COPIA

COMUNE DI POZZUOLI

Citta Metropolitana di Napoli

DETERMINAZIONE N. 1101 DEL 31/05/2023

Direzione 3 - Coordinamento Ragioneria Bilancio e Contabilita —
Gestone Risorse Umane

OGGETTO:DICHIARAZIONE DELLA NULLITA’ DELLA DETERMINAZIONE
DIRIGENZIALE N. 472 DEL 11.03.2023 E DEGLI ATTI AD ESSA CONSEQUENZIALI.

Il DIRIGENTE

Premesso che con decreto sindacale n. 17/2022 é stato conferito alla dr.ssa Daniela Caianiello
I'incarico dirigenziale della Direzione 3 — “Coordinamento Ragioneria, Bilancio, Contabilita —

Gestione del Personale”.
Richiamato/a

- la determinazione dirigenziale n. 2376 del 17.12.2020 con la quale e stato indetto il
concorso pubblico, per titoli e per esami, per la copertura di n. 1 posto di dirigente
amministrativo a tempo pieno ed indeterminato;

- il Bando pubblicato per estratto sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana 4
Serie Speciale - Concorsi ed esami n. 8 del 29.01.2021 e, in forma integrale, all’Albo
pretorio comunale e sul sito internet del Comune di Pozzuoli sezione Amministrazione
Trasparente/Bandi di concorso;

- la determinazione n. 932 del 06.05.2021 avente ad oggetto 'ammissione dei candidati
all'indetta procedura concorsuale e la nomina della Commissione Giudicatrice;

- la determinazione n. 1042 del 19.05.2021 di integrazione della determinazione

dirigenziale n. 932 del 06.05.2021 relativa all'lammissione dei candidati;
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la determinazione dirigenziale n. 2505 del 26.11.2021 con cui € stata approvata la
graduatoria per la procedura selettiva di concorso pubblico finalizzato alla copertura di
n. 1 posto di Dirigente Amministrativo — categoria unica dirigenziale;

la deliberazione di G.C. n. 37 del 21.02.2022 in cui si e previsto, tra l'altro, che per il
reclutamento degli ulteriori due dirigenti programmati, di cui uno con profilo
Amministrativo ed uno con profilo di Comandante P.M., pud procedersi tenendo conto
delle disposizioni dell’art. 3 comma 8 della L. 56 del 19.06.2019 ovvero senza il previo
esperimento delle procedure previste dall’art. 30 del D.Lgs. 165/2001 e mediante
scorrimento di graduatoria concorsuale interna;

la determinazione dirigenziale n. 353 del 25.02.2022 con cui, in esecuzione della
deliberazione di G.C. n. 37 del 21.02.2022, si e effettuato un primo scorrimento della
graduatoria, approvata con determinazione dirigenziale n. 2505 del 26.11.2021, per la
copertura del posto di Dirigente Amministrativo;

la determinazione dirigenziale n. 472 del 11.03.2022 con cui, in esecuzione della
deliberazione di G.C. n. 37 del 21.02.2022, si € disposto il secondo scorrimento della
graduatoria concorsuale, approvata con determinazione dirigenziale n. 2505 del
26.11.2021, per la copertura del posto di Dirigente con profilo di Comandante P.M.;

il contratto individuale di lavoro stipulato in data 01.04.2022 con contestuale “presa di
servizio”;

il decreto sindacale n. 5 del 01.04.2022 con cui e stata conferita all'idonea I'incarico
dirigenziale di responsabile dell’unita di staff Polizia Municipale nonché di Comandate

del Corpo di Polizia Municipale del Comune di Pozzuoli a far data dal 01.04.2022.

Considerato che

con nota prot. n. 82563 del 19.10.2022 i sindacati hanno contestato la determinazione
dirigenziale n. 472 del 11.03.2022, ravvisando possibili profili di irregolarita della
procedura assunzionale in parola;

con nota prot. n. 101397 del 21.11.2022 veniva formulata richiesta di parere al
Dipartimento della Funzione Pubblica in ordine alla procedura concorsuale espletata
dal Comune di Pozzuoli per l‘assunzione di “Dirigente Amministrativo” e per la
successiva assunzione in servizio, con contratto di lavoro a tempo pieno ed

indeterminato, di un dirigente con profilo di “Comandante della Polizia Municipale”
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mediante scorrimento della graduatoria di merito disposta con la citata
determinazione dirigenziale n. 472;

- con nota prot. n. 23950 del 06.03.2023 I'lspettorato della Funzione Pubblica, al fine di
una corretta istruttoria, chiedeva di fornire chiarimenti in merito a taluni profili
evidenziati nella medesima;

- con nota prot. n. 24683 del 08.03.2023 venivano resi i chiarimenti richiesti;

- con nota prot. n. 36176 del 17.04.2023 I'lspettorato della Funzione Pubblica, conclusa
I'istruttoria di rito, ha rilevato alcune criticita nelle procedure amministrative svolte
dall’Ente, in particolare ha evidenziato come con determinazione n. 472 del 11.03.2022
sia stato disposto un secondo scorrimento della graduatoria concorsuale
precedentemente approvata con determinazione dirigenziale n. 2505 del 26.11.2021
“non solo senza rispettare l'ordine di classifica ma, altresi, per I'assunzione di un profilo
differente da quello messo a concorso”;

- con medesima nota il predetto Ufficio ha altresi sottolineato come la giurisprudenza
della Corte di Cassazione (Cass. Sez. Lavoro, Ordin. n. 2316/2020), seguendo un
orientamento consolidato, sia dell’avviso che I'amministrazione che intenda procedere
allo scorrimento di una graduatoria concorsuale valida ed efficace debba
necessariamente rispettare il “principio di equivalenza”, vale a dire il “{...) rispetto della
corrispondenza tra il profilo professionale per il quale si procede all’assunzione e quello
a cui si riferisce la graduatoria dalla quale attingere”,

- sempre |'lspettorato ha corroborato la propria valutazione ricorrendo a quanto gia da
tempo chiarito mediante la nota circolare n. 5/2013 del Dipartimento della Funzione
Pubblica che ha evidenziato l'inderogabilita del principio secondo il quale “lo
scorrimento delle graduatorie deve avvenire nel rispetto dell’'ordine di posizione”.

Considerato altresi che

- le criticita evidenziate dall’lspettorato depongono per una attenta valutazione di
merito dellAmministrazione la quale €& chiamata ad assicurare che |'esercizio
dell’azione amministrativa avvenga nel rispetto del principio di legalita, seguendo i

canoni di derivazione costituzionale di buon andamento e imparzialita (art. 97 Cost.)
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- per i suddetti motivi ed alla luce del parere espresso dall’lspettorato della Funzione
Pubblica, la determinazione n. 472 del 11.03.2022 presenta vizi insanabili tali da
acclararne la nullita ex tunc;

- la dichiarazione di nullita dell’atto presupposto si ripercuote su quello consequenziale
portando ad una sua caducazione per il venir meno della situazione giuridica che
costituisce condizione essenziale per I'esistenza del medesimo;

- l'art. 1418 comma 1 del c.c. prevede testualmente che “Il contratto e nullo quando e
contrario a norme imperative, salvo che la legge disponga diversamente”;

- la Suprema Corte ha ribadito come “in ogni caso la violazione di disposizioni imperative
riguardanti l'assunzione o [limpiego di lavoratori da parte delle pubbliche
amministrazioni non puo comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo
indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni” (ord. n. 11951/2019);

- sempre la giurisprudenza della Suprema Corte, in piu decisioni, ha affermato che
“nell’impiego pubblico contrattualizzato, poiché alla stipula del contratto di lavoro si
puo pervenire solo a seguito del corretto espletamento delle procedure concorsuali
previste dall’art. 35, comma 1, lett. a) del d.lgs. 165/2001 (..) la mancanza o
lillegittimita delle richiamate procedure si traduce in un vizio genetico del contratto,
affetto, pertanto da nullita, che I'amministrazione, in quanto tenuta a conformare il
proprio comportamento al rispetto delle norme inderogabili di legge, puo far valere
unilateralmente (...)” (ex multis: ord. n. 11951/2019);

- per effetto della dichiarazione di nullita della determinazione n. 472 del 11.03.2022
(atto presupposto) € da dichiarare analogamente la nullita sia del contratto individuale
di lavoro sottoscritto in data 01.04.2022 che del decreto sindacale n. 5 del 01.04.2022
con cui e stata conferita all'idonea I'incarico dirigenziale di responsabile dell’'unita di
staff Polizia Municipale nonché di Comandate del Corpo di Polizia Municipale del
Comune di Pozzuoli a far data dal 01.04.2022 (atti presupponenti);

- il contratto individuale di lavoro risulta altresi nullo sia per l'insussistenza dei
presupposti previsti dal bando di concorso per la costituzione del rapporto di lavoro
che per violazione di norma imperativa ex art. 1418 c.c. che per violazione dell’art. 35
D.Lgs. 165/2001.

Dato atto che
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- ai sensi dell'art. 55 comma 2 del D.Lgs. 165/2001 e ss.mm.ii. “Ferma la disciplina in
materia di responsabilita civile, amministrativa, penale e contabile, ai rapporti di
lavoro di cui al comma 1 si applica l'articolo 2106 del codice civile”;

- a partire dalla conclusione del contratto, la Pubblica Amministrazione non esercita piu
poteri di carattere autoritativo, ma agisce con le capacita proprie del datore di lavoro
privato, sicché non puo far valere la mancanza o il vizio della procedura concorsuale
attraverso lo strumento tecnico-giuridico dell'autotutela (Cassazione Civile, lavoro, n.
4057 del 16.02.2021);

- per quanto sopra detto la Pubblica Amministrazione, in dette circostanze, opera alla
stregua del privato datore di lavoro.

Richiamata

- la Cassazione civile, sez. lav., 31.01.2020, n. 2316 la quale afferma che nel pubblico
impiego privatizzato, qualora il contratto di lavoro sia nullo per violazione di norma
imperativa, il dipendente non puo far valere I'affidamento riposto sulla legittimita
dell'assunzione per fondare una domanda di reintegrazione nel posto di lavoro, ma puo
esercitare |'azione risarcitoria ex art. 1338 c.c., con onere della prova a suo carico del
pregiudizio subito, al fine di ottenere il risarcimento del danno rappresentato dalle
spese sostenute e dal mancato guadagno derivante dalla perdita di altra occupazione o
di altre occasioni di lavoro; in tal caso, la responsabilita della pubblica amministrazione
e esclusa laddove la nullita del contratto di impiego dipenda dalla violazione di norme
imperative concernenti i requisiti di validita delle assunzioni, che si presumono
conosciute dalla generalita dei cittadini, purché le circostanze di fatto dalle quali
dipende l'invalidita dell'assunzione fossero conosciute o conoscibili mediante I'uso
della normale diligenza;

- la Cassazione civile sez. lav., 29.07.2019, n. 20415 la quale afferma che in caso di
contratto nullo per l'insussistenza dei presupposti previsti dal bando per la costituzione
del rapporto di lavoro, l'affidamento riposto dal lavoratore sulla legittimita
dell'assunzione, in ragione del tempo trascorso tra lo svolgimento della procedura
selettiva e la risoluzione dello stesso, non puo fondare alcuna domanda, reintegratoria
e/o indennitaria, correlata alla cessazione di un rapporto di lavoro illegittimamente

instaurato;
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- la Cassazione Civile n. 4057 del 16.02.2021 che statuisce il principio secondo cui la
procedura concorsuale costituisce presupposto del contratto individuale, del quale
condiziona la validita, sicché, sia I'assenza sia l'illegittimita delle operazioni concorsuali
si risolvono nella violazione della norma inderogabile dettata dal D.Lgs. n. 165 del 2001,
art. 35 attuativo del principio costituzionale affermato dall'art. 97 Cost., comma 4.

Ritenuto necessario

- dichiarare la nullita con efficacia ex tunc della determinazione n. 472 del 11.03.2022;

- dichiarare la nullita del contratto individuale di lavoro sottoscritto dalla dipendente
matr. 1157;

- dichiarare, per il medesimo principio, la nullita del decreto sindacale n. 5 del
01.04.2022;

- dichiarare non pilu sussistente la situazione giuridica necessaria alla costituzione del
rapporto di lavoro con la dipendente matr. 1157.

Dato atto altresi che

- un contratto individuale di lavoro dichiarato nullo & destinato a non produrre alcun
effetto, come se non fosse mai esistito;

- ai sensi dell’art. 2126 del c.c. “La nullita o I'annullamento del contratto di lavoro non
produce effetto per il periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullita
derivi dall'illiceita dell'oggetto o della causa”;

- l'esistenza di una prestazione lavorativa di fatto comporta il riconoscimento del relativo
trattamento economico, stabilendo che la mancanza o l'illegittimita del provvedimento
formale di attribuzione non esclude il diritto a percepire l'intero trattamento
economico corrispondente alle mansioni di fatto espletate, ivi compreso quello di
carattere accessorio, che e diretto a commisurare I'entita della retribuzione alla qualita
della prestazione resa e precisamente;

- il suddetto principio e richiamato anche dalla Cassazione Civile, Sentenza 31 luglio
2019, n. 20722: “Ove il dipendente venga chiamato a svolgere le mansioni proprie di
una posizione organizzativa, previamente istituita dall’ente, e ne assuma tutte le
connesse responsabilita —la mancanza o lillegittimita del provvedimento formale di
attribuzione non esclude il diritto a percepire lintero trattamento economico

corrispondente alle mansioni di fatto espletate, ivi compreso il trattamento di carattere
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accessorio, che é comunque diretto a commisurare l'entita della retribuzione alla
qualita della prestazione resa”.

Considerato altresi che

- la matr. 1157 era gia dipendente della scrivente Amministrazione a far data dal giorno
18.10.1988;

- la nullita ex tunc del contratto individuale di lavoro stipulato in data 01.04.2022 rende
necessario il ripristino del profilo giuridico ed economico ricoperto dalla stessa nel
momento antecedente la stipula del richiamato contratto.

Ritenuto necessario, per effetto della dichiarazione di nullita del contratto individuale di
lavoro stipulato in data 01.04.2022, rinquadrare la dipendente matr. 1157 nell’Area dei

Funzionari e dell’Elevata Qualificazione (ex cat. D, pos. Ec. D4).

Dato atto, ai sensi dell’art. 6bis della legge 07.08.1990 n. 241, che per il presente
provvedimento non sussistono motivi di conflitto di interesse, neppure potenziale, per il

Responsabile che lo adotta.
Visto

- laL.241/90

- il D.Lgs. 165/2001;

- il CCNL vigente;

- lo Statuto Comunale;
- il Codice Civile;

- il D.Lgs. 267/2000;

- lanota circolare n. 5/2013 del Dipartimento della Funzione Pubblica.

Ritenuta la propria competenza

DETERMINA

Per le motivazioni espresse in narrativa

- didichiarare la nullita con efficacia ex tunc della determinazione n. 472 del 11.03.2022;
- di dichiarare la nullita del contratto individuale di lavoro sottoscritto dalla dipendente

matr. 1157;

Comune di Pozzuoli - Determinazione n.1101 del 31/05/2023
Pag. 7 di 8



- di dichiarare, per il medesimo principio, la nullita del decreto sindacale n. 5 del
01.04.2022;

- dichiarare non pilu sussistente la situazione giuridica necessaria alla costituzione del
rapporto di lavoro con la dipendente matr. 1157;

- per effetto della dichiarazione di nullita del contratto individuale di lavoro stipulato in
data 01.04.2022, rinquadrare la dipendente matr. 1157 nell’Area dei Funzionari e
dell’Elevata Qualificazione (ex cat. D, pos. Ec. D4);

- di attestare la regolarita e la correttezza del presente atto ai sensi e per gli effetti di
qguanto disposto dall’art. 147-bis del decreto legislativo n. 267 del 2000;

- di trasmettere la presente alla Direzione 6 - Servizio Albo Pretorio per la pubblicazione
di legge;

- di notificare la presente alla dipendente interessata;

- di trasmettere la presente al Servizio Risorse Umane per tutti gli adempimenti

consequenziali.

Avverso il presente provvedimento e esperibile ricorso al giudice ordinario nei modi, tempi e

con le modalita indicate dal codice di procedura civile.

IL DIRIGENTE
Dott.ssa DANIELA CAIANIELLO

Le firme in formato digitale sono state apposte sull'originale del presente atto ai sensi dell'art. 24 del D-
Igs. 07/03/2005 n° 82 e s.m.i. (C.A.D.). La presente determinazione € conservata in originale negli archivi
informatici del Comune di Pozzuoli, ai sensi dell'art. 22 del D.Igs n° 82/2005
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