio
di legalita e conseguentemente dei comandi giudiziali che di tale
principio rappresentano la specificazione nel caso concreto.

Altro interessante principio si ribadisce sull’eccezione di inammis-
sibilita della proposizione di una domanda ex art. 669-duodecies e di
una ex art. 700 c.p.c. I1 Collegio ritiene fondata I'eccezione sulla sus-
sistenza di un rapporto di incompatibilita ed alternativita tra le due
azioni, tale che la proposizione di una domanda esclude la proponi-
bilita dell’altra; non possonio quindi esser proposte, neppure in via
subordinata nell’ambito-del medesimo ricorso in quanto si tratta di
domande soggette a diversi procedimenti, sottoposti a discipline di-
verse, in primo luogo sotto il profilo dei criteri tramite i quali indivi-
duare il giudice competente (1°8). Non di minore importanza ¢ altro
chiarimento offerto dal coliegio rispetto alla decisione del giudice di
prime cure che ha ritenuto applicabile I’art. 112 secondo comma d.1gs.
n. 104/2010 in materia di giudizio di ottemperanza (secondo cui
l'azione di ottemperanza davanti al giudice amministrativo puo essere
proposta per conseguire l'attuazione anche delle “sentenze passate in
giudicato e degli altri provvedimenti ad esse equiparati del giudice
ordinario”). Il Collegio ha precisato che la norma non si riferisce alle
ordinanze cautelari, ma alle sentenze passate in giudicato ed ai prov-
vedimenti decisori inoppugnabili. Comunque la norma non puo es-
sere invocata come ragione preclusiva dell’attuazione cautelare da-
vanti al giudice ordinario ai sensi dell’art. 669-duodecies c.p.c. Ed
invero configurare infatti 'azione di ottemperanza come via esclusiva
per I'esecuzione delle ordinanze cautelari del giudice ordinario,con
conseguente inapplicabilita dell’ast. 669-duodecies c.p.c., significhe-
rebbe porsi in contraddizione con#f modulo — delineato dal codice di
procedura civile per 'attuazione delle misure cautelari aventi ad og-
getto obblighi di consegna, rilascio, fare o non fare — della c.d. esecu-
zione breve. Modulo che non contempla pitt un procedimento esecu-
tivo autonomo, diretto da un giudice ad hoc, ma si caratterizza invece

(108) Lanormale compenetrazione tra momento concessivo e momento
attuativo non elimina il fatto che la domanda ex art. 669-duodecies c.p.c.
implichi un tema di indagine, un’ottica ed una tipologia di questioni qualita-
tivamente diverse da quelle proprie della domanda ex art. 700 c.p.c. Tale
diversita qualitativa rende coerente col diritto di difesa la necessaria separa-
zione delle domande.
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per il fatto che I'attuazione avviene “sotto il controllo del giudice che
ha emanato il provvedimento cautelare” (199),

5. Conclusioni.

Attraverso l'analisi delle ipotesi patologiche che interessano l'iter
professionale della figura del dirigente pubblico sembra possibile ve-
rificare se in questa materia si possa rinvenire un concorso e/o un
conflitto tra i due interessi forti che sono in gioco: I'interesse indivi-
duale alla conservazione del posto e l'interesse collettivo alla buona
amministrazione. L

Bisogna accertare se la scelta per il regime della tutela risarcitoria o
reintegratoria sia frutto della prevalenza di un interesse rispetto ad un
altro e quindi scaturisca da una ragionata ponderazione di interessi;
lI'interesse pubblico dovrebbe misurarsi sulla base dei principi di cui
all’art. 97 Cost.; mentre I'interesse privato dovrebbe ispirarsi alla re-
gola generale di piena riparazione della lesione. inferta al diritto sog-
gettivo al lavoro di cui all’art. 4 Cost.

Per dare soluzione a questi quesiti occorre procedere per fasi,
evidenziando che nella fase di assegnazione e conferma degli incarichi
la tutela prescelta dalla giurisprudenza é certamente di natura risarci-
toria mentre nella fase successiva del rapporto e quindi per le ipotesi di
licenziamento la tutela preferita ¢ di natura reintegratoria. _

In particolare, quanto agli interessi da tutelare potrebbe sostenersi
che, ai sensi dell’art. 97 cost. contrasta con I'imparzialita amministra-
tiva, un regime di automatica cessazione dell’incarico che non rispetti
il giusto procedimento, mentre contrasta con il buon andamento, un
sistema di automatica sostituzione dei dirigenti che prescinda dall’ac-
certamento dei risultati conseguiti. Ne deriva, in linea del tutto gene-
rale, che sul piano degli strumenti di tutela; forme di riparazione
economica, quali, ad esempio, il risarcimentodel danno o le indennita
riconosciute dalla disciplina privatistica in favore del lavoratore ingiu-
stificatamente licenziato, non possono rappresentare, nel settore pub-
blico, strumenti efficaci di tutela degli interessi collettivi lesi da atti
illegittimi di rimozione di dirigenti amministrativi. Deve essere appro-
fondita dunque la diversa “valenza” del diritto alla tutela reintegrato-

(199)  La configurazione dell’azione di ottemperanza quale unica via per-
corribile comporterebbe non solo l'affidamento dell’attuazione delle misure
cautelari del giudice ordinario ad un giudice diverso da quello che ha emesso
la misura cautelare — gia questo in contraddizione col modulo della esecu-
zione breve — ma persino appartenente ad una giurisdizione diversa da quella
ordinaria.
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ria tra impiego pubblico e impiego privato passando da una logica per
struttura ad una logica per funzione (*1°). Non si ignora naturalmente
la sempre attuale ed interessante tesi della prevalenza o comunque
della linea di indirizzo di ogni moderna legislazione che abbando-
nando il vecchio schema consolidato dell'individuazione delle san-
zioni civili e penali correlate alla violazione di un precetto, individua
invece nel “momento promozionale” o incentivante di condotte in-
. dividuali I'assetto del dettato legale.

Questo principio potrebbe avere ingresso nella problematica esa-
minata sotto un non irrilevante aspetto che, assegnato al legislatore il
compito di agevolare i valori etici contenuti nelle norme’ di natura
programmatica della Carta ed individuando tra queste il buon anda-
mento della pubblica amministrazione, la normativa della cui man-
canza ci si & spesso doluti dovrebbe, quando formata, prevedere espres-
samente che il risultato di gestione garantito nel caso del dirigente
pubblico di ruolo deve porlo al riparo dal pericolo della rimozione.
Quindi in sostanza la positivita della performance coincide gia di per sé
con il valore etico finale auspicato, incentivando comportamenti vir-
tuosi sia privati che pubblici. Tuttavia quella che puo apparire la tutela
migliore per garantire l'interesse individuale del dirigente pubblico
potrebbe non esserlo nell’ottica generale dell'interesse della p.a. legata
ai principi del buon andamento. In ambito sanitario tale problematica
¢ di evidente attualitd in quanto efficientismo e garanzie d’imparzia-
litd e buon andamento si confrontano costantemente nella supposta
esigenza di assicurare, attraverso un efficace collegamento tra i diversi
livelli (quello amministrativo e quello rappresentativo dei cittadini),

un servizio pubblico rispettoso del precetto costituzionale di cui al-

I'art. 32 Cost. (111).

A differenza di quanto accade nel settore privato, nel quale il
potere di licenziamento del datore-di lavoro & limitato allo scopo di
tutelare il dipendente, nel settore pubblico il potere dell’amministra-
zione di esonerare un dirigente dall’incarico e di risolvere il relativo
rapporto di lavoro, é circondato da garanzie e limiti che sono posti
non solo e non tanto nell’interesse del soggetto da rimuovere, ma
anche e soprattutto a protezione di piti generali interessi collettivi.

Quando sono in gioco funzioni dirigenziali sembrano ridimensio-
nati i problemi che tradizionalmente si riferiscono alla tutela reale ex
art. 18 St. lav. con riguardo all’incoercibilita degli obblighi di facere: se

(119}  Bossio, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto,
Edizioni Laterza, Bari, 2007.

111y Ceserermi, Spoil system in ambito sanitario tra fiduciarieta ed imparzia-
lita, in FA CDS, 2009, 7-8, 1655.
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nel caso del lavoratore licenziato illegittimamente, il problema cono-
sce la sua genesi nel diritto/dovere di specificazione concreta dell’area
debitoria in capo al datore/creditore, in queste ipotesi la natura diri-
genziale dell'incarico, calibrato sul perseguimento di un risultato gia
definito al tempo della nomina, “svuota”, per cosi dire, il problema. Ed
allora il paradosso & duplice: la natura autonoma della prestazione ed
il suo carattere dirigenziale, che secondo la disciplina privatistica val-
gono ad escludere la tutela reintegratoria, nel settore pubblico vieppit
la legittimano e la giustificano, cosi rinnovandosi quella « grande
dicotomia » tra pubblico e privato che in certa misura rimane insupe-
rabile. 2y i

A me pare comunque che la:tutela « reale », solo nel caso del
licenziamento del dirigente di ruolo, puo ritenersi l'unico rimedio
idoneo a ripristinare il vulnus inferto all’interesse collettivo all'impar-
zialita ed al buon andamento dell’azione amministrativa; in questa
sola ipotesi la corresponsione di un risarcimento per equivalente mo-
netario rappresenterebbe un aggravio di quel pregiudizio compor-
tando per la collettivita un costo finanziario aggiuntivo.

Nei casi invece della fase iniziale dell’affidamento dell’incarico e ai
livelli apicali laddove si realizza maggiormente la connotazione fidu-
ciaria del sistema, la natura latamente discrezionale dell’atto di no-
mina sembrerebbe attenuare grandemente le esigenze di tutela del-
I'imparzialita e del buon andamento degli uffici che sono state rite-
nute incompatibili con misure alternative al ripristino del rapporto di
lavoro.

Con riferimento alla dirigenza non di ruolo e di vertice dei singoli
enti pubblici e di nomina fiduciaria, la tutela risarcitoria sembra nella
sostanza l'unico strumento realmente compatibile con le esigenze di
salvaguardia dell'interesse pubblico, dovendosi ritenere immanente al
sistema la necessita che, una volta venuto mého il necessario vincolo
fiduciario, il suo.ripristino in via giudiziale possa determinare effetti
distorsivi non meno gravi sull’interesse collettivo all'imparzialita ed al
buon andamento della pubblica amministrazione (112),

(1*2)  Montmi, Le « cose buone dal sapore antico », l'art. 97 della costituzione
e la tutela del dirigente pubblico, in LPA, 2009, 1, 115. Invero & agevolmente
intuibile, specie per la delicatezza e 'ampiezza dei compiti affidati al direttore
generale di un’azienda sanitaria, che ben difficilmente (e comungue non per
via giudiziale) potrd essere ripristinato un rapporto di reciproca e fattiva
collaborazione, dovendosi casomai porre su altri piani gli eventuali profili di
responsabilita in capo a chi ha assunto la decisione illegittima di recedere da
quel rapporto di lavoro autonomo. Anche il prospettato aggiuntivo costo
finanziario, che una soluzione meramente risarcitoria comporterebbe secondo

Angela Marciano O Dettrina



Non & estranea a questa riflessione la circostanza-che nel naturale
e quasi fisiologico avvicendamento della rappresentanza delle parti
politiche antagoniste, un punto qualificante del programma della
compagine vittoriosa stenti ad essere realizzato o perfettamente con-
seguito proprio in virtt della necessitata presenza e conservazione nel
ruolo apicale, e quindi nel posto pit sensibile e di efficacia al fine,
determinandosi cosi per I'effetto una pratica impossibilita di pervenire
ad un risultato che alla collettivita era stato promesso e che sul dato
aveva riposto il suo consenso elettivo fiduciario.

la Corte Costituzionale, potrebbe essere recuperato tramite I'azione di respon-
sabilitd per danno erariale in capo a chi ha provveduto al recesso poi risultato
illegittimo.

Dottrina O Tutela reintegratoria e risarcitoria

91



