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La responsabilitil Larticolo si concentra sulla ricostru-
.. . zione della responsabilita dirigenziale
dlr lgenZIale al in termini “contrattual-pubblicistici”,

COSpettO del gIUdlce malgrado la devoluzione della ma-

teria alla giurisdizione del giudice

or dlnarlo ordinario, chiamato a sindacare l’e-
ventuale lesione della situazione giu-
Cristiano Celone ridica del dirigente, ascrivibile alla

categoria, non del diritto soggettivo,
ma dell’interesse legittimo, di diritto
amministrativo anziché di diritto pri-
vato. Salvo il recupero della giurisdi-
zione amministrativa di esecuzione,
qualora I'amministrazione si rifiuti
di adempiere spontaneamente al giu-
dicato civile ed il dirigente esperisca il
ricorso di ottemperanza invece del (o
insieme al) rimedio civilistico dell’ese-
cuzione forzata.

N«

1. Per una responsabilita “contrattuale di diritto pubblico” da ina-
dempimento di obblighi di risultato

L'inadempimento di un obbligo di risultato ¢ la cifra caratterizzante
della responsabilita dirigenziale, quale emerge almeno dal paradigma
normativo originario', dal momento che incorre in questa forma di re-
sponsabilita il titolare dell’incarico dirigenziale* che non raggiunga® gli

! Dal quale si discostano, in effetti, quelle ipotesi di responsabilita dirigenziale introdot-
te progressivamente dal legislatore, a partire dal 2005, sparse tra disposizioni varie del decre-
to sul pubblico impiego (d.lgs. n. 165/2001), della legge sul procedimento amministrativo (l.
n. 241/1990), del codice dell'amministrazione digitale (d.lgs. n. 82/2005), delle leggi in tema di
prevenzione della corruzione, pubblicita e trasparenza (1. n. 190/2012 e d.Igs. n. 33/2013), e, di
recente, dei due decreti legge n. 34/2020 e n. 76/2020. Sono figure lontane dalla logica del ri-
sultato, essendo legate piuttosto all'inadempimento di meri obblighi di condotta.

? Che, al ricorrerre di determinate condizioni previste dalla legge, puo anche non avere la
qualifica di dirigente e dipendere da un’altra amministrazione o essere un soggetto esterno al
circuito degli enti pubblici.

* Di regola, ogni anno.
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obiettivi* individuati nel provvedimento di conferimento dell'incarico’,
nella direttiva dell’organo di indirizzo politico e nel contratto individuale
sottoscritto con quest’ultimo®.

Al ricorrere di questa fattispecie di inadempimento, al dirigente sara
decurtata o azzerata la retribuzione di risultato e, previa contestazione,
non gli potra essere rinnovato l'incarico, mentre, nei casi pit gravi, nel
rispetto del principio del contraddittorio, potra essergli revocato I'incarico
o essere licenziato per giusta causa’.

Quella dirigenziale ¢ tuttavia una forma di responsabilita si “contrattuale™
ma soggetta a “principi e regole del diritto pubblico” (in luogo del diritto
privato), che interessano sia le “fonti” di detta responsabilita, sia gli “ob-
blighi” da cui essa ha origine, sia le “sanzioni” applicabili, sia le “garanzie
procedimentali” previste a tutela non solo del dirigente ma anche delle
esigenze di imparzialita e buon andamento dell’amministrazione e, in

“ E condizione imprescindibile, ai fini dellimputazione di siffatta responsabilita, che la man-
cata realizzazione degli obiettivi sia in ogni caso accertata attraverso le risultanze del sistema di
valutazione della performance disciplinato dal d.lgs. n. 150/2009. Sulla valutazione della per-
Jformance della pubblica amministrazione, di recente: M. ImmorbiNo, Perché valutare. Che cosa
valutare. Come valutare, A. Zrro, Il sistema della performance della pubblica amministrazio-
ne tra disegno organizzativo e svolgimento della funzione, A. La SpiNa, Efficacia e indipenden-
za nella valutazione della performance, in AAVv., Annuario AIPDA 2019. Quali saperi servo-
no alla pubblica amministrazione? Selezione, valorizzazione e tutela della professionalita pub-
blica, Atti del convegno annuale, Pisa, 10-12 ottobre 2019, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020,
pp. 221 ss., 257 ss., 275 ss.

° Senza il provvedimento di conferimento dell'incarico il dirigente non puo svolgere le fun-
zioni dirigenziali connesse alla propria qualifica, in virtti della dissociazione prodotta dalla ri-
forma degli anni Novanta tra titolarita della qualifica e esercizio della funzione dirigenziale. La
durata dell’incarico nelle amministrazioni statali, non pud, ad oggi, essere inferiore a tre anni né
superiore a cinque anni (art. 19, ¢. 2 e 6, d.Igs. n. 165/2001).

o Cfr. art. 19, ¢. 2, art. 21, ¢. 1, d.Igs. n. 165/2001, e art. 9, c. 1-bis, d.Igs. n. 150/2009. V. pu-
re art. 109, d.lgs. n. 267/2000. Tra le leggi regionali, a titolo esemplificativo: art. 10, ¢. 1, spec.
lett. @) e b), 1. reg. Sicilia, n. 10/2000.

7 Lart. 21, d.Igs. n. 165/2001, utilizza 'espressione recesso dell'amministrazione dal rapporto
di lavoro che le disposizioni del contratto collettivo equiparano al licenziamento per giusta causa.

% Una natura contrattuale in cui si ritiene che assuma rilievo, nonostante I'opinione contra-
ria di una parte della dottrina e della giurisprudenza, I'elemento soggettivo della colpa intesa
come inosservanza delle ordinarie regole di diligenza, prudenza e perizia, che, ove rispettate,
farebbero si, invece, che I'inadempimento dell’'obbligo di risultato non sia imputabile al titolare
dell'incarico dirigenziale (per approfondimenti sul tema sia consentito il rinvio a C. CELONE, La re-
sponsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018, pp. 109-119).
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ultima analisi, a protezione di pit generali interessi quali sono quelli
della collettivita amministrata.

E una responsabilita collegata intanto alla mancata realizzazione di risul-
tati di interesse pubblico da parte di un soggetto che svolge un incarico
pubblico, qual & I'incarico dirigenziale, che esercita quindi una pubblica
funzione e ne € responsabile. 1l fatto che la soddisfazione di questi inte-
ressi pubblici passi per il tramite dell’adozione, non solo di provvedimenti
amministrativi, ma anche di atti negoziali del dirigente soggetti ad una
disciplina privatistica, non fa certo venir meno la sostanza del munus
affidato alla competenza del dirigente rappresentata dalla miglior cura
possibile degli interessi della collettivita.

In ogni caso, € opinione ormai consolidata che anche lattivita di diritto
privato dell’'amministrazione pubblica segua un iter procedimentale pre-
determinato di stampo pubblicistico e sia finalizzata alla soddisfazione di
interessi generali. Il dirigente, al pari della sua amministrazione, non puo
infatti determinare in modo libero ed incontrollato 'assetto degli interessi
pubblici, tant’e che il vincolo del fine pubblico lo obbliga a motivare
le proprie determinazioni, a perseguire I'interesse della collettivita e a
rispettare i principi di legalita, imparzialita e buon andamento, sanciti
dall’art. 97, c. 2, e dall’art. 98, c. 1, della Costituzione’. Se rimane fermo,
daltro canto, il principio di legalita dell’agire amministrativo, autoritativo
o consensuale che sia, gli atti dell’amministrazione, anche se espressi
nelle forme del diritto privato, non potrebbero essere considerati veri
e propri negozi, bensi «atti esecutivi, cioe atti del tutto simili agli atti
amministrativi, con le caratteristiche e le problematiche proprie degli
atti amministrativi»'. Ne consegue che il dirigente pubblico, anche ove
agisca mediante gli strumenti e secondo le regole del diritto comune,
svolge un’attivita a carattere amministrativo'' e rimane quindi soggetto
al suo regime. Il dirigente, cioe, «agisce sempre secondo valutazioni

? In questo senso, E.G. Scoca, Il punto sulla disciplina legislativa del procedimento ammini-
strativo, in V. Cerutut IreLut (a cura di), I/ procedimento amministrativo, 2007, p. 5.

°F. Merusi, 11 diritto privato della Pubblica Amministrazione alla luce degli studi di Salva-
tore Romano, in Dir. amm., 2004, p. 652.

'''N. LonGosarpl, La legge n. 15/2005 di riforma della legge n. 241 del 1990. Una prima va-
lutazione, in www.giustamme.it, 2005, p. 6.
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discrezionali anziché libere» ed ¢ sempre tenuto a «dare applicazione ai
principi costituzionali [...] adeguandosi ad una doppia necessita: perse-
guire l'interesse pubblico e rispettare le (o tenere conto delle) situazioni
soggettive del privato»'2.

La natura contrattuale di siffatta responsabilita discende dal fatto che
essa sorge nel momento in cui non vengano adempiuti gli obblighi
discendenti dal provvedimento di conferimento dell'incarico o dalla di-
rettiva o dal contratto. L'aggettivo (contrattuale) va «nteso nel signifi-
cato ampio che il termine contractus aveva originariamente nel diritto
classico, ove designava tutte le obbligazioni diverse dalla responsabilita
ex delicto**. Non ci sono quindi ostacoli al riconoscimento della natura
contrattuale della responsabilita da inadempimento di un’obbligazione
preesistente, anche quando la fonte di tale obbligazione non sia il con-
tratto in senso stretto, ma un atto unilaterale qual ¢ il provvedimento di
conferimento dell’incarico o la direttiva dell’organo di indirizzo politico.
La tesi trova conferma nell’art. 1173, del codice civile, che stabilisce che
le obbligazioni derivano, oltre che «da contratto» e «da fatto illecito», «da
ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinamento
giuridico», in virtu del carattere aperto e atipico del sistema delle fonti
delle obbligazioni nel diritto privato®.

Le prestazioni dovute dal dirigente, in conseguenza dell'incarico diri-
genziale ricevuto (e accettato), sono quindi vere e proprie obbligazioni
contrattuali, ma di natura pubblicistica, essendo, per un verso, procedi-
mentalizzate e funzionalizzate alla realizzazione di obiettivi di interesse
generale, nel rispetto dei principi costituzionali di legalita, buon anda-
mento e imparzialita del’amministrazione, per altro verso, originate da

2 F.G. Scoca, voce Attivita amministrativa, in Enc. dir.,, agg. V1, 2002, p. 96.

3 Cfr. P. Cuiruiuy, Dirigenza pubblica (riforma della), in Enc. Giur., 2000, p. 11; V. Teno-
Rre, 1l procedimento disciplinare nel pubblico impiego dopo la riforma Brunetta, Milano, Giuf-
fre, 2010, p. 145.

L. Menconi, Responsabilita contrattuale, in Enc. dir., 1988, p. 1072.

5 Cfr. F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p.
575, per il quale «(...) anche atti o fatti non previsti in norme puntuali possono produrre obbli-
gazioni nei limiti in cui vi sia conformita all’ordinamento giuridico».
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atti amministrativi quali si considerano il provvedimento di conferimento
dell’incarico'® e l'atto di indirizzo dell’'organo politico.

Condividono la medesima natura pubblicistica anche le tre sanzioni in-
terdittive (mancato rinnovo e revoca dell'incarico, licenziamento) che la
legge associa a questo tipo di responsabilita. Non solo o non tanto perché
vengono adottate dall’organo di indirizzo politico, ma soprattutto perché
i suddetti provvedimenti, di tipo correttivo ed afflittivo, svolgono nel con-
tempo una funzione di amministrazione attiva. Al di la della produzione
di un effetto punitivo nei confronti del titolare dell'incarico dirigenziale
(non avendo questi soddisfatto gli impegni assunti), perseguono infatti
una finalita di cura in concreto dell’interesse pubblico, dal momento
che intendono correggere e rimuovere una disfunzione amministrativa
nell’esercizio delle funzioni dirigenziali, al fine di ristabilire il buon an-
damento dell’amministrazione e (con esso) garantire I'effettiva attuazione
dell’indirizzo politico e la soddisfazione delle istanze della collettivita.
Sono in ogni caso provvedimenti sanzionatori che, in linea con i principi
affermati da tempo dalla Corte costituzionale!'” e dal Consiglio di Sta-
to'®, devono essere, non solo motivati sulla base di carenze riscontrate

16 In effetti, la dottrina e la giurisprudenza civilistica, diversamente dalla dottrina amministra-

tivistica e da una parte della giurisprudenza dei TAR, qualificano in termini privatistici il prov-
vedimento di conferimento dell’incarico dirigenziale. Per una ricostruzione dei differenti orien-
tamenti dottrinali e giurisprudenziali intorno alla natura pubblicistica o privatistica di siffatto at-
to e sulle ragioni che invece militano a favore della sua caratterizzazione pubblicistica, sia con-
sentito il rinvio a C. CeLong, La responsabilita dirigenziale tra Stato ed Enti locali, cit., pp. 68 (nt.
99), 261 ss., spec. 264 ss. La tesi favorevole alla riconduzione dell’atto di conferimento dell’inca-
rico nell’ambito del diritto amministrativo & sostenuta, tra gli altri, da: S. Barrin, 11 principio di
separazione fra politica e amministrazione in ltalia: un bilancio, in Riv. trim. dir. pub., 1, 2012,
p. 71 ss.; A. Pouck, Gli incarichi dirigenziali, le dispute di Pomponazzi e le garanzie del dirit-
to pubblico, in 1l diritto dell’economia, 2009, p. 529 ss., il quale osserva che «Assumere la natu-
ra privatistica di questi atti, in sostanza, consente l'arbitrario esercizio del potere di nomina (e
di revoca) come se il nominante o il revocante fossero datori di lavoro liberi di poter disporre
a loro piacimento nell'ambito di una ordinaria autonomia privata; poter disporre senza alcun
vincolo di scopo e senza dover rendere conseguentemente conto» (p. 539); W. Guuierti, I con-
Jerimento degli incarichi ai dirigenti: dai principi alle regole, in wwuw.giustamm.it, 23 maggio
2008; da ultimo, P.L. PortaLURI, Pensieri scomposti sugli incarichi dirigenziali, e, di nuovo, A.
Pouice, Susanna e i vecchioni. Ovvero discorrendo sulla natura degli incarichi dirigenziali con
Pier Luigi Portaluri, in M. ImvorpiNo, C. CeLone (a cura di), La responsabilita dirigenziale tra di-
ritto ed economia, Atti del Convegno internazionale, Palermo, 6-7 giugno 2019, Napoli, Edito-
riale Scientifica, 2020, pp. 365 ss., 380 ss.

7 Tra le prime, Corte cost. 23 marzo 2007, n. 103.

18 Cons. St., sez. V, 10 settembre 2010, n. 6539.
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nell’adempimento delle prestazioni dirigenziali dedotte in obbligazione,
ma anche adottati al termine di un procedimento assistito da adeguate
garanzie di contraddittorio e difesa, nel quale il dirigente possa comunque
dimostrare la propria non colpevolezza. Guarentigie necessarie per non
vanificare la stessa nozione di imputazione soggettiva della responsa-
bilita" e per evitare che I'elemento della fiduciarieta, insito nella scelta
del dirigente al quale viene affidato I'incarico, si trasformi in un mezzo
surrettizio per influire sull’autonomia gestionale del dirigente medesimo,
in ossequio al principio, ormai costituzionalizzato, del giusto procedi-
mento ed ai principi costituzionali, pit volte citati, di imparzialita, buon
andamento, oltre che di asservimento del dipendente pubblico agli in-
teressi esclusivi della Nazione.

Ulteriore elemento di garanzia di natura pubblicistica previsto dalla legge
allinterno del procedimento sanzionatorio per responsabilita dirigenziale
¢ rappresentato dall'intervento obbligatorio di un organismo consultivo
denominato Comitato dei garanti, che, a livello statale, risulta costituito
da cinque componenti, in carica per tre anni, nominati, nel rispetto del
principio di genere, con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri,
e designati rispettivamente, uno dal Presidente della Corte dei conti tra i
consiglieri della medesima Istituzione, uno dal Presidente dell’Autorita na-
zionale anticorruzione, uno dal Ministro per la pubblica amministrazione
e 'innovazione, e due scelti tra i dirigenti di uffici dirigenziali generali di
cui almeno uno appartenente agli Organismi indipendenti di valutazione,
estratti a sorte fra coloro che abbiano presentato la propria candidatura.

2. La giurisdizione del giudice ordinario e la (controversa) posizio-
ne giuridica del titolare dell’incarico dirigenziale

Il carattere pubblicistico della responsabilita dirigenziale e delle relative
sanzioni solleva una questione interpretativa riguardante la natura della
situazione giuridica soggettiva del titolare dell’incarico dirigenziale lesa
dalle suddette misure: se sia un diritto soggettivo o un interesse legittimo.
Se si sostenesse l'esistenza di un diritto soggettivo, si dovrebbe rico-
noscere di essere di fronte ad uno di quei casi eccezionali in cui si

V. nt. 8.



SAGGI E ARTICOLI / Cristiano Celone 541

fronteggiano un provvedimento amministrativo di tipo sanzionatorio
e un diritto soggettivo®: il diritto del dirigente al conseguimento della
retribuzione di risultato o allo svolgimento delle funzioni dirigenziali o
al mantenimento del posto di lavoro.

Tesi, questa, pero, difficilmente sostenibile, perché in questo caso non
si sarebbe in effetti davanti ad un diritto fondamentale resistente o in-
comprimibile rispetto all'esercizio di poteri autoritativi, come sarebbero,
per esempio, il diritto alla salute o all'ambiente salubre, il diritto alla
protezione umanitaria o allo status di rifugiato.

Si dovrebbe quindi ammettere la sussistenza di una posizione di inte-
resse legittimo “di diritto amministrativo”, in virtu dell'inquadramento
pubblicistico di siffatta responsabilita e dei connessi provvedimenti e
della nozione accolta dell’interesse legittimo quale situazione giuridica
soggettiva correlata all’esercizio di una potesta amministrativa®'.

La posizione espressa sul punto dalla Corte di cassazione ¢ pero differen-
te. La stessa, verosimilmente per rimanere coerente con I'inquadramento
privatistico dei provvedimenti di conferimento e revoca dell’incarico,
definiti «determinazioni negoziali assunte dallamministrazione con la
capacita ed i poteri del privato datore di lavoro», configura addirittura
in capo al dirigente «due distinte situazioni giuridiche soggettive» sullo
stesso “bene della vita” rappresentato dall’incarico dirigenziale: un in-
teresse legittimo ma «di diritto privato»** (sulla falsariga della figura di
teoria generale elaborata nel diritto civile®) e un diritto soggettivo, poi-
ché aispetto alla cessazione anticipata [ossia alla revoca] dell’incarico lo
stesso ¢ titolare di un diritto soggettivo che, ove ritenuto sussistente, da
titolo alla reintegrazione (se possibile) nella funzione dirigenziale ed al

% La stessa formulazione dell’art. 2 della legge abolitiva del contenzioso amministrativo (1.
n. 2248/1865, all. E) sembrerebbe ammettere I'esistenza di diritti soggettivi cancorché siano ema-
nati provvedimenti del potere esecutivo o dell’autorita amministrativa».

A, Zrro, Lambito della giurisdizione del giudice amministrativo, in EG. Scoca (a cura di),
Giustizia amministrativa, Torino, Giappichelli, 2020, pp. 75-76, 82 ss.

22 Tesi a cui sembra aderire, da ultimo, anche Cons. Stato, sez. VI, 17 febbraio 2021, n. 1463.

# L. Bicuazzt Geri, Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo nel diritto privato, Mila-
no, Giuffre, 1967; Ib., Interesse legittimo: diritto privato, in Dig. disc. priv., IX, Torino, 1993, p.
527 ss. Per ulteriori riflessioni: U. Breccia, L. Bruscuctia, ED. Busnew (a cura di), 77 diritto priva-
to nel prisma dell’interesse legittimo, Torino, Giappichelli, 2001, con recensione di A. Travi, in
Dir. pubb., 2003, p. 273 ss.
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risarcimento del danno, mentre a fronte del mancato conferimento di un
nuovo incarico [lo stesso fa] valere un interesse legittimo di diritto privato,
che, se ingiustamente mortificato, non legittima il dirigente a richiedere
lattribuzione dell’incarico non conferito, ma puo essere posto a fonda-
mento della domanda di ristoro dei pregiudizi ingiustamente subiti»*,
La tesi del giudice di legittimita non puo essere, pero, qui condivisa per la
scelta di campo pubblicistica che induce ad attribuire natura di interesse
legittimo di diritto amministrativo alla posizione giuridica fatta valere in
giudizio dal titolare dell'incarico dirigenziale. Seguendo questa prospet-
tiva, l'interprete si troverebbe, pero, di fronte ad un caso eccezionale in
cui la giurisdizione su questo tipo di controversie ¢ in effetti affidata al
giudice ordinario, in funzione di giudice del lavoro, dal momento che
l'art. 63 del decreto sul pubblico impiego gli devolve in via esclusiva la
piena tutela giurisdizionale (anche) su questo genere di liti®.

3. Lesperibilita della tutela risarcitoria e reale davanti al giudice
ordinario

Il giudice ordinario in forza dell'art. 63 & legittimato ad «dottalre], nei
confronti delle pubbliche amministrazioni, tutti i provvedimenti, di accer-
tamento, costitutivi o di condanna, richiesti dalla natura dei diritti tutelati».
Sono esperibili, pertanto, forme di tutela, non solo risarcitoria, ma anche
reale, come l'azione di condanna alla reintegrazione nell’'incarico dirigen-
ziale o nel posto di lavoro, nel caso di accoglimento della domanda di
annullamento del provvedimento di revoca o di recesso/licenziamento.

# Cass. civ., sez. lav., 18 giugno 2020, n. 11891, cui si rinvia per i precedenti conformi ivi
richiamati.

# E al riguardo ci si potrebbe interrogare se non sia comunque preferibile restituire al giu-
dice amministrativo, quale giudice naturale degli interessi legittimi, la competenza nei giudizi
in tema di responsabilita dirigenziale (sulle ragioni di carattere sistematico a favore di tale tesi,
sia consentito il rinvio a C. CELoNg, La responsabilita dirigenziale quale responsabilita “contrat-
tuale di diritto pubblico”, in Aa.Vv., Scritti per Franco Gaetano Scoca, vol. 1, Napoli, Editoriale
Scientifica, 2020, pp. 741-743; sulle motivazioni di carattere processuale circa la maggiore pro-
fondita del sindacato del giudice amministrativo sull’eccesso di potere rispetto a quello del giu-
dice ordinario, che sembra focalizzarsi piuttosto sul rispetto delle garanzie procedurali da parte
dell’lamministrazione anziché sul contenuto della sua decisione, cfr. A. GianneLu, Giudice ordi-
nario e decisione amministrativa, in R. Ursi, M. Rexna (a cura di), La decisione amministrativa,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2021, pp. 240-246).
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Lo prevede a chiare lettere il comma 2 dell’art. 63, soprattutto dopo le
modifiche apportate dal d.lgs. n. 75/2017%. 1 periodi successivi al secon-
do - ove ¢ stabilito che Le sentenze con le quali [il giudice] riconosce
il diritto all’assunzione, ovvero accerta che l'assunzione & avvenuta in
violazione di norme sostanziali o procedurali, hanno anche effetto rispet-
tivamente costitutivo o estintivo del rapporto di lavoro» — contemplano,
infatti, il potere del ...] giudice, con la sentenza con la quale annulla
o dichiara nullo il licenziamento, [di] condannalre] 'amministrazione
alla reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro e al pagamento di
un’indennita risarcitoria commisurata all’'ultima retribuzione di riferimento
per il calcolo del trattamento di fine rapporto corrispondente al periodo
dal giorno del licenziamento fino a quello dell’effettiva reintegrazione, e
comunque in misura non superiore alle ventiquattro mensilita, dedotto
quanto il lavoratore abbia percepito per lo svolgimento di altre attivita
lavorative», nonché di condannare, altresi, il «datore di lavoro [...] per
il medesimo periodo, al versamento dei contributi previdenziali e assi-
stenziali».

La tutela ripristinatoria era stata gia ammessa, comunque, dalla Corte
costituzionale, nel 2008%, nell'ambito di un giudizio su una forma one-
rosa di spoils system, ove la stessa aveva sottolineato la differenza fonda-
mentale tra settore privato e pubblico, affermando che nel rapporto di
lavoro privato il potere di licenziamento del datore di lavoro ¢ limitato
al solo scopo di tutelare il dipendente, mentre nel rapporto di lavoro
con le pubbliche amministrazioni il suddetto potere € circondato da
garanzie e limiti posti, non solo e non tanto nell'interesse del soggetto
da rimuovere, ma anche e soprattutto a protezione di interessi collettivi,
quali quello all'imparzialita ed al buon andamento della pubblica ammi-
nistrazione. Principi, questi, che sarebbero sicuramente vulnerati da un
sistema normativo che preveda I'automatica cessazione degli incarichi
dirigenziali e quindi 'automatica sostituzione dei dirigenti, a prescindere

% 1] decreto del 2017 ha determinato, tra 'altro, una sensibile differenziazione del regime di
tutela rispetto a quello del lavoratore privato contro il licenziamento illegittimo, previsto dall’art.
18 dello Statuto dei lavoratori (1. n. 300/1970), nonché dal d.Igs. n. 52/2015, ove I'ambito di ap-
plicazione della tutela reale ¢ stato ristretto.

27 Corte cost., 24 ottobre 2008, n. 351.
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dall’'osservanza dei principi del giusto procedimento e dall’accertamento
dei risultati conseguiti. Con la conseguenza — secondo la Consulta — che
sarebbe inammissibile nell’ordinamento, poiché inadeguata, una tutela
meramente risarcitoria del dirigente pubblico illegittimamente rimosso.
Le {orme di riparazione economica, quali, ad esempio, il risarcimento del
danno o le indennita riconosciute dalla disciplina privatistica in favore
del lavoratore ingiustificatamente licenziato, non possono rappresentare,
nel settore pubblico, strumenti efficaci di tutela degli interessi collettivi
lesi da atti illegittimi di rimozione di dirigenti amministrativi», in quan-
to — secondo il giudice delle leggi — le forme di ristoro economico di
un dirigente, rimosso automaticamente e senza contraddittorio, «non
attenua[no] in alcun modo il pregiudizio da quella rimozione arrecato
all'interesse collettivo all'imparzialita ed al buon andamento dell’ammini-
strazione», mentre, la tutela reale, ovvero la reintegrazione del dirigente
nel posto di lavoro, costituisce I'unico strumento idoneo a ripristinare la
ferita inferta (da una decadenza automatica ex lege o da una revoca o
un licenziamento illegittimi) all'interesse collettivo all'imparzialita ed al
buon andamento dell’azione amministrativa.

La necessita di rispettare i predetti principi ¢ strettamente legata all'ine-
liminabile specialita della dirigenza pubblica e in generale del rapporto
di lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, ancorché in
buona parte privatizzato. Specialita dovuta verosimilmente alla persistente
compresenza di un rapporto d’ufficio e di un rapporto di servizio, in cui
¢ il primo a condizionare il secondo ed a costituirne la ragione principale,
mentre il secondo, correlativamente, ¢ lo strumento per il perseguimento
degli scopi di pubblico interesse cui il primo ¢ funzionalizzato®. La tu-
tela reale intenderebbe cioe garantire il rapporto d’ufficio, in virta della
sua diretta rilevanza nell’'ordinamento generale®; altrimenti, in assenza
di una reintegrazione nel posto di lavoro del dirigente illegittimamente
rimosso, detto rapporto sarebbe vulnerato, esponendo cosi l'ufficio ed

% Sul tema, v. S. Barring, 11 rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Padova,
Cedam, 2000, p. 654 ss.

# G. MaronGlu, Lattivita direttiva nella teoria giuridica dell'organizzazione, Milano, Giuf-
fre, 1969, ripubblicato in Giovanni Marongiu. La democrazia come problema, vol. 1, tomo 1,
Bologna, Il Mulino, 1994, p. 229.
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il suo titolare, deputati a compiere valutazioni imparziali ed efficienti,
all’arbitrio dell’organo politico ed a forme di sostituzione capaci di mi-
narne la naturale e necessaria continuita®.

Lindirizzo del giudice delle leggi viene seguito anche dal giudice di legit-
timita, per il quale, non solo il ripristino del rapporto di lavoro, ma anche
il ripristino dell'incarico dirigenziale € una forma di tutela che puod essere
esercitata e concessa dal giudice ordinario in favore dei dirigenti pubblici,
la dove questi siano stati privati, in tutto o in parte, delle loro mansioni
per effetto di un illegittimo provvedimento del datore di lavoro?.
Residuerebbe tuttavia la questione della concreta compatibilita della
tutela reale con la disciplina del rapporto di lavoro del dirigente, che
ruota intorno alla distinzione tra “qualifica” dirigenziale, circondata da
garanzie di stabilita, ed “incarico” dirigenziale, caratterizzato, invece, da
flessibilita, fungibilita, temporaneita, addirittura da precarieta’’, nonché
da (insopprimibile) fiduciarieta. Caratteri dell’'incarico, questi, soprattutto
l'aspetto fiduciario della nomina, che in taluni casi potrebbero mal con-
ciliarsi con la necessaria condanna alla reintegrazione in forma specifica,
soprattutto quando il titolare dell’organo che ha conferito I'incarico sia
nel frattempo cambiato.

La tutela ripristinatoria, pertanto, non deve essere sopravvalutata come
I'unico rimedio in concreto compatibile con le esigenze di tutela dell'im-
parzialita e del buon andamento degli uffici pubblici.

Se si guarda alla natura discrezionale e fiduciaria dell’atto di conferimento
dell'incarico dirigenziale, ancorché adottato al termine di un procedi-
mento selettivo, di tipo comparativo, potrebbero attenuarsi quelle stesse
esigenze di tutela dell'imparzialita e del buon andamento, che dalla Corte
costituzionale e di cassazione sono state ritenute incompatibili con misure

% Cfr. F. Cortese, Spoils system e illegittima rimozione di dirigenti pubblici: la Corte costi-
tuzionale afferma l'inderogabilita della reintegrazione nel posto di lavoro, in Le Regioni, 2009,
pp. 129-132.

31 Cass. civ., sez. lav., 9 gennaio 2017, n. 217; Cass. civ., sez. un., 16 febbraio 2009, n. 3677.
Contra, Cass. civ., sez. lav., 18 giugno 2014, n. 13867.

% G. GaroiNy, Limparzialita amministrativa tra indirizzo e gestione. Organizzazione e ruo-

lo della dirigenza pubblica nell’ amministrazione contemporanea, Milano, Giuffre, 2003, pp.
209 ss., 224 ss.
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alternative al ripristino del rapporto di lavoro dei dirigenti, illegittima-
mente decaduti ex lege o per un provvedimento di revoca o recesso.
Nel caso, per esempio, di un incarico dirigenziale conferito ad un sog-
getto esterno, legato con ogni probabilita da un rapporto fiduciario pit
stretto con il politico che 'ha nominato, la tutela risarcitoria contro la
revoca illegittima potrebbe essere, a ben vedere, una misura pit con-
sona alla salvaguardia delle esigenze di interesse pubblico, in quanto,
se viene meno in concreto il vincolo fiduciario con il soggetto che I'ha
nominato, il ripristino in via giudiziale del dirigente nel precedente posto
di lavoro potrebbe determinare effetti distorsivi non meno gravi sull’in-
teresse collettivo al buon andamento dell’amministrazione, in ragione
del fatto che il dirigente reintegrato potrebbe non garantire da piena
e coerente attuazione dell’indirizzo politico in ambito amministrativo»,
violando cosi uno dei principi cardine della riforma del 2009 in tema di
dirigenza pubblica®.

Draltro canto, se si tiene conto del profilo soggettivo della tutela giuri-
sdizionale, non si puo negare al dirigente illegittimamente rimosso di
optare per una soddisfazione soltanto monetaria, anziché costringerlo a
riprendere servizio in un’organizzazione nella quale potrebbe sentirsi o
essere percepito come un soggetto estraneo.

4. Per l'ammissibilita del giudizio amministrativo di esecuzione

Se nel giudizio di responsabilita dirigenziale il dirigente si veda accolta
la domanda di reintegrazione nell'incarico o nel posto di lavoro in se-
guito all’accoglimento di quella di annullamento del provvedimento di
revoca o recesso, si pone la questione della proponibilita del ricorso di
ottemperanza davanti al giudice amministrativo, ove il datore di lavoro
rimanga inadempiente all’obbligo di conformarsi alla sentenza del giudice
ordinario passata in giudicato.

La dottrina e la giurisprudenza amministrativa lo considerano propo-
nibile per varie ragioni, tra cui, oggi, appare decisiva quella di ordine
sistematico, che fa leva sulla norma generale di carattere processuale,
l'art. 112, c. 2, lett. ¢), del codice del processo amministrativo (d.lgs. n.

B Art. 6, ¢. 1, 1. n. 15/2009, e art. 37, d.Igs. n. 150/2009.
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104/2010), che ammette I'azione di ottemperanza «delle sentenze passate
in giudicato e degli altri provvedimenti ad esse equiparati del giudice
ordinario, al fine di ottenere I'adempimento dell’obbligo della pubblica
amministrazione di conformarsi, per quanto riguarda il caso deciso, al
giudicato»: una formula ampia che ricomprende anche i giudicati in tema
di lavoro, non essendo prevista alcuna deroga.

La disposizione riprende le previsioni, ormai abrogate, contenute nell’art.
4, n. 4, 1. n. 5992/1889, nell’art. 27, n. 4, r.d. n. 1054/1924, e nell’art. 37,
c. 1, 1. n. 1034/1971, ampliandone per certi versi la portata, poiché si
riferisce, non all’”’autorita amministrativa” ma alla “pubblica amministra-
zione” inadempiente, per cui il rimedio dell’'ottemperanza dovrebbe con-
siderarsi ammissibile contro un’amministrazione che si rifiuti di adottare
spontaneamente, non solo provvedimenti amministrativi, ma anche atti
negoziali, ove siano necessari per conformarsi alle statuizioni contenute
nella sentenza del giudice ordinario. L'azione di ottemperanza, poi, non
rimane piu circoscritta al giudicato «che abbia riconosciuto la lesione di
un diritto civile o politico», come stabilivano le disposizioni abrogate,
con la conseguenza che potrebbe applicarsi anche ai giudicati che rico-
noscono la lesione di “interessi legittimi”.

Si potrebbe tuttavia discutere se il giudice ordinario possa giudicare solo
della lesione (di diritti soggettivi e) di interessi legittimi “di diritto privato”,
oppure anche della lesione di interessi legittimi “di diritto amministrativo”.
Possibilita, quest'ultima, che non appare in effetti preclusa®, alla luce del
nostro quadro costituzionale, in quanto, se € vero che l'art. 103 contem-
pla soltanto per il giudice amministrativo, quale giudice naturale degli
interessi legittimi (di diritto amministrativo), la possibilita che il legislatore
gli affidi, per «particolari materie» ed entro i confini tracciati dalla Corte
costituzionale® e recepiti nel codice del processo amministrativo (art. 7,
c. D), la tutela giurisdizionale «anche dei diritti soggettivi» (inclusi quelli

3 Cfr.: M. Mazzamuro, Verso la giurisdizione esclusiva del giudice ordinario?, in Giur. it., IV,
1999, p. 1123 ss.; F. Ficoruu, Giurisdizione piena del giudice ordinario e attivita della pubblica
amministrazione, Torino, Giappichelli, 2002, p. 318 ss.; A. Pouck, Gli incarichi dirigenziali, le di-
spute di Pomponazzi e le garanzie di diritto pubblico, in Il diritto dell’economia, 2009, p. 540 ss.

% Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204, e 11 maggio 2006, n. 191. In senso conforme, Id., 5 feb-
braio 2010, n. 35.
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“fondamentali”*) contro la pubblica amministrazione. E altrettanto vero
che, argomentando ex art. 113, c. 1 e 3, non sembra preclusa al legislatore
la scelta discrezionale di affidare eccezionalmente al giudice ordinario
la tutela giurisdizionale degli interessi legittimi, cosi come, in effetti, non
gli & stato impedito finora, in determinate materie, di conferire al giudice
ordinario il potere di annullare, sospendere o modificare il provvedi-
mento amministrativo illegittimo, dando vita ad un criterio di riparto per
materia, con conseguente giurisdizione esclusiva “invertita” del giudice
ordinario”. Ed ¢, in effetti, cio che sarebbe accaduto in questo genere di
controversie in tema di responsabilita dirigenziale, qualora si condivida
la tesi pubblicistica finora illustrata circa I'esistenza in argomento di veri
e propri provvedimenti amministrativi sanzionatori (revoca e recesso)
che ledono interessi legittimi (di diritto amministrativo) del dirigente.

Lidea che non ci sia una preclusione costituzionale alla scelta legislativa
di affidare al giudice ordinario, in casi tassativi, la giurisdizione sulla
lesione di interessi legittimi, sembra ricevere, d’altra parte, I'avallo della
Corte costituzionale, nella sentenza n. 275 del 23 luglio 2001, quando
afferma che il principio della disapplicazione ed il relativo limite ai poteri
del giudice ordinario di fronte ad un atto amministrativo illegittimo, di
cui alla legge n. 2248/1865, all. E, cuon costituiscono una regola di valore
costituzionale, che il legislatore sarebbe tenuto ad osservare in ogni caso»,
tant’e che l'art. 113, c. 3, rimette, in effetti, alla «scelta discrezionale del
legislatore (...) il conferimento ad un giudice, sia ordinario sia ammi-

% La Corte costituzionale sostiene, d’altra parte, che non esiste alcun principio o norma nel
nostro ordinamento che riservi esclusivamente al giudice ordinario, escludendone il giudice am-
ministrativo, la tutela dei diritti costituzionalmente protetti (Corte cost., 24 aprile 2007, n. 140).
In tema, v. M.R. Seasiano, L'ambito della giurisdizione del giudice amministrativo, in EG. Scoca
(a cura di), Giustizia amministrativa, cit., pp. 101-104.

¥ In questo senso, cfr. N. DE Marinis, La cognizione del giudice ordinario e quella residuale
del giudice amministrativo, in G. AMoroso, V. D1 CerBo, L. Fioritio, A. Maresca, {1 lavoro pubbli-
co, Milano, Giuffre Francis Lefebvre, 2019, p. 1210 ss., e A. Piecat, I poteri del giudice ordinario,
i, pp. 1247-1249, i quali osservano come il criterio di riparto per materia risolva, in effetti, sol-
tanto la questione della giurisdizione affidata al giudice ordinario, mettendola al riparo da con-
trospinte che il criterio classico fondato sulla differente natura o qualificazione della situazione
giuridica soggettiva tutelata (diritto soggettivo o interesse legittimo) o dell’atto rilevante (nego-
zio o provvedimento amministrativo) rendeva possibili, in ragione del carattere intrinsecamente
mobile in materia della soglia tra pubblico e privato, ma non risolva in effetti la questione con-
troversa circa la vera natura degli atti o delle posizioni soggettive, che potrebbero anche esse-
re configurati come provvedimenti amministrativi e interessi legittimi (di diritto amministrativo).
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nistrativo, del potere di conoscere ed eventualmente annullare un atto
della pubblica amministrazione o di incidere sui rapporti sottostanti [...J.
Non appare dunque condivisibile la tesi di chi, tra i giuslavoristi*, ma
non solo*; collegando l'art. 4, c. 4, I. n. 5992/1889, all’art. 4, c. 2, 1. n.
2248/1865, All. E, sostiene che l'area di operativita del giudizio ammi-
nistrativo di ottemperanza sia solo quella in cui vigono le limitazioni ai
poteri del giudice ordinario (divieto di revoca o modifica dell’atto am-
ministrativo), stabilite dall’art. 4 dell’All. E, e non possa trovare spazio
riguardo ad un’attivita, come quella di gestione dei rapporti di impiego,
che gli organi dirigenziali, per espressa disposizione normativa, sono le-
gittimati a svolgere con i poteri e le capacita del privato datore di lavoro®.
Ad ogni modo, se si condivide la tesi finora prospettata circa la natura
pubblicistica della responsabilita dirigenziale e dei relativi provvedimenti,
allora ¢ giocoforza, a fronte dellinesecuzione da parte della pubblica
amministrazione della sentenza del giudice ordinario (che abbia annullato
il provvedimento illegittimo di revoca o di recesso e condannato 'ammi-
nistrazione a reintegrare il dirigente nell’incarico o nel posto di lavoro),
ammettere I'azione di ottemperanza davanti al giudice amministrativo®..,
In questo caso, infatti, cade il presupposto su cui si fonda la tesi di chi
nega 'ammissibilita del giudizio amministrativo di esecuzione nel pubbli-
co impiego privatizzato, ovvero l'assenza di un atto amministrativo, che
solo potrebbe giustificarlo, visti i limiti che il giudice ordinario incontra
di regola (e salvo eccezioni) di fronte ad un atto amministrativo, non
potendo annullarlo, né sospenderlo, né revocarlo e neppure riformarlo,
tranne disapplicarlo.

3 A. Riccaro, 1 poteri del giudice ordinario nelle controversie di lavoro pubblico, in 1l lavo-
ro nelle pp.aa., 4, 2020, p. 126-127.

¥ A. Coreact, Tutela in forma specifica e dipendenti pubblici, in M. Barsiert, F. Macario, G. Tri-
sorio Livzzi (a cura di), La tutela in forma specifica dei diritti nel rapporto di lavoro, Milano, Giuf-
fre, 2004, p. 330, ammette il ricorso al giudizio di ottemperanza solo quando I'esecuzione della
pronuncia implichi il dispiegamento di un’attivita dei pubblici poteri di natura provvedimentale.

0 Art. 5, ¢. 2, d.lgs. n. 165/2001.

1 ricorso di ottemperanza € peraltro concorrente, e non alternativo, con il rimedio dell’e-
secuzione forzata, potendo il ricorrente decidere di promuoverli entrambi, a presidio di una
piena effettivita della tutela giurisdizionale nei confronti dell’amministrazione (v. A. PoLice, Inot-
temperanza della PA. ai provvedimenti del giudice ordinario (in materia di pubblico impiego)
ed esecuzione in forma specifica, in Dir. proc. amm., 2003, pp. 938-939).
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L'esperibilita del giudizio di ottemperanza nel pubblico impiego priva-
tizzato e 'ammissibilita dello stesso anche in presenza di sentenze civili
che riguardino rapporti privatistici trova comunque la sua ragion d’essere,
non tanto nell'incidenza su un potere riconosciuto all’ Amministrazione,
quanto piuttosto nell’esigenza di una garanzia piu efficace nei confronti
della stessa*?, poiché assicura al dipendente la stessa effettivita di tutela
del sistema precedente, disponendo il giudice amministrativo, nella fase
di esecuzione delle sentenze, di poteri piu incisivi di quelli del giudice
ordinario, potendo sostituirsi “pienamente” all’ Amministrazione inadem-
piente®, anche attraverso la nomina di un commissario ad acta.

Mentre, il limite intrinseco dell’esecuzione civile & rappresentato dall’in-
surrogabilita del datore di lavoro privato inadempiente agli obblighi di
fare (e non fare) infungibili e incoercibili, potendo questi scegliere tra
l'adempimento spontaneo delle prestazioni (infungibili) e il risarcimento
del danno. Limite, questo, che non sussiste, invero, verso un datore di la-
voro pubblico, ancorché il rapporto di lavoro sia stato privatizzato, poiché
fungibilita e infungibilita attengono tipicamente alle prestazioni dovute
dai privati, avuto riguardo alla preminenza delle posizioni di liberta e
intangibilita della sfera personale, mentre il loro impiego appare preclu-
so di fronte all’attivita di soggetti pubblici, essendo questa “doverosa”*
e “funzionalizzata™®, poiché assoggettata ai principi di legalita, buon
andamento e imparzialita, nonché preordinata alla soddisfazione di inte-
ressi generali della collettivita, come, nel caso di specie, I'accrescimento
dell’efficienza delle amministrazioni, la razionalizzazione del costo del

lavoro, la migliore utilizzazione delle risorse umane.

2 A, Travi, La giurisdizione civile nelle controversie di lavoro dei dipendenti delle pubbliche
amministrazioni, in Dir. proc. amm., 2000, p. 318.

 In tal senso gia E. Guicciarol, La giustizia amministrativa, 111 ed., Padova, Cedam, 1957,
p. 437.

“ G. Rosst, Giudice e processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2012, p. 1222, collega alla
“doverosita” dell’azione amministrativa l'attribuzione al giudice amministrativo di poteri pil pe-
netranti di quelli che ha il giudice civile nella fase di esecuzione della sentenza.

 B. Sassant, Giurisdizione ordinaria, poteri del giudice ed esecuzione della sentenza nelle
controversie di lavoro con la pubblica amministrazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, p. 425.

“© Art. 1, ¢. 1, dIgs. n. 165/2001.
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A meno che non si possa sostenere che 'ampio ventaglio di poteri attri-
buiti al giudice ordinario consenta di trapiantare nel processo civile di
esecuzione alcuni elementi propri di quello amministrativo di ottempe-
ranza, come la nomina giudiziale di un commissario ad acta. Opzione,
in verita, percorribile, ma solo se gli atti che il commissario deve adottare
non esulino dalla potesta giurisdizionale del giudice che I’ha nominato?’.
Le obiezioni forse piu difficili da superare rimangono in effetti quelle di
chi sostiene che il recupero delle controversie di lavoro pubblico priva-
tizzato nell’area della giurisdizione amministrativa, seppur solo nella fase
dell’esecuzione, condurrebbe di fatto a “restituire” la materia al giudice
amministrativo, atteso che nel giudizio di ottemperanza questi non si
limita ad eseguire la decisione del giudice ordinario, ma talvolta la inter-
preta e la integra, enucleando e precisando il contenuto degli obblighi
nascenti dalla sentenza, chiarendone il significato reale e potendo anche
arrivare a pronunciare, quando emergano problemi interpretativi la cui
soluzione costituisca I'indispensabile presupposto per la verifica dell’e-
sattezza dell’esecuzione, una statuizione analoga a quella che potrebbe
essere emessa in un nuovo giudizio di cognizione.

Si tratta di capire, pertanto, se al giudice amministrativo dell’ottemperanza
sia consentito di esercitare un potere “integrativo” o persino “innovativo”
del contenuto della sentenza del giudice ordinario™. Con il rischio, pero,
di svuotare di significato la devoluzione della materia alla giurisdizione
del giudice ordinario e la stessa logica privatistica sottesa alla riforma®.
Una questione, questa, che, in effetti, sembra prescindere dal dibattitto
intorno alla vera natura ed alla conseguente qualificazione, pubblicistica
o negoziale, dell'atto che il datore di lavoro pubblico si rifiuta di porre
in essere spontaneamente per dare attuazione alla sentenza del giudice
ordinario.

7 A. Pouicg, Inottemperanza della PA. ai provvedimenti del giudice ordinario (in materia
di pubblico impiego) ed esecuzione in forma specifica, cit., p. 946.

% Cfr. V. CaanieLio, Esecuzione di sentenze nei confronti della pubblica amministrazione
(voce), in Enc. dir.,, agg. 111, 1999, pp. 611-612.

9 E.A. AriceLLA, Lavoro nelle pubbliche amministrazioni (voce), in Enc. dir., agg. VI, 2002,
p. 643.
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Al riguardo appare convincente l'orientamento giurisprudenziale per
cui il potere del giudice amministrativo dell’esecuzione di integrare il
giudicato civile, oltre ad essere condizionato dalla natura della sentenza
della cui esecuzione si discute, incontra gli stessi limiti esterni della giu-
risdizione amministrativa, sicché, quando la cognizione della questione
controversa, la cui soluzione sia necessaria ai fini della verifica dell’esatto
adempimento da parte dell’amministrazione obbligata, sia devoluta ad
altro giudice, soltanto questi puo decidere al riguardo, in quanto il giu-
dice dell’'ottemperanza non sarebbe fornito di giurisdizione nella materia
oggetto di giudicato™.

1l giudice amministrativo dell’ottemperanza, in altri termini, nella sua atti-
vita esecutiva, non puo integrare né innovare il contenuto della sentenza,
entrando nel merito e ampliando il dictum del giudice ordinario, altri-
menti sconfinerebbe in un campo di giurisdizione che non gli compete.
La formula di cui all’art. 112, ¢. 2, lett. ¢), del codice del processo ammini-
strativo, sembra in effetti confermare questa soluzione, per cui i momenti
di cognizione consentiti nell’ambito del giudizio di ottemperanza dovreb-
bero essere strettamente conseguenziali al giudicato, mentre sarebbero
inammissibili se fossero autonomi, in quanto costituirebbero un quid
novi rispetto alla decisione ottemperanda ed andrebbero ad invadere la
sfera di giurisdizione del giudice ordinario’®!, esponendo la sentenza al
vizio dell’eccesso di potere giurisdizionale rilevabile davanti alle sezioni
unite della Corte di cassazione, ai sensi dell'art. 111, ult. c., Cost.

0 Ex multis: Cass. civ., sez. un., 20 novembre 2003, n. 17633; 1d., 19 dicembre 2011, n. 27277;
Cass. civ., sez. lav,, 28 aprile 2017, n. 10573; Cass. civ., sez. un., 8 novembre 2018 n. 28573. In
senso conforme: TAR Lazio, Roma, sez. III, 11 giugno 2008, n. 5757; TAR Lazio, Roma, sez. II,
1 giugno 2011, n. 4982.

1 R. Dreace, 1 giudizio di ottemperanza, in F.G. Scoca (a cura di), Giustizia amministrati-
va, cit., pp. 634-635, 640.

2 F. Francario, 11 giudizio di ottemperanza. Origini e prospettive, in B. Capponi, A. STorTo (a
cura di), Esecuzione civile e ottemperanza amministrativa nei confronti della PA., Napoli, Edi-
zioni Scientifiche Italiane, 2018, pp. 62-63.
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The distorted reform of the Italian administrative constitution: the decree
no. 165/2001 twenty years later (p. 291)
Stefano Battini

The legal provisions consolidated in the legislative decree n. 165/2001,
and then continuously modified in the following years, express an am-
bitious project to reform the Italian administrative constitution. The re-
form intended to change the relationship between politics and adminis-
tration, the balance between law and contract in the regulation of civil
service employment and the very nature of this relationship. On retro-
spective assessment, however, the reform was distorted. It assumed pub-
lic management that was more independent and more accountable for
results. On the contrary, the administrative leadership is now subservient
to politics and crushed under the weight of responsibility for violating
the rules, developing a defensive attitude. The reform intended to entrust
organisational structures to the law and the employment relationship to
collective bargaining. Yet, this border line has been continually crossed
and betrayed. The reform aimed to introduce private sector flexibility
into the public sector. However, public flexibility has produced gener-
alised promotions and stabilisation of non-permanent workers without
open competition procedures. The reform was based on the principle
of the unification of public and private work. Still, the latter’s evolution
in the sense of precariousness again distances the two sets of regulation.

The regulation of public management and employment twenty years after
the approval of legislative decree no. 165/2001: the constant search for
a stable solution (p. 337)

Alessandro Boscati

The essay retraces the twenty-year evolution of decree no. 165/2001 and
the two core principles it is based on: the application of private law to em-
ployment relationship of civil servants and the functional distinction be-
tween politics and administration. Then the essay moves on to analyse the
essential legal rules referring to the phases of establishment, performance
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and termination of the employment relationship. The paper seeks to dem-
onstrate that the aims of the first phase of the reform have been partly over-
turned during the last twenty years. The Parliament has approved many mi-
nor modifications of the statute aimed at restricting the scope of collective
bargaining and the autonomy of management. It has also implanted prin-
ciples deriving from the public law into a private law model, an alteration
that blurred the boundary between the two domains, with repercussions
not only on the theoretical level but also on the actual one. Therefore, it is
necessary to rationalise some aspects of the regulatory regime.

An agenda for public employment reform in the digital age (p. 391)
Fabrizio di Mascio, Alessandro Natalini

Over the course of the 1990s the Italian public sector employment regime
has been brought under the civil code. The norms established by a spate
of decrees have been later collected into a consolidated text, legislative
decree 165/2001. This decree drastically reduced the number of provi-
sions in force with the aim of delimiting the scope of special rules that
regulated the distinctive features of the public sector employment status.
The “privatization” of public employment constituted a response to glob-
al “New Public Management - NPM” pressures that have suffered from an
implementation gap in the Italian context. First, the article identifies the
political and institutional factors behind this implementation gap. Second,
it reviews the impact of Covid-19 on the Ttalian administrative system and
considers whether the actions taken so far by public administrations are
actually conducive to digital transformation. Third, it suggests how to use
this Covid-19 induced experience in planning administrative moderniza-
tion, including a digitally-enabled reconfiguration of work.

The open competition system and the speciality of the access to civil
service (p. 417)
Barbara Gagliardi

The reforms adopted in Italy in the ‘90s have not changed the tradition-
al public law nature of the rules that apply to civil service access. The
courts have asserted the binding character of the principles of openness
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and publicity for civil service entrance examinations as a tool to foster the
constitutional principles of impartiality and good administration. (art. 97
Const.). Indeed, many attempts of elusion have been executed in these
years, especially to privilege restricted categories of public officials. The
same constitutional principles determine the essential characters of open
competitions, and they explain the attribution of the judicial review to the
administrative judge. It is possible to observe the same traits in the recruit-
ment procedures adopted in other European legal systems (France, UK).
However, critical observations frequently formulated in these systems are
different: they especially underline the non-democratic character of these
procedures, or, at least, their inadequacy in selecting minority groups.

Distinction between politics and administration: the two “centres of
power” in the light and in the shadow of normative evolutions and ap-
plication practices (p. 449)

Daniela Bolognino

The political-administrative distinction has been characterized in these
twenty years of Legislative Decree no. 165/01 by a fluctuating boundary,
with the coexistence of physiological interactions and pathological inter-
ferences between these two centres of power. The article highlights both
the growing dialectic between politics and top management in the defini-
tion of strategic objectives, also by the Eurocentric dimension of economic-
financial planning; and some pathological interferences, such as the over-
sizing of fiduciary institutions and the improper expansion of “guarantee
buffer institutions” for management, especially in terms of remuneration.
The paper makes a case for a new intervention aimed to correct the situ-
ation in the light of the experience of recent years, also taking more into
account the multilevel dimension of the constitutional structure.

Twenty years after the civil service code: the main critical issues in the
relationship between politics and administration (p. 467)
Simone Neri

Twenty years after the complete reformulation of civil service statutory
rules, the relationship between politics and administration still seems un-
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certain, as it is positioned in a cone of shadow that leads to tensions and
malfunctions. Based on this premise, this paper aims to account for this
relational dynamic and its most recognisable criticalities. We will try to
focus, in brief, on the critical aspects of a system that has not succeed-
ed, both on the legislative and on the administrative level, in outlining
an adequate model that has been able to combine the democratic prin-
ciple with the administrative impartiality principle. Therefore, the text
will highlight the main problematic issues on the subject, also propos-
ing some specific corrective measures in order to create a system with-
in which administrative management can be more autonomous from
political leadership and the latter can focus on defining objectives and
strategic directions.

Between administrative organization and employment relationships. The
(collective bargaining) agreement between politics and administration,
twenty years later (p. 483)

Marco Ragusa

The paper deals with the relationship between collective bargaining and
administrative organisation and describes the evolution of legislation in
the last twenty years. The analysis focuses on the role taken by nation-
al and integrative collective bargaining in defining the relationship be-
tween politics and administration. The contractual rules relating to the
managerial positions and managers’ organisational powers are examined
to draw the path taken so far by the law.

Codes of conduct for civil servants: the tension between private and
public regulation in the wake of public employment reforms (p. 499)
Francesco Merenda

The article starts from a brief excursus on the transformations that the
codes of conduct have undergone, following the reforms that have
taken place since the nineties up to the current version, which pro-
vides several innovative factors and various problematic elements.
Subsequently, the paper focuses on the two issues that negatively af-
fect the efficiency of the discipline of codes of conduct: firstly, the
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overlap between some contractual obligations and behavioural du-
ties; secondly, the problematic application of the disciplinary liabil-
ity for the typification of sanctions due to the difficult coexistence
between the statutory rules and collective bargaining rules and to
inherent factors of the disciplinary procedure itself. The final para-
graph of the paper stresses the crucial and necessary function of the
administrative codes.

Enhancing of merit and public employment: fragments of an obstacle
course along an endless path? (p. 517)
Marcello Salerno

Public administration reforms are marked by legislative choices that aim
to enhance the “output” as a parameter for the civil servants’ compensa-
tion and career progression. The purpose is to promote efficiency and
effectiveness in administrative operations and, ultimately, strengthen the
merit principle. This principle has constitutional recognition, and it is
often quoted by both the legislator and constitutional court. The paper
aims to bring out these aspects and verify the consistency of the regula-
tory framework concerning the principle of merit, and outline what dy-
namic form the balance between this principle and other constitution-
al objectives takes.

Managerial liability before civil courts (p. 535)
Cristiano Celone

This paper makes a case for the “contractual-publicist” nature of the
managerial liability regime, although this matter lies within the scope
of civil courts’ jurisdiction. Even though the law assigns civil courts the
role in deciding disputes regarding potential infringement of public
managers claims, these should be considered legitimate expectations
(public law) and not rights (civil law). Except for the recovery of the
executive jurisdiction of the administrative court, if the administration
refuses to fulfil the civil judgment and the public manager spontane-
ously appeals for compliance, rather than (or together with) the civil
one of forced execution.
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Smart working and public employment after the Madia law: what pros-
pects? (p. 553)
Antonietta Lupo

The paper traces the historical-regulatory evolution of agile working as
an alternative and flexible employment relationship in the public sector.
The intent is to think about the possibility that agile working will rise
to the ordinary way of carrying out work tasks, well beyond the con-
clusion of the current emergency due to the Covid-19 pandemic. The
direction suggested by the legislator, with the establishment of the Or-
ganizational Plan for agile working and the consequent prescription of
the obligation to draw up this document by January 31 of each year,
seems to push towards a broader and more concrete implementation
of the institute. However, the adoption of this innovative organization-
al approach to human resources implies a cultural change and calls for
an overall rethinking of the current regulatory and contractual regula-
tion of work employed by public administrations, which has become,
in some respects, now obsolete.

The management of the local authorities between law, local autonomy
and collective bargaining (p. 569)
Mario Cerbone

Twenty years after the issue of legislative decree no. 165/2001, an analy-
sis on managerial work in local authorities continues to retain interest for
two reasons. Firstly, an interpretative settlement on the division of power
between national and local governments has not yet been reached; sec-
ondly, because of the undoubted urge offered by the recent signing of
the collective bargain of local government civil servants. The essay aims
to outline the juridical-organizational physiognomy of the local manage-
ment and its connections with the constitutional case law. The intersec-
tion of the regulations gives the interpreter a regulatory framework that
is not only lacking but at times ambiguous, slightly “integrable” with the
current directions of the autonomy of local authorities.
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Redefining the non-application of administrative decisions doctrine. Re-
flections on public employment and civil jurisdiction (p. 593)
Ambrogio de Siano

One of the most significant elements in the attempt to concentrate all
public-employment disputes within civil courts’ jurisdiction is the power
of non-application of administrative decisions: its use can guarantee civ-
il servants complete protection despite the involvement of the adminis-
trative decision. However, the undoubted procedural benefits have end-
ed up obscuring the adverse effects that the application of the non-ap-
plication doctrine generates on a substantial level, as it undermines the
principle of legality. Nevertheless, it does not seem impossible to avoid
these effects when interpreting the law. Thus, the paper seeks to rede-
fine the non-application doctrine in original terms so that the decision to
concentrate the protection of civil servants in a single jurisdiction does
not translate into a lack of protection against administrative decisions.
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