UNIVERSITA
DEGLI STUDT
DI PADOVA

Sede Amministrativa: Universita degli Studi di Paalo

Dipartimento di Scienze politiche, giuridiche edituinternazionali - SPGI

SCUOLA DI DOTTORATO DI RICERCA IN DIRITTO INTERNAZDNALE E
DIRITTO PRIVATO E DEL LAVORO
INDIRIZZO: DIRITTO DEL LAVORO
CICLO XXV

LA RESPONSABILITA" DISCIPLINARE NEL RAPPORTO DI
LAVORO CON LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

Direttore della Scuola Chiar.ma Prof.ssa Manuela Mantovani

Coordinatore d’indirizzo : Chiar.mo Prof. Marco Tremolada

Supervisore Chiar.ma Prof.ssa Maria Giovanna Mattarolo

Dottorando: Alessandro Lima



INDICE

Abstract p.

Summary p.

CAPITOLO PRIMO

Il potere disciplinare della Pubblica Amministrazione

[EEN
1

3.1-
3.2-

3.3-
3.4-
3.5-

Il fondamento giuridico del potere disciplieanel rapporto di lavorop.
con la Pubblica Amministrazione a seguito della tpdivatizzazione
del pubblico impiego”

L'irrilevanza del d.lgs. n. 150 del 2009 sahflamento giuridico del”
potere disciplinare

La funzione del potere disciplinare della Blida Amministrazione 8
L'impatto del d.lgs. n. 150 del 2009 sulla Ziome del potere”
disciplinare. Prime considerazioni

Il rapporto tra le fonti in materia di resgailita disciplinare: legge,”
contrattazione collettiva, codice disciplinare, iceddi comportamento.
Considerazioni generali

L'assetto delle fonti prima della riforma @€109 ”
Il nuovo rapporto tra legge e contrattaziootettiva a seguito della”
c.d. “riforma Brunetta”

”

Il codice disciplinare

I codici di comportamenttopo il d.lgs. n. 150 del 2009... 8
...e dopo la I. n. 190 del 2012: diretta @exa disciplinare del codice
di comportamento ma senza ripubblicizzazione neifumalizzazione
del potere

Obbligatorieta o discrezionalita del poterscighlinare della Pubblica”

Amministrazione. Rinvio

VI

1

12

12

13

15

19
23

26



CAPITOLO SECONDO

Le infrazioni e le sanzioni disciplinari dei dipenaknti pubblici

1-
1.1-

2-

5.3-
5.4-
5.5-
5.6-
5.7-
5.8-

5.9-

5.10-
5.11-

6.1-

Gli obblighi del dipendente pubblico: consaigoni generali p.

Segue. “Obblighi” e *“doveri” nella contratie@e collettiva: ”
un’endiadi

La questione dell’ “obbligo di fedelta” dependenti pubblici: i dubbi ”
sull'applicazione dell'art. 2105 cod. civ.

Le conseguenze della violazione della disw@pulle incompatibilita "
La determinazione delle infrazioni e dellenzani tra legge e”
contrattazione collettiva

Segue. La l.d. n. 174 del 2011, il d.d.l. tf@worruzione” e la ”
successiva I. n. 190 del 2012, lintesa del maggdil2: verso
un’accentuazione dell'ingerenza della legge sutredio collettivo?

La pubblicita del codice disciplinare 8
Gli illeciti disciplinari tipizzati dal leglatore ”
La mancata collaborazione nel procedimergoipglinare ”
La falsa attestazione della presenza in ZerMee falsita in materia di
assenza per malattia e le assenze ingiustificate

Le infrazioni dei medici dipendenti da stuué sanitarie pubbliche
Il rifiuto ingiustificato di trasferimento ”
Le falsita commesse per I'assunzione o pprdgressioni 8
Le condotte aggressive, moleste, minacciasgiariose ?
L'effetto della condanna penale definitiva ”
L'insufficiente rendimento e [linefficienza oincompetenza ”
professionale del lavoratore causativa di grave ndanal
funzionamento dell’ufficio di appartenenza

La violazione di obblighi del dipendente i di condanna della”
Pubblica Amministrazione al risarcimento del danno

Il mancato esercizio e la decadenza dellfezitisciplinare. Rinvio "
L'obbligo di identificazione del personaleantatto con il pubblico "
Il principio di proporzionalita tra infraziere sanzione
Segue. La proporzionalita: la rilevanza deanmb prodotto ”
dallinfrazione e i nuovi criteri della gravita delfrazione non

perseguita e di quella per la quale si sta proaalen

31
35

37

40
45

52

56
60
61
64

66
68
69
71
74
76

82

84
84
85
88



7-  Lafunzione delle sanzioni disciplinari p. 91
8- Sanzioni conservative e sanzioni estintive " 95

9- La recidiva e la reiterazione delle infrazion " 99

CAPITOLO TERZO

Il procedimento disciplinare: termini, soggetti, neyoziabilita

della sanzione tra conciliazione ed arbitrato

1- Cenni generali in tema di procedimento discigk. Le ricadute dellap. 105
regolamentazione legislativa dei termini sul maaetiéorico della

responsabilita disciplinare configurato dal ledista

1.1- La contrattazione collettiva e il procedimedisciplinare ” 113
2- | soggetti attivi del procedimento discipliaar ” 117
2.1- 1l modello di competenza pluriarticolata esiee possibili implicazioni, ” 119

alla luce dei nuovi termini del procedimento

2.2- L'ufficio competente per i procedimenti didaiari ” 121
2.3- L’Ispettorato della funzione pubblica 8 124
2.4- Cenni su alcune problematiche inerenti allenanstrazioni locali e ” 125

agli enti senza dirigenti
3- Dal c.d. “patteggiamento” alla conciliazionenrobbligatoria ” 128
4-  Conciliazione non obbligatoria, impugnaziondlal sanzione in via” 132
conciliativa e arbitrato. Differenze e problemaéidpplicative dovute
alla successione delle leggi nel tempo. Implicaziosulla

determinazione della sanzione applicata

CAPITOLO QUARTO

La responsabilita disciplinare dei dirigenti pubblici

1- Lafigura del dirigente pubblico come titolalel poteri di gestione  p. 141
1.1- In patrticolare, il potere disciplinare deligémte 8 143

1.2- L'esercizio del potere disciplinare. Discremiita o obbligatorieta.” 145



2-  Gliilleciti disciplinari del dirigente publdo. Il ruolo della legge... p.
2.1- ..l ruolo della contrattazione collettiva... 8
2.2- ...e le prospettive future: il ruolo dei nu@adici di comportamento”

dopo lal. n. 190 del 2012 e I'intesa del maggi®20

3- Le sanzioni disciplinari applicabili ai dirig sanzioni conservative”

ed estintive

4- |l licenziamento disciplinare del dirigentelyblico 8
4.1- Le conseguenze del licenziamento illegittirrbdirigente pubblico "
4.2- La tutela reintegratoria, la c.d. “riforma Rero” e il rapporto di”

lavoro con le pubbliche amministrazioni
BIBLIOGRAFIA p.
SITOGRAFIA p.

Irrilevanza della doverosita sulla funzione delguetdisciplinare e sul
suo fondamento contrattuale

150

156

158

160

163

166
172

179

203



ABSTRACT

La ricerca ha ad oggettd.& responsabilita disciplinare nel rapporto di lawocon la
pubblica amministrazione

L'idea di fondo che sorregge la tesi, con argoméoridati sul dato legislativo e
sull'interpretazione sistematica delle norme pentiih € che, malgrado gli elementi
distorsivi rispetto all'assetto privatistico, imgiella specialitd del rapporto, la scelta di
fondo della privatizzazione permane anche dopifdema del 2009.

Il primo capitolo analizza il fondamento giuridiael potere disciplinare, la sua
funzione e il rapporto tra le fonti. Il potere dmare, anche dopo la riforma del 2009,
continua ad essere un potere privatistico, fondatocontratto individuale di lavoro. Il
d.lgs. n. 150 del 2009 ha operato una forte rifle@zione del rapporto, ma non una sua
ri-pubblicizzazione. Il potere disciplinare non drettamente funzionalizzato al
perseguimento di finalitd pubblicistiche. Anche diretta efficacia del codice di
comportamento, certa dopo I'emanazione della 190. del 2012, non determina una
diretta funzionalizzazione degli obblighi in ess@\psti, e per dimostrarlo si opera un
accostamento con i codici etici presenti nel settt®l lavoro privato.

Il secondo capitolo riguarda le infrazioni e lenzani disciplinari dei dipendenti
pubblici. Si premettono alcune considerazioni segiblighi contrattuali dei dipendenti
pubblici, in particolare sull'obbligo di fedeltasaminato in connessione con le regole
sulle incompatibilita. Vengono evidenziati pregdéetti della nuova regola in tema di
pubblicita del codice disciplinare. L'analisi dell&#razioni tipizzate dal legislatore e
svolta in costante confronto con quelle previsté dantratti collettivi, dandone
un'interpretazione coerente con la disciplina pist@a. La conferma del principio di
proporzionalita esclude qualsiasi automatismoapgilicazione delle sanzioni previste in
astratto dal legislatore. La funzione delle singsémzioni € sempre riconducibile al
ristabilimento della regolare attivita lavorativé&i riflette infine sulle sanzioni
conservative ai dipendenti pubblici e sulla recdiv

Il terzo capitolo analizza alcuni aspetti del pdiogento disciplinare, con riferimento
ai termini e ai soggetti attivi, in stretto rapmorton la funzione del potere stesso.
L'interpretazione della nuova disciplina dei terimdel procedimento, induce a ritenere
che il legislatore abbia addossato il rigore samiorio in capo ai soggetti chiamati ad
esercitare il potere disciplinare. Vengono inoltgaminate le competenze rimaste al
contratto collettivo, e il modo con cui i contraté hanno esercitate. Permane una
disponibilita della sanzione, come si evince dadllssi della conciliazione non

obbligatoria relativa alle sanzioni disciplinarrt(as5, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001), di
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quella pre-contenziosex art. 410 ss. c.p.c., e dell'arbitrato, che in matdisciplinare
non é vietato, anche se non puo essere previssziplthato dai contratti collettivi.

Il quarto capitolo infine ha ad oggetto la resptilga disciplinare dei dirigenti, che
sono anche titolari del potere disciplinare. Dialeg I'esercizio del potere & obbligatorio.
Si ammettono pero eccezioni, attraverso un'intégiprene dell'art. 55exiesco. 3, d.lgs.

n. 165 del 2001, tale da non escludere che ci stgastenere dall'irrogare la sanzione,
anche per motivi di opportunita, in presenza dgiwstificato motivo. L'obbligatorieta del
potere non implica comungue una sua finalizzazfigi pubblicistici: anche nel settore
privato, ove tali finalita non vi sono, l'esercizlel potere é a volte considerato doveroso.
Si evidenziano pregi e difetti della previsione sdinzioni conservative a carico dei
dirigenti pubblici, formulando proposte in prospettde jure condendolLa tesi si
conclude con alcune considerazioni sul licenziamelei dirigenti pubblici, e sulla tutela
in caso di recesso illegittimo, anche alla luce gtelblema dell'applicazione dell'art. 18
Stat. Lav. riformato dalla I. n. 92 del 2012 al plido impiego.
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SUMMARY

The thesis concernsThe disciplinary responsibility in the labour relatiohip with
the public administratiom.

Despite the differences with the system of priateour, related to peculiarities of
public employment, the legislator is still follovgrthe trend of privatization, even after
the reform of 2009.

The first chapter analyses the legal basis of plisery power, its function and
sources of law system regulating disciplinary resaility. After the so-calledBrunetta
Reformi, disciplinary power maintains a private natureounded on the employment
contract. D.Lgs. no. 150/2009 has enlarged theitutishs explicitly regulated by
legislative provisions and narrowed the role oflexdlve bargaining agreements.
Nonetheless it has not caused a return to a pspstem of regulation. The disciplinary
provisions do not directly aim the protection ofbpa interests, but a private one,
concerning the contract of employment. Also thedireffect of the “public employees
behaviour code”, provided for by L. n. 190/2012e¢slmmot demonstrate that the code is
aimed to protect public interests, as proved bgrapgarison with ethical codes of private
enterprises.

The second chapter concerns disciplinary infringegs@nd sanctions. It starts with
considerations about public employees’ contractimigation, especially about due of
loyalty, analysed in relationship with the provissoabout incompatibility. The pros and
cons of the new regulation on the publication o ttlisciplinary code on Public
administration website are also underlined. Theipli:ary infringements introduced by
legislative provisions are analyzed in comparisadth ihe ones provided by collective
bargaining agreements, trying to give an interpictawith the regulation relevant with
the principles of private employment contract. Sians provided by the legislator are
still to be applied under the proportionality piijsle. They are aimed to re-establish the
regular labour activity. The chapter is concludgdrémarks on conservative sanctions
and recidivism.

The third chapter analyses some aspects of th@lisey proceeding, with special
reference to time limits and active subjects, itatrenship with the function of the
disciplinary power. On the basis of the new regofaton the time limits of the
disciplinary procedure, the legislator has endorsmablic managers with the
responsibility of granting the effectiveness of tthieciplinary system. Moreover, the
research analyses the limits of collective barg@iragreements’ competence, and how

they have performed these their function. The pulddministration maintains a
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discretionary power on sanctions. This is provedthwy analysis of the discretionary
conciliation on disciplinary sanctions (art. 55y.p3, D.Lgs. no. 165/2001), facultative
conciliation (art. 410 et seq C.P.C.) and arbitrati The last is still provided by
legislation but cannot be established and regulayezbllective bargaining agreement.

Finally the fourth chapter deals with the disciphy responsibility of the public
managers, who have the assignment to wield the powether public employees with
no directive position. Disciplinary action is contgpary by law. However, some
exceptions are provided on the basis of certaigripnétations of art. 55exies par. 3,
D.Lgs. no. 165/2001. According to these ideas, marg are allowed not to apply
sanctions under a justified reason, on the basisthefr discretional evaluation.
Nevertheless, a power whose use is provided as Weory by law is not necessarily
aimed to a public interest. In some cases the ctsopuuse of powers is provided also in
the private sector. In this chapter pros and cdnhe new rules on the application of
conservative sanctions on public managers are esiggth and some proposals are
formulated in order to improve the effectivenesshaf relevant legal regime. The thesis
ends with some remarks about the dismissal of puldinagers, and about the protection
in case of unjustified dismissal, considering als® debate about the application to the
public employment of the art. 18, L. no. 300/19m@dified by L. no. 92/2012.
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CAPITOLO PRIMO

Il potere disciplinare della Pubblica Amministrazione

1- 1l fondamento giuridico del potere disciplinare nalpporto di lavoro
con la Pubblica Amministrazione a seguito della. ¢ativatizzazione del

pubblico impiego”

Il rapporto di lavoro con la Pubblica Amministrazé per lungo tempo, e stato
caratterizzato da un sistema nettamente autonapetto a quello del rapporto di lavoro
privato. Di conseguenza, anche i tipici poteri datp in primis quello disciplinare,
avevano un fondamento e una natura giuridica peeuli

Tale situazione e radicalmente mutata a seguitia diébrma del rapporto di lavoro
con la Pubblica Amministrazione, avviata, come &ndalla legge delega n. 421 del
1992 e i conseguenti decreti delegati, e prosegomala legge delega n. 59 del 1997 e i
successivi decreti attuativi. Questi provvedimemimativi hanno drasticamente mutato
il regime giuridico dellintero rapporto, ivi conggo quello del potere disciplinare,
operando, salvo che per alcune tipologie di dipetideubblici espressamente indicate
dallattuale art. 3, d.dgs. n. 165 del 2001 la c.d. “privatizzazione” o
“contrattualizzazione” del pubblico impiego

Da ultimo, il legislatore e tornato a dettare un@va riforma, con la legge delega n.
15 del 2009 e il successivo d.lgs. n. 150 del 2009. riforma Brunetta). Tali
provvedimenti normativi hanno apportato notevolidifiche alla disciplina del rapporto
di lavoro con le Pubbliche Amministrazioni, ancherateria disciplinare.

In questa tesi non ci si occupera a fondo dellesticizioni antecedenti alla c.d.
privatizzazione. Tuttavia, con specifico riferimerdl fondamento giuridico del potere
disciplinare, appare necessario dedicarvi qualema, per cogliere meglio la portata
innovativa delle riforme degli anni '90. Nondimemmn si puo evitare di analizzare le
nuove regole introdotte dal legislatore del 2008, yerificare se esse abbiano o meno

inciso sul sistema delineato dalle riforme citate.

1 Sj tratta, come & noto, dei magistrati ordinamyranistrativi e contabili, gli avvocati e i proctioai dello
Stato, il personale militare e delle Forze di palidi Stato, il personale della carriera diplonatcprefettizia
e di altro personale, ivi compreso, in via tramitoi professori e i ricercatori universitari. Rpresti soggetti
permane una disciplina pubblicistica.

2 Sulla genesi della riforma e sui concetti di “ptizzazione” e “contrattualizzazione”, v.GaRINCI, La c.d.
privatizzazione del pubblico impiega Riv. It. Dir. Lav, 1993, n. 1, pag. 15 e segg.



Prima della c.d. privatizzazione, il rapporto dideo pubblico era regolato unicamente
dalla legge e da atti amministrativi. Esso non eaaa@on un contratto di lavoro, ma con
un provvedimento unilaterale di nomina.

Il rapporto era imperniato su una relazione di senom@zia speciale
dell'amministrazione rispetto ai suoi dipendemfpdtere disciplinare trovava fondamento
in essa, e al contempo permetteva di legare leiposidi autorita dell'amministrazione e
di soggezione del dipendehtén tale contesto, il potere in questione erattirente
strumentale al raggiungimento del fine perseguitdl'aanministrazione, e cioe la
realizzazione degli interessi pubblici.

In seguito alla c.d. privatizzazione del pubblicopiego si assiste invece ad una
radicale rivisitazione del potere disciplinare, d an mutamento del suo stesso
fondamento giuridico.

Il rapporto di lavoro con la Pubblica Amministraz@non si instaura piu, come in
passato, per mezzo di un atto amministrativo umitdé, bensi mediante un contratto
individuale di lavoro.

La sottoposizione del rapporto di pubblico impiedja disciplina dettata dalle norme
del codice civile e dalle leggi sui rapporti di ¢aw subordinato dell'impresexart. 2, co.

2, d.gs. n. 165 del 2001, e la regolazione da#sso rapporto ad opera del contratto,
individuale e collettivo,ex art. 2, co. 3, d.gs. n. 165 del 2001, ha detemioirnun
mutamento della natura giuridica dell'intero rappoda pubblicistico-amministrativa a
privatistico-contrattuale.

In questo contesto assume centrale rilevanza quisposto dall'art. 5, co. 2, d.Igs. n.
165 del 2001, secondo il quale «le determinazi@miljprganizzazione degli uffici e le
misure inerenti alla gestione dei rapporti di laveono assunte [...] con la capacita e i
poteri del privato datore di lavoro».

Sul piano specifico del potere disciplinare, I'&%. del d.Igs. n. 165 del 2001, prima
delle modifiche operate dal d.lgs. n. 150 del 208B,secondo comma prevedeva
espressamente che nell'ambito dei rapporti di tapoivatizzati si applicassero I'art. 2106
cod. civ. e l'art. 7, co. 1, 5 e 8 dello Statutoldevoratori, e al terzo comma demandava
alla contrattazione collettiva la definizione ddilaologia delle infrazioni e delle relative
sanzioni. Tale inciso, inserito nel vecchio artic@9 del d.lgs. n. 29 del 1993 (ora
confluito nel citato art. 55 del d.lgs. n. 165 @6D1) con il d.Igs. n. 546 del 1993, aveva
risolto i dubbi generati dall'originaria stesural desto legislativo circa l'avvenuta
riconduzione anche del potere disciplinare allgilefpe regolavano il rapporto di lavoro

privato e alla contrattazione collettiva. Il profl@ si era posto in quanto la versione

3 MainaRDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publicGiuffré, 2002, pagg. 47-48.



originaria dell'art. 59 del d.Igs. n. 29 del 1992 limitata a prevedere la permanenza
della disciplina pubblicistica in tema di resporib&bcivile, amministrativa, penale e
contabile, mentre non disponeva alcunché per [@oresbilita disciplinare.

Alla luce del suddetto quadro normativo, la speaifriconduzione della materia
disciplinare alla contrattazione collettiva e diggi sul rapporto di lavoro privato si
aggiunge alla generale riconduzione del rapporttavbro al contratto, sia individuale
che collettivo, al codice civile e alle norme clisciplinano il lavoro privatt

Il rapporto di lavoro pubblico, quindi, ha acquisihatura contrattuale. | poteri
esercitati dall'amministrazione, in qualita di datadi lavoro, ivi compreso quello
disciplinare, coincidono con quelli del datore pti¥, ex art. 5, co. 2, d.lgs. n. 165 del
2001, sono governati dal diritto privdte sono esercitati sulla base del contratto di
lavord’.

Pertanto, il fondamento giuridico del potere diogre non € piu costituito dalla
supremazia speciale, non pitl configurabile nel oaopdi lavoro privatizzafh bensi dal
contrattd.

4 MaINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publiccit., pagg. 83-84.

5 Cons. Stato, sez. I, 8 giugno 2010, n. 447%dro Amm. Cds2010, n. 6, pag. 1314. Appare gia il caso di
anticipare che l'accostamento corretto € tra dalotavoro pubblico/amministrazione nel suo comgtes
datore di lavoro privato, e non tra dirigente pidalche pure svolge la funzione datoriale nei camif dei
dipendenti privi di qualifica dirigenziale, e datgprivato. Solo in parte infatti i dirigenti sonssamilabili a
quest'ultimo: lo sono riguardo ai poteri esercitatalle capacita; al contempo pero se ne diffeegrzin
quanto il dirigente pubblico & anche lavoratore asdimato. Cfr. Ncosia, Dirigenze responsabili e
responsabilita dirigenziali pubblich&iappichelli, 2011, pag. 96.

6 Cass. civ., sez. lav., 10 marzo 2006, n. 5326idnh Giur. Lav, 2006, n. 4, pag. 523. In dottrirex multis
MATTAROLO, Il dovere di obbedienzan CesTER MATTAROLO, Diligenza e obbedienza del prestatore di
lavoro, Giuffré, pag. 361; Les, La pubblica amministrazione quale imprenditore ¢oda di lavorg Giuffre,
2002, pag. 28.

" D'ANTONA, Le fonti privatistiche. L'autonomia contrattualelldepubbliche amministrazioni in materia di
rapporti di lavorq in Foro It., 1995, V, n. 2, coll. 39-40;180, La privatizzazione dei rapporti di lavoran Il
lavoro alle dipendenze delle amministrazioni putiidi. Dal D.LGS. 29/1993 alla Finanziaria 1995.
Commentariodiretto da FCaRINc, t. |, Giuffre, 1996, pag. 107; i¥LA, Introduzione minima al diritto
disciplinare del pubblico impiego privatizzatm Riv. Giur. Lav, 1996, n. 3-4, pagg. 543-544;19¢I0NE,
Sanzioni disciplinari e responsabilitan Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni plithe. Dal
D.LGS. 29/1993 ai D.LGS. nn. 396/1997, 80/1998 &/13M8. Commentarialiretto da F.CARINCI e
D'ANTONA, t. II, Giuffré, 2000, pag. 1662VIATTAROLO, Il dovere di obbedienzait., pagg. 332-333.

8 TampPIERI, Contrattazione collettiva e potere disciplinare teloro pubblico Giuffré, 1996, pag. 87.

% ZoLi, Amministrazione del rapporto e tutela delle posizEnggettive dei dipendenti pubbligi Giorn. Dir.
Lav. Rel. Ind.1993, n. 3-4, pag. 640 e seggLgAs|, |l potere disciplinare nel pubblico impiego riforteegin
Riv. Giur. Lav, 1994, n. 4, pag. 492gl1, Il potere disciplinare nel rapporto di lavoro alipendenze delle
pubbliche amministrazionin PERONE SassaNI (a cura di),Processo del lavoro e rapporto alle dipendenze
delle Pubbliche Amministrazioni. Il decreto legitla n. 80 del 1998Cedam, 1999, pag. 162AR1,
Discrezionalita dell'azione disciplinare e limits®rni in MAINARDI (a cura di),ll potere disciplinare del
datore di lavorg Utet, 2012, pag. 211.



1.1- L’irrilevanza del d.lgs. n. 150 del 2009 sul fonuento giuridico del

potere disciplinare

L'affermazione del fondamento contrattuale del g@otdisciplinare della P.A. va
verificata alla luce delle modifiche operate da#laente riforma Brunetta. Come si vedra,
essa ha modificato la materia delle fonti, da uwo laducendo le competenze della
contrattazione collettiva, e dall'altro eliminandainvio dell'art. 55, d.Igs. n. 165 del
2001, all'art. 7 dello Statuto dei Lavoratori.

Tali modifiche non incidono pero né sulla privadizione della materia disciplinare,
né sul fondamento giuridico del potere, che rimhm®ntratto individuale di lavoro. Il
rapporto di lavoro pubblico continua ad esser@ré#tl contratto. L'art. 5, co. 2, d.Igs. n.
165 del 2001 é stato modificato dal d.lgs. n. 18D2D09 solo nel senso di escludere la
possibilita che i poteri dirigenziali c.d. di mieomganizzazione che incidono sul rapporto
di lavoro possano essere oggetto di contrattazibtae.al di la di questa pur rilevante
modifica, le determinazioni per l'organizzazionegldeiffici e le misure inerenti alla
gestione del rapporto, tra le quali rientrano quéll materia disciplinare, continuano ad
essere assunte con la capacita e i poteri deltprilatore di lavord.

Le modifiche apportate all'art. 55 dalla c.d. nifer Brunetta sono senz'altro
suscettibili di operare una parziale ri-legificamodel rapporto, nel senso di una piu
massiccia presenza della legge rispetto alla ctatiane collettiva, ma non una ri-
pubblicizzazione dello stes%o Come efficacemente affermato in dottrina, «meidre
“privatizzazione” rimane costante, la “contrattaatizione” regredisce, si da liberare
un'ampia zona privatizzata ma non contrattualizzatidata alla legge's.

Non sembra superfluo, a tal proposito, richiamaaetdsi dottrinale che aveva
affermato l'avvenuta privatizzazione del poterecigi;mare anche in seguito alla prima
stesura del vecchio art. 59, d.Igs. n. 29 del 1883umendola dai principi generali della
riforma, e in particolare proprio dal fatto che nmateria di gestione del rapporto di lavoro,

il quale nasce col contratto individuale e fa soegsituazioni soggettive di diritto o

10 Contra Zucaro, L' “ircocervo” delle responsabilitd dirigenziali & il Decreto 150/2009 ed i contratti
collettivi nazionalj in Lav. Pubbl. Amm.2009, n. 6, pag. 946, secondo cui dopo la rifocea2009 «il
potere disciplinare del'amministrazione, sia @epievalenza della fonte legislativa, sia per lligfalborieta
dell'azione disciplinare, si configura incontesii@leinte come un potere sanzionatorio di diritto pigbbe
non come manifestazione del potere del privatordatblavoro».

1 E. CariNe, 1l secondo tempo della riforma Brunetta: il D. Lg& ottobre 2009, n. 150n F.CARINCI,
MAINARDI (a cura di)La Terza Riforma del Lavoro Pubblicpsoa, 2011, pag. XX-XXI; R/ELLI, Sanzioni
disciplinari e responsabilita dei dipendenti puldghlin Nuove Leggi Civ. Comp2011, n. 5, pag. 1350-1351;
BORGOGELLJ, La responsabilita disciplinare del dipendente pudiylin L. ZopPoLl (a cura di),ldeologia e
tecnica nella riforma del lavoro pubblic&ditoriale Scientifica, 2009, pag. 410, Bui poteri della dirigenza
pubblica nella disciplina dei rapporti di lavorotl huovo modello regolativan Aa. Vv., Studi in onore di
Tiziano Treut. I, Jovene, 2011, pag. 1546 e segg.

12 F. CaRINCI, Filosofia e tecnica di una riforman Aa. Vv., Studi in onore di Tizano Treuit., pag. 1580.



obbligo di natura contrattuale, 'amministraziomggsee con i poteri del datore di lavoro
privata”, che trovano fondamento nel contratto.

Che poi non muti la natura giuridica privatistical gotere disciplinaré, nonostante
I'abrogazione del richiamo all'art. 7 dello Statd& Lavoratori, € dimostrato anche dalla
persistente applicazione dell'art. 2106 cod. @xt. 65, co. 2, primo periodo, d.lgs. n. 165
del 2001), dal rinvio, pur attenuato a seguito aledld. riforma Brunett?, alla
contrattazione collettiva per lindividuazione dellipologia delle infrazioni e delle
relative sanzioni (art. 55, co. 2, secondo periatitys. n. 165 del 2001), nonché dal
mantenimento della giurisdizione ordinaria in miatedi controversie relative al
procedimento e alle sanzioni disciplinari (art. 63, 2, d.Igs. n. 150 del 2088)

Il quadro che emerge € quindi, tuttora, quello 'dieiicazione del fondamento
giuridico del potere disciplinare del datore didav pubblico e di quello privato, in
entrambi i casi costituito dal contrdttoDunque, si ripropone anche nel settore pubblico
la questione della compatibilita di un potere ueilale di una delle parti all'interno della
relazione contrattuale, che come tale dovrebbereessgatterizzata dalla formale parita
dei contraenti. Tale potere di determinare le samzé di applicarle & riconosciuto al
datore di lavoro, il quale si viene a trovare, imesto senso, in una posizione di
supremazia privath Si puo, tuttavia, ricorrere alle teorie elabordédla dottrina per il

settore privato, facenti leva sulla funzione orgaatoria del contratt. Il potere

B3 D'ANTONA, Le fonti privatistiche. L'autonomia contrattualelié pubbliche amministrazioni in materia di
rapporti di lavorq cit., coll. 32-33. V. anchBroLLO, CAMPANELLA, Potere disciplinarein F. GRINCI (a
cura di),Contratto e rapporto individuale di lavorin Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind.1993, n. 3-4, pag. 768.

14 Cosi anche WLLEBONA, La riforma del lavoro pubblico: il difficile risvdp da un incubgin Mass. Giur.
Lav, 2010, n. 3, pag. 134.

15 Sul punto, si rinvia ai paragrafi successivi.

1 |n questo senso dRGOGELLL, La responsabilita disciplinare del dipendente putty! cit., pag. 410;
LosTorTq Il nuovo procedimento disciplinarén TIRABOSCHI, VERBARO (a cura di),La nuova riforma del
lavoro pubblicg Giuffre, 2010, pag. 480; MNARDI, Il “dovere” del dirigente di sanzionare il demeritd
procedimento disciplinaren Giur. It., 2010, n. 12, pag. 2718,IProfili della responsabilita disciplinare dei
dipendenti pubblici in Riv. Giur. Lav, 2010, n. 4, pag. 623; dza, Fondamento e fonti del potere
disciplinare nel lavoro pubblicdn Lav. Pubbl. Amm 2011, n. 5, pag. 657-658.

" MainaRDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publiiccit., pag. 352; ANOTTE, Il licenziamento
del dirigente pubblico Giappichelli, 2003, pag. 127APICELLA, Lineamenti del pubblico impiego
«privatizzatoy Giuffre, 2012, pag. 237.

18 Cfr. L. ZoppoLy Il potere disciplinare nel passaggio dal “pubblicatl “privato” , in Sorace (a cura di),
Le responsabilita pubblich€€edam, 1998, pagg. 419-420, che sottolinea ctrad&ionale impostazione del
potere disciplinare nel pubblico impiego come potirsupremazia la si ritrova, nei suoi connotafoddo,
anche nel lavoro privato. Di un potere di supremagrievisto dalla legge come effetto naturale detratto
di lavoro parla Brsiani, Preliminari al potere disciplinarein PERsIANI, F. CARINCI (diretto da),Trattato di
diritto del lavorg vol. IV, Contratto di lavoro e organizzazionk |, Contratto e rapporto di lavorca cura di
M. MARTONE, Cedam, 2012, pag. 786 e segg.

19V, Persiani, Preliminari al potere disciplinarecit., pag. 790, secondo cui «il potere discipkneesta [...]
un potere “anomalo” rispetto alla tradizionale ugiemza, e parita, delle parti nel diritto privatoa puo
essere considerato un potere “normale” ogni vaétprevisto dalla legge in funzione dell'organizaaz del
lavoro umano». V. anche Mcini, La responsabilita contrattuale del prestatore dvdao, Giuffre, 1957,
pag. 26, secondo cui «si ha responsabilita dis@pi quando l'atto o lI'omissione incidano direttaiee
sull'organizzazione predisposta dalla contropaq@yr determinando una violazione indiretta ddéa
contractus. Per l'analisi delle varie teorie dottrinali edafte in relazione al settore privato, cfr. anche
MATTAROLO, Il potere disciplinare in Diritto del lavoro. Commentariodiretto da FCaRINCI. Vol. 1. 1l
rapporto di lavoro subordinato: costituzione e giolentq a cura di €sTER Utet, 2007, pag. 794 e segg.



disciplinare, implicante una supremazia privatadigbre, & riconosciuto in quanto volto
a tutelare linteresse alla conservazione e altdepione dell'organizzazione e della

disciplina del lavor®.

2- La funzione del potere disciplinare della Pubbl&aministrazione

La privatizzazione del rapporto di lavoro con labBlica Amministrazione, e la
conseguente natura giuridica contrattuale del potisciplinare del datore di lavoro
pubblico, ha influito anche sulla funzione steseapbtere in questione, segnando una
rottura rispetto al precedente modello pubblicgstic

Il concetto di supremazia speciale, che costitiifandamento giuridico del potere
disciplinare del datore di lavoro pubblico primallaeaiforma degli anni '90, avrebbe
dovuto evitare commistioni tra i poteri dellamnsinazione in quanto apparato statale,
esercitabili verso tutti i cittadini, e quelli duicessa fruiva in quanto datore di lavoro,
come tali esercitabili nei confronti dei soggettjati ad essa da un rapporto di serdizio
Di fatto, pero, tale separazione netta non si kzzeda e I'esercizio del potere disciplinare
appariva orientato spesso alla tutela dell'immagdeiBamministraziorfé.

La funzionalizzazione del potere disciplinare aletto perseguimento delle finalita
della pubblica amministrazione era evidente neksia pubblicistico. Attraverso tale
potere venivano colpiti, in modo ampiamente disoree, tutti i comportamenti ritenuti
contrari ad esse.

L'amministrazione, nell'esercizio dei tipici potedatoriali, incluso il potere
disciplinare, agisce invece ora come soggetto fwifart. 5, co. 2, d.lgs. n. 165 del 2001).
In particolare, i poteri di cui gode non costitwiso piu, come avveniva in passato, cura
di un interesse pubblico esterno al rapporto doday ma di un interesse interno al
rapporto, che si identifica nell'interesse orgaatizm del datore di lavoro. Non viene
meno il fine della pubblica amministrazione allaliezazione dell'interesse pubblico

generale, ma, come e stato notato in dofttirrache se non vi & al riguardo unanimita di

20 persiani, Contratto di lavoro e organizzazion&€€edam, 1966, pagg. 149-150;oMruscHi, Potere
disciplinare e rapporto di lavoroGiuffre, 1973, pag. 111; lZorpoL, Potere disciplinare e unificazione
normativa del lavorpin Quad. Dir. Lav. Rel. Ind.1991, n. 9, pag. 42; NNARDI, La responsabilita e il
potere disciplinarg in Diritto del lavoro. Commentariodiretto da F.CArINCI. Vol. V, Il lavoro nelle
pubbliche amministrazionia cura di FCARINCI e L.ZoppPoL t. I, Utet, 2004, pag. 845. Piu di recente v.
Voza, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq cit., pag. 656; RrTI, Discrezionalita
dell'azione disciplinare e limiti esterniit., pag. 209; ANTANO, Il rendimento e la valutazione del lavoratore
subordinato nell'impresaCedam, 2012, pag. 142 e segg.

21\ . zoppPoL} Potere disciplinare e unificazione normativa deldeo, cit., pag. 39.

22 TampIERI, Contrattazione collettiva e potere disciplinare tloro pubblicg cit., pagg. 89-90.

Z MaINARDI, La responsabilita e il potere disciplingreit., pagg. 843-844; MCELLA, voce Lavoro nelle
pubbliche amministrazionin Enc. Dir., vol VI, Aggiornamento, 2002, pag. 6@4pNDA, La giurisprudenza



veduté’, esso non & pill perseguito direttamente con tizserdei poteri datoriali, e in
particolare con quello disciplinare, ma solo indamente attraverso ['attivita dei
dirigenti ed il controllo esercitato su di essa.

Anche a seguito della privatizzazione, le ammia@tni,exart. 2, co. 1, d.lgs. n. 165
del 2001, ispirano la loro organizzazione ai critedicati dalla legge, in particolare al
perseguimento degli obiettivi di efficienza, effim economicitd, imparzialita e
trasparenza. Cid pero, sebbene vi siano in dotwjsiaioni contrari&’, non dovrebbe
comportare una funzionalizzazione dei poteri etgicex art. 5, co. 2, d.Igs. n. 165 del
2001, agendo come soggetti pridatill singolo atto datoriale, espressione dei poteri
privatistici dell'amministrazione, non e direttartenfinalizzato alla realizzazione
dell'interesse pubblidd. Cid non toglie che i dirigenti devono tenerne toorMa,
seguendo questa tesi, e l'attivita complessivaditigienti che dovrebbe essere valutata
secondo i suddetti criteri, e non i singoli attigleesti posti in esséfeE questo dovrebbe

valere anche per gli atti che costituiscono espreglel potere disciplinare.

in tema di dirigenza pubblican Quad. Dir. Lav. Rel. Ind 2009, n. 31, pag. 332 e segg., e la giurisprzalen
ivi citata. La differenza tra funzione diretta enfibne indiretta del potere sanzionatorio della ljich
amministrazione era affermata anche prima dellaafirizazione: cfr. BLLIZZER, Il potere disciplinare nello
Statq in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind.1991, n. 9, pag. 145.

24 Cfr. RUSCIANO, Organizzazione pubblica e contrattualizzazionerdpporti di lavorg in Dir. Pubbl.,2008,

n. 1, pagg. 67-68, che critica la teoria della Hfithzionalizzazione sintetica” dei poteri datdisiaiferita non

ai singoli atti ma alla complessiva attivita.

5 RusciaNo, Organizzazione pubblica e contrattualizzazionerdpporti di lavorq cit., pag. 64, secondo cui
e difficile negare che «l'attivita dmacro-organizzazionalegli uffici, vincolata dalla legge in quanto
espressione del potere pubblico, fatalmente fintsgail riverberarsi, pit 0 meno direttamente, aulicro-
organizzazionelegli uffici medesimi e sulle “misure inerenti afjastione dei rapporti di lavoro”, che I'art. 5,
co. 2, d.gs. n. 165 del 2001 [...] riconduce abtep del privato datore di lavoro». Per l'autdtalirigente
pubblico esprime un potere sempre legato all'issregenerale, quindi in tal senso funzionalizzatpap. ult.
cit, pag. 66 e segg.);HDL'OLIO, La tutela dei diritti del dipendente pubblico dirrml giudice ordinario in
Arg. Dir. Lav, 1999, pag. 135, con riferimento al sindacato igiaté sugli atti datoriali. V. anche, in via
dubitativa e con specifico riferimento alla situam soggettiva del lavoratoree€ER La diligenza del
lavoratorg in CeEsTER MATTAROLO, Diligenza e obbedienza del prestatore di lavocd., pagg. 214-215,
secondo cui, pur senza voler «riproporre, in mageettizio, una nuova signoria del pubblico intseda cui
pervasivita e onnivalenza informerebbe di sé, né m@# meno di prima, tutto l'agire [...] del pubblic
dipendente, [...] l'inserimento del dipendente an@ilibblica amministrazione e nelle sue struttune po
essere impermeabile rispetto agli scopi per i dlatiministrazione stessa opera, secondo i benencdirto
irrinunziabili vincoli costituzionali», e in baseci «viene il dubbio se una qualche forma, magtienuata e
circoscritta, di funzionalizzazione sia [...] imabile nel pubblico impiego». Nel senso di unalfazazione
del potere disciplinare alla realizzazione delfiesse pubblico, con specifico riferimento alladssfdzione
degli utentiy. TAMPIERI, Contrattazione collettiva e potere disciplinare taloro pubblicg cit., pagg. 90-91
e 151; MscioNE, Sanzioni disciplinari e responsabilitait., pag. 1663.

2 F. CaRING, Le fonti della disciplina del lavoro alle dipendendelle pubbliche amministraziorin Arg.
Dir. Lav., 2000, n. 1, pag. 61. Evidenzia come l'attriboeidel potere disciplinare «ad un organo specifico,
distinto dal soggetto che esercita gli altri potdatoriali [...] nhon comporta, ma semmai escluda un
funzionalizzazione di tale potere, che, in virtdlal€ontrattualizzazione ha assunto i connotatirdipotere
privato»,ancheTopro, Legge e autonomia collettiva nel lavoro pubbjiGedam, 2008, pag. 220, in nota.

27 OrsI BATTAGLINI, CORPAC], Subart. 4, in Nuove Leggi Civ. Comm1999, n. 4-5, pag. 1098;PRELLA,
voce Lavoro nelle pubbliche amministraziomit., pag. 609. In giurisprudenzex pluribus Cass. civ., sez.
lav., 30 dicembre 2010, n. 26494,Banca dati De JureCass. civ., sez. lav., 20 marzo 2004, n. 5659, in
Foro It., 2005, I, col. 1530.

28 TREMOLADA, || dirigente pubblico tra responsabilita di risulim e disciplinare in Aa.Vv., Produttivita,
lavoro e modelli di contabilita nelle amministramidocali, Rubbettino, 1996, pag. 71; R@, Il potere
organizzativo delle pubbliche amministrazioni tréittb pubblico e diritto private in Il lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Dal GS. 29/1993 ai D.LGS. nn. 396/1997, 80/1998 e
387/1998. Commentaridiretto da FCARINCI € D'ANTONA, t. |, Giuffré, 2000, pag 122;LERICH, IARIA, La



Secondo questa lettura, l'esercizio dei poteriadplibblica amministrazione non é
funzionalizzato al raggiungimento dell' “interespebblico all'organizzazione”, ma
semmai all'interesse organizzativo “proprio delliamistrazione” e, quindi, “egoistico”,
come per qualunque datore di lavoro privato

Alla luce di cio, il potere disciplinare, anche nséttore del lavoro pubblico
privatizzato, costituisce dunque espressione diotaigla del datore, avente
esclusivamente la finalita di assicurare la regoktivita lavorativ¥. Esso rappresenta,
come nel settore privato, lo strumento rapido wiilsalvaguardare e a far funzionare

I'organizzazione del lavoro allinterno delle puble amministraziorit.

2.1- L'impatto del d.lgs. n. 150 del 2009 sulla funziodel potere

disciplinare. Prime considerazioni

Le considerazioni appena svolte circa la funzioglepdtere disciplinare del datore di
lavoro pubblico vanno verificate alla luce delleme dettate dal d.lgs. n. 150 del 2009.
L'art. 67 di tale decreto delegato, che apre iloc’p recante norme che modificano il
d.lgs. n. 165 del 2001 in materia di sanzioni giticari e responsabilita dei dipendenti
delle pubbliche amministrazioni, al primo commavee che dette modifiche hanno «il
fine di potenziare il livello di efficienza deglffici pubblici e di contrastare i fenomeni di
scarsa produttivitd e assenteismo». La norma rig®djuanto previsto nell'art. 7, co. 1,
[.d. n. 15 del 2009, che detta i principi e i aiit&m materia di sanzioni disciplinari e
responsabilita dei dipendenti pubblici, ma con differenza lessicale. Nella disposizione

della legge delega infatti il contrasto alla scapaduttivita e all'assenteismo era

riforma del pubblico impiegoMaggioli, 2000, pag. 108 e segg.ASBARRINI PIANESI, La responsabilita
disciplinare nella pubblica amministrazione in tfasnazione Giuffré, 2001, pag. 45 e segg.[ PhOLA, Il
potere disciplinare nel lavoro privato e nel puldoliimpiego privatizzatoGiuffré, 2010, pagg. 41-42;
MATTAROLO, Il dovere di obbedienzait., pag. 337BoscATi, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e
organizzaziongGiuffre, 2006, pag. 307. In giurisprudenza, Cass, sez. lav., 28 novembre 2011, n. 25045,
in Giust. Civ, 2012, n. 5, pag. 1335; Cons. Stato, sez. |eftf&rabre 2010, n. 1040, koro Amm. Cds2010,
n. 9, pag. 2008.

2 Cosi bu, Amministrazione del rapporto e tutela delle posizisoggettive dei dipendenti pubbligit.,
pag. 641; nello stesso senssa, La privatizzazione dei rapporti di lavorin Il lavoro alle dipendenze delle
amministrazioni pubbliche. Commentauiiretto da FCARINCI € D'ANTONA, t. |, Giuffre, 2000, pag. 230;
MAINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pagg. 843-844.

30'M. T. Carincl, Specialitd del rapportoin F.CarINCI (a cura di),Contratto e rapporto individuale di
lavoro, cit., pag. 662; MsclONE, Sanzioni disciplinari e responsabilitait., pagg. 1655-1656;L&RICH, |ARIA,
La riforma del pubblico impiegcit., pagg. 531-532;ANOTTE, Il licenziamento del dirigente pubblicait.,
pag. 127RATTI, Discrezionalita dell'azione disciplinare e limitstrni cit., pag. 211. In giurisprudenza, di
recente, per I'esercizio del potere disciplinaretirave di autotutela, v. Cass. civ., sez. lav., n@8embre
2011, n. 25045, cit.

31 piceining, |l potere disciplinare in Amministrazioni pubbliche e diritto privato del e, in Quad. Dir.
Lav. Rel. Ind.1995, n. 16, pag. 268.



individuato come strumentale al potenziamento eféllienza, mentre nella norma del
decreto delegato & configurato come obiettivo artume ulterior¥.

A parte i dubbi manifestati in dottrina circa I'@ta dell'uso dello strumento
disciplinare, e in particolare del suo irrigidiment contrastare i fenomeni di scarsa
produttivita e a raggiungere l'obiettivo dell'eiéinza®, va sottolineato che, anche
precedentemente alla riforma del 2009, I'eseraigbpotere disciplinare poteva essere
diretto a sanzionare le condotte assenteisticteesedrsa produttivita dei dipendenti, in
quanto tali fenomeni si pongono in ogni caso comalémpimenti contrattudfi Del
resto, come si vedra nei successivi paragraficdose rendimento era gia sanzionato nei
contratti collettivi stipulati prima del 2089

La norma di cui all'art. 67, co. 1, d.lgs. n. 1%0 2009 allora pare assumere i tratti di
una “norma manifesto”. Attraverso essa il legigatsi rivolge sia ai dipendenti, in
chiave di prevenzione generdfe sia ai soggetti incaricati di esercitare l'azione
disciplinare, suffragando l'idea per cui il potelisciplinare € pensato come strumento
ordinario di gestione del rapporto di lavifro

Quanto allo scopo dichiarato, per cui le modifiehsistema disciplinare hanno il fine
di «potenziare il livello di efficienza degli uffipubblici», non sembra che questo inciso
possa determinare una diretta funzionalizzazioheatere al suo raggiungimento.

Il perseguimento di questa finalitd, e in generdilinteresse pubblico, resta
nellambito dell'attivita complessiva delllammimnéione in generale e dei dirigenti in
particolare, come dett®uprg senza produrre riflessi nella concreta relazidiseiplinare

coi dipendentf.

32 BoNURA, G. CARUSO, La nuova disciplina della responsabilita disciplieadel dipendente pubblico e la
lotta all'assenteismoin WP C.S.D.L.E. “Massimo D'Antona’h. 105/2010, pag. 3, in nota. Al riguardo v.
ZiLio GRANDI, Introduzione in ZiLio GRANDI (a cura di)]l lavoro negli enti locali: verso la riforma Brurtia,
Giappichelli, 2009, pag. XX, secondo cui «quell@ dhegislatore evidentemente considera il bubbdare
qui non solo inciso ma anche aggredito medianteserata lotta alla scarsa produttivita e all'assemo».

33 FERRARQ, Prove generali di riforma del lavoro pubblicm Giorn. Dir. Lav. Rel. Ind.2009, n. 2, pag. 257;
MaINARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei dipganti pubblicj cit., pag. 617. V. ancheaRuini,
Sulle tristi sorti del principio di distinzione trpolitica e amministrazione nella disciplina delfirigenza
pubblica in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind 2009, n. 31, pagg. 111-112,

3 1n questo sensorsl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samzigsciplinari dopo il decreto
Brunettg in Lav. Pubbl. Amm.2009, n. 5, pag. 760; ANARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei
dipendenti pubbligicit., pagg. 616-617. Circa il rapporto tra potdigciplinare ed esigenze di produttivita
datoriali, cfr. LGNANI, La responsabilita disciplinare dei dipendenti daifiministrazione statalén SOrRACE

(a cura di)Le responsabilita pubblicheit., pag. 381, secondo cui «dove vi € un fanteresse del datore ad
ottenere alti livelli di produttivita € molto pitdguente anche la vigilanza sui comportamentiifllééevanti
dal punto di vista disciplinare, mentre dove il atat di lavoro non €& interessato a conseguire an'alt
produttivita, anche l'attenzione verso il fattoctfidinare & scadente».

35 Cfr., ad esempio, l'art. 13, co. 5, lett. e) del CQMinisteri 2002-2005, reperibile iwww.aranagenzia.it
Si rinvia al cap. II, § 5.8.

% Sulla funzione in concreto delle sanzioni discigli si rinvia al cap. 1, § 7.

37 MaINARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei dipgenti pubblicj cit., pagg. 616-617.

38V, FERRANTE, Direzione e gerarchia nellimpresa (e nel lavordoplico privatizzato) Giuffré, 2012, pag.
126, secondo cui «l'interesse ultimo perseguitaddédre non ha rilievo nell'area del contrattoadioro, che
ha riferimento solo alla pretesa del creditore ti@h@re una prestazione di lavoro da coordinarde pebpria
organizzazione produttivalRATTI, Discrezionalita dell'azione disciplinare e limitsterni cit.,, pag. 211.



In ogni caso, finalizzazione all'interesse genermad® corrisponde al concetto di
funzionalizzazion&, piu consono peraltro agli atti amministrativi chen a quelli
privatistici’®. Quest'ultimo fa pensare ad una situazione inogui singola norma, atto,
attivita ruoti attorno al raggiungimento dell'iresse generale, costituendone quasi l'unica
guida. Parlando di funzionalizzazione, insomma, p&ine come unico criterio
conformativo quetjuid attorno a cui si sviluppa ogni singola attivita.

Le finalita di una qualsiasi attivita, modifica Islgtiva, esercizio di un potere, invece,
possono essere molteplici. E' chiaro che nella lsgggmme del lavoro pubblico, il
legislatore, con le sue previsioni, non pud trameurlo scopo del raggiungimento
dell'efficienza dell'apparato amministrativo, vo#td erogare servizi alla collettivitaMa
tali finalitd non devono necessariamente essegualg, in via diretta, con qualsiasi atto
del datore di lavoro pubblico, permeando in manassorbente l'intera prestazione dei
singoli dipendenti e ogni atto di gestione del @pp Esse possono essere raggiunte,
invece, proprio in relazione all'attivita complessdei dirigenti, che continua a costituire
I'architrave del sistema.

Se ogni singolo atto dirigenziale dovesse essemdi@ito e controllato in riferimento
alla sua conformita all'interesse pubblico, vereehineno la stessa differenza tra
responsabilita dirigenziale e responsabilita diswpe. Verrebbe infatti spontaneo
chiedersi a cosa servirebbe rimandare ad un c@mtsalccessivo allo svolgimento
dell'incarico il giudizio sull'operato, se cido ps$e avvenire anche in relazione ad ogni
singolo atto di esercizio dei poteri dirigenziali.

Cio non toglie che il legislatore possa in qualchedo orientare i dipendenti e i
dirigenti a tenere condotte astrattamente ritefdaeee al risultato finale. Anticipando
quanto si dira piu diffusamente in seguito, ad gsenil legislatore obbliga il dirigente

ad esercitare il potere disciplinare, cio sul ppggsto che possa servire al miglioramento

Contra Zucaro, L' “ircocervo” delle responsabilita dirigenziali & il Decreto 150/2009 ed i contratti
collettivi nazionalj cit., pagg. 946-947, secondo cui l'esercizio getere andrebbe indirizzato alla
realizzazione dell'interesse pubblico, contempecata la tutela dei diritti degli interessati. N&nso che
dopo la riforma Brunetta il potere disciplinare @etjo di una disciplina che non risponde solo aallogica
aziendalistica ma anche alla logica pubblicistied gerseguimento di interessi generali pureTMRELLA,
La responsabilita disciplinareén Giorn. Dir. Amm. 2010, n. 1, pag. 38.

39 BoscaT, I dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e omjazazionecit., pag. 307; KosiA, Dirigenze
responsabili e responsabilita dirigenziali pubbkgleit., pag. 124.

40 Cfr. OrRsIBATTAGLINI, CORPAC], Subart. 4, cit., pag. 1098.

41 Cfr. CesTeRr La diligenza del lavoratorecit., pag. 214, secondo cui gli scopi per i gllathministrazione
opera non possono essere trascurati, ma «l'ineepegsblico che viene in gioco [...] € lo specifinteresse al
funzionamento della singola unita amministrativded singolo ufficio cosi come concretamente orgeatiz;
MATTAROLO, Il dovere di obbedienzait., pag. 334-335, secondo cui «la pubblica amstiazione, sia che si
serva degli strumenti del diritto privato, sia dgsca in campo pubblicistico, deve in ogni caseiteonto
del pubblico interesse, al quale la sua azione,dmva, essere costantemente finalizzata», maire'dglla
Pubblica Amministrazione con la capacita e i podieti datore di lavoro privato, sembra escludermadice
che l'esercizio del potere da parte della stesfbadén ogni momento e in ogni sua espressione esser
funzionalizzato ad un generale interesse supesi@léa cura di uno specifico interesse pubblico».
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dell'efficienz4®>. Ma la funzione del potere, e del suo eserciziosé, rimane in prima

battuta quella di ricostituire la regolare attivitvorativa del dipendente. Che poi cio
possa incidere anche sul miglioramento dell'efficee non implica che il potere sia
imperniato sul raggiungimento dell'interesse ctllet

Nei confronti dei dipendenti pubblici, la sanziodesciplinare dovrebbe scattare,
stante il persistente fondamento contrattuale détrp, solo nei casi di condotte che
costituiscono inadempimento contrattuale o cheidaccvenir meno l'aspettativa degl
adempimenti contrattuali futdfj in ogni caso attinenti allo svolgimento dellagtezione
lavorativa. A sostegno di tale assunto vi € pardétrconferma del rinvio all'art. 2106 cod.
civ., che testualmente prevede l'applicazioni dizgai disciplinari per «l'inosservanza
delle disposizioni contenute» negli artt. 2104 82tod. civ. Cio dovrebbe determinare
la non sanzionabilitd disciplinare per comportamnehe sianogex se in contrasto con
l'interesse pubblic¢d.

In questo contesto, tuttavia, il legislatore dedd2Ba introdotto anche disposizioni che
sembrano imporre ai dipendenti obblighi non coninalle svolgimento della propria
prestazione lavorativa. Ci si riferisce in partarel al nuovo art. 5bis, co. 7, d.Igs. n. 165
del 2001, che punisce «il lavoratore dipendenté dirigente, appartenente alla stessa
amministrazione pubblica dell'incolpato o ad ungedia che, essendo a conoscenza per
ragioni d'ufficio o di servizio di informazioni glanti per un procedimento disciplinare
in corso, rifiuta, senza giustificato motivo, lallaborazione richiesta dall'autorita
disciplinare procedente ovvero rende dichiarazialse o reticenti.

In questa disposizione sembrano emergere compomeritnalita pubblicistiche,
potendo essa indurre a ritenere che il legislatogdia usare il potere disciplinare per
obbligare un dipendente, che pure non ha commedsazioni nello svolgimento della
sua attivita lavorativa, a collaborare per l'apgtione di una sanzione ad un altro
dipendente, il tutto all'insegna di un possibilteiesse pubblico alla sanzione disciplinare.

Ma cosi non é. L'esercizio del potere nei confrdntigni lavoratore inadempiente ai suoi

42 sul punto si rinvia, anche per una ricostruzionetale obbligo allinterno del complessivo sistema
disciplinare, oltre che all'ultimo paragrafo di gteecapitolo, al cap. IV, 8§ 1.3 e 2.

43 Secondo la teoria dottrinale prevalente affermataseguito alla privatizzazione del rapporto alidro e
prima della riforma Brunetta: cfr..&ss, Il potere disciplinare nel pubblico impiego riforteacit., pag. 493;
M. T. CaRINCI, L’estensione dello Statuto dei Lavoratari Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche. Dal D.LGS. 29/1993 alla Finanziaria 1995ommentariodiretto da FCARINCI, t. 1I, Giuffre,
1995, pagg. 896-897;el, Il potere disciplinare nel rapporto di lavoro alldipendenze delle pubbliche
amministrazionicit., pag. 177; MINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pagg. 99-
100.

44 Cfr. MaINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pagg. 846-847, secondo cui il richiamo
all'art. 2106 cod. civ., e dunque anche agli &t04 e 2105 cod. civ., implica «'immediata ed esila
finalizzazione del potere disciplinare al ristai#into degli obblighi di diligenza, obbedienza eef&sanciti
dal codice civile». Tale lettura € confermata, d@pdforma del 2009, anche &aiNELLI, | limiti sostanziali
all'esercizio del potere disciplinare nel lavoro htlico. Il licenziamento disciplinarein F. CARINCI,
MAINARDI (a cura di)La Terza Riforma del Lavoro Pubblicait., pag. 479.

4 per I'analisi di questa norma e delle altre nocheetipizzano le infrazioni dei dipendenti si riadl cap. II.
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obblighi non é finalizzato direttamente al persemnto di un interesse pubblico.
Continua invece a costituire strumento per assieucaripristinare la regolare attivita
lavorativa. Se apparentemente la condotta richjastasembrare avulsa dalla prestazione
lavorativa, non puo escludersi che la legge possastare nel contratto di lavoro obblighi
che valgano a caratterizzare il rapporto di lavdeo dipendenti pubblici. Si tratta pur
sempre di obblighi contrattuali, all'interno di teppporto che é si privatizzato, ma non
privo di specialité.

La specialita del rapporto, perd, «non comportuteionalizzazione dell'attivita, ma
pud bene essere garantita da una serie di norrheHe, al pari di quanto awviene nel
diritto privato, possono porre dei limiti alla vol@ delle parti, anche collettive, attraverso

prescrizioni imperative, ovvero prevedere discipliterogatorie?.

3- Il rapporto tra le fonti in materia di responsalidi disciplinare: legge,
contrattazione collettiva, codice disciplinare, oms di comportamento.

Considerazioni generali

3.1-L’assetto delle fonti prima della riforma del 2009

La c.d. privatizzazione del rapporto di lavoro derpubbliche amministrazioni aveva
determinato, sul piano delle fonti, una sostanziat®geneita del sistema disciplinare nel
settore pubblico privatizzato e nel settore debtaprivatd®,

L'art. 55 del d.Igs. n. 165 del 2001, prima delledifiche apportate dal d.lgs. n. 150
del 2009, dopo avere, al primo comma, fatto savadidciplina pubblicistica in materia di
responsabilita civile, amministrativa, penale etabite, al secondo comma prevedeva
'applicazione dell’art. 2106 cod. civ. e dei comii5 e 8 dell’art. 7 dello Statuto dei
Lavoratori.

Infine al terzo comma disponeva che «la tipologiedinfrazioni e delle relative

sanzioni e definita dai contratti collettivi», fatsalvo «quanto previsto dagli articoli 21 e

46 Ma per un tentativo di riconduzione a sistemauigia norma si veda il cap. II, §§ 5.1 e 7. Di istema
disciplinare connotato da componenti e finalita lgidistiche parla &si, Alcune considerazioni sul nuovo
regime delle sanzioni disciplinari dopo il decr&ounetta cit., pag. 769.

47 Cosi FERRANTE, Direzione e gerarchia nellimpresa (e nel lavordoplico privatizzato)cit., pag. 126.
“8MaINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pag. 839, ma anche pag. 853 riguardo ditée
alla tipologia delle sanzioni disciplinaridBGOGELL), La responsabilita disciplinare del dipendente pudiyl
cit., pag. 404.
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53, comma 1, e ferma restando la definizione deedodel dipendente ad opera dei
codici di comportamento di cui all’art. 54» del restno decreto legislativo.

Vi era dunque la devoluzione espressa alla coatiatie collettiva della capacita di
regolare la materia disciplinare, con esclusioriadesponsabilita dirigenziale (art. 21,
d.lgs. n. 165 del 2001) e delle incompatibilita.(&8, d.Igs. n. 165 del 2001).

E’ utile precisare che nel suddetto sistema, onaaie superato, come si vedra, dalla
riforma del 2009, la fonte legislativa nhon era asseSi era, invece, in presenza di una
coesistenza di fonti legalin(primis I'art. 2106 cod. civ. e I'art. 7 della I. n. 30@ldL970)

e di fonti negoziali (i contratti collettivi richiaati dall’art. 55, co. 3, d.lgs. n. 165 del
2001)°.

Permanevano inoltre dei residui di specialitd dellsciplina in materia di
responsabilita disciplinare nel rapporto di lavazon la pubblica amministrazione,
soprattutto in relazione ai profili proceduralifdtti, il procedimento disciplinare era
regolato, nei suoi profili essenziali, dall'art.,%®. 4 e segg., d.lgs. n. 165 del 2001, e non
dalle norme dettate dall'art. 7 dello Statuto dewvdratori. Peraltro, la difformita si
collocava piu sul piano formale che su quello sustde, dato che il procedimento
previsto per il lavoro privato e per quello pubbloggiava sugli stessi principi. Ad ogni
modo, come rilevato in dottrina, le diversita emmt erano dovute alla necessita di
adattare il modello privatistico all'apparato orgaativo chiamato ad esercitare il potere

o0 a motivi di opportunitd.

3.2- 1l nuovo rapporto tra legge e contrattazione cdliet a seguito della

c.d. “riforma Brunetta”

La riforma operata con la I.d. n. 15 del 2009 suitcessivo decreto legislativo n. 150
del 2009 ha innovato profondamente il sistema delié in materia di rapporto di lavoro

con la pubblica amministrazione. Anche in mateigaiglinaré si assiste ad un processo

4° MAINARDI, La responsabilita e il potere disciplingreit., pag. 839.

0 MiscionE, Sanzioni disciplinari e responsabiljtait., pag. 1661; MINARDI, La responsabilita e il potere
disciplinarg cit., pag. 842.

1 In generale, per il rilievo che la riforma operaau rilegificazione del rapporto ma non una
ripubblicizzazione, v. FCARINCI, Il secondo tempo della riforma Brunetta: il D. L&F. ottobre 2009, n. 150
cit., pag. XX-XXI; D’AuriA, Il nuovo sistema delle fonti: legge e contrattoletivo, Stato e autonomie
territoriali, in Giorn. Dir. Amm, 2010, n. 1, pagg. 5-6.
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di ri-legificazione del rapportd che tuttavia, per le ragioni gia esposte, nonpmta
anche una ri-pubblicizzazione dello stédso

L’assetto che traspare dal d.lgs. n. 165 del 20@lla sua attuale formulazione, &
quello di una forte ingerenza della fonte legisktisu quella negoziale, e di un
contestuale forte ridimensionamento di quest'ultim§e gia in passato, come detto, la
legge era intervenuta a dettare una disciplinaialgesoprattutto per i profili procedurali
del potere, la novitd adesso € costituita dal feltte le specificita introdotte dalla fonte
normativa si estendono anche ai profili sostanziali

In tale contesto, la contrattazione collettiva geduta fonte residuale in materia
disciplinare®, potendo liberamente introdurre regole diverseo sl assenza di
disposizioni di legge e nei limiti delineati daglslatore.

Il nuovo assetto delle fonti, caratterizzato dungaeuna prevalenza delle norme di
legge, espressamente definite inderogabili daklagire, sulle disposizioni dei contratti
collettivi, e testimoniato da molteplici disposigiodel d.lgs. n. 165 del 2001, come
modificato dalla I.d. n. 15 del 2009 e dal d.lgs1B0 del 2009.

Innanzitutto, su un piano generale, viene in rdidart. 2, co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001.
Il primo periodo di tale norma conferma la regoda pui ai rapporti di lavoro privatizzati
si applicano le disposizioni che regolano il rappati lavoro privato (e dunque le norme
del capo |, titolo IlI, libro V del codice civile k& altre leggi sul lavoro subordinato
nellimpresa), salve le diverse disposizioni contemello stesso decreto, con l'aggiunta
che tali diverse disposizioni sono ora espressaagfinite «a carattere imperativo».

L'innovazione piu radicale & comunque contenutaseebndo periodo dell'art. 2, co. 2,
che, con riguardo ai rapporti tra legge e contzaitee collettiva, delinea il possibile
quadro di una rilegificazione stabfleSe, infatti, prima della riforma del 2009, le mer
di legge, che eventualmente avessero introdotfmdizioni speciali, cioé applicabili solo
ai dipendenti pubblici, erano derogabili dai susogscontratti collettivi, «salvo che la
legge disponga espressamente in senso contrarésale meccanismo € completamente
rovesciato. La deroga da parte dei contratti doliet infatti consentita solo se la legge lo

prevede espressamente.

2 MAINARDI, Fonti, poteri e responsabilitd nella valutazionel deerito dei dipendenti pubblicin Lav.
Pubbl. Amm. 2009, n. 5, pag. 734-735;0BUrRA, G. CARUSO, La nuova disciplina della responsabilita
disciplinare del dipendente pubblico e la lottdadkenteismccit., pag. 4.

%3 Contra, MATTARELLA, La nuova disciplina di incentivi e sanzioni nel plibo impiegg in Riv. Trim. Dir.
Pubbl, 2009, n. 4, pag. 939, che parla di «parzialehtiigizzazione». Lo stesso termine, con riferimeaito
rapporto di lavoro dei dirigenti, € usato dacZro, L' “ircocervo” delle responsabilita dirigenziali & il
Decreto 150/2009 ed i contratti collettivi nazionalit., pagg. 949-950.

4 BorGOGELL|, La responsabilitd disciplinare del dipendente pudl cit., pag. 400; bsTorTq Il nuovo
procedimento disciplinatecit., pag. 478; MTTARELLA, La responsabilita disciplinaregit., pag. 34;Di
PaoLA, La nuova disciplina dell’'esercizio del potere dgiiare nel pubblico impiego privatizzatm Riv. It.
Dir. Lav., 2010, n. 1, lll, pag. 3.

%5 MATTARELLA, La nuova disciplina di incentivi e sanzioni nel plibo impiegg cit., pag. 959.

%8 MaINARDI, Fonti, poteri e responsabilitd nella valutaziond derito dei dipendenti pubblictit., pag. 735.
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Con specifico riferimento alla materia delle sanridisciplinari, la limitazione della
competenza dell'autonomia collettiva emerge dalawot. 40, co. 1, ultimo periodo, del
d.lgs. n. 165 del 2001, ove é previsto che la ettatzione «e consentita negli esclusivi
limiti previsti dalle norme di leggé% nonché dal nuovo art. 55 del d.Igs. n. 165 déf20
ove, al primo comma, si riafferma l'imperativitalldenorme dettate dal medesimo
articolo e da quelli seguenti (dall'art. 55 all'd&6 octieg*® e, al secondo comma, Si
prevede che la tipologia delle infrazioni e deldative sanzioni € definita dai contratti
collettivi, «salvo quanto previsto dalle dispositidel presente Capo».

Appare evidente l'imprecisione del legislatore peallare di «Capo», dato che il d.Igs.
n. 165 del 2001 non si suddivide, appunto, in chfinprecisione & dovuta al fatto che
l'art. 55 e stato sostituito interamente dall'@&.del d.lgs. n. 150 del 2009, il quale, cosi
come l'art. 69 del medesimo decreto delegato, eh@thodotto i nuovi artt. da 5bis a
noviesnel d.lgs. n. 165 del 2001, & contenuto nel captit™p IV, del d.lgs. n. 150 del
20009.

Nonostante cio, l'attuale art. 55, d.lgs. n. 165 201 manifesta l'intenzione del
legislatore di vincolare la contrattazione collgttianche in una materia, quale appunto
l'individuazione delle infrazioni e delle sanziotmadizionalmente rimessa ad essa.

Dal quadro attuale emerge dunque nitida la sfidugh legislatore nei confronti

dell'autonomia collettiva anche in materia disciatig®.

3.3-1l codice disciplinare

Il codice disciplinare, come € noto, e il documentedisposto dal datore di lavoro in
cui @ contenuta la normativa disciplinare appliahi suoi dipenderffi

Nel settore del lavoro privato, esso deve contergueanto in materia e stabilito da
accordi e contratti di lavoro ove esistanex,art. 7, co. 1, . n. 300 del 1970. Fino alla

recente riforma, come accennato, tale norma dedtu® dei Lavoratori era applicabile

% Tale principio & stabilito dalla medesima dispisie anche in materia di valutazione delle prestizai
fini della corresponsione del trattamento accessdella mobilita e delle progressioni economiche.

%8 |imperativita delle nuove disposizioni & affermanh modo ossessivo e pleonastico dal legislaibfe.
MAINARDI, Fonti, poteri e responsabilita nella valutaziond deerito dei dipendenti pubblictit., pag. 735;
D1 PaoLA, La nuova disciplina dell’esercizio del potere dmiiare nel pubblico impiego privatizzatoit.,
pag. 4; ©RTI, SARTORI, Il decreto attuativo della c.d. “legge Brunetta” Ispubblico impiegoin Riv. It. Dir.
Lav, 2010, n. 1, lll, pag. 32; &MEl, Spunti sulla responsabilita disciplinare dei dipend pubblicj in AA.
Vv., Studi in onore di Tiziano Trewit., pag. 1628. Oltretutto, in tal modo il legi®re rischia di far
confusione: la norma di cui all'art. 5fbvies che impone obblighi per i dipendenti pubblicida ritenersi
imperativa? Sembrerebbe di no, stando all'artcé51, d.lgs. n. 165 del 2001; ma puo essere cersaltale,
exart. 2, co. 2, che prevede l'imperativita di tlgt@orme speciali dettate dal decreto.

%9 FErRRARQ, Prove generali di riforma del lavoro pubblicoit., pag. 244; WLLEBONA, La riforma del lavoro
pubblico: il difficile risveglio da un incubhait., pag. 139.

%0 MainaRDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pag. 861.
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anche al lavoro pubblico privatizzato, per via 'dsppresso richiamo contenuto nel
vecchio art. 55, d.lgs. n. 165 del 2001.

L'opinione dominante & nel senso che, proprio antm la norma statutaria subordina
l'obbligo di conformazione all'esistenza di accoedicontratti collettivi, il potere di
determinare le norme disciplinari applicabili spettmunque al datore di lavoro, pur
essendo egli vincolato a dare attuazione a quamtali®d nelle fonti negoziali, ove
esistenti, con la conseguenza che il codice disei@ sarebbe in ogni caso un
documento di formazione datori8lle

La medesima soluzione interpretativa era sostedalla dottrina con riferimento al
rapporto di lavoro pubblico privatizzato, stantpplicazione dell'art. 7, co. 1, dello
Statuto, e nonostante la formula apparentementeratipa presente nell'art. 55 del d.Igs.
n. 165 del 2001, secondo cui «la tipologia delfeairioni e delle sanzioni € definita dai
contratti collettivi$?. Si negava cosi l'attribuzione a questi ultimi dedlo di fonte
esclusiva in tale materia, con la conseguenza ithenancanza, il datore di lavoro
pubblico poteva comunque provvedere a redigeredice, evitando la “paralisi” del
potere.

Anche in questo contesto il legislatore del 2009nm@vato la disciplina. Peraltro, il
termine «codice disciplinare», mai usato né neliadivile, né nello Statuto dei
Lavoratori, né nella formulazione originaria ddbd. n. 165 del 2001, viene invece per la
prima volta citato a seguito delle modifiche intotié dal d.lgs. n. 150 del 2009.

La norma di riferimento & l'art. 55, co. 2, d.lgs.165 del 2001, come modificato nel
2009. Essa conferma l'applicazione dell'art. 216€bcddice civile ai rapporti di lavoro
privatizzati, fatta eccezione per le materie de#aponsabilita civile, amministrativa,
penale e contabile, ma non quella dell'art. 7 d&thguto dei Lavoratori.

L'art. 55, co. 2, d.lgs. n. 165 del 2001 confermaltie quanto gia previsto dalla
vecchia formulazione della norma, e cioé che <«mldigia delle infrazioni e delle
sanzioni é definita dai contratti collettivi», salguanto ora €& previsto dalle disposizioni
inderogabili contenute nel decreto. E' stato inveliminato l'inciso che faceva salvo
anche «quanto previsto dagli articoli 21 e 53, cani®, nonché «la definizione dei
doveri del dipendente ad opera dei codici di cotgmoento». Nell'ultimo periodo della

disposizione, infine, viene appunto citato il «amddisciplinare», al fine di affermare che

61 papaLEONI, Il procedimento disciplinare nei confronti del laatore, Jovene, 1996, pag. 159 e segg.;
MAINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e pubkldiccit., pag. 231 e segg.;OMIELLO, TENORE, La
responsabilita e il procedimento disciplinare nelbplico impiego privatizzatoGiuffre, 2002, pagg. 83-84;
MATTAROLO, Il potere disciplinare cit., pag. 801; ERRANTE, Fondamento e natura del potere disciplinare
in MAINARDI (a cura di)]l potere disciplinare del datore di lavorait., pagg. 7-8.

2 MaiNARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e pubhiiccit., pagg. 247-248; Azzar!, Il codice
disciplinare in MAINARDI (a cura di),ll potere disciplinare del datore di lavoreit., pagg. 40-41Contra,
Sorp, Il licenziamento del dipendente pubblico: il quadegale in Lav. Pubbl. Amm 2001, n. 2, pagg.
280-281, secondo cui invece il datore di lavoro ligh non pud mai procedere alla predisposizione
unilaterale del codice disciplinare.
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la sua pubblicazione sul sito istituzionale delhaimstrazione equivale alla sua affissione
nella sede di lavoro.

Cio che in questa sede appare opportuno rilevateegalla luce delle modifiche del
2009, potrebbe trovare nuova linfa la tesi inteigdrea, gia sostenuta sotto la vigenza
della vecchia disciplina, secondo cui il contrattdiettivo nel settore pubblico costituisce
fonte diretta ed esclusiva del potere disciplifidresenza il quale esso non sarebbe
esercitabil&’.

Tale tesi andrebbe corretta, oggi, alla luce d#bfahe vi sono comunque norme
(quelle imperative dettate dal legislatore agiicait da 55 a 5®ctiesdel d.lgs. n. 165 del
2001) che devono comunque trovare applicazioneil Miancato richiamo dell'art. 7, co.
1, I. n. 300 del 1970, e la persistente formulaosdo cui infrazioni e sanzioni sono
definite dai contratti collettivi, potrebbe far @d uno dei principali argomenti a
sostegno della possibilita del datore di lavoropivvedere unilateralmente anche in
assenza di contratto collettRio

Se cosi fosse, si determinerebbe una conseguemadopsale. La contrattazione
collettiva, che da un'analisi complessiva dellarnfa del 2009 risulta notevolmente
ridimensionata in relazione alle norme di leggequésterebbe un potere di cui non
dispone neanche nel settore del lavoro privatocoeironti del datore di lavoro. Si
potrebbe configurare, in ultima analisi, la sussiga di un obbligo a contrarre in materia
disciplinare, in contrasto con l'orientamento damite per cui un tale obbligo nel nostro
ordinamento non sussiSte

Cio, ancora, contrasterebbe con uno degli obietélia legge delega n. 15 del 2009,
indicato all'art. 2, co. 1, lett. a), e cioé la meergenza degli assetti regolativi del lavoro

pubblico con quelli del lavoro privato, con partame riferimento al sistema delle

83 MiscioNE, Sanzioni disciplinari e responsabiljtait., pag. 1677; &, Il potere disciplinare nel rapporto

di lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammiaisioni cit., pag. 167; ARICELLA, voce Lavoro nelle
pubbliche amministrazionicit.,, pag. 628; MvIELLO, TENORE, La responsabilita e il procedimento
disciplinare nel pubblico impiego privatizzateit., pag. 41;ZArriA, La responsabilita disciplinarein
GAROFOLI, LIBERATI (a cura di)La responsabilita della pubblica amministraziondes suoi dipendentt. I,
Giuffre, 2005, pag. 864; s, Contrattazione collettiva e potere disciplinare tetiministraziongin Dir.
Prat. Lav, 2009, n. 48, Supplemento, pag. 3orS8,, Il licenziamento del dipendente pubblico: il quadro
legale cit., pagg. 280-281.

“In questo senso anch@¥A, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq cit., pag. 672.

% In questo senso cfr.IPaoLA, Il potere disciplinare nel lavoro privato e nel fhllzo impiego privatizzato
cit., pag. 380.

68 v. perd Bosca, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e omjazazionecit., pag. 341, secondo cui
«desumere in via interpretativa un obbligo a trattda disposizioni normative che non lo esplicitano
significherebbe supportare una soluzione lesivagpdatipio di liberta sindacale definito dall'a®, comma

1, della Costituzione».Tuttavia un obbligo legalec@ntrarre & stato gia ipotizzato, in relazione alla
definizione del trattamento economico fondamentaleaccessoricex art. 45, co. 1, d.lgs. n. 165 del 2001,
vecchia formulazione. Cfr.dLi, Il trattamento economican Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche. Dal D.LGS. 29/1993 alla Finanziaria 19€mmentarialiretto da FCARINCI, t. |, Giuffre, 1995,
pag. 824.
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relazioni sindacali». Peraltro, questo obiettivpae clamorosamente smentito in molte
parti del d.Igs. n. 150 del 2009, e dunque nontaaréunico caso.

Contro questa tesi si possono pero sollevare alohigzioni. Si puo innanzitutto fare
affidamento sul richiamo, tuttora presente nell'df, d.lgs. n. 165 del 2001, dell'art.
2106 del codice civile, che confermerebbe la proamera unilaterale del codice
disciplinare, frutto di un potere attribuito al dig di lavoro direttamente dalla legge, e in
particolare proprio dalla norma codicisfita

Ulteriore possibile argomentazione sarebbe costitdal fatto che, anche a seguito
della riforma del 2009, i poteri di cui disponepabblica amministrazione in materia di
organizzazione degli uffici e di gestione dei rapipdi lavoro sono quelli del datore di
lavoro privatoexart. 5, co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001. Tale ult@amgomento, peraltro, se
sotto un profilo teorico appare solido, vacillaaallice dell'impianto complessivo della
riforma, che in piu parti limita I'autonomia deli&rigenza, e dunque del datore di lavoro
pubblico, in maniera ben piu incisiva rispetto aiati di lavoro privaff.

Secondo parte della dottrina, poi, l'omesso ricbiatell'art. 7 avrebbe un significato
piu formale che sostanziale, dato che l'art. 512¢d.lgs. n. 165 del 2001 prevede tuttora
l'applicazione della I. n. 300 del 1970 e, dunqoeha dell'art. %, al lavoro pubblico
privatizzato. Tale tesi merita alcune precisazidniero, I'espressa eliminazione del
richiamo dei commi 1, 5 e 8 della norma statutgmiama espressamente citati, costituisce
indice della volonta del legislatore di ritenerlom piu applicabili. Tuttavia, tale
eliminazione pud avere anche un significato diversd senso che, stante appunto la
persistenza del rinvio generale alle norme dellausd dei Lavoratori, quelle norme
continuano a trovare applicazione, a meno che norsia una norma speciale
esplicitamente o implicitamente in contrasto cosgésSoffermandoci qui solo sul primo
comma, e facile ricavare che I'omesso richiamo \ioal fatto che, come si vedra,
l'attuale art. 55, co. 2, ult. periodo, regolaeitjuisito di pubblicita del codice nel lavoro
pubblico con una norma apposita.

Senonché, da un lato, la disposizione, dichiardmedpivalenza della pubblicazione

on linedel codice alla sua affissione nel luogo di laydngplicitamente consente, in via

7 BorGOGELLI, La responsabilitd disciplinare del dipendente pidihl cit., pagg. 401 e 408;dIURA, G.
CarRusO, La nuova disciplina della responsabilita discipliea del dipendente pubblico e la lotta
all'assenteismocit., pag. 31. La contraddizione tra gli obidttilella legge delega, tesi da una parte alla
convergenza degli assetti regolativi tra lavoro lpigo e privato e dall'altro all'introduzione di gwori
disposizioni speciali per il pubblico impiego, éttebneata anche da ucaro, L' “ircocervo” delle
responsabilita dirigenziali tra il Decreto 150/20@@ i contratti collettivi nazionalicit., pagg. 942-943.

88 Cfr. MaINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pag. 865.

9 MATTARELLA, La nuova disciplina di incentivi e sanzioni nel plito impiegg cit., pag. 961.

0 Ursl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samii@sciplinari dopo il decreto Brunettait., pag.
761; Busico, La responsabilita disciplinare nella riforma Brumgtin Riv. Crit. Dir. Lav, 2010, n. 2, pag.
350; Lazzarli, Il codice disciplinarecit., pag. 42.

"1 per maggiori precisazioni su tale interpretazisnenvia al cap. Il, § 9, per il comma 8; nondi&ap. Ill,
§4.
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teorica, che l'affissione, in mancanza di pubblmae sul sito istituzionale dell'ente, la
guale non é imposta come unica forma di pubbliaité dichiarata equivalente alla prima,
continui ad essere possibfleDall'altro, il primo comma dell'art. 7 non diskia solo la

forma di pubblicita del codice, ma anche appurdagebola per cui le norme disciplinari
«devono applicare quanto in materia e stabilitoadeordi e contratti di lavoro ove
esistano». Tale ultima parte non é contraddett@ama norma speciale per il lavoro con
le pubbliche amministrazioni, sicché pud ritenerse tale regola continui a trovare
applicazione, aggiornata oggi alla luce del fatte,ca loro volta, i contratti collettivi

devono applicare, parafrasando l'art 7 dello Statgtianto in materia é stabilito dalle

disposizioni imperative di legge.

3.4-1 codici di comportamento dopo il d.Igs. n. 150 2@09...

Come € noto, lintroduzione, allinterno della ¢itina del lavoro nella pubblica
amministrazione, di una disposizione sui codiganportamento & avvenuta con il d.Igs.
n. 546 del 1993, che aveva inserito, nell'origimarigs. n. 29 del 1993, l'art. B#s. Tale
norma, modificata dal d.lgs. n. 80 del 1998, equuifluita nell'art. 54 del d.Igs. n. 165 del
2001, non novellato dal d.lgs. n. 150 del 2009.

A seguito del d.Igs. n. 80 del 1998, un ulteridferimento a tale codice era contenuto
nell'art. 55, co. 3, del d.Igs. n. 165 del 200hpema del quale la tipologia delle infrazioni
e delle relative sanzioni & definita dai contradilettivi, «ferma restando la definizione
dei doveri del dipendente ad opera dei codici diportamento di cui all'articolo 54».

Il codice attualmente vigente e stato emanato eaneto del ministro per la funzione
pubblica del 28 novembre 2000, che ha sostituiivécedente d.m. del 31 marzo 1994.
Esso non e considerato un atto normativo di natgalamentaregx|. n. 400 del 1988,
bensi un atto di natura amministrafiva

La previsione di tale codice di condotta ha sollevparecchi dubbi interpretativi,
relativi in particolare a due aspetti. La dottrimapparsa infatti divisa in relazione alla
natura, disciplinare o esclusivamente etica delicepde alla sua efficacia, diretta o

indiretta.

2 Se non addirittura ancora obbligatoria: wztarlI, Il codice disciplinare cit., pag. 65. Sul punto si rinvia
al cap. Il, § 4.

3 NovieLLo, TENORE, La responsabilita e il procedimento disciplinard pabblico impiego privatizzatait.,
pag. 101; SC. De BrAco, La responsabilita disciplinarein S.C. DE BRACO, NAPOLITANO, PENNONI, S. DE
BrAco, Le responsabilita del pubblico impiegat€edam, 2003, pag. 286. La natura normativa € in
particolare esclusa dal fatto che il decreto mamiate € stato emanato senza la richiesta del@paviere del
Consiglio di Stato, necessaeaart. 17, co. 4, |. n. 400 del 1988.
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L'opinione maggioritaria e condivisa affermava ¢ake codice, pur avendo indubbi
effetti in materia di infrazioni disciplinari, ncewvesse tuttavia efficacia diretta, né natura
propriamente disciplinare. Le sue disposizioni bBes¥o acquisito efficacia vincolante
soltanto per il tramite della contrattazione céief”. Corollario di tale tesi era che la
violazione delle disposizioni del codice di condopthon recepite dai contratti collettivi,
non avrebbe dato luogo a sanzioni disciplinarirecoalei dipendenti.

A sostegno di tale interpretazione venivano addaiti argomenti. Innanzitutto, l'art.
54, co. 3, del d.Igs. n. 165 del 2001, prevedenu® «de amministrazioni formulano
all'Aran indirizzi [...] affinché il codice vengaecepito nei contratti e perché i suoi
principi vengano coordinati con le previsioni caittnali in materia di responsabilita
disciplinare», avrebbe escluso di per sé la sueaeff direttamente vincolariteInoltre,
l'attribuzione della natura disciplinare al codide comportamento sarebbe stata in
contrasto con lo spirito della riforma operata dedislatore, tesa ad affidare alla
contrattazione collettiva il compito di determinameconcreto le norme disciplin&ti Un
ulteriore argomento al riguardo si rinveniva nell'd4, co. 7, a norma del quale le
amministrazioni «organizzano attivita di formaziated personale per la conoscenza e la
corretta applicazione dei codici», con ci0 esclalteche la pubblicazione in Gazzetta
Ufficiale del d.m., contenente il codice, previglall'art. 54, co. 2, sia sufficiente per
fargli acquisire valenza disciplinare. Di consegeensarebbe mancato il requisito
indefettibile della pubblicitad, costituito inderdgbnente dall'affissione nel luogo di
lavoro”’. Sotto questo profilo, esso non avrebbe potutevaile neanche come

regolamento d'impre&a

"4 EsposiTq Subart. 59 e 5%is, inNuove Leggi Civ. Comm999, n. 5-6, pag. 1419; AMARDI, Il potere
disciplinare nel lavoro privato e pubbliceit., pag. 301 e segg.,LARICH, IARIA, La riforma del pubblico
impiegg cit., pag. 535; QuLLo, La responsabilita disciplinare dei dipendenti deljgubbliche
amministrazioni nel d.lgs. 29/98 VANDELLI (a cura di),Organizzazione, pubblico impiego e giurisdizione
dopo le riforme Maggioli, 2000, pag. 151; KEGORATTI, NUNIN, Il codice di comportamento dei dipendenti
pubblici tra deontologia e esigenze disciplinani Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pliche.
Dal D.LGS. 29/1993 ai D.LGS. nn. 396/1997, 80/189887/1998. Commentaritiretto da FCARINCI, cit.,
pag. 1641. ARICELLA, vocelLavoro nelle pubbliche amministraziomit., pag. 628ZArpPIA, La responsabilita
disciplinarg cit., pag. 859; GLANTINO, Diritto del lavoro pubblico Giappichelli, 2011, pag. 241.

S MiscioNE, Sanzioni disciplinari e responsabilitait., pag. 1686; Rcarpl, Il codice di condotta nel
sistema del lavoro pubblico contrattualizzaitoLav. Pubbl. Amm 2002, n. 1, pag. 108; AMARDI, Il potere
disciplinare nel lavoro privato e pubblicait., pag. 304.

8 MaINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publiiccit., pagg. 302-303; ©@&GORATT, NUNIN, |1
codice di comportamento dei dipendenti pubblici deontologia e esigenze disciplinadit., pag. 1643.
Secondo EsTER Brevi osservazioni sul c.d. codice di comportamedéd dipendenti delle pubbliche
amministrazioniin Riv. Giur. Lav, 1994, n. 1, pagg. 378-379, il contrasto con latspdella riforma sarebbe
insito nel fatto che il codice si fonda sulla Iagidella prevalenza dell'interesse pubblico.

"MiscioNg, Sanzioni disciplinari e responsabilitait., pag. 1686.

8 MAINARDI, |l potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pag. 303; 8EGORATTI, NUNIN, I
codice di comportamento dei dipendenti pubblici deontologia e esigenze disciplinadit., pag. 1640.
Contra NoviELLO, TENORE, La responsabilita e il procedimento disciplinare | ngeubblico impiego
privatizzatq cit., pag. 103, secondo cui il codice, contenamulelencazione di doveri, non sarebbe sottoposto
all'onere della pubblicita mediante affissione,eesl® un presupposto del potere disciplinaresF@RRINI
PIANESI, La responsabilita disciplinare nella pubblica amisirazione in trasformazioneit., pag. 113.
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La funzione del codice sarebbe stata, dunque, sgahnente quella di indirizzare la
contrattazione collettiva, che restava tuttaviarsdi tenerne conto o meno: in tal modo
si evitava che la pubblica amministrazione potesggpropriarsi del potere di individuare
unilateralmente le infrazioffi Semmai, esso avrebbe potuto avere rilevanzeettalinei
casi in cui il contratto collettivo avesse previstdinfrazione in modo generico. In tale
ipotesi, si sarebbe potuto ricorrere in via intégeaalle disposizioni del codice di
condottd’.

Tralasciando, al momento, le problematiche attinahtcontenuto del codice di
comportamento, strettamente connesse alla natgtaabblighi gravanti sui dipendenti
pubblici®!, la dottrina che ha al contrario affermato lavéleza diretta del codice in
materia disciplinare si basava soprattutto suibimalel vecchio art. 55, co. 3, d.lgs. n.
165 del 2001, che demandava alla contrattaziordefimizione delle infrazioni e delle
sanzioni, «ferma restando la definizione dei dodefidipendente ad opera dei codici di
comportamentd¥.

La riforma Brunetta, pur non avendo in alcun modudificato l'art. 54 del d.lgs. n.
165 del 2001, sembrava poter produrre conseguenaedine allaquerellesulla natura
delle disposizioni del codice e sulla sua efficacia

L'eliminazione dall'art. 55, co. 3, d.lgs. n. 168 @001, del riferimento ai doveri dei
codici di comportamento, se, da un lato, consertiva certezza di escludere qualsiasi
riserva in relazione alla definizione degli obblighel dipendente pubblico, peraltro
negata anche prima della riforfiasembrava anche escludere un‘efficacia diretta dei
precetti dei codici. Caduto, infatti, il principalargomento che poteva sorreggere
l'orientamento che affermava la diretta rilevanzal dodice di comportamento,
sembravano valide le considerazioni sopra espdseitenevano necessario per la sua

efficacia il tramite della contrattazione collettiv

% ALess), Il potere disciplinare nel pubblico impiego riformea cit., pag. 497; MsCIONE, Sanzioni
disciplinari e responsabilitacit., pag. 1687; RcARDI, Il codice di condotta nel sistema del lavoro pubdli
contrattualizzatocit., pag. 111.

8 ALEss), Il potere disciplinare nel pubblico impiego rifortea cit., pag. 498; MTTARELLA, | codici di
comportamentoin Riv. Giur. Lav, 1996, n. 3-4, pag. 254;sBosiTQ Subart. 59 e 5%is, cit., pag. 1418;
GREGORATTI, NUNIN, Il codice di comportamento dei dipendenti pubblich deontologia e esigenze
disciplinari, cit., pag. 1642; AICELLA, vocelLavoro nelle pubbliche amministraziouit., pag. 628; RCARDI,

Il codice di condotta nel sistema del lavoro pubblcontrattualizzatocit., pag. 111.

81 Dj ciod ci si occupera nel capitolo 11, §§ 1 e 2.

82 NoviELLO, TENORE, La responsabilita e il procedimento disciplinard pabblico impiego privatizzatait.,
pagg. 102-103. Gli autori tuttavia ritengono chdoveri del codice sono comunque ricondotti al cedic
disciplinare contenuto nei contratti collettivi,rpetramite delle clausole generali di chiusurassi contenuti.
Cio pero sembrerebbe essere in contraddizione efferthazione della rilevanza diretta dei codici di
comportamento. Ritiene che la violazione dei dodefiniti dal codice comporti responsabilita disgigre,
con la conseguente sanzionabilita, a prescinderdilta della contrattazione, IECININI, Voce Sanzioni
disciplinari. 1ll) Impiego pubblico privatizzatoPostilla di aggiornamento, iEnc. Giur. Treccani vol.
XXVIII, 1998, pag. 3.

8 MainarDl, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pag. 297.
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| dubbi non potevano tuttavia ritenersi del tuttpig®. | nuovi articoli introdotti dal
d.lgs. n. 150 del 2009 contengono alcuni riferimentcodici di comportamento. In
particolare l'art. 55quater, co. 2, d.lgs. n. 165 del 2001, dispone la samzidel
licenziamento nel caso di insufficiente rendimetidouto «alla reiterata violazione degli
obblighi concernenti la prestazione» lavorativatabiliti da norme legislative o
regolamentari, dal contratto collettivo o indivitlla da atti e provvedimenti
dell'amministrazione di appartenenzda codici di comportamento Allo stesso modo,
lart. 55 sexies co. 1, d.lgs. n. 165 del 2001, prevede che ladaona
dell'amministrazione al risarcimento del danno \arie dalla violazione da parte del
lavoratore degliobblighi stabiliti da norme legislative o regolamentari, dal cordratt
collettivo o individuale, da atti e provvedimenglithmministrazione di appartenenza o
dai codici di comportamentocomporta I'applicazione nei suoi confrontgve gia non
ricorrano i presupposti per l'applicazione di urla sanzione disciplinase della
sospensione dal servizio con privazione dellabretione da un minimo di tre giorni fino
ad un massimo di tre mesi, in proporzione all'ard#l risarcimento.

Entrambe le disposizioni citate sono state intégpeenei primi commenti della
dottrina come attestanti una valenza potenzialmeategonoma del codice di
comportamento, il quale assurgerebbe a fondamentoursb specifico potere
sanzionatorio.

Tuttavia si poteva obiettare che gli artt.catater, co. 2 e 55exiesco. 1, d.Igs. n. 165
del 2001, non puniscono in sé la violazione dediblighi stabiliti dai codici di
comportamento, a prescindere dal recepimento nafratto collettivo. Da tali norme
dunque non sembrava potersi ricavare con certepzadiretta efficacia in materia
disciplinare delle disposizioni dei codici di cortido

Anzi, l'art. 55sexiesco. 1, prevedendo la sanzionabilita solo ovefoese applicabile
un‘altra sanzione, pareva suffragare la tesi clgaveeai suddetti obblighi effetti diretti.
Se infatti la violazione degli obblighi previstiidaodici di comportamento fosse stata in
ogni caso direttamente sanzionabile, a prescirddréltro della contrattazione collettiva,
sarebbe apparso poco plausibile che la condottgpresupponesse l'applicazione di una

sanzione. La norma avrebbe potuto dunque rifepirgprio al caso in cui non tutti gli

8 Ritiene invece che alla luce dell'eliminazione ‘dediso di cui al vecchio art. 55, co. 3, d.lgs.165 del
2001, il dibattito sulla valenza disciplinare o meatei codici sia definitivamente chiudd,PaoLA, La nuova
disciplina dell’esercizio del potere disciplinarelrpubblico impiego privatizzatait., pag. 7.

8 Cosi NUNIN, Integritd e corruzione amministrativa. L'etica plioh e il codice di comportamento dei
dipendenti delle amministrazioni pubblicha Riv. Giur. Lav, 2010, n. 4, |, pag. 534. Nello stesso senso
MATTARELLA, La responsabilita disciplinarecit., pag. 35, secondo cui i riferimenti al cadidi condotta
contenuti nelle due nuove norme conferma che @\a@lazione ha rilievo disciplinare.

22



obblighi previsti dal codicex art. 54, d.lgs. n. 165 del 2001 fossero statipiicdalla
contrattazione collettiVi

Sotto altro profilo appare utile rimarcare cheeigjislatore usa comunque il termine
«obblighi», e non piu doveri come nel vecchio &8, co. 3, il che & argomento per
ritenere che le condotte alle quali & tenuto il edigiente dovrebbero attenere
esclusivamente a quanto necessario per I'esecud@mentrattoexartt. 2104 e 2105 del
codice civile, restandone fuori qualsiasi pretes@riale di tipo etico. Il termine “doveri”
non era contenuto nemmeno nell'art. 54 del d.Ig&68 del 2001, prima delle modifiche
apportate dalla l. n. 190 del 2012. E nello stesslice di comportamento, esso non & mai
utilizzato nell'elenco delle condotte richieste, swtanto nella norma generica di cui
all'art. 2, co. 1, d.m. 28 novembre 2000, secondioilcdipendente conforma la sua
condotta al «dovere costituzionale di servire eseimente la Nazione con disciplina ed

onore».

3.5-...e dopo la l. n. 190 del 2012: diretta rilevardiaciplinare del codice
di comportamento ma senza ripubblicizzazione neidmalizzazione del

potere

Se la riforma del 2009 non aveva modificato I'84.del d.Igs. n. 165 del 2001, ben
diversa e stata la scelta del legislatore del 2@h2, ha apportato alla disposizione
notevoli modificazioni, in grado di risolvere la egiione della diretta efficacia delle
norme dei codici di comportamento, nel senso didingtta rilevanza disciplinare della
loro violazione, in contrasto dunque con l'opinianaggioritaria della dottrina citata nel
paragrafo precedente.

L'art. 1, co. 44, della I. n. 190 del 2012, infagtbstituisce I'art. 54 del d.Igs. n. 165 del
2001, disponendo espressamente che «la violaziendaderi contenuti nel codice di
comportamento, compresi quelli relativi allattwa® del Piano di prevenzione della
corruzione, é fonte di responsabilita disciplinaeeshe «violazioni gravi o reiterate del
codice comportano l'applicazione della sanzioneudall'articolo 55quater, comma 1%,
d.lgs. n. 165 del 2001, vale a dire il licenzianoes¢nza preavviso.

Il codice & «approvato con decreto del Presiderdda dRepubblica, previa
deliberazione del Consiglio dei Ministri, su profodel Ministro per la pubblica

amministrazione e la semplificazione, previa intesaede di Conferenza unificata», ed

8% sulle problematiche sollevate in particolare dgll'55sexies co. 1, d.lgs. n. 165 del 2001, si rinvia al
secondo capitolo.
87 Art. 54, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, come miodib dall'art. 1, co. 44, |. n. 190 del 2012.
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«& pubblicato nella Gazzetta Ufficiale e consegrataipendente, che lo sottoscrive
all'atto dell'assunzion&

Inoltre, «ciascuna pubblica amministrazione def@jscon procedura aperta alla
partecipazione e previo parere obbligatorio delppom organismo indipendente di
valutazione, un proprio codice di comportamento tltegra e specifica il codice di
comportamento di cui al comma 1. Al codice di congnmento di cui al presente comma
si applicano le disposizioni del comma 3. A tatiifla Commissione per la valutazione,
la trasparenza e l'integrita delle amministrazfmubbliche (CIVIT) definisce criteri, linee
guida e modelli uniformi per singoli settori o tipgie di amministrazione.
Sull'applicazione dei codici di cui al presentacatb vigilano i dirigenti responsabili di
ciascuna struttura, le strutture di controllo intee gli uffici di disciplina¥’.

Nonostante cio, si pu0 ancora escludere che arathentodifica comporti una ri-
pubblicizzazione del rapporto in generale, e delderia disciplinare in particolare.

In primo luogo, pur essendo affermata la diretevainza disciplinare della violazione
dei codici, non sembra che la contrattazione dolietsia del tutto tagliata fuori. E'
presumibile, infatti, che, ferma l'individuazioneid«doveri», le sanzioni disciplinari
riconnesse alla loro violazione saranno determinate direttamente dal codice stesso,
bensi dai contratti collettivi, che dunque recepii@ come in passato, le disposizioni del
codice di condotta. Anche il principio secondo ii«violazioni gravi o reiterate del
codice» comportano I'applicazione della sanziondicenziamento senza preavviso, non
altera il sistema, in quanto, innanzitutto, ocoGrrestabilire in cosa consistano le
violazioni gravi, e inoltre, occorrera comunque edapplicazione al principio di
proporzionalitéexart. 2106 cod. civ., che rimane fermo.

In secondo luogo, vanno chiariti i requisiti di plibita di detti codici. Benché la
norma della I. n. 190 del 2012 sembri congegharmeccanismo efficace di conoscenza
(pubblicazione in Gazzetta Ufficiale e consegnalipendente che lo sottoscrive), va
rilevato che non e stato modificato l'art. 55, 2pult. periodo, d.Igs. n. 165 del 2001,
secondo cui «la pubblicazione sul sito istituzienaelllamministrazione del codice
disciplinare, recante l'indicazione delle predatfeazioni e relative sanzioni, equivale a
tutti gli effetti alla sua affissione all'ingressiella sede di lavoro». Sicché si potrebbe
ritenere che anche le infrazioni e le sanzionitiedaal codice di comportamento debbano
comunque essere affisse o pubblicate sul istiernet dell'amministrazione. Del resto,
anche prima delle modifiche dell'art. 54 era ptavil pubblicazione in G.U. e la
consegna al dipendente, senza che cio facessemeno la necessita dell'affissione del

codice, come recepito dalla contrattazione collettiCio vale a maggior ragione per i

8 Art. 54, co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001, come miodib dall'art. 1, co. 44, |. n. 190 del 2012.
8 Art. 54, co. 5, d.Igs. n. 165 del 2001, come miodib dall'art. 1, co. 44, |. n. 190 del 2012.
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codici integrativi definiti da ciascuna pubblica mmistrazione, ai sensi del nuovo
comma 5 dell'art. 54 del d.Igs. n. 165 del 200t jpiali non & prevista la pubblicazione
nella Gazzetta Ufficiale.

In terzo luogo, va affermato che la presenza diictodi comportamento non e
esclusiva delle pubbliche amministrazioni, ma esenée anche nei rapporti di lavoro
privati. Ci si riferisce ai codici etici previstiatid.lgs. n. 231 del 2001. Tale normativa,
seppur non direttamente riguardante il rapportoladioro, avendo ad oggetto la
responsabilita amministrativa delle imprese dettivdalla commissione di reati, incide
fortemente sul rapporto tra datore di lavoro e,quemto qui interessa, lavoratori.

| codici previsti dal d.lgs. n. 231 del 2001 dettamorme di comportamento che le
imprese devono darsi per evitare di essere chiamaipondere, in via amministrativa,
nel caso in cui al loro interno vengano commesati da parte di soggetti ad essa ledati
Tra i requisiti richiesti per I'esonero da respdnilia, vi € quello che gli obblighi non
solo siano previsti, ma anche assistiti da un aategapparato sanzionatorio, che, per
quanto riguarda i lavoratori subordinati, & di tigisciplinaré”. Si veda, ad esempio, il
Codice etico del Gruppo Ferrovie dello Stato Ita#a. L'art. 2.6 prevede, quanto al
valore del codice, che «le norme del Codice Etigstituiscono parte essenziale delle
obbligazioni contrattuali del personale ai sengpiee gli effetti dell'art. 2104 del codice
civile. Ciascuna Societa del Gruppo valuta sottprdfilo disciplinare, ai sensi della
normativa vigente, i comportamenti contrari ai pijon sanciti nel Codice Etico
applicando, nell’'esercizio del potere proprio dpmenditore, le sanzioni che la diversa
gravita dei fatti puo giustificare».

Dunque, le disposizioni dei codici etici “privatengono ricondotte agli obblighi

contrattuali, cosi come le sanzioni disciplinanplagabili trovano pur sempre fondamento

0 sij tratta di «documenti ufficiali dell'ente [.vpluti e approvati dal massimo vertice dell'entsecondo
quanto si legge nelldLinee guida per la costruzione dei modelli di orgaazione, gestione e controllo ex D.
Lgs. 231/200% elaborate da Confindustria, approvate il 7 maf@22 aggiornate al 31 marzo 2008ywiw.
confindustria.it Si tratta dunque di un documento di formaziondlaterale, le cui disposizioni si
sovrappongono al codice disciplinare aziendale watno necessariamente a precisare ed integrabeuiy.
Rischio-reato e responsabilita organizzativa immhéoriale, in Lav. Giur, 2002, n. 8, pagg. 743-745, che
dubita pero che tali codici possano essere adstatia una previa concertazione con le parti sofidlogni
modo, nelle stesskinee guidasi sottolinea che «qualsiasi provvedimento sara@mn deve rispettare le
procedure previste dall’art. 7 dello Statuto deivdwatori e/o da normative speciali, dove applidabil
caratterizzato, oltre che dal principio di tipicitalle violazioni, anche dal principio di tipicitgelle sanzioni».
In tal senso v. ancheaBToLomuccl, I modello di organizzazione e gestione con fidgtienal-preventivain
Corr. Giur., 2010, n. 11, pag. 5 e segg.

LArt. 6, co. 2, lett. ) e art. 7, co. 4, lett. H)lgs. n. 231 del 2001, rispettivamente per lersqee che
rivestono funzioni di rappresentanza, di amminstnae o di direzione dellente o di una sua
unita organizzativa dotata di autonomia finanaiaifunzionale nonché da persone che esercitanbe at
fatto, la gestione e il controllo dello stesso»ee |p «persone sottoposte alla direzione o alldaviga di uno
dei soggetti» precedenti. Sulla necessita cheictetici prevedano un adeguato meccanismo sanziooga
per non rimanere solo sulla carta, wdHENA, Codice etico e modelli organizzativo-sanzionatotich&gs. n.
231/01: legittimita ed efficacjain Giur. Comm, 2011, n. 2, pag. 245 e seggsPEccH, La responsabilita
amministrativa degli enti per gli illeciti amministivi dipendenti da reato: note di inquadramento
sistematico e problematiche operatiu@Dir. Comm. Int, 2006, n. 1, pag. 97 e segg.

92 Reperibile inwww.fsitaliane.it
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nel contratto. Non si pud certo dire che tali codibbiano una diretta finalita
pubblicistica, ma riguardano la corretta esecuziatal'obbligazione lavorativa,
l'organizzazione del lavoro, e in definitiva somotto di un interesse datoriale di parte,
affinché all'interno dell'impresa si seguano cortgooenti corretti sul piano contrattuale,
e non comportamenti, rilevanti anche penalmente, edporrebbero lo stesso datore di
lavoro a responsabilita. Si puo al massimo ritergdre il sistema cosi delineato possa
comportare vantaggi indiretti alla collettivita,tdahe la vigilanza che le imprese devono
esperire sulle condotte dei loro dipendenti e lnantia di sanzioni disciplinari costituira
un ulteriore freno alla commissione di illeciti. N&to cio solo in via indiretta, mentre in
via diretta si ha riguardo solo all'interesse fisteco, “egoistico” e di parte, del datore di
lavoro.

Tutto cid pud valere anche per il rapporto di lavdei dipendenti pubblici. Le norme
di comportamento che il datore di lavoro pubblicaa e da ai propri dipendenti, solo
indirettamente costituiscono proiezione di un iesse pubblicistico, ma attengono
direttamente e primariamente al rapporto contrbdttra lavoratore e datore. Del resto, se
norme di comportamento volte specificamente a #imitla commissione di reati
all'interno del rapporto di lavoro vengono sostaimente imposteex d.lgs. n. 231 del

2001, ai datori di lavoro privati, lo stesso puéattere per il datore di lavoro pubbfito

4- Obbligatorieta o discrezionalita del potere disaigre della Pubblica

Amministrazione. Rinvio

La questione circa la sussistenza di un obbligmajo all'amministrazione pubblica di
awviare l'azione disciplinare, ricorrendone i ppgsesti, € stata, ed e tuttora, assai
dibattuta in dottrina. Opinioni diverse si fronteéygano anche a seguito della
privatizzazione del rapporto avvenuta a partirdedaforme del 1992. Per dare una

risposta al quesito, in assenza di un dato legislasplicito, ha influito certamente la

% Un accostamento delle norme di comportamento ieindenti pubblici con i codici etici delle imprese
private € operato anche dal Ministro per la PulbRenministrazione e la semplificazione nell'intarice
tenuto alllOCSE il 24 settembre 2012 waww.funzionepubblica.gov,.ibve si legge, a proposito delle norme
contenute nell'allora d.d.l. anti corruzione, oggi. 190 del 2012, che «le misure proposte [arhprendono
[...] lo sviluppo, presso le p.a., di metodi devibizione e misurazione della corruzione, nonclvédtituzione
di un adeguato assetto gestionale, ispirato a riadierisk managementsulla falsariga dei modelli di
organizzazione e controllo nelle imprese e negjanismi privati previsti dal decreto legislativogiigno
2001, n. 231», nonché «nel quadro della promozéodello sviluppo dell'integrita nel settore pubblc.] la
valorizzazione dei codici di condotta, con il rafamento della cogenza delle relative prescrizianisil
rafforzamento del sistema di responsabilita digegpe, con l'intento di assicurare che possana@ssdito
colpite - gia all'interno dell'amministrazione -nclotte di illegalita che, pur ancora prive di nieepenale,
siano prodromiche al compimento di condotte pilvigraV. anche Ncosia, Il polimorfismo delle dirigenze
pubbliche e la “buona” amministrazionéen WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona’). 81/2008,pag. 48 e

segg.

26



considerazione circa la funzionalizzazione direitaneno del potere disciplinare al
perseguimento degli interessi pubBficie in generale Il'attribuzione alla parte datoriale
pubblica delle capacita e dei poteri del privatatoda di lavoro in materia di
organizzazione degli uffici e di gestione dei rapipdi lavoro, ex art. 5, co. 2, d.Igs. n.
165 del 2001.

Negata dalla dottrina prevalente una funzionalizzsz diretta del potere disciplinare
al perseguimento dell'interesse pubblico, l'opiaiche appariva preferibile era nel senso
che il datore di lavoro mantenesse una discreztarial materi&. A sostegno di tale tesi
vi era innanzitutto l'assimilazione dei poteri digitore di lavoro pubblico a quelli del
datore di lavoro privato. Quest'ultimo, per opirgomnanime, non € obbligato ad
esercitare |'azione disciplinare, salvo il divietd discriminazione dei lavoratdFfi in
quanto, se fine del potere & quello di salvaguarédfar funzionare I'organizzazione del
lavoro, consentendo il recupero della funzionatigd rapportd’, conseguentemente il
datore deve rimanere libero di astenersi dall'éderdel potere per ragioni di opportunita
attinenti al contesto organizzativo o alla contimggetemporale del ca$o

A sostegno della tesi della discrezionalita dedfezio del potere disciplinare vi era
anche un ulteriore argomento, fondato sul veccttioddo 55, co. 6, del d.lgs. n. 165 del
2001. Tale norma, prima delle modifiche intervenata il d.lgs. n. 150 del 2009,
prevedeva listituto del c.d. patteggiamento, icgite la possibilita per
lamministrazione, con il consenso del dipendediteidurre la sanzione applicabile. La
disponibilita negoziale della sanzione, consenti¢gdla suddetta disposizione, sarebbe
stata in contrasto con l'affermazione dell'esevaitibligatorio dell'azione disciplinare

Vi erano tuttavia anche orientamenti che affermavarsussistenza dell'obbligo per la
P.A. di attivare I'azione disciplinare, in baséesilgenza dei dirigenti di giustificare la

propria condotta in relazione alla verifica deiuliati connessa all'accertamento della

% Vedisupra § 2 di questo capitolo.

% ALEssy, Il potere disciplinare nel pubblico impiego riformoa cit., pag. 492TAMPIERI, Contrattazione
collettiva e potere disciplinare nel lavoro publjcit., pag. 72; LCIBELLO, La responsabilita disciplinare
nel pubblico impiego: nodi e questipmn SORACE (a cura di),Le responsabilita pubblicheit., pag. 344;
CLARICH, IARIA, La riforma del pubblico impiegcit., pag. 536; ZrPiA, La responsabilita disciplinarecit.,
pag. 971; LZorpoL, Il potere disciplinare nel passaggio dal “pubblical “privato”, cit., pag. 423, che
tuttavia ammette come la discrezionalita del potiseiplinare delle pubbliche amministrazioni raggenti
una «zona grigia dell'unificazione normativa, &ita com'é dalla regola di parita di trattamentd ¢..da un
persistente retaggio pubblicistico delle configioazdel potere disciplinare»; INGA, Il pubblico impiego
dopo la privatizzazioneGiuffre, 2002, pag. 90;oPq, Legge e autonomia collettiva nel lavoro pubblici.,
pag. 220, in nota.

%8 papaLEONI, Il procedimento disciplinare nei confronti del laatore, cit., pag. 209; MINARDI, |l potere
disciplinare nel lavoro privato e pubblicait., pag. 360; MTTAROLO, Il potere disciplinarecit., pag. 817. In
giurisprudenzaex pluribus v. Cass. civ., sez. lav., 9 settembre 2008, #023inRiv. Giur. Lav, 2009, II,
pag. 395; Cass. civ., sez. lav., 7 novembre 20086154, inDir. Lav., 2004, pag. 182; Cass. civ., sez. lav.,
25 maggio 1995, n. 5753, Mass. Giur. Lay.1995, pag. 601.

7V. suprg § 2 di questo capitolo.

% Ex pluribus Cass. civ., sez. lav., 27 febbraio 1995, n. 2&b@&just. Civ, 1995, |, pag. 2781.

9 GasPARRINI PIANESI, La responsabilita disciplinare nella pubblica amisirazione in trasformazionecit.,
pag. 123; MINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pag. 490.
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responsabilita dirigenzidf®, sulla base del rispetto dei principi di buon andato ed
imparzialitd®* o come conseguenza del necessario rispetto detigiridi parita di
trattamento e del divieto di discriminazid?fe Ma tali orientamenti erano superabili in
guanto, come visto, i principi di buon andamentimparzialitah non erano legati al
singolo atto (e quindi al singolo esercizio delbae disciplinare) ma all'attivita
complessiva del dirigentg Inoltre, il fatto che quest'ultimo sa che la semplessiva
attivita di gestione verra valutata ai fini dellssponsabilita dirigenziale puo indurlo ad
avviare |'azione disciplinare, ma non impone cart@bbligo giuridico in tal sen&8.

Se si ritengono ancora valide le consideraziorgacila privatizzazione del potere
disciplinare, che continua ad essere un poteratistico, esercitato dall'amministrazione
agendo come un datore di lavoro privato, e non ttdimente finalizzato al
raggiungimento dell'interesse pubblico, non doveebbmutare le conclusioni sulla
discrezionalita dell'esercizio del potere. Tuttaviguadro normativo si e ulteriormente
complicato a seguito delle modifiche apportate.lgjsd n. 165 del 2001 dal d.lgs. n. 150
del 2009.

Innanzitutto, e stata abrogata la norma che prexedeatteggiamento disciplinare,
che costituiva argomento indiretto per confermarendtura discrezionale del potere.
Tuttavia, € tuttora previsto che i contratti cdliet possano prevedere procedure di
conciliazione non obbligatoria, fuori dai casi imice prevista l'applicazione del
licenziamento, che possono concludersi con I'applime di una sanzione
concordemente determinata, purché non sia di spheesa da quella prevista dalla
legge o dai contratti collettivi per 'infrazionerpla quale si procede (art. 55, co. 3, d.Igs.
n. 165 del 2001Y°.

Soprattutto, pero, il legislatore ha previsto, amma rilevante novita rispetto alla
previgente disciplina, la sanzionabilita dei sotjgetsponsabili in caso di mancato
esercizio o decadenza dell'azione disciplinaseart. 55sexies co. 3, d.Igs. n. 165 del
2001.

100 GasPARRINI PIANESI, La responsabilita disciplinare nella pubblica amisinazione in trasformazioneit.,
pag. 120 e segg., che, pur affermando la discrelitardell'esercizio del potere, aggiunge che essome il
valore di un dovere e di un interesse in capddahtie.

101 MiscionE, Sanzioni disciplinari e responsabilitait., pagg. 1709-1710, secondo cui perod I'obkdigeta
sussiste solo in capo all'Ufficio per i procedimetisciplinari, mentre per quanto di competenza cgo
della struttura sussiste una discrezionalita cleca&egnalazione del fatto all'u.p.d. e I'applicaeicdelle
sanzioni di sua competenza, limitata tuttavia damgipi di imparzialita e buon andamentopWeLLO,
TENORE La responsabilita e il procedimento disciplinard pebblico impiego privatizzatait., pagg. 181-
182.

102101, Introduzione minima al diritto disciplinare del poiico impiego privatizzatecit., pag. 555.
103 A Ess), Il potere disciplinare nel pubblico impiego riforteacit., pagg. 493-494.

104 MaiNARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdicit., pag. 363.

105 5yl punto si rinvia al capitolo 111, § 3.
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A giudizio della dottrina maggioritaria, tale norragrebbe avuto l'effetto di sancire
l'obbligatorieta dell'esercizio del potere disaiplie della pubblica amministrazidffe

Tuttavia, da altra parte della dottrina l'art. &&xies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001 e
stato letto nel senso che esso non configurerebbew e proprio obbligo giuridico di
esercitare l'azione disciplinare, ma semmai deterabbe un'obbligatorieta di falto
Infatti, il titolare dell'azione disciplinare sairddotto ad avviare il procedimento in ogni
caso, data la possibilita di subire a sua voltgporotedimento disciplinare. Egli potra
anche decidere di non avviarigef, ma, se tale sua decisione non sara giustificata,
quanto dovuta a «valutazioni sull'insussistenzdiltdito disciplinare irragionevoli o
manifestamente infondate», sara esposto a sarigmiplinari.

Pare pero difficile continuare ad affermare la digmnalita dell'azione disciplinare
dopo la riforma Brunetta. Se, infatti, prima delteodifiche del 2009 non vi era un
controllo sul singolo atto disciplinare ai fini tatcertamento della responsabilita
(dirigenziale), essendo controllata solo la congiles attivita del dirigente, ora il
controllo puo avvenire anche in relazione al singpfocedimento disciplinare non
awiato, ai fini dell'accertamento della responkabidisciplinare. D'altronde, il
legislatore parla di «valutazioni irragionevoli eanifestamente infondate» in relazione
non alla scelta di avviare o meno la procedurasibeinca l'insussistenza dell'illecito, dal
che pare discendere che, se un illecito disciginarsia stato, il procedimento deve
essere awviato.

Se tale ¢ il significato della norma, si possonodiadere le critiche mosse all'art. 55
sexies co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, nel momento in ahbliga 'amministrazione ad
agire disciplinarmente in ogni caso, anche in preseli comportamenti del dipendente
non particolarmente graWf. A cid si aggiunge il rischio che il timore dekanzione
potrebbe indurre i responsabili dell'azione disngrle ad un esasperato incremento dei

procedimenti, anche nei casi in cui vi siano ragjoer ritenere la non configurabilita

108 Yrsl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samaitisciplinari dopo il decreto Brunettzit.,
pagg. 763-764, che a sostegno dell'obbligatoriefifladione disciplinare adduce anche l'abolizioret d
patteggiamento; &sico, La responsabilita disciplinare nella riforma Brumat cit., pagg. 350-351;
LosTorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 481; DPAoLA, Il potere disciplinare nel lavoro
privato e nel pubblico impiego privatizzatat., pagg. 46-47; AICELLA, Lineamenti del pubblico impiego
«privatizzato» cit., pag. 240.

107 MainarDI, Profili della responsabilita disciplinare dei dipganti pubblicj cit., pagg. 627-628. Ma tale
orientamento pare ravvisabile anche DRBOGELL), La responsabilita disciplinare del dipendente pudil
cit., pag. 423, che parla di una sostanziale obtdigeta e in BCARO, L' “ircocervo” delle responsabilita
dirigenziali tra il Decreto 150/2009 ed i contrattollettivi nazionalj cit., pag. 945, che parla di una “sorta”
di obbligatorieta.

108 BoscaT, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilitd tra @mjzzazione del lavoro e svolgimento
dell'attivita amministrativa in Lav. Pubbl. Amm.2009, n. 1, pagg. 49-50, il quale sottolinea gh®lte puo
essere piu proficuo non attivare un procedimentdroaun dipendente responsabile di comportamédatiti

di non particolare gravita, ottenendo un‘autorexzdespendibile nella successiva gestione del réappor
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dell'illecito®®®

, 0 addirittura semplicemente quando appaia corsplés dimostrazione
dellinfondatezza dell'addebito in capo ai lavorasmttoposti’®. Tale rischio, peraltro,
sarebbe determinato anche dalla previsione deBb&gexiesco. 4, d.lgs. n. 165 del 2001,
secondo cui «la responsabilita civile eventualmentdigurabile a carico del dirigente in
relazione a profili di illiceita nelle determinamio concernenti lo svolgimento del
procedimento disciplinare & limitata [...] ai cdstlolo o colpa graves.

Ad ogni modo, la sanzione prevista dall'art. deies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001,
essendo una sanzione disciplinare, va applicataispatto dell'art. 2106 cod. civ., che
impone di tenere conto della gravita del fattossitio il profilo soggettivo sia sotto quello
oggettivo, alla luce di tutte le circostanze dedacaoncrett. Cosi potrebbe ritenersi che
possano rilevare, come cause di giustificazioneladehancata attivazione del
procedimento, valutazioni del responsabile giwsti da motivi di opportunita ai fini di
una migliore gestione complessiva del rapporto.

La configurazione dell'obbligatorieta dell'azionesciplinare, se ritenuta esistente,
certamente comporterebbe un ulteriore profilo distd rispetto al potere disciplinare nel
settore del lavoro privato, ma non comporterebbgedisé, sulla base di quanto detto nei
paragrafi precedenti, una ri-pubblicizzazione dgbporto di lavoro con la pubblica
amministrazione, né inciderebbe sulla funzione petere e sul suo fondamento
contrattual&",

Per l'analisi dell'art. 55exiesco. 3, del d.Igs. n. 165 del 2001 e delle sudigapioni
si rinvia alle pagine successive, ove si cerchardorchire un'interpretazione della

condotta tipizzata dal legislatoté

19Dy PaoLa, La nuova disciplina dell’esercizio del potere djgiiare nel pubblico impiego privatizzatait.,
pag. 9.

110 Nicosia, Dirigenze responsabili e responsabilita dirigenzjaibbliche cit., pagg. 193-194.

1 peraltro in dottrina, alla luce del nuovo sistetiieciplinare, che pare proprio spingere ad un esagp
uso del potere disciplinare e ad una molto frequexttivazione di procedimenti disciplinari, a cauk
timore da parte di chi e tenuto ad avviarlo di essesua volta sanzionato e della contestualedriaibe della
responsabilita del dirigente ai soli casi di doleatpa grave, si € rilevato che la volonta deldegore di
intensificare I'esercizio del potere disciplinargagur ammissibile per molti versi in reazione ad iadin
sostanziale inerzia disciplinare, non puo peroisaeg i suoi costi (anche, ma non solo, economsigiljanello
debole della catena, il lavoratore, col rischioareto di snaturarne le finalita», e, in una prospetde jure
condendo si € avvertita I'esigenza della previsione deifaborsabilita anche delle spese sostenute dal
dipendente nel procedimento disciplinare, nel ¢gaswi quest'ultimo sia stato avviato in manieratpstuosa:
V. SQUEGLIA, Non rimborsabilita delle spese legali sostenute éazione al procedimento disciplinare:
riflessionide jure condendo, ibav. Giur, 2011, n. 12, pag. 1250 e segg.

H12Ex pluribus Cass. civ., sez. lav., 22 luglio 2009, n. 17168anca dati De JureCass. civ., sez. lav., 22
giugno 2009, n. 14586, Biust. Civ. Mass.2009, n. 6, pag. 959; Cass. civ., sez. lav., #érsbre 2007, n.
20221, inGiust. Civ. Mass.2007, n. 9; Trib. Roma, 28 novembre 2003Lav. Pubbl. Amm.2004, pag.
1203.

1135yl punto si rinvia al cap. IV, § 1.3.

14y, capitolo IV, spec. § 2.
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CAPITOLO SECONDO

Le infrazioni e le sanzioni disciplinari dei dipenaenti pubblici

1- Gli obblighi del dipendente pubblico: considerazigenerali

Nel primo capitolo della tesi si & visto come abbiaiso la privatizzazione del
rapporto di lavoro dei dipendenti pubblici sul fameento giuridico e sulla funzione del
potere disciplinare del datore di lavoro pubblito.particolare, si € detto come il suo
fondamento giuridico, cosi come, del resto, qudkdlintero rapporto alle dipendenze
delle amministrazioni pubbliche, sia da rinvenied nontratto. Tale assunto, alla luce
delle considerazioni gia esposte, non € smenténctee dalla riforma operata col d.lgs. n.
150 del 2008

Il rapporto di lavoro, come detto, nasce col cdtdarandividuale, e da questo derivano
situazioni soggettive di diritto e obbligo di naiwontrattuafe Questa & la fondamentale
differenza rispetto alla disciplina del lavoro altBpendenze delle amministrazioni
pubbliche antecedente alla privatizzazione, ch&afesma anche a seguito della recente
riforma del 2009.

Nel sistema precedente alla I.d. n. 421 del 1982sussistenza dellstatus di
dipendente pubblico e la regolamentazione pubbkiieisdi tutto cid0 che atteneva al
rapporto di impiego, portavano a qualificare i campamenti che limpiegato doveva
tenere come veri e propri doveri pubblicistici,relati espressamente nel d.p.r. n. 3 del
1957, che costituiva la normativa fondamentalepdéblico impiego. Quest'ultima, come
noto, delineava un rapporto di tipo estremamenteriario, in cui, piu che la definizione
della condotta del dipendente nello svolgimentdéedaloprie funzioni, sembrava risaltare
la forte relazione personale con il superiore gétac’.

Il sistema scaturito dalle riforme del 1992-1998j proseguite negli anni seguenti,

invece, ha condotto la dottrina maggioritaria alifjoare le condotte del dipendente

L Cfr.supra cap. 1, 8§ 1 e 1.1.

2 per tutti, D'AITONA, Le fonti privatistiche. L'autonomia contrattualelié pubbliche amministrazioni in
materia di rapporti di lavorocit., coll. 32-33.

3 CesTeR La diligenza del lavoratorecit., pagg. 209-210.
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pubblico in termini di obblighi, e in particolareé dbblighi contrattuafi che traggono
origine dal contratto e che impegnano il lavoratweglimiti di quanto previsto da esso

Tale interpretazione, assolutamente condivisa,osdd, oltre che sul dato della
contrattualita del rapporto di lavoro, anche schiamo operato dal d.lgs. n. 165 del 2001
(ma gia prima, anche dal d.lgs. n. 29 del 19983ral2106 cod. civ. Tale norma, come €
noto, ricollega le sanzioni disciplinari alla vieilane degli artt. 2104 e 2105 del codice
civile. Dunque, le condotte che possono essergestsh al dipendente pubblico, cosi
come al lavoratore privato, devono essere ricomduei generali obblighi di diligenza,
obbedienza e fedelta previsti da queste due noodlieistiche.

La differenza terminologica tra i due concetti divdre e obbligo é stata ben messa in
luce dalla dottrind, che definisce il primo come una situazione gigedposta
nell'interesse generale, e il secondo come unéipos giuridica passiva nei confronti di
un soggetto determinato, tipica di un rapporto &ntale, qual e, dopo la c.d.
privatizzazione, il rapporto di lavoro con le pubbe amministrazioni.

Nel primo capitolo si sono esposte le ragioni perguali si ritiene che il potere
disciplinare della pubblica amministrazione non diaalizzato direttamente al
perseguimento dell'interesse generale, e i moévicpi tale assunto va confermato anche
a seguito della riforma del 2009, che pure ha ddtm nel sistema alcune norme volte a
complicare il quadro descrifte che saranno analizzate nei successivi paragrafi.

Cio che in questo paragrafo preme sottolineare & elia luce della suddetta
definizione di doveri e obblighi, nonché delle nermii legge e di contratto collettivo,
anche successive alla riforma del 2009, in camtp@indente pubblico, cosi come in capo
al dipendente privato, non si configurano doveend obblighi, che scaturiscono dal
contratto di lavoro. Il rinvio tuttora presente lfzet. 55, co. 2, d.lgs. n. 165 del 2001,
all'art. 2106 cod. civ. lo conferma. Nonostantgiil invasivo intervento della legge, in
seguito alla riforma operata dalla I.d. n. 15 d#2e dal d.Igs. n. 150 del 2009, inoltre, il
potere della contrattazione collettiva di defirimrazioni e sanzioni, e di conseguenza, in
negativo, anche gli obblighi cui & tenuto il dipentk, costituisce tuttora la regola.

In via generale, dunque, gli obblighi che il dipenté deve rispettare sono quelli di
diligenza, obbedienza e fedelta sanciti dagli 204 e 2105 cod. civ., richiamati dall'art.
2106 cod. civ. Certo, le peculiarita del rappotittadoro pubblico possono giustificare un

loro ampliamento, o, meglio, un loro adattamentdiaérso contesto in cui si svolge la

4 Per tutti MaNARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publbiccit., pag. 147 e segg.

® MaTTAROLO, Il dovere di obbedienzait., pag. 501, con riferimento all’obbedienza dipendente pubblico,
seppur utilizzando il termine «dovere».

® Rusciano, L'impiego pubblico in Italiall Mulino, 1978, pag. 274. Cfr. ancl@esTeR La diligenza del
lavoratorg cit., pag. 210 in nota, secondo cui il dovere ea«pnsizione giuridica passiva che esprime la
necessita di una certa condotta senza che a fdiréssa vi sia una corrispondente pretesa, casditay
questa, che ¢ invece tipica dell'obbligo».

"V. supracap. |, 88 2, 2.1, 3.5.
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prestazione. Ma essi devono comunque essere caatsidleblighi di natura contrattuale,
collegati alla corretta esecuzione della prestazidinavoro. In quanto tali, non possono
essere recuperate visioni etiche, che potevanaeessgracciate nei doveri di stampo
pubblicistico previsti dalla disciplina anterioréagprivatizzazione. Si potrebbe parlare di
doveri soltanto recuperando il vecchio regime pigidiico, il che non é escluso possa
accadere in futufo Ma la riforma del 2009, come chiarito nel primapitolo, non attua
una ri-pubblicizzazione del rapporto, ma semmaa uregificazioné, la quale pud
essere criticata, ma non modifica la regola dedatrattualizzazione del rapporto e del
potere disciplinare.

Gli obblighi dunque che gravano sui dipendenti squelli, connessi alla prestazione
lavorativa, di diligenza, obbedienza e fedeltagsemplificati tuttora dalla contrattazione
collettiva. Tale dato, almeno nella forma, non @stito dalla riforma del 2009. Infatti, a
ben vedere, anche le infrazioni (e di conversmiflilighi) tipizzate dalla legge, sono pur
sempre inserite nel contratto collettivo, per v dheccanismo di cui agli art. 1339 e
1419, co. 2, cod. civ. E chiaro tuttavia che, iesja ultime ipotesi, nella sostanza € l'atto
normativo che le individua, senza lasciare margjigutonomia alle parti collettive.

Anzi, la sussistenza di obblighi, e non di dovei dipendente pubblico trova ulteriori
conferme anche dopo la riforma del 2009, sia nédlgge sia, soprattutto, nella
contrattazione collettiva.

Il vecchio testo dell'art. 55 d.Igs. n. 165 del 20frima delle modifiche operate dal
d.Igs. n. 150 del 2009, espressamente teneva fetealefinizione deidoveri del
dipendente ad opera dei codici di comportament@le Tnciso non € piu contenuto
nell'attuale normativa. Il d.lgs. n. 165 del 200f@yece, contiene adesso espressi
riferimenti agli «obblighi concernenti la prestazione stessa, stabiliti flai codici di
comportamento3.

Dunque, anche le condotte previste dal codice dipootamento, sono descritte dal
legislatore in termini di obblighi e non di dovesenza peraltro, come osservato nel
primo capitolo, che le sue previsioni avesserangrdelle modifiche apportate dalla I. n.
190 del 2012, effetti diretti sul piano della respabilita disciplinare dei dipendenti
pubblici*.

E' opportuno rilevare, ancora, che il legislatoe¢ Testo Unico non usava il termine
“doveri” nell'art. 54, d.lgs. n. 165 del 2001, cinella norma che disciplina il codice di

comportamento. Senonchée, tale termine e statadiottio dal gia citato art. 1, co. 44, della

8 Sulla «possibile involuzione, in senso autorimfigel rapporto di impiego», peraltro non auspickHA.,
v. Topg, Legge e autonomia collettiva nel lavoro pubblicit., pag. 316 e segg.

° BOoRGOGELLY, La responsabilita disciplinare del dipendente pidhcit., pag. 410.

10 Art. 55quater, co. 2 e art. 55exiesco. 1, d.Igs. n. 165 del 2001.

v, supracap. |, §§ 3.4 e 3.5.
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[. n. 190 del 2012, che ha modificato la disposieiosenza peraltro intervenire sugli art.
55 quater, co. 2 e 55exiesco. 1, che invece parlano ancora di obb’r?ghi

Anche nello stesso codice, 'unico riferimento addevere dei dipendenti pubblici &
contenuto nell'art. 2, sui principi, ove e disposte «il dipendente conforma la sua
condotta al dovere costituzionale di servire esedusente la Nazione con disciplina ed
onore» e «di rispettare i principi di buon andaraentmparzialita dell'amministrazione».
Nei successivi paragrafi si vedra come il primog shoricamente si € concretizzato nel
c.d. dovere di esclusivita, dovrebbe e potrebbentpumeno in una prospettie iure
condendopessere ricondotto, pur con alcune specificitatddligo di fedelta di cui all'art.
2105 cod. civ. Mentre e gia emerso, nel corso dieh@ capitolo, come il rispetto dei
principi di buon andamento e imparzialita, peralaspressamente riferiti anche nel
codice all'amministrazione, si imponga a questhatiintesa come soggetto complesso, e
non si traduca in un comportamento positivo dejalindipendent?.

Oltretutto, se l'art. 2, co. 1, del codice di comi@mento prevede che il dipendente
debba conformare la sua condotta ai suddetti doaatti 1 espressamente dispone che «i
principi» - e dunque anche quello di cui al citatd 2, co. 1 - «e i contenuti del codice
costituiscono specificazioni esemplificative degibblighi di diligenza, lealta e
imparzialita, che qualificano il corretto adempirttedella prestazione lavorativas.

Come si nota, il quadro non & molto lineare. L'iegsione € che i due termini
vengano impiegati dal legislatore in modo a-techemme un‘endiadi, come fanno anche
i contratti collettivi®. La tendenza che si registra nei recenti inteivemtmativi ad un
ritorno al concetto di “doveri dei dipendenti publll e che emerge anche dal Protocollo
d'Intesa tra il Ministro per la Pubblica Amministiene e la semplificazione, le Regioni,
le Province, i Comuni e le Organizzazioni sindga&duardante il lavoro pubblié?) oltre

ad essere contraddetta dalla persistente previsibnbblighi nello stesso d.Igs. n. 165

12| 'intervento legislativo sul punto sembra esseatosnfluenzato dalla relazione della “Commissiqee lo
studio e I'elaborazione di proposte in tema dip@masnza e prevenzione della corruzione nella pcdbli
amministrazione”, reperibile iwww.funzionepubblica.gov.itche contiene alcune proposte emendative
all'originario d.d.l. AC 4434, poi sfociato nellad. 190 del 2012, presentata al Ministro per latifioh
Amministrazione e la semplificazione. Nella relamosi proponeva di chiarire la sanzionabilita gikcare

dei «doveri di comportamentogiuridicamente rilevanti» contenuti nel codice aimportamento (punto
2.5.2.2. della relazione) e di inserire nel d.dna delega prevedendo, tra i criteri e i principéttivi, quello

di «definire le ipotesi ddoveri rilevanti dal punto di vista disciplinase(punto 2.5.2.3. della relazione). La
Commissione, istituita con decreto del 23 dicemif¥é12dal Ministro per la Pubblica Amministrazionéae
semplificazione, era composta dai magistrati Rob&aeofoli (coordinatore), Raffaele Cantone e Ermanno
Granelli e dai Professori ordinari Bernardo Giorfattarella, Francesco Merloni e Giorgio Spanghér. S
tratta di figure eminenti, ma tra le quali non vamo giuslavoristi. Per altri contenuti della rétae, v. in
guesto capitolo il § 3.1.

BV, supracap. |, § 2.

14 v. in questo capitolo il paragrafo successivo.

15 Nuovo protocollo d'intesa sul lavoro pubblicoitritinistro per la pubblica amministrazione, le Remji le
Province, i Comuni e le Organizzazioni sindacali I'tiel maggio 2012, reperibile in
www.funzionepubblica.gov.itove, alla lett. m) del punto dell'Intesa conesitle «Nuove regole riguardanti il
mercato del lavoro», pag. 6 del protocollo, si &sspin intervento normativo volto, tra l'altro, @&orzare i
doveri disciplinaridei dipendenti». In merito ad altri contenuti tielésa, v. in questo capitolo il § 3.1.
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del 2001, non é in grado, alla luce del sistema ptessivo del lavoro pubblico
privatizzato, di supportare, lo si ripete, unaubplicizzazione del rapporto e del potere

disciplinare.

1.1- Segue. “Obblighi” e *“doveri” nella contrattazione dlettiva:

un’endiadi

La contrattazione collettiva, dal canto suo, armqmama delle modifiche del 2009, ha
spesso corretto le impostazioni delle prime torraetrattuali, sostituendo il termine
“doveri” con quello di “obblighi”. Ed ha continuagu tale via anche dopo la c.d. riforma
Brunetta, cogliendo in pieno il significato dellappressione dell'inciso prima contenuto
nell'art. 55, d.Igs. n. 165 del 2061che faceva salva la definizione dei doveri delice
di comportamento. Cio vale sia per i contratti getsonale non dirigenziale, sia per
quelli relativi ai dirigenti, questi ultimi tuttitgpulati dopo I'entrata in vigore del d.lgs. n.
150 del 2009.

In generale, in tutti i contratti collettivi la par relativa alle norme disciplinari
contiene una disposizione sugli obblighi dei dipmride dei dirigenti.

Analizzando in primo luogo i contratti del persanabn dirigenziale, emerge in realta
un quadro apparentemente confuso, in cui, se sglgrande maggioranza dei casi si fa
riferimento agli obblighi dei dipendenti, talvolteemerge I'utilizzo del termine “doveri”,
dando l'impressione che anche i contratti usinwe termini come se si trattasse di
un‘endiadi.

A titolo esemplificativo, uno dei pochi contrattiolettivi del personale non
dirigenziale stipulato dopo la riforma del 2009, nifaribile al quadriennio normativo
2006-2009, cioé quello del personale di DigitPalopo aver previsto, all'art. 51, gli
obblighi del dipendente, richiamando anche il devei servire la Repubblica con
impegno e responsabilitd (concetti che peraltrobsano piu “leggeri” rispetto a quelli di
disciplina ed onore di cui all'art. 2 co. 1 del ibeddi comportamento), e all'art. 52, che le

violazioni degli obblighi individuati nell'articolprecedente danno luogo all'applicazione

% |nciso, come detto, soppresso dal d.Igs. n. 15@@9. Ma si & detto che ora l'art. 54 del d.igsl65 del

2001, come modificato dalla I. n. 190 del 2012ntreiduce netorpusdel testo unico il termine «doveri».

" Reperibile inwww.aranagenzia.itSi noti che DigitPa & stata soppressa dall'@t.d2. n. 83 del 2012,
conv. in |. n. 134 del 2012, e che il personalaatostrasferito all'Agenzia per I'ltalia digitalé.comma 5

dell'art. 22 prevede che «nelle more della defomiei dei comparti di contrattazione, ai sensi déti@lo 40,

comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001165, al personale dell'’Agenzia si applica il codra
collettivo nazionale di lavoro del personale deinparto Ministeri». Ad ogni modo in questa tesi arad
conto delle previsioni del CCNL DigitPa, in quantemutei pochi contratti collettivi, relativi al persale non

dirigenziale, stipulato successivamente all'entmataigore del d.lgs. n. 150 del 2009, e quindieuger

verificare I'adeguamento della contrattazione mlieve regole della riforma.
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delle sanzioni disciplinari, elenca, all'art. 58, ihfrazioni e le relative sanzioni. Tale

disposizione contiene delle formule di chiusurae effermano la sanzionabilita anche
delle violazioni di doveri e obblighi non espressate previsti. Tuttavia, al fine di non

enfatizzare l'utilizzo della nozione di “doverippare decisivo il fatto che nella formula
di chiusura relativa alle infrazioni che giustifir@ail licenziamento senza preavviso, che
dunque dovrebbero essere le condotte piu grae,téamine non e utilizzato, facendosi
unicamente riferimento alla violazione degli obhligLo stesso avviene nel contratto
collettivo del personale non dirigente di Unioncametipulato in data 4 ottobre 2310

Ulteriore argomento a sostegno della configurabitit capo ai dipendenti unicamente
di obblighi si rinviene nelle ulteriori formule dihiusura, relative in generale alle
infrazioni non esplicitamente contenute nei singalinmi che individuano le rispettive
sanzioni. In particolare, l'art. 8, co. 11, dehtit contratto Unioncamere, dispone che le
mancanze non espressamente previste sono sanziacatedosi riferimento, quanto
all'individuazione dei fatti sanzionabili, agli dighi di cui all'art. 3. Lo stesso € disposto
dall'art. 5, co. 11, del contratto dei segretarnhanali e provinciali, stipulato in data 14
dicembre 2010, nonché dal contratto del personel dPresidenza del Consiglio dei
Ministri, che gia nella tornata contrattuale 20@®?2, faceva riferimento agli obblighi del
dipendente.

Il contratto collettivo dei dipendenti delle Unigda, poi, stipulato prima della
“riforma Brunetta”, non contiene alcun riferimerdo doveri, neanche nelle formule di
chiusura, fatto salvo quello generale, ripresoatalice di comportamento, di servire la
Repubblica con impegno e responsabilita.

Ancora piu indicativo € quanto disposto dai cotitredllettivi relativi al personale
dirigenziale, tutti stipulati o integrati dopo ltegia in vigore del d.lgs. n. 150 del 2009. |
nuovi contratti, pur sempre relativi alla tornatantrattuale 2006-2009, contengono un
intero titolo dedicato alla responsabilita disaiplie del dirigente. Cio rappresenta una
grande differenza rispetto a quelli delle tornatecpdenti, in cui vi era sostanzialmente
solo un capo dedicato all'estinzione del rappdre.novita si spiega col fatto che la
riforma, come noto, ha introdotto la possibilita siabilire sanzioni conservative per i
dirigenti, in passato ritenute inapplicabili

Orbene, anche per i dirigenti, nei confronti dealgun teoria, data la loro peculiare
collocazione all'interno dell'amministrazione, bipe parlarsi di sussistenza di doveri, il
capo sulle norme disciplinari contiene una disposi sugli obblighi. E anche nelle

formule di chiusura non si fa mai riferimento ai&enza di doveri. E' presente solo un

18 Anch'esso reperibile, come tutti i contratti ctilié del settore pubblico citati, imww.aranagenzia.it
19 Sul punto si rinvia specificamente al capitolo IV.
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unico generico riferimento, anche in questo cakdpeere di servire la Repubblica con

impegno e responsabilfta

2- La questione dell’ “obbligo di fedelta” dei dipeni pubblici: i dubbi

sull'applicazione dell’art. 2105 cod. civ.

Si é detto che gli obblighi del dipendente pubhliseguito della c.d. privatizzazione
del pubblico impiego, sono riconducibili al conteadi lavoro, sul quale si fonda il
rapporto alle dipendenze della pubblica amminigiree

Se non vi sono particolari difficolta nel ricondaimuelli che erano i vecchi doveri di
obbedienza e diligenza previsti dal d.p.r. n. 3 d8b7, e ora da ritenersi piu
correttamente, obblighi, nell'alveo dell'art. 21®#l. civ?, pur potendo essere adattati al
diverso contesto in cui opera il dipendente pubbficmaggiori difficoltd sorgono in
relazione all'obbligo di fedelta, il quale costitce I'altro dei c.d. obblighi accessori di
lavoro per il lavoratore privatexart. 2105 cod. civ.

Preliminarmente va chiarito che I'obbligo di fedatbnfigurabile in capo ai dipendenti
pubblici non puo essere inteso con lo stesso #igtif che il medesimo, allora definito
dovere, aveva sotto la vigenza del d.p.r. n. 31887, In tale testo normativo esso, pur
in assenza di una norma specifica, si faceva dissendall'art. 13, e la sua stessa
esistenza era naturale conseguenza di un rappdgeoto improntato a profili etici. Ne
costituivano esemplificazione l'osservanza deletegd'ufficio e della riservatezza degli
atti d'ufficio, il divieto di denigrare I'amministeione, di usare l'ufficio per fini personali,
di usare o distrarre le somme amminisfrate

A tale pregnante dovere di fedelta si aggiungevaltro dovere specifico, ossia quello

di esclusivita, regolamentato dagli artt. 60 e selgy d.p.r. n. 3 del 1957, e interpretato

20y, ad esempio gli artt. 6 e segg. del CCNL areaafladdirigenza degli enti pubblici non economidadle
agenzie fiscali 2006-2009, stipulato in data 21itu@010, in www.aranagenzia.itgli artt. 6 e segg. del
CCNL area VII della dirigenza Universita e Istituziced Enti di ricerca e sperimentazione 2006-2009
stipulato in data 28 luglio 2010, www.aranagenzia.it

2L MaINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publiccit., pag. 152.

22 Cfr. CesTeR La diligenza del lavoratorecit., pag. 209 e segg.

Z Nel c.d. codice di comportamento sono contenulie @semplificazioni dell'obbligo di fedelta, manse
gia detto nel primo capitolo, prima dell'approvamalella I. n. 190 del 2012 non erano di per séolamti,
ma lo divenivano solo per il tramite della con@atbne collettiva: v. BvArRO, Il potere disciplinare in
CARABELLI, M.T. CARINCI (a cura di)Jl lavoro pubblico in Italig Cacucci, 2010, pag. 216.

24 secondo cui, ai commi 1 e 2, «l'impiegato devetare tutta la sua opera nel disimpegno delle ransi
che gli sono affidate curando, in conformita ddikggi, con diligenza e nel miglior modo, l'interess
dellAmministrazione per il pubblico bene. L'impétg deve conformare la sua condotta al dovererdirge
esclusivamente la Nazione, di osservare lealmen@oktituzione e le altre leggi e non deve svolgéieta
incompatibili con I'anzidetto dovere».

% MaNTERO, Vocelmpiego pubblicpin Enc. Giur. Treccanivol. XVI, 1989, pagg. 7-8.
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come consistente nel dedicare al servizio tuttprteprie energie lavorati?& con un
fondamento costituzionale nell'art. 98 C8st.

Ora, mentre il citato art. 13 del d.p.r. n. 3 d8b1 e tutto l'impianto sanzionatorio
previsto da quella normativa non si applicano geddenti il cui rapporto di lavoro e
stato privatizzato, il d.lgs. n. 165 del 2001,aall' 53, come noto, ha espressamente
confermato la disciplina sulle incompatibilita @ sumulo di impieghi di cui agli artt. 60
e segg. del d.p.r. n. 3 del 1957.

Questa materia € dunque rimasta sottratta alldaegmtazione di fonte contrattuale,
nell'ambito del disegno originario del legislataiela riforma degli anni novanta, teso a
mantenere in regime pubblicistico alcune matergeigamente individuate.

Cio che preme in questa sede approfondire € 2e2H05 cod. civ. trovi applicazione
anche nei confronti dei lavoratori pubblici e sdfuto se, in ogni caso, la violazione
dell'obbligo di fedelta, e di quello di esclusivithe ne costituisce espressione, sussistente
in capo ad essi, comporti 0 meno sanzioni rientregitambito del potere disciplinare.

In linea generale, la norma codicistica dovrebbpliegrsi anche nel rapporto di
lavoro pubblico privatizzato, per via del richiano@ntenuto nell'art. 55 del d.lgs. n. 165
del 2001 anche a seguito della riforma del 2009'ade 2106 cod. civ., che ricollega il
potere disciplinare alla violazione degli obbliglainciti, appunto, negli artt. 2104 e 2105
cod. civ., nonché per via del generale rinvio diposizioni del libro V, titolo II, capo |
del codice civile. Come noto, 'art. 2105 cod. cavdispetto della sua rubrica, che riporta
la formula ampia di «obbligo di fedelta», prevedeeice nel dispositivo obblighi specifici,
e cioe quello di non trattare affari in concorreosa l'imprenditore (c.d. obbligo di non
concorrenza), di non divulgare notizie attinentloeganizzazione e ai metodi di
produzione dellimpresa o farne uso in modo darpetzare ad essa pregiudfZio

In dottrina non si & mancato di sottolineare cleead un primo esame e per i motivi
suddetti, l'art. 2105 cod. civ. sembrerebbe appiieatuttavia l'operativita della norma
codicistica sarebbe preclusa dalla presenza diggyecise relative al rapporto di lavoro
dei pubblici dipendenti. Infatti quello chex art. 2105 cod. civ., € l'obbligo di non
concorrenza troverebbe una specifica regolamemezion gli opportuni aggiustamenti,
negli artt. 60 e segg. del d.p.r. n. 3 del 195tneel'obbligo di non divulgazione e uso di
notizie attinenti all'organizzazione e ai metodipdoduzione dell'impresa avrebbe una

regolamentazione piu idonea alla natura del dadodavoro pubblico nelle norme che

28 |p, op. ult. cit, pag. 8.

27 MonTINI, Voce Impiego pubblicpin Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24 greol. 7, 2007, pag.
321; TeENoORE Le incompatibilita nel pubblico impiego, gli incahi, le consulenze e I'anagrafe delle
prestazioni EPC Libri, 2008, pag. 8;ATARELLI, Il licenziamento individuale e collettivo: lavoraiyato e
pubblicg Cedam, 2012, pag. 435.

8 |n questa sede non si pud approfondire il sigaifice il contenuto dell'art. 2105 cod. civ., contipalare
riferimento alla discrasia tra rubrica e dispositilella disposizione. In merito si rinvia alla mgnafia di
MATTAROLO, Obbligo di fedelta del prestatore di lavorGiuffre, 2000.
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prevedono il segreto d'ufficio (art. 15, d.p.r.3ndel 1957, come modificato dall'art. 28
della I. n. 241 del 1990; art. 2, co. 5, del c.ddice di comportamento; contratti
collettivi)®.

Non mancano peraltro opinioni che ritengono il develi esclusivita comunque
sussumibile nell'ambito dell'obbligo di fedelta aii all'art. 2105 Cod. Civ., anche se
caratterizzato da elementi di specidfita

In effetti, in un'ottica depurata da qualsiasinifeento a profili etici del rapporto di
lavoro, non piu sostenibili nell'attuale configuae del rapporto di lavoro pubblico,
anche la disciplina delle incompatibilita, pur rimado disciplinata dalla legge e non
dalla contrattazione collettiva, dovrebbe esseterpmetata alla luce delle posizioni
giuridiche soggettive nascenti dal contratto diotay che e alla base dell'instaurazione
del rapporto d'impiego. Gli interessi tutelati dallisciplina sulle incompatibilita
dovrebbero comunque essere ricondotti al rappamdrattuale, e attenere unicamente a
tutelare la posizione del datore di lavoro pubbtieb pregiudizio che puo essere arrecato
dallo svolgimento di attivita ulteriori rispettocauella lavorativd. Tale affermazione non
e priva di importanti conseguenze, aprendo la atetiun completo superamento della
regola di un'incompatibilita stabilifaris et de iure in favore di un regime da valutare in
concreto, o quantomeno ad una limitazione ad ipotassative e circoscritte
dell'incompatibilita in astratto, che costituirebdenque un'eccezione e non piu una
regold”.

A guesto punto, appare necessario scomporre gtdivelativo alle incompatibilita e
quello relativo al segreto, in quanto gli artt. &&egg., fatti salvi dal d.lgs. n. 165 del
2001, non riguardano la violazione del segretofidlof Quest'ultimo non sara oggetto
specifico di trattazione. E' sufficiente dire chesba violazione potra comportare sanzioni
sicuramente di tipo disciplinare, con la consegai@pplicazione delle regole sostanziali
e procedurali previste dalla legge e dai conteatiettivi®®.

Maggiori dubbi, come subito si dira, circondanodoe le violazioni delle regole sulla
incompatibilita e sul cumulo di impieghi. Sul punitdatti persistono humerose difficolta
interpretative, determinate soprattutto dal sovoagipdi diverse normative successive nel

tempo.

29 MaTTAROLO, Obbligo di fedeltd del prestatore di lavoreit., pag. 231 e segg.; v. ancheLBsso,
Controlli su incompatibilita, cumulo di impieghi ecarichi, in TIRABoscHI (a cura di)La riforma del lavoro
pubblico e privato e il nuoveelfare, Giuffre, 2008, pag. 553.

30 MonTINI, Vocelmpiego pubblicocit., pag. 320.

31 MainaRDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pagg. 163-164.

%2|n questo senso cfr.ENORE Le incompatibilitha nel pubblico impiego, gli incahi, le consulenze e
I'anagrafe delle prestaziontit., pagg. 47-48.

33| contratti collettivi prevedono espressamentetiligo di rispettare il segreto d'ufficio: v. ad #gjia citato
CCNL personale non dirigente di DigitPa 2006-2009, I aprile 2011, il quale, all'art. 51 (obbligheld
dipendente), co. 3, prevede che il dipendente gegpettare il segreto d'ufficio nei casi e nei mpikvisti
dalle norme dell'ordinamento ai sensi dell'artd2ia legge n. 241 del 1990».
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2.1-Le conseguenze della violazione della disciplineesncompatibilita

Come accennato, in materia di incompatibilita I'&8, co. 1, d.Igs. n. 165 del 2001
rinvia alla disciplina del d.p.r. n. 3 del 1957{ta60 e segg. In caso di violazione della
normativa citata, l'art. 63 del d.p.r. prevede difida da parte dell'amministrazione a
cessare dalla situazione di incompatibilita, allalg, in caso di mancata ottemperanza da
parte del dipendente, segue la dichiarazione didiwza dall'impiego. Nel caso invece in
cui l'impiegato obbedisca alla diffida, cid non guele I'esercizio nei suoi confronti del
potere disciplinare.

Tale regime sanzionatorio € stato arricchito dgislatore con I'emanazione della . n.
662 del 1996, che si occupa delle incompatibilid'art. 1, commi da 56 a 63. In
particolare, il comma 61 dispone che, nel casoialazioni delle regole previste nei
commi precedenti, i dipendenti il cui rapporto a@vdro €& privatizzato siano sanzionati
con il licenziamento per giusta causa (0 megli@ lkehsuddette violazioni costituiscono
giusta causa di recesso), mentre la decadenzard@gusoltanto i dipendenti ancora
sottoposti al modello pubblicistico.

Successivamente, in seguito alla c.d. secondatig@eaione, avviata con la l.d. n. 59
del 1997, il legislatore ha modificato l'attualet. 853 del d.lgs. n. 165 del 2001,
prevedendo al comma 7, sempre ferma restandoitapjgne degli artt. 60 e segg. del
d.p.r. n. 3 del 1957, e salve, tra l'altro, pexgporti di lavoro a tempo parziale, le deroghe
previste dall'art. 1, commi 57 e segqg, della 1662 del 1996, che «i dipendenti pubblici
non possono svolgere incarichi retribuiti che n@ana stati conferiti 0 previamente
autorizzati dall'amministrazione di appartenenz |n caso di inosservanza del divieto,
salve le piu gravi sanzioni e ferma restando |porsabilita disciplinare, il compenso
dovuto per le prestazioni eventualmente svolte @sgere versato, a cura dell'erogante o,
in difetto, del percettore, nel conto dell'entratel bilancio dell'amministrazione di
appartenenza del dipendente per essere destinatorachento del fondo di produttivita
o di fondi equivalenti».

L'interpretazione sistematica di questi atti noiaanh successione tra loro ha portato
dottrina e giurisprudenza a soluzioni opposte rdaal loro coordinamento.

In dottrina si € rilevato che il combinato dispos®l'art. 1, co. 61, |. n. 662 del 1996

e l'art. 53, co. 7, d.Igs. n. 165 del 2001 avretdterminato I'abrogazione implicita, per il
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lavoro pubblico privatizzato, del meccanismo déiféida e della decadenza di cui all'art.
63, d.p.r. n. 3 del 1957, in coerenza con la przarione del rapporto di lavofo

La giurisprudenza invece ritiene che la novelld'akel 53, d.lgs. n. 165 del 2001,
abbia implicitamente abrogato quanto previsto dalia662 del 1998.

La questione non e di poco conto. Se la violazidedle regole previste viene
considerata fonte esclusivamente di responsabibtiplinare, I'amministrazione avrebbe
un margine di discrezionalita nell'applicazionelelsknzioni (anche se, come accennato
nel primo capitolo e come si vedra in seguito, tarriforma Brunetta sembrerebbe
essersi introdotto un obbligo per I'amministraziotie sanzionare il dipendente) e
soprattutto sarebbe vincolata ad espletare il jglicwnto disciplinare, col necessario
rispetto, tra l'altro, del principio di proporzidita®™. Qualora invece si ritenga operante il
meccanismo della diffida e della decadenza, esolatali atti, secondo la
giurisprudenza’ , dalla materia sanzionatoria, non si dovrebbe respealcun
procedimento disciplinare. La decadenza opererabtmmaticamente in caso di mancata
ottemperanza alla diffida e costituirebbe un atteudc™.

Lart. 1, co. 61, |. n. 662 del 1996, invero, seanbbbe limitato solamente al rapporto
di lavoro pubblico a tempo parziale, data la subbcazione insieme ad altre norme che
espressamente disciplinano solo tale rapporto, esmfusione dunque dei lavoratori a
tempo pieno.

Non appare tuttavia congruo prevedere solo pewar&ori part-time privatizzati
conseguenze disciplinari che escludano il meccandindiffida e di decadenza previsto

dall'art. 63, d.p.r. n. 3 del 1957. Ragioni di ¢tme sistematico impongono invece di non

34 MainarDpl, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pag. 165; MNTINI, Voce Impiego
pubblicq cit., pag. 322; GsPARRINI PIANESI, La responsabilita disciplinare nella pubblica amistnazione

in trasformaziongcit., pagg. 111-112; 8Asso, Controlli su incompatibilita, cumulo di impieghi edarichi,
cit., pag. 557 in nota. La decadenza operereble @&l il rapporto di lavoro non privatizzato angher
GALANTINO, Diritto del lavoro pubblico cit., pag. 244.

%5 Cass. civ., sez. lav., 19 gennaio 2006, n. 96Foaro It., 2006, |, col. 2346. In dottrina, I'abrogazione
implicita dell'art. 1, co. 61, I. n. 662 del 19968eguito dell'introduzione nell'attuale art. 53gsl. n. 165 del
2001, del comma 7 & sostenuta deRccl, Il regime delle incompatibilitain 1l lavoro alle dipendenze
delle amministrazioni pubbliche. Dal D.LGS. 29/198B D.LGS. nn. 396/1997, 80/1998 e 387/1998.
Commentaridairetto da FCARINGI, t. 1I, Giuffre, 2000, pagg. 1617-1618.

% Le due conseguenze sono ben individuate daAtpi, Il potere disciplinare nel lavoro privato e pubhdic
cit., pagg. 165-166. V. anchel BaoLA, Il potere disciplinare nel lavoro privato e nel fulzo impiego
privatizzatg cit., pag. 394. Di recente, per I'applicazionklidenziamento per lo svolgimento di una seconda
attivita lavorativa, irrogato a seguito di procedino disciplinare, v. Cass. civ., sez. lav., 8 m@d11, n.
15098, inLav. Pubbl. Amm.2011, n. 3-4, pag. 592; Cass. civ., sez. lavind®zo 2010, n. 6091, iGiust.
Civ., 2011, n. 12, I, pag. 2978.

37 La decadenza infatti non ha natura sanzionat@ridistiplinare, né & la conseguenza di un inadesion
bensi scaturisce dalla perdita di quei requisitndipendenza e di totale disponibilita che, seséos mancati
ab origing avrebbero precluso la stessa costituzione delorap di lavoro: in questi termingx pluribus
Cass. civ., sez. lav., 19 gennaio 2006, n. 967, C#ss. civ., sez. lav., 21 agosto 2009, n. 1860Riv. It.
Dir. Lav., 2010, Il, pag. 413Contra, v. perod Cass. civ., sez. lav., 12 aprile 2018642, inMass. Giust. Ciy
2010, 5, pag. 657, secondo la quale «qualsiasidgatincontestazione di fatti che comportino assetate la
decadenza dall'impiego [...] ha natura ontologicaeéisciplinare».

38 RaINALDI, Vocelmpiego pubblicoin Dig. Disc. Pubbl, Vol. VIII, 1993, pag. 173; AICELLA, Lineamenti
del pubblico impiego «privatizzatpeit., pag. 227.
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limitare la normativa di cui alla I. n. 662 del #8olo a questi ultifi. Se infatti lo
svolgimento di un lavoro a tempo parziale puo ¢ficare deroghe rispetto alla disciplina
sostanziale prevista pefull-timers, in ragione delle necessita di integrazione dedlite,

la previsione di conseguenze sanzionatorie diveskein ragione del tipo di rapporto di
lavoro non appare sorretta da alcuna ragionevolgvazrione. Il legislatore perd non
mostra di seguire questo approccio, richiamandwiaativa citatagxart. 53, co. 1, solo
per i lavoratoripart-timg a meno di ritenere valido questo rinvio solo lzedisciplina
sostanziale e non sanzionatoria.

La giurisprudenza che ha sostenuto I'abrogaziopdidita dell'art. 1, co. 61, . n. 662
del 1996, sembrerebbe perd contraddirsi. Essaegestabrogazione implicita dei commi
57 e seqqg. dell'art. 1 di quest'ultima legge, iarda i decreti legislativi attuativi della I.d.
n. 59 del 199%, modificando l'attuale art. 53 del d.lgs. n. 168 8001, avrebbero
disciplinato per intero la materia delle incompiitén Tuttavia il comma 7 dell'art. 53,
come modificato dall’art. 26 del d.lgs. n. 80 déP®&, fa salve «le piu gravi sanzioni» e
«la responsabilita disciplinare», prima di intragula nuova sanzione di tipo pecuniario
cui si e gia accennato. Ora, non sembra che talentts possa valere a far salvo il
meccanismo della diffida e della decadenza, psenhplice fatto che, secondo la stessa
giurisprudenza, la decadenza non ha natura samaiGmae dunque le «piu gravi
sanzioni» di cui parla la norma non possono ri§esd essa.

In realta sembrerebbe piu corretto ritenere ckdgk. n. 80 del 1998 e il d.Igs. n. 387
del 1998, piuttosto che introdurre una disciplinampleta, ne abbiano solamente
integrato e specificato una preesistente, appuagdegdi cui alla I. n. 662 del 1996:
I'integrazione risiederebbe nella previsione di msura sanzionatoria aggiuntiva di tipo
pecuniario per il lavoratore, mentre la specifioag consisterebbe nell'aver chiarito che
la sanzione prevista abbia natura discipliffare

Adottando I'approccio interpretativo appena desgrii dovrebbe ritenere che «le piu
gravi sanzioni» di cui all'art. 53, co. 7, d.lgs185 del 2001, si riferiscano al recesso per
giusta causa per i dipendenti con rapporto di kwaivatizzato e non alla decadenza, che
resterebbe operante solo per i dipendenti con rappmb lavoro non privatizzato. Per
questa via, si deve perd6 ammettere che la fornariazdella norma sia poco felice.
Facendo gia salva la responsabilita disciplinagsj alteriore riferimento appare infatti
pleonastico, dato che il licenziamento per giustasa puo essere di per sé una sanzione

disciplinare.

39 perrING, Notaa Cass. civ., sez. lav., 19 gennaio 2006, n. &6¥oro It., 2006, I, col. 2350.

40 g tratta del d.Igs. n. 80 del 1998 e del d.Ig88Y del 1998.

4l Cass. civ., sez. lav., 19 gennaio 2006, n. 967, @ass. civ., sez. lav., 21 agosto 2009, n. 18608,

42 PeRRING, Il rapporto di lavoro pubblico Cedam, 2004, pag. 375aBysso, Controlli su incompatibilita,
cumulo di impieghi e incarichcit., pag. 556.
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Alla luce di tali considerazioni, & stata propostalottrina una lettura, condivisibile,
secondo la quale, in riferimento al rapporto diolav privatizzato, il dipendente sara
sanzionato con la misura pecuniéfigrevista espressamente solo per lo svolgimento di
incarichi non conferiti 0 non autorizzati dall'anmsitrazione di appartenenza. A questa si
potra aggiungere un'ulteriore sanzione disciplingie o0 meno intensa, dal licenziamento
per giusta causa ad una sanzione conservativalacqmecisazione che la sanzione
estintiva sara tendenzialmente applicata nei cdai gravi, corrispondenti allo
svolgimento di una vera e propria seconda attiet@rativd®, e comunque nel rispetto
del principio di proporzionalit@x art. 2106 cod. civ. Difatti, la previsiorex legedi una
determinata condotta come integrante giusta causaesso, operata dall'art. 1, co. 61, I.
n. 662 del 1996, non pud comportare l'automatigdiGgzione del licenziamento, senza
che sia verificata la congruita della sanzionedtigpallinfrazione, tenuto conto di tutte le
circostanze del fatto concrétoE' appena il caso di notare che la citata noritiaaa un
meccanismo analogo a quello utilizzato dal d.lge.59 del 2009, modificativo del d.lgs.
n. 165 del 2001, laddove prevede l'applicaziondicimhziamento, con o senza preavviso,
nel caso di determinate infrazioni tipizzate daltesso legislatofeé Anche per queste
ipotesi, come si vedra nei paragrafi successideitato legislativo non esclude il rispetto
dell'art. 2106 cod. civ., con la conseguente pdssipplicazione di una sanzione diversa
da quella prevista dalla ledge

Dall'interpretazione suddetta potrebbe perd degiver paradosso, essendo la sanzione
di tipo economico applicabile solo per lo svolgineedi incarichi non autorizzati, e non
nei casi piu gravi di incompatibilita, in cui il géndente esercita un doppio lavoro in
modo stabile. In questi ultimi, ove, in applicazodell'art. 2106 cod. civ., venisse
disposta una sanzione conservativa, il lavoratateepbe essere sanzionato in modo
meno severo rispetto a quello che ha eseguitongolsi incarico senza autorizzazione. Si
tratta pero di un paradosso solo apparente, intquaipoco plausibile che nel caso di
sussistenza di un secondo lavoro, subordinato onaato, il dipendente evitera il
licenziamento, e la mancata applicazione dellaisarzeconomica sara ampiamente
“compensata” dalla perdita del posto di lavoro.

Dunque, ferma restando la riserva di natura puiskiia della disciplina sostanziale in

materia di incompatibilita e di cumulo di impieghe, conseguenze della sua violazione,

43 Che, secondoHRRING, Il rapporto di lavoro pubblicocit., pag. 376, non costituisce sanzione disuié,
e dunque non € sottoposta a graduazione.

44 CLARICH, |ARIA, La riforma del pubblico impiegait., pagg. 518-520.

5 percid sarebbe meglio dire che la violazione deiple pud comportare anche il licenziamento pestg
causa, ma non integra necessariamente la giusta.c&ir. invece in questo secondo sensoPDMIE,
L'autorizzazione dei dipendenti pubblici allo sunignto di incarichi esterni dopo la riforma Bruretin
Lav. Pubbl. Amm 2011, n. 6, pag. 996.

46y, art. 55quater, d.Igs. n. 165 del 2001.

47 Cfr. BoRGOGELL|, La responsabilita disciplinare del dipendente pidxlcit., pag. 411.
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attenendo alla “gestione del rapporto di lavoradyr@bbero essere rette dalle regole di
diritto comune, con applicazione delle norme ineriatdi responsabilita disciplindfe

Non si puo sottacere, pero, una critica all'intestema delle incompatibilita previsto
dalla legge. Infatti, se un rigido regime legaléewa trovare una giustificazione sotto la
vigenza della disciplina pubblicistica del rapporth lavoro con le pubbliche
amministrazioni, esso mal si concilia con l'attualedello, improntato ad una sostanziale,
pur se non totale, equiparazione tra rapportowdirtaprivato e pubblico.

Una disciplina, fondata su una regola secondo lcdipendente pubblico non pud
svolgere altri lavori, e su una serie, invero ormairita, di eccezioni al divieto, non
appare infatti in linea con quella «convergenzdidesgetti regolativi del lavoro pubblico
con quelli del lavoro privato», che continua aceesdaratio ispiratrice degli interventi di
riforma in materia di lavoro nelle pubbliche ammsir@zioni, proclamata ancora nell'art.
2, co. 1, della I.d. n. 15 del 2009, anche se pitewcontraddetta dallo stesso legislatore,
probabilmente, come é stato notato, perché la assjph del processo di riforma del
pubblico impiego non pud non determinare «aggiustdane controspintés

La fedeltd del lavoratore pubblico potrebbe benissiessere garantita in modo
analogo a quanto avviene nel lavoro privato, ov¥acendo riferimento all'art. 2105 cod.
civ. Cio che in fin dei conti importa é che il laatore esegua la sua prestazione di lavoro.
Se cid non avviene, in ipotesi per lo svolgimentcaltre attivita, soccorre il potere
disciplinare. Vietare aprioristicamente ai diperntdgubblici di svolgere qualsiasi altra
attivita di lavoro - divieto peraltro nel tempo gena piu allentato da normative specifiche
- appare in realtd privo di una sua giustificazjonea volta che si sia deciso di
uniformare il rapporto di lavoro pubblico a quetidvatc®.

Il superamento dell'attuale disciplina delle incailpilita secondo parte della dottrina
comporterebbe una modifica dell'art. 98 Cost., cbhene gia detto costituirebbe il
fondamento dell'obbligo di esclusivita Tuttavia, si potrebbe ritenere che tale norma
costituzionale non comporti un‘anacronistica imnsgdazione del dipendente pubblico
nell'amministrazione, bensi si riferisca esclusigata all'esecuzione della prestazione,

senza incidere sul tempo in cui il dipendente rvoig>.

8 perrING, Il rapporto di lavoro pubblicocit., pag. 374; 8rol, Il licenziamento del dipendente pubblico: il
quadro legalecit., pag. 282. In giurisprudenza, per la valedizziplinare della violazione del regime delle
incompatibilita v. Trib. Roma, 30 dicembre 2008Lav. Pubbl. Amm 2009, pag. 383.

4° CesTER La diligenza del lavoratorecit., pagg. 224-225.

%0 Cfr. TENORE Le incompatibilitd nel pubblico impiego, gli incafii, le consulenze e I'anagrafe delle
prestazionj cit., pag. 46 e segg.; D°ANTE subart. 53 in AMOROSQ DI CERBO, FIORILLO, MARESCA, Diritto
del lavorg vol. I, Il lavoro pubblicq Il ed., Giuffre, 2011, pag. 881p/ L'autorizzazione dei dipendenti
pubblici allo svolgimento di incarichi esterni dofsoriforma Brunettacit., pag. 997 e segg.

°1 TENORE Le incompatibilitd nel pubblico impiego, gli incatfii, le consulenze e 'anagrafe delle prestazioni
cit., pag. 48.

%2 Cosi L.zoppoLy Il lavoro pubblico negli anni '90Giappichelli, 1998, pag. 152.
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La modifica della materia delle incompatibilita reginso del superamento dei rigidi
divieti stabiliti per legge non trova pero riscantnell'esame degli interventi normativi
recenti. La gia citata I. n. 190 del 2012 infa#tpporta, con l'articolo 1, co. 42, delle
modificazioni all'art. 53, d.Igs. n. 165 del 20@he non modificano nel senso auspicato
in precedenza l'assetto generale della materia, Asga ha inserito nella norma del testo
unico un nuovo comma Bis, che prevede I'emanazione di regolamenti che iishgivo,
pur «secondo criteri differenziati in rapporto alieerse qualifiche e ruoli professionali,

gli incarichi vietati ai dipendenti delle amministioni pubbliche’s.

3- La determinazione delle infrazioni e delle sanzidma legge e

contrattazione collettiva

Il riferimento normativo da cui partire per affrang il tema della determinazione delle
infrazioni e delle sanzioni disciplinari & costitudall'art. 55, co. 2, secondo periodo, del
d.Igs. n. 165 del 2001, come sostituito dall'ag, 6o. 1, d.lgs. n. 150 del 2009. II
legislatore prevede che «salvo quanto previstoeddibposizioni del presente capo, la
tipologia delle infrazioni e delle relative sanziéndefinita dai contratti collettivi».

Si & gia detto dellimprecisione del legislatordl'utdizzo del termine “capc™. La
disposizione racchiude in poche parole il princigecondo cui la materia & di
competenza di due fonti, cioe quella legislativguella contrattuale. Tuttavia € la legge
ad essere “arbitro” della competenza. Il contrattiettivo pud intervenire solo negli
spazi non occupati dalle disposizioni legislativd.a sua competenza & residuale. Se
un'infrazione disciplinare & prevista direttamedétia legge, il contratto collettivo non
pud dettare una regolamentazione in contrasto &sa,esia nel senso che non puo
prevedere la condotta tipizzata dalla legge conmeimegrante un illecito disciplinare, sia
nel senso che non puo prevedere per la sua pueigite sanzione diversa.

Dunque, la legge ora detta direttamente alcunezidni. Ma non appare questa la
novita piu rilevante. Non si deve dimenticare, itifahe, su un piano generale, gli artt.
2104 e 2105 del codice civile, che sono norme dgde costituiscono i riferimenti

normativi da cui discendono le possibili infraziahisciplinari. E del resto, anche prima

%3 Anche lintroduzione di questo nuovo comma & sthieuta ai suggerimenti formulati dalla gia citata
“Commissione per lo studio e I'elaborazione di pstpdn tema di trasparenza e prevenzione dellaiziome
nella pubblica amministrazione” nella relazionecldassa gia citata, presentata al Ministro perulabfica
amministrazione e la semplificazione.

%4 V. retro, cap. |, § 3.2. Il d.lgs. n. 165 del 2001 nonanpone di capi, a differenza del d.Igs. n. 150 del
2009. E' evidente la disattenzione del legislat@t®e non ha tenuto conto di tale fatto in prevision
dell'inserimento della norma di cui all'art. 68 ddbs. n. 150 del 2009 all'interno del d.lgs. 5 Hel 2001.

%5 L'intrusione della legge in materie negoziali \dedescritta come una «sorta di liberta vigilata#tade
contrattazione da [EARINCI, Filosofia e tecnica di una riformait., pag. 1586.
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della riforma del 2009, la legge tipizzava le iafomi, ad esexart. 4, . n. 146 del 1980

Le disposizioni codicistiche citate necessitanouda specificazione, la quale é stata
tradizionalmente di competenza della contrattazaonikettiva, sia nel settore privato, sia,
dopo la c.d. privatizzazione del pubblico impiegel settore pubblicl. A seguito delle
modifiche operate dal d.lgs. n. 150 del 2009, Fgési appropria in parte di questo
compito. Ma si tratta di una innovazione piu forenahe sostanziale, espressione della
generalizzata sfiducia del legislatore per l'opemdlla contrattazione collettiva. Fatto
salvo quanto si dira circa le infrazioni dei dimgie e in particolar modo circa la nuova
infrazione di cui all'art. 55exies co. 3, del d.Igs. n. 165 del 2001, inserito d&dd n.
150 del 200%%, non si pud certo dire che le infrazioni tipizzadal legislatore
costituiscano delle assolute novita, non previstesissato dalla contrattazione collettiva

Ad esempio, il CCNL relativo al personale del compaMinisteri 2002-2008°
contemplava la sanzione del licenziamento con pisawper l'ipotesi di «ingiustificato
rifiuto del trasferimento disposto dallamministi@ze per riconosciute e motivate
esigenze di servizio» (art. 13, co. 5, lett. clamrione ora tipizzata dall'art. Sfuater, co.

1, lett. b), d.Igs. n. 165 del 2001.

Lo stesso CCNL prevedeva la sanzione del licenzisonsenza preavviso in caso di
«accertamento che I'impiego fu conseguito medisanfgroduzione di documenti falsi e,
comunque, con mezzi fraudolenti ovvero che la sotteione del contratto individuale di
lavoro sia avvenuta a seguito di presentazionedimenti falsi» (art. 13, co. 6, lett. c),
espressione che riecheggia l'ipotesi di cui allZBguater, co. 1, lett. d), d.Igs. n. 165 del
2001.

Ancora, lo scarso rendimento riferibile ad un ammporale non inferiore al biennio
era preso in considerazione dal medesimo CCNL RK&nis2002-2005, che pero lo
collegava ad un «comportamento negligente» o alsigsafatto grave che dimostri la
piena incapacita ad adempiere adeguatamente dadjiglobdi servizio» (art. 15, co. 3, lett.
e) e non, come prevede ora l'art. Ggater, co. 2, d.Igs. n. 165/2001, «alla reiterata

violazione degli obblighi concernenti la prestaz@tessa, stabiliti da norme legislative o

%8 Quindi il sistema gia prevedeva la possibilitedtezioni alla regola generale per cui la deterniime
delle infrazioni era rimessa alla contrattazionéettiva: cfr. Levi, Il potere disciplinare nel rapporto di
lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministragicit., pag. 169; MINARDI, M. MISCIONE, Potere e
responsabilita disciplinarein Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni plithe. Dal D.LGS.
29/1993 alla Finanziaria 1995. Commentadietto da FCARINCI, t. Il, Giuffre, 1995, pag. 1030.

" Nel senso che il potere disciplinare del datoréadoro, genericamente previsto dall'art. 2106 ez,
necessita per il suo concreto esercizio della ppediizione di una normativa secondaria, cui peralave
corrispondere un onere di pubblicita, v. Cass. @®z. lav., 13 settembre 2005, n. 18130Qitent. Giur.
Lav., 2005, n. 3, I, pag. 597, con nota dRSORI.

%8 Su cui si rinvia al cap. IV, § 2.

%9 Cfr. RavELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilitd dei dipentigsubblici, cit., pag. 1351; BNURA, G.
CaRusO, La nuova disciplina della responsabilita discipliea del dipendente pubblico e la lotta
all'assenteismocit., pag. 19, i quali ritengono che la nuoveaciibna abbia «piu carattere di ammonimento
che di reale innovazione».

60 Reperibile ifvww.aranagenzia.it
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regolamentari, dal contratto collettivo o indivitlla da atti e provvedimenti
dellamministrazione di appartenenza o dai codicbchportamento>.

Queste considerazioni dimostrano ancora una vofta Kintervento legislativo
manifesta semplicemente una sfiducia generalizzegia contrattazione collettiva:
quest'ultima non ha certo trascurato la materieiglinare, quindi la scarsa effettivita del
potere disciplinare, che ha costituito uno dei @pali motivi della novella legislativa,
non & sicuramente imputabile alla contrattazioass#t.

Piuttosto, cio che e veramente nuovo e che la laggesi limita ad individuare alcune
infrazioni disciplinari, bensi si spinge a tipizeaanche le relative sanziéhiCome noto,
l'art. 2106 cod. civ. non giunge a tanto, dettarezlusivamente quel canone di
proporzionalita tra infrazione e sanzione, fondamlenn materia disciplinare, e che, alla
luce del fatto che la norma codicistica continuaosare applicazione nel lavoro con le
pubbliche amministrazioni, pone qualche probleméerpretativo proprio con la
previsione di sanzioni tassative predeterminateaniera astratta dal legislatbte

Le norme dettate dalla legge (anche) in materigiglisare sono imperative. Le
eventuali disposizioni contrattuali con esse caténati sono nulle e sostituite di diritto ai
sensi degli art. 1339 e 1419, co. 2, cod. civ. batm@ttazione puo regolare la materia
delle infrazioni e delle sanzioni, solo limitatartea quanto non previsto dalla legge.

Si deve allora individuare quale sia lo spaziontigivento lasciato alla contrattazione.
Pacifico che essa possa introdurre infrazioni gis@ri non previste dalla legge e
stabilire le rispettive sanzioni, ci si puo chieglee la fonte collettiva possa, e se si con
quali limiti, ulteriormente specificare le infranioe le sanzioni dettate dalla legge con
norme imperative.

Come punto di partenza per affrontare la quest®rportuno esaminare uno dei

pochi contratti collettivi dei dipendenti non dieigti stipulato dopo I'entrata in vigore

1 MainaRDI, Sanzioni disciplinari e (nuove) responsabilita d@endenti pubblici: dalla legge al contratto
collettivo, e ritorng in F. G:rRINCI, MAINARDI (a cura di),La Terza Riforma del Lavoro Pubblicoit., pag.
469. Peraltro, la sottrazione della competenza tarahnare le infrazioni alla contrattazione coliet a
favore di una loro enucleazione per via legislatiischia di comportare un'individuazione delle dotte
vietate che non tenga conto delle specificita dgjai comparti, potendo invece la contrattazioderapiere
meglio a questa funzione: cicevi, Il potere disciplinare nel rapporto di lavoro alldipendenze delle
pubbliche amministrazionicit., pag. 171. V. anche [ZorpoLi Il potere disciplinare nel passaggio dal
“pubblico” al “privato” , cit., pag. 422, secondo cui non si tratta «di coracessione ad esigenze ed istanze
di maggior tutela, bensi un‘apertura ad una foitdlgssibile e dinamica, e dunque piu vicina patalmente
alle singole organizzazioni».

%2 |nvero, anche guestnodus operandion é totalmente nuovo, essendo stato utilizzall@ad. 1, co. 61, I. n.
662 del 1996, che prevede il licenziamento nel cdsla violazione delle regole previste nei commi
precedenti dello stesso articolo:retro, § 2.1 del presente capitolo. Nuovo sarebbe inlrese massiccio di
tale tecnica.

83 Tale problematica verra analizzatéra, nel § 6 di questo stesso capitolo.
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della riforma del 2009, cioé il CCNL 12 aprile 20HEl personale non dirigente
dipendente da DigitPa, relativo al quadriennio 20089".

In tale contratto si rinvengono esempi di specficae di infrazioni dettate dalla
legge, non nel senso che esso sostituisce la nwemiggislativa, ma nel senso che
configura ulteriori infrazioni, in qualche modo pampie rispetto a quelle dettate dal
legislatore, e punite con una sanzione inferiore.

L'art. 53, co. 5, lett. f), del CCNL prevede la Zane della sospensione dal servizio
con privazione della retribuzione fino a un massiaieci giorni per il dipendente in
caso di «testimonianza falsa o reticente in provedti disciplinari o rifiuto della stessa».
Non si tratta peraltro di una sanzione nuova, eksetata gia prevista in passato da altri
contratti collettivf®.

Il successivo art. 53, co. 6, del medesimo CCNlevede invece la sanzione della
sospensione dal servizio con privazione dellalretibne fino ad un massimo di quindici
giorni per l'infrazione, molto simile, prevista Bait. 55bis, co. 7, d.lgs. n. 165 del 2001.
Né poteva fare altrimenti, attesa la natura di reonmperativa della disposizione, la quale
punisce con questa sanzione «il lavoratore dipaedernl dirigente, appartenente alla
stessa amministrazione pubblica dell'incolpato o wawh diversa, che, essendo a
conoscenza per ragioni di ufficio o di servizio whiformazioni rilevanti per un
procedimento disciplinare in corso, rifiuta, semgastificato motivo, la collaborazione
richiesta dall'autorita disciplinare procedenteerawende dichiarazioni false o reticenti».

Come si nota, linfrazione oggi prevista dalla kegguo rientrare in quella gia
conosciuta dalla contrattazione collettiva, ma énifau piu pesantemente. L'unica
distinzione tra le due fattispecie pare esserequlatla legale riguarda i casi in cui le
informazioni false, reticenti o rifiutate siano omeiute per ragioni di ufficio o servizio,
mentre l'altra si applica per le informazioni comue conosciufé

I medesimo discorso puo essere fatto per l'inesseia delle disposizioni in materia
di assenza per malaftfainsufficiente rendiment8, assenza ingiustificata dal servizio o

arbitrario abbandono dello steS$wistematici e reiterati atti 0 comportamenti aggjiés

®4 Reperibile inmww.aranagenzia.itDa notare che, mentre tale contratto, insiemaeeil@ Unioncamere del
4 agosto 2010, anch'esso www.aranagenzia,jtriferibile al quadriennio 2006-2009 ma stipulatopo
I'entrata in vigore del d.Igs. n. 150 del 2009tédvauto conto delle novita introdotte dalla riforBeunetta, il
CCNL del personale non dirigente Enacwww.aranagenzia.jtriferito allo stesso periodo e stipulato il 30
novembre 2009, dunque anch'esso in vigenza deétdedel 2009, non ne ha tenuto conto: al rigualao,
deviazione rispetto alle regole in materia discigte di quest'ultimo contratto € stata evidenziwtaCorte
Conti, sez. contr., 23 dicembre 2009, n. 4Riwn Corte Conti2009, n. 6, pag. 96, anche se con riferimento
all'ipotesi di accordo stipulata il 10 settembréd20ma non modificata in sede di stipula del cdtdra
definitivo.

V. ad es. l'art. 13, co. 3, lett. e), CCNL Ministe?i giugno 2003 per il quadriennio 2002-2005.

¢ Ma per approfondimenti nfra, § 5.1.

7 Art. 53, co. 4, lett. a), CCNL DigitPa, con riferimte all'art. 55quater, co. 1, lett. a), d.lgs n. 165/2001.

88 Art. 53, co. 4, lett. f), CCNL DigitPa, con riferim® all'art. 55quater, co. 2, d.lgs. n. 165/2001.

9 Art. 53, co. 5, lett. ¢), CCNL DigitPa, con riferime all'art. 55quater, co. 1, lett. b), d.Igs. n.165 del 2001.
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ostili e denigratori che assumano forme di violemzaale o di persecuzione psicologica
nei confronti di un altro dipenderife in tutti questi casi, la contrattazione sanziona
condotte che non integrano, per qualche motivollejtipizzate dal legislatore. Emerge
cosi con chiarezza, peraltro, la funzione repressigllintervento legislativo, volto a
sanzionare in modo piu rigido condotte gia prevéssanzionate dalla contrattazione.

Sorge pero un altro interrogativo. Ci si chiede laddove la legge predetermina la
sanzione conservativa della sospensione con poinaziella retribuzione, siano valide le
norme contrattuali previgenti che prevedono comerifjpagamento di alcune indennita,
quali ad esempio gli assegni familiari. Il quegitmn & solo teorico. Infatti, il CCNL 19
aprile 2004 per il personale del S.s.n., prevelllartal3, co. 5, che, nel caso di infrazioni
sanzionate con la sospensione dal servizio corazidae della retribuzione da undici
giorni fino ad un massimo di sei mesi, «il dipended privato della retribuzione fino al
decimo giorno mentre, a decorrere dall’'undicesiviene corrisposta allo stesso una
indennita pari al 50% della retribuzione [...] nbéali assegni del nucleo familiare ove
spettanti¥'. La norma contrattuale & attualmente vigente, essendo stato ancora
stipulato il nuovo contratto collettivo.

Come evidenziato dalla circolare del Dipartimentellad Funzione pubblica n.
14/2010°, «la disciplina legale prevale sulla disciplinstsmziale contenuta nei contratti
collettivi, compresa quella dei contratti stipulptima dell'entrata in vigore della riforma
(15 novembre 2009) e, in presenza di clausole atiaali difformi, si verifica la
sostituzione della clausola nulla con integrazideé suo contenuto ad opera ad opera
della fonte di legge».

Si pone dunque il problema di valutare la validigla suddetta clausola del CCNL
Sanita e di tutti gli altri contratti collettivi diomparto, a fronte di un testo legislativo che
si limita a sancire la sospensione dal servizio powazione della retribuzione, senza
specificare altro.

A prima vista potrebbe ritenersi che tali normevamzionali siano in contrasto con la
norma imperativa posta dal d.lgs. n. 165 del 2@0d¢he dunque siano nulle. Ma si pud
obiettare che non sia cosi. La soluzione adottatacahtratti collettivi € conforme alla
necessaria osservanza dell'art. 36 Cost., e detipio ivi affermato di retribuzione
sufficienté®. Ritenendo diversamente, le norme del d.lgs. B.d8 2001 che prevedono
sanzioni conservative caratterizzate dalla privazidella retribuzione per periodi medio-

lunghi potrebbero essere sospettate di incostiatitd per violazione della disposizione

0 Art. 53, co. 5, lett. k), CCNL DigitPa, con riferim@® all'art. 55quater, co. 1, lett. e), d.lgs. n. 165/2001.
" La stessa disposizione & presente in tutti i edttrollettivi stipulati prima dell'entrata in \age del d.Igs. n.
150 del 2009.

2 Reperibile inwww.funzionepubblica.gov.it

3 MaINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pag. 854.
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costituzionale, ove si intendesse quest’ultima aperanche per il trattamento retributivo
durante il periodo in cui la sanzione produce ii ®ftetti economici®. In tal modo, si
finirebbe perd per subordinare la legittimita dogtionale di una norma di legge alla
specificazione della contrattazione collettivaglresto caso, dunque, non solo ci sarebbe
uno spazio di intervento lasciato alla contrattagioma si tratterebbe di un contenuto
necessario.

Nel periodo antecedente la riforma del 2009, latredtazione collettiva si era fatta
carico di introdurre sanzioni conservative relataa sospensione del rapporto con
privazione della retribuzione “graduate” fino admassimo di sei mesi, per ridurre I'area
di operativita del licenziamento disciplinare, pode infrazioni gravi con sanzioni
conservative piu incisive rispetto alla privaziomella retribuzione fino a dieci giorni,
prevista dall'art. 7, co. 4, Stat. L&\. Essa aveva perd previsto delle soluzioni che
consentissero al lavoratore di avere una fonteodtestamento sufficiente durante il
periodo di decorrenza della sanzione.

Ora che e il legislatore a prevedere direttamentesty tipo di sanzioni, avrebbe
potuto contemplare esso stesso tale meccanismosiN@amebbe trattato, del resto, di una
novita. L'art. 82 del d.p.r. n. 3 del 1957 dispanfatti che «all'impiegato sospeso é
concesso un assegno alimentare in misura non supeila meta dello stipendio, oltre
gli assegni per carichi di famiglia». La norma #enisce ai casi in cui il dipendente
pubblico sia stato allontanato dal servizio copri@azione dello stipendio per non meno
di un mese e non piu di sei mesxart. 81, d.p.r. n. 3 del 1957. Vero é che, secdado
giurisprudenza prevalente, gli assegni previstiadabrma non hanno natura retributiva,
ma assistenzial® e che quindi essi non sarebbero dovuti nel caswi il lavoratore

avesse avuto altre fonti di reddito, quali ad eserapa pensiorié Ma nel d.Igs. n. 165

74 Cfr. Trib. Roma, 24 luglio 1996, iNuovo Dir, 1997, pag. 657, con nota dia@pi, che ha ritenuto
illegittima una disposizione del contratto colbettiche prevedeva la facolta del datore di lavorsodpendere
un dipendente dal servizio e dallo stipendio orgaka da ogni altro emolumento o compenso, nel dasm
lavoratore sottoposto a procedimento penale chaalttenuto la liberta vigilata, in quanto conflegge con
gli artt. 2094 e 2099 cod. civ., e con l'art. 36 {C@®ntra, Tar Lazio, 12 dicembre 1987, n. 1867 Foro
Amm, 1988, pag. 2275 secondo cui il potere discipinanche se incide indirettamente sulla retriuzio
fuoriesce dall'ambito disciplinato dai principi tiiszionali sul trattamento retributivo. Nello stessenso Tar
Lazio, 16 maggio 1985, n. 1372, foro Amm, 1985, n. 10, secondo cui il principio della imizione
sufficiente e proporzionata opera nell'ambito dedlerispettivita fra le prestazioni delle parti dapporto di
lavoro e non quindi quando per causa imputabiledipendente venga sospeso il funzionamento del
sinallagma. In questo senso, invero, si & prontmeiache la Corte Costituzionale, seppur con rifentm ad
ipotesi di sospensione cautelare e non di sandisniplinari: v. Corte Cost., ord. 12 maggio 1988541, in
Foro It., 1988, I, col. 3658, ove si legge che «il precetistituzionale posto dall'art. 36 Cost. ha rifenimo
alla tutela del lavoro e non anche alle particosittiazioni nelle quali venga a mancare I'applimagidel
principio di corrispettivita fra le prestazioni teparti».

51l quarto comma dell'art. 7 dello Statuto non epplicabile neanche prima della riforma del 2009, i
quanto non richiamato dall'art. 55, d.lgs. n. 168 @001, e dunque non vi era una preclusione
allinnalzamento dei limiti massimi delle sanzigonservative.

6 Cons. Stato, 29 marzo 2010, n. 1781Ginrisd. Amm, 2010, |, pag. 370; Cons. Stato, 27 aprile 1993,
485, inForo Amm, 1993, pag. 706.

" Tar Milano, 16 maggio 2002, n. 2070,Foro Amm. Tar2002, pag. 1504.
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del 2001 manca una disposizione che assicuri udanmita ai dipendenti colpiti da
sanzioni conservative privative della retribuziqgee alcuni mesi.

Si nota, inoltre, che nel caso dell'infrazione igikcare di cui all'art. 55exies co. 2,
d.lgs. n. 165 del 2033 che sembra piu grave, in quanto da essa potsaiaterire anche
la risoluzione del rapporto, il legislatore ha ps&v per il lavoratore la fruizione di una
indennita, pari all'80% dello stipendio e dellindéa integrativa speciale, dichiarando
applicabile alla fattispecie I'art. 33, co. 8, dedtesso decreto.

Alla luce di questa previsione normativa, potrebibenersi che il legislatore abbia
voluto espressamente escludere qualsiasi indeneitéaso dell'applicazione di sanzioni
superiori alla sospensione per piu di dieci gioseicondo il principiabi lex voluit dixit,
ubi noluit tacuit Tale lettura pero, oltre a poter collidere camntl'36 Cost., nei limiti di
quanto detto, parrebbe anche evidenziare una dmagolezza della legge, in quanto
l'infrazioneex art. 55sexiesco. 2, pud comportare effetti estintivi del ragippe dunque
pare essere considerata dal legislatore piu grave.

In base al ragionamento effettuato, quindi, sigiabero ritenere valide le disposizioni
contrattuali previgenti che prevedono norme idorseegarantire al lavoratore un
sostentamento durante il periodo della sospenstaieservizio e dalla retribuzione.
Tuttavia si rileva che nei primi contratti colleitistipulati dopo l'entrata in vigore del
d.lgs. n. 150 del 2009 non vi é traccia di tali psdsmi integrativi della lacuna
legislative?®.

La materia delle infrazioni e delle sanzioni € dhguelle in cui emerge nettamente il
nuovo sistema delle fonti nel lavoro pubblico. Qi quanto la legge interviene
direttamente, esautorando parzialmente la cortrafta in un settore in cui essa e
tradizionalmente competente.

In questo contesto, desta qualche sorpresa la nibamsitoria contenuta nell'art. 73,
co. 3, d.gs. n. 150 del 2089 che prevede che «le disposizioni di legge, non

incompatibili con quelle del presente decreto, eonenti singole amministrazioni e

8V infra, in questo capitolo i §§ 5.8 e 8.

O Per i comparti per cui non & stato ancora stipullahuovo contratto successivo alla riforma deD@0
I'Aran ha provveduto a stilare delleatcolte sistematiche delle disposizioni contralitygpredisposte in
particolare, quanto al personale non dirigente, ipgsmparti Regioni e autonomie locali, agenzie disc
ministeri ed enti pubblici non economici, tutte egpili in www.aranagenzia.itPer quanto qui rileva, puo
essere interessante notare che I'Aran considemaanigenti le disposizioni che prevedono il pagatoedi
indennita nel caso della sanzione della sospensiongpresa tra undici giorni e sei mesi: Raccolta
sistematica del comparto regioni e autonomie lodali settembre 2012, pag. 1Baccolta sistematica del
comparto Agenzie fiscalilel settembre 2012, pag. 7Raccolta sistematica del comparto Ministeiel
settembre 2012, pag. 11Raccolta sistematica del comparto Enti pubblici mmonomicidel settembre 2012,
pag. 102. Fermo restando che tali raccolte posawrte al massimo valore di orientamento intergretat
esse pero non risolvono il problema se la contriatte possa prevedere le indennita anche nel nasa sia
la legge a prevedere direttamente la sanzione ssispesuperiore ai dieci giorni.

80 sulla disposizione v. WRINELLI, Le norme transitoriein Nuove Leggi Civ. Comim2011, n. 5, pag. 1401;
MAINARDI, Sanzioni disciplinari e (nuove) responsabilita dgyendenti pubblici: dalla legge al contratto
collettivo, e ritorng cit., pag. 468.

51



recanti fattispecie sanzionatorie specificamentacementi i rapporti di lavoro del
personale di cui all'articolo 2, comma 2, del dexiegislativo 30 marzo 2001, n. 165,
continuano ad essere applicabili fino al primo owvm del contratto collettivo di settore
successivo alla data di entrata in vigore del priesdecreto».

Essa appare come una sorta di “gentile concessialfee”contrattazione collettiva,
testimonianza dell'ormai superato sistema dellé fortecedente alla riforma del 2009.

Secondo la vecchia formulazione dell'art. 2, cod.Bys. n. 165 del 2001, infatti, la
disapplicazione di norme speciali in materia diolavpubblico privatizzato al momento
della stipulazione dei nuovi contratti collettiviostituiva la regola. La nuova
formulazione della disposizione invece enunciaplagto principio che le norme di legge
possono essere derogate dalla contrattazione si@exsolo qualora cio sia
espressamente previsto dalla legge».

La contrattazione dunque si riappropria (momentaeede) di competenze
eccezionalmente regolate da norme di legge, esattencome accadeva prima della
riforma. Ma restano ferme le norme del d.Igs. rb @6l 2001. E del resto, stante I'attuale
formulazione dell'art. 2, co. 2, d.Igs. n. 165 2@01, il legislatore potra introdurre nuove
norme imperative, speciali e settoriali, le quanrpotranno essere disapplicate a seguito

dei vari rinnovi contrattuali, salvo un'espressavmione di legge.

3.1- Seqgue. La lL.d. n. 174 del 2011, il d.d.l. “anti-nmione” e la
successiva |. n. 190 del 2012, lintesa del mag@0l2: verso

un’accentuazione dell’ingerenza della legge sultraiito collettivo?

Dall'osservazione dell'attuale attivitd normativaeg disegni di legge in discussione in
Parlamento, si constata che il sistema non si ®ranassestato, e che possa essere
ulteriormente intaccato il ruolo della contrattamacollettiva in materia disciplinare.

Lart. 1, co. 1, lett. ¢) e d), . n. 174 del 20X&cante «Disposizioni per la
codificazione in materia di pubblica amministrazeil, aveva delegato il Governo ad
adottare «entro dodici mesi dalla data di entnateigore della presente legge [...] uno o
piu decreti legislativi con i quali provvede a ragliere in appositi codici o testi unici le
disposizioni vigenti nelle materie di cui» al d.lgs 165 del 2001 e al d.Igs. n. 150 del
20009.

| principi e i criteri direttivi da seguire nelltatzione della delega sono elencati al

comma 2: «a) ricognizione e abrogazione espressle déposizioni oggetto di

81 pubblicata ifG.U. del 2 novembre 2011, n. 255.
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abrogazione tacita o implicita, nonché di quelle sano prive di effettivo contenuto
normativo o siano comunque obsolete; b) organior@&zidelle disposizioni per settori
omogenei o per materie, secondo il contenuto precedi ciascuna di esse; C)
coordinamento delle disposizioni, apportando le ificite necessarie per garantire la
coerenza giuridica, logica e sistematica della @bma e per adeguare, aggiornare e
semplificare il linguaggio normativo; d) risoluzendi eventuali incongruenze e
antinomie tenendo conto dei consolidati orientairgintisprudenziali».

L'intento di razionalizzare e raccogliere le norimemateria di lavoro pubblico
privatizzato vigenti nell'ordinamento era lodevole.

Peraltro, non si sarebbe dovuto trattare di urotestramente compilativo, alla luce
dei criteri di cui alle lett. c) e d). Percid eraspibile che nell'apportare «le modifiche
necessarie per garantire la coerenza giuridicécdog sistematica della normativa» e nel
perseguire la «risoluzione di eventuali incongrgerz antinomie», il legislatore
intervenisse anche in materia di infrazioni e samzlisciplinari.

Senonché, anche a causa del cambiamento del Gowveranuto alla fine del 2011, i
dodici mesi previsti per l'attuazione della delegno trascorsi senza che i decreti
delegati abbiano visto la Iufe

Tuttavia, nel maggio 2012 é stata stipulata urseatiga il Ministro per la pubblica
amministrazione, le Regioni, le Province, i Comunile Organizzazioni sindacali,
riguardante il lavoro pubbli@é che, come affermato dal Ministro, costituiva «im@na
base in vista della delega legislativa» che losstet#tolare del dicastero intendeva
presentare al Consiglio dei Minigfri

Non resta che vedere quale sara il contenuto deliega stessa e se, e in che modo,
possa incidere sulla materia disciplinare, sempmmesso che anche tale iniziativa vada
in porto, dopo le recenti vicende di governo chenoaportato alle dimissioni del governo
Monti nel dicembre 2012. L'intesa pare pero foral@ine anticipazioni.

Alcuni riferimenti alla responsabilita disciplinarsono contenuti nel punto
concernente «Nuove regole riguardanti il mercatb ldeoro», laddove si parla di
«modifiche al decreto legislativo 30 marzo 2001166, con riguardo ai profili [...] della
responsabilita disciplinare».

La lett. f) di tale punto, prevede come obiettiioud futuro intervento normativo
quello di «contrastare l'uso improprio e strumentille tipologie contrattuali di lavoro

flessibile con disciplina della responsabilita gimziale e delle sanzioni da applicare per

8 a legge @ entrata in vigore il 17 novembre 2&ldghé il termine entro cui il governo avrebbe dowlare
attuazione alla delega € scaduto il 17 novembr@.201

8 Citata nel § 1 del presente capitolo.

8 Dichiarazione del Ministro Patroni Griffi del 4 ggio 2012, reperibile imww.funzionepubblica.gov.it
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il caso di abuso», cosicché sembrano possibili @dattispecie disciplinari a carico dei
dirigentf”.

Soprattutto, la lett. I) prevede un riordino delllisciplina dei licenziamenti per motivi
disciplinari fermo restando le competenze attriudlla contrattazione -collettiva
nazionale» e la lett. m) parla di un rafforzameato «doveri disciplinari dei dipendenti
pubblici». Se i contenuti dell'intesa si tradurrarmm legge, & possibile che si assistera ad
una ancora maggiore ingerenza della fonte primataquella negoziale, sia con
riferimento a nuove possibili ipotesi di condottenzionate con il recesso, sia con
riferimento alla tipizzazione di ulteriori obbligti comportamento dei lavorat®ti

La tendenza a espandere ulteriormente il ruoloadédiyge a discapito della
contrattazione collettiva in materia disciplinarenegge in maniera decisa anche
dall'analisi dei lavori preparatori all'emanaziatedia c.d. legge anti-corruzione.

Il d.d.l. AC 4434, approvato dal Senato il 15 giagh011, prevedeva norme di
modifica al d.Igs. n. 165 del 2001. In particoldiest. 3 del d.d.l. conteneva modifiche
all'art. 53 del T.U.P.l.,, mentre il successivo drtera volto a tutelare il dipendente che
«denuncia o riferisce condotte illecite di cui s®nuto a conoscenza in ragione del
rapporto di lavoro». Tali modifiche sono poi efiegimente confluite nella I. n. 190 del
2012, ma in queste disposizioni, invero, non viwanin grado di determinare un
ulteriore ampliamento della competenza della leggeateria di sanzioni e infrazioni.

La suddetta tendenza pero emerge in maniera fartdtice norme confluite nel testo
definitivo della c.d. “legge anticorruzione”, I. 490 del 2012, introdotte anche dietro
suggerimento della gia citata “Commissione pertlmi® e I'elaborazioni di proposte in
tema di trasparenza e prevenzione della corrumetia pubblica amministrazione”.

Nella relazione presentata al Ministro per la pigablamministrazione e la
semplificazione, erano svolte alcune riflessiomreposte emendative al d.d.l. allora in
discussione in Parlamento, alcune delle quali imatedi codici di condotta e di
responsabilita disciplinare.

II punto 2.5.2.2. della relazione proponeva il oatmento del codice di
comportamento dei dipendenti pubblici, «chiarendtan@atura di fonte che individua
doveri di comportamento giuridicamente rilevantyingli sanzionabili in termini di
responsabilita disciplinare». Traspariva la volodiadendere direttamente vincolanti le

norme del codice di condotta, in contrasto condfamento preferibile sulla base delle

8 Sij rinvia al capitolo IV.

8 |a Relazione 2012 della Corte dei Conti sul costdad®ro pubblico, invww.corteconti.ittuttavia, a pag.
22, interpreta il contenuto della lett. ) delésa nel senso di un ampliamento della «competeakta d
contrattazione collettiva in materia di individuazé ed applicazione delle sanzioni». Nello stesSG®
anche BMPIERI, La legge n. 92/2012 e il lavoro nelle pubbliche d@mistrazioni in PELLACANI (a cura di),
Riforma del lavoro. Tutte le novita introdotte @alegge 28 giugno 2012, n. 9Giuffre, 2012, pagg. 44-45;
PASQUALETTO, La questione del pubblico impiego privatizzatoCesTER (a cura di)) licenziamenti dopo la
I. n. 92 del 2012Cedam, 2013, pag. 49 e segg.
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norme di legge vigenti prima dell'entrata in vigdedla legge del 2022 Si prevedeva di
modificare l'art. 54 del d.lgs. n. 165 del 200lev@dendo che «violazioni gravi o
reiterate del codice di comportamento [...] comguootl'applicazione delle sanzioni di cui
all'art. 55quater, comma 1% vale a dire il licenziamento. In guesto caso siosarebbe
trattato di un esproprio della contrattazione dbilla direttamente da parte della legge,
ma, per il suo tramite, da parte del codice di otirad emanato con norma pubblicis??ca
Comunque un'ingerenza di una fonte pubblicisticguslla negoziale.

Il successivo punto 2.5.2.3. era dedicato alla aesabilita disciplinare. Vi si
auspicava un completamento del suo processo drzafhento «avviato dalle modifiche
introdotte dal d.lgs. n. 150 del 2009, intervenaitdettare norme imperative, limitatrici
della contrattazione collettiva per i procedimedisciplinari», e si proponeva di
«regolamentare piu attentamente con fonte di ralegpslativo il sistema della
responsabilita disciplinare, unificando in modo amgo le responsabilita legate allo
svolgimento della prestazione lavorativa e le raspbilita legate all'esercizio della
funzione», rafforzando, in particolare, «lo strumeedisciplinare nella prospettiva del
contrasto dei fenomeni di corruzione e dei comfldtinteresse, anche attraverso
I'integrazione delle ipotesi di licenziamento dudiciare di cui all'art. 5%uater, comma 1,
del d.lgs. n. 165 del 2001». Si proponeva quindntiodurre un art. dis al d.d.l. AC
4434, contenente una delega al Governo volta dinare la materia della responsabilita
disciplinare, prevedendo tra i criteri e i princigirettivi quelli di «individuare le
infrazioni e le sanzioni garantendo proporzionatiddle sanzioni, giusto procedimento,
celerita, efficacia delle procedure ed efficaciledsanzioni» e di «definire le ipotesi di
doveri rilevanti dal punto di vista disciplinarenche con la previsione delle relative
sanzioni, ed affidamento alle fonti regolamentafieddiverse amministrazioni [...] della
individuazione di ulteriori infrazioni e delle saomi». Questo ultimo suggerimento pero
e stato seguito solo in parte. L'art. 1, co. 48lade n. 190 del 2012, infatti delega il
Governo ad adottaren decreto legislativo «per la disciplina organieali illeciti,

e relative sanzioni disciplinacorrelati al superamento dei termini di definizione
dei procedimenti amministrativi dunque con un oggetto di delega meno ampio.

Il Ministro per la Pubblica amministrazione e largdificazione, con dichiarazione
del 30 gennaio 2012, aveva affermato che avrelit® gpunto dai suggerimenti avanzati

per elaborare emendamenti da presentare al disegntegge anticorruzione in

87 V. retro, cap. I, § 3.4.

8 proposta di modifica all'art. 3 del d.d.I. AC 4484]. “d.d.l. anticorruzione”.

8 La Commissione proponeva di emanare il codice emmeto della presidenza della Repubblica, e non pitl
con decreto ministeriale, e cosi € poi stato ptevsll'art. 1, co. 44, I. n. 190 del 2012, chentadificato
I'art. 54 del d.lgs. n. 165 del 2001.
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discussione alla Cameth, e cosi & stato, tant® che molte delle propostéa d
Commissione di studio sono state poi inserite redtot definitivo approvato dal

Parlamento nel novembre 2012.

4- La pubbilicita del codice disciplinare

Si e gia detto nel primo capitolo che, nonostaataulova formulazione dell'art. 55,
d.lgs. n. 165 del 2001, come modificato dal d.lgs150 del 2009, non richiami piu
I'applicazione nel lavoro pubblico dell'art. 7 deBtatuto dei Lavoratori, € da ritenere che
il codice disciplinare costituisca ancora, come settore privato, un documento di
formazione datoriale, sempre adottabile ancheipmhsi teorica in cui manchi il
contratto collettivo: sia perché l'art. 55 del TRU. richiama tuttora I'art. 2106 cod. civ.,
che attribuisce il potere direttamente al datorawbro, sia perché l'art. 5, co. 2, del d.Igs.
n. 165 del 2001 riconosce che «le determinazionil'peganizzazione degli uffici e le
misure inerenti alla gestione dei rapporti di lav@ono assunte in via esclusiva dagli
organi preposti alla gestione con la capacita@eémdel privato datore di lavord» Nel
settore privato, infatti, non si dubita del potel&oriale di definire unilateralmente il
codice, in assenza di contrattazione collettiva.

In questo paragrafo ci si dedichera invece allebficita del codice. Come noto, infatti,
l'art. 55 co. 2, come sostituito dall'art. 68, tpd.lgs. n. 150 del 2009, dispone che «la
pubblicazione sul sito istituzionale dell'ammirggiione del codice disciplinare, recante
l'indicazione delle [...] infrazioni e relative saoni, equivale a tutti gli effetti alla sua
affissione all'ingresso della sede di lavoro.

L'introduzione di questa disposizione spiega |'gbmione del rinvio al comma 1
dell'art. 7 Stat. Lav., che prevede l'affissioné ctadice in luogo accessibile a tutti i
lavoratori come requisito indefettibile di pubblai sostenuta da una interpretazione
rigorosa della giurisprudenza

Tuttavia, I'eliminazione del rinvio alla disposin® statutaria, di per s€, non determina
anche la scomparsa dell'obbligo di affissione aebto pubblico. Lo stesso art. 55, co. 2,

d.lgs. n. 165 del 2001, contempla pur sempre dsifine. Dire che la pubblicazione sul

% _a dichiarazione & reperibile sul sitavw.funzionepubblica.gow.it

%1V, supra cap. |, § 3.3.

92 Ex multis v. Cass., sez. un., 5 febbraio 1988, n. 1208pio It., 1988, I, col. 1556; Cass. civ., sez. lav., 3
ottobre 2007, n. 20733, Mass. Giust. Ciy 2007, n. 10; Trib. Grosseto, 31 marzo 2003,an. Giur,, 2004,
pag. 1010. Si e pero gia accennato al fatto clpeirhlo comma dell'art. 7 non disciplina solo i resitiidi
pubblicita, ma enuncia anche il principio per @inbrme disciplinari debbano conformarsi al conternlei
contratti collettivi, ove esistenti, e che anchesflltimo principio potrebbe essere ritenuto vigan forza
del richiamo generale alle norme della I. n. 300180 operato dall'art. 51, co. 2, d.lgs. n. 1662D01: cfr.
cap. I, §3.3.
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sito & equivalente all'affissione, implica la penmaza di quest'ultima quale possibile
forma di pubblicit&®.

La problematica principale al riguardo é stabilge le due forme di pubblicita
(affissione e pubblicazionen line siano alternativé (e in tal caso, non solo nel senso
che la pubblicazione sinternet possa sostituire la tradizionale affissione, mahan
viceversa, che quest'ultima sia sufficiente in agaedella prima) o debbano invece
cumularsi. La nuova norma, infatti, pur rientrartd® quelle imperative non derogabili
dalla contrattazione collettivax art. 55, co. 1, d.lgs. n. 165 del 2001, non prevelte
debba procedersi necessariamente alla pubblicazionkne ma si limita a stabilire
'equivalenza di tale forma di pubblicita con I'&ione. Ne deriva che quest'ultima
sarebbe sufficiente, ma, ove vi sia stata la pubblone sulvely questa avrebbe lo stesso
valore dell'affissione, e sarebbe ugualmente adafjua

E' opportuno a questo punto esaminare come laattaione collettiva intervenuta
dopo la riforma del 2009 ha applicato la disposigioe come si &€ posta la prima
giurisprudenza di fronte alla nuova regola.

| primi contratti collettivi stipulati dopo I'entta in vigore del d.Igs. n. 150 del 2009
prevedono, con formulastandard, che «al codice disciplinare [...] deve esserada
massima pubblicita, mediante pubblicazione sul stiluzionale dell'Ente, secondo le
previsioni dell'art. 55, co. 2, ultimo periodo, @eLgs. n. 165 del 2001%

L’autonomia collettiva non ritiene sufficiente lala affissione. Tuttavia, I'esame di
guesta disposizione contrattuale pone qualche dulrioneneutico. Essa menziona come
mezzo di pubblicita unicamente la pubblicazione std internetdell’ Amministrazione
interessata, richiamando I'art. 55, co. 2, d.Igsl6b del 2001. Al contempo pero richiede
che al codice sia data la «massima pubblicita».

E' chiaro che tra il caso in cui siano adottatéeine le due forme di pubblicita e
quello in cui sia attuata solo la pubblicazicme line del codice, si avra una massima

pubblicita nel primo caso. Dunque, si potrebbendte insufficiente, ai sensi della

% Nello stesso sensol BaoLa, Il potere disciplinare nel lavoro privato e nel pallzo impiego privatizzato
cit., pag. 441; bzzARl, Il codice disciplinarecit., pag. 65.

% VALLEBONA, La riforma del lavoro pubblico: il difficile risveip da un incubocit., pag. 135.

% Cfr. Ouverl, Il nuovo ordinamento del lavoro pubblicdlaggioli, 2009, pag. 242, secondo cui la
pubblicazioneon linenon sostituisce quella cartacea, essendo le dualitézodon alternative, ma equivalenti.
% Cosi testualmente, per i dirigenti, I'art. 7, cb, CCNL Regioni e autonomie locali (area ) del 28Hmio
2010 e l'art. 9, co. 11, CCNL Ministeri (area |) d@ febbraio 2010; ma formule analoghe sono adottate
anche dall'art. 8, co. 13, del CCNL Dirigenza saiafgsrofessionale tecnica e organizzativa (aréa élldel
CCNL Dirigenza medico-veterinaria (area V) del 6 giag2010, integrativi dei CCNL del 17 ottobre 2008,
che perd aggiunge che «tale pubblicita equivaleita gli effetti all'affissione all'ingresso dellsede di
lavoro»; dall'art. 16, co. 12, CCNL Scuola (areadé) 15 luglio 2010; dall'art. 9, co. 11, del CCNLtEn
pubblici non economici e agenzie fiscali (area W&l 21 luglio 2010 e del CCNL Universita ed Enti di
ricerca (area VII) del 28 luglio 2010; dall'art.,I®. 9, del CCNL Presidenza del Consiglio dei Minigtrea
VIII) del 4 agosto 2010. Per il personale non dingiale, v. I'art. 53, co. 12, del CCNL DigitPa dgldprile
2011; l'art. 8, co. 12, CCNL Unioncamere del 4 ag@&tb0. Cosi anche l'art. 5, co. 12, del CCNL Segretar
comunali e provinciali del 14 dicembre 2010. Tuttbntratti sono reperibili sul siteww.aranagenzia.it
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disciplina pattizia, la sola pubblicazioneisternet Ma cosi facendo, si determinerebbe
una violazione della norma imperativa. Dunque, manciliare la disposizione
contrattuale e quella legislativa, deve riteneh& ta pubblicazionen line costituisca gia
forma idonea a garantire la massima pubblicita.

La stessa norma convenzionale pero non puo estesainel senso che I'affissione
non sia in ogni caso necessaria. Al riguardo érvetauta anche una circolare del
Dipartimento della Funzione pubblica, la circ. @/2D10 del 23 dicembre 20¥0Da
quest'ultima emerge la consapevolezza della difficti sostituire totalmente I'affissione.
Essa quindi dispone che «le amministrazioni potwagpmpletamente sostituire la
pubblicita tramite affissione con la pubblicazianeline solo qualora 'accesso alla rete
internetsia consentito a tutti i lavoratori, tramite laopria postazione informatic¥» E
suggerisce inoltre di pubblicare il codice, «com@uehto risalto e indicazione puntuale
della data, oltre che suibme page internetnche di quellintranetdell’amministrazione
[...] al fine di assicurarne la massima visibilitaanoscibilita».

La ratio della pubblicita del codice e quella di renderettdi lavoratori delle
infrazioni disciplinari e delle relative sanzioQuindi, nel caso di dipendenti per i quali
non risulti agevole il reperimentan linedel codice, la pubblicazione telematica non sara
sufficiente®.

In materia si @ avuta anche una pronuncia dellasgimdenz¥® (tra le poche relative
alle nuove regole disciplinari in materia di lavgnabblico). Pur emessa nell'ambito di un
procedimento cautelare, la pronuncia enuncia alptncipi rilevanti. Essa sottolinea la
necessita che il dipendente sanzionato abbia dauibera accessibilita aihternetdal
luogo di lavord™, ed evidenzia alcune criticita della nuova formauabblicazione, in

particolare in relazione alla prova che la “scheghaternetdel sito istituzionale fosse

97 Reperibile sul sitovww.funzionepubblica.gow.it

% Nello stesso senso anchenl, Spunti sulla responsabilita disciplinare dei dipend pubblicj cit., pag.
1630; RLLIGGIANO, Il procedimento disciplinare si svincola dal pendleGuida Dir., 2009, n. 13, pagg. 55-
56; Busico, La responsabilita disciplinare nella riforma Brumt cit., pag. 351, seppure ritenendo solo
preferibile mantenere fino a quel momento l'aftisg, per evitare contestazioni in sede giudiziale.

% Con le dovute cautele, si pud applicare il prirmipaffermato in giurisprudenza per la modalita
dell'affissione, secondo cui I'accesso deve ediEm® e comodo, ossia senza difficolta particolariCass.
civ., sez. lav., 3 ottobre 2007, n. 20733, €itntra ritiene che la pubblicazionan line costituisca idonea
forma di conoscenza per i dipendenti privi dell&pdinibilitd di un personal computerTENORE, I
procedimento disciplinare nel pubblico impiego ddgeiforma Brunetta Giuffre, 2010, pag. 34.

100 Trib. S. Maria Capua Vetere, ord. 1 ottobre 206@,av. Pubbl. Amm.2011, n. 3-4, pag. 696, con nota di
StAssANO, Prime applicazioni del nuovo sistema disciplinaiecdi al d.l.vo n. 150 del 2009: riflessioni e
note critichee inRiv. Crit. Dir. Lav, 2011, n. 1, pag. 158, con nota didgo, Prime questioni applicative in
tema di responsabilita disciplinare a seguito détiforma Brunetta”: la pubblicita del codice displinare.

101 Nel caso di specie, tale accessibilita era gamressendo emerso dalle dichiarazioni del diperedeme
quest'ultimo era in possesso presso la sede didaliopropriopersonal computemunito di collegamento
internet
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disponibile allepoca della realizzazione delle daite sanzionaté®. Tuttavia, non
chiarisce i rapporti tra le due forme alternativeubblicita.

Si deve affrontare la tematica delle conseguenzm da legittimita delle sanzioni
disciplinari applicate in caso di mancata pubblicae on line del codice. La soluzione
muta a seconda che si consideri sussistente Kublli adempiere ad una sola o ad
entrambe le forme di pubblicita.

Se si ritiene, come pare corretto, attesaatéio dell'obbligo, che cido che non deve
mancare e che per i lavoratori sia possibile cagreske disposizioni del codice, allora si
pud concludere che la mancata pubblicazione swlirgiérnet dell'amministrazione non
possa determinare la nullitd della sanzione, omeutgue sia stata effettuata l'affissione.

Viceversa, e chiaro che se I'amministrazione adoti® nuova forma come unica
modalita di pubblicita - beninteso, sempre che gdaantita a tutti i dipendenti la
possibilita di accesso dalla propria postazionerinftica -, la sua carenza non potra che
determinare l'invalidita della sanzidffe

Creare conseguenze diverse per i lavoratori a secahe essi abbiano o meno
accesso adnternet non appare coerente con fatio della pubblicita del codice. In
dottrind® si & sostenuto che, per i primi la mancata pubbiimeon line determinerebbe
nullita della sanzione eventualmente irrogata, gasendosi proceduto alla tradizionale
affissione. Ma tale tesi, benché apprezzabile imantmu volta ad incentivare
lamministrazione ad adeguarsi alle innovazionntdagiche e a dotare tutti i dipendenti
della possibilita di accesso atternet senza far cadere nel nulla la nuova disposizione,
non appare in armonia con la funzione dell'obbligeombente sul datore di lavoro
pubblico.

Va segnalato che il legislatore ha individuato espamente il luogo in cui deve essere
affisso il codice, e precisamente I'«ingresso dedlde di lavord%®. Ne discende che nel
caso in cui il codice sia affisso in luogo diverém,sanzione eventualmente applicata
dovra essere considerata ntifia

In definitiva, l'impatto della nuova forma di pultlifa, che merita un giudizio positivo

per il tentativo di adeguamento alle nuove tecrief8g pare, almeno per il momento,

192|n dottrina, tali aspetti delicati sono evidenizidd MaiNaRDI, Profili della responsabilita disciplinare dei
dipendenti pubblicicit., pag. 622.

103 Entro questi termini pud essere condiviso quarifiermato in dottrina da SNELLI, | limiti sostanziali
all'esercizio del potere disciplinare nel lavorolflico. Il licenziamento disciplinareit., pagg. 483-484, che
afferma la nullita della sanzione in caso di maagatbblicazione del codice.

104 RaVELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipendgmbblici, cit., pagg. 1354-1355.

105 Art, 55, co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001.

108| 5 citata circ. DFP n. 14 del 2010 sottolinea émessita di affiggere il codice all'ingresso delga di
lavoro, essendo I'affissione in quel luogo particel«la modalita alternativa alla pubblicazionesstab».

07 Cfr, Lazzari, Il codice disciplinare cit., pag. 69, secondo cui la soluzione teleraatisembra garantire
una migliore conoscibilita del codice in tutte deebpotesi in cui il collegamento fisico fra lavioee e
struttura aziendale risulti problematico».
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alquanto modesto. La legge tende a superare petzione rigida della giurisprudenza
sulla non equivalenza di forme di pubblicita dieedall'affission&®, ma fintanto che non
sara garantito il libero e comodo accessoirdgdrnet dal luogo di lavoro per tutti i
dipendenti, I'affissione continuera ad essere gttibfle requisito per tutti i lavoratori. Se
cosi &, la pubblicazionen line costituisce una mera duplicazione dell'onere.

Resta salvo pero che la validita delle sanzionliegig per le infrazioni tipizzate dal
legislatore non é subordinata alla pubblicazionkesite web o all’affissione. Per esse

infatti vale il principioignorantia legis non excusat.

5- Gli illeciti disciplinari tipizzati dal legislatore

In questo paragrafo ci si soffermera sull'analisaldune delle infrazioni tipizzate dal
legislatore del 2009, approfondendone gli aspetii groblematici in relazione alla
realizzazione delle singole fattispecie.

Va premesso che la previsione da parte del d.lgsléb del 2001 di infrazioni
disciplinari tipizzate non costituisce un'assoluteita. Le nuove disposizioni di cui agli
articoli da 55 a 5moviesrisaltano per il fatto che il vecchio art. 55,rpa delle modifiche
introdotte dal d.lgs. n. 150 del 2009, non predeileava alcuna infrazione. Ma,
allargando lo sguardo ad altre norme del T.U.Rilsi avvede che erano gia previsti
alcuni illeciti disciplinari.

Il riferimento é alle disposizioni dell'art. 53,Igk. n. 165 del 2001, in tema di
incompatibilita, cumulo di impieghi e incarichi, &holtre a richiamare alcune normative
preesistent’®, conteneva gia alcuni divieti, rivolti alle pubtiie amministrazioni, e
quindi riguardanti i funzionari responsabili (58, co. 2 e 8}*e ai dipendenti (art. 53,
co. 7). Semmai, la differenza con le nuove nornedotte dal d.lgs. n. 150 del 2009 é
che il legislatore non tipizzava anche la corrigpnte sanzione disciplinaté

In relazione ai citati commi, resta dubbio se Biservanza delle regole ivi contenute
costituisca responsabilita dirigenziale o discigten Mentre infatti le disposizioni di cui

all'art. 53, co. 7 e 8, richiamano espressamenteedponsabilitd disciplinare, le altre

108 Cfr, LosToRTQ Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 480.

109 TenoRE |l procedimento disciplinare nel pubblico impiegopd la riforma Brunettacit., pag. 35;
DeEoODATO, FRETTONI, La riforma Brunetta: le nuove regole del lavoro plibo, Nel diritto editore, 2009,
pagg. 71-72BusIco, La responsabilita disciplinare nella riforma Brumatcit., pag. 352.

HOGJi artt. 60 e segg. del d.p.r. n. 3 del 1957 agit. 267, co. 1, 273, 274, 508, 676 del d.Ilg297. del 1994;
l'art. 9, co. 1 e 2, 1. n. 498 del 1992; 'artcd, 7 dellal. n. 412 del 1991 e successive maifani.

1A questi il d.lgs. n. 150 del 2009 ha aggiuntonumvo comma bis. L'art. 53 & poi stato ulteriormente
modificato dall'art. 1, co. 42, dellal. n. 190 @en2.

112 a tipizzazione della sanzione disciplinare exeae prevista dal comma 61 dell'art. 1, |. n. 66R1996,
pure richiamato dall'art. 53. Su tale commeetro, § 2.1 di questo capitolo.
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tacciono sul punto, inducendo a ritenere che ksstgiolazioni siano valutabili in sede di
responsabilita dirigenziale.

Fatta questa doverosa premessa, si procede aflladelle infrazioni tipizzate dal
legislatore con il d.Igs. n. 150 del 2009, e caidlmel d.lgs. n. 165 del 2001. Negli artt.
55 bis e seguenti di quest'ultimo decreto sono prevasti Meciti disciplinari, la maggior
parte validi per i dipendenti pubblici in generalcuni riguardanti i dirigenti o
comunque i soggetti responsabili del procedimeigoiglinare, altri applicabili ai medici.
Peraltro, non tutte le disposizioni prevedono umieate condotte del dipendente: in
alcuni casi il legislatore pone l'accento sulle semuenze del comportamento del
lavoratore. Emblematico al riguardo é l'art. Sxies co. 1, d.lgs. n. 165 del 2001, che
subordina la sanzione disciplinare alla «condanela doubblica amministrazione al
risarcimento del danno derivante dalla violazioda, parte del lavoratore dipendente,
degli obblighi concernenti la prestazione lavoratiw.

Nel terzo paragrafo si € gia posto in evidenzalehefrazioni elencate nel d.lgs. n.
165 del 2001 non costituiscono assolute novitagrels gia per la maggior parte
sanzionabili alla luce delle norme contrattuali. éSvisto anche che i primi contratti
collettivi stipulati dopo la riforma recepisconoglia norma sul codice disciplinare, le
disposizioni legislative con la relativa sanzioneperazione imposta dal fatto che le
stesse disposizioni sono imperative e, a direrh vanche pleonastica, in quanto le norme
di legge troverebbero comunque applicazione pedeianeccanismo di cui agli art. 1339
e 1419, co. 2, cod. cit¥’- ma continuano a prevedere anche infrazioni, tpuobn
sanzioni inferiori a quelle prefigurate dal legisl®, per infrazioni che non integrano tutti
gli elementi della fattispecie indicati nelle dispooni legislative.

Appare utile allora in questa sede esaminare lkspacie disciplinari previste dal
legislatore, differenziandole cosi da quelle giavjste in passato, e tuttora contemplate
dalla contrattazione collettiva. Nell'analisi sopedera seguendo l'ordine in cui esse sono
individuate dal d.lgs. n. 165 del 2001, tralasc@nshlvo alcuni richiami essenziali, le

infrazioni dei dirigenti, che verranno affrontaié giffusamente nel quarto capitolo.

5.1-La mancata collaborazione nel procedimento discgrke

L'art. 55 bis, co. 7, d.lgs. n. 165 del 2001 punisce «il lavamatdipendente o il

dirigente, appartenente alla stessa amministrazmrgblica dell'incolpato o ad una

113 potrebbe essere questo il motivo per cui il CCNLdEstpulato il 30 novembre 2009 (dunque a d.Igs. n
150 del 2009 gia vigente), sulla base dell'ipotésiccordo raggiunta il 10 settembre 2009 (quanttmia
non erano state emanate le nuove norme), non htoteanto delle nuove regole in materia discipknar
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diversa, che, essendo a conoscenza per ragiorifidow di servizio di informazioni
rilevanti per un procedimento disciplinare in corabiuta, senza giustificato motivo, la
collaborazione richiesta dall'autorita disciplingn@cedente ovvero rende dichiarazioni
false o reticenti».

La fattispecie generale corrispondente, previdtaria dai contratti collettivi, € quella
consistente nella «testimonianza falsa o reticemntgrocedimenti disciplinari o rifiuto
della stessd®’, piu “ampia” e punita con meno rigore, fermo radi l'aggravamento
della sanzione nei casi di recidiVa

La norma di legge € piu dettagliata. Essa si dimosidifferente al fatto che i due
lavoratori, quello incolpato e quello chiamato #atmrare, siano dipendenti della stessa
amministrazione o ment, mentre la “tradizionale” norma contrattuale tacé punto.
La disposizione legislativa parla inoltre di rifiudella «collaborazione richiesta» e non di
rifiuto della «testimonianza», ma deve riteners &h differenza sia solo terminologica,
non potendosi configurare un obbligo di collabavagi che vada oltre quello di riferire
notizie di cui si € a conoscenza. L'art. S, co. 7, ancora, specifica che le notizie
devono essere conosciute «per motivi di ufficid sedvizio».

Vanno chiariti subito alcuni punti. L'infrazione diiii all'art. 55bis, co. 7, scatta solo
se al dipendente viene formalmente chiesto di ferl@ informazioni. Non si configura
invece un obbligo di rendere dichiarazioni spongadiefatti di cui lo stesso abbia notizia
ma, ove ci0 avvenga, esse devono essere veritieosmpleté”. Il dipendente, quindi,
non é tenuto a dire quello che sa, ove non sdiiegituttavia, se decide autonomamente
di rivelare informazioni rilevanti, deve dire tuttuello di cui & a conoscenza. taio
della completezza e verita delle dichiarazioni @ligudi non sviare il procedimento

disciplinare.

14y, ad esempio art. 53, co. 5, lett. f), CCNL delsperale non dirigente dipendente da DigitPa delptizea
2011, cit.

15y, ad es. art. 53, co. 9, lett. @) e co. 10, Bit.CCNL del personale non dirigente dipendente iggtfa
del 12 aprile 2011, cit.

18 Nel caso che I'amministrazione procedente ritafigecquisire informazioni da un‘altra amministrawp
ex art. 55bis, co. 6, d.lgs. n. 165 del 2001, qualora il dipenidedi questultima non collabori, il
procedimento disciplinare originario deve comuncencludersi entro i termini, e nei confronti del
lavoratore inerte potra eventualmente essere tnizian altro procedimento disciplinare, condotto
dallamministrazione di cui e dipendente: cfrrAKz, Procedimento disciplinarein MASTROGIUSEPPE
RuFFINI (a cura di),La riforma del lavoro pubblico tra continuita e iomazione: valutazione, trasparenza,
premialita e ordinamento nella riforma Brunettippsoa, 2010, pag. 466;, La riforma del pubblico
impiego: nuovo procedimento disciplinare e nuowstesna sanzionatorjoin Nuova Rass. Legisl. Dottr.
Giur., 2010, n. 2, pag. 166, che ipotizza anche |'adébprocedimento disciplinare a carico del lavomt
dell'amministrazione procedente nel caso in cuisfjugn informi I'amministrazione datrice di lavodel
dipendente che non ha collaborato.

7| 'art. 1, co. 51, della I. n. 190 del 2012, pemlha inserito nel d.lgs. n. 165 del 2001 un nuarto54bis,
che tutela il dipendente che segnala, oltre cheusdirita giudiziaria o alla Corte dei Conti, anclaé proprio
superiore gerarchico condotte illecite di cui sEmwto a conoscenza in ragione del rapporto di taxdEgli
«non puo essere sanzionato, licenziato o sottoasiona misura discriminatoria, diretta o indiretteente
effetti sulle condizioni di lavoro per motivi cofjati direttamente o indirettamente alla denuncaio i casi
di «responsabilita a titolo di calunnia, diffamamoovvero per lo stesso titolo ai sensi dell'altic?043 del
codice civile».
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In secondo luogo, l'infrazione si riferisce espagssnte ai procedimenti in corso.
Dunque, a rigore, la norma non puod essere utibzpat ottenere informazioni prima che
sia formalmente avviatater procedimentale. A tal proposito, si ricorda chmdmento
in cui, per giurisprudenza consolidata, ha avvigrdcedimento disciplinare € quello della
contestazioné®. Ne deriva che l'infrazione non si determina dteda fase che precede
I'inizio del procedimento, e quindi, ad esempiaamhte la fase delle indagini preliminari,
legittime anche in materia di lavoro pubblico ptizaatd™®.

E' chiaro che in tal modo l'utilita della disposizé al fine dell'accertamento della
responsabilita disciplinare dei dipendenti divieaiguanto modesta, a meno di
interpretare il riferimento al «procedimento didicigre in corso» in senso lato,
ricomprendente anche la fase preliminare. Tuttatébe interpretazione estensiva non
sembra possibile, in quanto andrebbe contro l&rkettlella legge e linterpretazione
consolidata della giurisprudenza; non sembra neaopportuna, in quanto aprirebbe, piu
di quanto gia avviene in tema di lavoro pubbliobjstanze “eticheggianti”, obbligando i
lavoratori ad essere dei “delatori”, mettendolnucontro l'altro in nome della superiore
esigenza repressiva dell'amministrazione pubbfica

Dunque, la norma si applica solo nel caso di priocedti disciplinari gia avviati, e
solo con riferimento alle notizie conosciute pertimadi ufficio o di servizio. Non é
sanzionabileex art. 55bis, co. 7, d.lgs. n. 165 la reticenza o la falsitecainotizie
rilevanti conosciute in altro modo. Si e destgprache proprio tale inciso sembra essere
l'elemento distintivo rispetto alla norma contrateu di contenuto similare, tuttora
prevista dalla contrattazione colletttth Senonché, ad una piu attenta analisi si pud
dubitare che la norma convenzionale consenta dimepe falsita o reticenze circa
notizie conosciute in qualsiasi modo dai lavorat@e infatti non arriva a tanto il
legislatore della riforma, spinto da una forte temzh repressiva in materia disciplinare,
pare alquanto improbabile che vi giunga la coramine. Se cosi fosse, i margini di

applicazione della norma contrattuale sarebbersomtiatitati, per non dire nulli.

18 Ex multis Cons. Stato, 30 giugno 2011, n. 3883r@mo Amm. Cds2011, n. 6, pag. 2098; Cass. Civ., sez.
lav., 21 luglio 2008, n. 20074, @iust. Civ Mass, 2008, n. 7-8, pag. 1188; Cons. Stato, 19 dicer2f0s, n.
7172, inForo Amm. Cds2005, n. 12, pag. 3685; Cons. Stato, ad. pldngehnaio 2004, n. 1, loro Amm.
Cds 2004, pag. 104.

19 ¢cfr, Cons. Stato, sez. I, 7 luglio 2004, n. 780%tato Civ. It, 2005, pag. 715, con nota diavhRAZZO.

120 particolarmente critico nei confronti della disane & Wks), Alcune considerazioni sul nuovo regime
delle sanzioni disciplinari dopo il decreto Brurgttit., pag. 764, che ritiene che «l'interesseldtienon &
quello di sanzionare una condotta connessa allilgisvento della propria prestazione lavorativa rmahligo

di collaborare al perseguimento della repressiatiéreefficienza».

21y, in questo capitolo, il § 3. Ritiene che la narmontrattuale sia da considerarsi superatank,
Procedimento disciplinatecit., pag. 486.
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5.2- La falsa attestazione della presenza in servieidalsita in materia di

assenza per malattia e le assenze ingiustificate

L'art. 55quater, co. 1, lett. a), punisce il lavoratore in casef@ilsa attestazione della
presenza in servizio, mediante l'alterazione daemii di rilevamento della presenza o
con altre modalita fraudolente, ovvero giustificer® dell'assenza dal servizio mediante
una certificazione medica falsa o che attesta riasde uno stato di malattia». Non si
tratta dell'unica disposizione in materia di assethal lavoro, per la quale dispone anche
la successiva lett. b) del medesimo comma.

La norma é confluita nei contratti collettivi pagferma del 20042 che anche in
guesto caso prevedono altresi infraziamirfor’, simili ma che non assumono la gravita
richiesta dal precetto legislativo. Si allude, aserapio, alla «inosservanza delle
disposizioni di servizio, anche in tema di assepee malattia, nonché dell'orario di
lavoro, ove non ricorrano le fattispecie considerall'art. 55quater, comma 1, lett. a)
del D.Lgs n. 165 del 200133,

La distinzione tra le due infrazioni, molto riletandata la diversita sanzionatoria
(licenziamento senza preawviso per la horma didegogprovero verbale o multa fino a 4
ore della retribuzione nella seconda ipotesi), aiga I'elemento fraudolento, che pud
riguardare sia la presenza in servizio sia la gicazione dell'assenza.

Anche in questo caso, non si tratta di un'infraginonova, ma semplicemente punita in
modo piu pesante. A titolo di esempio, si vedat.I'd6, co. 4, lett. g), del CCNL
Universita del 16 ottobre 2008, che punisce consdapensione dal servizio con
privazione della retribuzione da undici giorni fimol un massimo di sei mesi «fatti e
comportamenti tesi all’elusione dei sistemi di vdenento elettronici della presenza e
dell'orario o manomissione dei fogli di presenzdedle risultanze anche cartacee degli
stessi», estendendo la sanzione anche a «chi,aedlli o permetta tali atti o
comportamenti».

La norma di legge non si riferisce invece alle azseprive di giustificazione. In realta,
laddove venga accertata I'assenza, o perché veopersa la falsa attestazione della
presenza, o perché la certificazione medica esa falattestava falsamente la malattia,
lassenza e comunque ingiustificata. Tuttavia, deemze ingiustificate sono prese in
esame dalla successiva lett. b) dell'artgG&ter, co. 1, che punisce la «assenza priva di

valida giustificazione per un numero di giorni, h@mon continuativi, superiore a tre

122y ad es. art. 53, co. 10, n. 2, lett. a), CCNL pllsonale non dirigente dipendente da DigitPa del 1
aprile 2011, cit.

123 Cosi l'art. 53, co. 4, lett. a), CCNL del personaie dirigente dipendente da DigitPa del 12 apr@l&12
cit. L'infrazione era prevista anche nei contrstippulati anteriforma: v, ad es., art. 46, co. 2, lett. a), CCNL
Universita del 16 ottobre 2008.
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nell'arco di un biennio o comunque per piu di sgibeni nel corso degli ultimi dieci anni
ovvero mancata ripresa del servizio, in caso derass ingiustificata, entro il termine
fissato dall'amministrazione» sempre con la samzestintiva, ma con preavviso.

Il legislatore, in definitiva, ha quindi ritagliatdalla assenza ingiustificataut court
una fattispecie piu grave, caratterizzata daltitdefraudolento, e che giustifican
astrattq il licenziamento anche a seguito di un unico modi “assenza ingiustificata”.
Altro discorso € invece valutare la proporzionatied licenziamento all'infrazione, che in
alcuni casi,in concretg pud essere insussistefiteL'art. 55quater, co. 1, lett. a) non
richiede una reiterazione del comportamento, né dueata particolare della falsa
attestazione della presenza: ne consegue che,obesip anche un'unica ed isolata
condotta, e addirittura un allontanamento per paociinuti dalla sede di lavoro,
configurerebbe la sussistenza dellinfraziéhd.a stessa condotta non & punita solo in
via disciplinare. Infatti I'art. 5§uinquies co. 1, prevede una sanzione penale, e il comma
2 prevede anche il risarcimento del danno patrialené del danno allimmagine subiti
dalla amministrazione.

Anche l'infrazione di cui all'art. 5§uater, co. 1, lett. b) era gia prevista dai contratti
collettivi pre-riforma, ma richiedeva un'assenza pinga ed era punita con sanzioni
inferiori*?®. Proprio il minor numero di giorni di assenza imsjificata in rapporto ad un
periodo di tempo molto ampio (piu di 3 nel bienmpig di 7 in dieci anni) puo destare
gualche perplessita in relazione alla proporzidaaliellinfrazione con la sanzione del
licenziament&”’.

La previsione della sanzione estintiva al raggiomegito del numero massimo di
giorni di assenza ha avuto come ovvia conseguemzalcdi sotto della soglia prevista
dalla legge vi sia spazio solo per un‘altra sarmgiomentre in passato i contratti
prevedevano una pill ampia graduazione a secondauteéro di giornt?®. Cosi,

prendendo ad esempio il gia citato CCNL del persoimagitPa, al di sotto dei limiti

124 sulrapplicazione del principio di proporzionalitan riguardo alle infrazioni e alle sanzioni tipare dal
legislatore, v. il § 6 del presente capitolo.

125 Cfr. Kranz, Procedimento disciplinatecit., pagg. 487-488; MuzoLl, Il licenziamento del dirigente
nell'impiego pubblicpin C. Russo (a cura di),ll licenziamento nel rapporto di lavoro pubblicopeivato,
Giappichelli, 2011, pag. 515; Ads|, Contrattazione collettiva e potere disciplinare tatiministraziongcit.,
pag. 42.

126 5j veda ancora l'art. 46, co. 3, lett. a), CCNL @nsita del 16 ottobre 2008, che punisce la «assenza
ingiustificata dal servizio fino a 10 giorni o arairio abbandono dello stesso» con la sospensiareedvizio
con privazione della retribuzione fino a 10 giomdel caso di assenza tra 11 e 15 giorni, la sapziwavista
e la sospensione dal servizio con privazione delidbuzione fino a sei mesi (art. 46, co. 4, Ib}t. Infine,
per le assenze superiori a 15 giorni, si applidavaanzione del licenziamento con preavviso neb ahis
«mancata ripresa del servizio nel termine prefisdatl' Amministrazione» (art. 46, co. 5, lett. c).

127 BorGOGELL|, La responsabilita disciplinare del dipendente pidxyl cit., pag. 413; BMmEl, Spunti sulla
responsabilita disciplinare dei dipendenti pubhlicit., pag. 1633, in nota. Dubbi sono espressharda
VALLEBONA, La riforma del lavoro pubblico: il difficile risvdip da un incubgcit., pag. 134, che vi ravvisa
una possibile incostituzionalita per irragionevabkez

128/, supra nota 126.
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legali la sanzione e quella della sospensioneatalzo con privazione della retribuzione
fino a 10 giorni®.

Appare percio una forte sproporzione: un‘assenggustificata di 3 giorni puo
integrare una sanzione conservativa tutto sommattesta, mentre anche un solo giorno
in piu legittimerebbe il datore di lavoro pubblieorecedere dal rapporto. Vero é che in
caso di recidiva, € prevista la sospensione figei anesr’, ma la recidiva & calcolata nel
biennio, e prende quindi in considerazione lo stgmgiodo di tempo contemplato dalla
norma di legge. L'applicazione della recidiva gavasibile quindi solo se, nel complesso,

le giornate di assenza non siano state piu di tre.

5.3-Le infrazioni dei medici dipendenti da struttusngarie pubbliche

Abbandonando temporaneamente la sequenza delkzioi previste dalla legge,
appare utile affrontare la materia delle infrazibpizzate a carico dei medici, in quanto
connesse alle assenze ingiustificate e alle failsstazioni di malattia.

L'art. 55quinquies co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, prevede due fst® sanzionatorie.

La prima, invero, piu che una condotta a sé, effeite della condanna penale del
medico che abbia falsamente attestato uno stat@dittia. Come accennato, il comma 1
della disposizione prevede una sanzione penalié |pgoratore «che attesta falsamente la
propria presenza in servizio, mediante l'alterazialei sistemi di rilevamento della
presenza o con altre modalita fraudolente, ovveistifica l'assenza dal servizio
mediante una certificazione medica falsa o falsaenattestante uno stato di malattia»,
estendendo la pena anche al medico e a chiunque ednhcorra nel reato. La
responsabilita del medico, tuttavia, si riferisoéosagli ultimi due casi. Si pud pensare,
oltre all'ipotesi paradigmatica di malattia inesige, a quella di certificato medico con
data falsa. Ebbene, se il medico, dipendente mthhliiene condannato per il reato in
questione, é previsto il licenziamento per giustasa, oltre alla radiazione dall'albo.

La seconda infrazione, punita pure con la stesszi@#e espulsiva, consiste nel
rilascio di «certificazioni che attestano dati @innon direttamente constatati né
oggettivamente documentati».

Si tratta, in entrambi i casi, di giuste cause liedjdicenziamento, per le quali valgono

perod i rilievi circa la necessita del principioptbporzionalita, di cui si dira olth¥.

129 Art, 53, co. 5, lett. ¢), CCNL del personale norigginte dipendente da DigitPa del 12 aprile 2011, ci
130 Art, 53, co. 9, lett. a), CCNL del personale norgeinte dipendente da DigitPa del 12 aprile 2011, ci
By, in questo capitolo, § 6.
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In questa sede e appena il caso di rilevare cheglawione alla prima ipotesi
sanzionatoria, l'applicazione della sanzione dis@pe non sara comunque automatica,
ma dovra essere necessariamente preceduta da esitaggocedimento disciplinare, in
armonia con la nota giurisprudenza della Corte i@azsvnale in materia di divieto di
meccanismi sanzionatori automatiti

La norma infine non pare configurare l'obbligo pemedico di effettuare una
valutazione circa l'incompatibilita della malatian le mansioni del lavoratore. In linea
teorica una tale operazione dovrebbe essere gatiinta potrebbe essere ostacolata dalla
difficolta di indagine sulla specifica attivita lanativa del dipendente e in generale sul
contesto lavorativo in cui &€ eseguita la prestazidxd ogni modo, la legge non impone
che la valutazione emerga sul piano documentala pettificazion&®® E' sanzionata la
falsa attestazione della malattia: dunque deveeis che il medico risponda solo se la
malattia sia inesistente, e non se essa esistamaia tale da incidere sulla possibilita di
svolgere la prestazione.

Un'ulteriore infrazione disciplinare a carico deedliti, tipizzata dal legislatore, &
contenuta nell'art. 5%epties co. 4, che sanziona linosservanza degli obbligdihi
trasmissione telematica della certificazione diatta.

Il legislatore tipizza anche la relativa sanziored licenziamento solo nel caso di
condotta reiterata. Dunque, la singola condottditacsce infrazione disciplinare, ma la
determinazione della sanzione € lasciata alla attaione collettiva. La reiterazione,
parrebbe anche per una sola volta, della medesondotta, da luogo alla sanzione
estintivd®. La legge non specifica se il licenziamento detssere con preavviso o senza
preavviso. La scelta sembra rimessa anche in quastwalla contrattazione collettiva. E
infatti, il CCNL della dirigenza medico-veterinardel 6 maggio 2010, integrativo di
quello del 17 ottobre 2008, prevede, all'art. 8,&dett. j) la sanzione della sospensione
dal servizio con privazione della retribuzione aarminimo di tre giorni ad un massimo
di sei mesi per «l'inosservanza degli obblighj jn. merito alla certificazione medica
concernente assenze di lavoratori per malattiate $anzione si riferisce proprio alla
prima e unica infrazione. Invece, nel caso di reitione, la norma contrattuale di
riferimento e quella di cui all'art. 8, co. 11,In.lett. a), che prevede il licenziamento con
preavviso per «le ipotesi considerate dall'art] b5 septies comma 4». La norma

contrattuale pare non distinguere tra prima infmeie reiterazione. Ma & da ritenere che

132 Corte Cost., 14 ottobre 1988, n. 971pin. Lav., 1988, I, pag. 494. In questo senso anchBaDLA, ||
potere disciplinare nel lavoro privato e nel puldolimpiego privatizzatcit., pag. 399.

138 gy tali argomenti cfr. &ALE, La certificazione e il controllo della malattign F. G\RINCI, MAINARDI (&
cura di),La Terza Riforma del Lavoro Pubblicait., pagg. 539-541.

134 SpINELLI, | limiti sostanziali all'esercizio del potere diptinare nel lavoro pubblico. Il licenziamento
disciplinarg cit., pag. 486, parla, a tal proposito, di urtgsolegale di recidiva.
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essa sia mal formulata, e riguardi solo il cascederazione, mentre nella prima ipotesi
trova applicazione, come detto, la lettera j) dehma 8.

Pud suscitare perplessita la previsione, impostita dagge, del licenziamento
connesso alla semplice reiterazione dell'infrazianehe per una sola volta, e, stando alla
lettera della legge, anche a distanza di anni dailma, anche in quanto si tratta di
un'infrazione meramente procedurdfe L'asprezza della sanzione prevista, allora,

impone quanto meno un accertamento circa la candotbsa del medic¢d.

5.4- 1l rifiuto ingiustificato di trasferimento

La lett. c) dell'art. 55quater co. 1, d.gs. n. 165 del 2001, sanziona con il
licenziamento con preavviso I'«ingiustificato ribu del trasferimento disposto
dall'amministrazione per motivate esigenze di 2ewi

Anche tale norma non costituisce una novita, essgi@prevista dalla contrattazione
collettiva e punita con la medesima sanzione. Amngso, l'art. 13, co. 5, lett. ¢), CCNL
Ministeri del 12 giugno 2003, contempla I'«ingitisato rifiuto del trasferimento
disposto dallamministrazione per riconosciute dinate esigenze di servizio nel rispetto
delle vigenti procedure in relazione alla tipolodianobilita attivata.

| contratti collettivi stipulati dopo la riforma 8009, come owvio, data l'imperativita
della norma legislativa, recepiscono all'internd dedice disciplinare l'infrazione in
questione. Cosi ha fatto ad esempio il gia citafdNC DigitPa del 12 aprile 2011, all'art.
53, co. 10, n. 1, lett. a), peraltro semplicemeim@ando alla norma di legge.

La contrattazione pero prevede anche in questo wagdrazione minor’, punita in
modo piu lieve, che deve essere considerata legittiel silenzio della legge, frutto di
quella competenza residuale che permane in cafautalhomia collettiva in materia
disciplinareexart. 55, co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001. Si trdtiaque di un‘altra ipotesi di
intervento del contratto collettivo, teso a ritagh nell'ambito dell'infrazione tipizzata dal
legislatore una condotta meno grave, che non iatglyestremi della prima.

| contratti dunque puniscono tuttora, con la samzidella sospensione dal servizio
con privazione della retribuzione fino a 10 giotkiingiustificato ritardo, non superiore a
10 giorni, a trasferirsi nella sede assegnata wjsrori»>’. Anche questa infrazione era

peraltro gia prevista in pass&to

135BRrIGUORY, Invio dei certification lineentro il 31 gennaipin Guida Pubbl. Imp.2010, n. 10, pag. 17.
136 CasALE, La certificazione e il controllo della malattiait., pag. 527.

17y, art. 53, co. 5, lett. d), CCNL del personale doigente dipendente da DigitPa del 12 aprile 2@it1,
138y, art. 13, co. 3, lett. ¢), CCNL Ministeri del 1igno 2003.
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Occorre dunque rintracciare discrimentra le due infrazioni, punite una con la
sanzione estintiva e l'altra con una conservatisgse riguardano, rispettivamente, il
«rifiuto» e il «ritardo non superiore a 10 giornka contrattazione non prevede altre
sanzioni nel caso di ritardo superiore ai diecrigioNe consegue che, in tale evenienza,
il ritardo si trasforma in rifiuto, con applicazerdella sanzione del licenziamento con
preavviso. Pare poi doversi ritenere che, se ibmjgnte non rifiuta formalmente il
trasferimento, ma poi non vi adempie immediatameamni& comunque entro 10 giorni, a
lui debba essere contestata l'infrazione minoreoktanza, la non immediata obbedienza
all'ordine di trasferimento, purché non eccedemhtdéimite temporale previsto dalla
contrattazione, non dovrebbe assurgere a rifiumidito di trasferimento.

La domanda che ci si puo porre € se in tal modadatrattazione non eluda
parzialmente la norma imperativa di cui all'art.dpater, co. 1, lett. ¢), d.Igs. n. 165 del
2001. Sembra di no, data la differenza di signifidaa rifiuto e ritardo. Il primo infatti
allude ad una manifestazione di volonta definitilasecondo termine implica una
situazione temporanea, che si presume definitiméegrante il concetto di rifiuto solo nel
caso in cui il ritardo si prolunghi oltre i diedbgni. Quello che appare controverso € se la
contrattazione abbia la competenza di condiziotapgplicazione della norma di legge al
decorso di un numero minimo di giorni. Se non dledimitare ulteriormente lo spazio
di intervento della contrattazione, si deve ritenehne essa sia abilitata a tale operazione,
se non altro perché il rifiuto, come detto, € unagito diverso da quello di ritardo.

Tuttavia, 'amministrazione potrebbe chiedere ca@lbindugio nel trasferimento, in
ipotesi diffidando il dipendente a trasferirsi ingir@amente, chiedendo espressamente di
accettare o rifiutare. In tal caso, anche entreecidgiorni, potrebbe sostenersi che |l
persistere nel ritardo possa integrare rifiuto ioifd, e quindi legittimare in astratto il

licenziamento.

5.5- Le falsita commesse per I'assunzione o per lenesxjoni

La lett. d) dellart. 55quater co. 1, d.lgs. n. 165 del 2001, sanziona con Il
licenziamento senza preavviso le «falsitd docuntiemtdichiarative commesse ai fini o
in occasione dell'instaurazione del rapporto dbtavovvero di progressioni di carriera».

| contratti collettivi pre-riforma contemplavanoipbtesi dell'«accertamento che
I'impiego fu conseguito mediante la produzione dcuimenti falsi e, comunque, con
mezzi fraudolenti ovvero che la sottoscrizione dehtratto individuale di lavoro sia

avvenuta a seguito di presentazione di documetdi»fapunendola con la medesima
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sanzioné®. Anche questa infrazione disciplinare non costitai dunque una assoluta
novita. Tuttavia, vi &€ una differenza essenzidlledislatore del 2009 accomuna le ipotesi
di falsita ai fini dellinstaurazione del rappooquelle finalizzate alle progressioni di
carriera. In realtd, sebbene queste ultime nonefosgspressamente previste dalla
contrattazione collettiva, & da ritenere che anohgassato esse fossero sanzionabili, per
via delle formule di chiusura presenti nei contreatlettivi'*.

L'infrazione disciplinare, limitatamente alla parédativa alle falsita teleologicamente
orientate all'assunzione, invero attiene ad unadatbaé tenuta in un tempo in cui il
soggetto che le ha commesse non é dipendente poabbl questo punto di vista, appare
problematico calare la fattispecie all'interno aalesponsabilita disciplinare, dato che
questa presuppone una condotta tenuta in costanegapplorto, per violazione degli
obblighi contrattuafi**. E' chiaro tuttavia che l'accertamento della fajsavvenuto
successivamente all'assunzione, e fatto idoneoneideire sulla prosecuzione, anche
provvisoria, del rapporto gia instaurato, e puo figumare quindi giusta causa di
licenziamento. Per questo motivo la legge, cosiecagia prima la contrattazione
collettiva, prevede il recesso senza preavvisoir&ta di una situazione speculare
all'ipotesi in cui venga accertata la falsitd doeantale durante la procedura concorsuale
di assunzione, come tale idonea a determinaréu&sne dal concorsd.

A prima vista, parrebbe che la norma di legge nichigda che la falsitd abbia
costituito fattore determinante per [linstauraziowel rapporto. Ai fini della
configurabilita dellinfrazione sembrerebbe sufitie I'accertamento del falso. Se cosi
fosse, vi sarebbe un'ulteriore differenza tra Epdsizione legale e quelle dei contratti
collettivi stipulati prima dell'entrata in vigoreeldd.lgs. n. 150 del 2009. Questi ultimi
sembrano infatti collegare l'infrazione allo scquecipuo dell'instaurazione del rapporto.
Tale impressione e suggerita dalle parole utilezzdalle norme contrattuali (impiego
conseguitomediantela produzione di documenti falsi; sottoscriziored dontratto ..a

seguitodi presentazione di documenti falsi). La normalatjge, invece, prevede la

139y, ad es. l'art. 13, co. 6, lett. ¢), CCNL Ministelél 12 giugno 2003; l'art. 46, co. 6, lett. c), CCNL
Universita del 16 ottobre 2008 e l'art. 13, cde§, c), CCNL Sanita del 19 aprile 2004.

10y ad es. l'art. 13, co. 9, CCNL Sanita del 19 ep2id04, secondo cui «le mancanze non espressamente
richiamate nei commi da 6 a 8 sono comunque saatdosecondo i criteri previsti nei commi da 1 a 3,
facendosi riferimento ai principi da essi desumililanto all'individuazione dei fatti sanzionabitigli
obblighi dei lavoratori di cui all'art. 28 del CCNL dettembre 1995 come modificato dal presente CCNL,
nonché al tipo e alla misura delle sanzioni».

141 gj veda Cass. civ., sez. lav., 9 agosto 2004, B735in Giust. Civ, 2004, pag. 2931, che, pur
relativamente ad una condotta tenuta in un pre¢edapporto di lavoro nel settore privato, ritieofe essa
possa rilevare «non come addebbito di natura disailg, ma quale giusta causa di licenziamentomn,
accezione di giusta causa fatta propria, di recenten riguardo anche all'art. bater, co. 1, lett. d), da
Cass. civ., sez. lav., 17 maggio 2012, n. 775Giust. Civ. Mass 2012, n. 5, pag. 626.

1425y tale aspetto, v. da ultimo Tar Sardegna-Cagi&rnovembre 2011, n. 1138,Foro Amm. Tar 2011,

n. 11, pag. 3747, che pronunciandosi appunto iratdidichiarazioni false in una procedura concdesua
ritiene che la norma di cui all'art. Suater co. 1, lett. d) «rappresenta, logicamente, unetiitppento
insuperabile anche all'instaurazione del rapportoesi, l'esclusione dal concorso € legittima anche «
prescindere dall'incidenza della dichiarazione naeechella valutazione dei titoli».
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sanzionabilita per le falsita commesse ai fini'ohetaurazione del rapporto, ma andame
occasionedello stesso. Dunque, pare che qualsiasi falsochearse non finalizzato
all'assunzione e non determinante per essa, corame#a fase pre-assuntiva e accertato
dopo la costituzione del rapporto di lavoro, siacgttibile della sanzione espulsiva. Per
guesta via, anche la mancata indicazione del pesskain titolo (ad es. quello di dottore
di ricerca), che non pregiudica la validita delanénda di assunzione e che di per sé
svantaggia il soggetto privandolo del previsto pggio, potrebbe legittimare
successivamente il licenziamento senza preawvisocanclusione appare assurda, a
meno di non concepire gli obblighi informativi deiggetto aspirante all'assunzione come
obblighi di dichiarare anche quanto non sia stnegtate necessario per ambire al posto di
lavora**®, Ovviamente, cid non vale per il caso oppostocin il soggetto dichiari il

possesso di un titolo che non possté&te

5.6- Le condotte aggressive, moleste, minacciose atioge

La lett. e) dell'art. 55quater co. 1, prende in considerazione la «reiterazione
nellambiente di lavoro di gravi condotte aggressivnoleste o minacciose o ingiuriose o
comunque lesive dell'onore e della dignita persoratrui», prevedendo per essa la
sanzione del licenziamento senza preawviso.

La norma si applica non al primo caso di condattaalla sua reiterazione. Occorrono
cioe almeno due condotte gravi ripetute nel tengwhe a parecchia distanza l'una
dall'altrd®. La disposizione non pare richiedere che le cdardsitino dello stesso tipo,
potendo consistere, ad esempio, la prima in unaguia e la seconda in un ingiuria,
purché gravi. Non e neanche necessario che chswuba condotta sia un altro
dipendente, potendo essere anche un terzo, ad iesempuitente: in tal senso depone
I'utilizzo del termine «altrui».

La contrattazione resta libera di prevedere confi@zione il primo episodio e di
ricollegare al suo verificarsi la rispettiva samao E infatti, analizzando i primi contratti

collettivi stipulati dopo la riforma del 2009, siede come la fonte contrattuale

1435 veda in questo senso Cass. civ., sez. lav., ddgim 2012, n. 7751, cit., secondo cui «la falkith
concerne elementi costitutivi del rapporto o gaatissenziali del lavoratore, e non anche circostaian
essenziali, che la parte non € tenuta a dichiamesede di trattative»

144 Tuttavia, secondo Tar Sardegna, 9 luglio 20091254, in Guida Pubbl. Imp. 2009, n. 10, pag. 65,
l'indicazione di un titolo non posseduto, in marezadi regole dettate dal bando, non comporta ladka
dalla graduatoria del vincitore, ma solo la decadatal punteggio attribuito dal titolo non possedut

145 | a norma infatti non indica dei limiti temporaliale mancanza & stata ritenuta foriera di indeteataizza
della fattispecie da DBTAsI, Prime note sulla responsabilita e le sanzioni gioari nel rapporto di lavoro
pubblico a seguito del c.d. «Decreto BrunettemAmministrativamente2009, n. 11, pag. 13.
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predisponga un lungo catalogo di infrazioni e samzidiverse, che comporta anche
qualche problema di coordinamento con la fattisppoevista dalla legge.

Prendiamo a modello ancora una volta il CCNL despeale non dirigente di DigitPa
del 12 aprile 2011. In esso si ritrovano moltepiidrazioni ascrivibili a quella di cui
all'art. 55 quater, co. 1, lett. e). Procedendo dalla meno grave pila grave, Si
rinvengono le seguenti condotte: «condotta nonaramé a principi di correttezza verso
superiori o altri dipendenti o nei confronti degienti o terzi pubblico» (art. 53, co. 4, lett.
b), punita col rimprovero verbale o scritto o cambulta fino ad un massimo di quattro
ore di retribuzione; «comportamenti minacciosi, vgraente ingiuriosi calunniosi o
diffamatori nei confronti di altri dipendenti o deaitenti o di terzi», «alterchi negli
ambienti di lavoro, anche con utenti o con terzimanifestazioni ingiuriose nei confronti
dell'Ente, salvo che siano espressione della ddirpensiero, ai sensi dell' art. 1 della L.
n. 300/1970», «atti, comportamenti o molestie, andhcarattere sessuale, lesivi della
dignita della persona», «ove non ricorrano le dpttcie considerate nell’art. Bprater,
comma 1, lett. ) del D. Lgs. n. 165/2001 sisterhati reiterati atti 0 comportamenti
aggressivi ostili e denigratori che assumano fodneiolenza morale o di persecuzione
psicologica nei confronti di un altro dipendentast.(53, co. 5, lett. g, h, i, j, k), punite
con la sospensione dal servizio con privazioneadetribuzione fino ad un massimo di
10 giorni; «esercizio, attraverso sistematici derati atti e comportamenti aggressivi
ostili e denigratori, di forme di violenza morale dd persecuzione psicologica nei
confronti di un altro dipendente al fine di proaglaun danno in ambito lavorativo o
addirittura di escluderlo dal contesto lavorativeaiti, comportamenti o molestie, anche
di carattere sessuale, di particolare gravita cheoslesivi della dignita della persona»,
«alterchi con ricorso a vie di fatto negli ambieditlavoro, nei riguardi di altri dipendenti,
di utenti o di terzi» (art. 53, co. 9, lett. c,&], punite con la sospensione dal servizio con
privazione della retribuzione fino ad un massimo6dimesi; infine, in conformita al
dettato del d.Igs. n. 165 del 2001, come modificktbd.lgs. n. 150 del 2009, si prevede
il licenziamento senza preavviso nell'ipotesi dialliart. 55quater, co. 1, lett. e (art. 53,
co. 10, n. 2, lett. a).

Ma il catalogo non finisce qui. A rendere infattitpingarbugliato il quadro
intervengono le norme contrattuali in cui rilevaparticolare gravita del fatto e quelle
dettate in materia di recidiva. Cosi sempre iltoit@CNL DigitPa prevede la sanzione
della sospensione dal servizio con privazione delldbuzione fino a 10 giorni nel caso
di «particolare gravita delle mancanze previstecdahma 4» (art. 53, co. 5, lett. b): per
guanto qui rileva, si tratta della condotta nonfoome a correttezza verso superiori, altri
dipendenti, utenti o pubblico. Ancora, e prevista dospensione dal servizio con

privazione della retribuzione fino a sei mesi nab@ di «recidiva nel biennio delle
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mancanze previste nei commi 5 6, 7 e 8 quanddaia somminata la sanzione massima
oppure quando le mancanze previste dai medesimimcopresentino caratteri di
particolare gravita» (art. 53, co. 9, lett. a)applica la sanzione del licenziamento con
preavviso nel caso di «recidiva plurima, in undedelancanze previste ai commi 5 e 6, 7,
8 e 9 anche se di diversa natura, o recidiva, ieglnio, in una mancanza che abbia gia
comportato I'applicazione della sanzione massim@ miesi di sospensione dal servizio e
dalla retribuzione», di «recidiva nel biennio, amalei confronti di persona diversa, di
sistematici e reiterati atti e comportamenti aggjkésostili e denigratori e di forme di
violenza morale o di persecuzione psicologica rmifronti di un collega al fine di
procurargli un danno in ambito lavorativo o adtliia di escluderlo dal contesto
lavorativo», di «recidiva nel biennio di atti, coantamenti o molestie, anche di carattere
sessuale, che siano lesivi della dignita dellagres (art. 53, co. 10, n. 1, lett. b, d, e).
Infine, si applica la sanzione del licenziamentazsepreavviso nel caso di «terza recidiva
nel biennio di minacce, ingiurie gravi, calunnialifamazioni verso il pubblico o altri
dipendenti, alterchi con vie di fatto negli ambiatittavoro, anche con utenti» (art. 53, co.
10, n. 2, lett. b).

Il quadro che emerge € molto complesso. Se alcusgosizioni contrattuali si
pongono nell'ottica di sanzionare infrazioni che maggiungono l'intensita e la gravita
richiesta dalla norma di legge, altre determinagrz®ltro problemi di coordinamento, e
in definitiva di validita delle stesse clausolespetto alla norma imperativa di cui all'art.
55quater, co. 1, lett. e).

Se la legge prevede che la reiterazione compayplicazione del licenziamento
senza preawviso, non si vede come possa essereatioiiepcon essa la previsione
negoziale che dispone sanzioni diverse dal licemerdo nei casi di recidiva nel biennio.
E ancora, se la legge parla di «gravi condotte esgie 0 moleste o minacciose o
ingiuriose o comunque lesive dell'onore e dellanitiég personale altrui», problemi di
compatibilita con la disposizione legislativa sargadalla previsione della sospensione
fino a 10 giorni nel caso di «particolare gravigdlel mancanze previste al comma 4», nel
caso di «xcomportamenti [...] gravemente ingiurioaiunniosi o diffamatori nei confronti
di altri dipendenti o degli utenti o di terzi».

La legge, come detto, parla di «reiterazione dvigrandotte». Dunque, sono legittime
le previsioni contrattuali che prevedono sanziowerse nel caso di condotte isolate, o di
condotte, anche se reiterate, non gravi. Entrotigliesti, sono valide le norme sulla
recidiva. Prevedere la sanzionabilita a titoloatiidiva di condotte gravi, o prevedere che
condotte gravi e reiterate siano punite con saeziiuersa, costituisce una violazione

della norma imperativa di legge.
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Un discorso a parte va fatto poi per le norme edtuali (art. 53, co. 5, lett. k, art. 53,
co. 9, lett. e, CCNL DigitPa) ascrivibili al fenome del c.dmobbing Esso, per opinione
consolidata, € integrato proprio da comportamestesatici e reiterati, ma che devono
essere sorretti da una intenzionalita persecutoriiscriminatoria™®. E' chiaro che la
legittimita delle clausole contrattuali & limitaHipotesi di reiterazione di comportamenti
che non raggiungono la soglia di gravita richiekiba norma di legge. La reiterazione di
un comportamento grave costituisce invece @xayrt. 55quater, co. 1, lett. €), infrazione

suscettibile di licenziamento senza preavviso.

5.7-L’effetto della condanna penale definitiva

La lettera f) dell'art. Suater, co. 1, sanziona con il licenziamento senza piisaul/
dipendente in caso di «condanna penale definifivaelazione alla quale e prevista
I'interdizione perpetua dai pubblici uffici ovvefestinzione, comunque denominata, del
rapporto di lavoro».

In questo caso la legge non tipizza una specifideazione’, ma individua la
sanzione disciplinare estintiva come effetto dettadanna definitiva per reati per i quali
la legge prevede le citate sanzioni acces¥8rie

Anche per tale disposizione non si avverte alcunbiamento sostanziale. | contratti
collettivi hanno sempre contemplato tale ipoteshesuscettibile di licenziamento senza
preavviso, e cosi fanno anche quelli successi\@nathta in vigore del d.lgs. n. 150 del
2009. Anzi, i contratti collettivi, a ben vedererago ancora piu rigidi dell'attuale
disciplina legale, prevedendo il licenziamento sepmavviso anche per reati per i quali

non & prevista l'estinzione del rapporto di lavSto

148 |n giurisprudenzaex multis Cons. Stato, 14 febbraio 2012, n. 815Rid. Amm. Cd012, n. 2; Cons.
Stato, 10 gennaio 2012, n. 14,Dir. & Giust., 2012; Cass. civ., sez. lav., 27 dicembre 20128862, in
Banca dati De JureTar Lazio-Roma, sez. |, 1 aprile 2011, n. 298Fdro Amm. Tar2011, n. 4, pag. 1232;
Cass. civ., sez. lav., 9 settembre 2008, n. 22868just. Civ. Mass 2008, n. 9, pag. 1331. Si tratta di una
definizione, tratta dalla sociologia, che ha trovatonoscimento anche nella giurisprudenza dellateCo
Costituzionale: v. Corte Cost., 19 dicembre 200359, inLav. Pubbl. Amm 2003, pag. 1197, con nota di
LorFFrEDQ In dottrina, da ultimoGiusBoNi, BORELLI, Discriminazioni, molestiemobbing, in BRsIANI, F.
CaRrINCI (diretto da),Trattato di diritto del lavoro vol. IV, Contratto di lavoro e organizzazionge Il, Diritti

e obblighj a cura di MRrAzzA, Cedam, 2012, pag. 1885 e segg.

147 RavELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigubblici, cit., pag. 1361, in nota, ritiene che
«la condanna definitiva costituisca un‘autonomaeigiodi infrazione idonea a fungere da presupppsto
I'instaurazione del procedimento disciplinare».

148 | 'interdizione dai pubblici uffici, che pud essgmrpetua o temporanea, & prevista dall'art. 28wl In
linea generale, l'art. 29, co. 1, primo periodal.quen., dispone che quella perpetua conseguaaiidanna
all'ergastolo o alla reclusione per almeno cinqud.d_'estinzione del rapporto di lavoro o di imgie invece,
ai sensi dell'art. 32yuinquies cod. pen., consegue alla condanna alla reclugi@nealmeno tre anni in
relazione ai delitti di peculato, concussione euzione.

149y, ad es. lart. 3, co. 8, lett. ¢), n. 1, CCNL megied enti locali dell'l1 aprile 2008 che, richardo
parzialmente gli artt. 58 e 59 del d.Igs. n. 2672860, ricollega la sanzione del licenziamentohanai delitti

di peculato mediante profitto dell'errore altrudiemalversazione a danno dello stato nel caso ritiesea
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Peraltro, € chiaro che la soluzione era gia impdsiée stesse norme di legge che
espressamente ricollegano le pene accessorie stiaue, se applicate, mentre, nel caso
in cui le stesse non siano state applicate in pedale, la formulazione della norma pare
rendere comunque possibile il licenziamehifa Semmai, in questa sede preme
sottolineare che, essendo previsto in simili ipoiédicenziamento disciplinare, si
conferma che l'applicazione della sanzione nonténzatica, ma deve comunque essere
disposta dopo I'esperimento del procedimento diseire">"

A fronte della disposizione di cui alla lett. f)ltkt. 55quater, co. 1, d.lgs. n. 165 del
2001, i contratti collettivi successivi alla rifoamdel 2009 hanno recepito la norma
legislativa, mantenendo tuttavia altre norme nopdste dal d.lgs. n. 150 del 2009. Cosi,
il licenziamento con preavviso si applica nel cdsecondanna passata in giudicato, per
un delitto che, commesso fuori dal servizio e ntimente in via diretta al rapporto di
lavoro, non ne consenta la prosecuzione per laspaaifica gravita%? mentre quello
senza preawviso si applica, oltre che per il caswigto dalla norma del Testo Unico sul
Pubblico Impiego, anche in altre ipot&3i

Emerge dunque, dalla lettura delle disposiziontmdtuali, imposte e non imposte dal
d.lgs. n. 150 del 2009, un maggiore rigore nel chsotrecci tra commissione di reati e
conseguenze disciplinari. Emblematico ¢ il fatte cton € piu richiesto in molti casi il

passaggio in giudicato della sentenza di condafna

passata in giudicato, nonché nel caso di condatinma pena non inferiore a due anni di reclusicreup
delitto non colposo o per il delitto di associaganafiosa. Il CCNL DigitPa del 12 aprile 2011 con&auna
disposizione di analogo contenuto, ma prevedemgplicazione della sanzione disciplinare ancheasodi
sentenza non ancora passata in giudicato (art0530, lett. f).

150 DeopATO, FRETTON, La riforma Brunetta: le nuove regole del lavoro plibo, cit., pag. 81.

151y, la fondamentale Corte Cost., 14 ottobre 198974, cit.

152 Art, 53, co. 10, n. 1, lett. f), CCNL DigitPa del &@rile 2011.

153 E precisamente nel caso di «commissione di getiiifleciti di rilevanza penale, ivi compresi dliehe
possono dare luogo alla sospensione cautelare»rismtto delle regole in materia di rapporto tra
procedimento disciplinare e procedimento penale &, co. 10, n. 2, lett. ¢, CCNL DigitPa), «condann
passata in giudicato per un delitto commesso ivizero fuori servizio che, pur non attenendo ia diretta

al rapporto di lavoro, non ne consenta neanchevisornamente la prosecuzione per la sua specifigaitg.»
(art. 53, co. 10, n. 2, lett. d, CCNL DigitPa) e dordanna, anche non passata in giudicato», pditti de
associazione mafiosa, quelli connessi alla prodiezie al traffico di sostanze stupefacenti o in neatei
armi, peculato mediante profitto dell'errore altruiel caso di condanna alla pena della reclusione
complessivamente superiore a sei mesi per uno dglitii commessi con abuso dei poteri 0 con viliag
dei doveri inerenti ad una pubblica funzione o guhblico servizio, nel caso di condanna ad una p&Em
inferiore a due anni di reclusione per delitto noeiposo, quando alla condanna consegua comunque
I'interdizione perpetua dai pubblici uffici, pedélitti previsti dall'art. 3, co. 1, |. n. 97 deD@L e per gravi
delitti commessi in servizio (art. 53, co. 10, nl&tt. f, CCNL DigitPa, che richiama in parte glttab8 e 59
del d.lgs. n. 267 del 2000).

184 Cfr. l'art. 53, co. 10, n. 2, lett. f), CCNL DigitPehe, appunto, non richiede il passaggio in giudica
differenza dell'art. 3, co. 8, lett. ¢) e d), CCNL Reged enti locali dell'l1 aprile 2008, e dell'a8, co. 6,
lett. €), CCNL Ministeri del 12 giugno 2003.
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5.8- VL’insufficiente rendimento e [linefficienza o imopetenza
professionale del lavoratore causativa di grave maral funzionamento

dell’'ufficio di appartenenza

Le condotte tipizzate rispettivamente agli artgbater, co. 2, e 55exiesco. 2, d.Igs.
n. 165 del 2001 vanno esaminate insieme, sia pegché strettamente collegate alle
norme in tema di valutazione dei lavoratori pulibifc sia per cercare di individuare la

differenza tra le due infrazioni disciplinari, ilmnpicolare tra I' “insufficiente rendimento”

[TH

e I'“inefficienza”.

L'art. 55quater, co. 2, prevede la sanzione del licenziamentopreavviso «nel caso
di prestazione lavorativa, riferibile ad un arconp®rale non inferiore al biennio, per la
quale lI'amministrazione di appartenenza formulaeaisi delle disposizioni legislative e
contrattuali concernenti la valutazione del pertodalle amministrazioni pubbliche, una
valutazione di insufficiente rendimento e questdoguto alla reiterata violazione degli
obblighi concernenti la prestazione stessa, statidi norme legislative o regolamentari,
dal contratto collettivo o individuale, da atti eopvedimenti dell'amministrazione di
appartenenza o dai codici di comportamento di i€arécolo 54».

Si tratta di una norma diretta espressione delfim della riforma del 2009, volta a
combattere lo scarso rendimento dei dipendenti.

Senonché, come si e gia avuto modo di sottoline@anche questa disposizione ha in
sé niente di rivoluzionario. La fattispecie in qimse era infatti gia prevista e sanzionata
dalla contrattazione collettiva, anche se ad esaaoericollegate sanzioni diverse a
seconda dell'intensita del rendimento. L'art. 18, 2, lett. f), CCNL Ministeri del 13
giugno 2003 puniva con la sanzione del rimprovendale o scritto o con la multa fino a
4 ore di retribuzione I'«insufficiente rendimentdab»successivo comma 4, lett. d), della
medesima disposizione contrattuale puniva con kpessione dal servizio e dalla
retribuzione da 11 giorni fino a sei mesi I'«in&iffnte persistente scarso rendimento
dovuto a comportamento negligente»; infine, il camBy lett. €) sanzionava con il
licenziamento con preavviso la «continuita, nehhie, dei comportamenti attestanti il

perdurare di una situazione di insufficiente scamulimento dovuta a comportamento

158 Cfr. Ursl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle saniaisciplinari dopo il decreto Brunetfait.,
pag. 766; Ranz, Le distorsioni dell'interdipendenza tra nuovo sistéedisciplinare e sistema di valutazione
della performance dopo il decreto Brunetia Azienditalia. Il personalg2010, n. 8-9, pag. 420 e segg., che
evidenzia, in modo critico, I'uso del sistema diutazione come «vocabolario» per I'applicaziondedel
sanzioni disciplinari; Lciani, Il licenziamento del dipendente pubblico tra ambtiginormative e inerzie
applicative in Mass. Giur. Lay, 2012, n. 10, pag. 764. Di recente, per alcderimenti alla valutazione della
performancenel lavoro pubblico, allinterno perd di uno studhcentrato sul rendimento del lavoratore
privato, v. RNTANO, Il rendimento e la valutazione del lavoratore sutioato nell'impresacit., pag. 11 e

segg.
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negligente ovvero per qualsiasi fatto grave cheodimla piena incapacita ad adempiere
adeguatamente agli obblighi di servizio».

Proprio quest'ultima disposizione rivela che [l'ifisiente rendimento, di cui alla
prima parte della norma contrattuale, e l'incompedeprofessionale di cui alla seconda
parte, che oggi sono individuate dalla legge confeazioni distinte e con sanzioni
diverse, erano invece assimilate dalla contratteezewllettiva.

Analizzando i contratti stipulati dopo I'entratavigore del d.lgs. n. 150 del 2009, si
nota una minore graduazione sanzionatoria. Memifatti il citato CCNL Ministeri
individuava tre “gradi” dellinfraziorf€®, il CCNL DigitPa ne individua solo due: oltre a
quanto adesso imposto dalla legge, si prevedenld®®e del rimprovero verbale o scritto
o la multa fino a quattro ore di retribuzione naa di «insufficiente rendimento, rispetto
ai carichi di lavoro e, comunque, nell'assolvimemnliei compiti assegnati, ove non
ricorrano le fattispecie considerate nell'art.cpfater comma 2, del D.Lgs. n. 165 del
2001» (art. 53, co. 4, lett ).

Dunque, stando alla contrattazione collettiva, sdes persistente insufficiente
rendimento, che non riguardi il biennio, ma siatigb ad un periodo di tempo piu ridotto,
potrebbe comportare al massimo la multa. Certaipigzazioni della contrattazione
collettiva non escludono che il giudice possa gterintegranti giusta causa o giustificato
motivo di licenziamento condotte non previste daaesome talf®. Ma scompare la
possibilita di applicare una sanzione mediana trtiane licenziamento prima prevista dai
contratti collettivi, e del resto la sanzione etbten potra trovare applicazione solo se
ricorrono tutti gli estremi della fattispecie defternell'art. 55quater, co. 2, d.lgs. n. 165
del 2001.

Da qui i condivisibili rilievi critici mossi all'itervento legislativo in dottrina, secondo
cui il legislatore avrebbe reso piu complessaitiziamento per insufficiente rendimento,
con un evidente paradosso rispetto @dtio della riforma.

La legge richiede per la configurabilita dell'irfiene due presupposti. Non basta
infatti il giudizio dell'amministrazione che fornauluna valutazione di insufficiente
rendimento, in rapporto ad un periodo di tempo Idiemo due anni, ma & necessario

altresi che lo scarso rendimento sia dovuto allterega violazione degli obblighi

158 Non si tratta di una scelta solo del CCNL Ministéti.ad esempio anche il CCNL Regioni ed autonomie
locali dell'11 aprile 2008; il CCNL Universita del b&obre 2008; il CCNL Sanita del 19 aprile 2004.

157 Allo stesso modo anche il CCNL Unioncamere del 4858010, all'art. 8, co. 4, lett. f).

158 MaINARDI, Sanzioni disciplinari e (nuove) responsabilitd daiendenti pubblici: dalla legge al contratto
collettivo, e ritorng cit., pag. 471; 8NELLI, | limiti sostanziali all'esercizio del potere diptinare nel lavoro
pubblico. Il licenziamento disciplinareit., pag. 485.

%9 MaINARDI, Sanzioni disciplinari e (nuove) responsabilitd dgiendenti pubblici: dalla legge al contratto
collettivo, e ritorng cit., pagg. 471-472. Su questa scia afhreura, G. CARUSO, La nuova disciplina della
responsabilita disciplinare del dipendente pubbli&da lotta all'assenteismait., pag. 20, secondo i quali
«sul piano sostanziale, I'effetto prodotto dakmento normativo rischia, addirittura, di attereuar(gia
deboli) rigori precedentix».
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lavorativi'®®. In tal modo, si & cercato probabilmente di riegére linfrazione ad una
mancanza del lavoratore, in quanto il rendimensaofificiente ai fini disciplinari non puo
essere automaticamente ricavato dall'applicazietle degole in tema di valutaziofié
Cio per due motivi: innanzitutto, in quanto la waltione puo avere ad oggetto
performancedi gruppo, come tali non imputabili unicamentewadsolo dipendente; in
secondo luogo, perché, alla luce della discipliegislativa, & previsto che vi sia
comungue una quota percentuale di dipendenti tperabbastanza alta, cioe il 25% dei
lavoratori di ogni amministrazione) da porre ndHacia piu bassa, ma da cio non puo
automaticamente ricavarsi un giudizio di scarsalireanto di questi ultimi, essendo la
stessa differenziazione prevista solo per l'athifie del trattamento economico
accessorio collegato alperformancendividuale®?

A creare ulteriore complessita nell'applicazion#addisposizione di legge vi € poi
lincerto destino delle regole sulla valutaziond dipendenti pubblici®®. Esse, gia
intaccate dall'intesa del 4 febbraio 28t dal d.Igs. n. 144 del 2011, rischiano di subire
un'ulteriore battuta d'arresto dopo la gia citatieda stipulata nel maggio 2012 tra il
Ministro della Pubblica Amministrazioni, le Regipnie Province, i Comuni e le
organizzazioni sindacali. Tra i punti oggetto deisa, vi € quello relativo alla
«razionalizzazione e semplificazione dei sistemi misurazione, valutazione e
premialita». Nell'intesa si legge che le parti imteno superare «il sistema della

ripartizione dei dipendenti nelle fasce di merited all'articolo 19» del d.lgs. n. 150 del

1801 questo senso,dBIURA, G. CARUSO, La nuova disciplina della responsabilita disciplieadel dipendente
pubblico e la lotta all'assenteismait., pag. 20.

181 Come evidenziato daPSiELLI, | limiti sostanziali all'esercizio del potere diptinare nel lavoro pubblico.

Il licenziamento disciplinarecit., pag. 488, in tal modo il legislatore dinmastoerenza con |'orientamento
giurisprudenziale affermatosi nel settore private citiene legittimo il licenziamento solo nel cdaccui il
datore di lavoro provi che lo scarso rendimentoisiputabile al negligente inadempimento degli odtili
contrattuali da parte del lavoratore. Second®®20, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le
nuove regole del potere disciplinarea WP C.S.D.L.E. “Massimo D'Antona’h. 109/2010, pagg. 15-16, la
precisazione secondo cui l'insufficiente rendimemter essere sanzionato, deve essere collegatad u
violazione degli obblighi contrattuali sarebbe plastica, in quanto esso € «ontologicamente, udaziome»

di tali obblighi.

162 Cfr. MaINARDI, Sanzioni disciplinari e (nuove) responsabilitd dpendenti pubblici: dalla legge al
contratto collettivo, e ritornp cit., pag. 472KRraNz, Procedimento disciplinatecit., pag. 490V oza,
Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq cit., pag. 664. L'automatica applicazione della
sanzione nel caso di collocamento nella fasciasbassclusa dBORGOGELL|, La responsabilita disciplinare
del dipendente pubbli¢ccit., pagg. 413-414 e da dMpA, Il licenziamento del dipendente pubblico
AMoRosq DI CERBO, FIORILLO, MARESCA, Diritto del lavorg, cit., pag. 1038, alla luce della mancata aggiunta
all'art. 23 del d.lgs. n. 150 del 2009, del quacmmma, originariamente previsto, che equiparava la
collocazione nella fascia piu bassa per tre afliinsafficiente rendimentoContra, seppure in via dubitativa,
GARILLI, Il pubblico impiego e la «ricetta Brunettain AA. Vv., Studi in onore di Tizano Trewit., pag.
1622. Peraltro, ai sensi dell'art. 6, co. 1, digsl41 del 2011, «la differenziazione retributindasce [...] si
applica a partire dalla tornata di contrattazionettiva successiva a quella relativa al quadiier2006-
2009».

183 Cfr, Rusciano, A due anni dalla cd. riforma Brunettin Dir. Lav. Merc, 2011, n. 2, pag. 196.

184 Reperibile inmvww.fpcgil.it.

78



2009, attribuendo allperformanceorganizzativa un ruolo piu significativo rispetto a
quella individuale, con I'eccezione per i dirig&fiti

L'art. 55 sexies co. 2, del d.lgs. n. 165 del 2001 invece sanzibtavoratore che
«cagiona grave danno al normale funzionamentoutfallo di appartenenza, per
inefficienza o incompetenza professionale accerdalbamministrazione ai sensi delle
disposizioni legislative e contrattuali concernelai valutazione del personale delle
amministrazioni pubbliche».

Il richiamo delle disposizioni concernenti la valeibne del personale consente di
riproporre anche per tale fattispecie quanto appiéeeato sulle sorti delle norme sulla
valutazione, alla luce dei contenuti dell'inteshrdaggio 2012.

La norma colpisce piu che altro per il tipo di Sane comminata. Nessun dubbio che
la legge consideri tale ipotesi come un'infraziatisciplinare, in quanto essa stessa
prevede l'esperimento del relativo procedimé?fto Ebbene, la sanzione prevista &
quantomeno anomal®’ , consistendo nel collocamento in disponibilita con
l'individuazione, nel provvedimento che definis¢epiocedimento disciplinare, delle
mansioni e della qualifica per le quali pud avvenileventuale ricollocamento. Le
considerazioni sul tipo di sanzione verranno affitt successivament®& Qui ci si
concentrera sui requisiti della fattispecie. S2vd pero che, a differenza di tutte le altre
norme disciplinari introdotte dalla legge, i prioantratti collettivi stipulati dopo l'entrata
in vigore della riforma non dedicano ad essa atammo.

La norma parla di inefficienza e di incompetenzafgssionale, e richiede che da essa
sia derivato un «grave danno al normale funzionamelell'ufficio di appartenenza».
Inoltre essa rileva al di fuori dei casi previssi domma 1 dell'art. 58exiesd.lgs. n. 165
del 2001. Dunque, la norma non si riferisce al dache I'amministrazione subisce
dall'aver risarcito quello causato dalla condotteadempiente del lavoratore. La
disposizione legislativa riecheggia in parte qugla conosciuta dalla contrattazione
collettiva e riportataupra ove si prevedeva la sanzione del licenziamenitopreavviso
per «qualsiasi fatto grave che dimostri la pier@jfracita ad adempiere adeguatamente
agli obblighi di servizio¥®. Quest'ultima perd non contiene alcun riferimeatalanno
subito dall'amministrazione, ed é slegata dallecguare di valutazione, richiedendo

unicamente anche un solo fatto grave dal qualegariarpiena incapacita del lavoratore.

185 yUn giudizio positivo, limitatamente a questa patglintesa, in @VerI, Una controriforma per il
pubblico impiegpin www.lavoce.info

188 BorRGOGELL, La responsabilita disciplinare del dipendente putil cit., pag. 417, rileva che la
qualificazione della fattispecie come infrazionscifilinare non era invece chiara nella I.d. n. é52909.

187 | 'aggettivo & usato con riferimento alla procedgemzionatoria d&BORGOGELL|, La responsabilita
disciplinare del dipendente pubblicait., pag. 417, e daURRAO, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del
legislatore: le nuove regole del potere discipligatit., pag. 17. La sanzione € invece definita catigica
daLosTtorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 485.

%8 5 rinvia al § 8 del presente capitolo.

189 Art, 13, co. 5, lett. e), CCNL Ministeri del 13 giug2003.
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Anche il concetto stesso di «piena incapacita»alper pare piu grave e piu difficile da
dimostrare di quelli di «inefficienza» e di «incoetpnza professionale» usati dalla legge.
Gli interrogativi sono due, e riguardano la diffeza con l'insufficiente rendimertf§

e il concetto di grave danno al funzionamento wféltio.

A differenza dell'infrazione di cui all'art. Suater, co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001, non &
richiesto espressamente un comportamento negligiitéavoratore, e quindi una sua
colpa’™. La norma pare prefigurare piuttosto una respdligatdi tipo oggettivo
nell'adempimento della prestazione, di difficilemgensione dato che il presupposto
teorico dell'assunzione alle dipendenze della poblamministrazione € il principio del
concorso, che dovrebbe garantire la selezione dgiom e dei pit capa¢i> Ma, dato
che la legge configura un'ipotesi di responsabiitsciplinare, a ben vedere occorre
comunque che vi sia stata una violazione di qualahieligo lavorativo. Ancora piu
problematica e la previsione della necessita deitsistenza del danno al funzionamento
dell'ufficio, come se l'amministrazione dovesse eesscostretta a mantenere un
dipendente di cui abbia accertato l'incompetenzetdtto il danno deve essere grave.
Un rallentamento lieve dell'attivita dell'lamminetione, dunque, non integrerebbe
l'infrazione, a differenza, ad esempio, di una lngiu lunga. Ne consegue che non pare
essere possibile ritenere l'esistenza di un dannoe ipsa nei casi previsti dalla
disposizion&™

Come é stato osservato, poi, la presenza del requel danno grave, presente
nell'infrazione di cui all'art. 55exiesco. 2, e non richiesto invee& art. 55quater, co. 2,
indurrebbe a ritenere che la prima sia considepalagrave, ma tale affermazione é
contraddetta dal fatto che essa & sanzionata iromueho duro: per essa, infatti, la
risoluzione del rapporto & prevista eventualmente dopo il decorso dei due anni di

collocamento in disponibilita, ove non sia avvenilitdcollocamento, dal che potrebbe

170 | a differenza fra scarso rendimento e inefficeemon & infatti cosi netta: cfrabERUTA, Il lavoro alle
dipendenze delle pubbliche amministrazjokiaggioli, 2009, pag. 175, secondo cui non si tifiaano
conseguenze sanzionatorie diverse nelle due ipétesinz, Le distorsioni dell'interdipendenza tra nuovo
sistema disciplinare e sistema di valutazione dediEformancelopo il decreto Brunetiait., pag. 420 e segg.
171 Cfr. CorTl, SARTOR, |l decreto attuativo della c.d. “legge Brunetta” Issubblico impiegocit., pag. 41. V.
anche quanto si dira nel § 7 di questo capitolo.

172 Cfr. QURRAO, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regadel potere disciplinare
cit., pag. 17. Per DPAoLA, La nuova disciplina dell'esercizio del potere diiare nel pubblico impiego
privatizzatq cit., pag. 10, «il trattamento sanzionatorig pmbisce, probabilmente, a stigmatizzare una non
troppo oculata valutazione, in occasione della gudaca concorsuale prodromica all'assunzione, delle
capacita del lavoratore».

3 n relazione al concetto di danno al normale fanaimento dell'ufficio, Esi, Alcune considerazioni sul
nuovo regime delle sanzioni disciplinari dopo ilcdeto Brunettacit., pag. 761, ritiene che il concetto sia
«tanto indefinito tale da lasciare all'interpretepamargini per la definizione della condotta puilei e parla
della disposizione legislativa come di una «normabianco»; l'indeterminatezza della fattispecie e
evidenziata anche daaReLLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigaubblici, cit., pag. 1364.

In realta, anche la contrattazione collettiva pf@sma conosce il concetto di danno, e non si pine dhe
esso sia meno indefinito: cfiex multis art. 27, co. 2, CCNL Ministeri del 14 settembre 20€he aggiunge
all'art. 13, co. 4, del CCNL 12 giugno 2003 una ig¢tla quale sanziona «qualsiasi comportamentouiaia
derivato danno grave al’Amministrazione o a terzi»
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ricavarsi un contrasto con il principio di propamzalita tra infrazione e sanzidhé Si
puo pero ritenere che nel caso di insufficienteliento il danno all'amministrazione sia
sottinteso.

Nemmeno €& previsto espressamente che linefficiemzdlincompetenza siano
riscontrate in un periodo di tempo predefinito,iffiedenza della norma sull'insufficiente
rendimento. Ma, dato che la valutazione dp#gformanceandividuale, ai sensi dell'art. 7,
co. 1, d.lgs. n. 150 del 2009, ha cadenza annaatkjaro che esse vadano rapportate a
gquanto accaduto nell'anno. Certamente non posssareedesunte piu da «qualsiasi fatto
grave che dimostri la piena incapacita ad adempieleguatamente agli obblighi di
servizio» e, quindi, anche da un unico episodiojeddo essere ricavate all'esito delle
procedura sulla valutazioH2 In altri termini, inefficienza e incompetenza fessionale
dovrebbero essere ricavate dalla condotta compéesl dipendente. Parrebbe dunque
che nel caso di un episodio che dimostri l'inedfida e l'incompetenza professionale,
lamministrazione non possa attivare il procedimedisciplinare, dovendo attendere
I'esito della valutazione.

Ci si puo chiedere, se cosi stanno le cose, iloseindale operazione, a maggior
ragione a fronte di una riforma che, come si é\mlie detto, € orientata al rigore in
materia disciplinare. Potrebbe dirsi che, suborttioal'accertamento dell'infrazione alle
procedure di valutazione, verrebbe tutelato il dgente. Tale lettura, perdo, non é
facilmente ricavabile dall'interpretazione sisten@tdel d.lgs. n. 150 del 2009, che ha
introdotto la disposizione, volto, al contrariodeehiaratamente, a combattere in modo
rigoroso proprio l'inefficienza.

Dovrebbe valere il principio della non vincolativitlelle disposizioni (della legge e)
del contratto collettivo per il giudice, nel sendte questi resta libero di giudicare come
giusta causa o giustificato motivo di licenziamenbtmdotte non tipizzate. La condotta
non tipizzata, in questo caso, sarebbe propridldsazione dell'inefficienza palesata a

prescindere dall'accertamento effettuato alla saiatglle norme sulla valutazidit Ma,

174 spINELLI, | limiti sostanziali all'esercizio del potere diptinare nel lavoro pubblico. Il licenziamento
disciplinarg cit., pag. 489; cfr. ancheurRrRAO, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove
regole del potere disciplinareit., pag. 16.

5 Cfr., in guesto senso,UBRAO, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regotiel
potere disciplinare cit., pagg. 16-17Contra Ursi, Alcune considerazioni sul huovo regime delle sarizio
disciplinari dopo il decreto Brunettecit., pag. 766, ritiene che «il singolo event@ aagiona un danno al
normale funzionamento dell'ufficio ed & imputaldla inefficienza ovvero alla incompetenza profesale»
sia sottoposto alla sanzione prevista dalla nonmaommento. Ma, a monte, vi & sempre I'esigenza di
dimostrare uno dei due presupposti, che sono azimie con la valutazione del dipendente e quiedddo
essere accertati all'esito della procedura vaua#ati

178 Cfr. KraNz, Le distorsioni dellinterdipendenza tra nuovo sistedisciplinare e sistema di valutazione
dellaperformancedopo il decreto Brunetteit., pag. 420 e segg., che rileva l'auspicice«dhi ha il potere di
gestione non abbia necessita di attendere un ewenbmatico per l'organizzazione, qual € il gragarb al
funzionamento dell'ufficio per attuare un trasfeito in altra posizione dell'organizzazione, dole i
lavoratore possa collaborare dispiegando con beadfi tutti [...] le competenze di cui € in reaftanito»,
ritenendo preferibile 'uso di altri poteri gestidirrispetto all'attivazione di un procedimentoaifidinare.
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in presenza della disposizione dell'art. &&xies co. 2, potrebbe essere facilmente
attaccata, in via giudiziale, la legittimitd deBanzione irrogata senza il rispetto delle
regole ivi previste. In conclusione, il legislatoo®si come avvenuto con la norma di cui
all'art. 55quater, co. 2, avrebbe reso piu complessa la possililitomminare sanzioni
disciplinari.

Per sanzionare il singolo episodio dannoso penfi@istrazione, non necessariamente
attestante un'inefficienza o un'incompetenza psifesale, tuttavia, possono soccorrere le
norme contrattuali “di chiusura”, che continuanoesdere previste nei contratti stipulati
post-riforma, che sanzionano la «violazione di diogd obblighi di comportamento [...]
da cui sia derivato disservizio ovvero danno o quéoi allEnte»’’, o «da cui sia,

comunque, derivato grave danno all'Enté»

5.9- La violazione di obblighi del dipendente causatdracondanna della

Pubblica Amministrazione al risarcimento del danno

L'art. 55sexies co. 1 prevede che «la condanna della pubblicainistnazione al
risarcimento del danno derivante dalla violazioda, parte del lavoratore dipendente,
degli obblighi concernenti la prestazione lavoratjyv.] comporta I'applicazione nei suoi
confronti, ove gia non ricorrano i presupposti Papplicazione di un‘altra sanzione
disciplinare, della sospensione dal servizio coivagione della retribuzione da un
minimo di tre giorni fino ad un massimo di tre mesi proporzione all'entita del
risarcimento.

L'infrazione si realizza, dunque, solo nel casocum, a causa della violazione di
obblighi del dipendente, I'amministrazione siaatabndannata a risarcire un danno a
terzi. E' chiaro che in tal caso anche 'amministrge subisce un danno dalla sentenza di
condanna emessa nei suoi confronti.

La norma ha applicazione residuale, rilevando selamon ricorrano gli estremi per
I'applicazione di un'altra sanzione disciplinaren mecessariamente piu afflittiva, dato il
silenzio della legge al riguardo.

Appare gia difficile immaginare una violazione di aobbligo che non sia sottoposta a

sanzion&’®. Si & detto che, prima delle modifiche apportéitara 54 del d.Igs. n. 165 del

77 Art. 53, co. 4, lett. h), CCNL DigitPa del 12 apr2€11, che prevede il rimprovero o la multa fino a
quattro ore di retribuzione.

18 Art. 53, co. 5, lett. I) e co. 9, lett. f), cheepedono rispettivamente la sanzione della sospessial
servizio con privazione della retribuzione finoiaai giorni e fino a sei mesi.

179 Cfr. RoMmEl, Spunti sulla responsabilita disciplinare dei dipendl pubblicj cit., pag. 1634, che dubita
delle possibilita di concreta applicazione dellanma.
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2001 dall'art. 1, co. 44, 1. n. 190 del 2012, falenulazione avrebbe potuto suffragare la
teoria secondo cui gli obblighi sanciti dal codick comportamento non siano
direttamente vincolanti, riferendosi proprio albipsi, invero solo teorica, di un obbligo
del codice di comportamento non recepito dallaredtazione collettivd’. Qui & il caso
di aggiungere che la norma non prevede che pefahi#igo violato sia stata applicata
una sanzione, ma é sufficiente che ne ricorraneggtemi, non rilevando la sua mancata
irrogazione. Inoltre, dato che la sentenza di condadellamministrazione avviene a
distanza di tempo dalla violazione dell'obbligo eliéna dato causa, I'ente non potrebbe
comunque attendere I'esito del giudizio per vatuguiale sanzione applicare. La legge
non prevede infatti una tale ipotesi di sospensideleprocedimento disciplinare. Del
resto, il datore di lavoro pubblico non potrebbanahe applicare una nuova sanzione
all'esito del giudizio, pena la violazione del pgijpio del ne bis in idem Per
quellinfrazione, infatti, sarebbe gia stato awiah procedimento disciplinare.

Alla luce di tali osservazioni, l'impatto praticelth disposizione appare pressocché

nullo™®*

. Qualora I'amministrazione non abbia sanzionateidéazione dell'obbligo, la
sanzione prevista dall'art. 5fexies co. 1, non appare applicabile per il decorso dei
termini perentori circa la tempestivita della catéeione disciplinare.

La legge ricollega espressamente una sanzione plinsce alla condanna
dell'amministrazione al risarcimento del dannotdw#, pare di poter dire che anche tale
condotta, prima della riforma, non era certo esatgesanzioni disciplinari, potendo
rilevare quelle norme che punivano «qualsiasi cotapeento da cui sia derivato danno
grave allamministrazioné.

La differenza fondamentale, pero, era che nel daie norme convenzionali, doveva
essere dimostrata la gravita del danno, meakart. 55sexies co. 1, & sufficiente che ci
sia stata la condanna dell'amministrazione al cisento, del resto non richiesta dalla
norma pattizi¥®. L'entitd del risarcimento rileva solo ai fini elgraduazione della
sanzione, non ai fini della sussistenza dell'infnag. Quest'ultima consiste pur sempre
nella violazione degli obblighi contrattuali. Langéone disciplinare prevista dall'art. 55

sexies co. 1, pur giustificata dall'inadempimento dedadidente, sarebbe applicabile solo

180y, cap. |, 88 3.4 e 3.5.

181 5j aggiunga, come rilevato dRsi, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samzisciplinari
dopo il decreto Brunettacit., pag. 767, che «appare problematico il rafgptra azione disciplinare e la
responsabilita amministrativa che grava sul dipatelpubblico».

182 Art, 13, co. 3, lett. h), CCNL Ministeri del 12 giug 2003 e co. 4, lett. i), aggiunta dal CCNL del 14
settembre 2007.

183 Cfr. DI PaoLA, Il potere disciplinare nel lavoro privato e nel prllzo impiego privatizzatocit., pagg.
413-414.
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dopo l'accertamento giudiziale del diritto di terai risarcimento del danno loro

procurato®.

5.10-1 mancato esercizio e la decadenza dell'aziorseigiinare. Rinvio

L'art. 55sexies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001 introduce senzabidula novita piu
rilevante, dal punto di vista sistematico per lderia disciplinare, della riforma del 2009.

Essa prevede ch&@l mancato esercizio o la decadenza dell'azioseiglinare, dovuti
allomissione o al ritardo, senza giustificato mofi degli atti del procedimento
disciplinare o a valutazioni sull'insussistenzal'itletito disciplinare irragionevoli o
manifestamente infondate, in relazione a condotenta oggettiva e palese rilevanza
disciplinare, comporta, per i soggetti responsalalienti qualifica dirigenziale,
l'applicazione della sanzione disciplinare dellapsmsione dal servizio con privazione
della retribuzione in proporzione alla gravita t&fifazione non perseguita, fino ad un
massimo di tre mesi in relazione alle infrazionnzanabili con il licenziamento, ed
altresi la mancata attribuzione della retribuzidnesultato per un importo pari a quello
spettante per il doppio del periodo della duratéads®spensione. Ai soggetti non aventi
qualifica dirigenziale si applica la predetta sangi della sospensione dal servizio con
privazione della retribuzione, ove non diversameaiabilito dal contratto collettivo».

Dalla disposizione, come si € gia accennato nehgriapitolo, parrebbe ricavarsi il
principio dell'obbligatorieta dell'esercizio deltpre disciplinare.

L'esame della disposizione verra affrontata nelrtqueapitolo, relativo ai dirigenti,
anche se la norma si rivolge anche a soggetti mentiaqualifica dirigenziale, ove verra
approfondita la questione della discrezionalita ell'abbligatorieta dell'azione

disciplinaré®®.

5.11-L’obbligo di identificazione del personale a camdecon il pubblico

Un'ulteriore infrazione tipizzata dal legislatorgéella prevista dall'art. S8oviesdel
d.lgs. n. 165 del 2001. In realta, qui la leggénsita a prevedere che «i dipendenti delle

amministrazioni pubbliche che svolgono attivitacetatto con il pubblico sono tenuti a

184K raNZ, Procedimento disciplinarecit., pagg. 478-479. Seconda BroLa, Il potere disciplinare nel
lavoro privato e nel pubblico impiego privatizzatit., pag. 414, I'emanazione della sentenza didaona
assumerebbe il valore di condizione obiettiva diipilita.

185 gyl punto si rinvia al cap. IV, 88 1.3 e 2.1. Yiche il cap. 1, § 4.
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rendere conoscibile il proprio nominativo mediahtiso di cartellini identificativi o di
targhe da apporre presso la postazione di lavasenza indicare, diversamente dagli
articoli precedenti, la relativa sanzione. Anzinama, a differenza di quelle precedenti,
non & qualificata come imperatiilﬁé, lasciando la contrattazione libera, oltre di
individuare la sanzione, apparentemente anche ipnevedere la sua violazione come
infrazione disciplinare. Invero, appare difficilestenere che un obbligo previsto dalla
legge, se violato, non esponga a conseguenze satmie di tipo disciplinare il
trasgressore. Nella circolare del Dipartimento alélunzione Pubblica del 17 febbraio
2010, n. 3, si legge che «l'inosservanza della prescriziomeavvalutata secondo i
criteri ordinari della responsabilita disciplinan lirrogazione delle sanzioni in
relazione alle violazioni accertate». E infattiontratti collettivi stipulati dopo la riforma
hanno previsto la condotta nel codice disciplingm@vedendo per essa l'applicazione
della sanzione del rimprovero verbale o scritto edlad multa fino a quattro ore di

retribuzioné®®

6- Il principio di proporzionalita tra infrazione easizione

Si e visto, nel paragrafo precedente, che il lagpsé ha provveduto a tipizzare alcune
infrazioni disciplinari, prevedendo anche le refatisanzioni, in alcuni casi in misura
“fissa” (licenziamento con o senza preavviso; @albento in disponibilitd con eventuale
ricollocazione anche con diversa qualifica e mamsio con licenziamento al termine del
periodo), in altri casi prevedendo il tipo di same@ (sospensione dal servizio con
privazione della retribuzione), ma lasciando lasiuibta di graduare la sua entita tra un
minimo e un massimo edittale.

Si é anche detto che la vera novita della leggecipé l'individuazione delle infrazioni,
per la maggior parte gia previste dalla contrabtagj consiste proprio nella
predeterminazione legislativa delle sanzioni.

Tale operazione impone quindi di armonizzare leouazioni legislative con il
fondamentale principio di proporzionalita tra irfi@ne e sanzione.

Necessario punto di avvio dell'indagine e la caagtane che il principio, affermato

dall'art. 2106 cod. civ., e tuttora vigente neldiavpubblico. L'art. 55, co. 2, d.Igs. n. 165

188 | 'art. 55, co. 1, d.Igs. n. 165 del 2001, infpitevede che sono imperative «le disposizioni des@mte
articolo e di quelli seguenti, fino all'articolo Bfties.

187 Reperibile sul sitevww.funzionepubblica.gow.it

188\, art. 53, co. 4, lett. g), CCNL DigitPa del 12ispR011; art. 8, co. 4, lett. g), CCNL Unioncamees 4
agosto 2010.
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del 2001, prevede che ai rapporti di lavoro copubbliche amministrazioni «si applica
l'articolo 2106 del codice civile».

E' necessario allora cercare di conciliare questena con quelle che predeterminano
la sanzione disciplinare in relazione alle varieanioni. La questione si pone soprattutto
per le norme che prevedono l'applicazione del fianento. Non si puo escludere pero
che il problema riguardi anche quelle che, contamd una forbice tra un minimo e un
massimo, consentono una maggiore elasticita. $elplo¢ ritenere che una sospensione,
ad esempio, per tre mesi, sia sproporzionata tesptinfrazione contestata e alle
modalita concrete della sua commissione.

Alla base della questione non vi & solo il fattosi della predeterminazione delle
sanzioni, ma l'uso da parte del legislatore dediola «comunque» nella norma dell'art.
55 quater, d.lgs. n. 165 del 2001, sul licenziamento disegrke, che sembrerebbe
evidenziare proprio la necessaria applicazionealli sanzione per tutte le infrazioni
tipizzate dalla stessa disposizione.

Si potrebbe sostenere che sia stato il legisladreffettuare direttamente il giudizio
di proporzionalita, impedendo ogni spazio di inteo al giudicé®”. Ma a tale
affermazione si pud obiettare che la proporziodalia accertata in concrétt, e il
legislatore invece puo effettuare solo una valot@igenerale ed astratta, non potendo
prevedere tutte le circostanze che accompagnaooniissione dei fatti suscettibili di
costituire infrazioni disciplinari.

Si é allora attribuito alla parola “comunque” ugrsficato simbolico, con «la valenza
psicologica di una sollecitazione a punire in madeguato¥”, e quindi insuscettibile di
produrre effettive conseguenze giuridiche.

Secondo un'altra tesi, elaborata, invero, piu p@oaizzare la norma con il divieto di
sanzioni automatiche senza che sia prima espéfitmcedimento disciplinare, che con
riferimento al principio di proporzionalitd, il lesfatore avrebbe voluto sottolineare che «i
contratti possono prevedere anche forme ulterioficdnziamento, ma, in ogni caso -

“comunqgue”, appunto - la sanzione disciplinare teénziamento non puo essere

189 \/ALLEBONA, La riforma del lavoro pubblico: il difficile risvégp da un incubg cit., pag. 134, con
riferimento a tutte le tipizzazioni effettuate dabislatore e, quindi, anche a quelle punite comzismi
conservative; BMEI, Spunti sulla responsabilita disciplinare dei dipentl pubblicj cit., pag. 1633;
RAVELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigrubblici, cit., pag. 1362. V. anchanNgLLI, Dal
«Collegato 2010» alle manovre dell'estate 2011: geaénari per la giustizia del lavorg Riv. It. Dir.
Lav., 2011, n. 4, pag. 559 e segg., che, leggendmiman dell'art. 55quater, d.lgs. n. 165 del 2001 in
collegamento con l'art. 30, co. 3, I. n. 183 del@ritiene che possa sussistere un vincolo delicgualle
tipizzazioni di giusta causa contenute nella nodelad.lgs. n. 165 del 2001; nello stesso sensoeaRshNI,
Le norme del Collegato dirette al giudice del lawan Mass. Giur. Lay, 2011, pag. 550.

19 Ex multis Cass. civ., sez. lav., 13 febbraio 2012, n. 201Red. Giust. Civ. Mass2012, n. 2; Cass. Civ.,
sez. lav., 21 giugno 2011, n. 13575 Banca dati De JureCass. civ., sez. lav., 3 gennaio 2011, n. 35, in
Giust. Civ. Mass.2011, n. 1, pag. 9.

191 BorGOGELLY, Sui poteri della dirigenza pubblica nella disciginlei rapporti di lavoro: il nuovo modello
regolativq in AA. Vv., Studi in onore di Tiziano Treait., pag. 1554.
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pretermessa dai contratti, e - anche quando natispaedagli stessi - va applicata (sempre
all'esito di un ordinario procedimento disciplinaneei casi elencati dalla legdé% Tale
interpretazione, pur valida, non e pero utile pestenere la possibilitd di applicare una
sanzione diversa, nel caso in cui tale sanzioneappaia proporzionata ai fatti come
accaduti in concreto.

Potrebbe pero essere fornita un'ulteriore lettiraombinazione con l'art. 55, co. 3,
secondo periodo, d.lgs. n. 165 del 2001, ai seekigdale «resta salva la facolta di
disciplinare mediante i contratti collettivi proegd di conciliazione non obbligatoria,
fuori dei casi per i quali & prevista la sanzioreiglinare del licenziamento...». In altri
termini, l'art. 55quater sottolineerebbe, in maniera invero pleonasticaa-non sarebbe
l'unico caso - che per le infrazioni individuatdlaenedesima norma non possano essere
previste procedure di conciliazione dalla contmttiae collettiva. In tal modo, il
legislatore manifesterebbe ulteriormente la sfidueprioristica nella contrattazione
collettiva, togliendo ad essa la possibilita dietfiare una diversa valutazione circa la
congruitd della sanzione all'infrazione, gia irdbitdall'imperativita delle norme
disciplinari dettate dalla legge, e cosi anche ragyirabile mediante procedure
conciliative. Ma cid non comporterebbe anche umétdizione del potere del giudice, che
non sarebbe ammissibile atteso il persistenteambidell'art. 2106 cod. civ., che impone
di valutare la gravita del fatto sia sotto il plofsoggettivo, sia sotto quello oggettivd

Il richiamo dell'art. 2106 cod. civ. deve consentin margine di autonomia anche al
dirigente competente ad irrogare la sanzione disei@. Il primo soggetto chiamato ad
effettuare una valutazione di proporzionalita tirsfreizione e la sanzione non € infatti il
giudice, bensi il datore di lavoro. Ne consegue t#heoggetto titolare del potere
disciplinare non puo essere costretto ad applieasanzione predeterminata in astratto
dal legislatore, ma deve applicare quella che,latla dei fatti come emersi in concreto a
seguito dell'istruttoria procedimentale, gli appaiiacongru&™.

Tale affermazione si impone anche tenendo in cersiibne le conseguenze di un

eventuale annullamento della sanzione disciplinppdicata per difetto di proporzionalita,

192 BonuRA, G. CARUSO, La nuova disciplina della responsabilita disciplieadel dipendente pubblico e la
lotta all'assenteismcit., pag. 18.

193 Cfr. BorRGOGELLI, Sui poteri della dirigenza pubblica nella discigirei rapporti di lavoro: il nuovo
modello regolativpcit., pag. 1554.

194 Cfr. LosTorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pagg. 483-484, che, a proposito della nodina
cui all'art. 55quater, dopo aver rilevato che «a stretto rigore talam@sembra escludere ogni intervento
discrezionale da parte dellamministrazione datriielavoro in ordine alla gradualita e conseguente
proporzionalita della sanzione da applicare», aggguche «una interpretazione costituzionalmenentata
della norma non pud che tener conto dell'espresbiamo del legislatore delegato all'articolo 21dé
codice civile [...] dovendosi pertanto ritenere comue operante il criterio generale di valutazioeentrato
sulla gradualita e proporzionalita della sanziaspstto all'infrazione, di cui pur sempre I'ammiragione, ai
fini del corretto esercizio dell'azione disciplisadovra tener conto nell'applicazione e nella wagibne
della misura sanzionatoria». V. anche24, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq
cit., pag. 663.
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che esporrebbe I'amministrazione ad affrontareespescessuali e risarcimenti del danno
altrimenti evitabili. Di cio il legislatore non sdmra avere tenuto conto. Limitando la
responsabilita civile del dirigente procedente @azione ai profili di illiceita nelle
determinazioni concernenti lo svolgimento del paaeeento disciplinare ai casi di dolo o
colpa grave, esso lo incentiva, unitamente allzigi@ne di sanzioni disciplinari in caso
di mancato esercizio o decadenza del potere, @@eoe e ad applicare pedissequamente
la legge. Ma non si e avveduto che l'eccessivalitigidelle regole puo determinare
conseguenze risarcitorie in capo all'amministrazjamesa come datore di lavoro.

Se cosi e, deve ritenersi che il titolare del potdisciplinare possa applicare una
sanzione diversa da quella predeterminata daligelegel caso in cui, valutati tutti gli
elementi della fattispecie concreta, addivenga altmclusione che la sanzione
proporzionata sia inferiore a quella prevista dgldlatoré®.

Certo, si puo ritenere che egli debba motivareuka decisione, almeno in vista della
giustificazione nel corso del procedimento discipie eventualmente attivato a suo
carico ex art. 55sexies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001, e che, nel casouinessa sia
valutata errata, il dirigente possa subire consezgiesotto il profilo della responsabilita
disciplinare o di quella dirigenziale.

Inoltre, pud apparire dubbio che tale lettura pdsseare applicazione nella pratica,
dato che difficilmente un dirigente si assumereekponsabilita di applicare una sanzione
inferiore a quella predeterminata dalla legge.

Ma rimane il fatto che in tal modo si riduce, alrahal punto di vista prettamente
giuridico, limbrigliamento dei poteri dirigenzialiche pud essere controproducente

rispetto alle finalita di efficienza perseguite tdislatore.

6.1- Segue. La proporzionalita: la rilevanza del danmoodotto
dall'infrazione e i nuovi criteri della gravita déhfrazione non perseguita

e di quella per la quale si sta procedendo

Nel paragrafo 5 del presente capitolo, descrivdadsingole infrazioni tipizzate dal
legislatore, si € avuto modo di notare che moltessie prendono in considerazione il

danno prodotto dalla condotta.

198 Cfr. MaINARDI, Profili della responsabilitd disciplinare dei dipdanti pubblicj cit., pag. 620V oza,
Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavgubblicq cit., pag. 663. Spunti in tal senso,
sembrerebbe, in MTARELLA, La responsabilita disciplinarecit., pag. 35, che se da un lato ritiene che le
norme del decreto che prevedono il licenziamemjoardino «condotte di indubbia gravita, rispette guali

la sanzione espulsiva non appare sproporzionatasasce che in concreto «alcune delle ipotesi imeare
possono modularsi variamente: I'assenza pud gsseoemeno ingiustificata, la falsita pud essefe@meno
grave».
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Ora, cio che preme in questa sede rilevare & chdottrina e in giurisprudenza, il
danno non é ritenuto elemento necessario delliidn@ disciplinare, in quanto una
condotta pud essere suscettibile di sanzione as&hen ne cagiona alcuiid

Il danno invece puo rilevare per la graduazioné&dsnzione disciplinare e, quindi, ai
fini della stessa applicazione del principio di gpozionalita. Tutti i contratti collettivi,
sia quelli stipulati prima della riform¥, sia quelli successiVf, prevedono in apertura
della norma sul codice disciplinare, tra i critpar individuare il tipo e I'entita delle
sanzioni, il grado di danno o di pericolo causdit&rate.

Mentre puo destare perplessita, quindi, il fatte afcune delle condotte tipizzate dal
legislatore richiedano la sua sussistenza ai firdllad stessa configurabilita
dell'infrazioné®, non configura alcunché di rivoluzionario il prepenamento della
sanzione all'entita del danno subito dall'ammiaigtmé®.

Si ripropone pero la questione se l'entita del daoestituisca l'unico criterio da
applicare per proporzionare la sanzione, come Ipbereichiedere la legge, o se debbano
essere utilizzati anche tutti gli altri criteri, dicati dalla contrattazione collettiva e
utilizzati solitamente dal giudice.

Se si segue l'approccio enunciatgpra non dovrebbero mutare le conclusioni. Né il
giudice, né, almeno sotto il profilo strettamenigridico, i titolari del potere disciplinare,
potrebbero essere costretti a non tenere contdtrdi @rcostanze che, alla luce della
fattispecie concreta, portino a ritenere proporaianuna sanzione meno afflittiva di
quella richiesta dalla legge.

Il legislatore, poi, nel tipizzare quella che cussice la piu innovativa infrazione
disciplinare, vale a dire quella che colpisce igeig titolari dell'azione nel caso di
mancato esercizio o di decadenza del potere, hadotto un nuovo criterio strumentale

alla graduazione della sanzione. L'art.seXies co. 3, infatti, prevede la sanzione della

196 MaTTAROLO, Il potere disciplinare cit., pag. 800; MiNARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e
pubblicq cit., pag. 169URs|, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samzitisciplinari dopo il
decreto Brunettacit., pag. 766. In giurisprudenza, Cass. civ., Bz, 22 settembre 2006, n. 20601 av.
Giur., 2007, n. 5, pag. 489, con nota diFoLl. Lo stesso art. 5§uinquies co. 1 e 2, d.lgs. n. 165 del 2001,
introdotto dal d.lgs. n. 150 del 2009, si mostraaimonia con tale principio: la norma infatti teatiella
responsabilita disciplinare al primo comma, senadape di danno, mentre considera il risarcimento d
quest'ultimo, sicuramente sussistente e quantifidaila stessa disposizione, ma non costituentaesi®o
della fattispecie disciplinare, al secondo comma.

197 Cfr. art. 13, co. 1, lett. d), CCNL Sanita del 19ilaf2004; art. 16, co. 1, lett. d), CCNL Enti pubbhon
economici del 9 ottobre 2003; art. 3, co. 1, @f.CCNL Regioni ed autonomie locali dell'11 april®80art.
13, co. 1, CCNL Ministeri del 12 giugno 2003, chelpaero di «grado di disservizio o di pericolo.

198 Cfr, art. 53, co. 1, lett. d), CCNL DigitPa del 12i#p2011; art. 8, co. 1, lett. d), CCNL Unioncameg

4 agosto 2010.

1995 veda l'art. 55exies commi 1 e 2. Il discorso sara approfonditfra, a proposito della funzione della
sanzione disciplinare.

200 Ccome previsto dallo stesso art. &xies co. 1, d.Igs. n. 165 del 2001. Tale norma quiafisidera il
danno con due finalita: la stessa configurazioritirdeazione e la scelta della sospensione dalizer con
privazione della retribuzione compresa tra trergiertre mesi. In dottrina, invece parla di «apgtione ben
strana del principio di proporzionalita»A¥LLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentien
pubblici, cit., pag. 1358.
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sospensione dal servizio con privazione dellabvenione fino ad un massimo di tre mesi,
e aggiunge che la concreta entita della stessaadetsere stabilita «in proporzione alla
gravita dell'infrazione non perseguita».

Un analogo criterio & utilizzato anche per linfoe®e di cui all'art. 55is, co. 7,
relativa alla mancata collaborazione del dipendexdeun procedimento disciplinare
riguardante un altro lavoratore. In tal caso, lszgane prevista dalla disposizione & quella
della sospensione dal servizio con privazione detebuzione fino ad un massimo di
quindici giorni, e la sua concreta afflittivitd devessere «commisurata alla gravita
dell'illecito contestato al dipendente».

Ancora, nel caso previsto dall'art. &&xiesco. 1, I'entita della sanzione da applicare e
stabilita «in proporzione all'entita del risarcirtes°.

In tutti e tre i casi, si tratta di criteri innowdt non previsti in passato dalla
contrattazione collettiva. Anche in queste ipotagditavia non puo ritenersi che i criteri
indicati dalle disposizioni legislative siano ghiai idonei a commisurare la sanzione da
applicare nel caso concreto.

Si considerino isolatamente le infrazioni. Comincia dalla prima, non puo
ammettersi che un dirigente, che cagioni, senza dolcolpa grave, la decadenza
dell'azione disciplinare rispetto ad un'infrazidi®se, venga colpito da una sanzione
minore rispetto ad altro dirigente che provochiléeadenza in relazione ad un'infrazione
ugualmente lieve, ma agendo con dolo. E similmaritdlerabile sarebbe il caso di un
soggetto punito con la sanzione massima perchégaola decadenza per un'infrazione
grave, senza dolo, rispetto ad un soggetto cheopeole stesse conseguenze, con dolo. E'
owvio che in tal caso si determinerebbe una marematatta applicazione del principio di
proporzionalita, oltre ad una probabile disparitirattamento.

Per quanto riguarda la seconda infraziameart. 55bis, co. 7, non si pud non tenere
conto, ad esempio, della posizione di lavoro octaupkal dipendente o dall'eventuale
esistenza di circostanze aggravanti o attenuanti.

Infine, per la terza, non appare conforme al ppiecdi proporzionalita tra infrazione
e sanzione ancorareguantumdel provvedimento disciplinare unicamente all'amtace
del danno che l'amministrazione sia stata condanaatisarcire, senza tenere conto,
anche qui, del tipo di obbligo violato, se ad esenmperamente procedurale o piu grave,

e del contesto nel quale linfrazione & stata cossdfé,

201 Come rilevato da MLa, La riforma Brunetta del sistema disciplinare e gliprevedibili riflessi sulla
responsabilita civile della PAN Riv. Crit. Dir. Lav, 2010, n. 3, pag. 719, viene utilizzato «un eleimehe,

piu che alla sfera del soggetto agente, attieredallersa problematica delle conseguenze del caampento
illecito».

202 contra, Bianco, Guida pratica alla riforma BrunettaGruppo 24 ore, 2009, pag. 150, secondo cui non
vanno considerati «la condotta, i comportamend @bioni».
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Anche per tali sanzioni conservative, dunque, laaf@mna del principio di
proporzionalita di cui all'art. 2106 cod. civ. cenge non solo di influire sul minimo e
massimo edittale, ma anche di riconoscere congiiilafrazione anche una sanzione
diversa®. Anzi, rispetto a quanto detto sulla norma swdiiiamento, tale conclusione &
ancora piu owvia, data l'assenza in queste dispasidi quel “comunque”, presente
invece nell'art. 55uater. Proprio tale assenza, potrebbe costituire uniaite conferma
della lettura che collega la parola alla normaakll55, co. 3, sulla conciliazione prevista
dalla contrattazione collettiva: il legislatore ndeam utilizza, perché per le sanzioni

conservative la conciliazione &€ ammessa.

7- La funzione delle sanzioni disciplinari

Nel primo capitolo si & parlato della funzione gekere disciplinare nella pubblica
amministrazione, giungendo alla conclusione chenecamel settore privato, essa sia
guella di consentire l'autotutela del datore dotay il quale puo fruire di uno strumento
rapido per garantire il buon funzionamento delbmigzazione di lavoro.

Si é negata una funzionalizzazione diretta del rpotisciplinare al perseguimento
dellinteresse pubblico, che invece € demandatttadita dell'amministrazione nel suo
complesso, affermando che il potere trova legittaaplicazione unicamente per colpire
violazioni degli obblighi attinenti alla prestazmfavorativa.

Si @ anche accennato al fatto che alcune delleatntipizzate dal legislatore, pero,
sembravano configurare obblighi non connessi alistpzione di lavoro, intesa in senso
strettd®. Ora, prima di procedere all'analisi di una tep@mtionnessa, ma diversa, e cioé
quella della funzione della sanzione disciplinémggsa nella sua singolarita, € necessario
specificare meglio quanto in quella sede esposto.

Invero, integrando quanto gia rilevaf®, si pud ritenere che anche le nuove
disposizioni legislative configurino obblighi codabili nell'alveo delle disposizioni di cui
agli artt. 2104 e 2105 cod. civ., e comunque obblpntrattuali. Semplicemente, la

particolarita del rapporto di lavoro pubblico, inm@oche quegli obblighi si atteggino in

203 seppure non affermi questo,ova, La riforma Brunetta del sistema disciplinare e ghiprevedibili
riflessi sulla responsabilita civile della RAcit., pag. 722 rileva che le norme che rapportdmo
proporzionalita della sanzione non ad una condati@,ad un danno o ad elementi analoghi, presentano
«evidenti problematiche di coerenza interna (ihiamo dell'art. 2106 c.c. [....] importa il riferento a un
sistema di valutazione complessivo della rilevaieida violazione che € in contrasto con il richiade solo
elemento del danno arrecato...) ed esterna (ilafich del solo elemento del danno si presenta itrasto
con il principio generale di proporzionalita chalka base di tutti i sistemi disciplinari ed & ¢trzzato da
guelle sostanziali ambiguita di fondo [....] cherardono impossibile I'uso in funzione di criteggclusivo di
graduazione della sanzione disciplinare) che neawrn fortemente problematica I'applicazione».

204y i1 88 2 e 2.1 del capitolo I.

205y cap. 1, §2.1.
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maniera piu pregnante rispetto a quelli dei lavariairivati, cosi da adattarsi al contesto
differente allinterno del quale viene eseguitapfastazione. Essi devono comunque
essere considerati obblighi di natura contrattuaddegati alla corretta esecuzione della
prestazione di lavoro.

Del resto, si e visto che una delle nuove infrazabre a suo tempo furono richiamate
per mettere in dubbio questo assunto, e cioé lacatancollaborazione ad un
procedimento disciplinare, era sostanzialmentggaista dalla contrattazione collettiva,
che,exart. 40, co. 1, d.Igs. n. 165 del 2001, «determifidtti e gli obblighi direttamente
pertinenti al rapporto di lavoro». A fronte di cioon si puo dubitare che un obbligo
presente nella contrattazione non sia attinenta allestazione lavorativa, come
specificato dalla fonte colletti?X.

Detto questo, si pud procedere all'individuazioaladunzione della singola sanzione.
Essa pud perseguire molteplici finalita. Quellanpipale, alla luce della natura
contrattuale del potere disciplinare, & costitdidd ripristino del corretto funzionamento
dell'organizzazione di lavoro dell'amministrazitheA questa si accompagna lo scopo
afflittivo nei confronti del dipendente che abb@mamesso l'illecito. Vi & poi una finalita
di prevenzione, sia speciale, nei confronti defysia dipendente, per evitare che reiteri in
futuro la medesima infrazione, sia generale, nefromti di tutti i dipendenti pubblici,
per distoglierli dalla tentazione di commettereldiégciti disciplinari®®.

Tali finalita, in linea generale, sono presentguale in misura superiore alle altre, a
seconda del modello adottato. Analizzando le nanimedotte dal d.Igs. n. 150 del 2009,
sembrano risultare piti accentuate le finalita tiffé e, soprattutto, preventive genef&li

Emblematiche in tal senso sono le norme che diseaipb i casi in cui il dipendente
che ha commesso un'infrazione venga trasferitdteedaanministrazione o si dimetta.

L'art. 55bis, co. 8, d.lgs. n. 165 del 2001, prevede che «#o ch trasferimento del
dipendente, a qualunque titolo, in un‘altra amniaione pubblica, il procedimento

disciplinare e avviato o concluso o la sanzionpgieata presso quest'ultima.

208 A proposito di tale fattispecie, ritiene che shfiguri un «dovere di leale collaborazione nei confi
delllAmministrazione» inserito tra i «doveri corteali» RoMEI, Spunti sulla responsabilita disciplinare dei
dipendenti pubbligicit., pag. 1632. Tuttavia, per una critica atliinduazione di doveri e non di obblighi
contrattuali, vsupra in questo capitolo, il § 1.

207 Jrsl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samazitisciplinari dopo il decreto Brunettecit.,
pag. 766.

208 MaINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pagg. 170-172; MNCINI, La
responsabilita contrattuale del prestatore di lagpcit., pag. 25. Con particolare riferimento allmZione di
prevenzione generale,IdA, La riforma Brunetta del sistema disciplinare e igliprevedibili riflessi sulla
responsabilita civile della PAcit., pag. 722.

209v/|oLA, La riforma Brunetta del sistema disciplinare e igtiprevedibili riflessi sulla responsabilita civile
della PA cit., pag. 722, rileva perd che aver ancoratttiti della sanzione di cui all'art. $®&xies co. 1,
unicamente all'ammontare del danno al cui risanstmesia stata condannata I'amministrazione, produca
effetti distorsivi: «sotto il profilo general-prev@vo, € infatti, fin troppo semplice attenderspeindenti
pubblici fortemente motivati e attenti nelle ipates cui il danno possibile sia di rilevante entjta] e, al
contrario, un minimo di attenzione nelle ipotescin, indipendentemente dalla gravita del compoetam, il
danno non possa essere che di limitata rilevanzaosgica».
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I comma 9 dell'art. 5his, invece, dispone che «in caso di dimissioni dpéddente,
se per l'infrazione commessa é prevista la sanziehéicenziamento o se comunque €
stata disposta la sospensione cautelare dal senilziprocedimento disciplinare ha
egualmente corso [...] e le determinazioni conekrisono assunte ai fini degli effetti
giuridici non preclusi dalla cessazione del rappditlavoro».

Queste due disposizioni, e in particolar modo laosda, evidenziano come la
sanzione applicata non rivesta alcuna finalitaigiratoria, atteso che il soggetto
sanzionato non & destinato ad eseguire la prestzidavore delllamministrazione (nel
caso di dimissioni) o continua il suo rapporto pcesn‘amministrazione diversa da quella
in cui si & rivelato inadempierité

Con riferimento alla norma di cui all'art. %8s, co. 8, si nota che viene imposto
all'amministrazione di sanzionare un dipendententireha violato, nei confronti di essa,
alcun obbligo contrattuale. In dottrina, si € datwato correttamente come una tale
imposizione non abbia ragione di essere, dato'aherlinistrazione non puo essere intesa
come un soggetto unitario, ma, al contrario, cinadwa propri assetti e caratteristiche

In relazione invece all'art. 3ais, co. 9, si rileva che l'applicazione della sangiah
dipendente dimissionario non trova una giustifioael nella funzione preventiva, nel
senso di distogliere il dipendente dalla commissidrfuture infraziorfi

Ebbene proprio quest'ultima norma, soprattutto,aeppmprontata a rafforzare la
funzione di prevenzione generale nei confronti idaljii dipendenti, che sono messi a

conoscenza del fatto che nemmeno le dimissioniernno loro I'applicazione della

219 5econdo MINARDI, Il “dovere” del dirigente di sanzionare il demeritd procedimento disciplinarecit.,
pag. 2720, le due norme sarebbero espressione «®ligezione del potere» disciplinare «verso irgsre
ultronei rispetto quelli dellamministrazione cdgpdall'illecitox.

21 yrsl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samazitisciplinari dopo il decreto Brunettecit.,
pag. 764. Lo stesso autore pone alcuni interessdatrogativi circa I'applicazione della norma ako di
trasferimento da un'amministrazione statale adlocale o da un'amministrazione “privatizzata” acaun
regime di diritto pubblico. V. anchedopron,, Le nuove disposizioni in materia di sanzioni diBogri e
responsabilita dei dipendenti pubbliéh Nuova Rass. Legisl. Dottr. Giur2010, n. 1, pag. 36, che evidenzia
come, «in caso di mobilita tra enti diversi, nonévsoluzione di continuita tra i due rapporti dideo».
Contra, DEODATO, FRETTONI, La riforma Brunetta: le nuove regole del lavoro plibo, cit., pag. 76, secondo
cui la norma si spiega con il fatto che presso rfémistrazione nella quale il dipendente risultssteato
«continua a vivere il rapporto di servizio» e duagguest'ultima ha «un interesse concreto alla piena
conoscenza, alla valutazione e alla “gestione” simii profili disciplinari». V. anch&osTtorTq Il huovo
procedimento disciplinatecit., pag. 498, secondo cui con la disposizion&ne consacrata a livello
normativo la regola del passaggio al nuovo datotavabro di tutti i poteri datoriali e quindi anclak quello
disciplinare, con la conseguente non conservaza®iepotere disciplinare in capo allamministraziatie
provenienza in quanto non piu attuale datore doraw. Critiche alla norma sono state avanzate adehe
RAVELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigoubblici, cit., pag. 1357, secondo cui «il
trasferimento del dipendente fa venir meno l'irdseedell’amministrazione di provenienza a portast il
procedimento e ancor meno interessata a farlo dberessere 'amministrazione di destinazione», clato
l'esercizio del potere & funzionale al ripristired dorretto svolgimento della prestazione.

212 Jrs), Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samaitisciplinari dopo il decreto Brunettzit.,
pag. 765, che non vi ravvede nemmeno una funzigmressiva.
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sanzion&® Come notato in dottrina, se certo la sanzionehmalcun effetto nel caso in

cui il dipendente sanzionato non ambisca ad esssm®unto da un'altra amministrazione,
cosi non € nel caso contrario, dato che tutti dbdhassunzione, solitamente, richiedono
tra i requisiti di ammissione al concorso, quellmadn essere stati licenziati dall'impiego
presso una pubblica amministrazitfie

Altrettanto pacifico & che la sanzione disciplinamn ha la funzione di risarcire un
danno al datore di lavoro. A sostegno della tessorio vari argomenti. Innanzitutto il
danno non sarebbe un elemento essenziale deltiorfie, potendo alcune condotte essere
punite a prescindere da eS3oln secondo luogo, si fa notare che il datoreadoto non
si appropria dellimporto delle sanzioni pecuniadbe invece confluisce in vari fondi
gestiti dagli enti previdenzidlf, o, quando introitato dal bilancio dell'amminigicme,
viene destinato ad attivita socfali

Come detto, pero, il legislatore del 2009 ha imbttaml alcune infrazioni che invece
prevedono tra gli elementi costitutivi dell'infranie disciplinare il danno. Si tratta dell'art.
55 sexies co. 2 e dell'art. 55exies co. 1, ove peraltro, come gia visto, si parlaatino
al normale funzionamento dell'ufficio, che non resagiamente pare essere di tipo
patrimoniale.

In altre disposizioni, invece il danno é preso angiderazione separatamente dalla
responsabilitd disciplinare, come nel caso dell'&g quinquies co. 2. Peraltro, la
disposizione € congegnata in modo tale da farersppzhe il danno sia sottinteso nella
condotta fraudolenta del lavoratore, tant'é cheevieddirittura quantificato I'importo del
risarcimento, pari «al compenso corrisposto aditblretribuzione nei periodi per i quali
sia accertata la mancata prestazione».

In altre norme, come ad esempio nell'art. dgitater, co. 2, il danno, pur non

menzionato, appare sottinteso dal legislatore.

23|n questo senso anchew’LLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigsubblici, cit., pag.
1357; WRs|, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle sanzigsciplinari dopo il decreto Brunetiait.,
pag. 765, che pero critica ugualmente la norma cpraporzionata e irragionevole.

214y, MaiNARDI, Il “dovere” del dirigente di sanzionare il demeritdl procedimento disciplinarecit., pag.
2720; DEoDATO, FRETTONI, La riforma Brunetta: le nuove regole del lavoro plibo, cit., pag. 77Di1 PAOLA,
La nuova disciplina dell’esercizio del potere diare nel pubblico impiego privatizzatait., pag. 21;
RAVELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigrubblici, cit., pag. 1357; GRRAO, PICARELLA,
Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regobtel potere disciplinatecit., pag. 11, le quali
individuano ulteriori ipotesi in cui puo essere ogpna la prosecuzione del procedimento discipinad
esempio in relazione al medico che, dimettendasglia evitare di subire la radiazione dall'albovista
dall'art. 55quinquies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001. Sottolinea conpealvedimento disciplinare produrra gli
effetti non pregiudicati dalla cessazione del rafip@nche KRANz, Il nuovo sistema disciplinare nella
pubblica amministrazione locglen Azienditalia Il Personale2009, n. 11, pag. 486.

215 MaINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publiccit., pag. 169URsi, Alcune considerazioni
sul nuovo regime delle sanzioni disciplinari dopdécreto Brunettacit., pag. 766. V. in questo capitolo il §
6.1.

218 Jrsl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samzitisciplinari dopo il decreto Brunettecit.,
pag. 766.

217 Cfr. ad es. l'art. 13, co. 2, del CCNL Ministeri d&lgiugno 2003, che cosi dispone nel caso dellemu
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Ora, alla luce di queste norme, e soprattutto dilguli cui ai commi 1 e 2 dell'art. 55
sexies in dottrina si € rilevato che il legislatore gin@ in contrasto con la funzione
tradizionale della sanzione disciplinare, dandorumio centrale non alla condotta del
dipendente, ma al danno cagionato all'amministreZi

Tuttavia, approfondendo I'analisi delle due normt&te, ci si accorge che, in entrambi
I casi, il danno appare come l'effetto della cotadetetata, che presuppone comunque la
violazione degli obblighi contrattuali. Cio & esggamente previsto nell'art. 5Bxies co.

1. Ma anche l'infrazione di cui al comma successlela medesima norma, non puo
prescindere da una violazione contrattuale. Nanradginabile un lavoratore inefficiente
o che dimostra una incompetenza professionale samzaviolato alcun obbligo della sua
prestazione lavorativa. E del resto, anche la atpsavisione del danno come elemento
costitutivo dell'infrazione non e sconosciuta almtrattazione collettiva, che prevedeva,
gia prima della riforma Brunetta, come visto, lanzdanabilita di «qualsiasi
comportamento da cui sia derivato danno graveratiimistrazione o a teri¥.

In conclusione, le norme legislative non appaioneotuzionarie”. Il danno € sempre
previsto come un effetto della violazione dell'apblcontrattuale. Paradossalmente, con
l'intervento legislativo, anche in questo caso,ta@osreso piu rigido l'utilizzo delle
sanzioni volute dal legislatore, in quanto, seaihio non & espressamente indicato nella
norma disciplinare, non necessitera di prova, reentel caso opposto, dovra essere
provato. Subordinare la sanzionabilitd nel castimibstrata inefficienza e incompetenza
professionale alla causazione del danno, implidattinla prova di questultimo,
appesantendo l'onere probatorio dellamministrazidion era necessario, dato che i due
concetti costituiscono senz'altro, di per sé, cttedastrattamente sanzionabili, beninteso,
se sorrette, come pare scontato, da una violazitagh obblighi della prestazione

lavorativa.

8- Sanzioni conservative e sanzioni estintive

E' noto che le sanzioni disciplinari si distinguommo conservative ed estintive, a
seconda che consentano la prosecuzione del rappdetermino la sua cessazione. L'art.
7 dello Statuto dei lavoratori cita solo quelle servative. Il comma 4 della disposizione

prevede limiti massimi alla multa e alla sospensidal servizio e dalla retribuzione, e

218 Ursl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle samzitisciplinari dopo il decreto Brunettecit.,
pag. 767.
219 Cosi, ad esempio, l'art. 13, co. 3, lett. h) del CGMhisteri del 12 giugno 2003.
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vieta sanzioni disciplinari che comportino mutamedgfinitivi del rapporto. Il comma
quinto cita il rimprovero verbale.

Dopo la riforma Brunetta, nessun comma dell'adelfo Statuto é richiamato dal testo
unico sul pubblico impiego. Si puo discutere see talancato richiamo sia indice
dell'inapplicabilita totale della norma, o se ineem forza del rinvio generale alle norme
della I. n. 300 del 1970 operato dall'art. 51, 20.d.Ilgs. n. 165 del 2001, trovino
comunque applicazione quelle disposizioni dell'@tche non sono espressamente o
implicitamente derogate dalle norme speciali ajppiic al lavoro pubblico privatizzat®.

Di sicuro, gia prima del d.lgs. n. 150 del 2009¢dmma 4 dell'art. 7 Stat. Lav. non
trovava applicazione, in quanto l'art. 55 del d.lgs 165 del 2001 richiamava solo i
commi 1, 5 e 8. E si puo ritenere, anche aderefiddesi dell'applicabilita dei commi
della disposizione statutaria non derogati da nospeiali, che esso continui ad essere
inapplicabile, in quanto implicitamente derogatdedaorme del d.lgs. n. 165 del 2001
che prevedono sanzioni di entita superiore a qilfrevista?.

Dal mancato richiamo del quarto comma, la dottriitaneva ammissibile sia la
previsione di sanzioni che comportassero un muttoneefinitivo del rapportd? sia la
possibilita di stabilire dei massimi edittali pileeati per la multa e la sospensione dal
servizio con privazione della retribuzione. In mdge a tale ultima possibilita, anzi,
l'opportunita di elevare tali massimi era vista davore, nell'ottica di limitare e,
sostanzialmente, di relegare ad un ruolexdiema ratio I'applicazione del licenziamento
disciplinare solo ai casi in cui fosse effettivart@eproporzionato ai fatti.

Alla luce di cio, la contrattazione collettiva, niennon aveva ritenuto di aumentare
l'importo della multa, né aveva previsto sanzioonservative che comportassero un
mutamento definitivo del rapporto, aveva invece vpealuto a prevedere casi di
sospensione dal lavoro e dalla retribuzione fireeiamesi, a seconda della gravita della
condotta. Contestualmente, pero, aveva previstlinaldi non intaccare il principio di
retribuzione sufficientexart. 36 Cost., che in tutti i casi di sospensidad.l giorni a sei
mesi, «il dipendente e privato della retribuziorieofal decimo giorno, mentre, a
decorrere dall'undicesimo giorno, viene corrisp@la stesso un'indennita pari al 50%

della retribuzione [...] nonché gli assegni delleadamiliare ove spettanfs.

220 per questultima tesi, si veda quanto detto nel k& 3.3. Si veda inoltre quanto si dira in doesapitolo,

al 8 9 e nel cap. Ill, § 4.

221y art. 55bis, co. 7, che prevede la sospensione fino a quimdichi; I'art. 55sexies co. 1 e 3, che la
prevedono fino a 3 mesi. Per una sanzione che pupaertare un mutamento definitivo del rapportd;art.
55 sexiesco. 2. Anche i contratti collettivi successiviaatiforma prevedono sanzioni che sforano il massim
previsto dal comma 4 dell'art. 7 dello Statuto.

222 Con l'eccezione delle sanzioni previste per il adaito sciopero nei servizi pubblici essenziek,art. 4,
co. 1, . n. 146 del 1990, che le esclude espremsam

223 Cosi ad esempio l'art. 13, co. 4, CCNL Ministeri H2lgiugno 2003.
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Ebbene, il legislatore del 2009 prevede sanzionseovative “lunghe”, fino al limite
dei tre mesi gia previsto dalla contrattazioneettila, e introduce per la prima volta una
sanzione che puo, in ipotesi, comportare una nuezlefinitiva del rapporto.

Si & pero accennato al fatto che, nel prevedersofpensione dal servizio con
privazione della retribuzione fino a tre mesi,abislatore non ha avuto la stessa cura
della contrattazione collettiva, nel senso che r@n dettato una norma volta a
contemperare l'entita della sanzione con il prilacipostituzionale della sufficiente
retribuzione. E che i contratti collettivi stipulatopo la riforma del 2009 non hanno
provveduto a colmare tale lacuna, in quanto nomecmono piu disposizioni come quella
sopra citata.

Si puo ritenere, al riguardo, che continuino a arevapplicazione le disposizioni che
contemplavano questo meccanismo retributivo, caméenei contratti collettivi stipulati
prima della riforma, e ancora vigenti, nella parte incompatibile con le norme del d.Igs.
n. 165 del 2001, come modificato dal d.lgs. n. 802009, fino alla stipulazione dei
nuovi contrattf?*. Tale opinione si fonda su una interpretazionetitt@sonalmente
orientata delle nuove norme legislative. Ma i nugentratti collettivi, come visto,
tacciono sul punto. In assenza di una norma, sia ponvenzionale, da cui il giudice
possa trarre spunto, si potrebbe dubitare delittifega delle norme stesse, nella parte in
cui non prevedono meccanismi idonei a garantirerispetto dell'art. 36 della
Costituzioné&®,

Sul fronte delle sanzioni che comportano un mutamdefinitivo del rapporto, rileva
invece l'art. 5%exies co. 2, del d.Igs. n. 165 del 2001. In realtandama contempla la
possibilita di una tale sanzione, ma solamentedniera potenziale.

Essa prevede, all'esito del procedimento discigini collocamento in disponibilita,
e l'indicazione, nel provvedimento conclusivo dedgedimento, delle mansioni e della
qualifica per le quali puo avvenire il ricollocanbtenE' chiaro che si tratta di una
sanzione modificativa del rapporto solo eventilen quanto essa puod avvenire in caso,
appunto, di ricollocamento, mentre, se cido honewj il rapporto di lavoro sara risolto

definitivamente.

224 5j & gia detto che nelle raccolte sistematichke diposizioni contrattuali elaborate dall'‘Aramlkerme in
guestione sembrano essere considerate ancoraivigeint questo capitolo il § 3, nota 79.

225 Ammesso che la norma costituzionale si applichicasi in cui il rapporto di lavoro & sospeso petimi
disciplinari. Sul punto, v. in questo capitolo§iB.

226 Cfr, RavELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigoubblici, cit., pag. 1365; GRRAO,
PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regalel potere disciplinatecit., pag. 17.
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La sanzione & gia quindi la messa in disponiBffitinentre le successive vicende del
rapporto sono incerte: si potra avere o un ricalieento con demansionamento, o la
risoluzione del rapporto.

In primo luogo la legge non prevede una facoltapdee dellamministrazione di
indicare mansioni e qualifica. L'uso del termin&abkgisce» porta a ritenere che si tratti di
unincombenza necessaria. In linea teorica, siepbt ritenere che le mansioni e la
qualifica non debbano essere necessariamente nomexdo essere anche le stesse. Ma
nella pratica, appare difficile che cid possa auwegrin quanto il lavoratore, per quelle
mansioni e quella qualifica, ha gia dimostratoua sefficienza e la sua incompetenza
professionale, e dunque nessuna amministraziaeesllerebbe il rischio di utilizzare un
lavoratore dimostratosi inefficiente o incompetente

Che si tratti, nella volonta del legislatore, diausanzione disciplinare & innegabile,
atteso che essa & disposta all'esito del procettndésciplinaré®. Ecco quindi che per la
prima volta, il legislatore ha previsto la possibil- si ripete, solo eventuale - di una
sanzione definitivamente modificativa del rapp&ito

La previsione di una sanzione disciplinare complartaecessita di ancorare la stessa
ad un'infrazione, e in definitiva ad una violaziodegli obblighi contrattuali, da cui
discenda l'accertamento dell'inefficienza e deltompetenza professionale, a loro volta
accertate all'esito delle procedure di valutazione.

Tuttavia, analizzando la disposizione legislativia esanzione prevista, la fattispecie
sembrerebbe piu propriamente collocabile nell'amntélle norme sulle cause oggettive
di risoluzione del rapporto. La stessa sanzionf@ttin sembra configurare una sorta di
possibilerepéchage prevedendo la risoluzione del rapporto solo caxgema ratiQ
nell'ipotesi in cui non fosse possibile il ricollbnento nonostante un sostanziale
demansionamento del lavoratofe

Ma cosi non é. Il legislatore I'ha contemplata cearezione disciplinare. Cio potrebbe
anche aprire nuovi spiragli per l'applicazione geghcipio di repéchagenel caso di

licenziamento disciplinare, attualmente negato adajiurisprudenza maggioritafia.

227 Cfr. LosTorTq Il nuovo procedimento disciplinarecit., pag. 486, che indica proprio la messa in
disponibilita come sanzione conservativa. Tuttadiaagevole concludere che la sanzione conservativa
potrebbe divenire sostanzialmente estintiva ned @asui non avvenga il ricollocamento entro duaian

228 |n questo senso anchesTorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 485.

229y, DI PaoLA, La nuova disciplina dell’esercizio del potere djgiriare nel pubblico impiego privatizzato
cit., pag. 10; BRGOGELL}, La responsabilita disciplinare del dipendente pudilcit., pag. 417.

20 bj demansionamento per legge p#tkanz, Il nuovo sistema disciplinare nella pubblica amrstrazione
localg cit., pag. 488.

31| 'obbligo direpéchage? infatti previsto, nel settore del lavoro privasolo nel caso di licenziamento per
giustificato motivo oggettivo. Un licenziamento djdinare trova giustificazione in motivi soggettive
quindi la regola in tal caso non vale. V. Cass., @ez. lav., 1 ottobre 1998, n. 9768 Giust. Civ, 1998, I,
pag. 1755, con nota diaBo. Per I'esclusione dell'obbligo dépéchagein caso di inidoneita permanente
assoluta a rendere la prestazione lavorativa, riatég giusta causa, v. Cass. civ., sez. lav., 22012010, n.
7531, inRiv. It. Dir. Lav, 2011, Il, pag. 3, con nota di Di&o. Il d.Igs. n. 165 del 2001 detta disposizioni
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L'accertata inefficienza o incompetenza profess@r@a infatti sicuramente un fatto

capace di minare la fiducia del datore di lavorlbesattezza dei successivi adempimenti.
E allora, se il legislatore ha introdotto tale ploita, pur in relazione ad una ben precisa
infrazione, si potrebbe sostenere I'applicabil@éirdeccanismo ivi sotteso ad altre ipotesi
in cui sarebbe possibile il licenziamento disciafi

Da ultimo, si accenna al fatto che, sempre perriag volta, sono state previste

sanzioni conservative a carico dei dirigenti. Lendaéica verra approfondita nel quarto
capitolo. Qui si anticipa che l'applicazione dietdipo di sanzioni pud costituire una

delegittimazione del dirigente, agli occhi dei digenti a lui sottopostt

O- La recidiva e la reiterazione delle infrazioni

La tematica della rilevanza della recidiva nel l@avpubblico si presenta, dopo la
riforma del 2009, ancora piu complessa.

Come piu volte detto, l'art. 55, nella sua attdatenulazione, non richiama piu l'art. 7
dello Statuto dei lavoratori, e quindi neancheointa 8, il quale prevede che «non puo
tenersi conto ad alcun effetto delle sanzioni @istari decorsi due anni dalla loro
applicazione».

Ne consegue che, secondo parte della dottrinayrlaaanon sarebbe piu applicabile ai
pubblici dipendenti, e che quindi oggi non vi sdelalcuna disposizione legislativa in
materia riguardante il lavoro pubblico privatizzatmn pud infatti essere recuperato l'art.
86 del d.p.r. n. 3 del 195%, alla luce dell'inequivocabile lettera dell'art.cd. 2, primo
periodo, d.lgs. n. 165 del 2081 La disciplina della recidiva quindi sarebbe rises
interamente alla contrattazione collettiva, in cot@ndenza rispetto al quadro

complessivo della riforma, teso ad una forte ridoei delle competenze del contratto

specifiche in tema di permanente inidoneita pssocdi del dipendente, rinviando anche ad un apposito
regolamento governativo, emanato con d.p.r. n.def2011. Va evidenziato che il d.p.r. prevede bhligo

di repéchagenel caso di inidoneita permanente relativa (ayt.nentre, per quella assoluta, prevede la
risoluzione del rapporto, con corresponsione, seu@y dell'indennita sostitutiva del preavviso, zen
richiamare I'esperimento del procedimento discigkn(art. 8). Quest'ultimo & invece necessariocaso di
rifiuto ingiustificato di sottoporsi alla visita iterato per due volte» da parte del dipendente @arto. 3).
Circa la legittimita del licenziamento per quesi'nét ipotesi, gia prima della riforma del 2009, wibT
Rimini, 12 dicembre 2008, ibav. Pubbl. Amm2008, n. 6, pag. 1331.

32 |n questo senso MNARDI, Fonti, poteri e responsabilitd nella valutazionel deerito dei dipendenti
pubblici, cit., pag. 756.

233 gecondo cui «allimpiegato che incorre in unaairifitne disciplinare dopo essere stato punito per un
infrazione della stessa specie puo essere infittaanzione piu grave di quella prevista per BEnione
stessa».

234 La norma dispone che «i rapporti di lavoro deiedigenti delle amministrazioni pubbliche sono
disciplinati dalle disposizioni del capo I, titolh del libro V del codice civile e dalle legge swipporti di
lavoro subordinato nell'impresa, fatte salve leetde disposizioni contenute nel presente decrdte, ¢
costituiscono disposizioni a carattere imperativo».
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collettivo a favore delle disposizioni di ledgde Il testo dell'art. 40, co. 1, ultimo periodo,
d.lgs. n. 165 del 2001, ai sensi del quale «nel¢ene relative alle sanzioni disciplinari
[...] la contrattazione collettiva & consentita Inegclusivi limiti previsti dalle norme di
legge», non pud essere inteso nel senso che laetenza della fonte contrattuale sia
autorizzata ad intervenire solo laddove vi sia spresso rinvio della legg€. Se il
legislatore avesse voluto limitare l'intervento dehtratto anche in materia di recidiva, lo
avrebbe dovuto fare espressamente, come avvenuto.esempio, in relazione
all'istituzione di procedure di impugnazione delzioni disciplinari.

Tuttavia, & stata anche avanzata la tesi dellanzigelell'art. 7, e quindi pure del suo
ottavo comma, nonostante il mancato richiamo esprdslla norma statutaria, per via del
gia riferito rinvio generale alle norme dello Statoperato dall'art. 51, co. 2, d.Igs. n. 165
del 200, quantomeno per quelle disposizioni che non s@roghte esplicitamente o
implicitamente da norme speciali dettate per ilokav pubblico privatizzato, come é
appunto per la recidiva.

Quest'ultima tesi sembra trovare un appiglio nebiatrattazione collettiva stipulata
dopo la riforma del 2009. Il CCNL DigitPa del 12rigg 2011, all'art. 52, co. 3, ha lo
stesso identico contenuto dell'art. 7, co. 8, Stat.?*®. Soprattutto, poi, tra i criteri
generali da utilizzare per determinare il tipoentita delle sanzioni, lo stesso contratto
pone quello dei «precedenti disciplinari nell'amldelbiennio previsto dalla leggé®.

Ora, potrebbe trattarsi semplicemente di una svisgparti stipulanti non avrebbero
tenuto conto che non vi e piu, dopo l'eliminazide rinvio all'art. 7, Stat. Lav., alcuna
norma di legge sulla recidiva relativa al lavorobplico. Il contratto collettivo pud
mantenere immutata la sua rilevanza solo bienmalme infatti fa I'art. 52 del CCNL
DigitPa, ma per una libera scelta, e non in ossevali una norma di legge non piu

applicabilé*.

235 RavELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentlgubblici, cit., pag. 1353; BRGOGELL, La
responsabilitd disciplinare del dipendente pubbliaot., pag. 409; GRRAO, PICARELLA, Lo sguardo
“severo” del legislatore: le nuove regole del patedisciplinare cit., pag. 6, secondo cui si tratta di «una
delle poche ipotesi in cui un ambito prima di cotepea della legge viene rimesso alla competena del
parti negoziali». Tuttavia, non si trattava di umateria di competenza esclusiva della legge, tah&gla
contrattazione collettiva ha sempre dettato digpasi in merito, ovviamente nel rispetto del prici della
norma statutaria.

238 Cfr. MAINARDI, Fonti, poteri e responsabilita nella valutazione deerito dei dipendenti pubblictit., pag.
735, secondo cui «l'intervento della contrattazipaga avvenire solo negli interstizi regolativedaati liberi

da parte della legge». Il dubbio € sollevato dai& L, | limiti sostanziali all'esercizio del potere diptinare

nel lavoro pubblico. Il licenziamento disciplinarecit., pagg. 480-481, che perd pare optare per
l'interpretazione accolta in questa sede.

237 Cfr. Ursl, Alcune considerazioni sul nuovo regime delle saniaisciplinari dopo il decreto Brunetfait.,
pag. 761; Bsico, La responsabilita disciplinare nella riforma Brumat cit., pag. 350; con riferimento
specifico proprio al comma ottavo) PaoLA, Il potere disciplinare nel lavoro privato e nel fallzo impiego
privatizzatgq cit., pag. 379.

238 |dentico & anche l'art. 7, co. 3, CCNL Unioncamiie4 agosto 2010.

29 Art, 53, co. 1, lett. e), CCNL DigitPa del 12 apriell.

240 cfr, BoNURA, G. CARUSO, La nuova disciplina della responsabilita disciplieadel dipendente pubblico e
la lotta all'assenteismocit., pag. 17.Contra, DI PaoLA, Il potere disciplinare nel lavoro privato e nel
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Oppure potrebbe essere indice della persistenemz#gdel comma 8 dell'art. 7 della I.
n. 300 del 1970, derivante dall'art. 51, co. Zd.h. 165 del 2001 e dall'assenza di norme
speciali applicabili ai dipendenti pubbfti

La questione principale da affrontare riguardaghgicato del concetto di recidiva. Ci
si chiede se esso si riferisca alla reiteraziormddotte, a prescindere dall'essere state in
concreto sanzionate, o se invece rilevi solo nalocdi condotte gia punite con un
provvedimento disciplinare. La lettera dell'ottasomma dell'art. 7, st. lav., induce a
ritenere esatta la seconda lettura, posto che sissferisce alle sanzioni applicaté
Senonché, data la controversa vigenza della digpasi in materia di lavoro pubblico, la
questione non e piu cosi sicura.

E' opportuno a questo proposito, ad ogni modo, needaanto disposto dai contratti
collettivi stipulati dopo la riforma del 2009, paendo come punto di riferimento ancora
una volta il CCNL DigitPa del 12 aprile 2011.

Come detto, le norme contrattuali hanno un conteagtiale a quello dell'art. 7, co. 8,
Stat. Lav**® Ora, anche ritenendo che la disposizione stéutemn sia piu applicabile -

il che, alla luce del dato normativo, non & cosingato -, la precisazione, che in virtu del
regime pre-riforma poteva apparire pleonasticanvede di grande rilevanza. Viene
confermata la necessita, per far valere la recjdilia sia stata applicata una sanzione, e
che della stessa si puo tenere conto solo nei liigitdue anni.

Il ruolo della contrattazione collettiva, che siacdnferma dell'art. 7, co. 8, I. n. 300
del 1970, ove questo sia ritenuto ancora applieadilavoro pubblico privatizzato, o di
supplenza ad una fonte legislativa mancante, regl cantrario, € molto importante. In
assenza di tale disposizione contrattuale, in gotétenendo inapplicabile la norma
statutaria, si sarebbe potuto registrare un rit@dain regime simile a quello previsto
sotto la vigenza della vecchia disciplina pubbtices antecedente alla privatizzazione,
che non conteneva norme sulla rilevanza temporalia decidiva. Anzi, la disciplina
sarebbe stata addirittura peggiorativa, in quantbpir. n. 3 del 1957 prevedeva, all'art.
87, l'istituto della riabilitazione, che determiaawdecorsi due anni dall'applicazione della
sanzione, la nullita degli effetti «esclusa ogfficetia retroattiva$* norma cheexart. 2,
co. 2, d.lgs. n. 165 del 2001, non € applicabilexaratori pubblici privatizzati.

L'assenza di una norma legislativa, pero, avrelobha anche andare a svantaggio del

datore di lavoro pubblico, ove i testi contrattualiessero previsto una rilevanza della

pubblico impiego privatizzatait., pag. 379, per il quale la rilevanza solertnale delle sanzioni applicate si
porrebbe in contrasto con le finalita di efficieqErseguite dalla riforma del 2009.

241 syl punto e per maggiori approfondimenti v. anickap. 111, § 4.

242 MaiNARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publiccit., pag. 334.

243 Art, 52, co. 3, CCNL DigitPa. Identico & anche I'&rtco. 3, CCNL Unioncamere del 4 agosto 2010.

244 Tuttavia, la riabilitazione non era automaticavefmo essere concessa con decreto ministeriale e
subordinata in ogni caso all'evenienza «che l'iggti@ abbia riportato nei due anni la qualificaattimo”».
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recidiva ancora piu limitata nel tempo, in estreamche una sua assoluta irrilevanza. Se
si ritiene libera in tale materia la contrattaziar@lettiva, cid sarebbe potuto accadere,
insorgendo in tal caso, perd, una palese incongeuenon la piu rigorosa
regolamentazione disciplinare introdotta dal d.fgsl50 del 200%9°.

Ad ogni modo, l'indicazione dei precedenti disciphi come uno dei criteri generali di
determinazione del tipo e dell'entita della sanejorel rispetto del principio di gradualita
e proporzionalita, di cui all'art. 53, co. 1, let), CCNL DigitPa del 12 aprile 2011,
continua a comportare che l'applicazione delladireginon sia automatica, in quanto la
proporzionalita della sanzione va sempre valutata riguardo a tutti gli elementi del
fatto concretd®. Tale conclusione, a rigore, dovrebbe anzi vakenerescindere dalla
norma contrattuale, in virtu della diretta applicaz dell'art. 2106 cod. civ.

Altro discorso attiene, come detto, alla possiitii utilizzare, ai fini della recidiva,
anche infrazioni che non siano state sanzionateldiitiura, nemmeno contestate al
lavoratore.

Analizzando il CCNL DigitPa, si notano delle diffeize lessicali nella formulazione
delle norme sulla recidiva. In alcuni casi si nieapplicabile listituto nel caso di
«mancanze [..] gid sanzionaté$, di «mancanze [..] che abbiano comportato
l'applicazione» della sanzioff€, di «mancanze [..] quando sia stata comminata la
sanzione$”. In altri invece si legittima la recidiva «quangomancanze [...] presentino
carattere di particolare gravifd%} o comunque senza specificare se le stesse digo s
sanzionat&”.

Il d.lgs. n. 165 del 2001, poi, come visto, pur rpamlando mai di recidiva, contiene
alcune disposizioni che prendono in considerazigrecedenti del lavoratore, al fine di

ricollegarvi una sanzione, il piti delle volte estee quale il licenziamertd.

245 Del resto, nel settore privato un accorciamenitadiurata della rilevanza della recidiva & stavista
anche in costanza dell'applicazione dell'art. 7,80Stat. Lav., posto che la norma prevede soldetto
massimo oltre il quale non si pud andare, non irapdd un suo abbassamento, in funzione di magdielatu
per i lavoratori: cfr. BPALEONI, Il procedimento disciplinare nei confronti del laatore, cit., pag. 460.

248 Cfr, MAINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pag. 875.

24T Art. 53, co. 2, CCNL DigitPa del 12 aprile 2011. Maanche l'art. 8, co. 2, CCNL Unioncamere del 4
agosto 2010.

248 Art. 53, co. 5, lett. a) e co. 10, n. 1, lett. éBconda parte, CCNL DigitPa del 12 aprile 2011.n¢he art.
8, co. 5, lett. a) e co. 10, n. 1, lett. b), seeopdrte, CCNL Unioncamere del 4 agosto 2010.

249 Art, 53, co. 9, lett. a), prima parte, CCNL DigitBel 12 aprile 2011; art. 8 co. 9, lett. a), prinste,
CCNL Unioncamere del 4 agosto 2010.

20 Art, 53, co. 9, lett. a), seconda parte, CCNL Digitfel 12 aprile 2011; art. 8, co. 9, lett. a), seleoparte,
CCNL Unioncamere del 4 agosto 2010.

B Art. 53, co. 10, n. 1, lett. b), prima parte, lef, lett. d), lett. e) e n. 2, lett. b) CCNL DigitRlel 12 aprile
2011; art. 8, co. 10, n. 1, lett. b), prima pale#, c), lett. d), lett. €) e n. 2, lett. b) CCNL idncamere del 4
agosto 2010.

252 Gj tratta dell'art. 5%uater, co. 1, lett. b), che considerando le assenzeniaroo temporale di piu anni,
implicitamente da rilevanza anche ad un precedginteo di assenza; lett. e) («reiterazione nelli@mie di
lavoro di gravi condotte aggressive o moleste cagtiose o ingiuriose o comunque lesive dell'onodelz
dignita personale altrui»); art. Sfuater, co. 2 («insufficiente rendimento [...] dovutoaatkiterata violazione
degli obblighi concernenti la prestazione stessart);55septies co. 4 (reiterazione dell'«inosservanza degli
obblighi di trasmissione per via telematica dekatificazione medica concernente assenze di l&vonaer
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Ora, anche per le disposizioni per le quali nomiaramente specificato se sia stato o
meno applicato un provvedimento sanzionatorio, éritgnere che lirrogazione della
sanzione piu grave sia condizionata alla commimezidi una sanzione ai precedenti
disciplinari, che ovviamente presuppone la conteste. Quest'ultima, di per sé, non é
sufficiente, ove non sia stata seguita dall'appi@ze della sanzione: in tal caso infatti il
potere disciplinare si sarebbe consumato, senzaettamento di alcuna infrazione
disciplinare.

Ritenendo diversamente, il lavoratore non verrelbbesso nelle condizioni di
difendersi in relazione alle prime mancanze, anpbe via del tempo trascorso dalla
presunta commissione del f&ftb Non appare lecito assumere a base della recidiaa
presunta infrazione che, non essendo stata satajanaddirittura nemmeno contestata,
non €& stata oggetto di “accertamento” tempestivopdee del datore di lavoro. E'
evidente che, in caso contrario, in sede di pravedio disciplinare attivato per la
recidiva dell'infrazione, il dipendente verrebb@zanato anche per un'infrazione per la
quale sarebbe stata limitata la sua possibilidifdsa, aggirando tra I'altro il principio di
tempestivita della contestazione.

Ove invece la prima infrazione sia stata a suo tesgnzionata, il diritto di difesa
sarebbe salvo; né si avrebbe una violazione detipio delne bis in idemin quanto non
verrebbe sottoposta ad una nuova valutazione laesimed condotta, ma verrebbe
semplicemente posta quest'ultima, gia accertatastegno dell'applicazione della norma
sulla recidiva, unitamente ad un'altra infrazione.

Tale ragionamento vale a maggior ragione nel rappor lavoro con le pubbliche
amministrazioni, considerando sia la perentorie@ termini del procedimento
disciplinare, sia l'obbligo di attivare il procednto per ogni infrazione, sancito in linea
generale dall'art. 58exiesco. 3, d.Igs. n. 165 del 2001

Per guanto attiene invece alle norme di legge cdmaispono la reiterazione di
determinate condotte, ci si trova in un contestemio dalla vera e propria recidiva.
Quest'ultima, infatti, alla luce dei contratti @itivi vigenti, ha un limite di rilevanza
temporale che continua ad essere biennale. Lesizpoi legislative invece puniscono la
reiterazione di condotte poste in essere anchetevale distanza di tempo, a volte

indicando comunque un riferimento temporale, corlecaso delle assenze ingiustificate,

malattia»); art. 5®cties co. 1, lett. d) («reiterato rifiuto, da parte dighendente, di sottoporsi alla visita di
idoneita»).

253 pppare utile richiamare la dottrina e la giurigpenza che ricollegano il principio di immediatezizdla
contestazione anche all'esigenza di tutelare éripnte, agevolato nell'addurre elementi di gigatifone a
breve intervallo di tempo dall'infrazione: c@HiEco, Poteri dell'imprenditore e decentramento produttivo
Torino, 1996, pag. 261.

254 Ma per un approfondimento su tale disposizioneapitolo IV, § 2.
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altre volte no, come nel caso della reiterazioneatée del medico della violazione degli
obblighi di trasmissione telematica dei certifiaditmalattia.

A maggior ragione per queste condotte, deve riggnelte le precedenti debbano
essere state contestate e sanzionate. Non siitrittth di comportamenti che assumono
rilevanza disciplinare solo se visti nella loro adabilita, ma di fatti che assumono anche
singolarmente un rilievo disciplinare. Un'assenzgiustificata di un giorno costituisce
gia un'infrazione, sanzionata dal codice discipbiZ. Se non viene contestata e
sanzionata, non pud essere poi posta a base, agpiesalella norma che punisce le
quattro assenze nell'arco di un biennio di cuigbalt. 55quater,co. 1, lett. b), d.lgs. n.
165 del 2001. E cio perché non ¢ stata data ahdgge la possibilita, pregiudicata dal
passare del tempo, di fornire le sue giustificazion

Vero é che la giurisprudenza ritiene possibile marare fatti non contestati anche
risalenti nel tempo al fine di una valutazione awbmplessiva gravita della cond6tta
giurisprudenziale, legate proprio alle suddettgyaasie di difesa del lavoratore, non si
tratta di valutare la gravitd della condotta corepiea, ma di applicare una norma
sanzionatoria che presenta come elementi delisdatie le singole condotte, che anche
isolatamente costituiscono infrazioni disciplina® che quindi vanno giudicate

tempestivamente, anche come episodi sifijoli

25y, art. 53, co. 5, lett. ¢), CCNL DigitPa del 12 isp011.

2% Cfr, MATTAROLO, Il potere disciplinarecit., pag. 837, e la giurisprudenza ivi citata.

257 Ovviamente & diverso per il caso, ad esempionissenza di quattro giorni consecutivi. In taletégsi,
dato che l'assenza ¢ continuativa, si potra dinettde procedere alla contestazione dell'infrazimnart. 55
quater, co. 1, lett. b), nel rispetto del termine pecdmtestazione di cui all'art. s, co. 2, d.Igs. n. 165 del
2001. La disposizione presenta per0 ulteriori daestontroverse. Ad es., nel caso di 4 giorni senza,
non continui ma comunque spalmati in un tempo ikeglatente breve, come 30 giorni, si potra contestare
l'infrazione anche se sono decorsi i termini pecdatestazione del primo giorno di assenza? Laostsp
dovra essere positiva, se si considerano i fattieccanica infrazione, in quanto in tal caso i telirdiecorrono
dall'ultimo giorno di assenza. La legge pare camfige un'infrazione autonoma. Ma, cosi facendo, si
aggirerebbe la perentorieta dei termini per la estazione della singola infrazione, consentendo
all'amministrazione di utilizzare la singola assenzon contestata tempestivamente, al fine detiazione
della sanzione piu grave. Appare preferibile ritenehe il datore di lavoro debba comunque contestar
termini ogni singolo giorno di assenza, salvo,asda; riunire i procedimenti disciplinari non corsilal fine
dell'applicazione del licenziamento.
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CAPITOLO TERZO

Il procedimento disciplinare: termini, soggetti, ngoziabilita della

sanzione tra conciliazione ed arbitrato

1- Cenni generali in tema di procedimento disciplinake ricadute della
regolamentazione legislativa dei termini sul moadlelteorico della

responsabilita disciplinare configurato dal legitae

Se la materia delle sanzioni e delle condotte saaré va analizzata tenendo in
particolare considerazione il fondamento contréd¢tdal potere disciplinare, le regole sul
procedimento vanno indagate in stretta connessionda questione della funzione del
potere stesso.

Il procedimento disciplinare costituiscédt che il datore di lavoro deve seguire per
giungere alla decisione di irrogare o0 meno unaieanzal lavoratore che si sia reso
inadempiente ai suoi obblighi contrattuali. La fiome del procedimento disciplinare € in
primo luogo quella di tutelare il dipendente da uso arbitrario del potere datoriale.
Indirettamente pero il procedimento e utile ancheéatore, in quanto gli consente di
ponderare, anche alla luce delle giustificazionilaeoratore, la necessita della sanzione
e il tipo di pena da applicare. In questo sensogdenia sequenza procedimentale e
strumentale al potere, e percido essa non puo essaligzata astraendola dal potere cui é
preordinata.

Se si ritiene che la funzione depatestasdisciplinare del datore di lavoro pubblico
sia quella di consentire l'autotutela datorialefjreé di salvaguardare con uno strumento
rapido il buon funzionamento dell'organizzazionelae disciplina del lavord, il
procedimento disciplinare deve essere studiatdottadh, appunto, di quello strumento
veloce volto a soddisfare I'esigenza alla qualergesite, bilanciata con le esigenze di
tutela del lavoratore.

E' noto come, specie nel settore privato, in urtoceenso sia nato prima il potere

disciplinare e poi il procedimento disciplinare, forza della necessita di garantire un

1V. MonTuscH, Potere disciplinare e rapporto di lavoro privatm Quad. Dir. Lav. Rel. Ingd 1991, n. 9,
pag. 1; @sPARRINI PIANESI, La responsabilita disciplinare nella pubblica amisinazione in trasformazione
cit.,, pag. 102; Ranz, Le distorsioni dellinterdipendenza tra nuovo giste disciplinare e sistema di
valutazione dellgperformanceadopo il decreto Brunetiait., pag. 420 e segg.RBLLO, CAMPANELLA, Potere
disciplinarg cit., pag. 756.
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minimo di tutele al lavoratore a fronte di un petetrimenti libero ed arbitrario del
datore. Nel settore del lavoro pubblico, vicevelssercizio del potere € sempre stato
accompagnato, gia prima della privatizzazione dglporto, da una procedura molto
rigorosa da rispettare, che in parte bilanciavaikcrezionalitd dellamministrazione
nellindividuazione delle infrazioni disciplinaried dipendenti pubbliéi Costituisce un
dato imprescindibile che la rapidita dell'aziondodale deve essere bilanciata con le
istanze garantistiche del dipendente, il quale dester fornire le sue giustificazioni
prima ancora che la sanzione gli sia irrogataealtreex postin sede giudiziafe

Queste esigenze di difesa del lavoratore nel piowado non sono venute meno con
la riforma del 2009; anzi, per certi versi si soafforzate, per via della configurazione
come perentori di tutti i termini che cadenzan@raceduragx art. 55bis, co. 2, ultimo
periodo, e co. 4, ultimo periodo: la violazioneuwtio qualsiasi dei termini previsti dal
legislatore (per la contestazione, per l'instaar@zidel contraddittorio, per la conclusione
del procedimento con l'archiviazione o con l'irroigae del provvedimento disciplinare)
«comporta, per l'amministrazione, la decadenzdadadhe disciplinare ovvero, per il
dipendente, dall'esercizio del diritto di dife$a»

In questa tesi non ci si propone di analizzare itggyade fasi del procedimento
disciplinare, ma di verificare, nell'ottica di uistudio sulla configurazione sistematica
della responsabilita disciplinare dei dipendenblgici, se le disposizioni procedimentali
possano fornire strumenti ermeneutici utili perirdEre I'esatta impostazione giuridica
del fenomeno disciplinare nel pubblico impiego.

Ora, se é vero che il procedimento disciplinarergente all'analogo potere datoriale,
il modo con cui il legislatore lo configura puo essmeritevole di attenzione.

Sotto tale aspetto, e diversamente da quanto instema di infrazioni e sanziohi

solo in parte si pud parlare di una rilegificaziakedla materia. Sin dal d.lgs. n. 29 del

2 Cfr. anche \bza, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lvpubblicq cit., pag. 649. Sul quadro
relativo al periodo precedente la privatizzaziongassimil cap. I.

% sul principio del contraddittorio all'interno derocedimento disciplinare come diritto fondamentale
dell'individuo v. FERRANTE, Forma e procedura del licenziamento. Il licenziatoedisciplinare in Trattato

di diritto privato diretto da BssoNg vol. XXIV, Il lavoro subordinate a cura diF. CArINCI, t. I, I
rapporto individuale di lavoro: estinzione e garangei diritti, coordinato da MINARDI, Torino, 2007, pag.
209.

4 Deve invece essere considerato come ordinatotiritine previsto dall'art. 5Bis, co. 3, secondo cui «il
responsabile della struttura, se non ha qualifidgehziale ovvero se la sanzione da applicaralégpve di
quelle di cui al comma 1, primo periodo, trasmeglieatti, entro cinque giorni dalla notizia del ttat
all'ufficio individuato ai sensi del comma 4, dandocontestuale comunicazione all'interessato»ugsip
senso v. ENORE Il procedimento disciplinare nel pubblico impiegopd la riforma Brunettacit., pagg.
103-104; lostorTq |l nuovo procedimento disciplinarecit., pag. 490; Bsico, La responsabilita
disciplinare nella riforma Brunettecit., pag. 354; AICELLA, Lineamenti del pubblico impiego «privatizzato»
cit., pag. 247. Ne costituisce conferma il testb @ENL Area VIII, che esclude il termine in questioda
quelli perentori (art. 12, co. 10). Infatti, in tehso siamo ancora in una fase pre-procedimerAdlegni
modo, non € escluso che il ritardo eccessivo possgortare l'illegittimita della sanzione poi applia, per
violazione del principio di difesa, qualora passoltm tempo tra la commissione del fatto e la sua
persecuzione. La mancata segnalazione potra corawgspere causa di responsabilita disciplirexeyt. 55
sexiesv. LOosSTORTQ Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 490.

5 V. retro, cap. Il.
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1993, infatti, il procedimento disciplinare & statempre regolato, nei suoi aspetti
generali, dalla legge. Vero e che adesso il legista con l'art. 55is, interviene piu
massicciamenfe Tuttavia, anche in tal caso la contrattazione scompare. La legge
demanda interamente ed in maniera espressa ati dontrattuale sia la disciplina del
procedimento per le infrazioni per le quali & ps&wiil rimprovero verbale (art. 88s, co.
1, ultimo periodo, d.lgs. n. 165 del 2001) sia tuetper le infrazioni disciplinari
ascrivibili al dirigente ai sensi degli articoli s, comma 7, e 58exies comma 3», con
la sola precisazione che «le determinazioni cona@usel procedimento sono adottate dal
dirigente generale o titolare di incarico confedicsensi dell'articolo 19, comma 3» (art.
55, co. 4, d.Igs. n. 165 del 2001(ia questa considerazione porta a negare lasterssi
di una forma di ri-pubblicizzazione del potere émtecedimento. Quest'ultimo non torna
ad essere un procedimento amministrativo, comespdiefia privatizzaziorie

Cio che muta rispetto al passato € invece limpmséz legislativa di termini
procedimentali rigorosi e perentori, che non samsriati, come prima, alla disciplina
contrattuale collettivh Appare utile dedicare qualche cenno alla questiGima delle
modifiche operate dal d.lgs. n. 150 del 2009, lgd.n. 165 del 2001 non prevedeva
espressamente la decadenza in caso di superamgn{podhi) termini previsti dalla
legge. L'art. 55, vecchia formulazione, prevedewo sun termine dilatorio tra la
contestazione e l'irrogazione per il tramite deVio al quinto comma dell'art. 7 Stat. Lav.
(art. 55, co. 2) e disponeva, al comma 5, che edrasinutiimente quindici giorni dalla
convocazione per la difesa del dipendente, la eamzviene applicata nei successivi

quindici giornis®.

® Cfr. Voza, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq cit., pag. 665.

V. B.CARUSO, Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e resporikiah(ll ridisegno dellagovernancenelle
p.a. italiane) in WP C.S.D.L.E. “Massimo D'Antonah. 104/2010, pag. 36. Con riferimento al proceditme
a carico dei dirigenti, infatti, le regole dell'a®5 bis, co. 4, valgono solo in mancanza di diversa
regolamentazione ad opera della contrattazioneettioh. Non si vede peraltro il motivo per cui il
procedimento debba essere diverso a seconda faeffione, dovendosi ritenere che le regole siarstdese
per qualunque tipo di mancanza del dirigente, eswbm per quelle di cui all'art. 8%s, co. 7, e 55exiesco.
3. La disposizione pero, come si vedra nel prosgiaragrafo, € stata interpretata in maniera meftrittiva
dal dipartimento della funzione pubblica, ed i catit collettivi non hanno previsto niente di sgied al
riguardo.

8 BorGOGELL|, Sui poteri della dirigenza pubblica nella disci@imlei rapporti di lavoro: il nuovo modello
regolativq cit., pag. 1554.

V. a questo proposito, anche per la differenzavesthio regime, Cass. civ., sez. lav., 4 maggial261
9767, inGuida Dir., 2011, n. 24, pag. 67. Come detto, deve inveenaisi non perentorio il termine previsto
dall'art. 55bis, co. 3.

19 sebbene in dottrina non mancavano voci circa tarperieta di tale ultimo termine (VEWORE, | termini
che cadenzano il procedimento disciplinare nelliego pubblico “privatizzato} in Lav. Pubbl. Amm.2002,
n. 1, pag. 77), la giurisprudenza propendeva peuéanatura ordinatoria, quanto meno nel caso iinl cu
dipendente avesse svolto le sue difese, e comUnqiteneva derogabile dalla contrattazione callate dai
regolamenti di disciplina delle amministrazioni plibhe datrici di lavoro (Cass. civ., sez. lav., 4ggio
2011, n. 9767, cit.).
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La contrattazione collettiva dal canto suo integravtermini legali, fissando un
termine entro cui effettuare la contestazione atidiebitd' ed uno finale massimo entro
cui concludere il procedimerifo Quest'ultimo era considerato perentorio sin dailaa
tornata contrattuale, data l'affermazione delle#bne del procedimento ove non
rispettato. Quello relativo alla contestazione oev& stato espressamente dichiarato
perentorio solo a partire dalla tornata contragu2002-2005. Questi citati erano gli
unici espressamente definiti perentori dai confrglitaltri termini, pure previsti da questi
ultimi, erano considerati ordinatori.

Peraltro, secondo l'orientamento dominante dellas&#one, prima dell'espressa
qualificazione come perentorio anche del termine lpe contestazione operata dai
contratti collettivi, soltanto quello finale dei @2giorni era considerato talé.
L'orientamento che invece riteneva perentorio arnichermine per la contestazione era
assolutamente minoritario

In ogni caso, in dottrina non si mancava di rilevaome la materia dei termini

procedimentali desse vita a molte incertezze inggagive, individuate come «una delle

11 Sj veda l'art. 24, comma 2, del CCNL Regioni e autdedocali, come modificato dal CCNL 22 gennaio
2004, secondo cui «la contestazione deve esserttueth tempestivamente e comunque nel termin® di 2
giorni che decorrono [...] dal momento in cui ispensabile della struttura in cui il dipendenteolavha
avuto conoscenza del fatto» o «dal momento in’affidio competente per i procedimenti disciplinasu
segnalazione del responsabile della struttura inilcdipendente lavora, ha avuto conoscenza deb fat
comportante la applicazione di sanzioni piu gralirdnprovero verbale e di quello scritto».

12y l'art. 24, comma 6, del CCNL Regioni e autononaieali, secondo cui «il procedimento disciplinare
deve concludersi entro 120 giorni dalla data detlatestazione d'addebito. Qualora non sia stattafeoa
termine entro tale data, il procedimento si estaxgu

13 La perentorieta del termine anche per la contiEstazé stato espressamente previsto solo a pdeilte
tornata contrattuale 2002-2005: v. art 24, comniigs9CCNL Regioni e autonomie locali, come modificato
dal CCNL 22 gennaio 2004, secondo cui «sono da ietsh@erentori il termine iniziale e quello finalel
procedimento disciplinare. Nelle fasi intermedterimini ivi previsti saranno comunque applicati rispetto
dei principi di tempestivita ed immediatezza, clomsentano la certezza delle situazioni giuridichesito
stesso senso l'art. 24, comma 10 CCNL Ministeri, conmalificato dal CCNL 12 giugno 2003. Con
riferimento a quest'ultimo comma, la giurisprudehaaritenuto che «attesa la mancanza di ogni mikenio
all'avvenuta insorgenza di controversie di caratgEnerale sull'interpretazione della norma colketf...] la
nuova disposizione non costituisca norma pattiziengrpretazione autentica, di portata sostitutilela
clausola controversa con efficacia retroattiva, imzgri una modifica, come tale operante soltamto i
riferimento alle vicende successive all'entrataigore del c.c.n.l. con il quale é stata pattuiosi Cass. civ.,
sez. lav., 10 marzo 2010, n. 5806 Riv. Crit. Dir. Lav, 2010, n. 2, pag. 609; Cass. civ., sez. lav., &ma
2009, n. 5637, iGiust. Civ, 2010, n. 1, pag. 218.

V. Cass. civ., sez. lav., 8 luglio 2011, n. 15088, av. Pubbl. Amm 2011, n. 3-4, pag. 592, secondo cui
«la violazione di termini endoprocedimentali nompmrta nullita del provvedimento disciplinare, sabhe

il dipendente denunci, con concreto fondamentmplissibilita o I'eccessiva difficolta della propdidesa»,
escludendo cosi in linea generale la perentorietdetimine per la contestazione: la sentenza, perde le
altre di seguito citate, si riferiscono appunto pEriodo antecedente all'espressa qualificazioneecom
perentoria anche del termine per la contestaziGass. civ., sez. lav., 12 marzo 2010, n. 609Giiust. Civ.
Mass 2010, n. 3, pag. 365; Cass. civ., sez. lav., 1zma010, n. 5806, cit.; Cass. civ., sez. lav., dlitu
2009, n. 15394, ihav. Pubbl. Amm 2009, n. 3-4, pag. 682. In dottrina, nel seratachatura ordinatoria del
termine per la contestazione, prima che i contiattiettivi lo qualificassero come perentoriogNDRE, |
termini che cadenzano il procedimento disciplinar@l'impiego pubblico “privatizzato; cit., pag. 79;
VIRGA, Il pubblico impiego dopo la privatizzazignet, pag. 92.

5 Cass. civ., sez. lav., 18 marzo 2004, n. 552Giirst. Civ. Mass 2004, n. 3; Tar Lazio, sez. |, 24 febbraio
1998, n. 831, ithav. Pubbl. Amm 1998, pag. 919.
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concause del cattivo funzionamento (che si tradusanzioni vittoriosamente impugnate
in sede giurisdizionale per vizi procedurali) dstema sanzionatorio internt»

L'operazione del legislatore del 2009 dovrebbe daressere analizzata nell'ottica di
un tentativo di porre rimedio a tali incertezze.é&eero che il termine perentorio &, nel
lavoro pubblico, fissato piu nell'interesse delfaimistrazione, in chiave di verifica
dell'operato del dirigente chiamato a condurreacpdimento, che a tutela del lavoratore,
come avviene invece nel settore del lavoro privaitiavia, almeno indirettamente, il
dipendente trarra un indubbio vantaggio dallo spidei termini.

La nuova cadenza procedimentale non pare in graesioehtire la funzione del potere
disciplinare cosi come descritta nelle pagine mtect. La speditezza dell'azione
disciplinare non comporta un'attenzione diretta debislatore verso finalita
pubblicistiché’. La funzione del potere rimane quella di garankreegolare attivita
lavorativa. Il suo esercizio contribuisce alla gtituzione del regolare funzionamento
dell'organizzazione del lavoro, il quale produceluibbiamente, ma sempre in via
indiretta, effetti positivi anche sul raggiungimentdegli obiettivi di efficienza
dell'amministrazione. Assicurare tempi piu rigidi eerti all'azione disciplinare
contribuisce ad un rapido accertamento circa |'gd@ento o linadempimento del
lavoratore, facendo emergere in modo veloce sestsi® 0 meno commesso un fatto
capace di intaccare il regolare funzionamentoatgiinizzazione lavorativa e se, dunque,
sia necessaria l'applicazione di una sanzioneipaarvi.

La legge pone una decadenza dall'esercizio ddtadidi difesa anche in capo al
lavoratore, nel tentativo di scongiurare atteggiatmeilatori di quest'ultimo, volti a
paralizzare l'azione datoridfe Tuttavia, sarebbe preferibile ritenere che eswma sia
assolutamente rigida, invero forzando il significd¢tterale della norma. Se si vuole
considerare l'efficienza e la buona amministrazinaksuo complesso, infatti, non va
dimenticato che l'applicazione non corretta di usenzione disciplinare, perché
sproporzionata o per fatti insussistenti, esponenurmue l'amministrazione a
conseguenze risarcitorie e restitutorie nel casouin all'esito del ricorso giudiziale del
lavoratore, il giudice abbia accertato l'llegittitndella sanzione applicataDunque, &
da ritenere che lI'amministrazione, anche dopo igm scaduti i termini perentori che la

legge pone per l'esercizio delle difese del lawret possa tenere conto delle

18 Cosi ENORE | termini che cadenzano il procedimento disciplmarell'impiego pubblico “privatizzata”
cit., pag. 61.

17 Cfr. LioNANI, La responsabilita disciplinare dei dipendenti dmiiiministrazione stataleit., pag. 384, che
pur all'interno di una visione tendente a sopraweaie un sistema disciplinare attento a gararitjpeestigio
dell'amministrazione, e quindi orientato verso €urazionalizzazione del potere disciplinare, & soettirca

il termine breve per la contestazione, a caussadelighezza dei tempi di lavorazione della pubblica
amministrazione.

18 Art. 55his, co. 2 e 4, ultimo periodo, d.Igs. n. 165 del 2001

19 syl risarcimento del lavoratore a fronte di sanzidisciplinari illegittime v. ENORE Il procedimento
disciplinare nel pubblico impiego dopo la riformauBetta cit., pag. 171 e segg.
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giustificazioni tardive del dipendente, purché, istende, intervenute prima della
conclusione del procedimento, e non troppo a raoladslla scadenza del termine di
conclusione dello stesSo

In questo senso potrebbe essere letta una receortangia della giurisprudenza di
merito, secondo cui «il termine a difesa dell'ipatbex art. 55bis d.Igs. n. 165 del 2001
va qualificato quale termine dilatorio e inderodgaim pejus(ma non perentorio). La sua
violazione determina lillegittimita del procedintendisciplinare e la nullitd della
sanzione$'. Dalla pronuncia emerge una distinzione tra ingabilita in pejus del
termine, nel senso che esso non pud essere iEfasiayuello previsto dalla legge, e
perentorieta dello stesso. In sostanza, pare davesisare che, fermo che al dipendente
debba essere concesso un termine di almeno 10 g@da convocazione e l'audizione a
difesa, con nullitd del procedimento e decadentaatere disciplinare ove esso non sia
stato rispettato, il lavoratore potrebbe presertapzoprie difese anche spirato il termine.
Come detto pero, tale interpretazione non é esknttubbi, a causa del contrasto con la
lettera della legge.

Le decadenze imposte in capo ai soggetti attivi gelcedimento disciplinare
appaiono invece assolutamente invalicabili. Coarinfiento al termine dilatorio per la
difesa di cui sopra, ad esempio, I'aver convodatlipendente senza la sua osservanza
comporterebbe decadenza anche se, in ipotesi, seesisccessivamente disposto un
differimentd® Cid pud destare qualche perplessita. Vero & oneénuna novita che la
tardivita con cui vengono posti in essere gli pticedimentali possa avere conseguenze
estintive del procedimento, e che a tal riguardaosiorilevanti le disfunzioni interne al
datoré®. Ma & altrettanto vero che, a parte il terminelfindi 120 giorni entro cui
concludere il procedimento gia fissato dalla cdtazone prima della riforma, e quello
per la contestazione dichiarato perentorio dairatita partire dalla tornata contrattuale
2002-2005, lillegittimita della sanzione applicagger inosservanza dei termini

procedurali era subordinata al fatto che il rita@@esse determinato impossibilita o

20|n questo senso v. ancheoLaA, La nuova disciplina dell'esercizio del potere dgiiare nel pubblico
impiego privatizzatpcit., pag. 15.

2L Trib. Catania, 24 maggio 2011, liav. Pubbl. Amm 2011, n. 6, pag. 1003.

22 Cid appare emergere, oltre che dalla pronunciaidiupra Trib. Catania, 24 maggio 2011, cit., nella parte
in cui distingue proprio tra inderogabilitd pejuse perentorieta del termine, ancor piu chiaramdat&rib.
Catania, 18 maggio 2011, irav. Pubbl. Amm 2011, n. 6, pag. 1002, secondo cui «con il d1§6/2009 il
legislatore ha introdotto, nella regolamentazioe#'a@bercizio dell'azione disciplinare, una seiigedmini -
endoprocedimentali e finali - di carattere perentoNel corso del procedimento disciplinare, lalamone
del termine dilatorio a difesa dell'incolpato detara dunque lillegittimita della sanzione irrogaala
decadenza delllAmministrazione dall'esercizio agitine disciplinare, senza che risulti valutatilgrado di
effettiva compromissione dei diritti di difesa deéipendente. Un simile esito interpretativo non sélo
conforme alla chiara lettera della norma, ma, ameona, funzionale al principio del contraddittoti@ le
parti».

23 Cfr. Tenoreg Il procedimento disciplinare nel pubblico impiegopw la riforma Brunettacit., pag. 82.
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eccessiva difficolta delle difese del lavorafar&e l'azione disciplinare decade, dunque,
paradossalmente viene sicuramente meno la poistéioratoria sul dipendente che, in
ipotesi, si fosse reso inadempiente ad uno dei gololighi, con conseguente sacrificio
del ripristino del regolare funzionamento dell'origaazione di lavoro. La sanzionabilita
del responsabile della decadenza, prevista dalBarsexies comma 3, non puo certo
sostituire e avere la stessa valenza della marszataione al dipendente che andava
punito. Essa e applicazione di un‘altra fattispestie non contribuisce a restaurare, anche
con scopi di prevenzione generale e speciale,nitiftnamento dell'organizzazione del
lavoro violato; riguarda un'altra condotta, colliegalla prima solo da un punto di vista
causale, ma per il resto autonoma.

La perentorieta dei termini, dunque, finisce cdelare il dipendente e ritorcersi
contro il soggetto competente ad avviare e condilirpgocedimento. In un contesto
legislativo che, come emerso nel capitolo precegdeappare proiettato verso una
maggiore incisivita in materia di responsabilitaaifplinare dei dipendenti pubblici, cio
appare singolare.

Non si discute la necessita di tutele procedimentévore dei dipendenti in termini
di rispetto dei principi di tempestivita dellazere della sanzione disciplinare, che e
assunto fondamentale all'interno di un rapportdastoro privo di potenziali risvolti
destabilizzanti per i lavoratori, e che oltretuétcconnaturato all'esigenza di un rapido
ristabilimento  della corretta condotta lavorativa omplessiva  all'interno
dell'amministrazione.

Cio che si vuole dire € che, alla luce dell'impiaadmplessivo della riforma del 2009,
suscita perplessita la fissazione di termini rigggir di piu abbreviati rispetto al pas$ato
che non tengano conto delle concrete problematibkepossono sussistere. Certo, in tal
modo risulta accresciuta I'esigenza di certezzeadirtempi del procedimento e la sua
legittimita. Ma si finisce per impedire I'applicare della sanzione anche per un leggero
sforamento dei termini endoprocedimentali, rivedsare la responsabilita sui soggetti
attivi del procedimento.

Qui si palesa il rigore sanzionatorio imposto aigdinti, che fa passare in secondo
piano quello nei confronti del personale privo dalifica dirigenzialé®. Il tutto aggravato
dal fatto che, come meglio si vedra nei prossimiageafi, quei soggetti attivi del

procedimento disciplinare, piu spesso che in passaho proprio i dirigenti responsabili

24y, da ultimo Cass. civ., sez. lav., 8 luglio 200115098, cit.

2 Dji «drastica abbreviazione dei termini per la ipest del procedimento» parlaL@erI, Il nuovo
ordinamento del lavoro pubbli¢cait., pag. 233.

% Non a caso, la norma che prevede la sanzionahiétadirigenti e dei responsabili del procedimento
disciplinare ¢ stata considerata come la normareudkll'intera riforma del sistema disciplinare BoNURA,

G. CArRuso, La nuova disciplina della responsabilita disciplreadel dipendente pubblico e la lotta
all'assenteismgacit., pag. 21.
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di struttura, oberati di altri poteri di gestione, non un apposito ufficio (l'ufficio
competente per i procedimenti disciplinari) chehlmme secondo l'opinione prevalente
possa svolgere anche altre funzf@nin teoria, specie nelle amministrazioni pit griand
potrebbe occuparsi solo della gestione del potaseiptinare, con una sorta di
specializzazione in tale campo.

La decadenza dell'azione disciplinare non contsdriial raggiungimento dei fini
dell'efficienza e del buon andamento dell'ammia@tne. Il meccanismo configurato dal
legislatore spinge chi di dovere ad esercitargolaez disciplinare, ma puo determinare
conseguenze non coerenti con l'impianto rigoristielta riforma. La mancata sanzione al
dipendente e I'eventuale sanzione a chi dovevauwrome ha condotto il procedimento
non possono essere considerati equipollenti aid@ti buon andamento, ma, si ripete,
agiscono su piani diversi.

Probabilmente il legislatore ha voluto bilancidreigore sanzionatorio nei confronti
dei dipendenti pubblici accrescendo la loro tutetstto il profilo della tempistica
procedimentale.

Infatti, il termine conclusivo del procedimento gersanzioni fino alla sospensione
dal servizio con privazione della retribuzione pen piu di 10 giorni € piu breve (60
giorni) rispetto a quello gia previsto in passatd cbntratti collettivi (120 giorni); e, ad
un attento esame, anche il termine per le sanpiongravi, sebbene sia uguale a quello
gia previsto in passato dai contratti collettivRQlgiorni), € nel complesso piu breve,
considerato che questi ultimi fissavano codies a quoil giorno della contestazione
dell'addebit®® mentre I'art. 5%is, co. 4, prevede che il termine decorra dalla «data
prima acquisizione della notizia dell'infrazionenche se avvenuta da parte del
responsabile della struttura in cui il dipendeatgorla», che ovviamente precede il giorno
della contestazioié Ne discende che il lavoratore potra avvantaggidesii eventuali
ritardi nella conclusione del procedimento, coti ésicontrasto con quella che appare la
principale finalita della riforma. In sostanza iinténi sono adesso piu certi, stante la loro
espressa perentorieta, e piu brevi. Ma cio, pasaiioente, puo non risolvere, ma anzi
accentuare, il cattivo funzionamento del sistermzisaatorio gia rilevato in passato.

Non si puo tacere inoltre una contraddizione deldga legislativo. Per giurisprudenza

e dottrina pacifica, il procedimento disciplinarea Hnizio formalmente con la

27 MaiNaRDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pag. 459; Aessi, Il potere disciplinare
nel pubblico impiego riformateit., pag. 500Nicosia, Dirigenze responsabili e responsabilita dirigeniial
pubbliche cit., pag. 195. Maontra a sostegno della creazione di un uffieid ho¢ MisCIONE, Sanzioni
disciplinari e responsabilitacit., pag. 1707.

28\/. ad es. l'art. 24, co. 6, CCNL Ministeri; art. 26, 6, CCNL Regioni e autonomie locali.

29 Nota l'illogicita e contraddittorieta di un terrairpitl breve per lirrogazione di sanzioni pit gramiche
VALLEBONA, La riforma del lavoro pubblico: il difficile risvdigp da un incubgcit., pag. 136.
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contestazione dell'addebifoNon ¢ allora faciimente spiegabile perché il ieerper la
conclusione del procedimento decorra non dallaestarzione stessa, ma da un momento
in cui esso non é ancora awiato, e che, pergtesenta, a differenza della contestazione,
evidenti problemi di prova del tempo in cui € awenla suddetta prima acquisizione
della notizia. Se ha un senso ancorare il termardgcontestazione al giorno in cui si &
avuta notizia dell'infrazione, appare meno intaitivmotivo per cui si fa decorrere dallo
stesso momento anche quello per la definizioneadabcedura sanzionatoria, e ancor
meno intuitivo il motivo per cui il legislatore albbstabilito undies a quodiverso a
seconda della sanzione irrogabile (il termine infatecorre dalla contestazione
dell'addebito per le sanzioni minoex art. 55bis, co. 2, d.gs. n. 165 del 2001).
L'impressione € che il legislatore abbia voluto pemsare il maggior tempo (120 giorni)
concesso per la definizione dédi sanzionatorio per le sanzioni piu gravi con
un‘anticipazione della data di decorrenza del teemii tutto sotto l'insegna della celerita,
che pero, si ribadisce, rischia di causare digtorsiel corretto esercizio e nella corretta
finalizzazione del potere.

Tempestivita della contestazione, dell'audizionalii@sa e delliirrogazione della
sanzione (o del provvedimento di archiviazionelicmme quantificate dal legislatore,
insomma, appaiono piu calibrate verso un contrdéibcorretto operato del responsabile
del procedimento disciplinare, piuttosto che venso'effettiva sanzionabilitd dei
dipendenti sottoposti all'azione. Non muta il rig@anzionatorio che traspare da tutta la
riforma del 2009, ma viene traslato da colui chdaaa sanzionato a colui che doveva
sanzionare, consentendo piu facilmente che in pagsaradossalmente, la possibilita di

“impunitd” del dipendente inadempiente.

1.1-La contrattazione collettiva e il procedimento gidinare

Si é detto che i contratti collettivi imangonodibdi prevedere procedure disciplinari
anche diverse da quelle fissate dal legislatotaralb5bis, co. 2 e 4, d.Igs. n. 165 del

2001, per le infrazioni punite con il rimproverorbale (art. 55is, co. 1), e per quelle

%0 |n giurisprudenza v. Cass. civ., sez. lav., 21itugb08, n. 20074, ihav. Pubbl. Amm 2008, pag. 651;
Cons. Stato, sez. IV, 14 maggio 2001, n. 266Earo Amm, 2001, pag. 1132. In dottrina, relativamente al
procedimento nel lavoro pubblico, vaBRro, Il potere disciplinare cit., pag. 220; DPAoLA, La nuova
disciplina dell’'esercizio del potere disciplinarelrpubblico impiego privatizzatait., pag. 19; MINARDI, Il
potere disciplinare nel lavoro privato e pubbljcoit., pag. 461; @sPARRINI PIANESI, La responsabilita
disciplinare nella pubblica amministrazione in tfasmnazione cit., pag. 97; del resto cio vale anche per il
lavoro privato: v. MNTUSCHI, Potere disciplinare e rapporto di lavoro privatoit., pag. 16; GiEco, Poteri
dell'imprenditore e decentramento produttiedt., pag. 259.
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ascrivibili ai dirigenti ai sensi degli articoli 3%s, co. 7, e 55exies co. 3, d.lgs. n. 165
del 2001 (art. 55, co. %)

Si tratta pero di una facolta di cui i contrattiletiivi stipulati dopo la data di entrata
in vigore del d.Igs. n. 150 del 2009 non si soneasi.

Per quanto riguarda il procedimento per I'applicagidella sanzione del rimprovero
verbale, nei contratti collettivi di comparto stigti dopo la riforma del 2009 non si
rinviene alcuna disposizione al riguardo. Gli adeai limitano a prevedere che «per
l'individuazione dell'autorita disciplinare compete per i procedimenti disciplinari dei
dipendenti e per le forme e i termini del proceditoedisciplinare trovano applicazione
le previsioni dell'art. 5%is del D. Lgs. n. 165 del 200% Appare assurdo pensare che
per una sanzione cosi blanda valga lo stesso proestb previsto per le sanzioni piu
gravi. E' stata cosi data correttamente una lestecando cui la legge lascerebbe ferma la
«previgente disciplina contrattuafé»anche quindi in assenza di noramhocnei nuovi
contratt?,

La stessa formula citatsupra & utilizzata anche dalla maggior parte dei coftrat
collettivi delle aree dirigenziali, che dunque hammunciato alla facolta di prevedere
una procedura diversa per le infrazioni dei dirtgfén

Soltanto i CCNL di Area Ill, IV (integrativi di quie del 17 ottobre 2008) e VIII
prevedono maggiori specificazioni.

| primi due rinviano comunque all'art. S8is per lindividuazione dell’autorita
disciplinare competente per i procedimenti disogli della dirigenza e per le forme e i
termini del procedimento disciplinare, salvo indivare concretamente il soggetto
competente ad assumere le determinazioni conclulgverocedimento disciplinare, nei
casi di cui all'art. 55, co. 4, in persona del eflore generale o chi da lui delegato», e
ribadire principi assolutamente pacifici anche ddgaiforma, quali la specificita e la
tempestivita della contestazidhe

I CCNL Area VIl (Presidenza del consiglio dei ristri) si dilunga molto sulla

procedura disciplinare, anche se in gran partedeibdo le regole legali. In aggiunta al

%1 Se & vero che in passato la disciplina del procenio risultava «da poche disposizioni di legge endlte
disposizioni di contratto collettivo» (MTARELLA, La responsabilita disciplinarecit., pag. 36), si puo dire
che la situazione & oggi rovesciata, con molteddigioni legislative e poche disposizioni contralitu

32 Cosi l'art. 52, co. 2, CCNL DigitPa del 12 aprile 204rt. 7, co. 2, CCNL Unioncamere del 4 agosto 2010.
33 TenoRE Il procedimento disciplinare nel pubblico impiegopa la riforma Brunettacit., pag. 99.

%1n tal senso, ad esempio, con riferimento al @ifrUnioncamere, v. l'art. 1, co. 3, secondo @€r«
gquanto non previsto dal presente contratto coligttiestano in vigore le disposizioni dei preced€Q@NL».

% «Per I'individuazione dell’autorita disciplinarempetente per i procedimenti disciplinari delldgnza e
per le forme ed i termini del procedimento disciple trovano applicazione le previsioni dell’a-t5s del
D.Lgs. n. 165 del 2001»: cosi l'art. 8, co. 2, CCNied\l; art. 6, co. 2, CCNL Area lI; art. 15, co. 2, ACN
Area V; art. 8, co. 2, CCNL Area VI; art. 8, co. 2, CICArea VII. Cfr. MEeLI, Il contratto collettivo relativo

al personale dirigente dell'area Il (regioni ed anbmie locali) - quadriennio normativo 2006-2009 e
biennio economico 2006-200n Lav. Pubbl. Amm2011, n. 2, pag. 384.

% Art. 7 CCNL Area IlI; art. 7 CCNL Area IV.
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disposto legislativo, pero, é previsto che «quakehe nel corso del procedimento, gia
avviato con la contestazione, emerga che la samzam applicare non sia di sua
competenza, il responsabile della struttura, eéntgmrni, trasmette tutti gli atti all'ufficio
competente, dandone contestuale comunicazionentaféissato. Il procedimento
prosegue senza soluzione di continuita presso 'qliesb ufficio, secondo quanto
previsto dal comma seguente, e senza ripetereniestazione scritta dell’addebit»
Inoltre, & espressamente esclusa la perentorietardene suddetto, unitamente a quello
di «5 giorni dalla notizia» entro cui il titolarelth struttura in cui il dirigente lavora, deve
segnalare all'Ufficio competente per i procedimeadisiciplinari, i fatti da contestare al
dirigente per [listruzione del procedimento distipte, dandone contestuale
comunicazione all'interessato, per i casi di infbaz punibili con sanzione piu grave
della sospensione fino a dieci gidfred & riconosciuto espressamente «al dirigenta o, s
espressa delega, alla persona che lo assistéagcésso, anche per I'estrazione di copia,
a tutti gli atti riguardanti il procedimento a scarico»”.

La mancanza, nei contratti collettivi delle aredgdinziali, di norme particolari sul
procedimento disciplinare a carico dei dirigentnésintonia con l'interpretazione molto
restrittiva data dal Dipartimento della Funziondlplica con la circolare n. 14 del 2d10
all'art. 55, co. 4, del d.lgs. n. 165 del 2001, chienoti, € successiva alla stipulazione dei
contratti, e quindi non pare avere influenzatatdaomia collettiva.

La circolare innanzitutto limita la norma alle safdrazioni espressamente indicate
all'art. 55, co. 4, d.Igs. n. 165 del 2001. Di aamsenza, limita la possibilita di deroga ad
opera dei contratti collettivi solo in relaziongjaeste ultime. Si nota pero che, sebbene
tale orientamento interpretativo sia sostenibilbase alla lettera della legge, non sembra
ragionevole diversificare la derogabilita dellagedura legale a seconda delle infrazioni
perseguité.

Inoltre, la circolare restringe lo spazio di intemto della fonte convenzionale, che
«non puo [...] riguardare la materia dell'organonpetente all'avvio del procedimento,
allo svolgimento della procedura e alliirrogaziatedla sanzione». Ci si puo chiedere
allora in cosa consista la possibile deroga deepdetla contrattazione collettiva, visto
anche che, ai sensi dell'art. BB, co. 5, «é esclusa l'applicazione di termini diver

ulteriori rispetto a quelli stabiliti nel preseragicolo».

7 Art. 12, co. 7, CCNL Area VIII.

% Art. 12, co. 10, CCNL Area VIII.

%9 Art. 12, co. 11, CCNL Area VIII.

40 Reperibile ilvww.funzionepubblica.gov.it

“11n questo senso ancheTBrELLI, Il licenziamento individuale e collettivo: lavoraiyato e pubblico cit.,
pag. 427.
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Dall'analisi dei contratti stipulati dopo I'entratavigore del d.Igs. n. 150 del 2009 si
rileva dunque, in tema di procedimento disciplinamea sostanziale rinuncia a regolare i
pochi spazi lasciati liberi dalla legge e da questaandati alla fonte collettiva.

A prescindere dall'interpretazione restrittiva fardalla circolare n. 14 del 2010, si
puo cercare di dare una spiegazione a tale fengnemwsiderando che il principale
compito che la contrattazione collettiva aveva ®vol materia prima della riforma, ossia
la fissazione di termini massimi per la contestagioe per la conclusione del
procedimento, € ora avocato a sé direttamenteedgelatore, sicché la contrattazione non
ha ragione di diversificare il procedimento disitipte a seconda del soggetto
responsabile (dirigente o dipendente privo di digalidirigenziale).

Oltretutto, se, come & emerso dal confronto dadleiglina dei termini introdotta dal
legislatore con quella della contrattazione callatpre-riforma, € vero che la normativa
appare nel complesso addirittura piu favorevoleabratore, per via della riduzione del
tempo entro cui concludere il procedimento, & chidre l'autonomia negoziale non ha
interesse a stabilire, anche dove pud (quindi irtiqudare per la responsabilita dei
dirigenti) regole diverse.

Cio potrebbe essere spiegato, ancora, oltre cheladnadizionale tendenza dei
sindacati dei lavoratori a contenere le differemmaedirigenti e non dirigerii, anche alla
luce dell'ipotesi interpretativa formulatsuprg secondo cui trapela dal sistema del
procedimento delineato dal legislatore, l'accett@i del rischio di una piu facile
decadenza del potere disciplinare, compensataaimeara inopportuna, come detto, con
un maggiore rigore nei confronti di chi si & ressponsabile della decadenza. In sostanza,
essendo questo rigore indirizzato soprattutto @gelti, si capisce il motivo per cui la
contrattazione relativa a questi ultimi abbia maote lo stesso trattamento
complessivamente piu favorevole sul piano procediaie anche per i dirigenti.

Con il che vi e il rischio di un circolo viziosd.rinor tempo concesso dalla legge per
la conclusione del procedimento disciplinare puteginare piu facilmente un'impunita
per il dipendente inadempiente; tale rischio si gensa con la sanzionabilita del
dirigente responsabile del ritafdoma il tempo per concludere il procedimento a suo
carico e lo stesso, col rischio di ulteriore imgani

La funzione del potere disciplinare, come descritthe pagine precedenti, non muta.

Le regole del procedimento disciplinare dovreblessere strumentali ad essa, ma, cosi

42 A questo riguardo, seppur in relazione non al @daoento, bensi alla tipologia delle infrazioniZucaro,

L' “ircocervo” delle responsabilita dirigenziali & il Decreto 150/2009 ed i contratti collettivi nagali, cit.,
pag. 947.

30 dellomissione del procedimento: cfraBro, Il potere disciplinare cit., pag. 217, secondo cui «il
comportamento omissivo - e quindi inadempiente | dlggente (consistente, appunto, nella mancata
attivazione del procedimento a carico del dipenglembn intacca la posizione giuridica del lavoratahe, in
ogni caso, restera normalmente non punibile perrdecza dei termini procedimentali».
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come sono formulate dalla legge e confermate, dmwee potevano derogarvi, dai
contratti collettivi, non sembrano in armonia casae con l'impianto complessivo della
riforma in materia disciplinare, consentendo, phe dn passato, una piu facile non

sanzionabilita del dipendente.

2.1 soggetti attivi del procedimento disciplinare

Se, come accennato, il modo in cui & congegnaimdedimento disciplinare impone
una valutazione sulla sua idoneita a garantiranaibne del potere, facendo attenzione al
contempo anche alle esigenze organizzative detegiabblico e alle garanzie di tutela
del lavoratore, appare utile affrontare il probleda!'individuazione dei soggetti attivi
del procedimento.

Su questo fronte, la riforma del 2009 ha apportdéomne novita, comportanti una
diversificazione, piu accentuata rispetto al passdei soggetti competenti. La legge
individua varie possibili figure aventi un ruololihiéer sanzionatorio.

Sotto un primo profilo, quello del procedimento arico di dipendenti privi di
qualifica dirigenziale, possono rilevare «il respalile della struttura» privo di qualifica
dirigenziale, che ha competenze di trasmissiondi @t all'ufficio competente per i
procedimenti disciplinari; «il responsabile dellauttura» con qualifica dirigenziale,
competente direttamente per le infrazioni punita sanzioni fino alla sospensiormal
servizio con privazione della retribuzione fino @ diorni; «l'ufficio competente per i
procedimenti disciplinari», competente per le inifoai punibili con sanzioni piu gravi, e
in ogni caso quando il responsabile della strutharaé un dirigente.

Sotto il profilo del procedimento a carico dei gamnti e del procedimento per
infrazioni sanzionabili col rimprovero verbale, llegge lascia spazi di autonomia alla
contrattazione collettiva, che pero, come vistopaghgrafo precedente, non ha introdotto
sostanziali differenZ& fermo restando che, per le determinazioni congus carico dei
dirigenti per le infrazioni di cui agli art. 38is comma 7 e 55exiescomma 3, d.lgs. n.
165 del 2001, é competente il «dirigente generdllare di incarico conferito ai sensi
dell'articolo 19, comma 3exart. 55, co. 4, dello stesso decreto.

Per quanto riguarda in particolare le sanzionireceadei dirigenti, la contrattazione,
come detto, si & dimostrata silente o quantomenmldi. Da un lato vi € un sostanziale

rinvio alle norme di legge, secondo cui la compese® in ogni caso dell'ufficio

4 Con riferimento alla sanzione del rimprovero veebatome detto, onde evitare Il'assurdita di un
procedimento complesso per la piu tenue delle eandisciplinari, si deve ritenere che rimanganwigore
le disposizioni contrattuali previste nei contrati-riforma: v.suprg in questo capitolo, il § 1.1.
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competente per i procedimenti disciplinari; dailainon & estesa a tutte le infrazioni dei
dirigenti la regola imposta dall'art. 55 co. 4, ghercio rimane cogente solo per le
infrazioni ivi espressamente enuncfatesolo il CCNL Area Ill e IV specifica che il
soggetto competente € in questi casi il direttaeegale o chi da lui delegato, il quale,
peraltro, a pena di violazione della norma impeeatdi legge, dovra essere scelto
comunque tra i titolari di incarichi confergkart. 19, co. 3.

Problematico poi, sempre per quanto riguarda leahibni dei dirigenti, é
l'individuazione del soggetto competente a condilirpeocedimento nei confronti degli
alti dirigenti, in relazione ai quali I'u.p.d. pebbe essere quantomeno prud&nte

Al riguardo, merita attenzione, ancora una voléacircolare DFP n. 14/2010. Essa
prevede che la competenza dell'u.p.d. «si arrebfatrattoria e le determinazioni
conclusive del procedimento sono rimesse al diteydnufficio dirigenziale generale (se
il procedimento riguarda un dirigente di ufficiomgenerale) e al dirigente sovraordinato,
come il capo Dipartimento o il Segretario gener@e il procedimento riguarda un
dirigente di ufficio dirigenziale generale)». E @oe rimessa all'autonomia organizzativa
di ciascuna amministrazione l'individuazione deiteuttura e dell'organo competente a
svolgere il procedimento ed eventualmente ad im®dda sanzioni «nel caso in culi
l'llecito sia commesso dal responsabile dell'U.Pdal dirigente dell'ufficio dirigenziale
generale sovraordinato e dai dirigenti titolariirttarico di struttura complessa», fermo
restando che l'individuazione debba essere effattapriori in astrattd%

Dal quadro appena esposto, in relazione all'eserdel potere disciplinare sui
dirigenti, emerge un richiamo ad un rapporto gdviac tra i diversi livelli della
dirigenzd&®.

Una valutazione del corretto esercizio del potaseiplinare poi € demandata dalla
legge all'lspettorato per la funzione pubblica,, &xeart. 60, co. 6, d.Igs. n. 165 del 2001,
«vigila e svolge verifiche [...] sull'esercizio dgioteri disciplinari», i cui esiti
«costituiscono obbligo di valutazione, ai fini dalividuazione delle responsabilita e

delle eventuali sanzioni disciplinari».

45 Cio in base ad un'interpretazione letterale dedtena, in armonia con linterpretazione della cititaolare
DFP n. 14 del 2010; anche se, come detto, appseetitiile differenziare la procedura a seconddigeldi
infrazione commessa. Cfr. anche@drortq Il nuovo procedimento disciplinareeit., pagg. 507-508. In
dottrina si veda anched®GoGELL, La responsabilita disciplinare del dipendente puddl cit., pag. 428,
secondo cui «potrebbe anche configurarsi unairtefpretazione estensiva, che consenta di “semgjlila
regolazione del procedimento disciplinare a cariei dirigenti dal vincolo eteronomo, a favore
dell'autonomia collettiva».

46 Cfr. Zucaro, L' “ircocervo” delle responsabilita dirigenziali & il Decreto 150/2009 ed i contratti
collettivi nazionalj cit., pag. 948.

“7In dottrina al riguardo \RAVELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentdgmibblici, cit., pagg.
1358-1359, che suggerisce la previsione di uniofiompetente a pronunciarsi sulle infrazioni deigenti
apicali.

“8 papa, Dirigenze pubbliche e responsabilita “al pluralefa oscillazioni normative e giurisprudenziain
Lav. Pubbl. Amm.2011, n. 6, pag. 957; BAaRUSO, Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e responiiab
(I ridisegno dellagovernancaelle p.a. italiane)cit., pagg. 36-37.
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Si tratta dunque di un quadro alquanto composaoatterizzato da una «estensione
pluriarticolata delle competenz& che peraltro non tiene conto dei problemi di
coordinamento con il sistema delle amministraziooali. L'individuazione del soggetto
competente costituisce poi un tema molto delicstemte il principio, affermato gia sotto
la vigenza della vecchia disciplina, ma valido andopo le modifiche del 2009, della
nullita del provvedimento adottato da un soggeiterdo da quello previsto dalla legge,
inderogabile non solo dalla contrattazione collatti ma anche dall'autonomia
regolamentare degli erfti

Un discorso pit ampio sulla figura del dirigenteraesvolto nel successivo capitolo.

In questa sede ci si limitera ad analizzare da wmadi vista generale la scelta
legislativa di ripartizione delle competenze refati al procedimento, alcune
problematiche connesse all'ufficio per i proceditndisciplinari e il ruolo dell'lspettorato
per la funzione pubblica. Appare opportuno infirglidare qualche cenno ad alcuni punti

critici della disciplina procedimentale nelle amiatrazioni locali.

2.1-11 modello di competenza pluriarticolata e le swesgibili implicazioni,

alla luce dei nuovi termini del procedimento

E noto come la scelta di attribuire la competenisciplinare all'ufficio per i
procedimenti disciplinari, risalente alla c.d. painprivatizzazione, sopprimendo le
vecchie commissioni di disciplina, era la logicamseguenza della mutata concezione del
rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubblieineministrazioni, da amministrativo-
pubblicistica a contrattuale-privatistica. L'u.pidfatti non &€ un organo terzo, come le
commissioni di disciplin%l, ma un organo dell'amministrazione-datore di layce
dunque, di parfé. E, o meglio, rappresenta, insomma il datore dora. Nel sistema
precedente alla riforma del 2009 i singoli dirigemtevano competenze dirette residuali,

limitate alle infrazioni punibili col rimprovero viale o scritto.

49 MaINARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei dipdenti pubblicj cit., pag. 623.

0n guesto sens@x multis Cass. civ., sez. lav., 25 luglio 2011, n. 1618Mir. & Giust., 2011, 30 luglio;
Cass. civ., sez. lav., 17 giugno 2010, n. 1462&iirst. Civ. Mass 2010, n. 6, pag. 926; Trib. Modi@&y,
aprile 2011, inLav. Pubbl. Amm.2011, n. 6, pag. 1002. Il rigore con cui la giprudenza applica tale
principio € evidente in Trib. S. Maria Capua Vetdrettobre 2010, cit., che ha dichiarato nulla gartrasto
con norma imperativax art. 52 comma 4 d.lgs. n. 150 del 2009 la conteste disciplinare effettuata non
dall'ufficio per il procedimento disciplinare, maldlirigente dell'ufficio medesimo, quando quegie non
nella specifica qualita, ma quale dirigente dedlativa unita operativa complessa. In dottrineasTorTq Il
nuovo procedimento disciplinareit., pag. 490.

1 Dubbi sulla autentica imparzialita delle vecch@menissioni di disciplina erano comunque sollevati d
TAMPIERI, Contrattazione collettiva e potere disciplinare taloro pubblicg cit., pagg. 55-56.

%2 LuciBELLO, La responsabilita disciplinare nel pubblico impiegmdi e questionicit., pag. 344.
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Con la riforma del 2009, l'ufficio per i procedimierisciplinari mantiene una
competenza, che pero é in parte erosa dai dirigesgionsabili di struttura, che vedono
accrescere la loro competenza per l'irrogazionke dgginzioni fino alla sospensione dal
servizio con privazione della retribuzioper non piti di 10 giorni.

Tale operazione non si pone in contrasto con lidefondo che emergeva dalla
privatizzazione. Anzi, si puo dire che ne costitaisina conferma e un approfondimento.
Il dirigente responsabile di struttura rappresénfiatti agli occhi del dipendente il datore
di lavoro, sicché non genera distorsioni rispettanadello l'accrescimento delle sue
competenze in materia sanzionatoria. Sia il singoigente responsabile, sia l'ufficio per
i procedimenti disciplinari, costituiscono evidantnte parti dell'amministrazione-datore
di lavorc™.

La ragione per cui il legislatore ha optato perdlatribuzione delle competenze
suddette e da rinvenire, pero, piu che nell'asaizihe dei dirigenti pubblici ai dirigenti
privati, dichiarata spesso come intenzione ma staegitrettanto spesso, di fatto, da una
regolamentazione che nel complesso appare tesanladgliare, piu che a liberare,
I'esercizio dei poteri gestori del dirigente pubbli nellintento di semplificare, ove
possibile, il procedimento, riducendone i tempi.

Si e pero accennato come il sistema appare noeneggerto, si alleggerisce il lavoro
dell'ufficio dei procedimenti disciplinari, che dedichera alle infrazioni piu gravi o ai
casi in cui nella struttura in cui il dipendentelge la propria prestazione non vi sia un
responsabile con qualifica dirigenziale. Ma la ridne dei tempi del procedimento e
l'attribuzione di maggiori competenze a dirigertiecnon svolgono mai solo funzioni
disciplinari rischiano di impedire la conclusiongl grocedimento nei termini, o, peggio,
di determinare una superficiale conduzione it=llprocedimentale, anche a causa del
timore del responsabile di incorrere a sua voltaanzioni disciplinari, con conseguenti
ricadute negative di natura risarcitoria in casaatizione dichiarata illegittima in sede

giudiziale. In sostanza, sembrano risultare acedatle esigenze di speditezza del

%3 Critico in relazione a questa modifica, con rifegitto alle sanzioni per i dirigentiuZAro, L' “ircocervo”
delle responsabilita dirigenziali tra il Decreto @&2009 ed i contratti collettivi nazionalgit., pag. 948, che
da per scontato che la procedura condotta nei @oinfdei dirigenti dal responsabile di strutturaapplichi
anche nel caso di sanzioni minori. Tuttavia, € anemmissibile la tesi che nei loro confronti laqedura
debba essere sempre condotta dall'u.p.d., e cheiduiinvio operato dall'art. 55 co. 4 all'ar bis, co. 4,
non sia limitato solo alle infrazioni ivi espressarte previste. V. anche AarDI, Profili della
responsabilita disciplinare dei dipendenti pubhlicit., pag. 625, che, per le sanzioni minori, &®mper la
competenza dei «dirigenti di vertice, titolari dfici dirigenziali sovraordinati».

% V. BELLAvISTA, La figura del datore di lavoro pubblicoin www.aidlass.it pag. 9, che parla di
«immedesimazione fra il dirigente e il datore dideo»; cosi anche B. ARUso, ZAPPALA, La riforma
«continua» delle pubbliche amministrazioni: liaare i nullafacenti o riorganizzarne Ilgovernance, in
Lav. Pubbl. Amm2007, n. 1, pag. 10 e segg. E alquanto ambigutefiaizione che la giurisprudenza da
dell'u.p.d. come organo “terzo”, essendo comungleeufficio organo del datore di lavoro: v. Cass.,csez.
lav., 30 settembre 2009, n. 20981 ,Giust. Civ. Mass.2009, n. 9; Cass. civ., sez. lav., 3 giugno 2004,
10600, inGiust. Civ.,2005, n. 1, pag. 243. In dottrina, vOBs0GELL), La responsabilita disciplinare del
dipendente pubbliccit., pag. 424.
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procedimento nel mantenimento delle garanzie dpkerdlente gia riconosciute dal
vecchio testo dell'art. 5&8nteriforma e dalla contrattazione collettivama cosi il rischio

e quello di una decadenza piu frequente del pateteun‘applicazione poco ponderata
della sanzione, con un effetto contrario a quehe @ legislatore probabilmente si

prefiggeva.

2.2-L'ufficio competente per i procedimenti disciplinar

La legge mantiene in vita l'u.p.d., attribuenddglicompetenza per la persecuzione
delle infrazioni piu gravi, ma ne alleggeriscearico di lavoro, come detto, togliendogli
quella per le infrazioni punibili con sanzioni inf&i alla sospensione fino a 10 giorni,
salvo il caso in cui il responsabile della struatapon abbia qualifica dirigenziale.

Anche sotto l'attuale dettato normativo, I'uffici® individuato da ciascuna
amministrazione «secondo il proprio ordinamentads. ddvrebbe confermare la tesi della
dottrina secondo cui esso non debba necessarianoectgarsi solo della materia
disciplinare ed essere costituito a questo unicgp@c ma possa anche avere altre
funzioni®®. Si tratta di un'interpretazione che consente \diaee che, specie nelle
amministrazioni pubbliche medio-piccole, venga twean apposito ufficio destinato
verosimilmente a periodi di inattivRa Ma nelle amministrazioni piti grandi, alla luce
anche della sostanziale riduzione dei termini pdouentali, per evitare il rischio di
decadenza del potere, sarebbe preferibile cheseemdividuato un uffici@d hog che si
occupi, se non in via esclusiva quantomeno in viefepenziale, dei procedimenti

disciplinari.

5V. MaINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pag. 890, che, a proposito del procedimento
antecedente alla riforma, disciplinato dall'art, 83gs. n. 165 del 2001 e integrato dalla cordrdine, nota
che i contratti «<sembrano perseguire una mediazitmspeditezza nella procedura e accentuaziore del
garanzie formali per i dipendenti».

8 MaiNnaRDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdiccit., pag. 459; Aessi, Il potere disciplinare

nel pubblico impiego riformateit., pag. 500Nicosia, Dirigenze responsabili e responsabilita dirigeniial
pubbliche cit., pag. 195. Ma in via dubitativa a sostegmtladpossibile creazione di un ufficied hog
MiscioNE, Sanzioni disciplinari e responsabilit&it., pag. 1707, che pero aggiunge che tale molez«si
scontra con un principio di efficienza, quanto meredle piccole amministrazioni»; v. anch@emPIERI,
Contrattazione collettiva e potere disciplinare teloro pubblicg cit., pag. 71, che pur trovando pertinente
la tesi secondo cui l'ufficio deve avere una comped unica in materia disciplinare, sottolinea come
«difficilmente ogni amministrazione potra - e vorratituire un apposito ufficio che si occupi esiVamente
della materia». Sull'indifferenza per la legge etsp alla creazione di un ufficiad hoco all'utilizzo di
strutture gia esistenti v.dsTorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 489. Sul punto la circ. DFP
n. 14/2010 dispone che «non ¢ richiesta la costiteézdi un apposito ufficio; infatti la competengiapuo
svolgere anche nell'ambito di una struttura depugapiu ampie attribuzioni, ma si tratta comunquarn
competenza da esercitare in via esclusiva».

57 GAsPARRINI PIANESI, La responsabilita disciplinare nella pubblica amisirazione in trasformazioneit.,
pag. 95; MINARDI, La responsabilita e il potere disciplinareit., pagg. 882-883.
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Vi e poi una considerazione che emerge da un attesame della disciplina
legislativa, e che pare confermare la tesi prededegnte esposta, secondo cui il
legislatore sembra piu intento a colpire i sogggtivi del procedimento disciplinare nel
caso di decadenza dall'esercizio del potere clpendenti che andavano sanzionati.

L'u.p.d. € competente, oltre che per le infrazjoini gravi, anche per quelle minori,
punite con sanzioni fino alla sospensione per norpdieci giorni, nel caso in cui, nella
struttura nella quale il dipendente inadempientedeela sua prestazione, non vi € un
responsabile con qualifica dirigenziale. Ebbenetalncaso i termini per la conclusione
del procedimento da parte dell'u.p.d. sono quelliatt. 55bis, comma 2, d.Igs. n. 165
del 2001 ma, diversamente dal caso in cui il primedto e condotto dal responsabile,
essi decorrono dalla data di prima acquisizioniadwitizia da parte dell'amministrazione,
e non dalla contestaziotieNe discende un'ulteriore riduzione dei termironrpiu 60
giorni dalla contestazione, ma sessanta giornadaiima notizia, e considerato che la
contestazione pud avvenire entro il ventesimo giodalla notizid®, residueranno 40
giorni per la conclusione del procedimento. Bersiatee un tempo che puo anche essere
congruo, considerato che si tratta di infraziormifgicon sanzioni minori. Ma &€ sempre
sotto il profilo teorico che tale disciplina indueacora una volta a ritenere che per il
legislatore del 2009 sia piu importante punire ign disciplinare chi doveva sanzionare i
dipendenti inadempienti, e non questi ultimi ovesassistano gli estremi. Il che, si ripete,
appare poco opportuno e in contrasto con la fulezd®i potere disciplinare, che le regole
procedimentali non dovrebbero mai perdere di viS&asi decade dall'esercizio del potere,
non si ristabilisce il corretto funzionamento aetfanizzazione. La sanzione comminata
ai responsabili della decadenza non ha lo stegsticetli quella che andava irrogata ai
dipendenti inadempienti. Risultano mortificate Isigenze, connaturate alle singole
sanzioni, di prevenzione generale e spetial€erto, si pud dire che tali funzioni si
esplicano invece nei confronti di chi doveva sanaie. Ma cio non fa che confermare la
confusione dei piani sanzionatori in cui sembraut@ad legislatore, e la finalita, che pare
emergere, di punire piu i controllori che i contagil

Vi é infine un ulteriore possibile dubbio inter@tivo. Salvo il caso in cui il
responsabile della struttura non abbia qualificegénziale, nella quale ipotesi la
competenza é sempre dell'u.p.d., quest'ultimatéhiiga dal legislatore a seconda della
sanzione prevista per l'infrazione commessa. M#RD molti casi in cui la sanzione non

e predeterminata, ma é individuata una forbice ieaatoria, tra un minimo e un

58| 'art. 55bis, co. 4, infatti, disciplina il procedimento conttotlall'u.p.d., senza distinzioni, sul punto del
termine di conclusione del procedimento, sulla ledetipo di sanzioni applicabili. Il raddoppio dermini
del comma 2 & previsto solo per i procedimenti aiganti I'applicazione di sanzioni superiori alla
sospensione per 10 giorni.

%9 Art. 55bis, co. 2.

V. cap.Il,87.

122



massimo, o € previsto il tipo di sanzione, condadione del solo massiftfoEbbene, ci

si puo chiedere di chi sia la competenza nei easui, per la medesima infrazione, sia
previsto un minimo al di sotto della sospension® fa dieci giorni e un massimo
superiore. In dottrina si € proposto di prendereansiderazione, a tal fine, il limite
edittale massim@. Tale interpretazione si farebbe preferire, oltlee per evidenti
esigenze di certezza, anche in quanto contribugreldgravare le incombenze disciplinari
dei singoli responsabili di struttura. Ma non étdathe sia quella corretta. Prendendo
spunto dall'esame del CCNL Area VIII, che dispohe &qualora anche nel corso del
procedimento, gia avviato con la contestazione rgaehe la sanzione da applicare non
sia di sua competenza, il responsabile della arajtentro 5 giorni, trasmette tutti gli atti
all'ufficio competente, dandone contestuale comaziine all'interessaté% prevedendo
quindi unicamente il passaggio dal responsabilstdittura all'u.p.d., e non viceversa,
potrebbe sostenersi che il procedimento debbaesasgiato dal responsabile di struttura,
e solo nel caso in cui appaia applicabile una saezipiu grave di quelle per cui il
soggetto € competente, si debba procedere allinaamione del procedimento da parte
dell'u.p.d.

Inoltre, se vale comunque il principio di propormdita, pud ben accadere che
un'infrazione, astrattamente punibile solo con saazione “maggiore”, all'esito del
procedimento appaia punibile in concreto con umaisae minor&’. Anche in tal caso ci
si puo chiedere chi debba concludere il procedimentrogare la sanzione, se I'u.p.d. o il
responsabile di struttura con qualifica dirigerzidRazionalmente si dovrebbe ritenere
che chi ha condotto il procedimento debba poi aichgare la sanziofie Vero & che la
stessa legge conosce casi in cui il soggetto cbgara sanzione € diverso da quello che
ha condotto il procedimentex art. 55 co. 4. Si tratta perd di una diversitaswvdtalto,
con l'attribuzione del compito ad un soggetto sondimato.

Ora, tra responsabile di struttura con qualificgdnziale e u.p.d. non dovrebbe
esservi un rapporto di sovraordinazione-sottordoree, ma solo di diversita di funzioni e

competenze. Dunque, non si vede il motivo per smiiil responsabile di struttura debba

®1 Gli esempi rinvenibili nel d.Igs. n. 165 del 2084no molteplici: v. art. 5Bis, co. 7 («sospensione dal
servizio con privazione della retribuzione [..fidi ad un massimo di quindici giorni»); art. &xies co. 1
(«sospensione dal servizio con privazione delldxgtione da un minimo di tre giorni fino ad un miaso di
tre mesi»); art. 55exies co. 3 («sospensione dal servizio con privaziogiéadetribuzione in proporzione
alla gravita dell'infrazione non perseguita, find an massimo di tre mesi in relazione alle infrazio
sanzionabili con il licenziamento»).

®2 TENoRE Il procedimento disciplinare nel pubblico impiegopd la riforma Brunetta cit., pag. 71;
LosTtorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 487.

%3 Art. 12, co. 7, CCNL Area VIII.

4v. cap. II, § 6.

% In questo senso si & espresso il Dipartiment@deaihzione Pubblica, con la circolare n. 14/20b0 sel
caso in cui 'u.p.d. debba trovarsi ad applica sanzione minore. La circolare tace invece s oaposto.
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trasmettere gli atti all'u.p.d., come previsto espamente dal suddetto CCNL Area VIII,
non possa valere anche l'opposto.

Ancora, vi € il problema di quali termini del pralimento tenere in considerazione, se
quelli dell'art. 55bis, co. 2 o quelli raddoppiagx art. 55bis, co. 4, nel caso in cui
proceda l'u.p.d., e poi ci si accorga che la saez@pplicabile sia una di quelle minori,
ma nella struttura in cui il dipendente lavora noné un responsabile con qualifica
dirigenziale. L'art. 5%is, co. 4, infatti, dispone che i termini sono quediildoppiati solo
«se la sanzione da applicare € piu grave di qdelbei al comma 1, primo periodo». La
sanzione da applicare, non quella che si ritengpdicabile al momento dell'avvio del
procedimento. Da qui il possibile paradossale tffetli un procedimento che
improvvisamente si ritrovi oltre i termini, coniiagvisti rischi di impunita del dipendente,
compensata inopportunamente dalla responsabilita sdggetto sanzionatore, o di
applicazione affrettata della sanzione, espostaoltestazioni successive in sede

giudiziale.

2.3-L’Ispettorato della funzione pubblica

A rigore, l'lspettorato per la funzione pubblicann@ un soggetto attivo del
procedimento disciplinare, cosi come non lo & dpomsabile della struttura privo di
qualifica dirigenziale. Quest'ultimo ha mere compet di segnalazione e di trasmissione
degli atti,exart. 55bis, co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001. L'Ispettorato gedahvece un ruolo
di sostanziale vigilanza incidente, per quanto gléva, «sull'esercizio dei poteri
disciplinari».

Appare opportuno pero dedicarvi un cenno, perclthamttraverso I'analisi del suo
ruolo possono essere tratti argomenti rilevantatigl a quanto detto nelle pagine
precedenti del capitolo.

In particolare, due sono le considerazioni da fallspettorato non & un organo nuovo
introdotto dalla riforma del 2009, ma era gia ps&vidal d.lgs. n. 165 del 2001 sin dalla
sua approvazione, e gia dal d.lgs. n. 29 del 1908avia la materia oggetto di vigilanza
citata e stata inserita nell'art. 60 del d.lgsl66 del 2001 con l'art. 71 del d.lgs. n. 150 del
2009, dunque nell'ambito del disegno riformatore20€9.

E palese come tale attivita di vigilanza «sull'eséo dei poteri disciplinari», non
riguardi la sanzionabilitd dei dipendenti o deiginti, che potrebbe essere detta “in via
principale”, intendendosi quella per condotte inérdirettamente al proprio rapporto di
lavoro, ma si indirizza ad un controllo su chi eut® ad attivare, condurre e concludere il

procedimento disciplinare, e dunque riguarda lazisaabilita, per cosi dire, “in via
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secondaria”, intesa come responsabilitd da mane#tisazione o decadenza del
procedimento, in sostanza quella prevista dalBdrsexies co. 3°. Del che & ancora pill
indicativo il fatto che l'art. 60, d.lgs. n. 169 @801, prevede che «gli esiti delle verifiche
svolte dall'ispettorato costituiscono obbligo dilwazione, ai fini dellindividuazione
delle responsabilita e delle eventuali sanzioncigigari di cui all'articolo 55, per
I'amministrazione medesima». Appare cosi confermatoelazione alla concomitanza
della modifica dell'art. 60 con l'entrata in vigodella riforma del 2009, il rilievo
principale, quasi ossessivo, attribuito dalla legbggore sanzionatorio di chi & tenuto ad
attivare il procedimento disciplinare, che &, o#ta del legislatore, particolarmente
importanté’.

In secondo luogo, questa nuova funzione di vigdana materia sanzionatoria
potrebbe suffragare la rilevanza propriamente pliszire della violazione delle norme su
incompatibilita e cumulo di incarichi di cui altar53, d.lgs. n. 165 del 2061
L'Ispettorato infatti ha anche compiti di verifidael rispetto di tali normegx art. 53, co.
16 bis, d.lgs. n. 165 del 2001, e se tra «gli esiti dedlgfiche svolte dall'ispettorato» che
«costituiscono obbligo di valutazione, ai fini dalividuazione delle responsabilita e
delle eventuali sanzioni disciplinari di cui altlaolo 55, per l'amministrazione
medesima», rientrano anche quelli relativi a taletollo, come non é escluso dall'art. 60,
d.lgs. n. 165 del 2001, allora si potrebbe sostememaggior ragione che la violazione
delle norme su incompatibilita e cumulo di incarickia fonte di responsabilita

disciplinare per i dipendenti che svolgano le défi attivita.

2.4- Cenni su alcune problematiche inerenti alle amntta@oni locali e

agli enti senza dirigenti.
Questa tesi e calibrata essenzialmente sulla reapditd disciplinare delle
amministrazioni centrali. Non di meno, in questatgaledicata ai soggetti attivi del

procedimento disciplinare, appare opportuno dedigaalche cenno ai problemi specifici

68 Cfr. M. MARINELLI, Il potere ispettivpin Nuove Leggi Civ. Comm2011, n. 5, pag. 1397, che, a proposito
delle verifiche svolte dall'lspettorato, parla dina forma ulteriore di controllo esterno sul modocui le
amministrazioni esercitano tale potere disciplinare

7 Non a caso, in dottrina si & letto il rafforzanwedei poteri dell'Ispettorato unitamente alle nomhed'art.

55 sexies co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, nell'ottica dejleestione sull'obbligatorieta dell'esercizio delepe
disciplinare: vMAINARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei dipdanti pubblicj cit., pag. 626.

V. cap. Il, 88 2 e 2.1.
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delle amministrazioni locali e degli enti privi dirigenti, quantomeno per evidenziarne i
punti critici®®,

Con riguardo alle amministrazioni locali, va presesche le regole in materia
disciplinare, per espressa disposizione di leggatrano nella competenza legislativa
esclusiva dello Stato, riguardando dunque tuttankeninistrazioni pubblicH& Da qui
I'affermazione di una tendenza centralistica aédlfivento legislativo, poco attento alle
specificita delle singole amministrazioni, e quirdliche delle autonomie locali, con la
conseguente impossibilita di deroghe da parteidgok enti’™.

Un primo problema é costituito dal soggetto compietexd adottare le determinazioni
conclusive del procedimento nei confronti del dirite delle amministrazioni locali. E
stato notato infatti che la norma dell'art. 55, 4p.d.lgs. n. 165 del 2001 concerne i
dirigenti del Comparto ministeri, e che quindi int@tti collettivi delle altre aree
dirigenziali avrebbero potuto e dovuto stabilirsoggetti a cio adibitf. Cio, nell'area Il
(Regioni ed autonomie locali), diversamente, coristoy dall'area dei dirigenti della
sanita, non é avvenuto.

Inoltre, piu in generale, si pone il problema dadividuazione del soggetto
competente a condurre il procedimento, a presoindali'adozione della determinazione
conclusiva, nei confronti degli stessi dirigente Bifatti, per le sanzioni superiori alla
sospensione dal servizio con privazione dellalresionefino a 10 giorni € competente
l'u.p.d., i dubbi riguardano le sanzioni minorita riguardo, il contratto di Area Il, come
detto, rinvia alle disposizioni dell'art. Bis. Alla luce di cio, dovrebbe ritenersi che per le
sanzioni minori sia competente il dirigente captiadstrutturd®. Rimane comunque il
problema nellipotesi in cui tale figura non ci.dia coerenza con quanto previsto dalla
citata circolare n. 14 del 20%0si potrebbe ritenere che anche questo casorsesso
all'autonomia organizzativa di ciascuna amministrag, come suggerito in tema di
illeciti commessi dal responsabile dell'u.p.d., dhfigente dell'ufficio dirigenziale

generale sovraordinato e dai dirigenti titolari idcarico di struttura complessa. Ad

89 Sul sistema disciplinare delle amministrazionaloprima della riforma del 2009, v. ANARDI, Il sistema
disciplinare nelle autonomie locali: un cantiereao, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antonah. 53/2007.

O Art. 74, co. 1, d.Igs. n. 150 del 2009. In argotnevedi BORGOGELL), La responsabilita disciplinare del
dipendente pubbliccit., pag. 404. Si noti pero che la natura detleme poste dal legislatore prescinde dalla
qualificazione datane dalla legge stessa, essendltagche «risulta dalla loro oggettiva sostanzZaerte
Cost., 10 giugno 2010, n. 207,@iur. Cost, 2010, n. 3, pag. 2403. In argomento v. anake@3} La riforma
del lavoro pubblico del 2009: riflessi nell'impiegegionale in AA. Vv., Studi in onore di Tizano Treait.,
pag. 1653 e segg.

1 GRANDELLI, ZAMBERLAN, Il nuovo procedimento disciplinare nella riformawuretta in Ris. Umane2010,

n. 1, pag. 167. Quello dei vincoli alle regionilke @utonomie locali imposte a livello centrale @érgitro un
problema che va oltre la materia disciplinare, stbéo avvertito anche prima della riforma del 2009TopPo,
Legge e autonomia collettiva nel lavoro pubblicit., spec. pag. 61 e segg.

2 Kranz, Il Codice disciplinare per i dirigenti nel nuovo CCNh Azienditalia il Personale2010, n. 1, pag.
22.

73 Cosi anche sulla base della circ. DFP n. 14 ded201

"4 Che richiama anche quanto formulato nelle primedimuida dellAnci sull'applicazione del decreto
legislativo n. 150 del 2009 negli enti locali,vimvw.promopa.it
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esempio potrebbe attribuirsi competenza al segoet@munale. Si poteva ritenere
astrattamente competente anche il direttore genesahonché tale figura, per i comuni
con meno di 100.000 abitanti, & stata soppress$artia®, co. 186, lett. d), della I. n. 191
del 2009>.

Per quanto riguarda piu nello specifico gli entizedirigenti, si nota che il legislatore,
nella sua opera volta ad estendere la competenrateria di procedimento disciplinare
ai responsabili di struttura, ha perd stabilito eoeondizione che tali responsabili
debbano avere qualifica dirigenziale. In mancaressi hanno solo un obbligo di
segnalazione all'u.p.dex art. 55bis, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001. Ne consegue clne no
possono essere considerati soggetti attivi del goliorento quei soggetti che, pur
svolgendo funzioni dirigenziali, come ad esemgitoiari di posizioni organizzative, non
sono inquadrati nell'area dirigenzidldn tali enti, dunque, tutte le competenze in mate
disciplinare, tranne quella del rimprovero verbalee, ove previsto dai contratti collettivi,
potrebbe essere irrogata da un responsabile nigerti€’, dovrebbero spettare all'u.p.d.,
comprese quelle di irrogazione del rimprovero &erib censura, in passato invece
applicabili dal semplice responsabile di struttirRimane perd un problema: I'u.p.d. in
guesti enti non sara costituito da dirigenti. Durgsi deve ammettere che I'ufficio abbia
una competenza che prescinde dalla sua composiziegelata nei regolamenti dei
singoli entl®. Tale tesi, malgrado la sua contraddizione castédta legislativa di togliere
ai responsabili non dirigenti anche la competenzaragazione del rimprovero scritto,
appare necessaria, e a prima vista non trova distetia lettera dell'art. 5bis, co. 4, che
prevede che «ciascuna amministrazione, secondaojprip ordinamento, individua
l'ufficio competente per i procedimenti disciplingr senza mai citare la sua

composizione anche dirigenzifle

> Come modificato dal d.l. n. 2 del 2010, conv. in.l42 del 2010.

76 | osTorTq Il nuovo procedimento disciplinarecit.,, pag. 489; RveLLl, Sanzioni disciplinari e
responsabilita dei dipendenti pubblicit., pag. 1352; Bnco, Guida pratica alla riforma Brunettecit., pag.
154; KraNz, Il nuovo sistema disciplinare nella pubblica amrsfrazione localge cit., pag. 485. Con
riferimento agli enti locali, la circ. DFP n. 14/2@ dopo aver previsto che «con l'espressione @ss@sso
della qualifica di dirigente” la norma fa riferim@n[...] anche ai titolari di incarico dirigenziabten contratto
a tempo determinato, con inclusione quindi dei sttggreposti [...] ai sensi dell'art. 110 del d.l9. 267 del
2000», aggiunge che «per gli enti locali privi diatifica dirigenziale [...] la competenza non ssi&sinvece
in capo al dipendente titolare di posizione orgaaia cui siano state attribuite le funzioni déngiali ai
sensi dell'art. 109, comma 2, del d.lgs. n. 267 20€10, poiché trattasi di soggetti non muniti dalfica
dirigenziale».

" LosTorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 488. Cio vale in generale per tuttiegi.
8Bianco, Guida pratica alla riforma Brunettacit., pag. 154; Kanz, Il nuovo sistema disciplinare nella
pubblica amministrazione localeit., pag. 485.

9 L'u.p.d. & una struttura che é titolare di unawmmetenza funzionale»: cosi la circ. DFP n. 14 6402

8 |n questo senso si & espressa la circ. DFP nell20d0, secondo cui «negli enti locali privi diadjfica
dirigenziale la responsabilita dell'ufficio pud ess attribuita anche ai funzionari a cui sono asaeygle
funzioni dirigenziali ai sensi del [...] art. 10@omma 2, del d.lgs. n. 267 del 2000» o «alternatesate, la
scelta dell'ente locale potrebbe ricadere sulbaitione delle funzioni in questione al segretaronunale,
opportunamente investito [...] ovvero sulla cogiitme di un U.P.D. in convenzione con altri en8bnoti il
paradosso che il non dirigente non pud irrogaremeno le sanzioni minori, ma se a capo dell'uffided
procedimento disciplinare, puo irrogare, in quargsponsabile dell'ufficio, tutte le sanzioni, ancheelle
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3- Dal c.d. “patteggiamento” alla conciliazione non lolgatoria

In un capitolo incentrato sul modo in cui il legisdre tratteggia il procedimento
disciplinare, finalizzato, piu che ad una analit@escrizione delle sue fasi, a ricavare
principi utili per studiare il fondamento e la fuoe del potere, non si puo tralasciare di
trattare dell'evoluzione legislativa che ha cormatt'abrogazione del c.d. patteggiamento
e alla sua sostituzione con procedure di conailiai non obbligatoria di fonte
contrattuale. Cio perché il patteggiamento disogi, oltre che riguardare direttamente
il procedimento, forniva indizi utili circa la quésne dell'obbligatorietd o della
discrezionalita dell'esercizio del potere.

Senza darne una descrizione completa, € quindssage dedicarvi qualche cenno.
Liistituto del patteggiamento era espressamentggboedal d.lgs. n. 165 del 2001, prima
delle modifiche del 2009, dall'art. 55, co. 6, s&mw cui «con il consenso del dipendente
la sanzione applicabile pud essere ridotta, maaincaso non € piu suscettibile di
impugnazione».

Dietro questa norma «troppo piccola rispetto aliéepzialita dell'istituto®', era
ravvisabile una conferma della piena disponibili¢h potere disciplinare in capo alle parti
nella fase dell'applicazione della sanzione, dgliale gia emergeva quella tendenza alla
gestione di tipo manageriale del rapporto di lavded dipendenti pubblici, del tutto
coerente con la privatizzazione del rappdfto Insomma, era una disposizione
estremamente succinta, ma di grande impatto siftmmavendo ad oggetto la possibile
riduzione della sanzione applicabile, era chiatbaffiermare I'esperibilita dell'istituto nel
corso del procedimento, e quindi prima della suzksioné®

Il legislatore del 2009, nel riscrivere l'art. 58l dl.lgs. n. 165 del 2001, tace sul

patteggiamento. Da cio discende la sua abrogazfompeima vista, si potrebbe pensare

maggiori. In generale, ma evidentemente per glidotati di personale dirigenziale, APICELLA, Lineamenti
del pubblico impiego «privatizzatpsit., pag. 248, secondo cui «evidenti esigenzgirdmetria inducono a
ritenere, pur nel silenzio del testo unico, chehantufficio competente per i procedimenti disaigtlii
concernenti le sanzioni piu gravi debba essereigumato come ufficio dirigenziale dagli ordinamenti
particolari dei singoli entix».

81 MaINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e pubhdiccit., pag. 488; in modo simile anche
MiscIONE, Sanzioni disciplinari e responsabilitait., pag. 1718.

82 /. GasPARRINI PIANES|, La responsabilita disciplinare nella pubblica amisinazione in trasformazione
cit., pag. 123.

8 Cfr. ALess,, Il potere disciplinare nel pubblico impiego riformea cit., pag. 502. V. perd IMCIONE,
Sanzioni disciplinari e responsabilitxit., pag. 1718, secondo cui «nel silenzio déligge non si pud
escludere neppure un patteggiamento dopo la finprdeedimento e addirittura dopo la comunicazidaela
sanzione, anche se in tal caso occorrerebbe dargiustificazione logica a una sua riduzione». Dtare
che, per i motivi suddetti, & criticabile quantstemuto nella circ. DFP n. 9 del 27 novembre 2@@8pndo
cui il patteggiamento si svolge nella fase suceessi cui la sanzione € stata gia irrogata. La deupatti
parlava di sanzione applicabile, non di sanzion®icata.
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che durante il procedimento disciplinare non siaginmesso che, anche per motivi di
opportunita, che non & escluso possano incider@ianb dell'efficienza e della buona
amministrazion¥, il datore di lavoro pubblico possa valutare eccodare I'applicazione
di una sanzione ridotta col dipendente da sanztoridelle intenzioni del legislatore il
procedimento andrebbe avviato e concluso con laiGa® prevista dalla contrattazione
collettiva nel codice disciplinare o, come avviesnpre piu spesso, direttamente dalla
legge.

L'analisi piu approfondita del sistema disciplinarel suo complesso porta pero a
stemperare la rigidita di tale affermazione.

In primo luogo, si & gia chiarito che I'applicazodel principio di proporzionalita tra
infrazione e sanzione, cui deve attenersi, prin@oandel giudice in sede di controllo
della legittimita della sanzione, il soggetto chanduce il procedimento, esclude una
rigida applicazione delle sanzioni predeterminatéadegge o dai contratti

In secondo luogo, e soprattutto, non € affatto geoea la possibilita che si pervenga
ad una sanzione concordemente definita dalle®pdrtattuale art. 55, co. 3, d.lgs. n. 165
del 2001, infatti, dispone che «resta salva lalfacdi disciplinare mediante i contratti
collettivi procedure di conciliazione non obbliga#g fuori dei casi per i quali € prevista
la sanzione disciplinare del licenziamento, daawsdrsi e concludersi entro un termine
non superiore a trenta giorni dalla contestazioe#'addebito e comunque prima
dellirrogazione della sanzione. La sanzione catmmente determinata all'esito di tali
procedure non puo essere di specie diversa daaquelista, dalla legge o dal contratto
collettivo, per l'infrazione per la quale si proeeginon & soggetta ad impugnazione».

Certo, ci sono delle differenze rilevanti rispettbvecchio patteggiamento, alcune
delle quali tentano di rimediare a carenze dellecki& disciplina che erano gia state
avvertite dalla dottrifd. La procedura & esclusa per le infrazioni pemuli® previsto il

licenziamento; la pena concordemente determinatapud essere di specie diversa da

84 Si pensi al risparmio di tempo da dedicare al aimgprocedimento e dei costi da sostenere in sede
giudiziale, evitati dalla dichiarata non impugnéhildella sanzione patteggiata: viova, Del diritto
disciplinare nel pubblico impiego privatizzaton Ragiusan 1997, n. 153, pag. 367;R9, Alcune
considerazioni sul nuovo regime delle sanzioniigiswari dopo il decreto Brunettecit., pag. 762.

8y. cap. ll, 8 6. Al riguardo si veda anchegri, Il nuovo ordinamento del lavoro pubblicait., pag. 191,
che segnala come «possono rivelarsi manifestantgotedate ed irragionevoli anche le sanzioni dikegyi
apoditticamente applicate in semplice omaggio alnorma che vuole configurare una dirigenza intprisi

e repressivar.

8 Non a caso, in dottrina c'& chi ha parlato a psiipaiella conciliazione non obbligatoria di culat. 55,
co. 3, seconda parte, di «una sorta di “patteggidmneéisciplinare”»: BODATO, FRETTONI, La riforma
Brunetta: le nuove regole del lavoro pubbliait., pag. 72; essa e accostata al patteggiajmpuotosenza
disconoscerne le differenze, anchebd®aoLA, La nuova disciplina dell’'esercizio del potere dgiiare nel
pubblico impiego privatizzajait., pag. 12. V. ancheABARO, Il potere disciplinarecit., pag. 221.

87 Come ad esempio I'esclusione delle sanzioni pii gigla possibilita di riduzione: v. MNARDI, Il potere
disciplinare nel lavoro privato e pubblicait., pag. 492; MLE, Linee evolutive in tema di responsabilita dei
dipendenti e degli amministratori pubblién Trib. Amm. Reg 1994, II, pag. 245.
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guella astrattamente prevista; I'amministrazionen o aprire la “negoziazione”
autonomamente, ma la procedura implica che i cttinta@llettivi la abbiano prevista.

Come in passato, invece, la sanzione concordengeéeminata non puo piu essere
impugnata, e il dipendente non ha un diritto alduzione, in quanto, come prima
lamministrazione non era obbligata a cercare wordo col dipendente, anche oggi la
conciliazione, da un lato, non € obbligatoria, aglie I'amministrazione potra anche non
parteciparvi, bloccandola sul nascere, dall'alpotra anche fallire, nel qual caso |l
procedimento riprendera il siter, fino alla sua conclusione.

Le conseguenze che si possono trarre dall'evolaziegislativa sono varie. Come
detto, non € scomparsa la possibilita di una detexzione concordata della sanzione.
Con dei limiti, esiste ancora una disponibilitecaita sanzione da applicare. Solo che tale
disponibilita &€ condizionata dalla previsione neitratti collettivi. Da un punto di vista
pratico cambia poco, essendo prevedibile che iratinta introducano, mediando tra
l'interesse dell'amministrazione a valutare l'opputa di ricorrervi caso per caso e
istanze di tutela del dipendente, evidentemenatardaiggiato dalla possibilita di ottenere
una riduzione della sanzione. E infatti cosi hafattw tutti quelli stipulati dopo I'entrata
in vigore della riform&, peraltro intitolando la relativa disposizione, imodo molto
significativo, con la rubrica «la determinazionencordata della sanzion@»Ma da un
punto di vista teorico, viene sottratta autonomenageriale alla dirigenza, che, ove in
ipotesi la contrattazione tacesse sul punto, narepbe avviare uiter, anche deflattivo
del contenzioso, sia giudiziale che disciplinarmalfzzato all'applicazione di una
sanzione concordata. Qui la contrattazione, lacomipetenza in materia disciplinare é
stata notevolmente erosa dal legislatore del 200&nta essenziale. Il soggetto che
conduce il procedimento, in assenza di essa, nonvplutare la convenienza di una
riduzione della sanzione per motivi di opportunygarché il legislatore gli ha tolto tale
facolta. Ma, si badi, secondo la tesi qui sostenotammeno €& tenuto ad applicare
necessariamente la sanzione predeterminata dagdja,leve, alla luce del caso concreto e
in ossequio al principio di proporzionalita, appa@ngrua una sanzione diversa al fatto
commesso dal lavoratdfe

Del resto, su un piano sistematico, non essendamp@mso listituto della

determinazione concordata della sanzione, si pugdctiie una disponibilita della sanzione

8\, per il personale non dirigente, I'art. 57 del QCNigitPa; l'art. 12 del CCNL Unioncamere; per il

personale dirigenziale, v. l'art. 15 del CCNL Areart. 13, CCNL Area II; art. 12 dei CCNL Aree lll e IV

(integrativi di quelli del 17 ottobre 2008); arR,2ZZCNL Area V; art. 15 CCNL Area VI; art. 15 CCNL Area

VII; art. 17 CCNL Area VIII; art. 13 CCNL Dirigenti EN@; art. 13 CCNL Dirigenti CNEL.

8 S0lo il CCNL area V (scuola) fa eccezione, rubricafidrt. 22 come «procedura di conciliazione non
obbligatoria».

v, cap.ll, §6.
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applicabile permarié Cio sconfessa, o quantomeno riduce di moltdetafazione di un
soggetto attivo del procedimento, per cosi diren‘le mani completamente legate”.

Un'ultima considerazione, cui si & gia accennafocapitolo precedente, va fatta a
proposito dell'art. 55, co. 3, d.dgs. n. 165 del0OR0e collegata alla questione
dell'applicazione della sanzione predeterminata ldglslatore, e in particolare del
licenziamento, che, ai sensi dell'art.ditater, si applica «comunque» nei casi indicati da
quest'ultima disposizione.

Proprio l'uso dell'avverbio, che potrebbe far pemsad un'applicazione necessaria
della sanzione, che mal si concilia col principio pdoporzionalita, potrebbe essere
spiegato proprio in connessione con la norma solteciliazione. Come detto, € escluso |l
ricorso alla determinazione concordata della sawziwlle ipotesi in cui la legge prevede
l'applicazione del licenziamento. Quindi, si pu&teaere che quel «comunque» sta ad
indicare e confermare proprio che quando la leggeque il licenziamento, non vi é
possibilita di conciliazione. Ma cio non implicaclre che quella sanzione poi debba
necessariamente trovare applicazione, se, in bdsenagiudizio di proporzionalita
effettuato in concreto da chi conduce il proceditogappaia sproporzionata. A conferma
di cio, si noti che il d.lgs. n. 165 del 2001, comedificato dal d.lgs. n. 150 del 2009,
non tipizza solo il licenziamento, ma anche altiezoni (sospensione dal servizio con
privazione della retribuzione, commisurata alla vigéa dellillecito contestato al
dipendente, fino ad un massimo di quindici gioexart. 55bis, co. 7; sospensione dal
servizio con privazione della retribuzione da umimio di tre giorni fino ad un massimo
di tre mesi, ex art. 55 sexies co. 1; collocamento in disponibilita, all'esiteeld
procedimento disciplinaregx art. 55 sexies co. 1; sospensione dal servizio con
privazione della retribuzione in proporzione allata dellinfrazione non perseguita,
fino ad un massimo di tre megx art. 55sexies co. 3), per le quali non adopera mai
l'avverbio in questione. E, in coerenza, questee atanzioni, pure predeterminate,
possono essere oggetto della conciliazione nonigatbtia di cui all'art. 55, co. 3, e
quindi di riduzione a seguito del procedimento diateso, seppur senza trasformarsi in

sanzioni di specie diver¥e

°1In questo senso cfr. anchexA, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq cit., pag.
659.
92 Sul punto, v. anche il cap. II, § 6.

131



4- Conciliazione non obbligatoria, impugnazione deHlanzione in via
conciliativa e arbitrato. Differenze e problematchpplicative dovute alla
successione delle leggi nel tempo. Implicazioniasdéterminazione della

sanzione applicata.

La conciliazione di cui si € detto, ammessa dajsd.h. 165 del 2001 ove i contratti
collettivi la prevedano, non va confusa con la d@mone quale mezzo di impugnazione
della sanzione disciplinare alternativo rispettag@ello giurisdizionale. La prima si
colloca all'interno del procedimento disciplinageale parentesi incidentale ed eventuale
delliter, in un momento in cui il procedimento non si é @oso e quindi nessuna
sanzione e stata ancora applicata. La secondaermastituisce un'impugnazione della
sanzione disciplinare gia applicata, dunque a gliotento gia concluso e a sanzione gia
irrogata.

Il d.Ilgs. n. 165 del 2001, come modificato dal sl.lg. 150 del 2009, é categorico
nell'escludere che la contrattazione collettivasposistituire procedure di impugnazione
dei provvedimenti disciplinari». Ma procedure diegto tipo sono spesso previste dalla
legge. Si pone quindi il problema di verificare llaro applicabilita alle sanzioni
disciplinari dei dipendenti pubblici.

Si tratta di una questione complessa, che coinviblgenfine tra la specialita del
rapporto di lavoro pubblico e l'uniformazione dedlaa disciplina al rapporto di lavoro
privato. Quest'ultima, dopo la privatizzazione,titosce la regolagxart. 2, co. 2 e 3, e
art. 51, d.Igs. n. 165 del 2001. Come tale perd puere delle eccezioni, come
espressamente previsto proprio nell'art. 2, coel2ddcreto, nella parte in cui afferma
l'applicazione delle norme sul lavoro privato «datlve le diverse disposizioni contenute
nel presente decreto, che costituiscono disposizincarattere imperativo», e
aggiungendo che «eventuali disposizioni di legggplamento o statuto, che introducano
discipline dei rapporti di lavoro la cui applicatél sia limitata ai dipendenti delle
amministrazioni pubbliche, o a categorie di esesspno essere derogate da successivi
contratti o accordi collettivi e, per la parte dgata, non sono ulteriormente applicabili,
solo qualora ci0 sia espressamente previsto aajigeb.

Ora, il d.Igs. n. 165 del 2001 non esclude I'im@mone in via conciliativa e arbitrale
in via assoluta, ma soltanto la possibilita chedatrattazione collettiva la preveda. L'art.
7, co. 6, I. n. 300 del 1970, continua a prevetiepossibilita che il lavoratore promuova
«la costituzione, tramite I'ufficio provinciale delvoro e della massima occupazione, di
un collegio di conciliazione ed arbitrato». In ¢also, quindi, la procedura non ¢ istituita

dalla contrattazione collettiva, ma dalla leggel.Lia 300 del 1970, come noto, e tuttora
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dichiarata applicabile al rapporto di lavoro complébliche amministrazioni dall'art. 51,
co. 2.

Come gia piu volte detto, prima della riforma débg, l'art. 55 del d.lgs. n. 165 del
2001 richiamava solo i commi 1, 5 e 8 dell'art.t7L%v. Da qui, l'opinione prevalente
riteneva che i commi non richiamati non trovassssplicazione, e da cio, ad esempio, Si
era tratta la conseguenza che non valessero i tiglitentita delle sanzioni conservative
indicate al quarto comma della norma statutaria.

Con la riforma del 2009 é stato espunto dal tesgislativo ogni riferimento all'art. 7
dello Statuto. Da cio si e ritenuto che, per i carine 5 della disposizione, valessero le
norme poste dal legislatore, mentre per il commaula recidiva, non disponendo
alcunché il d.lgs. n. 165 del 2001, la contrattagi@ollettiva si sia riappropriata della
materid’.

Si pud pero, come anticipato, avanzare una teergrdtativa diversa. Si potrebbe
infatti ritenere che, alla luce dell'omessa mengidncommi specifici della norma, l'art. 7
Stat. Lav. non trovi applicazione in relazione dabenatiche per cui il d.lgs. n. 165 del
2001 detta una disciplina speciale (si pensi, afgpualle modalita di pubblicita del
codice disciplinar¥, alliter procedimentafg, al limite quantitativo delle sanzioni e al
divieto di sanzioni che comportano un mutamentandefo del rapporto, in quanto € lo
stesso legislatore che prevede sanzioni disciplotee esorbitano dai limiti statuta
cosi come accade anche per altre norme per le guakvista una disciplina specifica
(per fare un altro esempio avulso dalla materi@iplimare, si pensi alle regole sulle
mansioni, dettate dall'art. 52 del d.lgs. n. 1652001, senza che il legislatore abbia
ritenuto di escludere espressamente l'applicazidaekart. 2103 cod. civ., come
modificato dall'art. 13 dello Statuto). Ma dovelegislatore non pone una disciplina
sostitutiva, o quantomeno implicitamente contrapatrebbe ritenersi che l'art. 7 Stat.
Lav. si riespanda. Quando si e trattato della re&jdsi € notato che i contratti collettivi
hanno mantenuto il rilievo solo biennale della stesTale risultanza pud essere
interpretata come volonta di non discostarsi daHadizione, ma anche come
adeguamento ad una disposizione legislativa (Iartco. 8, Stat. Lav., appunto) che

mantiene il suo vigore, in assenza di una disaptiontrari&’.

%3 V. CURRAO, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regalel potere disciplinatecit.,
pagg. 5-6.

% Per cui dispone l'art. 55, co. 2, ult. perioddgsl.n. 165 del 2001.

% Art. 55bis, d.lgs. n. 165 del 2001.

% V. ad es. art. 55is, co. 7; art. 55exiesco. 1; art. 5%exies co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001. Per la previsione
di sanzioni che comportano un mutamento definitieb rapporto v. l'art. 55exies co. 2, d.lgs. n. 165 del
2001.

% E a conferma di guest'ultima tesi puo essere,leffo es., l'art. 53, co. 1, lett. €), CCNL DigitRa &2
aprile 2011, che pone tra i criteri generali peteduinare il tipo e l'entita delle sanzioni, quebiei
«precedenti disciplinari nell'ambito dalennio previsto dalla legge Infatti, o si ritiene che le parti stipulanti
siano incorse in una svista, richiamando una «keggan piu applicabile, o si intende sottintesackaa
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Venendo ai commi 6 e 7, il d.lgs. n. 165 del 20@ima della riforma, non li citava
nell'art. 55, cid in quanto vi era una norma, |'&@6, che disciplinava in maniera
autonoma la materia, peraltro richiamando «modalitéeffetti» della norma statutaria.
L'art. 56, d.gs. n. 165 del 2001 é& ora abrogatintdnto del legislatore era
verosimilmente quello di vietare impugnazioni siualigiali delle sanzioni. Lo dimostra
il fatto che avrebbe potuto, invece di abrogarerarnente la disposizione, limitarsi ad
eliminare l'inciso iniziale «se i contratti coligithazionali non hanno istituito apposite
procedure di conciliazione e arbitrato», lasciarstdo il disposto secondo cui «le
sanzioni disciplinari possono essere impugnate laaratore davanti al collegio di
conciliazione di cui all'articolo 66, con le modalie con gli effetti di cui all'articolo 7,
commi sesto e settimo, della legge 20 maggio 187800»: e si badi che l'art. 66, d.Igs.
n. 165 del 2001 era rimasto in vigore dopo la nfardel 2009, ed e stato abrogato
soltanto con il c.d. “Collegato Lavoro”, I. n. 188l 2010.

La ratio legis perd non costituisce I'unico e prevalente candnétdrpretazione
legislativa. Non si puo prescindere né dal datelale, né dall'interpretazione sistematica,
che consente di evitare incoerenze nel sistemsldgigo.

Se il legislatore dichiara applicabili le regolel davoro privato, e se non pone
espressamente una disciplina sostitutiva, si ptenere dunque che quelle regole
mantengano, o addirittura acquistino, ove non fasapplicabili in passato, vigore.

Da qui la possibile impugnazione della sanzioneipli®are in via conciliativa,
seppur non rimessa alla contrattazione collettiva prevista dalla leggexart. 7, co. 6 e
7, Stat. Lav®, salvo ritenere l'inapplicabilita della normayrelthe per quella che appare
I'intentio legis anche per l'inciso contenuto nel comma 6, «salvaloghe procedure
previste dai contratti collettivi di lavoro», esden come detto, espressamente preclusa
qualsiasi competenza delle fonti contrattuali atite in materia.

L'interpretazione “alternativa” che si € espostpaie pero in contrasto con gli atti di

indirizzo provenienti dalle fonti ministeriali. Sydunto € intervenuto un parere del

attuale applicazione, in questo caso, del commall&ad. 7, I. n. 300 del 1970. La vicenda del ccané&ne
molto simile a quella dei commi 6 e 7, in quantti tichiamati, direttamente o indirettamente ddégge
nella previgente disciplina, e ora non citati datmkto, senza che il legislatore abbia posto, cfatie a
proposito dei commi 1, 2, 3 e 5, una disciplinaititdsa, o, come fatto per il comma 4, una disciplche
implicitamente ne impedisca I'applicazione.

% A sostegno di tale orientamento, si vedano, aitke dottrina che ritiene comunque applicabilet.'dr
anche dopo la riforma Brunetta e gia citata, ancbRdBES| | primi contratti collettivi definiscono il nuovo
statuto dell'arbitrato irrituale in Lav. Pubbl. Amm 2001, n. 1, pag. 180, secondo cui, pur in urtesia in
cui la legge richiamava espressamente la normatatit, «la norma base in materia disciplinarg festa
pur sempre l'art. 7 della legge n. 300/1970, iooummix» 6 e 7 «anche se non espressamente richigroate
invece lo erano dall'art. 38is decreto n. 29/1993) sono comunque applicabilimIi8a dare per scontata la
possibilita dellimpugnazione della sanzione davaintollegio di conciliazione e arbitrato, ai sedsll'art. 7
Stat. Lav., N7, La riforma del pubblico impiego: nuovo procedimertdisciplinare e nuovo sistema
sanzionatorigcit., pag. 167.
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Dipartimento della Funzione Pubblica del 22 lugt@il(®, che dichiara non applicabile
l'art. 7, co. 6 e 7, della |. n. 300 del 1970, uitta preso atto anche il ministero del lavoro,
con la circolare n. 28 del 2 agosto 2810

Tuttavia, successivamente, lo stesso Ministerd_debro, con il recente interpello n.
11 del 10 aprile 201%, ha riformulato il suo orientamento, alla luce lanadelle
innovazioni apportate dal Collegato Lavoro al cedit procedura civile. Pur ribadendo
l'inapplicabilita dell'art. 7, co. 6 e 7, alle samd disciplinari dei pubblici dipendenti, il
ministero si pronuncia a favore della possibilita esperire una conciliazione ed
eventualmente anche un arbitrato in materia disepd. Il che conferma quanto
sostenuto prima, circa l'assenza di un divieto lagsali conciliazione e arbitrato in
materia disciplinare nel rapporto di lavoro dei afigenti pubblici. L'interpretazione
prende spunto, appunto, dagli artt. 410 segg. ddice di procedura civile, come
modificati dalla |. n. 183 del 2010.

Le norme della I. n. 183 del 2010 sono successiyeedie del d.Igs. n. 150 del 2009.
In applicazione del criterio cronologico di sucéese delle leggi nel tempo dovrebbero
prevalere, ma in questo caso appare preferibiidizao di un criterio di specialita, per
cui le norme del d.lgs. n. 150 del 2009 non sorszedttibili di abrogazione implicita da
parte del Collegato Lavoro. Cio pero vale, a rigaelo per le procedure arbitrali e
conciliative introdotte dalla contrattazione cdil, essendo queste ultime quelle
categoricamente escluse dopo la riforma del 20@8t.1412ter cod. proc. civ., dunque,
rubricato «altre modalitd di conciliazione e awdtitr previste dalla contrattazione
collettiva», appare inapplicabile alla materia ifiboare dei pubblici dipendentf.

Cio pero non vale per il tentativo, divenuto faatito, di conciliazionegex art. 410
c.p.c., nonché per la «risoluzione arbitrale detlatroversiasexart. 412 c.p.c. e le «altre
modalita di conciliazione e arbitrato» di cui all'a412 quater del codice di rito. Esse
infatti sono procedure disciplinate direttamentdladéegge, non dalla contrattazione
collettiva, che hanno come campo di applicazioneolgroversie di cui all'art. 409 c.p.c.
ed,exart. 31, co. 9, I. n. 183 del 2010, espressanmmthe quelle di cui all'art. 63, co. 1,
d.lgs. n. 165 del 2001 e, dunque, anche quelleeimieal rapporto di lavoro pubblico

privatizzato, tra cui non vi € motivo di escludaneelle riguardanti l'applicazione di

9 Reperibile inwww.funzionepubblica.gov.it

100 Reperibile invww.dplmodena.it

101 Reperibile inmww.lavoro.gov.it

102 guesto senso F3INI, MATTEINI, Il nuovo arbitrato e i riflessi sul settore publdicin F. GiRINCI,

MAINARDI (a cura di)La Terza Riforma del Lavoro Pubblicait., pag. 635. Cfr. perdo MNARDI, Sanzioni
disciplinari e (nuove) responsabilita dei dipendgntbblici: dalla legge al contratto collettivo, ré&orno, cit.

pag. 476, che ravvede nell'inapplicabilita dell'ddt2ter, data dall'applicazione del criterio di specialitena
inspiegabile diversita di trattamento tra fontg@ée e contrattuale) dell'arbitrato».
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sanzioni disciplinafi®. Il d.lgs. n. 165 del 2001 escludex art. 55, co. 3, che la

contrattazione collettiva possa istituire procedutie impugnazione delle sanzioni

disciplinari, non che tali procedure possano espeggiste dalla legge. A sua volta, il

d.Igs. n. 150 del 2009, all'art. 73 dispone chdldtata di entrata in vigore del presente
decreto non & ammessa, a pena di nullita, I''mpzigna di sanzioni disciplinari dinanzi

ai collegi arbitrali di disciplina», limitando qudn I'esclusione ai procedimenti svolti

dinanzi a questi particolari organismi, senza chectb possa desumersi un divieto
assolutd™,

L'unica diversita sembrerebbe riguardare la pdgsihii arbitrato sulla base della
clausola compromissoria. L'art. 31, co. 10, I. 83 Hel 2010, infatti prevede che «in
relazione alle materie di cui all’articolo 409 dsddice di procedura civile, le parti
contrattuali possono pattuire clausole compromissor] che rinviano alle modalita di
espletamento dell'arbitrato di cui agli articoli2lg 412quater del codice di procedura
civile, solo ove cio sia previsto da accordi inter@derali o contratti collettivi di lavoro».

Il successivo comma 11 dispone che «in assenzaategirdi interconfederali o contratti
collettivi di cui al primo periodo del comma 10ascorsi dodici mesi dalla data di entrata
in vigore della presente legge, il Ministro deldaw e delle politiche sociali convoca le
organizzazioni dei datori di lavoro e dei lavoratmmparativamente piu rappresentative,
al fine di promuovere I'accordo. In caso di mancstipulazione dell’accordo di cui al
periodo precedente [...] il Ministro del lavoro elld politiche sociali con proprio decreto,
tenuto conto delle risultanze istruttorie del confo tra le parti sociali, individua in via
sperimentale, fatta salva la possibilita di integrai e deroghe derivanti da eventuali
successivi accordi interconfederali o contrattilettivi, le modalita di attuazione e di
piena operativita delle disposizioni di cui al comnrO».

Secondo una tesi tale norma non riguarderebbenteas@rsie di lavoro pubblico, per
cui i due commi non sarebbero applicabili ad essante l'assenza del richiamo alle
controversie di cui all'art. 63, co. 1, d.lgs. 851del 2001, cui la legge rinvia in altri
cast®,

In realta, tra le materie di cui all'art. 409 c.pvicsono anche le controversie relative a

«rapporti di lavoro dei dipendenti di enti pubblail altri rapporti di lavoro pubblico,

1% per |a possibile applicazione degli art. 412 e 4uidter v. MAINARDI, Sanzioni disciplinari e (nuove)
responsabilita dei dipendenti pubblici: dalla leggecontratto collettivo, e ritornocit., pag. 476. In dottrina,
a proposito dell'applicazione delle norme su caemiibne e arbitrato, come modificate dal Collegatmolto,
al lavoro pubblico, seppure in generale e non qoecifico riferimento alla materia disciplinare, A.
ZoppolL|, Riforma della conciliazione e dell'arbitrato e e8si sul lavoro pubblican Dir. Lav. Merg 2010, n.
2, pag. 440, secondo cui «si potrebbe ammettetiézZaazione di quegli strumenti nei limiti in caon vi sia
contrasto con le finalita della disposizione ditadh volta interessata». Per l'operativita dédltaato, anche
prima delle modifiche introdotte dal Collegato lawpBiANCO, Guida pratica alla riforma Brunettecit., pag.
150.

1041 questo senso, il citato interpello del ministeel lavoro, n. 11 del 2012.

105 OrsiNI, MATTEINI, Il nuovo arbitrato e i riflessi sul settore publjccit., pag. 643.
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sempreché non siano devoluti dalla legge ad altrdige», formula che senza dubbio
ricomprende anche la materia del lavoro pubbliceapizzato.

Il vero ostacolo attiene invece al fatto che i caroitati rinviano per I'ammissibilita
della clausola compromissoria alla previsione m@iti@tti collettivi, a fronte del divieto
posto dall'art. 55, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001si ritiene che in materia di lavoro
pubblico la clausola compromissoria sia liberamestijgulabile tra le parti individuali,
ma in tal caso vi sarebbero evidenti problemi tiélaudei dipendenti pubblici, analoghi a
quelli che hanno spinto il Capo dello stato a @neil'originario testo di legge alle
Camere. O si ritiene che la clausola compromissoada sia ammissibile nel lavoro
pubblico, con una discutibile differenziazione queest'ultimo e il lavoro privato. O infine
si ritiene che, a fronte della impossibilita digntento della fonte contrattuale, vi sia una
competenza sostitutiva del ministro, con il decr@tato in caso di assenza di accordo,
che potrebbe apparire come la soluzione meno pratilea, anche se non scevra da
dubbi di disparita di trattamerifé

Non esiste dunque un divieto di arbitrato, comeaag@uemente si puo essere portati a
pensar®’, ma un divieto di impugnazione davanti ai veccbil€i arbitrali di disciplina,
che vengono aboliti, o comunque un divieto perdat@ttazione di istituire apposite
procedure non previste dalla ledfjée dunque sarebbe travolto anche I'art. 6 del CCNQ
del 23 gennaio 2001, che tratta dell'arbitrato aw®ni disciplinari, e che ha affiancato
ai C.a.d. la figura dell'Arbitro unictff. La norma imperativa dell'art. 55, co. 3, si lanét
quest'ultimo disposto. L'art. 73, co. 1, d.lgs.180 del 2009, si limita ad escludere

l'impugnazione davanti ai collegi arbitrali di diglina. L'abrogazione dell'art. 56, d.Igs. n.

198 Nel senso dellinapplicabilita della norma al plithimpiego «visto il richiamo dell'art. 31, comma4,
del Collegato lavoro al decreto del ministro delol@vin mancanza di accordi interconfederali» v.0per
CARBONE, Il licenziamento nell'impiego pubblicin C. Russo (a cura di),ll licenziamento nel rapporto di
lavoro pubblico e privatocit., pag. 331.

197 Nel senso di un divieto sembra essersi espresBipdrtimento della funzione pubblica, con il citat
parere del 22 luglio 2010, ove afferma che «serabrargere un disegno di razionalizzazione dellequioe

di conciliazione e di impugnazione ispirato dallelonta di evitare il rischio di collusione che peibe
derivare dallo svolgimento di procedure, regola#adcontrattazione o dalla legge, di caratterétrale o
svincolate dai presupposti sostanziali fissatialllyge» e che I'eliminazione della possibilitaichrrere ai
collegi arbitrali di disciplina «pare indice delNalonta di escludere decisioni arbitrali nella miztedelle
impugnazioni disciplinari».

108 5j potrebbe spiegare cosi l'operato del legistatal 2009, che in definitiva non & contro |'adiity ma
contro i c.a.d. e molto diffidente nei confrontilldecontrattazione collettiva. A tal proposito, wda
FERRARQ, Prove generali di riforma del lavoro pubblicait., pag. 258 che aveva definito «singolare» la
scelta «di abolire i collegi arbitrali di discipfirvietando espressamente di reinserirli in sed®wlrattazione
collettiva, considerato [...] la incalzante tendieazvalorizzare gli organi arbitrali in materiacdntroversie di
lavoro».Per I'apparente esistenza di un divieto di arlatkatlacoroni, Le nuove disposizioni in materia di
sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigsubblici, cit., pagg. 33-34; @rTI, SARTORI, Il decreto
attuativo della c.d. “legge Brunetta” sul pubblidmpiegq cit., pag. 36, secondo cui la disciplina legiskat
«chiude anche ogni strada alla definizione in vigitele dei procedimenti disciplinari». V. anchavRLLI,
Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigoubblici, cit., pag. 1355, secondo cui «la riforma riduce
drasticamente la possibilita di fare ricorso a meenti di composizione stragiudiziale delle contmgie
originate dall'esercizio del potere disciplinarepdate del datore di lavoro pubblico»: riduzionagtica non
significa infatti divieto.

109 Reperibile inwww.aranagenzia.itin questo senso anche la circolare DFP n. 9 deldembre 2009, in
www.funzionepubblica.gov.it
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165 del 2001, non implica automaticamente l'esrsteti un divieto di impugnazione
davanti alle commissioni di conciliazione. Pud assimo ritenersi che vengano meno gli
effetti e le modalita di cui all'art. 7, co. 6 el7n. 300 del 1970, cui la norma rinviava,
ove non si accolga la tesi di un‘applicazione dalgsa disposizione, in assenza di norme
di legge contrarie, in forza dell'art. 51, co. 2gsl n. 165 del 2001. Ma l'art. 55, co. 3,
d.lgs. n 165 del 2001 non preclude I'applicazionalie norme di legge, come quelle
citate del codice di rito, dettate senza distinztoam lavoro privato e lavoro pubblico, e
senza escludere le controversie aventi ad oggativiani disciplinari da liti relative a
materie diverse.

Il mantenimento della possibilita di esperire unadiliazione o un giudizio arbitrale,
anche a prescindere dall'applicazione dei commi & dell'art. 7 dello Statuto, a
procedimento disciplinare concluso, ha delle consege rilevanti, su un piano
sistematico e per quanto qui di interesse, sultdigarazione del potere disciplinare della
pubblica amministrazione.

Il lodo arbitrale eventualmente pronunciato, infakart. 412quater, c.p.c., «produce
tra le parti gli effetti di cui agli art. 1372 ].del codice civile». Quindi, ha gli effetti del
contratto, cio che evoca un'idea comunque di digdaa della sanzione.

Ma vi & di piu. Si potrebbero ritenere esperibdi procedure di conciliazione e
arbitrato anche in caso di applicazione della sareziel licenziamento, e si puo ritenere
che in tali sedi si possa pervenire anche all'appione di una sanzione di specie diversa
da quella applicata. Il divieto al riguardo impostal legislatoregx art. 55, comma 3,
dlgs. n. 165 del 2001, attiene soltanto alla d@mmone non obbligatoria
endoprocedimentale eventualmente prevista dal aotrcollettivo, ma non alle
procedureexart. 410, 412 e 41Quaterc.p.c.

Se cosi fosse, anche il rigore dimostrato dal legiee, teso a vincolare
l'amministrazione all'applicazione delle sanziamideterminate dal d.lgs. n. 165 del 2001,
in particolare quella del licenziamento, si alleabbe.

In prima battuta, tale rigore e gia limitato, combetto piu volte, dalla necessaria
applicazione del principio di proporzionalita irséadi irrogazione della sanzione.

In seconda battuta, troverebbe un ulteriore pdsslbhite, ancor prima della fase
propriamente giudiziale, nella fase conciliativiaeoltativaex art. 410 c.p.c., e in quella
arbitrale. Vero é che il tentativo di conciliazioed'accettazione della procedura arbitrale
presuppone comunque il consenso dellamministrazioa cio implica che vi sia ancora
possibilitd per quest'ultima di addivenire ad urcaado circa la controversia, o
direttamente in sede di conciliazione, o indiregate accettando il giudizio arbitrale e

conseguentemente uniformandosi al contenuto del lod
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Oltretutto, a fronte della conciliazione di cui'att. 410 c.p.c. e all'arbitrato, non
sembra applicabile I'art. 5%exies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001, che attiene alaatn
esercizio o alla decadenza del potere disciplin@dunque non si applica nei casi in cui
il potere disciplinare sia stato esercitato e s#asevitata la decadenza stessa - e non
riguarda invece le determinazioni successive aliiegzione della sanzione, inerenti alla
conciliazione facoltativa o all'accettazione ddilirato.

E prevedibile che nella pratica non saranno fretjueli ipotesi, ma su un piano
teorico le considerazioni esposte appaiono rilévaat ridimensionare la portata del
rigore delle norme del d.lgs. n. 165 del 2001. @de, piu che per l'arbitrato, che e
comunque un istituto per molti aspetti analogo abcpdimento di impugnazione
giudiziale della sanzione, per I'eventuale cormitine facoltativaex art. 410 c.p.c. Non e
da escludere, infatti, che ove si dia luogo ad,dssaministrazione possa anche accettare
di tornare sui suoi passi, ove si accorga che, amcltausa della fretta imposta dal
legislatore per concludere il procedimento, siatastapplicata una sanzione che
inevitabilmente sarebbe dichiarata illegittima daldice. E a favorire tale decisione, puo
essere letto l'ultimo comma dell'art. 410 c.p.econdo cui «la conciliazione della lite da
parte di chi rappresenta la pubblica amministrazign.] non pud dar luogo a
responsabilita, salvi i casi di dolo e colpa gravialde inciso puo costituire un incentivo a
conciliare, e serve in qualche modo a bilanciaomiitenuto dell'art. 55exies co. 4, che
al contrario incentiva il dirigente ad applicararemque una sanzione, disponendo che
«la responsabilita civile eventualmente configueahicarico del dirigente in relazione a
profili di illiceita nelle determinazioni concernério svolgimento del procedimento
disciplinare e limitata, in conformita ai princigenerali, ai casi di dolo o colpa grave».
Quest'ultima spinge chi deve applicare la sanzewerarsi poco della liceita delle sue
decisioni, non rispondendo per semplice colpadtiba comma dell'art. 410 c.p.c., allo
stesso modo, spinge ad addivenire ad una conoifiazisulla sanzione applicata,
ugualmente escludendo una responsabilita (che amn gomunque di tipo disciplinare)
per colpa non grave.

In conclusione, anche a fronte dell'abrogazionecd#l patteggiamento disciplinare,
analizzando le norme sulla conciliazione non olattiga, sul tentativo facoltativo di
conciliazione, e sulla possibilita di arbitrato, clii rispettivamente all'art. 55, co. 3,
seconda parte, d.lgs. n. 165 del 2001, all'art.cip@. e agli art. 412 e 41iaterc.p.c.,
non risulta abbandonata dall'ordinamento l'ideardi “negoziabilita” dell'esercizio del

potere disciplinare da parte dell'amministraziéh& pit sfumata, rispetto al passato, pit

10 cfr,, seppur con riferimento alla sola conciliazaron obbligatori@xart. 55, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001,
Voza, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq cit., pag. 659.
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limitata nella sua esplicazione all'interno delgadimento disciplinare, ma non assente.

E allora la riforma del 2009 pud risultare mencstica di quello che semira

11 A conferma di cio, si veda ICIONE, Sanzioni disciplinari e responsabilitxit., pag. 1719, che, a
proposito del patteggiamento, oggi escluso, lonet@ inquadrabile come «una sorta di transaziarje [.
simile a quella di cui agli artt. 410 e 411 c.p.e»ancheéALEss), Il potere disciplinare nel pubblico impiego
riformato, cit., pag. 502, che parlava di «conciliazion@infale».
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CAPITOLO QUARTO

La responsabilita disciplinare dei dirigenti pubblici

1- La figura del dirigente pubblico come titolare geateri di gestione

Nel quadro della c.d. privatizzazione del pubblicgiego, il ruolo della dirigenza
pubblica & apparso essenziale e centrale per gatgoar all'interno di un rapporto di
lavoro svolto sotto le regole privatistiche, il gagngimento delle finalita di buon
andamento ed efficienza della pubblica amministraei

A fronte di un rapporto di lavoro gestito con i @otdel datore di lavoro privato,
infatti, era proprio la dirigenza, chiamata ad eisare i poteri gestionali, sulla base degli
indirizzi e delle direttive ricevute, a costituifepunto di collegamento tra disciplina
privatistica ed esigenze pubblicistiche L'attivita della dirigenza, valutata non in
relazione al singolo atto di gestione, ma nel casgd, costituiva un momento essenziale
per il raggiungimento dell'interesse pubblico dilaona e corretta amministrazione.
Architrave del sistema era insomma l'attribuziondiggenti di una dose di autonomia e
di responsabilita, inscindibilmente legatdn questo sistema, centrale era il circuito
indirizzi/autonoma attuazione/controllo dei ristifi@sponsabilita dirigenziafe. La
responsabilita disciplinare dei dirigenti, pur auviente esistente all'interno del loro
rapporto di lavorg era ristretta alle singole infrazioni gravi, irado di ledere il rapporto
fiduciario tra lavoratore e amministrazione-datdrdavoro, tant'é che anche i contratti
collettivi si limitavano a prevedere una disposiEul licenziamento, considerata 'unica

sanzione disciplinare irrogabile ai dirigenti pub5l

1V, APICELLA, Lineamenti del pubblico impiego «privatizzateit., pag. 77 e segg.

2 F.CaRINCI, La privatizzazione del pubblico impiego alla prael terzo Governo Berlusconi: dalla legge
133/2008 alla legge n. 15/200@& Lav. Pubbl. Amm 2008, n. 6, pag. 964.

3 BoscAT, Responsabilita dirigenziale, trattamento economicoF. G:rINCI, MAINARDI (a cura di),La
Terza Riforma del Lavoro Pubblicait., pag. 193;0, Il lavoro negli enti locali dopo le riforme. Problemi
risolti e questioni aperte. Il ruolo e i poteri ddirigenti degli enti locali cit., pag. 24; v. anche EARINCI,
Una riforma “conclusa”. Fra norma scritta e prassapplicativg in Lav. Pubbl. Amm 2004, n. 2, pag. 334;
TREMOLADA, |l dirigente pubblico tra responsabilita di risutime disciplinare cit., pag. 66.

4V. BELLAVISTA, La figura del datore di lavoro pubbliceit., pag. 8 e segg.

® Un espresso riferimento alla responsabilita diswipe dei dirigenti & stato introdotto nell'art, a.Igs. n.
165 del 2001, dalla I. n. 145 del 2002. Tuttaviahenprima non si dubitava della compatibilita detepe
disciplinare con la connotazione fiduciaria delpao di lavoro dei dirigenti: cfr. ANOTTE, Il licenziamento
del dirigente pubblicpcit., pag. 129.

6 Cfr. B. Caruso, Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e respori@b(ll ridisegno dellagovernance
nelle p.a. italiang)cit., pag. 26, che descrive la responsabilitaiplimare come «una sorta di araba fenice».
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La riforma del 2009 incide fortemente su questadgolaNon tanto per I'esistenza del
binomio autonomia-responsabilita, affermato esjresste tra i principi e criteri direttivi
di cui all'art. 6, co. 2, lett. a) I.d. n. 15 d€la®®, quanto per un pit marcato controllo sui
singoli atti dei dirigenti, e sulla espressa comfapilita di infrazioni punibili anche con
sanzioni disciplinari di tipo conservativo. Di taldtimo aspetto ci si occupera nelle
pagine successive.

In questa sede preme invece accennare al modoiiil mgislatore configura il
meccanismo di autonomia e responsabilita dei ditiggon una insistente tensione tra
norme volte ad aumentare la prima e norme che édedatto ne limitano la portata
specie con riguardo proprio alla materia discipknascontando probabilmente il dato
della diversita di fondo tra lavoro dei dirigentivati e lavoro dei dirigenti pubblit,
dovuto al raggiungimento del fine ultimo dell'orgamazione datoriale, che € sempre e
solo egoistico in quella privata e proiettato irze@rso un fine collettivo, ma mediato
pur sempre da un interesse di parte a seguito piélatizzazione, in quella pubblita

In questo senso, nel quadro della riforma del 2083tonomia dei dirigenti si espande
di molto nei confronti della contrattazione coliedt attraverso un divieto di negoziabilita
dei poteri di gestiorté ma risulta ridotta nei confronti dei soggettiarhati a verificare il
loro operato. Inoltre, la rilegificazione attuatal tegislatore del 2009, se non € in grado
di incidere sulla privatizzazione del rapporto,ufias natura privatistica degli atti e dei
poteri dei dirigenti, tuttavia rischia, introducendegole specifiche, di operare una
sovrapposizione della politica alllamministraziomendendo il dirigente come mero
esecutore della legge, togliendogli quella automoahie invece la riforma gli restituisce

rispetto ai contratti collettivi. Il tutto all'interno di un sistema che presentgig prima

" Confermando che qualsiasi riforma in tema di lavpubblico non pud non coinvolgere direttamente il
ruolo della dirigenza, considerata al contempo cemggetto e soggetto»: v. DVAONA, Il ruolo della
dirigenza nei processi di riforman B. CARUSO, SCIARRA (a cura di)Opere,vol. IV, Giuffre, 2000, pag. 205.
V. ancheMaINARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei dipdanti pubblicj cit., pag. 616, che, a
proposito della riforma del 2009, parla di «un'agulla dirigenza come centro di imputazione detipici
poteri datoriali (direttivo, di controllo e disciphre), ma anche come destinataria indefettibilsadizioni
laddove tali poteri vengano male esercitati».

8 «Affermare la piena autonomia e responsabilitdditégente, in qualitd di soggetto che esercitatep del
datore di lavoro pubblico, nella gestione dellense umane».

° Di «meno autonomia e pill responsabilita» dellayeiiza parla FCARINGI, || secondo tempo della riforma
Brunetta: il D. Lgs. 27 ottobre 2009, n. 15X., pag. LIX e segg.

10'Su cui F.Carinc, Simbologia e realta di un gemellaggio: il dirigenpeivato e il dirigente pubblico
privatizzatq in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind 2009, n. 31, pag. 7 e segg.

11 Cfr. BoscaT, Responsabilita dirigenziale, trattamento economiib, pag. 253; €sTER La diligenza del
lavoratore cit., pagg. 224-225.

121n argomentoex multis v. CARABELLI, La “riforma Brunetta”: un breve quadro sistematiatelle novita
legislative e alcune considerazioni critichea WP C.S.D.L.E. “Massimo D'Antona’h. 101/2010, pag. 7 e
segg.; BscaTi, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @amjzzazione del lavoro e svolgimento
dell'attivita amministrativa cit., pag. 26 e pag. 42 e segg.;dARINCI, Il secondo tempo della riforma
Brunetta: il D. Lgs. 27 ottobre 2009, n. 156it., pag. XLVII e segg. Prima della riforma d2009, v.
BELLAVISTA, Contrattazione collettiva e lavoro pubblida WP C.S.D.L.E. “Massimo D'Antonah. 48/2007,
pag. 2 e segg.

3 n questo sensod&caTl, Legge delega n. 15/2009 e riforma della dirigenzhlpica. Prime riflessioni di
sintesj in Ris. Umang2009, n. 3, pag. 16p], Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita traganizzazione
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della riforma del 2009, indici normativi contraddii circa il rapporto tra i dirigenti in

chiave di autonomia o gerarcﬁ‘fa e in cui, dopo la riforma, risulta accentuata la
differenziazione tra i dirigenti di prima e di seda fascia, con in controluce un richiamo
del rapporto di gerarchia, che ha indotto partéad#dttrina ad evidenziare come «nella
prima fascia, si evidenziano di piu i connotatil@étesta manageriale”; nella seconda

fascia i connotati della “testa del lavoratore sdbmto”»™.

1.1-In particolare, il potere disciplinare del dirigeait

Emblematica della tensione tra istanze di maggarsnomia dei dirigenti, sotto
l'insegna della dichiarata assimilazione di quplbblici a quelli privati, e istanze di
stretto controllo dell'attivita degli stessi, € f@rma che amplia le competenze dei
dirigenti responsabili di struttura in materia diinare'®, che costituisce in tale settore
esplicazione dell'obiettivo di rafforzare i potgéstionali del dirigenté

Qui é palese il contrasto tra l'attribuzione di giag competenze nella gestione e
nella conduzione del procedimento disciplinare,eerégole che tuttavia obbligano
sostanzialmente il dirigente ad esercitare il poteanzionatorio, entro gli stretti binari
individuati dal legislator®.

Cio che in questa sede preme rilevare € che ir@alisciplinare, in quanto uno dei

tipici poteri datoriali, nel lavoro pubblico, conie quello privato, sicuramente rientra

del lavoro e svolgimento dell'attivita amministnadj cit., pag. 16, secondo cui «il binomio
autonomia/responsabilita rischia di risultare oitoelo sbilanciato nel senso di un rafforzamentoadell
responsabilizzazione, con una contestuale compressiell'autonomia»; MTARELLA, La nuova disciplina
di incentivi e sanzioni nel pubblico impiegot., pag. 961. V. anche BARuso, Le dirigenze pubbliche tra
nuovi poteri e responsabilita (Il ridisegno dellgovernancenelle p.a. italiane) cit., pag. 6, per la
considerazione che attraverso la regolamentazioit@erale per legge, risultano delimitati non skdonbito
della contrattazione collettiva, ma anche l'autoiaodei poteri di gestione del dirigente. L'A. pes@para
legge e politica, nel senso che il dirigente «é asirattamente libero dalle tracimazioni di altiioe»
(compresa la politica), «ma piu vincolato dallages.

14 BoscaT, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra ganizzazione del lavoro e svolgimento
dell'attivita amministrativacit., pag. 39.

15 Cosi B.CARuUsO, Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e resporikiab(ll ridisegno dellagovernance
nelle p.a. italiane)cit., pag. 25, secondo cui ancora «il dirigentblpico di fascia bassa, diventa allora [...]
quel che sarebbe nelle imprese private, un quadattallivello, ovvero un mini dirigente». Il ritao di un
principio di gerarchia e ravvisato dall'A. anchdlaerevisione dell'art. 55, co. 4, d.Igs. n. 18 2001, che
impone che a comminare la sanzione al dirigenté dieigente superiore g, op. ult. cit, pag. 36). Sul punto
vedi capitolo IIl, § 2 e segg.

18 Art. 55bis, d.Igs. n. 165 del 2001. Sul punto veetiro, cap Ill, § 2 e segg.

" RavELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilitd dei dipentigsubblici, cit., pag. 1352B. Caruso, Le
dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e responsailil ridisegno dellagovernancenelle p.a. italiane)cit.,
pag. 19.

18 Cfr. QURRAO, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regalel potere disciplinareit.,
pag. 3; BRGOGELL, La responsabilita disciplinare del dipendente putdyl cit., pag. 423, che sottolinea
come «il nuovo legislatore - sembra un paradosmmtestualmente all'attribuzione di una pitu ampeaasdi
potere sanzionatorio diretto, toglie al dirigerggplena discrezionalita nell'esercizio di tale p@sBOSCATI,
Legge delega n. 15/2009 e riforma della dirigenablgica. Prime riflessioni di sintestit., pag. 23NIcosIA,
Dirigenze responsabili e responsabilita dirigenzjaibbliche cit., pagg. 123-124.
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nellambito dell'esercizio del potere di gestionew all'art. 5, co. 2, d.lgs. n. 165 del
2001, In questo senso, l'intento del legislatore, nm@aad una valorizzazione dei poteri
di gestione, si esplica in modo contraddittoricautbnomia infatti, se viene enfatizzata
rispetto ai vincoli della contrattazione collettivdsulta compressa rispetto agli organi
superiori delle pubbliche amministrazioni, con quehtrollo, capace di esplicarsi per
ogni singolo atto relativo al potere disciplinacke trova il suo culmine nella possibilita
di sanzionare il soggetto che ha fatto cattivo (isotius che non ha fatto uso, essendo
questo il filo conduttore delle nuove norme) ddigpe rispetto ad ogni singola fattispecie
con rilevanza disciplinaf®

In questo quadro, e sicuramente corretta I'affeiznazdi un potere disciplinare visto
dal legislatore piu come ordinario e fisiologicaustento di gestione che come potere che
intervenga in un momento patologico del rapporfbuttavia occorre una precisazione. Il
potere disciplinare fa daendantal potere direttivo, intervenendo quando vi ecstaio
scollamento tra corretta prestazione lavorativaoredotta concreta del lavoratore, in
funzione di autotutela datoriale per una rapidaessa in pristino del corretto
funzionamento dell'organizzazioffe In questo frangente, dunque, interviene in un
momento patologico del rapporto tra lI'amministragialatore di lavoro e il singolo
dipendente che ha gia commesso l'infrazione. Indnfdnte, I'esercizio del potere, € in
particolare I'applicazione della sanzione, in cgiegolo caso concreto, puo avere effetti
indiretti, con finalitd di prevenzione generalej cenfronti degli altri dipendenti, in un
momento in cui quindi, rispetto a questi ultimi,nnag & alcuna patologia del rappdfto
E' sotto questo profilo, che emerge in special maditizzo del potere come ordinario e
fisiologico strumento di gestione. Ma la funziomegria del potere rimane quella di un
corretto ristabilimento, ove sia possibile far sg@nza ricorrere alla sanzione espulsiva,
della relazione tra datore di lavoro e lavorator@dempiente. Ogni considerazione degl
effetti dell'esercizio del potere e della sanzieungli altri lavoratori &€ solamente indiretta,
e non deve fuorviare dal suo corretto inquadramettie in via diretta riguarda solo il
singolo rapporto tra datore e lavoratore che hanoesso l'infrazione. Cio, del resto, e
confermato, oltre che dall'interpretazione chegijgia dell'art. 55exies co. 3, tendente a

stemperare il rigore della norma all'interno dstesna disciplinare complessifpoanche

19 Cfr. APICELLA, Lineamenti del pubblico impiego «privatizzatasit., pag. 236; bsTorTq Il nuovo
procedimento disciplinatecit., pag. 480, in nota; WYERI, Il nuovo ordinamento del lavoro pubblicoit.,
pagg. 178-179.

20 Art. 55,sexiesco. 3, d.Igs. n. 165 del 2001.

21 RavELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentdepubblici, cit., pag. 1358; GRRAO,
PicARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regotlel potere disciplinatecit., pag. 13;
Bavaro, Il potere disciplinare cit., pag. 223; MINARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei
dipendenti pubblicicit., pag. 617.

22 Cfr. Voza, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lvpubblicq cit., pag. 657.

2 Sul punto, vretro, cap. II, § 7.

24V, in questo capitolo, i §§ 1.2 e 2.
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dalla disposizione che ammette la conciliazioneadig il procedimento disciplinarex

art. 55, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, nella quad@ si rinviene alcuna finalita di
prevenzione generale, ma, anzi, si pone in cootrash essa, nel momento in cui
conferma l'esistenza di una negoziabilita, ancopibdimitata rispetto al passato, della

sanzion®.

1.2- L’esercizio del potere disciplinareDiscrezionalita o obbligatorieta.
Irrilevanza della doverosita sulla funzione del gret disciplinare e sul suo
fondamento contrattuale

Nel primo capitolo si € gia accennato alla questiatell'obbligatorieta o della
discrezionalitd dell'esercizio del potere discipii;m nel rapporto di lavoro con le
pubbliche amministrazioni, dando atto dell'opinianaggioritaria che ravvisava, prima
della riforma del 2009, I'esistenza di una disanealita al riguard%?.

Si e pero anche detto che, a seguito della rifodela2009, quella interpretazione
debba essere mutata, giungendo a configurare urgolger 'amministrazione di agire
in via disciplinare. A tal riguardo, pero, non sempossa far propendere per questa tesi
la semplice abolizione del vecchio patteggiamerngoiglinare; cio in quanto, come si é
evidenziato, tale istituto presenta, pur con deéitferenze, molte analogie con la facolta,
ammessa dall'art. 55, co. 3, d.Igs. n. 165 del 260the modificato dal d.lgs. n. 150 del
2009, di esperire una procedura di conciliazione olobligatoria, all'esito della quale si
possa pervenire all'applicazione di una sanzioneersih da quella astrattamente
applicabile. Il che gia consente di rinvenire uoaa di negoziabilita della sanzidhe
L'esistenza di tale limitata negoziabilita pero rorin grado di escludere comunque
I'esercizio obbligatorio del potere sanzionat@rio

Come gia detto piu volte nelle pagine che precedoriche di innovativo é stato
introdotto nel d.Igs. n. 165 del 2001 e quella rewhe prevede sanzioni disciplinari nel
caso di mancato esercizio o decadenza del potedipliiare. L'art. 55exies co. 3,
infatti dispone che «il mancato esercizio o la decaa dell'azione disciplinare, dovuti

allomissione o al ritardo, senza giustificato moti degli atti del procedimento

% |n argomento v. cap. lll, §§ 3 e @ontra, MATTARELLA, La responsabilita disciplinaresit., pag. 34, che
indica quella della prevenzione come funzione «peaspdella «responsabilita disciplinare».

26 Cfr. cap. |, § 4.

27 |n questo senso anch@¥A, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lavpubblicq cit., pag. 659.

28 Del resto, senza con cid voler fare paralleligmii tiversi sistemi delle sanzioni disciplinarfiiaterno del

rapporto di lavoro e delle sanzioni penali previste la commissione di reati, basti pensare cheidnaione

della pena rispetto a quella astrattamente applécatussiste anche nel sistema sanzionatorio @eoed non
vi & dubbio che I'esercizio del potere punitivodidbligatorio.
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disciplinare o a valutazioni sull'insussistenzal'itletito disciplinare irragionevoli o
manifestamente infondate, in relazione a condotenta oggettiva e palese rilevanza
disciplinare, comporta, per i soggetti responsalalienti qualifica dirigenziale,
l'applicazione della sanzione disciplinare dellapsmsione dal servizio con privazione
della retribuzione in proporzione alla gravita tigitazione non perseguita, fino ad un
massimo di tre mesi in relazione alle infrazionnzanabili con il licenziamento, ed
altresi la mancata attribuzione della retribuzidnésultato per un importo pari a quello
spettante per il doppio del periodo della duratiad®spensionés

La dottrina ha variamente interpretato la normataie il suo impatto sulla questione
della discrezionalitd o obbligatorieta dell'eserxidel potere disciplinare. Si € infatti
parlato a tal riguardo di un'introduzione di unabkimatorieta di fatto$’, di una
«sostanziale obbligatoriet® di una «sorta di obbligatorieti» A prescindere dalle
formule utilizzate, appare pero difficile negareech legislatore voglia configurare
I'esercizio del potere disciplinare come obbligaterdoveroso.

Una condotta infatti puo dirsi obbligatoria quand@edinamento giuridico contempla
una possibilita di reazione e di sanzione nel ¢gasmi essa non sia tenuta. Nel sistema
previgente, non c'era un controllo sul singolo phimento disciplinare. Il modo con cui i
dirigenti gestivano la materia disciplinare, cefiofeva ugualmente costituire oggetto di
valutazione, ma cid0 avveniva in relazione alla fieai dei risultati connessa
all'accertamento della responsabilita dirigenzialepnsuntivo, insomma, e non caso per
caso. Ora invece il legislatore contempla una saezdisciplinare in relazione ad ogni
singola fattispecie. Prevede insomma una sanzipeefsa per il caso in cui chi doveva
esercitare il potere disciplinare non lo abbiaofa¢t quindi in caso di mancata osservanza
della condotta prescritta dal legislattteAppare dunque evidente che l'esercizio del
potere sia doveroso, proprio perché ad esso enmés3m, in caso di omissione, una

reazion&”,

29 gj tratta del resto di un'infrazione non esclusiia dirigenti, ma anche di soggetti privi di qgfigh
dirigenziale, nei casi in cui la loro condotta msketerminare mancato esercizio del potere o dédissa
possa derivare decadenza dall'esercizio del patenee dimostrato dall'ultimo periodo dell'art. £&&xies co.

3, d.lgs. n. 165 del 2001, che prevede a loro catia predetta sanzione della sospensione dakzgzemon
privazione della retribuzione, ove non diversametabilito dal contratto collettivo.

30 MainARDI, Profili della responsabilita disciplinare dei dipdenti pubblici cit., pagg. 627-628.

31 BorGOGELL, La responsabilita disciplinare del dipendente pittylcit., pag. 423.

32 7ucaro, L' “ircocervo” delle responsabilita dirigenziali & il Decreto 150/2009 ed i contratti collettivi
nazional; cit., pag. 945.

% Tale profilo & messo in particolare evidenza dazA/ Fondamento e fonti del potere disciplinare nel
lavoro pubblico cit., pag. 660, secondo cui «tecnicamente, lanaoserve a precisare i contorni della
responsabilita disciplinare del dirigente». Con ¢&utore sembra orientato a negare I'obbligatorieta
dell'azione disciplinare. Tuttavia, il fatto che flaalizzazione dell'illecito tipizzato dal legisie¢ possa
comportare una sanzione ha come premessa necegsaliattivazione del procedimento, in via gereraia
da ritenersi obbligatoria.

34 Quanto detto contribuisce a collocare la respailigabi cui all'art. 55sexies co. 3, nell'ambito di quella
disciplinare, in sintonia con il testo della leggenon in quella dirigenziale, come invece argoitentda una
parte della dottrina: v. @RRAO, PICARELLA, Lo sguardo “severo” del legislatore: le nuove regalel potere
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Tuttavia, ci0 che in questa sede preme rilevare he tesistenza di una
doverosita/obbligatorieta dell'esercizio del potdigciplinare non € necessariamente in
contrasto con il fondamento contrattuale del poteéecon la sua funzione tipica, e non
comporta una funzionalizzazione e una proieziolmee@o in via immediata, ad un fine
pubblicistico in contrasto con la regolamentaziprieatistica del rapporfo.

Infatti, si deve tenere presente che anche nebrépgi lavoro privato esistono casi in
cui l'esercizio del potere disciplinare da parté ditore di lavoro viene considerato
doveroso, anche se la reazione non é costituitguegl caso da sanzioni a loro volta
disciplinari (inapplicabili ovviamente al datoreldivoro), ma da sanzioni di vario tipo, di
natura risarcitoria 0 comunque econorffica

| casi sono molteplici. Si pensi alla I. n. 146 d€I90, sullo sciopero nei servizi
pubblici essenziali, che contempla un meccanisnmccpie da un latoex art. 4, co. 1, i
lavoratori che si astengono dal lavoro in violagiotelle regole ivi previste o che,
richiesti dell'effettuazione delle prestazioni insabili, non prestino la propria
consueta attivitd, «sono soggetti a sanzioni diseip proporzionate alla gravita
dellinfrazione», dall'altroex art. 13, lett. i), la Commissione di garanzia wiall...] il
comportamento delle parti e se rileva eventuali@mapienze o violazioni degli obblighi
[...], per quanto disposto dal comma 1 dell'articdl prescrive al datore di lavoro di
applicare le sanzioni disciplinari», e, infirexart. 4sexies «i dirigenti responsabili delle
amministrazioni pubbliche ed i legali rappresentdegli enti e delle imprese che nel
termine indicato per l'esecuzione della deliberdad€ommissione di garanzia non
applichino le sanzioni di cui al presente articplo] sono soggetti ad una sanzione
amministrativa pecuniaria.

Con riguardo a tale sistema, si e discusso setér@sanzionatorio nei confronti dei
lavoratori fosse quello disciplinare tradizionajejndi privatistico, del datore di lava¥o
con applicazione delle sanzioni non doverosa; ses#o fosse ravvisabile una funzione

pubblic&®, con applicazione della sanzione doverosa patdré; o ancora se si dovesse

disciplinarg cit., pagg. 19-20. Al riguardo, si ved&EMOLADA, |l dirigente pubblico tra responsabilita di
risultato e disciplinarecit., pag. 71, secondo cui oggetto della respoligabirigenziale € «il risultato della
gestione, non gia i singoli comportamenti con @l tgestione si esplica, che pure possono incisiglia
realizzazione del risultato stesso», mentre «oggéit responsabilita disciplinare sono propriamente
comportamenti tenuti dal dipendente in violaziomspkcifici doveri»; in argomento, piu di recergmche
PapPa, Dirigenze pubbliche e responsabilita “al pluraletat oscillazioni normative e giurisprudenziatit.,
pag. 939, e la giurisprudenza ivi citata.

3 V. anche \bza, Fondamento e fonti del potere disciplinare nel lmvpubblicq cit., pag. 659.

36 Cfr. Qtz1a, Potere disciplinare e diritti dei lavoratoriin Cenpon (a cura di),ll diritto privato nella
giurisprudenza, Il risarcimento del danno non patoniale.Vol. Il. Parte specialet. Ill, Utet Giuridica,
2009, pag. 2337 e segg4TRi1, Discrezionalita dell'azione disciplinare e limitsterni cit., pag. 213 e segg.
%" In questo sensodmaGNoLI, Dall'etica al diritto (a proposito dei nuovi illetiiin materia di scioperq)in
Lav. Dir.,, 1993, pag. 47 e segg.pkeEl, Di che cosa parliamo quando parliamo di sciopeioLav. Dir.,
1999, pag. 221 e segg.

38 qupPIE] Realismo e utopia nella legge sullo sciopero neiisepubblici, in Riv. It. Dir. Lav, 1993, I, pagg.
204-205; 3nTOoNI, lllegittimita dello sciopero nei servizi pubblicsgenziali ed evoluzione dei regimi di
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trattare di un potere disciplinare rivisitdlp sottoposto ad un regime speciale con
un‘obbligatoria applicazione delle sanzipiinsomma unaspeciesdel genus potere
disciplinaré’. Ad ogni modo, anche l'orientamento che escludipleerosa applicazione
della sanzione disciplinare, non puo fare a melia, lace del dettato normativo, di
riconoscere almeno un obbligo di aprire il procegtito nei confronti dei lavoratdfi

Ma quello della violazione delle regole in matediasciopero nei servizi pubblici
essenziali non & l'unico caso in cui, anche nébietdel lavoro privato, € configurabile
una doverosita dell'esercizio del potere discipén&i pensi, ancora, ai casi di molestie
sessuali subite da un lavoratore da parte di uro altpendente, per il quale la
giurisprudenza afferma che I'omesso esercizio deit@sta disciplinare pud costituire
oggetto di responsabilita del datore di lavesoart. 2087 cod. ci®; o ancora ai casi in
cui i lavoratori pongano in essere violazioni de#lgole in materia di sicurezza sul lavoro,
per i quali sia la dottrifache la giurisprudenZaritengono che il datore debba vigilare
sul loro rispetto e indurre i lavoratori ad unifa@rsi alle procedure previste, come ad
esempio, quelle relative ai dispositivi di protemandividuale o alla sottoposizione alle
visite mediche obbligatorie, anche attraverso l@z® del potere disciplinare in caso di
rifiuto.

Sempre in tal senso, si pensi all'esercizio deéneotisciplinare nei confronti dei
lavoratori che violino gli obblighi di comportamensanciti nei codici etici delle imprese
ex d.lgs. n. 231 del 2001, per evitare che I'impnesssa essere chiamata a rispondere

anch'essa, in via amministrativa, di un'eventuadéa commesso dai dipendé‘hti

responsabilita in Dir. Lav., 1997, pag. 421 e segg.; 8NTORO PAssARELLI, Il “ruolo” della Commissione
di garanzia e la natura del potere sanzionatorioak 4, |. n. 146 del 1990, sullo sciopero neivézar
pubblici essenzialin Arg. Dir. Lav,, 1995, pag. 139.

39 BorRGOGELL|, Le innovazioni nel sistema sanzionatorio della Egg 146/1990in Quad. Dir. Lav. Rel.
Ind., 2001, n. 25, pag. 78.

40 pascuccy, Le sanzioniin Pascucci (a cura di)La nuova disciplina dello sciopero nei servizi ewsali.
Legge 146/1990 (modificata dalla legge n. 83/200f04a, 2000, pag. 100.

“LpiaTi, Il potere disciplinare nella legge sullo sciopereirservizi pubblici essenzialin Arg. Dir. Lav,
1998, pag. 830;4&cuccy, Le sanzionicit., pag. 109.

42/, Trib. Torino, 16 gennaio 2007, ®iur. Piem, 2007, n. 1, pag. 125.

43 Cfr. da ultimo Cass. civ., sez. lav., 18 settemi¥@92 n. 20272, ifRiv. It. Dir. Lav, 2010, II, pag. 34, che
sottolinea come il datore di lavoro abbia «in ogaso I'obbligo di adottare i provvedimenti che ltiso
idonei a tutelare l'integrita fisica e la persot@almorale dei lavoratori, provvedimenti tra i qualio
certamente ricomprendersi anche il licenziamenttadeore delle molestie sessuali minando un tédeiio
disciplinare fortemente I'elemento fiduciario chelld base del rapporto di lavoro»; nello stesssseanche
Cass. civ., sez. lav., 18 aprile 2000, n. 504Qiiient. Giur. Lav, 2000, pag. 505.

4“4 g71z1A, Potere disciplinare e diritti dei lavorataricit., pagg. 2340-2341;AMPIERI, Obbligo di sicurezza:
responsabilita penale del datgr@ Dir. Prat. Lav,, 2007, n. 2, pag. 3 e segg.

4y, Cass. civ., sez. lav., 26 gennaio 1994, n. #Bjr. Prat. Lav, 1994, pag. 1098; Cass. civ., sez. lav., 6
aprile 1993, n. 3160, iNass. Giur. Lay.1993, pag. 398.

46y, a questo riguardo, Trib. Bari, 15 gennaio 20688Banca Dati De Jurea proposito di un licenziamento
viziato da intempestivita, ove si legge che «dwagtit sviluppi giudiziari della complessa vicendlaapporto
di lavoro [...] & rimasto del tutto inalterato dasnente [...] allorquando nell'ambito della stesssta inchiesta
furono avviate altre indagini che coinvolgevancettamente anche le case farmaceutiche, con applieaz
delle misure interdittive dall'esercizio dell'aitévai sensi degli artt. 9 e 45 D.Lgs. n. 231 A2, la societa
ha instaurato il procedimento disciplinare, all@pe, probabile, di respingere gli addebiti che blezo
compromesso l'attivita produttiva addossando atfiormatori scientifici ogni responsabilita». In sen
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Esercizio doveroso del potere disciplinare e nafngatistico-contrattuale dello
stesso dunque non sono in contrasto. Se, come ernregarticolare da quanto detto a
proposito delle molestie e in genere per le noroifa sicurezza, il datore di lavoro,
anche privato, deve esercitare il potere per notarg un proprio obbligo contrattuale,
quale é considerato quelxart. 2087 cod. civ., allora non si pone in cortrasn cio il
fatto che il dirigente, in quanto parte dellamrsirazione-datore di lavor@x seo in
quanto preposto all'u.p.d., debba esercitare iéngoper non violare, a sua volta, un
proprio obbligo contrattuale, quale dato dal vigilaui dipendenti e, ove ne ricorrano gli
estremi, avviare l'azione disciplinife

La condotta dell'art. 58exiesco. 3, d.lgs. n. 165 del 2001, a prescinderdattd che
i contratti collettivi la includano tra gli obblighe di converso tra le infrazioni, dei
dipendenti, come peraltro hanno fatto tutti qustipulati dopo la riforma, € pur sempre
riconducibile ad un'obbligazione nascente dal abtaty né piu né meno dell'obbligazione
di sicurezza dell'art. 2087 cod. civ., che, puerds prevista gia dalla legge, trova il suo
fondamento nel contratto di lavoro. La differengammai, € che la norma codicistica si
rivolge unicamente al datore di lavoro, mentret.I'8b sexies co. 3, d. Igs. n. 165 del
2001, si rivolge ad un soggetto che, al contempeste il ruolo di datore di lavoro e di
dipendente, colpendolo nella funzione di lavoratoper mezzo della sanzione
disciplinare. Ma anche nel settore privato, il datdi lavoro sarebbe legittimato, e anzi
dovrebbe, ai sensi di quanto desigpra esercitare il potere disciplinare nei confronti d
un dirigente privato che ometta di sanzionare tno dipendente.

Né si puo ritenere che l'esercizio obbligatorioidac sulla funzione del potere
disciplinare, individuata nel senso di ristabilige corretta organizzazione del lavoro.
Viene limitata la possibilitd di decidere autononesute di non sanzionare il dipendente,
per motivi di opportunita, a meno di ritenere, copuge si pud sostenere, tale ragione
rientrante nel giustificato motivo di cui all'ab sexiesco. 3. Ma di per sé la sanzione al
dipendente che & venuto meno ad un suo obbligatuisse strumento per ristabilire
l'organizzazione del lavoro, che solo in via meadjalo essere riconnesso ad un interesse

pubblicistico. In via diretta, non vi e altra fuomie diversa da quella accennata.

analogo Trib. Bari, 25 gennaio 2007, Banca Dati De Jure Cfr. STANCAMPIANO, STANCHI, La
responsabilita dellamministratore delegato per ss@ adozione dei modelli organizzativi ex D.Lgs. n.
231/2001 in Lav. Giur, 2009, n. 3, pag. 241 e segg., secondo cui «4hi@naento impone alle imprese di
agire in modo informato, di prevedere i rischitragndo con questa norma tra quelli per la sicargaer la
privacy, ecc., anche quelli derivanti dalla commissioneedti occasionati dall'attivita d'impresa - indida
propria attivita, di prevenirli, di organizzarsi imodo da impedire la commissione di tali reati (che
I'Ordinamento identifica come rischi dell'attivitimpresa da evitare), di sorvegliare e presidiareche
disciplinarmente) che siffatta organizzazione siattata e funzioni».

47 Cfr. MATTEINI, Le responsabilita dirigenziali nella lotta all'asgeismo in Lav. Pubbl. Amm 2011, n. 2,
pag. 307, che evidenzia come l'attivazione di wwt@dimento disciplinare abbia «la valenza di mettero
stop ad atteggiamenti inaccettabili» e costituisca euvitlente segno di controllo sui comportamenti tide
impedire una diffusione dei comportamenti talmaetiffiso da travalicare I'ambito disciplinare».

149



2- Gli illeciti disciplinari del dirigente pubblico.llruolo della legge...

Nel secondo capitolo della tesi si € gia dato ddfuente conto della proliferazione di
fattispecie disciplinari tipizzate dal legislat@earico dei dipendenti pubbilici. Si & notato
peraltro che molto spesso non si é trattato deitlleuovi, essendo gia previsti dalla
contrattazione collettiva anteriore alla riformd 8609. Si e pertanto rinvenuta la novita
principale, a monte, nella scelta legislativa deahare, per via legale, appunto, il rilievo
disciplinare delle singole fattispecie, e sopradtuella previsione, anch'essa in via legale,
della determinazione delle sanzioni applicabilieSjuindi cercato di fornire una chiave
interpretativa per distinguere I'ambito di operigdivdella contrattazione collettiva in
materia, ferme restando le infrazioni gia predeteate dal legislatore, ricavando, anche
in base ad un esame delle disposizioni contrattcatitenute nei contratti stipulati
successivamente alla riforma, che le fonti convamadi possano ritagliare, nell'ambito
delle infrazioni tipizzate dal legislatore, fattespe che per la mancanza di alcuni elementi
indicati dalla legge, non integrano compiutamentellg legali, e prevedere per esse
sanzioni piu leggere.

In questa sede si puo richiamare in gran partetquidetto nelle pagine precedenti, in
quanto molte delle infrazioni previste in generpler i dipendenti pubblici risultano
applicabili anche ai dirigerifi Non ci si deve infatti far fuorviare dal fattoechart. 55,
co. 4, d.Igs. n. 165 del 2001 associa ai dirigkninfrazioni di cui agli articoli 5%is,
comma 7, e 58exies comma 3,in quanto cid vale solo per la regola che individha
debba adottare le determinazioni conclusive dettive procedimento disciplinafe Va
solo premesso che, per i dirigenti, vi & un camippadagone tra legge e contratti molto
pil ampio, in quanto, diversamente che per il pgonon dirigenziale dei comparti, per
i quali sono stati stipulati successivamente dftarma ancora pochi nuovi accordi, in
tutte le aree dirigenziali si e assistito alla dosione di contratti collettivi nuovi. Il
motivo principale, come si avra modo di approfoedielle pagine seguenti, & che la
legge ha contemplato sanzioni conservative a larea, il che ha autorizzato i contratti
ad inserire norme disciplinari dei dirigenti mofiml ampie per questi ultimi, prevedendo
infrazioni punite, appunto, non solo col recessme in passato, ma anche con sanzioni

non estintive del rapporto.

48\, TaTARELLI, Il licenziamento individuale e collettivo: lavoraiyato e pubblico cit., pag. 424. Per
I'affermazione secondo cui «gli illeciti disciplmalirettamenteex legecontribuiscono a sminuire il ruolo
della dirigenza», v. NpoLl, Note introduttive. La riforma del lavoro alle dipestze delle pubbliche
amministrazioni tra mortificazione della contratiaze collettiva e valutazione delfzerformance, ilNuove
Leggi Civ. Comm 2011, n. 5, pag. 1076.

4% Sul punto vretro, cap. lIl, § 2 e segg.
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Verra invece approfondita l'infrazione di cui all'éb5 sexies co. 3, d.lgs. n. 165 del
2001, in gquanto, sebbene astrattamente essa pmgsadare anche personale non
dirigenziale, risulta pensata per sanzionare gelirir’.

Appare utile pero prima procedere ad un'importantenessa. Si é gia detto che, da un
punto di vista generale, la previsione di infrazityizzate dalla legge non & una novita
della riforma del 2009 e non € in grado di incidenefondamento contrattuale del potere
e sulla sua natura comungue privatistica, né ssla funzione. Le infrazioni
fondamentali, anche nel rapporto di lavoro privdtoyano una previsione nella legge.
Basti pensare, in questo senso, agli artt. 210405 2Zod. civ., che, nel prevedere gli
obblighi di diligenza, obbedienza e fedelta, indamente individuano anche, seppure in
maniera molto generica, le infrazioni. E del resitdtiene che I'elencazione effettuata nei
codici disciplinari non esaurisca il novero dei gmrtamenti che ledono gli obblighi di
cui agli artt. 2104 e 2105 cod. cl.limitatamente ai casi comportanti la sanzione del
licenziamento, sicché si potrebbe ritenere cheliViduazione operata dal legislatore
risponda ad esigenze di certezza. Nemmeno la ¢ipiaae delle sanzioni € un'assoluta
novita. Si veda, ad esempio, l'art. 1, co. 61, b62 del 1996, secondo cui le violazioni
delle regole poste in materia di incompatibilitassituiscono giusta causa di reces4o»

Tuttavia € innegabile che nei tempi piu recentiipetesi di infrazioni previste
direttamente e anche in maniera dettagliata dalétgre si siano moltiplicate. E in tal
senso, non si allude soltanto alle norme introdiegiecorpusdel d.lgs. n. 165 del 2001
dal d.lgs. n. 150 del 2009. Ci si riferisce allai@adisposizioni contenute nelle leggi
finanziarie e nelle leggi approvate nei tempi réissimi in materia di stabilita finanziaria,

per finire anche con la normativa introdotta in engt di corruzione, I. n. 190 del 2012

S0Cfr. l'art. 6, co. 2, lett. c) ed e), I.d. n. 15 @809, che, tra i principi e i criteri direttivietla delega
contengono rispettivamente quello di «prevedeelzdenza dal diritto al trattamento economico ssme
nei confronti del dirigente il quale, senza giustifo motivo, non abbia avviato il procedimentociinare
nei confronti dei dipendenti, nei casi in cui sérelstato dovuto» e quello di «prevedere sanzioegaate
per le condotte dei dirigenti i quali, pur consagedi atti posti in essere dai dipendenti rilevaaitfini della
responsabilita disciplinare, omettano di avviar@rbcedimento disciplinare entro i termini di desazh
previsti, ovvero in ordine a tali atti rendano \takzioni irragionevoli o manifestamente infondate».

1 BavaRro, Il potere disciplinarecit., pag. 216.

52Sul punto v. cap. II, §§ 2 e 2.1.

%3 L. 6 novembre 2012, n. 190, “Disposizioni per leevenzione e la repressione della corruzione e
dellillegalita nella pubblica amministrazione”, lghlicata in GU 13 novembre 2012, n. 265. Si veda in
particolare l'art. 1, co. 12, che prevede che @ispadi commissione, all'interno dell'amministragiodi un
reato di corruzione accertato con sentenza passgiadicato, il responsabile individuato ai setisi comma

7 del presente articolo», cioé il responsabileadplevenzione della corruzione, individuato di nartra i
dirigenti amministrativi di ruolo di prima fascia servizio «risponde [...] sul piano disciplinarsajvo che
provi «di avere predisposto, prima della commissidel fatto, il piano» di prevenzione della corama «e

di aver osservato le prescrizioni di cui ai comme9l0 del presente articolo» e «di aver vigilatb su
funzionamento e sull'osservanza del piano»: indab la sanzionexart. 1, co. 13, «non puo essere inferiore
alla sospensione dal servizio con privazione deliabuzione da un minimo di un mese ad un massinsei
mesi»; l'art. 1, co. 14, secondo cui «in caso pietrite violazioni delle misure di prevenzione psevidal
piano, il responsabile [...] risponde [...] per @s® controllo, sul piano disciplinare»; l'art. b, @8, che
delega il Governo «ad adottare, entro sei mesadtdta di entrata in vigore della presente leggejacreto
legislativo per la disciplina organica degli illecie relative sanzioni disciplinari, correlatialperamento dei
termini di definizione dei procedimenti amminisivat.
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Senza passare in rassegna tali provvedimenti éigisibasti dire che appare confermata,
anche dai recentissimi interventi legislativi, daetendenza alla ri-legificazione del
rapporto, che la dottrina aveva colto gia nellemm@del d.lgs. n. 150 del 2009. Ma, lo si
ripete ancora una volta, la ri-legificazione trdvsuo opposto nella contrattualizzaziéhe
che recede, ma non nella privatizzazione, che @maanfermata’ . Quest'ultima
troverebbe il suo contrario nella ri-pubblicizza®g che perd non € compatibile con
l'assetto emergente tuttora dal d.Igs. n. 165 @@1°2

Dunque, ci si trova di fronte ad un sistema disegyk in cui, anche per i dirigenti, la
legge dimostra di voler individuare a priori, sespafidare nella contrattazione collettiva,
alcune infrazioni. Il che, tra l'altro, ha spintache la contrattazione a prevedere un
catalogo di infrazioni ascrivibili ai dirigenti, \dérsamente rispetto al passato, con le
relative sanzioni. Ma il fatto che sia la stesgyéead individuare alcune infrazioni non
implica che esse non siano connesse ad obblighiathralf’.

Tornando allinfrazione di cui all'art. Sexies co. 3, appare utile inquadrarla nei suoi
elementi, per cosi dire, costitutivi mentre, pearamfo riguarda la sua incidenza
sull'obbligatorieta dell'esercizio del potere diiciare, si € gia detto nel paragrafo
precedente. La disposizione sanziona «il mancatecie®d o la decadenza dell'azione
disciplinare,dovuti allomissione o al ritardosenza giustificato motivadegli atti del
procedimento disciplinare o ®&alutazioni sull'insussistenza dell'illecito disnare
irragionevoli o manifestamente infondate relazione a condotte aventi oggettiva e
palese rilevanza disciplinare».

La norma, a dire il vero, non brilla per chiareZza.sanzione € riconnessa al mancato
esercizio o alla decadenza dell'azione. Evidentégneal mancato esercizio si allude
all'ipotesi in cui I'azione non sia nemmeno avviatentre la decadenza e costituita dal
decorso dei termini perentori, ad azione gia aavibtvero, la decadenza si puo verificare
anche in caso di mancato esercizio, per decorreletatermine perentorio per la
contestazione. || mancato esercizio sara pero caakile solo ove sia decorso tale
termine, sicché sara ormai decaduta l'azione, gum sostanziale riconducibilita del

mancato esercizio alla decadenza.

* Intesa come sottoposizione alla disciplina deltito collettivo, e non come riferita al contratto
individuale, che resta alla base del rapportoria dei dipendenti pubblici.

%5 F.CaRINCI, Filosofia e tecnica di una riformait., pag. 1580.

%6 Cfr. CaraBELLI, La “riforma Brunetta”: un breve quadro sistematiatelle novita legislative e alcune
considerazioni critichgecit., pagg. 9-10.

5 In questo senso, v.ABARO, Il potere disciplinarecit., pag. 217, secondo cui «'obbligo legaleskrcitare
il potere disciplinare non € altro che un elematgbregolamento contrattuale del lavoro dirigerezifisato
dalla legge». V. ancheeRoRE Le responsabilita dei dirigentin Busico, TENORE, La dirigenza pubblica
EPC, 2009, pag. 113. Anche i doveri previsti dalteme costituzionali entrano nel contratto di layor
andando a connotare I'obbligazione contrattualesé giustificando I'azionabilita della sanzionedildinare:
cosi Ncosla, Dirigenze responsabili e responsabilita dirigenz@ibbliche cit., pagg. 176-177.
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A ben vedere, poi, il mancato esercizio e la detzal@on sono le condotte sanzionate,
bensi meri effetti di altre condotfe vale a dire I'omissione o il ritardo degli ateld
procedimento senza giustificato motivo, che sorgatieai primi due, appunto, da un
rapporto di causa/effetto. Questo stesso rapportausa/effetto € configurato anche tra
la valutazione irragionevole o manifestamente id&ia sull'insussistenza dellillecito,
guando la condotta del dipendente abbia oggettipalese rilevanza disciplinare, e il
mancato esercizio o la decadenza dell'azione. Addtt una nozione lata di “condotta”,
intesa come modo di condurre un‘azione, tale vzlua irragionevole o manifestamente
infondata pud essere fatta rientrare nella noziineui si discute. E' chiaro comunque
che anche tale valutazione acquisira rilevanzaiglisare in quanto si tradurra in una
omissione degli atti del procedimento che avra caffietto il mancato esercizio o la
decadenza dell'azione (appare piu improbabile litdao la configurabilita del ritardo
degli atti, perché, se il procedimento & stato aayie presumibile che verra comunque
emesso nei termini, sulla base della valutazioregarun provvedimento di archiviazione,
che chiudera il procedimento). Cio che in defiritikileva € sempre I'omissione o il
ritardo degli atti, che determinino gli effetti prsti dalla norma.

L' “esimente” del giustificato motivo & previstalsose I'effetto non voluto dal
legislatore & derivante dalla prima causa, e norelazione alla seconda. Cio si puo
spiegare col fatto che se lillecito del dipendectte andava sanzionato € oggettivo e
palese (altro problema €& poi quello del soggetianchto ad accertare tali requisiti), &
chiaro che ritenere insussistente l'addebito e efi §¢ indice quantomeno di colpa
dell'operato del dirigente, in relazione ad unantbatta”, quale non omettere o ritardare
gli atti in modo da determinare una decadenzaadaihe, che egli doveva tenere, e che si
puod comungue ricondurre nell'alveo della sua preste contrattuale.

Cio pero puo voler dire solo che il dirigente natra addurre a giustificato motivo
dell'omissione degli atti la sola valutazione pateente errata dei fatti. In tal caso il
dirigente non potra sottrarsi alla responsabiligciglinare, ovwiamente a meno che, in
sede di impugnazione giudiziale, il giudice ritengze l'infrazione per cui si doveva
procedere non aveva questa oggettiva e paleseamitav disciplinare. Solo se |l
comportamento del dirigente e dovuto unicamentale talutazione errata, ci si puo
spingere fino a ritenere che egli avesse anchéligubdi irrogare la sanzione, per non
incorrere a sua volta in responsabilita discipinakrchiviando il procedimento solo per

una valutazione irragionevole o manifestamentenidéba sull'insussistenza dell'illecito,

%8 In astratto invero il mancato esercizio potreblneha costituire una condotta (omissiva), mentre la
decadenza, in quanto conseguenza giuridica di omissne, non potrebbe in nessun modo essere tdtenu
tale. Ma anche il mancato esercizio, nella norma,bé&n vedere ricondotto ad un mero effetto, imtguai
dice che «il mancato esercizio o la decadenzaadgiie disciplinare», sonodevuti all'omissione o al
ritardo...»: dunque, non solo la decadenza, maeaihchancato esercizio.
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vi € pur sempre un'omissione non giustificata db wlegli atti del procedimento che
andava compiuto, e cioé in questo caso l'irrogazieila sanzione.

La legge pero parla di mancato esercizio o di dexzal delfzionedisciplinare, non
di mancata applicazione della sanzione. Ne puceddere quindi, fatto salvo quanto
appena detto, al massimo un obbligo di aprire dcpdimento e di condurlo a termine,
ma non necessariamente un obbligo di applicaresanaione. La responsabilita dovuta
all'omissione o al ritardo degli atti del procedirtee - uno qualsiasi degli atti, dunque,
dalla contestazione all'atto conclusivo & connessa col fatto che i termini sono tutti
perentori, € puo essere letta a dimostrazione ahntgusostenuto nel capitolo precedente
circa il rigore disciplinare che, in ultima analiéi addossato al dirigente. Non si impone
di applicare o meno una sanzione all'esito del gaimeento, - questione che coinvolge
piu da vicino la materia della tipizzazione delenzoni e dell'applicazione del principio
di proporzionalit® -, ma di aprire il procedimento stesso, ove vheién astratto gli
estremi di un illecito. Strumentale a tale decisionome €& noto, e la possibilita di
condurre indagini preliminari, la c.d. fase pretiibria, ammessa anche nel rapporto di
lavoro pubblicd* . L'esistenza di un intervallo di tempo tra notiziel fatto e
contestazione dell'addebito & connessa proprile &$&genza.

Dunque, se a seguito di questa fase pre-istrutilatieigente responsabile valuti come
insussistente un illecito invece evidente, e pa&studecida di non aprire il procedimento,
sara responsabile in via disciplinare.

Si puo pero ritenere che non sia poi necessariaientito, pur a fronte di un illecito
palese, a sanzionare il dipendente, sussistendosgfigati motivi, diversi dalla mera
valutazione irragionevole e manifestamente infoadata sua responsabilitd per tale
decisione dipendera da un sindacato sul motivacpeha agito in tal modo. E' evidente
che nella stragrande maggioranza dei casi il ditigagira comunque, spinto anche dalla
norma che restringe la sua responsabilita civileoicasi di dolo e colpa grai‘eMa da
un punto di vista teorico non é esclusa, seppuwaidi eccezione, la permanenza di una
residua discrezionalita.

Si impone dunque al dirigente, ove vi siano in asir gli estremi di un illecito
disciplinare, di aprire il procedimento e di noisdarlo decadere, dunque di pervenire
all'atto conclusivo, che pud consistere nellirmgae della sanzione o nell'archiviazione.

Cosi si spiega la punibilita della decadenza doallitamissione o al ritardo di tutti gli atti

9 Piu dubbia l'applicazione della norma anche akmeata o ritardata «trasmissione degli atti» alkl. ai
sensi dell'art. 5%is, co. 3, d.Ilgs. n. 165 del 2001. Tale trasmissianétti, essendo anteriore alla
contestazione, non € propriamente un atto del gio@mto, che inizia, appunto, con la contestazione.
Potrebbe forse rientrarvi, invece, se il motivol@lehancata trasmissione sia ascrivibile unicamadtena
valutazione sull'insussistenza dell'illecito ir@ggvole o manifestamente infondata.

€0 Su cui vretro, cap. Il.

61 Ex multis MaINARDI, Il potere disciplinare nel lavoro privato e publdicit., pag. 390.

62 Art. 55sexiesco. 4, d.lgs. n. 165 del 2001.

154



del procedimento. Il dirigente deve, in un modoetf'atro, concludere il procedimento.
Cio consente di verificare successivamente i mati& hanno condotto all'eventuale non
applicazione della sanzione, valutazione altrimpreaclusa da un procedimento decaduto
per inerzia del responsabile.

Se poi I'omissione degli atti sara sorretta daiustificato motivo, non costituito dalla
valutazione irragionevole o manifestamente infoadpbtrebbe pure sostenersi, a monte
e in via teorica, la possibilita di non aprire Hopedimento disciplinare, ovviamente
dando conto delle ragioni di tale decisione.

La valutazione irragionevole o manifestamente idf&ia sull'insussistenza dell'illecito
non puo giustificare l'omissione, ma cid non togle vi possano essere altri motivi che
spingano il dirigente a non agire. E allora propkitgiustificato motivo” pud costituire
una finestra da cui far rientrare la possibilitaudia non attivazione del procedimento
disciplinare per motivi che non € escluso possanch& essere di opportunita
(ovviamente dell'ente, non personale del dirig&hte)

Ove poi venga avviato un procedimento a caricchdagrebbe dovuto avviaretér e
non lo ha fatto, da un lato, potrebbe ritenersisssstente lillecito per via dell'esistenza
dell'esimente, e dunque pervenirsi ad un'archierai dall'altro un procedimento a suo
carico potrebbe anche non essere del tutto avviédoendo, stavolta si, che la condotta
del dirigente responsabile non abbia oggettivalesparilevanza disciplinare, perché il
mancato esercizio dell'azione, se giustificato,vgria condotta dell'oggettivita e
dell'indubitabilita della sua rilevanza discipligér

Non si nega la complessita di questa interpretaziperaltro resa tale anche dalla
formulazione non chiarissima della norma. Tuttavessa potrebbe costituire un
compromesso tra le opposte esigenze di rigoreptiisare e di autonomia del dirigente.
La regola enucleabile & quella dell'obbligatorid¢di'esercizio dell'azione (che pero non
necessariamente implica anche in generale I'agica obbligatoria di una sanzione, né

in particolare di quella tipizzata dal legislatordjsigenze giustificate di esercizio

83 Nel senso dell'esistenza di «uno spazio di dismnedita lasciato al dirigente [...] tutte le voltecui la sua
scelta sia dettata da valutazioni anche solo “dppef, purché non irragionevoli o manifestamente
infondate», RvELLI, Sanzioni disciplinari e responsabilita dei dipentigrubblici, cit., pag. 1364; da ultimo
anche luciani, Il licenziamento del dipendente pubblico tra amit@yunormative e inerzie applicativeit.,
pagg. 760-761Contra pero, per l'impossibilita di eventuali valutazidihopportunita dell'azione disciplinare,
LosTorTq Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 481; Bsico, La responsabilita disciplinare nella
riforma Brunetta cit., pag. 351.

84 La concreta effettivita della norma presenta coquenvarie difficolta applicative, imponendo un‘igie
non solo sulla condotta prevista dalla norma, mehansu quella che andava sanzionata, «come se Si
intrecciassero due giudizi disciplinari»; la vakitae delle ragioni del mancato esercizio o dedleadenza;
un'indagine sui concetti di irragionevolezza e dinifesta infondatezza: cfr.oza, Fondamento e fonti del
potere disciplinare nel lavoro pubblicait., pagg. 661-662. V. anchersiani, Introduzione in Giur. It.,
2010, n. 12, pagg. 2697-2699, secondo cui «la gimeé di un obbligo di sanzionare appare teoricaeen
idonea ad alimentare I'anomalia di catene di respbititd derivate a ragione di un’unica originaria
violazione, ma si giustifica, nello specifico, comeazione rispetto ad un atteggiamento generatizdat
tolleranza, spesso incomprensibile ed ingiustifiealstoricamente sconosciuto nel privato».
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discrezionale non scompaiono pero, seppur releigatéa di eccezione. Si potrebbe
obiettare che in tal modo si determinerebbe unaadis: di trattamento, ma tale
obiezione é superabile, considerato in primo luche essa non era considerata un
ostacolo sotto la disciplina antecedente alla mitordel 200%, e in secondo luogo che
per stabilire se vi sia stata 0 meno un'irragiotedparita di trattamento devono essere
considerati tutti gli elementi del caso concreter pui si possa dire che a situazioni

uguali debbano corrispondere trattamenti uguali sguazioni diverse trattamenti diversi.

2.1-...il ruolo della contrattazione collettiva...

Rispetto a quanto detto per i dipendenti pubblicigenerale, per i dirigenti la
contrattazione collettiva ha acquistato un nuovalauo quantomeno ha esteso quello
tipico dell'individuazione delle infrazioni, che ima della riforma era limitato
all'enunciazione di formule generali, comportaetngre e solo la sanzione espulsiva.

A differenza infatti di quanto previsto nei contrati comparto, i contratti di area
dirigenziale non contemplavano norme specificheli soigblighi dei dirigentf®. Nel
corpus contrattuale erano solo previste norme sulla egssa del rapporto di lavoro
(anche) per recesso dellamministrazione, che aseoatenere un catalogo di infrazioni,
rinviavano alla giusta causa di cui allart. 211®l.cciv®’. Accanto a queste, era pur
sempre implicita la configurabilitd di condotte @ a determinare il recesso non “in
tronco”, emergente dalla previsione di appositemeosui termini di preavvi§d

Come era prevedibile, in forza della previsionadiegjva di condotte illecite tipizzate
valevoli anche per i dirigenti, a seguito dellaoniha del 2009 i contratti collettivi dei
dirigenti hanno contemplato norme specifiche sobblighi dei dirigenti e sul codice
disciplinare, acquisendo una struttura analoga elajalei contratti del personale non
dirigenziale, sicché la responsabilita disciplinde dirigenti acquisisce ora contorni piu

definiti rispetto al passatd

® salvo alcune posizioni della dottrina, favorevalia configurabilita dell'obbligatorieta dell'esizio del
potere proprio per via dell'esistenza della regiblpari trattamento: v. MLA, Introduzione minima al diritto
disciplinare del pubblico impiego privatizzatit., pag. 555.

8 Cfr. zucaro, L' “ircocervo” delle responsabilitd dirigenziali & il Decreto 150/2009 ed i contratti
collettivi nazionalj cit., pag. 945, che parla di inattuazione, prae#a riforma del 2009, della previsione di
una responsabilita disciplinare dei dirigenti.

67V. ad es. 'art. 41, comma 2, CCNL Dirigenti Aredel 21 aprile 2006, secondo cui «il recesso pastgi
causa e regolato dall’art. 2119 del codice civ@estituiscono giusta causa di recesso dellammazgine
fatti e comportamenti, anche estranei alla prestezilavorativa, di gravita tale da essere ostalia
prosecuzione, sia pure provvisoria, del rapportegiro.

®8 V. ad es. l'art. 37 CCNL Dirigenti Area | del 21 é@2006.

9 B. Caruso, Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e resporiki@b(ll ridisegno dellagovernancenelle
p.a. italiane) cit., pag. 26.
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Vale anche in questo caso quanto detto nel caplitoper cui in molti casi le norme
disciplinari sono imposte dalla legge. Ma, accaatquelle tipizzate dal legislatore, vi
sono anche infrazioni che ritagliano una condot&mangrave, sanzionandola in maniera
inferiore rispetto alle previsioni del d.lgs. n5iéel 2001°.

Va da sé che l'ulteriore elenco di infrazioni ezsami diverse da quelle previste dalla
legge € legittimo, in forza degli artt. 21 e 55, @ d.lgs. n. 165 del 2001. La
previsione/ripetizione di condotte gia previstelaldgge, che come tali sarebbero state
operanti anche a prescindere dall'inclusione nefratii, e dunque, in questo senso non
necessaria, dal punto di vista formale e indicendi resistenza a quella tendenza, peraltro
non giustificata alla luce del persistente inquatmato privatistico del potere disciplinare
che in questa tesi si e cercato di dimostrare,candurre nell'ambito di una sfera
pubblicistica tutta la materia

Nella contrattazione collettiva si riscontrano pesdche norme che sembrano
addirittura aggravare le norme del d.lgs. n. 1652061. | contratti infatti, accanto alla
previsione, come detto imposta dalla legge, dé#izione di cui all'art. 55exies co. 3,
d.lgs. n. 165 del 2003 contemplano anche, punendola con la sospensirg giorni
fino a 6 mesi, quindi con una sanzione che pud&ameifino al doppio, la «tolleranza di
irregolaritd in servizio, di atti di indisciplinagi contegno scorretto o di abusi di
particolare gravita da parte del personale dipetesen

E' chiaro che la condotta prevista dai contratt puastratto essere ricompresa nella
fattispecie di cui all'art. 55exies co. 3. La mancata attivazione del procedimento
disciplinare senza un giustificato motivo, infaftyo equivalere a tollerare irregolarita in
servizio, atti di indisciplina, contegno scorretioabusi di particolare gravita. Ma allo
stesso tempo la fattispecie prevista dai contsitfpresenta pil ampia, non essendo
modellata esclusivamente sugli atti del procedime@iosi, ad esempio, ove si ritenga
che nella condotta tipizzata dal legislatore dll'ab sexies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001,
non rientri il caso di omessa trasmissione detjlieatart. 55bis, co. 3, in quanto, a stretto
rigore, la trasmissione non costituisce ancorattmdel procedimento disciplinare, non
ancora iniziato, essa perd potrebbe essere ridandwlla fattispecie prevista dal

contratto collettivo, sempre ammesso che sia doadtan'intenzione di tollerare, senza

0V, l'art. 9, co. 4, lett. a) CCNL Area | del 12 feblm 2010, che punisce, con una sanzione pecunlaria
«inosservanza delle direttive, dei provvedimerdietie disposizioni di servizio, anche in tema diease per
malattia, nonché di presenza in servizio correlati® esigenze della struttura ed all’espletamento
dell'incarico affidato, ove non ricorrano le faftexie considerate nell’art. Sfitater comma 1, lett. a) del D.
Lgs. n.165 del 2001», nonché lart. 9, co. 8, leji. che sanziona con la sospensione dal servimio c
privazione della retribuzione da 3 giorni a 6 mesilvo che non ricorrano le fattispecie consigenail'art.
55-quater, comma 1, lett. b) del D. Lgs. n.165 del 2001x@dasenza ingiustificata dal servizio o arbitrario
abbandono dello stesso».

L Cfr. Nicosla, Dirigenze responsabili e responsabilita dirigenizjibbliche cit., pagg. 189-190.

"2 Art. 9, co. 6, CCNL Area I; art. 7, co. 6, CCNL Aréadrt. 9, co. 6, CCNL Area VI.

B Art. 9, co. 8, lett. d), CCNL Area I; art. 7, co.l&t. d), CCNL Area II; art. 9, co. 8, lett. d), CCMirea VI.
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alcuna giustificazione che possa tornare utilaraltinistrazione, un comportamento
inadempiente del dipendente.

Tuttavia, si deve ritenere che la norma contragtuan riguardi la condotta tipizzata
dall'art. 55sexies co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, ma vada a copmirazioni diverse. Si
potrebbe ritenere che il concetto di tolleranzaudiai contratti richiami una condotta del
dirigente sorretta da una cosciente e dolosa v@ldnsoprassedere a quella illecita del
dipendente, senza un apprezzabile motivo che ptssare utile alla gestione piu
conveniente del rapporto di lavoro. Da qui un aggneento della responsabilita
disciplinare rispetto alla disposizione dell'a.gexies co. 3, d.lgs. n. 165 del 2001, che
servirebbe a punire la condotta tenuta, senzaifggash motivo, ma sorretta da mera
colpa. Senonché, e owvio che la norma legislaic@mprende anche ipotesi di mancata
attivazione dolosa del procedimento. Sebbene |laadegislativa stabilisca l'astratta
sanzione non in relazione al requisito psicologiocoa in relazione alla gravita
dellinfrazione non perseguita, anche nella gradn@zdella sanzione di cui all'art. 55
sexies co. 3, ai fini della proporzionalita della sammodevono essere considerati i
requisiti di dolo e colpAd Ma l'entita massima della sanzione non potrelaveuaque
superare la soglia prevista dal legislatore, commaoimperativa. | contratti, si ripete,
possono ritagliare una fattispecie meno grave|garancanza di alcuni elementi rispetto
a quella legislativa, punendola con sanzioni min@ossono prevedere infrazioni diverse
e piu ampie rispetto a quelle espressamente inditéd dalla legge, punendole con
sanzioni maggiori; non possono invece contemplarezieni diverse, ne inferiori né
superiori a quelle previste dalla legge, per ledotie tipizzate da quest'ultima con norma

imperativa, quale & quella dell'art. &xiesco. 3, d.Igs. n. 165 del 2001.

2.2- ...e le prospettive future: il ruolo dei nuovi coddi comportamento
dopo lal. n. 190 del 2012 e l'intesa del maggid 20

Uno dei banchi di prova della riconduzione del pstelisciplinare alle regole
privatistiche & costituito, da tempo, dalla preMis del codice di comportamento dei
dipendenti pubblici. Nel primo capitolo si era @di dare una interpretazione della sua
collocazione sistematica, rintracciando nel tes&b d.lgs. n. 165 del 2001, come

modificato dal d.lgs. n. 150 del 2009, alcuni iiifienti normativi che confermassero la

V. cap. I, §6.1.
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rilevanza non diretta, ma solo in via mediata, ip&namite dei contratti collettivi, della
violazione del codicgé.

Lal. n. 190 del 2012, come detto, costringe pelrdraripensamenf% L'art. 1, co. 44,
di questa legge infatti, sostituisce l'art. 54 ddgs. n. 165 del 2001, disponendo
espressamente che «la violazione dei doveri cotiterll codice di comportamento,
compresi quelli relativi all'attuazione del Piarigptevenzione della corruzione, e fonte di
responsabilita disciplinaré®

| “doveri” del nuovo codice di comportamento rigd@ranno anche il personale con
qualifica dirigenziale. Per esso, & previsto infagpressamente che «il codice contiene
una specifica sezione dedicata ai doveri dei ditigarticolati in relazione alle funzioni
attribuite»®, e che - ma questo vale per tutti i dipendentigéiti e non - «violazioni
gravi o reiterate del codice comportano I'applicaeidella sanzione di cui all'articolo 55-
quater comma 1%, d.Igs. n. 165 del 2001, vale a dire il licenziamoesenza preavviso.

Ecco quindi che si arricchira ulteriormente il dat@ di infrazioni a carico dei
dirigenti, che avranno rilevanza disciplinae se a prescindere da una incorporazione
nei contratfi®. Nonostante ciod, come gia esposto, la modifickadel54, d.Igs. n. 165 del
2001 apportata dalla I. n. 190 del 2012 non detemina ri-pubblicizzazione del
rapporto in generale, e della materia disciplinéme particolare, né una diretta
funzionalizzazione del potere disciplinire

Non é escluso che un nuovo intervento sulla didgemomportante anche un nuovo
catalogo di infrazioni, consegua dall' eventualezaione del Protocollo di intesa sul
lavoro pubblico firmato I'11 maggio 2012.

Il testo preannuncia un intervento normativo valtmodificare ulteriormente il d.Igs.
n. 165 del 2001. Innanzitutto non & da escludeeei gunti individuati nelle lettere 1) ed
m) dell'intesa («riordinare la disciplina dei lieéamenti per motivi disciplinari fermo
restando le competenze attribuite alla contrattezicollettiva nazionale» e «rafforzare i
doveri disciplinari dei dipendenti prevedendo ahtempo garanzie di stabilita in caso di
licenziamento illegittimo») possano riguardare anch personale con qualifica
dirigenziale. In secondo luogo, con specifico ifemto ai dirigenti, si auspica un

rafforzamento del ruolo, delle funzioni, ma anck#elloro responsabilita

V. cap. |, § 3.4.

®V. cap. |, § 3.5.

T Art. 54, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, come miodib dall'art. 1, co. 44, |. n. 190 del 2012.

8 Art. 54, co. 1, d.Igs. n. 165 del 2001, come miodtb dall'art. 1, co. 44, I. n. 190 del 2012.

" Art. 54, co. 3, d.Igs. n. 165 del 2001, come miodtb dall'art. 1, co. 44, I. n. 190 del 2012.

8 per le modalita di emanazione e di pubblicitdodelice di comportamento, si rinvia al cap. |, § 3.5

8L Sul punto v. il cap. I, § 3.5.

82 Nuovo protocollo d'intesa sul lavoro pubblicoitriinistro per la pubblica amministrazione, le Rewji le
Province, i Comuni e le Organizzazioni sindacalildemaggio 2012, cit., pag. 7.
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3- Le sanzioni disciplinari applicabili ai dirigentsanzioni conservative ed

estintive

Una delle novita piu evidenti in tema di responk@bidisciplinare dei dirigenti
pubblici € senz'altro costituita dalla previsiorgga nella legge, e poi anche nella
contrattazione collettiva, di sanzioni disciplindricarattere conservativo. Si tratta di un
forte elemento di deviazione rispetto al modellivadrstico, che va a costituire un nuovo
aspetto di specialita del lavoro pubbffto

Va premesso che l'assenza di sanzioni conservativdirigenti pubblici non era
dovuta ad una prescrizione in tal senso del digsl65 del 2001, che rimetteva ai
contratti ogni determinazione al riguardo, senatimjuere tra dirigenti e dipendenti privi
di qualifica dirigenziale. Con specifico riferimenti dirigenti, il rinvio espresso alla
contrattazione & contenuto all'art. 21, co. 1,dl&ds. n. 165 del 2001, come modificato
dalla I. n. 145 del 2002. Si é trattato dunque mh scelta delle parti contrattuali, che
tuttavia e stata giudicata coerente con l'avvempuitzatizzazione dei rapporti di lavoro
con le pubbliche amministrazidhi Nell'ottica di una convergenza tra lavoro pulibkc
lavoro privato, con riferimento particolare al lawodirigenziale, la ricostruzione del
rapporto di lavoro in termini di fiduciarieta portaa ritenere priva di senso la previsione
di sanzioni conservative anche nel settore pubbBab presupposto che «se vi & stata
un'infrazione meritevole di una sanzione, il rappdiduciario s'@¢ comunque incrinaf6»

Senonché, questo legame fiduciario & stato allerdatla giurisprudenza, che ha
messo in evidenza come il rapporto di lavoro desqeale dirigenziale pubblico non sia

in toto assimilabile a quello dei dirigenti privitie che nel settore pubblico sia assente

8 V. B. CaRUSO, Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e resporili@h(ll ridisegno dellagovernanceelle
p.a. italiane) cit., pag. 36.

84 TREMOLADA, Il dirigente pubblico tra responsabilita di risutime disciplinarecit., pag. 75, che sottolinea
la coerenza con le sanzioni applicabili ai diriggmivati, sottoposti esclusivamente al licenziatoea non a
quelle conservative. Piu di recente, cfraPR, Dirigenze pubbliche e responsabilita “al plurale'rat
oscillazioni normative e giurisprudenzialgit., pag. 939, che rileva come, con riferimeatta dirigenza
privata, «parlare di responsabilita, soprattuterigilinare - e di sanzioni conservative - suonasgoame un
ossimorox». Tuttavia v. @cArTi, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e omgyazazionecit., pag. 334,
secondo cui «la mancata introduzione di sanzionseovative non pud essere ricondotta ad una sesplic
valutazione di opportunita delle parti negozialia mappresenta una congrua conseguenza del sistema
delineato dal legislatore con il D.Lgs. n. 165/2001

8 Cosi Zicaro, L' “ircocervo” delle responsabilita dirigenziali & il Decreto 150/2009 ed i contratti
collettivi nazionalj cit., pag. 946, che ritiene inoltre contradditioisottoporre il dirigente al potere
disciplinare negli stessi termini del resto delspmale dipendente; v. ancheaMarDI, L'estinzione del
rapportg in F.CARINCI, MAINARDI (a cura di),La dirigenza nelle pubbliche amministrazioni. Dabdello
unico ministeriale ai modelli caratterizzanti levdrse amministrazionGiuffre, 2005, pagg. 271-272.

86 Sul potere disciplinare nei confronti dei dirigeptivati, si rinvia, da ultimo, a @cGNoLl, L'esercizio del
potere disciplinare nei confronti del dirigente yaio, in MAINARDI (a cura di),ll potere disciplinare del
datore di lavoro cit., pag. 381 e segg.pBLANI, Licenziamento del dirigente e regimi di tutglaQuad. Dir.
Lav. Rel. Ind, 2009, n. 31, pag. 39 e segg.
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quellintuitus personadipico del rapporto di lavoro di questi ultithicon un contestuale
accostamento dei dirigenti pubblici non ai diriggmtvati, bensi ai lavoratori privati con
qualifica impiegatizi&. Il che, tra l'altro, non faceva altro che confarenla teorica
possibilita di prevedere a carico dei dirigenti pidd sanzioni disciplinari diverse dal
licenziamento.

| contratti dunque non contemplavano sanzioni deetal licenziamento, e, proprio
dall'assenza di norme convenzionali specifichgoanto, ne discendeva la loro esclusione
dal sistema disciplinare dei dirigenti pubBiici

Le cose cambiano, appunto, con I'entrata in vigheled.lgs. n. 150 del 2009, che
prevede espressamente la loro comminazione, tipizzee alcune.

La contrattazione collettiva, poi, ritenendosi @biimente da cid autorizzata (anche
se, come detto, nessuna norma del d.lgs. n. 168004l glielo impediva anche prima del
2009), ha ritenuto di generalizzare anche ai ditigkapplicazione di varie sanzioni di
tipo conservativy.

L'introduzione di tale tipo di sanzioni, da un lappesenta un vantaggio. Se le uniche
sanzioni disciplinari applicabili sono quelle estia, a fronte di condotte non gravi si
avranno necessariamente due alternative: o un sxadisrigore sanzionatorio, 0 un
eccesso di tolleranza. Se il primo pericolo e stoatp dalla regola della proporzionalita
tra inadempimento e sanzione, sancita dall'art.62d@d. civ., di cui non & dubbia
I'applicabilita anche ai dirigenti intesi come setig passivi della responsabilita
disciplinare, & chiaro che il rischio e quello diaudiffusa tollerabilitd dei piccoli

inadempimenti, che semmai, valutati complessivametranno essere fatti valere sotto

87 Qui va rilevata la peculiarita del rapporto didav del dirigente, che sorge dal contratto indieigudi
lavoro, rispetto al qualeituitus personae assente. Con cio, tuttavia, non si pud negare wihe volta
costituito il rapporto, possa pur sempre rilevateleinento fiduciario, inteso come possibilita per
I'amministrazione di fare affidamento sulla comettsecuzione dei successivi adempimenti. Diversimnen
una fiduciarieta, seppur non totale, essendo @asigdmunque da garanzie di oggettivita, e pur semp
declinata in chiave di verifica sulla capacita 'eskrcizio della propria funzione manageriale, pgtenersi
sussistente in relazione al conferimento dell'imcarMa la responsabilita disciplinare, a rigoréscénde
dalla violazione degli obblighi discendenti dal tatto; mentre dalla violazione degli obblighi dewiti
dall'incarico discende la diversa responsabilitigenziale: cfr. Rpa, Dirigenze pubbliche e responsabilita
“al plurale” tra oscillazioni normative e giurisprdenziali cit., pag. 941; MoslIA, Dirigenze responsabili e
responsabilita dirigenziali pubblichecit., pag. 111 e pagg. 190-191. Peraltro, secdaddottrina anche
linadempimento agli obblighi derivanti dall'attoi donferimento dell'incarico € un inadempimento
contrattuale: vBoscaTy, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e @ngizzaziongcit., pag. 309.

8 per ldea che nel lavoro pubblico non sia corigentenfatizzare eccessivamente i vincoli di natura
fiduciaria» v. ERRANTE, Licenziamento disciplinaran Dig. Comm, Agg. ***, 2007, pag. 544. Si tratta di
una giurisprudenza sviluppata soprattutto in temiacahseguenze del recesso illegittimo da parte
delllamministrazione. V. in questo capitolo il 8 4.

8 LostorTq Il nuovo procedimento disciplinarecit., pag. 506; MclonE, Sanzioni disciplinari e
responsabilita cit., pagg. 1677-1678.

% |n giurisprudenza, a quanto consta, non si rileveinende giudiziarie relative all'applicazionesainzioni
conservative ai dirigenti: v. a questo proposite& Dirigenze pubbliche e responsabilita “al pluraleta
oscillazioni normative e giurisprudenzialcit., pag. 959, secondo cui cid0 potrebbe anchstitaoe
testimonianza «di resistenze culturali, nella pragbirrogazione di provvedimenti sanzionatorinnestintivi

a carico dei dipendenti con qualifica dirigenziale»
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il profilo della responsabilita dirigenzidfe Attraverso le sanzioni minori, in effetti, si
consente una miglior gradazione della sanzionéptiisare ai dirigent”.

Dall'altro lato, pero, la configurabilita di sanmiominori presenta anche degli
svantaggi. Cio vale soprattutto per le sanzionipdi sospensivo, quali la sospensione dal
servizio con privazione della retribuzione. A fremtella sospensione del dirigente, anche
per periodi medio-lunghi, si pone il problema delggetto chiamato a sostituirlo
nell'esercizio delle funzioni dirigenziali, ancherghé la legge tace al riguafdocol
rischio di causare maggiori disfunzioni organizzatall'interno dellamministrazioffeil
che potrebbe andare in contrasto proprio con ikgmrimento dell'efficienza che il
legislatore ha posto al centro della rifoffmd.a sanzione sospensiva rischia quindi di
arrecare pit problemi di quanti ne risofve

Ma sanzione minore di tipo conservativo non negcemsante deve significare
sanzione sospensiva, mentre il legislatore del 2009 mosso proprio in questo senso.
Sarebbe stato forse preferibile prevedere soloig@indi carattere pecuniario, magari

anche forfl’, purché ovviamente proporzionate all'infraziortee banno lo stesso effetto

91 Cfr. TENORE Le responsabilita dei dirigenttit., pag. 115, secondo cui l'assenza di sanzionservative
«comporta una sostanziale impunita per i dirigafgyltando la misura espulsiva eccessiva a frdntette
illegalita “minori”, ma statisticamente ben piu dreenti di quelle “maggiori”»MAINARDI, Fonti, poteri e
responsabilita nella valutazione del merito deiafigenti pubblicicit., pag. 756; RpA, Dirigenze pubbliche
e responsabilita “al plurale” tra oscillazioni norative e giurisprudenzialicit., pag. 956; ANOTTE, Il
licenziamento del dirigente pubbliceit.,, pag. 136, secondo cui dall'assenza di semzconservative
consegue «un’elevazione del grado di rilevanzacdeiportamenti sanzionabili sotto il profilo disdigre.
Non ¢ punibile qualsiasi violazione degli obbligiointrattuali, bensi solo quelle di gravita taldefttimare

la risoluzione del rapportoMiscioNg, Sanzioni disciplinari e responsabilitait., pagg. 1677-1678, secondo
cui la soluzione di non prevedere sanzioni consmeger i dirigenti, «nella logica drastica deltto o
nulla”, é criticabile e forse giustamente, ma nakegittimax.

92V, GaRILLI, La privatizzazione del lavoro nelle pubbliche anistiazioni e l'art. 97 Cost.: di alcuni
problemi e dei possibili rimedin Riv. Giur. Lav, 2007, n. 2, pag. 320; ANARDI, Il sistema disciplinare
nelle autonomie locali: un cantiere apertoit., pag. 22; RcoBoNo, Consensi e dissensi sulla (negata)
estensione della tutela reale al licenziamenta@ittémo del dirigente pubblican Lav. Pubbl. Amm 2007, n.
6, pag. 1190 e segg.EB AvISTA, La figura del datore di lavoro pubbli¢eit., pag. 44.

% BoscaTl, Dirigenza pubblica: poteri e responsabilita tra @mjzzazione del lavoro e svolgimento
dell'attivita amministrativa cit., pag. 49.

% V. MaINARDI, Fonti, poteri e responsabilita nella valutaziond deerito dei dipendenti pubblicit., pag.
756, il quale evidenzia anche il rischio «costdugl rientro in servizio, da una sostanziale ddlegpzione
del dirigente-datore di lavoro verso l'universo dalaboratori “soggetti valutati”».

% L'incompatibilita della sanzione sospensiva «celevatezza della posizione occupata dal dirigeragni
preteso collegamento all'efficienza amministrati¥aevidenziata anche dal®MONE, La responsabilita
dirigenziale oltre i confini della prestazione ind@iuale in Giur. It., 2010, n. 12, pag. 2722.

% peraltro in dottrina si ritiene anche dubbia kessa compatibilita tra sanzione sospensiva e rappior
lavoro dirigenziale, a fronte di «un sistema cheghale regola la temporaneita dell'incarico e lateaione
del dirigente in ragione dei risultati ottenuti mekso del singolo incarico»: cosb8cATI, Dirigenza pubblica:
poteri e responsabilita tra organizzazione del lewve svolgimento dell’attivita amministrativait., pag. 49.
In particolare, lo stesso autore sottolinea chesafpensione, anche se di pochi giorni (ed aldiritche di
un solo giorno) interromperebbe il nesso definitd kbgislatore tra oggetto dell'incarico ed obiettla
perseguire, da un lato, e temporaneita dell'inoadall'altro»: b., op. ult. cit, pag. 334.

¥ Cosa che sembrerebbe possibile, stante l'inopigatiel settore pubblico del limite quantitativollde
sanzioni conservative previsto dallo Statuto deidratori. In dottrina, la multa era considerataastratto
l'unica sanzione conservativa compatibile col rafpadi lavoro dei dirigenti pubblici, anche se si
sottolineava che «la “forbice” tra questa unicazgame conservativa e la sanzione espulsiva risaliaunque
troppo ampia e non in grado di rispettare il ppizidi proporzionalita dettato dall'art. 2106 c.ccesi
BoscaTy, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e omjazazionecit., pag. 335. Tuttavia, la possibilita
di aumentarne I'ammontare ridurrebbdeficit di gradazione della sanzione. Sul punto v. anBarscAT), Il
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di stimolo a tenere le condotte prescritte, seriaé negativi. Tanto piu che il legislatore
del 2009 ha contemplato, accanto alla sanzioneessg@, una sanzione economica,
avente effetti sulla retribuzione di risultato da#tigente®, la quale, seppur connessa
allincarico e non al rapporto base, &€ comunquepetiente ad una vera sanzione
disciplinare conservativa, tipizzata dalla legg#'eféetto economico patrimoniae Un
discorso a parte merita poi la natura di tale sar&pecuniaria, se cioe sia anch'essa di
tipo disciplinare o mert®’, andando ad aggiungersi a quella, sicuramentépliisre,
della sospensione. Ora, la previsione, per una sideinfrazione, di due diverse
sanzioni disciplinari costituirebbe wmicumnel panorama legislativo della responsabilita
disciplinare, mentre la previsione di due sanzdripo diverso & generalmente ammessa.
Anche per questo pare preferibile ritenere che dagata attribuzione della retribuzione
di risultato non sia di tipo disciplinare. Cio néoglie, comunque, la sua sostanziale
equiparabilita ad una sanzione pecuniaria di tigziplinare, quanto ai suoi effetti,
introdotta per aggravare ulteriormente la respafigalel dirigente, e il suo aggancio, in
definitiva, con la sanzione sospensiva, evidentiddae il legislatore ne individua

I'ammontare utilizzando come parametro I'entitgudist'ultima’.

4- 1l licenziamento disciplinare del dirigente publaic

La sanzione estintiva, vale a dire il licenziamedisciplinare, fino alla riforma del
2009, dunque, era considerata l'unica sanzioneipliisre applicabile al dirigente
pubblico. Oggi, invece, come visto, ad esso si epagnano anche sanzioni conservative.
E non si tratta dell'unica differenza rispetto akgato, tenendo conto non solo della
disciplina legislativa, ma anche di quella dei cattit delle aree dirigenziali. Infatti, anche

le infrazioni che comportano I'applicazione dedazone estintiva sono oggi tipizzate. In

lavoro negli enti locali dopo le riforme. Problemisolti e questioni aperte. Il ruolo e i poteri ddirigenti
degli enti localj cit., pag. 39.

% Art. 55sexiesco. 3, d.lgs. n. 165 del 2001.

% Cfr. B. Caruso, Le dirigenze pubbliche tra nuovi poteri e respori@b(ll ridisegno dellagovernance
nelle p.a. italiane)cit., pag. 33.

100 'orientamento dominante esclude che si trat§atizione disciplinare, anche alla luce della piewis
della sanzione disciplinare e di quella econominadue norme distinte della I.d. n. 15 del 2009
(rispettivamente art. 6, co. 2, lett. e ed artc®, 2, lett. c: in realta la prima norma parlavasdnzioni
adeguate, senza specificare la loro natura disaifi ma a fronte della previsione nella I.d.a#ll'7, co. 2,
lett. i, che indicava al legislatore delegato dremedere ipotesi di illecito disciplinare nei camfti dei
soggetti responsabili per negligenza, del mancawc&io o della decadenza dell'azione disciplimata
sanzione adeguata doveva essere necessariametipe diisciplinare). V. BscATI, Dirigenza pubblica:
poteri e responsabilita tra organizzazione del lewe svolgimento dell’attivita amministrativait., pag. 48.
APICELLA, Lineamenti del pubblico impiego «privatizzatait., pag. 116, parla di sanzioni, «almeno irtg@ar
autonome dall'ordinario sistema disciplinare deblpici dipendenti», proprio per via di questa sana
aggiuntiva.

101 importo & infatti «pari a quello spettante petdppio del periodo della durata della sospensipeeart.
55sexiesco. 3, d.lgs. n. 165 del 2001.
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primo luogo, si & gia detto che quelle contempdiaiéa legge valgono in linea di massima
anche per i dirigenti. In secondo luogo, la stessatrattazione collettiva prevede,
nellambito della norma sul codice disciplinare tetbri infrazioni comportanti
I'applicazione della sanzione del licenziaméfito

Non é il caso di scorrere qui tutti i casi in cuprévista la sanzione espulsiva. Si tratta
del resto, per la maggior parte, delle stesse dtntipizzate dalla legge per la generalita
dei dipendenti pubblici, dall'art. 5§uater, d.lgs. n. 165 del 208%. Gli stessi contratti
poi lasciano ferma la disciplina in tema di liceamento per giusta causa o giustificato
motivo, per cui l'elencazione delle condotte cortgdr il licenziamento non potrebbe
essere esaustiva.

Si deve dar conto invece, su un piano piu geneddba questione del regime di
recedibilita disciplinare a carico del dirigentebplico, problema che si ricollega poi a
quanto si dira nei successivi paragrafi sulle autidl dirigente pubblico illegittimamente
licenziato.

La privatizzazione del rapporto di lavoro con labplica amministrazione ha
comportato, come si & gia avuto modo di dire défoente in precedenza, una
convergenza tra disciplina del lavoro pubblico ecifiina del lavoro privatt*.
Convergenza, pero, non implica necessariamenteoramitt. di disciplina, tant'e che
permangono forti residui di specialita del lavoroncle amministrazioni pubbliche,
accentuatisi, in alcuni casi, con la riforma del020Le regole che costituiscono
deviazione dal modello privatistico sono impostd'agenza del rispetto dei principi
costituzionali in materia di buon andamento, imj@ita, accesso tramite pubblico
concorso, di cui in particolare agli artt. 97 eC&st.

Uno dei settori in cui si avverte tale disciplinaetsificata riguarda proprio le regole
che attengono ai presupposti di giustificazionelidehziamento dei dirigenti pubblici. Si
e infatti negata l'esistenza, per questi ultiml,pancipio della libera recedibilita, c.ad
nutum®, che costituisce invece la regola per il licenzato dei dirigenti privati (anche
se temperata dall'introduzione, ad opera dei ctintcallettivi, del principio della

giustificatezza del licenziamento, che implica bblio di contestuale motivaziol8.

102/ BorGOGELL|, La responsabilita disciplinare del dipendente pitdylcit., pag. 428. Si veda ad es. l'art.
9, co. 9, CCNL area I: si tratta di fattispecie, aggive rispetto a quelle legali, collegate ai cédsi
commissione di gravi fatti illeciti di rilevanza pale, condanne per gravi delitti, nonché alla rigeid

103 gyl punto si rinvia dunque al cap. Il, § 5 e segg.

104 Cfr. MoNDA, La giurisprudenza in tema di dirigenza pubblicit., pag. 329.

195 Trib. Napoli, 27 settembre 2006, lmv. Pubbl. Amm 2006, n. 6, pag. 1211, con nota ddsBATI,
Licenziamento del dirigente pubblico tra dirittogente e prospettive di riformas. anche BNOTTE, Il
licenziamento del dirigente pubblicoit., pag. 142. V. pero, per la possibilita diessoad nutum MONDA,

La giurisprudenza in tema di dirigenza pubblicit., pagg. 366-367, e la giurisprudenza iviteita

108 5j tratta perod di un obbligo che non discendeadaljge, ma dai contratti collettivi.
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Alla base della differenziazione e posta l'affemnabn assimilabilitdout courtdei
dirigenti pubblici a quelli privat?’, imposta proprio dall'esigenza di rispettare hgipi
costituzionali. Proprio per questo si ritiene cheobnfigurazione di una struttura causale
del licenziamento del dirigente pubblico discenddl'ahalisi del sistema legislativo, e
deve essere affermata a prescindere dai conterutcahtratti collettivi, che pur la
prevedon&®,

Tale principio € ormai pacifico, alla luce anchdlaleiurisprudenza della Corte
Costituzionale che da tempo ha evidenziato la is#t@eper il licenziamento del dirigente
pubblico, del rispetto di criteri e procedure diattere oggettivo, con ampia pubblicita e
garanzia del contraddittorfi. Sebbene si tratti di pronunce inerenti al recesseguito
di responsabilita dirigenziale, tali principi noogsono non valere anche per il recesso
disciplinare. Come evidenziato in dottrina, infattse [...] I'amministrazione non puo
liberamente recedere dal rapporto nel caso in tudirigente si sia dimostrato
ripetutamente incapace, a maggior ragione non gicaziarlo comungue senza alcuna

giustificazione»'° .

Inoltre, benché le due ipotesi di recesso (pepamsabilita
dirigenziale o disciplinare) abbiano diversi prgsogti, esse producono tuttavia gli stessi
effetti lesivit™.

Sotto altro punto di vista, la legge e i contrattillettivi delle aree dirigenziali
prevedono un licenziamento senza preavviso ed wio preawviso. Quello senza
preawviso e riconducibile al licenziamento per iusausa. Tale nozione, prevista gia nel
codice civile all'art. 2119, é ribadita dai nuowantratti, che la tengono ferma, insieme
peraltro a quella di giustificato motivo. In dott, tuttavia, pur affermando la necessita
di una giustificazione del licenziamento del dintg si ritiene inoperante la nozione di
giustificato motivé'® Cid non toglie che deve comunque esserci unardifiza tra un
fatto che comporta il licenziamento “in tronco” aetjo che consente una temporanea

prosecuzione del rapporto prima del recesso, clmepum non essere rilevato in una

107 Cass. civ., sez. lav., 1 febbraio 2007, n. 2238iirst. Civ, 2007, n. 7-8, pag. 1803.

108 BoscaTy, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e omjazaziongecit., pag. 340Contra, A. ZOPPOL|,

| fondamenti del licenziamento del dirigente pubdslinell’attesa di Godot ...in Quad. Dir. Lav. Rel. Ind.,
2009, n. 31pag. 270; ©s|, Dirigenze pubbliche e privatén Arg. Dir. Lav, 2001, pag. 71LANOTTE, Il
licenziamento del dirigente pubblicait., pag. 142 e segg.;PAELLA, Lineamenti del pubblico impiego
«privatizzatoy cit., pag. 117TATARELLI, Il licenziamento individuale e collettivo: lavoraiyato e pubblico
cit., pag. 425.

19 Corte Cost., 25 luglio 1996, n. 313, Riv. Giur. Lav, 1996, II, pag. 369; Corte Cost. (ord), 30 gennaio
2002, n. 11, inGiust. Ciy, 2002, 1, pag. 883; Corte Cost.,, 16 maggio 2002198, in Lav. Pubbl.
Amm, 2002, pag. 553.

10 BoscaTy, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e omjazazionecit., pag. 338, che riprende®bl,

Il licenziamento del dipendente pubblico: il quadiegaleg cit., pag. 300.

1| che, tra laltro, non giustifica una diversasdplina sanzionatoria sul piano delle conseguenze
dell'illegittimita del recesso: A&RINI, Il licenziamento del dirigente pubblico tra vizistanziali e vizi formali

in Foro Amm. Cds2007, n. 4, pag. 1167 e segg.

112y BoscaT, II dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e @ngizzaziongcit., pag. 341 in notaContra,
LANOTTE, Il licenziamento del dirigente pubblicaeit., pag. 146, secondo cui «assumono cosi oliev fini
dell'accertamento della giustificatezza, le defoniklegali contenute rispettivamente nell'art.Sla legge n.
604/1966 e nell'art. 2119 c.c.».
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diversa gravita della condotta. Del resto, l'amiib& di uno spazio per un
licenziamento con preavviso, anche a prescinderle darevisioni legislative e
contrattuali, € implicita nella stessa previsioeérgcesso per responsabilita dirigenziale,
che intervenendo solo dopo la valutazione dellafgeidel dirigente, implica la non

inconciliabilita tra grave inadempimento e momestaprosecuzione del rapporto.

4.1-Le conseguenze del licenziamento illegittimo dedeinte pubblico

Si é detto nel paragrafo precedente come risudgpphicabile ai dirigenti pubblici il
principio di libera recidibilita. Tuttavia tale a&ffmazione non produce necessariamente
immediate e dirette conseguenze sulle tutele aplicin caso di licenziamento
ingiustificato o comunque viziato, come dimostraafieo il temperamento avvenuto nel
settore privato con lintroduzione del principio glustificatezza del licenziamento del
dirigente, che coesiste con una tutela esclusiveardgirtipo economico, e come dimostra
anche il fatto che gli stessi contratti collettdelle aree dirigenziali, a parte l'ipotesi di
licenziamento discriminatorio, riconnettevano ldela reintegratoria solo ai casi di
recesso a seguito di responsabilita dirigenziateredisciplinarg?

Senonché, con riferimento alle conseguenze dedftammento giudiziale
dell'illegittimita del licenziamento disciplinareelddirigente pubblico, si é registrata una
delle differenze piu rilevanti tra settore del lewopubblico e privato, per via
dell'interpretazione, formatasi gradualmehfee non senza critiche da parte della

dottrind™, fornita dalla giurisprudenza tesa a ritenerepliapbilita della tutela reale di

1135yl punto v. BscaT, Licenziamento del dirigente pubblico tra dirittmente e prospettive di riformén
Lav. Pubbl. Amm 2006, n. 6, pag. 1211 e seggaNDTTE, Il licenziamento del dirigente pubblicoit., pag.
290 e segg. Lo stesso Autore, peraltro, pur negdrmmégime della libera recedibilita, ritiene apglbile la
tutela reintegratoria solo nei casi di licenziamendiscriminatorio o nullo per motivi censurati
dall'ordinamento, mentre in tutti gli altri casi,l'irdividuazione del regime sanzionatorio deve
necessariamente fare riferimento ai principi ditiircomune sull'invalidita dell'atto di recessép; op. ult.
cit., pag. 293.

114 Allindomani della privatizzazione, infatti, preesa l'opinione che la tutela del dirigente pubblim caso
di licenziamento ingiustificato, salvo il caso @idnziamento discriminatorio, fosse di carattergamente
obbligatorio: v. REMOLADA, Il dirigente pubblico tra responsabilita di risulim e disciplinarecit., pagg. 80-
81; BoRGOGELL|, La responsabilita disciplinare del dipendente puddylcit., pag. 427.

15y, ad es. M. MRINELLI, Licenziamento del dirigentén Dig. Comm, Agg. ****, 2008, pagg. 568-569; V.
anche BscATl, Legge delega n. 15/2009 e riforma della dirigenmbatgica. Prime riflessioni di sintesgit.,
pag. 25, che ritiene che «si pud pure convenit@ppbrtunita di introdurre la tutela reale anchfawre dei
dirigenti. Occorre, perod, un intervento normativiaco al fine di evitare che si possano ripeteecsfazioni
interpretative funzionali solo all'accrescimentol deontenzioso»;F. CARINCI, La dirigenza nelle
amministrazioni dello Statex capo I, titolo I, D.Lgs. n. 29/1993 (il modellauriversale») in Arg. Dir.
Lav, 2001 pag. 47; ©si, Dirigenze pubbliche e privateit., pag. 71; L. pppoL, La reintegrazione del
dirigente pubblico tra «capriccio degli organi ptidi» e «giurisprudenza creativain Dir. Lav. Merc.,2003,
pag. 529; kNoTTE, Il licenziamento del dirigente pubblicoit., pag. 290. Al contrario, invece, anche prima
della presa di posizione della giurisprudenza, mamcavano opinioni favorevoli all'applicazione delitela
reintegratoria anche ai dirigenti pubblici:Sorp|, Il licenziamento del dipendente pubblico: il quadiegale
cit., pagg. 298-300ALVARO, La dirigenza statale. Inquadramento e responsahifteu, 2006, pag. 138. V.
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cui all'art. 18 Stat. Lav., nel testo in vigorenpai delle recenti modifiche apportate dalla I.
n. 92 del 2012, ai dirigenti pubblici, a differerdiaquelli privati'®, ai quali detta tutela si
applica solo in caso di licenziamento discriminigtor

La chiave interpretativa fatta propria dalla giprigdenza é costituita dall'esistenza, in
capo al dirigente di un duplice rapporto, vale re ¢k sussistenza del rapporto di lavoro,
da un lato, e di un incarico dirigenziale, dalf@ltll recesso dell'amministrazione puo
essere connesso alla cattiva esecuzione dell'ancarei casi piu gravi (e in questo senso
e conseguenza della responsabilita dirigenzial@d altri motivi che non sono connessi
allo svolgimento dell'incarico dirigenziale, ma @stono direttamente il vincolo
fiduciario tra dirigente e datore di lavoro pubbli@® in questo caso & conseguenza della
responsabilita disciplinare), peraltro con una idlessovrapposizione tra le due forme di
responsabilita nel caso dellinosservanza dellettdie imputabili al dirigente, di cui
allart. 21, co. 1, d.Igs. n. 165 del 26851

Il legame fiduciario nel rapporto di lavoro publaliciene perd considerato in maniera
meno intensa, al fine di evitare una sorta di agsento all'organo politico, tale da non
consentire lo svolgimento dei poteri di gestioneni@niera autonoma e imparziale. Salvo
i pochi casi in cui € ammessodpoils systeminfatti, nel rapporto di lavoro del dirigente
pubblico lintuitus persona@ pressocché assente, per via delle regole déswee lavoro
e in particolare del principio del pubblico conadfs. In questo senso la materia si
dimostra inscindibilmente legata ai principi sainddll'art. 97 Cost. Il vincolo fiduciario
tra dirigente e datore pubblico, lungi dall'ideieafsi con un gradimento soggettivo, si
connota in modo oggettivo, attenendo allidoneghdirigente a svolgere correttamente
le proprie funzioni, nell'ottica dell'esattezza detcessivi adempimehi.

L'approdo giurisprudenziale cui si & giunti & stdtmque costituito dall'affermazione
dell'applicazione della tutela reale di cui all'd8 Stat. Lav., nel testo precedente alle
modifiche apportate dalla I. n. 92 del 2012, shHae del disposto dell'art. 51, co. 2, d.Igs.
n. 165 del 2001, che richiama l'applicazione d&tatuto, distinguendo la disciplina
applicabile al rapporto di lavoro da quella apfitaall'incarico dirigenziale, sottoposto

invece alle regole sul rapporto a terniffie

anche AZoppoLi | fondamenti del licenziamento del dirigente pubdinell’attesa di Godot .. .cit., pag.
269, che ritiene applicabile una tutela reale, wraaxart. 18 Stat. Lav., bensi “di diritto comune”.

118 Cass. civ., sez. lav., 1 febbraio 2007, n. 2233, Tiib. Napoli, 27 settembre 2006, cit.; Trib.rdea, 4
settembre 2006, ibhav. Pubbl. Amm 2006, n. 5, pag. 929. Da ultimo, Trib. Catanian&ggio 2011, cit.
17y, F. CaRrINCI, Simbologia e realtd di un gemellaggio: il dirigenpeivato e il dirigente pubblico
privatizzatq cit., pag. 13.

118\, Trib. Napoli, 7 gennaio 2003, Iir. Lav. Merc, 2003, pag. 532; in dottrifdanzodl, Il licenziamento
del dirigente nell'impiego pubblicait., pagg. 508-509; &TINI, L'autonomia della dirigenza pubblica e la
«riforma Brunetta»: verso un equilibrio fra distione e fiducia?in Giorn. Dir. Amm, 2010, n. 1, pag. 42.
191 anoTTE, Il licenziamento del dirigente pubblicait., pag. 149.

120y Cass. civ., sez. lav., 1 febbraio 2007, n. 2233, di recente Trib. Catania, 24 maggio 2011, lgit
dottrina, LosTorTQ Il nuovo procedimento disciplinareit., pag. 510; AICELLA, Lineamenti del pubblico
impiego «privatizzataxcit., pag. 118. Critico con questa interpretazide#art. 51, co. 2, d.lgs. n. 165 del
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Tale orientamento, divenuto dominante, nonostaldena pronunce dei giudici di
merito tendenti a negare l'applicazione della &uteintegratoria ai dirigenti pubblié,
ha ricevuto l'avallo autorevole della Corte Coginale, che ha affermato che «a
differenza di quanto accade nel settore privatbqoele il potere di licenziamento del
datore di lavoro é limitato allo scopo di tuteldrelipendente, nel settore pubblico il
potere dell'amministrazione di esonerare un ditgelall'incarico e di risolvere il relativo
rapporto di lavoro, e circondato da garanzie etiiofie sono posti non solo e non tanto
nell'interesse del soggetto da rimuovere, ma amclsprattutto a protezione di piu
generali interessi collettivi», dal che deriva, l«piano degli strumenti di tutela, che
forme di riparazione economica, quali, ad esempiagjsarcimento del danno o le
indennita riconosciute dalla disciplina privatisticin favore del lavoratore
ingiustificatamente licenziato, non possono rapgmese, nel settore pubblico, strumenti
efficaci di tutela degli interessi collettivi ledn atti illegittimi di rimozione di dirigenti
amministrativi»*2

Ecco allora che, quantomeno rispetto al licenzidmalegittimo dei dirigenti di ruolo,
la tutela reintegratoria costituisce, secondo laigprudenza citata, I'unico rimedio utile
per non sacrificare quei «piu generali interesfettvi», aggiuntivi rispetto all'interesse
individuale del lavoratore e che sono incisi dglita risoluzione del rapporto di lavoro
del dirigente pubblico, a differenza di quello deigenti privati®, confermando cosi la
diversita esistente tra dirigente pubblico e poyauur all'interno di un rapporto di lavoro
pubblico privatizzatt*.

Analizzando i contratti collettivi delle aree dieigziali stipulati dopo la riforma del

20009, si registra un dato di novita rispetto aitcatti precedenti.

2001, M. MARINELLI, Licenziamento del dirigenteit., pag. 568, secondo cui la norma «applicgela legge

n. 300 del 1970 anche agli enti che non raggiungdimite dimensionale di cui all'art. 35 delleessa legge.
Non deroga invece l'art. 10 della legge n. 6041866, applicabile anche alle amministrazioni puligiin
virtu del rinvio alla disciplina del lavoro privatmntenuto nell'art. 2, 2° co., del d.lg. n. 1652301, e che
sottrae [...] i dirigenti alla tutela contro i likgiamenti illegittimi disposta per i lavoratori apenenti ad altre
categorie».

121 Trib, Marsala, ord. 27 giugno 2007, liav. Pubbl. Amm 2007, pag. 1175.

122 Cosi Corte Cost., 24 ottobre 2008, n. 351Fdno Amm. Cds2008, n. 10, pag. 2637. A proposito di tale
sentenza, v. MRCIANO, Tutela reintegratoria e risarcitoria del dirigentgubblico, storia di una alternanza
interpretativa ed applicativa controversan Lav. Pubbl. Amm 2011, n. 1, pag. 75, secondo cui essa «ha
implicitamente costituzionalizzato la reintegrazquer i dirigenti».

128 /. MaRcIANO, Tutela reintegratoria e risarcitoria del dirigenpubblico, storia di una alternanza
interpretativa ed applicativa controversa, cit.g.p@0. Sul punto cfr. B.LAVISTA, La figura del datore di
lavoro pubblico, cit., pag. 42, secondo cui «appagéca questa soluzione se si considera che alvim- e
quindi propendendo per I'opzione della mera tutédarcitoria — la via della responsabilita disaiglie
permetterebbe di eludere I'apparato garantistic@ gresiede all’'accertamento della responsabilita
dirigenziale e che soprattutto prevede, qualopadl/vedimento espulsivo sia infondato, I'applicamadella
tutela ripristinatoria».

124 Cfr. F. CarINcI, Simbologia e realta di un gemellaggio: il dirigengivato e il dirigente pubblico
privatizzatq cit., pag. 7 e segg.
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| contratti pre-riforma, infatti, prevedevano egs@mente la reintegrazione solo nel
caso di licenziamento discriminatorio, tacendo geven merito alle tutele negli altri casi
di licenziamento viziatg>.

| nuovi contratti invece contengono una disposigiche prevede esplicitamente e in
generale la tutela reintegratoria. Si veda l'ai8 del CCNL Area |, rubricato
«Reintegrazione del dirigente illegittimamente fizeto», e significativamente collocato
nell'ambito delle norme disciplinari, secondo cek co. 1, «’Amministrazione, a
domanda, reintegra in servizio il dirigente illéigitamente o ingiustificatamente
licenziato dalla data della sentenza che ne haiadato lillegittimita o la
ingiustificatezza, anche in soprannumero nella rsiatke sede o in altra su sua richiesta,
con il conferimento allo stesso di un incarico dlore equivalente a quello posseduto
all'atto del licenziamento. Al dirigente spettaoline, il trattamento economico che
sarebbe stato corrisposto nel periodo di licenzigmeanche con riferimento alla
retribuzione di posizione in godimento all’'atto dlebnziamento», edxco. 2, «qualora,
oltre ai fatti che hanno determinato il licenziateewli cui al comma 1, siano state
contestate al dirigente altre violazioni, ovverd ceso in cui le violazioni siano rilevanti
sotto profili diversi da quelli che hanno portatb li@enziamento, il procedimento
disciplinare viene riaperto secondo le procedusvipte dalle vigenti disposizioni». Ad
esso segue un articolo 14, rubricato «Indennitaitstga della reintegrazione», che
prevede che «’Amministrazione o il dirigente passoproporre all’altra parte, in
sostituzione della reintegrazione nel posto ditaydi cui all'art. 13 [...], il pagamento a
favore del dirigente di un’indennitd supplementateterminata, in relazione alla
valutazione dei fatti e delle circostanze emenseuh minimo pari al corrispettivo del
preavviso maturato, maggiorato dellimporto equiagd a due mensilita, ed un massimo
pari al corrispettivo di ventiquattro mensilitd®

E' evidente come i nuovi contratti risultino infheati dalla citata giurisprudenza della
Cassazione e della Corte Costituzionale. Essendendio orientamento consolidato
quello che afferma la necessaria reintegra deigetiti in caso di licenziamento
illegittimo, i contratti hanno ritenuto di afferntarespressamente. La possibilita di un
intervento della contrattazione collettiva voltaefinire le forme di tutela del dirigente

licenziato ingiustificatamente, prevedendo in igote«anche I'obbligo per

125y ad es. l'art. 44, co. 2, CCNL Area | del 21 ap#006; art. 31, co. 2, CCNL Area V dell'11 april®&0
128 Analoghe norme sono contenute, con alcune spigaifia tutti i nuovi contratti delle aree dirigealt: v.
rispettivamente artt. 11 e 12 CCNL Area IlI; artt. 445 CCNL Aree Il e IV (integrativi dei CCNL del 17
ottobre 2008); artt. 20 e 21 CCNL Area V; artt. 1B4eCCNL Area VI; artt. 13 e 14 CCNL Area VII; artt. 18
e 19 CCNL Area VIII; artt. 14 e 15 CCNL dirigenti ENA@xtt. 14 e 15 CCNL dirigenti CNEL.
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lamministrazione di reintegrare al lavoro il deige e non solo una tutela di tipo
risarcitorio», era peraltro ammessa anche prinusitring?’.

Tuttavia, € il caso di precisare che né la gia akga sentenza della Corte
Costituzionale n. 351 del 2008, né i nuovi contredllettivi citano l'art. 18 Stat. Lav.
Nella prima si dice che forme di riparazione ecom@amnon pPosSsSoONo rappresentare
efficaci strumenti di tutela, nei secondi si patiaeintegrazione, senza alcun riferimento
alla norma statutaria. Tant'é che i contratti, pnevedendo la reintegrazione, sono silenti
sull'ammontare minimo di un risarcimento del daemrevedono un'indennita sostitutiva
della reintegrazione individuata in maniera pecaliadiversa rispetto all'art. 18 Stat. Lav.

Alla luce delle argomentazioni della Corte Cosiibnale, dunque, se € vero che dal
sistema complessivo emerge la necessita di unk tiimtegratoria, quest’ultima non é
necessaria conseguenza dell'applicazione defl@rStat. Lav., nonostante l'importante
presa di posizione della Cassazione, che tradalttonosce comunque la competenza
assegnata dall'art. 21, d.gs. n. 165 del 2001 edlatrattazione collettiva «per la
disciplina della casistica e degli effetti del reme illegittimo»?. Si pud sostenere
dunque che per i dirigenti pubblici vi sia una lateeale, ma noex art. 18 Stat. Lav.,
bensi di diritto comune, discendente direttamerdaéedregole in materia di buon
andamento ed imparzialita della pubblica ammirirse >,

Peraltro, le nuove norme contrattuali potrebbemsdacontribuire ad un mutamento
dell'orientamento della giurisprudenza che ha viterapplicabile 'art. 18 Stat. Lav. alla
dirigenza pubblica. Ci si € chiesti in dottrinausetale intervento della fonte contrattuale
sia compatibile con il nuovo assetto delle fontirodotto dalla riforma del 2009,
intervenendo in tal caso la fonte collettiva in en&t regolata dalla legge e al di fuori da
un ambito ad essa demandato; si & sostenuto iofiettia legge, per il tramite dell'art. 51,
co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001, disciplini la maeson l'art. 18 Stat. Lav., sicche vi sarebbe
un contrasto delle norme contrattuali con il nudigposto della norma statutaria, tale che

le prime potrebbero essere dichiarate nekart. 2, co. dis, d.lgs. n. 165 del 206%. Si

127 1n questi termini BscaTl, Il dirigente dello Stato. Contratto di lavoro e omjazaziongcit., pag. 342, che
perd nega che i contratti possano anche impotbligo di reintegrare il dirigente nell'incaricaroe invece
previsto ora dai nuovi CCNL delle aree dirigenziali.

128 Cass. civ., sez. lav., 1 febbraio 2007, n. 2233 ]wmital senso v. in dottrinad&cATi, Disciplina speciale
del rapporto di lavoro del dirigente pubblico e elg applicabile nel caso di illegittimo recesso
dell'Amministraziongin Arg. Dir. Lav,, 2007, n. 3, pag. 686 e segg.

1291 questo senso ZoppoLi | fondamenti del licenziamento del dirigente publinell'attesa di Godot ...
cit., pag. 269.

130 MeL, 1l contratto collettivo relativo al personale dirmgte dell'area Il (regioni ed autonomie locali) -
quadriennio normativo 2006-2009 e biennio econon#066-2007 cit., pag. 376 e segg., e pag. 383, ove
l'autore specifica comunque come «gli effetti @wlBlidita» della norma contrattuale «non sarebbero
dirompenti ove, seguendo l'insegnamento della Cassszsi concludesse per la generale applicabilita
dell'art. 18, I. n. 300/1970, stante la conservaziger il tramite della legge, dell'istituto dalantegrazione»,
mentre «a conclusioni parzialmente differenti dobe giungersi, invece, nellipotesi residuale in siu
reputasse applicabile al recesso illegittimo laigi;a ex art. 10, I. n. 604/1966 [...] a causa della palese
frattura che si aprirebbe allora tra il dato noim@e quello contrattuale». Tuttavia, a ben vederepme
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tratta di una domanda che appare ancora piu seakatmce del dibattito sviluppatosi
dopo la modifica dell'art. 18 dello Statuto dei beatori, circa I'applicabilita della norma
cosi come modificata anche nel pubblico impfégo

Tuttavia, appare opportuno effettuare alcune cemnamloni che fanno propendere per
la validita delle clausole della contrattaziondettiva.

L'art. 2, co. Jis, d.Igs. n. 165 del 2001 dichiara nulle le «dispiosii contrattuali per
violazione di norme imperativedeilimiti fissati alla contrattazione collettiva L'art. 2,
co. 2, dispone invece chei rapporti di lavoro dei dipendenti delle ammirdgioni
pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni deabo |, titolo Il, del libro V del codice
civile e dalle legge sui rapporti di lavoro subotd nell'impresa, fatte salle diverse
disposizioni contenute nel presente decretoe costituiscono disposizioni a carattere
imperativo».

Ora, bisogna capire se le norme imperative siatte tuelle del d.lgs. n. 165 del 2001,
solo quelle del decreto «diversesx art. 2, co. 2, vale a dire quelle che derogara all
disciplina privatistica, o anche tutte quelle cuidecreto rinvia. L'interpretazione
preferibile appare la seconda, non solo per viladeltera della legge, ma anche perché
l'intenzione che traspare dall'intero sistema ntéinma@ nel senso di tenere ferme le sole
regole speciali rispetto al modello privatistio Per questa via, dunque, pud ritenersi
imperativo l'art. 51, co. 2, d.Igs. n. 165 del 20@lquanto dichiara comunque applicabile
lo Statuto dei Lavoratori «a prescindere dal num@eo dipendenti», ma non tutte le
norme dello stesso Statuto, laddove il decreto setesontenga una disciplina
espressamente o implicitamente diversa.

Quanto ai limiti fissati alla contrattazione cdlied, rilevano gli art. 21, co. 1, 40, co.
1 e 55, co. 2, d.lgs. n. 165 del 2001. L'art. 49, I; ult. periodo, dispone che «nelle
materie relative alle sanzioni disciplinari, [.ld contrattazione collettiva &€ consentita
negli esclusivi limiti previsti dalle norme di legg. L'art. 55, co. 2, contiene i limiti di
competenza assegnati alla contrattazione in temdefihizione della tipologia delle
infrazioni e delle relative sanzioni, che non possoontrastare con quelle tipizzate dalla
legge. Il senso quindi € quello non di individuakee uniche competenze della
contrattazione collettiva, ma di esplicitare chbltlno comunque trovare applicazione le

norme legislative che prevedono infrazioni e samzib'art. 21, co. 1, infine, parla, con

pure si dira, non si riscontra nella legge la rag@ntazione delle conseguenze del licenziamewgittiimo
del dirigente, ma solo un rinvio alla contrattazaollettiva: v. AZorpoL, | fondamenti del licenziamento
del dirigente pubblico: nell’attesa di Godot, .cit., pag. 263.

Bly . il paragrafo successivo.

1325j veda anche la seconda parte dell'art. 2, cal.lgs. n. 165 del 2001, che vieta alla contrattaei
collettiva di derogare solo alle «eventuali dispwmsii di legge, regolamento o statuto, che intr@shac
discipline dei rapporti di lavoro la cui applicatiilsia limitata ai dipendenti delle amministrazipobbliche,
0 a categorie di essi», se non espressamente tpreailfa legge. V. perd EARINCI, || secondo tempo della
riforma Brunetta: il D. Lgs. 27 ottobre 2009, n.Q %it., pag. XLVI, secondo cui l'intero contenutel d.Igs.
n. 165 del 2001 é qualificato come imperativo.
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specifico riferimento ai dirigenti, di «respons#Bildisciplinare secondo la disciplina
contenuta nel contratto collettivo», e anche tatema € da ritenersi imperativa,
rientrando tra quelle disposizioni «diverse» ddikxiplina privatistica.

Ebbene, puo ritenersi che, quantomeno per i ditiglencompetenza a disciplinare gli
effetti del licenziamento, stante il persistentdiamo dell’art. 21, d.Igs. n. 165 del 2001,
come interpretato dalla giurisprudenza e dallariatt®®, sia rimasta in capo alla
contrattazione collettiva, in mancanza di una nommmateria del d.lgs. n. 165 del 2001.
Se e cosli, da un lato le norme contrattuali sarebpgnamente valide e in perfetta
sintonia con la giurisprudenza della Corte Cosiitozle; dall'altro, sarebbe irrilevante,
sempre per i dirigenti, la questione circa lI'apgtidita o meno delle tutele di cui all'art.
18 Stat. Lav.

4.2- La tutela reintegratoria, la c.d. “riforma Fornero’e il rapporto di

lavoro con le pubbliche amministrazioni

In conclusione di questa tesi appare opportunocdegliqualche cenno alla I. n. 92 del
2012, c.d. “Riforma Fornero”, che, come & noto, &, quanto in questa sede rileva,
apportato notevoli modificazioni all'art. 18 Stafiv. Una sua, seppur breve, analisi é
necessaria, anche in ragione dei primi orientaniatdirpretativi emersi in dottrina, dai
quali risulta un contrasto tra chi sostiene cheuava norma statutaria, come modificata,
debba applicarsi anche ai dipendenti pubbfice chi invece ritiene che per questi ultimi
resti in vigore la disposizione nella sua vecchiarulazioné®, almeno fino ad un suo
prossimo adattamento nell'ambito di una nuova miodel lavoro pubblicd®. E si &
ritenuto di parlarne ora, perché il problema sialeg quanto appena detto sulle
conseguenze del recesso illegittimo nei confroaitidirigenti pubblici, pur coinvolgendo

anche, e soprattutto, i dipendenti privi di quahfidirigenziale.

138 Cass. civ., sez. lav., 1 febbraio 2007, n. 2233, BDSCATI, Disciplina speciale del rapporto di lavoro del
dirigente pubblico e tutela applicabile nel casoiltdgittimo recesso dell Amministrazioneit., pag. 686 e
segg.

134 Riverso, Indicazioni operative sul rito Fornero (con una d@azione minima finalejn www.altalex.it
CHIONNA, MORELLO, SEVERINO, Licenziamento individuale illegittimo e responsaéitiel dirigente in Guida
Pubbl. Imp, 2012, n. 5, pag. 48;MCELLA, Lineamenti del pubblico impiego «privatizzatait., pag. 208;
TAMPIERI, La legge n. 92/2012 e il lavoro nelle pubbliche amistrazioni cit., pagg. 33-35.

135 . cariNcl, Art. 18 St lav. per il pubblico impiego privatitaa cercasi disperatamentein
www.csdle.lex.unict,itpag. 1 e segg.; ALLEBONA, La riforma del lavoro 2012Giappichelli, 2012, pag. 55;

Luciant, Il licenziamento del dipendente pubblico tra amii@umormative e inerzie applicativeit., pag.
676; FASQUALETTO, La questione del pubblico impiego privatizzatib., pag. 49 e segg.
136 Cester Il progetto di riforma della disciplina dei licerminenti: prime riflessioni in

www.csdle.lex.unict,itpagg. 2-3; BrRILA, NADDEO, Cosa cambia per la PA con la riforma del lavpin
Guida Pubbl. Imp 2012, n. 4, pag. 3.
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Esaminando iter che ha portato all'approvazione della riforma, vedente come
l'estensione delle nuove regole ai lavoratori pigbbkia sempre stata incerta,
rinvenendosi argomenti volti a non diversificardetibrmente le regole tra settore
pubblico e settore privato, e viceversa argomeh& €acevano pensare ad una non
applicazione della nuova disciplina ai dipendentibigici. Tuttavia tale secondo
orientamento sembrava emergere sostanzialmentandditi delle varie dichiarazioni del
Ministro del Lavoro e del Ministro per la Pubblidanministrazione. Quest'ultimo ha piu
volte esternato l'idea che le nuove norme della B2 del 2012 non dovessero valere
anche per le P.A'. Tale idea emerge anche dalla Relazione presetehtdinistro del
Lavoro e delle Politiche Sociali con delega allgi Rapportunita, di concerto con il
Ministro del’Economia e delle Finanze, al Consigtlei Ministri del 23 marzo 2012 e
approvata dallo stesso nella medesima seduta,idegge che «con riguardo al settore
del lavoro pubblico, eventuali adeguamenti allepo$zioni del presente intervento
saranno demandati a successive fasi di confréfitodncora, in precedenza, si veda la
nota del Dipartimento della Funzione Pubblica delnfarzo 201%° ove si legge che
«solo all'esito della definizione del testo chauidgla la riforma del mercato del lavoro si
potranno prendere in considerazione gli effetti @ssa potrebbe avere sul settore
pubblico. Nel qual caso €& possibile che si valusgaricorra I'esigenza di norme che
tengano conto delle peculiarita del lavoro pubblico

Nell'analisi del problema deve essere considemnatbe che, durante la preparazione
della riforma Fornero, ha visto la luce il gia titakKNuovo protocollo d'intesa sul lavoro
pubblico tra il Ministro per la pubblica amministiane, le Regioni, le Province, i
Comuni e le Organizzazioni sindacaffdel maggio 2012, che contiene un apposito capo
denominato «Nuove regole riguardanti il mercato ldebro», nel quale & previsto, -
«visti gli ultimi interventi nellambito del mercatdel lavoro privato» -, che «le parti
concordano di intervenire al fine di riordinare azionalizzare le tipologie di lavoro
flessibile utilizzabili dalle amministrazioni pulitthe, anche mediante modifiche al
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, conaida ai profili di convergenza con il
mercato del lavoro privato, [...] della responstbitisciplinare», e che «l'intervento

normativo [...], con riferimento anche alla fleskié in uscita», dovra «salvaguardare e

137V la lettera del Ministro al Corriere della Seimyww.funzionepubblica.gov.ibve si legge che «mentre
il datore di lavoro privato ha il diritto di fare kue valutazioni e anche di preferire di paglatasca propria
un lavoratore licenziato anche ingiustamente aheirlassumerlo, questo non vale e non puo valaréope
Stato»; e dopo aver richiamato la giurisprudenia @assazione e della Corte Costituzionale cikafma §
4.1, si afferma che «é la logica, prima ancoralah@ostituzione, a sconsigliare di trattare in magntico
situazioni oggettivamente diverse; ma, sul piarttuonale, vorrei evitare di contribuire a regiie
'amministrazione pubblica alla politica, invertenduel processo di separazione tra gestione eidndir
politico-amministrativo».

138 Reperibile inmww.lavoro.gov.it

139 Reperibile inwww.funzionepubblica.gov.it

140 Reperibile inwww.funzionepubblica.gov.it
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rafforzare nel mercato del lavoro pubblico i prpicprevisti dall’articolo 97 della
Costituzione; [...] riordinare la disciplina decdinziamenti per motivi disciplinari fermo
restando le competenze attribuite alla contrattezicollettiva nazionale; [...] rafforzare i
doveri disciplinari dei dipendenti prevedendo ahtemnpo garanzie di stabilita in caso di
licenziamento illegittime'**. E' appena il caso di rilevare che il testo deé$a fa
pensare proprio ad una disciplina autonoma rispetjoella del settore privatistico. Ne
costituisce ulteriore indizio la stessa intitolamodel punto citato, «Nuove regole
riguardanti il mercato del lavoro», che pare sigaifiva in contrapposizione alla
denominazione della |. n. 92 del 2012, «Disposiziormateria di riforma del mercato
del lavoro in una prospettiva di crescifé»

Ora, se da tutto cio emerge l'idea della non auiceapplicazione della disciplina
della I. n. 92 del 2012 anche al rapporto di lavoubblico privatizzato, e se € vero che
«solo all'esito della definizione del testo chauiagla la riforma del mercato del lavoro si
potranno prendere in considerazione gli effetti @dssa potrebbe avere sul settore
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pubblico»™, occorre prendere atto che il testo della I. n.d®2 2012 si dimostra, sul
punto, alquanto infelicK*. In attesa di un eventuale intervento chiarificatalel
legislatore, € opportuno in questa sede tentaoidiribuire al dibattito generato dalla
riforma Fornero.

Sono due le disposizioni della legge che rilevddart. 1, co. 7, dispone che «le
disposizioni della presente legge, per quanto dse @®n espressamente previsto,
costituiscono principi e criteri per la regolaziodei rapporti di lavoro dei dipendenti
delle pubbliche amministrazioni di cui all'articdlg comma 2, del decreto legislativo 30
marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni,caerenza con quanto disposto
dall'articolo 2, comma 2, del medesimo decretcslatjivo. Restano ferme le previsioni di
cui all'articolo 3 del medesimo decreto legislativli successivo comma 8 della norma
prevede inoltre che «al fine dell'applicazione damma 7 il Ministro per la pubblica

amministrazione e la semplificazione, sentite lgaaizzazioni sindacali maggiormente

141 Al riguardo, si veda anche la nota del ministro laepubblica amministrazione semplificazione del 24
maggio 2012, innww.funzionepubblica.gov.inella quale si afferma che «il tema dei licenzath degli
statali & gia previsto nel testo predisposto pérdge delegax.

14211 dottrina & stato rilevato come non vi sia uflegamento, se non al massimo “labile”, tra l'iatesla
riforma Fornero: AMPIERI, La legge n. 92/2012 e il lavoro nelle pubbliche d@mstrazioni cit., pag. 41.
Tuttavia, leggendo il testo dell'intesa, e considdp la concomitanza tra la stessaterldi preparazione
della legge n. 92 del 2012, ¢ difficile pensare ghest'ultima non abbia influenzato la prima, almenl
punto delle modifiche all'art. 18 Stat. Lav.

143 Come affermato nella citata nota del Dipartimergtiad=unzione Pubblica del 21 marzo 2011.

144 sarebbe auspicabile quindi un intervento chiaifice del legislatore. A tal riguardo, poteva prestsi
che esso sarebbe avvenuto in sede di esercizia delega preannunciata nellintesa del maggio 2012.
Senonché, a seguito delle recenti vicende di gayemon si pud essere piu cosi sicuri che essa w@avra
seguito. V., anche prima delle annunciate dimigsibel presidente del Consiglio nel dicembre 2012,
BURATTI, TIRABOSCHI, L'incerto impatto della riforma sul lavoro nelle Ipbliche amministrazioniin
MAGNANI, TIRABOSCHI (a cura di),La nuova riforma del lavoroGiuffre, 2012, pag. 66, secondo cui l'intesa
«sembra essere stata accantonata, a vantaggicspleliding revieyprevista dal decreto legge n. 95/2012».

174



rappresentative dei dipendenti delle amministrazmrbbliche, individua e definisce,
anche mediante iniziative normative, gli ambitinedalita e i tempi di armonizzazione
della disciplina relativa ai dipendenti delle amisirazioni pubbliche%”.

Dunque, I'applicazione delle norme della I. n. ¥ 2012 sembrerebbe condizionata
dall'intervento del Ministro per la Pubblica Ammnsitriazione, sentiti i sindacati. Questa &
probabilmente la tesi pit in armonia con la volaeélegislatore, come dimostra anche il
fatto che, alla data di emanazione della legge g&rastata stipulata I'Intesa del maggio
2012. Questa tesi puo trovare inoltre un appigfidjretto, in un recente interpello del
Ministero del lavoro, pur relativo ad una matet&,dimissioni in bianco, diversa da
quella delle tutele in caso di licenziamento. Iifdh esso si afferma, seppure in via
dubitativa, confermando la difficolta della questiogenerale dell'applicabilita della I. n.
92 del 2012 alle p.a., che I'art. 1, co. 8, di qadsgge, «sembrerebbe dunque richiedere,
anche ai fini della concreta applicabilita dell&adplina concernente la procedura di
convalida delle dimissioni in bianco I'adozione afipositi provvedimenti attuativi per
I'armonizzazione del lavoro privato con il lavorelie pubbliche amministrazionif$. E
in questo senso sembra indirizzata parte dellaioatt’.

Senonché, si ripete, linterpretazione della legge puo prescindere dal dato
letterale. L’art. 18 Stat. Lav. & stato totalmesttavolto dalla |. n. 92 del 2012. Il vecchio
testo della norma statutaria € stato espunto ddifiamento, sostituito da quello
nuovad®® In nessuna norma della I. n. 92 del 2012 si keosih vecchio testo, almeno in

via transitoria, per il rapporto di lavoro pubbfitb E I'art. 51, co. 2, d.lgs. n. 165 del

145 a dottrina & concorde nel ritenere l'interventd kégislatore con l'introduzione di questi due otim
«maldestro»: VCESTER |l progetto di riforma della disciplina dei licerainenti: prime riflessionicit., pagg.
2-3; F.CARINCI, Art. 18 St. lav. per il pubblico impiego privatitaaercasi disperatamenteit., spec. pag. 3;
PASQUALETTO, La questione del pubblico impiego privatizzati., pag. 49 e segg.

148 |nterpello Ministero del Lavoro e delle politickeciali, n. 35 del 22 novembre 2012 wiww.lavoro.gov.it
147 TirpBOSCHI, Riforma Monti-Fornero: quale impatto sul lavoro falico?, in Guida Pubbl. Imp 2012, n.

5, pag. 41, che pur ritenendo che «l'estensionebl@igatoria, la privatizzazione del pubblico o piu
correttamente la contrattualizzazione impone halimento o la convergenza, certo con i tempi che so
propri di un apparato pubblico elefantiaco», afferahe «il datore di lavoro pubblico € riuscito ars@are
una semplice norma contenente un percorso di amraxione o di deroga». Al riguardo v. anctredBOR,

La responsabilita disciplinare del pubblico dipentk in Guida Pubbl. Imp 2012, n. 9, pagg. 66-68, che,
dopo aver evidenziato che «tpierelle sulla portata e sulla modificabilita dell'art. tello Statuto dei
lavoratori [...] ha finito per insinuarsi anche rmibblico impiego», parla di «possibili previsiodii una
normativa piu restrittiva, ispirata a legislazigni] che non prevedono la reintegrazione “a tutosti” nel
posto di lavoro come rimedio all'illegittimita delua irrogazione, ma solo una forma di tutelacisaia.
14835e & vero che la tecnica della sostituzione dinoraativa, che vale per il lavoro privato, mernes il
lavoro pubblico rimane ferma la disciplina precdadealla novella, non &€ una novita, essendo giaa stat
sperimentata dal d.lgs. n. 276 del 2003, & pur gbeoquel decreto conteneva una norma chiara,l'acb. 2,
d.lgs. n. 276 del 2003, secondo cui «il presenterede non trova applicazione per le pubbliche
amministrazioni e per il loro personale»; normaachiche manca, invece, nella |. n. 92 del 2012. Efr.
CARINCI, Art. 18 St. lav. per il pubblico impiego privatitaacercasi disperatamenteit., pag. 6 e segg.
Secondo EsTeR |l progetto di riforma della disciplina dei liceremnenti: prime riflessionicit., pag. 2, la
norma dell'art. 1, co. 7, «invero esclude, impdiciente ma chiaramente, la diretta applicaziona détirma

al rapporto di lavoro pubblico».

149y, BARILA, NADDEO, Cosa cambia per la PA con la riforma del lavpait., pag. 3, secondo cui «l'articolo
lascia chiaramente intendere che la riforma nowatdiretta applicazione nei rapporti di lavoro plidibe,
qualora diventasse legge prima dell’armonizzazidctgesta, aviemmo come conseguenza che le modifich
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2001 prevede che «la legge 20 maggio 1970, n. 808uccessive modificazioni ed
integrazionj si applica alle pubbliche amministraziofi%: Proprio alla luce di tali
argomentazioni, una delle prime pronunce dellaigpuudenza sul tema ha ritenuto
applicabile la norma statutaria, nella nuova folmidne, anche al lavoro pubblico
privatizzatd™.

Quanto affermato dai commi 7 e 8 dell’art. 1, 198.del 2012, potrebbe dunque non
essere in grado di evitare I'applicazione del nuewvt 18 Stat. Lav. ai dipendenti
pubblici. Vero e che, anche prima della modifich2@12, non tutte le disposizioni della
norma erano applicabili ad €S8iv. ad es. i commi 2 e 3 sul computo dei lavoiator
inapplicabile in quanto I'art. 51, co. 2, dispofapplicazione dello Statuto a prescindere
dal numero dei dipendenti). Vero & anche che ntte te nuove disposizioni dell'art. 18
riformato sarebbero applicabili, dovendo cedengasso alla disciplina specifica dettata
dal d.Igs. n. 165 del 2001 (in particolare la parklicenziamento per motivi economici,
che & regolato da una disciplina specifica neletean. 165 del 2001, all'art. 83). Ma
ove il testo unico non detta una disciplina speaifilo si ripete, dovrebbe essere
considerata applicabile la norma come riformataassenza di una disposizione che
chiaramente ne limiti la portata, quantomeno in teimporanea. Sarebbe stato meglio,
appunto, inserire una norma transitoria, se eramente intenzione del legislatore
limitare I'applicabilitd del nuovo art. 18 solo dipendenti privati. O intervenire sull’art.
51, co. 2, del d.lgs. n. 165 del 2001, inserend@ umorma specifica relativa

all'applicazione della disposizione dello Statuto.

che apporta alla normativa vigente (si vedano guID.Igs. n. 368/2001 o alla legge n. 300/19&@@sbero
certamente efficaci solo per I'ambito privato, rimeado, per il settore pubblico, sospese. Si po&ebb
addirittura verificare che il medesimo testo digegmantenga, nella sua vecchia versione (antesltae
riforma), una vigenza riferita solo al lavoro pubbl Una prospettiva da evitare per il principiocgirtezza
del diritto». Perd, nel senso che non si sia ti@tth un'abrogazione della norma statutaria, mairth
disapplicazione della norma, che resta valida,snel testo originario, per il pubblico impiego ptizaato,
PASQUALETTO, La questione del pubblico impiego privatizzati., pag. 49 e segg.

15010 questo senso anchevBrso, Indicazioni operative sul rito Fornero (con una a@azione minima
finale), cit., secondo cui «la contraria tesi secondalotécchio testo dell’art. 18 sarebbsopravvissuto per
rinvio materiale fino alla prevista armonizzaziofert. 1 c. 7 ed 8 nuova leggeyion sembra avere un
aggancio normativo testuale e coerente».

1 Trib. Perugia, ord. 9 novembre 2012, inedita antpu@onsta, relativa al licenziamento di un diperide
privo di qualifica dirigenziale, che ritiene chelleastato, non possa negarsi I'applicazione ai capmi
lavoro pubblico della disciplina attualmente vigeit materia di licenziamenti [...]. Il rinvio alldauto dei
lavoratori [...] & operato, infatti, con I'utilizzoetla tecnica del rinvio mobile che recepisce il temito di
norme collocate in altre fonti adeguandosi autoraatiente all’evoluzione delle medesime, dal che egus
I'applicazione del nuovo art. 18 St. lav. [...] andigubblico impiego privatizzato. La tesi oppdstd non
spiega come sia possibile, a fronte di una letbesi chiara che la riforma non ha corretto né mdtm,
dettando disposizioni transitorie, considerareinlio di tipo recettizio e, per I'effetto, porre lsase delle
decisioni sui licenziamenti pubblici il vecchio .at8 St. lav abrogato dalla legge 92/12, deterndpae una
sopravvivenza a tempo indeterminato che» I'art.c612, d.lgs. n. 165 del 2001 «e la carenza diespaessa
salvezza delle disposizioni precedenti paiono inemabilmente escludere».

152y, F.CaRINCI, Art. 18 St. lav. per il pubblico impiego privatitaaercasi disperatamenteit., pag. 13.

153 Cfr. Ouverl, Articolo 18 nella PA: una domanda a due ministri www.lavoce.infp 22 marzo 2012;
VERBAROQ, L’eterno cantiere del lavoro pubblicin Guida Pubbl. Imp 2012, n. 5, pag. 4;ARILA, NADDEO,
Cosa cambia per la PA con la riforma del lavpuit., pag. 4; FCARINCI, Art. 18 St. lav. per il pubblico
impiego privatizzato cercasi disperatamerti., pag. 12;PASQUALETTO, La questione del pubblico impiego
privatizzatq cit., pag. 49 e segg.
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In questo modo invece ci sono due norme che collidéart. 1, co. 8, I. n. 92 del
2012, e l'art. 51, co. 2, d.lgs. n. 165 del 2061

Per tentare di risolvere I'antinomia, a paritaatizi normativa dei due provvedimenti,
si potrebbero usare il criterio cronologico o qoetli specialita. In forza del primo,
ovviamente dovrebbe valere quanto disposto dalla 192 del 2012. Senonche, non
potrebbe sostenersi I'abrogazione implicita deil’&d, co. 2, d.lgs. n. 165 del 2001, in
quanto si andrebbe oltre la volonta della leggaydigendo anche tutte le altre
disposizioni statutarie non modificate, a meno itinere che le norme dello statuto
manterrebbero la loro vigenza per via del richiaperato dall'art. 2, co. 2, d.Igs. n. 165
del 2001, alle «leggi sui rapporti di lavoro subinato nell'impresas®. Si potrebbe al
massimo ritenere che ci si trovi di fronte ad undgazione solo parziale, limitata alla
sola parte della norma che dichiara applicabile Statuto con le «successive
modificazioni e integrazioni», con un foralnus peraltro, all’unificazione normativa tra
lavoro privato e lavoro pubbli¢d, e con un'interpretazione alquanto complessa.

Tuttavia, il criterio pit idoneo, in questo casppare quello di specialita, essendo la
normativa del d.lgs. n. 165 del 2001 speciale tispe quella generale della I. n. 92 del
2012, con una prevalenza, dunque, delle disposizieh Testo Unico del Pubblico
Impiegd™’.

L’applicabilita del nuovo testo dell’art. 18 delRiatuto anche ai dipendenti pubblici si
pone tuttavia in contrasto con la giurisprudenzasobdata della Cassazione e della
Corte Costituzionale citata nel paragrafo precezleBe infatti la tutela reintegratoria a
fronte di licenziamenti illegittimi costituisce nedpporto di lavoro pubblico una garanzia
per l'interesse della collettivita, oltre che plesingolo lavoratore, sia 0 meno dirigente, la
disposizione potrebbe non superare un possibildizioudi legittimita costituzionale.

Qui invero si fronteggiano due problemi. Oltre doigl quale si € appena accennato,
vi &€ anche quello della differenziazione tra dipantd privati e dipendenti pubblici,
paventata e criticata da una parte della dottrimartte liter di formazione della I. n. 92

del 2012 A dire il vero, il dualismo vi era anche primanci dipendenti pubblici

154|] discorso poi potrebbe essere esteso per itifire disposizioni di legge che sono state meatiéi dalla
I. n. 92 del 2012.

1%5 peraltro, anche cosi ritenendo, rimarrebbe il lerol dell'applicazione delle norme statutarie piteole
amministrazioni con meno di quindici dipendenti.

%€ Ma non va dimenticato che il legislatore in quajue momento potrebbe diversificare le due disaipbx
art. 2, co. 2, d.Igs. n. 165 del 2001. Sulla terdetel legislatore a creare una «disciplina pritiaé doppia»,
v. F.CaRINcl, Art. 18 St. lav. per il pubblico impiego privatitaecercasi disperatamenteit., pag. 9, che
sottolinea peraltro come tale tendenza sia gidensa al d.lgs. n. 29 del 1993, ma con «una diffeae
fondamentale: allora il legislatore costruiva pwsinente una regolamentazione privatistica spegiaie
I'impiego pubblico [...]; ora, invece, il legislag la costruisce negativamente, coll'escluderdadal
rivisitazione legislativa di certi contratti o istii proprio 'impiego pubblico».

157 Cosi anche AMPIERI, La legge n. 92/2012 e il lavoro nelle pubbliche a@nistrazioni cit., pag. 37.

158/, BoeR|, GaARIBALDI, Verso un nuovo dualismo: privati contro pubhliti www.lavoce.infp15 maggio
2012; v. anche ERBARO, L’eterno cantiere del lavoro pubblicait., pag. 5.
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sempre in una condizione migliore rispetto a quadivati, per via dell’irrilevanza del
numero dei dipendenti, e per via dell’estensionBadeitela reintegratoria anche ai
dirigenti pubblict®®.

Da qui, due considerazioni: ove si dovesse riteag@icabile I'art. 18 Stat. Lav.,
nella sua nuova formulazione, ai dipendenti pulbldia un lato si ridurrebbe il dualismo,
ma vi sarebbero problemi di legittimita costituzden

Tuttavia, si puo ritenere, sulla base di quantostepnel paragrafo precedente, che per
i dirigenti, la tutela reintegratoria non debbaidee dall'applicazione dell'art. 18 Stat.
Lav., ma e sufficiente che sia garantita una rgmatgone di diritto comune, comunque
assicurata dai nuovi contratti collettivi. Rimarpebil problema per i dipendenti privi di
qualifica dirigenziale. Se infatti, come chiaritalld Corte Costituzionale, la tutela reale
per i dipendenti privati non & imposta dalla Cogiitné®, nel lavoro pubblico quanto
affermato dalla stessa Consulta - per i dirigemt, teoricamente valevole anche per gli
altri dipendenti -, cioé che il pregiudizio [...]Jrracato all'interesse collettivo
all'imparzialita e al buon andamento della pubbicaministrazione [...] appare in certa
misura aggravato, dal momento che [...] la collg#tisubisce anche un aggiuntivo costo
finanziario: all'obbligo di corrispondere la rewi#ione dei nuovi» dipendenti, «si
aggiunge quello di corrispondere» a quelli licetiziaun ristoro economico¥’,
sembrerebbe condurre ad una soluzione differente.

Ove invece si ritenesse non applicabile il nuovb 48 Stat. Lav. ai dipendenti
pubblici, per i quali dunque resterebbe in vigorevecchio testo della norma, con
un'interpretazione non confortata dalla letterdadelgge, quantomeno per quelli privi di
qualifica dirigenziale, ma, come insegna la Constuzionale, conforme a Costituzione
quando siano possibili due diverse interpretazanina norm#? il divario tra lavoro
pubblico e lavoro privato aumenterebbe di molto, saebbero evitati i dubbi di
legittimita costituzionale. Per i dirigenti, inveckesame del sistema complessivo, puo
condurre a ritenere non applicabile la norma statutsia nella vecchia che nella nuova
formulazione, in contrasto con la giurisprudenzdedittimita e di merito prima riferita,
purché sia garantita, in altro modo, una tuteldiph reintegratorio, come attualmente

previsto dalle norme dei contratti collettivi dediecee dirigenziali.

159 Cfr, BorGOGELLY, La responsabilita disciplinare del dipendente putdlcit., pag. 428.

180 Corte Cost., 7 febbraio 2000, n. 46,Giur. Cost, 2000, pag. 360, secondo cui «l'eventuale abiogaz
della c.d. tutela reale avrebbe il solo effett@sipungere uno dei modi per realizzare la gararetididtto al
lavoro, che risulta ricondotta, nelle disciplineechttualmente vigono sia per la tutela reale chregpella
obbligatoria, al criterio di fondo della necessajiiastificazione del licenziamento».

161 Corte Cost., 24 ottobre 2008, n. 351, cit.

162 Cfr ex multis Corte Cost., 29 settembre 2003, n. 30Riin Corte Conti2003, n. 5, pag. 163; Corte Cost.
22 ottobre 1996, n. 356, iGiur. Cost, 1996, pag. 3096: «le leggi non si dichiaranctitasonalmente
illegittime perché & possibile darne interpretaziogostituzionali (e qualche giudice ritenga dim), ma
perché é impossibile darne interpretazioni costiedi».
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