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256 Alessandra Pioggia

come 'esperienza italiana si presenti del tutto peculiare nel panorama
europeo. Essa condivide molti dei tratti tipici anche di altre realta na-
zionali, ma si differenzia da esse per un profilo estremamente signi-
ficativo.

Nella quasi totalita dei modelli di disciplina del rapporto lavora-
tivo con la pubblica amministrazione il regime di diritto pubblico
convive con quello di diritto privato secondo una logica che po-
tremmo chiamare «funzionale». In ogni campo dell’azione pubblica,
ciog, la contiguita alla funzione, intesa come esercizio del potere, ma
anche come cura di interessi-fondamentali-della-collettivita, coincide
sempre con uno statuto pubblicistico del rapporto.

Nel nostro caso, invece, il regime privato del rapporto di chi pre-
sta la propria opera all'interno dell’amministrazione pubblica & gene-
ralizzato, mentre la_natura pubblicistica del rapporto & mantenuta sol-
tanto in alcuni ambit specifici. Si tratta, come & noto, di aree parti-
colari come ad esempio quella della giustizia, in cui resta pubblico il
rapporto lavorativo di tutti i magistrati, o dell’'Universits, 1 cui do-
centi restano legati da un rapporto pubblicistico, o della Polizia, il
personale della quale & sottratto alla privatizzazione!. Nei restanti am-
biti il rapporto di lavoro di tutti i dipendenti, compreso il caso della
dirigenza, & disciplinato dal diritto privato, indipendentemente dal
fatto che il ruolo ricoperto riguardi o meno il diretto impiego.del
potere pubblico o Iadozione di provvedimenti amministrativiZ.

“Quest’ulimo aspetto marca con forza la diversita dellesperienza

italiana dalle principali realtd europee in cui la distinzione fra lavo-

ratori in regime di diritto pubblico e di diritto privato tiene soprat-

tutto_conto del tipo di attivita svolta e del collegamento con la fun-

i Tl

zione pubblica’. Nella maggioranza dei casi si distingue infatti fra 1

! A queste categorie si aggiungono gli avvocati e procuratori dello Stato, il per-
sonale della carriera diplomatica e della carriera prefettizia, nonché i dipendenti della
Banca d'Italia, della CONSOB e dell’Autorita garante della concorrenza ¢ del mer-

cato. La previsione che sottrae queste e le altre categoric alla privatizzazione &, come
1ot6, contenuta all’art. 3, d.lg. 30 marzo 2001, n. 165.

? Sulla speciticita del modello italiano nel panorama europeo, con particolare ri-
ferimento al regime della dirigenza pubblica, si veda ora ampia ricostruzione effet-
wata da E MErvONI, Dirigenza pubblica e amministrazione imparziale. Il modello
italiano i Ewuropa, Bologna 2006, passim, spec. p. 111 ss., in cui i sottolineano an-
che le conseguenze, in termini di coerenza e tenuta del modello prescelto, della in-
tegrale privatizzazione del rapporto di lavoro dirigenziale.

V. Siema Papers, n. 1, Top Management Service in Central Government: Intro-
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differenti ruoli che il personale puo svolgere in un’amministrazione
e si riservano le funzioni pit elevate, quelle di maggiore responsabi-
lita o quelle pid direttamente legate alla specifica missione dell’am-
ministrazione a chi & legato ad essa da un rapporto di diritto pubblico®,

Un esempio particolarmente significativo di tale modello & rap-
presentato dal sistema tedesco in cui & la stessa carta_costituzionale
a riservare I'esercizio delle potestd pubbliche ai Beamten, il cui rap-
porto lavorativo & di carattere pubblico ed & qualificato da un forte
vincolo di fedelta all’ente di appartenenza®. La previsione costituzio-
nale non ha peré impedito che fin dall’inizio degli anni Cinquanta
Pamministrazione tedesca assumesse anche personale in regime di di-
ritto privato. La stessa giurisprudenza costituzionale ha riconosciuto

che la riserva di certe funzioni ai Beamten non impedisce affatto che
attivita_diverse da_quelle ad essi_riservate possano essere svolte da

soggetti legati all'amministrazione da semplici contratti di lavoro®.

La distinzione fra personale in regime di diritto pubblico e per-
sonale in rapporto di diritto privato passa allora per la differenza fra
le hoheitsrechtliche Befungnisse, letteralmente «potesta sovrane», € 1l
resto_delle attivita che pone in essere [a pubblica amministrazione.
Evidentemente si tratta di una nozione 1 cui confini non possono es-
sere delineati con nettezza, ma ¢ prevalente I'interpretazione dottri-
nale e giurisprudenziale che ritiene che in essa rientrino, oltre alle

funzioni autoritative, anche quelle che pur non comportando I'eser-

e e T ik

tries, Paris 1995. Si vedano anche la serie di scritti raccolti sotto il titolo Civil Service
Systems in Comparative Perspective, consultabili in wwrw.indiana.edu/~csrc/csve. html.

* L. CHATY, La «responsabilité» et le contrat managérial: figures et outils de la
performance administrative en Europe, in Politiques et management public, 1999,
p- 45 ss; E. AvLgs, La riforma della divigenza pubblica nel prisma del metodo com-
paratistico, in Lav. pubbl. amm., 2002, p. 975 ss.

% La legge fondamentale prevede all’art. 33 che Iesercizio delle competenze sta-
tali sia normalmente affidato, come compito permanente, agli appartenenti al pub-
blico impiego, che si trovano in un rapporto di servizio e di fedelta di diritto pub-

blico. Oltre a cio & disposto che le_norme relative al pubblico impiega sianoe for-
“mulate tenendo conto dei principi tradizionali della categoria dei pubblici funzio-
nan. La gurisprudenza costituzionale a tale proposito ha ritenuto che debbano Ti-
tefiersi tali i principi che si trovano nella relativa disciplina dall’epoca di Weimar ir-
rigidendo alquanto le possibilita dinamico evolutive del settore e consolidandone i
tratti pubblicistici. In questo senso ad esempio, v. BVerfGE 8, 324; Id., 62, 383; Ib.
64, 351. In materia v. comunque H. PLANDER, Die beamtenrechtliche Vereinba-
rungsantonomie, Baden-Baden 1991.

¢ In materia v. B. MULLER. Arbeitsrecht im offentlichen Dienst, 2* ed., Miinchen
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cizio di potere pubblico in senso stretto siano_considerate essenziali
per_la vita e la sicurezza dello Stato.

Come & stato correttamente notato, tale ultimo criterio & suscet-
tibile di comprendere funzioni diverse a seconda dell’evoluzione della
struttura e dei compiti dell’amministrazione’ e questo determina una
qualche incertezza sulla distinzione fra le funzioni attribuibili all’'una
o all’altra categoria di dipendenti®. A prescindere da quest’ultimo
aspetto, & perd evidente la differenza con il modello italiano nel quale,
come si & detto, la distinzione fra personale in regime di diritto pri-
vato e pubblico non tiene conto della qualita dell’attivita svolta.

Anche in Francia, diversamente da quanto accade in Italia, siffatta
distinzione si basa sulla diversa considerazione che I'ordinamento ri-
serva alle funzioni che possono essere svolte dai dipendenti della pub-
blica amministrazione. In questo senso, secondo un recente orienta-
mento, il principio applicabile all'impiego presso le pubbliche ammi-

.

nistrazioni & quello per cui «I’exécution des service publics admini-
stratifs est confiée 3 des agents publics»®. In questo modo la qualita

della funzione si impone addirittura sui caratteri formali del rapporto,

mmmmwnmnmg\ow:mnnrmwwm.mﬁmmomunoEm&&&nno@:_u_u:nopnnm_m-
zione al carattere dellattivita di cui consente lo svolgimento™. Tale
aspetto & particolarmente significativo per gli agents. Mentre, infatti,
il rapporto lavorativo dei fonctionnaires & cararterizzato da un regime
cosiddetto statutario e, ciog, integralmente regolato da fonti pubbli-

7 «Attivit una volta ritenute vitali, che oggi hanno perso la loro rilevanza, con-

&_Emlnmlﬂ. m.mmﬂ.nm,\o_ﬂmn_m?bwmozﬁ.:ncbEmwo_ao_u:_u_um&mmno.:m_noEEEuo
si creano sovrapposizioni nelle tipologie di assunzioni in quei settori di attivita di
prestazioni in cui il tipo di atuvita svolta non si differenzia da attivita privatistiche
...n. Cosi A. ALBANESE, Impiego pubblico e impiego privato presso la pubblica am-
ministrazione in Germania e in Spagna, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1991, p. 189 ss.

¥ Sotto questo profilo anche I'assimilazione fra le funzioni dei Beamten e quelle
dei nostri dirigenti pubblici probabilmente non sarebbe del tutto convincente. In
questo senso E. Aves, Modelli del lavoro pubblico in Ewropa, Milano 1996, p. 20.

¢ Tribunal des conflits, 25 marzo 1996, n. 535, Berkani, in L'Actualité juridigue,
1996, 355, in base al quale «personnels non statutaires travalliant pour le compte
d’un service public a caractére administratif sont des agents contractuels du droit
public, quel que sont leur emploi».

0§, FORTIER, La consolidation juridique du lien fonction publique-service public,
in LActualité juridigue, 1999, p. 23 s5. Non mancano critiche in dottrina sulla di-
mensione della disciplina pubblicistica di una serie di settori, compreso quello del
mmbblicn imnieea. V. ad es. T. Canrosse. Le droit administratif contre le verfor-
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cistiche unilaterali, gli agents stipulano con 'amministrazione un con-
tratto e il criteric del service public consente di distinguere fra con-
tratti di diritto pubblico e di diritto privato'". )

Nel Regno Unito le funzioni del personale la cui disciplina & sot-
tratta alla contrattualizzazione somigliano di pri a quelle della nostra

alta dirigenza statale. Ad essere sottoposti ad un regime statutario re-

golato unilateralmente sono infatti 1 civil servants, legati personal-

mente alla corona in quanto servants of the Crown e incaricati della
direzione delle principali articolazioni dell’ammunistrazione centrale.
Anche questa volta il criterio discretivo rispetto al rapporto di lavoro
contrattualizzato riguarda il tipo di funzioni svolte e la loro centra-
lita nel sistema amministrativo®.

Pure in Spagna la distinzione fra personale con rapporto di im-

N

piego pubblico e con rapporto privato & strettamente collegata alle
funzioni*. In questo caso perd 1l criterio si ricava in negativo, con-
siderando, ciog, quali siano i compiti che possono essere svolti an-
che da personale in rapporto di diritto privato. Il principio generale
affermato dal Tribunal constitucional & infatti che «i posti di lavoro
presso 'amministrazioni siano ricoperti da funzionari pubblici»*. Gli
stessi giudici tuttavia ammettono che certe incombenze all'interno del-
I’amministrazione possano essere svolte da personale legato allam-
ministrazione da contratti privatistici. E questo il caso dei compiti a
carattere non permanente, delle attivitd di vigilanza, custodia e tra-

sporto inerenti le attivita degli uffici o ancora delle attivita di manu-
R

tenzione e conservazione degli edifici, di protezione civile, ma anche

U R, CHarus, Droit administratif général, Paris, Montchrestien, 2001, 30 ss; B.
PrQUEMAL, Fonctionnaires et agents publics, in Enciclopédie Dalloz, 111, Paris 1992,

12 In proposito v. Cabiner Office, Office of Public Service and Science, Civil Ser-
vice: continuity and change, XCVIII, HMSO, London 1994; A. Jay, J. Lynn, The
Complete Yes Minister, London 1981.

1 In generale sul pubblico impiego e per questi profili, v. M.R. FReEDLAND, The
Emerging Law of Public Employment, in Industrial Law Journal, 1990, 199; E. Jack-
sons, Civil Servants and Con-tracts of Employment, ivi, 1992, p. 64; H. CoLLns,
Dismissal and Public Law Remedies, in Industrial Labour Journal, 1984, p. 174. Sulle
tecenti riforme intervenute in materia v. N. LEwis, A Civil Service Act for the Uni-
ted Kingdom, in Public Law, 1998, p. 463; K. Trraxston, Continuity Change and
Crisis: the Civil Service since 1945, in Public Policy and Ad-ministration, 1995, p. 45.

" VR. ENTRENA CUESTA, El regimen estatutario de los funcionarios publicos como
postulado constitucional, in Estudios sobre la constitucion espariola (homenaje al prof.
E. Garcia de Enterria), Madrid 1991, III, p. 2601 ss.
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di comunicazione sociale, di protezione dei minori, ecc... Si tratta in

E@&wﬁmm%mﬁ_.:ﬁww..ﬁﬂnﬁm:ﬁ:mzom<ohm§mbno.mm:mwz_u_uznrmmcb-
zioni in senso stretto che sono invece riservate ai dipendenti in re-
gime_di diritto_pubblico®. S

Nel e : C o
la varietd dei modelli europei richiamati 'elemento comune &

costituito dal collegamento fra la funzione esercitata e la_natura del

rapporto di lavoro. Dalla versione piti generale in cui & la qualica

no:.%.Hmmm.?m m.m__,w&&ﬁw svolta dall’ente che qualifica il rapporto dei
suor impiegati, come in Francia, ai casi in cui la natura pubblicistica
ﬁ_,w:w relazione lavorativa & legata al tipo di attivita posta in essere
dall’ufficio ricoperto come in Germania e in Spagna, fino al caso della

Gran Bretagna, in cui & sottratta alla contrattazione la posizione di
chi svolge compiti di piti elevato livello.

II sistema italiano attualmente propone un modello diverso, la cui
_.om:um non assomiglia a quella prevalente in Europa ed in cui la ua-
lita della funzione esercitata non sembra incidere sulla natura del | w.w. -
porto lavorativo. La quasi totalitd delle amministrazioni stipula nm_,un

w ._m”<9.mﬁod a tutti i livelli contratti di diritto privato; tale & anche il
iritto che disciplina la relazione lavorativa e, elemento di non poca

N

importanza, ¢ sempre il giudice ordinario del lavoro competente a
&.EB.nR le controversie insorte in costanza di rapoorto. La scelta le-
gislativa di sottrarre alcuni settori alla privatizzazione & motivata in
modi diversi a seconda degli ambiti considerati. Nel caso dei profes-

sori :n.:.a,ﬁm.:m._.r ad esempio, la decisione & giustificata dalla non as-
similabilica della loro posizione lavorativa a quella degli altri impie-
wma__ pubblici, dal momento che i vertici dell’amministrazione «datore

i lavoro» sono eletti dal corpo docente «lavoratore». Nell'ipotesi del

wmnm.nnm_n .HEEE”m o della Polizia di Stato, invece, la ragione & colle-
mmmww_wm tipologia delle relazioni interne ai corpi, che evidentemente
rendono difficile immaginare forme di contrattazione integrale del

' In questo senso ¢ significativo che la legge 7 del 2 aprile 19 i
all'impiego ”n\nmmowwm_n!.m.vvmm previsto all’art. wwo_mcmoiﬂ.m 2, nmm mmmwmﬂmo _,Mm_MMH»MMM
da questa tipologia di dipendenti le attivita «che implicano Pesercizio di autorit, di
pubblica (.mmmwm».& consulenza legale obbligatoria, quelle di controllo e verifica m::wv:._w
della_gestione economico finanziaria e di bilancio preventivo, quelle di contabilita e

tesoreria, nonché in generale quelle che debbano essere riservate ai funzionari per la

_.E~4HH..0M.J S St bl g o o :
mcm e garanzia della obietuvits, imparzialita ed indipendenza nell’esercizio della

¢ nzione». Sulla nozione .m: Emmwgam_ﬁm dei pubblici funzionari st veda da ultimo
- ﬁozd,_ La nozione di indipendenza nel diritto pubblico come condizione del fun-
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rapporto. Ancora, nel caso della magistratura la qualita pubblica della

disciplina lavorativa sembra necessaria a garantirne meglio I'indipen-
denza. Ma, a prescindere dalla ratio che sorregge Pesclusione dalla

—— .

privatizzazione di ciascun singolo settore, quel che preme sottolineare

~

& come non si possa rintracciare una ragione unica per il manteni-
mento del regime pubblicistico in alcuni ristretti ed enumerati ambiti
¢ come, soprattutto, non vi sia alcun principio che vincola la natura
pubblica del rapporto alla qualita, pubblica anch’essa, della funzione
esercitata. Del resto & indubbio che moltissimi dei settori in cul 1 rap-.

porti di lavoro sono stati. interamente privatizzati si riferiscono Etm?

tivita alle quali certo non pud essere negata la qualificazione di fun-
zione pubblica in senso stretto. T

Si pud dire quindi che in ltalia, diversamente da quanto accade in
altre importanti realtd europee, la privatizzazione dei rapporti lavo-
rativi con Pamministrazione, eccezion fatta per i settori esclusi, & «in-
tegrale»"” e coinvolge ogni amministrazione e ogni livello all'interno
di essa fino alle qualifiche dirigenziali di vertice.

All’assetto attuale si & arrivati partendo da una situazione di preva-
lenza, se non di quasi totalita, di rapporti pubblicistici nella disciplina
del lavoro alle dipendenze dell'amministrazione. Le ragioni del cam-
biamento che, a partire dagli anni ’90, ha aperto la stagione della pri-

atizzazione sono diverse, ampiamente indagate e certamente non fi-
percorribili in questa sede. Quel che interessa & invece indagare il ruolo
che in questa evoluzione ha avuto la giurisprudenza costituzionale e
ricostruire attraverso gli orientamenti espressi in questi cinquanta anni,
per quanto & possibile, la ratio di una trasformazione cosi profonda.

7 Con tale espressione si intende segnalare il completo passaggio dal regime pub-
blicistico a quello privato della disciplina del rapporto di lavoro. Non si ignora perd
come, oltre alla esplicita esclusione della privatizzazione delle modalita di selezione
dei lavoratori per Paccesso all'impiego che, come & noto, resta regolato come pro-
cedimento amministrativo, il d.lg. 165/2001 sottragga allo spazio negoziale ed alle
fonti privatistiche anche area delle incompatibilita nel suo complesso e la «defini-
sione dei doveri da parte del Codice di comportamento» (artt. 54 € 55). Per una
limpida ricostruzione della convivenza fra pubblico e privato che si determina alla
luce del fatto che, anche se «[’arena disciplinare & stata privatizzata, ... questo pro-
cesso non ha portato, né poteva farlo ad una completa fuoriuscita delle fonti unila-
rerali dal sistemas, si veda E. CARLONI, Ruolo e natura dei ¢.d. codici etici delle am-
ministrazioni pubbliche, in Dir. pubbl., 2002, p. 319 ss., spec. 334 ss. In materia an-
che S. Cassesg, [ codici di condotta, in Doc. ginst, 1994, p. 1371 ss; B.G. MaTTa-

s e A0O0OL - VTR e
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2. - Un dato preliminare del quale tenere conto nell’affrontare la

questione del contributo della giurisprudenza costituzionale nel per-
corso italiano di privatizzazione del pubblico impiego & che la «spe-
cialiti» della nostra esperienza in materia non sembra trovare ade-
guato riscontro in una parallela specificitd del dettato costituzionale
incidente sulla disciplina dell'impiego alle dipendenze delle ammini-
strazioni pubbliche.

Come & noto la nostra Costituzione, analogamente a quella fran-
cese, non dedica uno spazio autonomo al lavoro pubblico, ma con-
tiene semplicemente norme che si riferiscono direttamente o indiret-
tamente allo svolgimento dell’attivita lavorativa in una amministrazione'®.

Del resto non & mancato chi ha sottolineato come il nostro testo
costituzionale non si occupi espressamente dell’impiegato pubblico
come «lavoratore», prendendo in considerazione unicamente 1a sua
qualita di_«funzionario»” per farne discendere alcune conseguenze
necessarie alla tutela dei cittadini amministrati® e alla garanzia del
buon funzionamento dell’amministrazione?’.

La previsione costituzionale che ha catalizzato maggiormente I’at-
tenzione & quella contenuta al comma 1 dell’articolo 97, relativa alla
riserva di legge in materiz di organizzazione dei pubblici uffici e ten-
denzialmente interpretata nel senso dell’inclusione nell’oggetto della
riserva anche della disciplina del lavoro pubblico™. Anche sotto que-

" £ cosi per le previsioni sulla responsabilitd di tutti i dipendenti dello Stato
(art. 28); suila determinazione delle sfere di competenza, delle zttribuzioni e delle re-
sponsabilica dei funzionari (art. 97, comma 2); sull’accesso tramite concorso ai pub-
blici uffici (art. 97, c. 3); sulla esclusivita del servizio (art. 98, comma 1); sulla pro-
gressione in carriera dei dipendenti pubblici membri del Parlamento (art. 98, comma
2) e sulle limitazioni all’iscrizione a partiti politici di alcune categorie di personale
(art. 98, comma 3).

" M. Rusciano, Limpiego pubblico in Italia, Bologna 1978, 155 ss. ritiene che
la Costituzione abbia disciplinato quanto attiene al pubblico dipendente privilegian-
done la veste di funzionario. A. ascrive questa scelta allintento costituzionale di
salvaguardare Iinteresse della pubblica amministrazione piti che di regolare 1 rap-
porti di lavoro da essa instaurati,

# Le norme sulla responsabilita non a caso sono collocate nel titolo relativo ai
«rapporti civilix,

' E questo ad esempio il caso delle norme relative alla selezione concorsuale,
alla predeterminazione delle competenze, all’esclusivity del servizio, ecc...

# Sulla giurisprudenza costituzionale in materia di organizzazione amministra-
tiva si veda 'ampio e interessante contributo di M. Spastano, L'organizzazione della
pubblica amministrazione in anguanta anni di ginrisprudenza costituzionale, in que-
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sto profilo perd il nostro dettato oomnﬂio:m_m non & del tutto ori-
ginale. La Costituzione francese, all'articolo 34, riserva m._ Mmmd,_mﬁonm
la Jm.Hﬂmmemn. delle garanzie mon&mamﬁmr riconosciute al FDNEEE
civili e militari dello Stato. La Costituzione spagnola, all’articolo 103,
prevede 4 sua volta una riserva che rimette espressamente al w.m.mmw_m..
tore il compito di_regolare lo statuto_dei pubblici funzionari, I'ac-
cesso.alle_funzioni_pubbliche. secondo criteri_di_merito_e di capacita,_
le_peculiaritd del loro diritto a costituirsi in &.b@mnm.ﬁo, “"_ sisterna delle
loro incompatibilits e le garanzie di HBmmwN._mFS nell'esercizio n_n:,m
loro funzioni. Il contenuto decisamente pit dettagliato non ne fa perd
necessariamente una previsione di segno radicalmente m.Emnmo da quanto
previsto nel nostro testo costituzionale. A questo fine ¢ mcmﬁﬁbﬁm
considerare come la maggiore articolazione del dettato spagnolo pud
giustificare sia una applicazione piu ristretta, sla una maggiore esten-
sione della disciplina legislativa rispetto a quanto accade nella esecu-
zione di una riserva come la nostra, genericamente riferita all’orga-
nizzazione degli uffici, e per cid stesso interpretabile, a sua volta, in
senso ampio O in maniera restrittiva. . L

1l dato fondamentale con il quale sara necessario confrontarsi pii
ampiamente anche nel prosieguo dell’analisi & che _,m nostra Costitu-
zione, analogamente a quanto mnmm.&m in altre H.m.m.:m come Francia e
Spagna, non detta norme nrm esplicitamente .mc&bmnmbo _.w natura giu-
ridica del rapporto lavorativo con 'amministrazione. Lunica previ-
sione costituzionale che si esprime in questo senso tra quelle dei si-
stemi presi a riferimento &, come gia considerato, quella della Legge
fondamentale tedesca in cui I'opzione costituzionale per _._ regime
pubblicistico del rapporto & da intendersi riferita ai funzionari ai quali
¢ affidato esercizio di potesta pubbliche e non a tutti i _m<o§mon.‘
La disciplina normativa che distingue in .szﬁmw.z.m.z rapporto di _M..
voro di questi ultimi soggetti da quello dei semplici impiegati ¢ quindi
del tutto coerente con questo quadro. o . .

Ma, di nuovo, il fatto che in Italia una &mﬁ:ﬁonw di questo tipo
non si sia sostanzialmente quasi mai delineata non & ascrivibile alla
specificita del nostro dettato costituzionale che per questo aspetto
non ¢ affatto diverso da altri. . o

Ed & proprio la comune mancanza di un simile precetto nella no-

cui all’articolo 97, con particolare rifermento &M.OammE.NNmN.mozﬂ. s1 veda da c_.n__:eu
M. Cresty, Efficenza e garanzie nell’evoluzione dell’organizzazione statale, Milano
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stra_come in altre costituzioni europee che rende estremamente si-
gnificativo interrogarsi sul modo in cui questa «assenza» & stata in-

tesa e su come Si sia interpretativamente ricostruito questo assello
mancante.

Il difetto di una esplicita opzione costituzionale sulla natura del
rapporto, del resto, accresce enormemente I'importanza e la poten-
ziale incidenza dell’interpretazione della carta fondamentale nella ri-
costruzione del quadro di riferimento che il legislatore deve tenere
presente nel momento in cui effettua le basilari scelte in materia.

_ Llesito interpretativo pud essere di segno opposto. Si pud optare
infatti per I'idea di una sostanziale neutraliti della Costituzione, op-
pure ricavare dalle disposizioni presenti nel testo le tracce di una
scelta di fondo nell’'una o nell’altra direzione. .

In questo secondo senso sembra essere andato il Conseil constitu-

tionnel che, aderendo alla consolidata giurisprudenza del Conseil dE-
tat, ha inteso la riserva di legge in materia di garanzie fondamentali

mﬂlm:mlwﬁulmm.noﬂm.miﬁonomaamwosm_mmac:_,mmwanzoﬂ‘amm?o
differenziato in ragione della necessita di .mwﬁz&wm il corretto eserci-
zio della fonction publigue. Pur non avendo mai esplicitamente defi-
nitc il contenuto della nozione di garanties fondamentales il supremo
consesso ha mestrato di aderire ad una accezione ampia, riconoscendo
come tali, non solo la liberta sindacale, il diritto di sciopero o le mo-
dalita dell’accesso concorsuale”, ma anche aspetti pid direttamente
collegati al regime del rapporto lavorativo, quali le modalita della pro-
gressione in carriera o la retribuzione®.

La riconduzione alla materia delle garanzie fondamentali, e con-
seguentemente alla competenza legislativa riservata, cli vasta parte della
disciplina del rapporto dei funzionari pubblici ha contribuito non sol-
tanto alla differenziazione dei contenuti regolatori, ma anche a ren-
dere piti netta la separazione fra regimi giuridici, agganciandola, sep-
pur indirettamente, al dettato costituzionale®.

# Conseil constitutionnel, 19 febbraio 1963, n. 29, in L’Actualité juridique, 1963
p. 427; Ip.,, 26 luglic 1989, n. 69, in La Semaine juridigue, 1989, n. 62999; Ip., HN,
marza 1991, n. 36, in LActualité juridique, 1991, p. 474.

# Conseil constitutionnel, 16 gennaio 1986, n. 9, in Revue de droit sanitarie et
social, 1986, p. 347,

# 1l collegamento fra la qualita di funzionario pubblico e regime statutario del
rapporto dura a lungo in Francia e la «situation statutarie» & utilizzara per distin-
guere la .mob&mwo.ﬁ. dei funzionari da quella di coloro che sono «recrutés par con-
tract». Bisogners attendere il 1996 e larét Berkani (Tribunal des conflits, 25 marzo
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Anche il Tribunal costitucional spagnolo ha mostrato nel tempo
di avallare Ia tesi che il rinvio fatto in Costituzione allo «statuto di

pubblici funzionari» come oggetto di riserva di legge fosse da inter-
pretare nel senso del necessario regime pubblicistico del loro rapporto
Javorativo. Coerentemente con tale posizione lo stesso giudice ha in-
teso la nozione di «statuto» in senso ampio, ricomprendendo in esso

Pintera disciplina del lavoro dei funzionari alle dipendenze dell’am-

ministrazione e negando percid la compatibilita costituzionale di una
privatizzazione totale o prevalente del loro rapporto lavorativo™.

In Italia la Corte costituzionale non sembra aver seguito un per-
corso analogo. Chi cercasse nella giurisprudenza una esplicita affer-
mazione nel senso del collegamento fra la riserva di legge ex articolo
97 e la necessita di un regime giuridico di diritto pubblico per i di-
pendenti o i funzionari del’'amministrazione resterebbe deluso.

Anche quando ne ha avuto 'occasione la Corte non ha preso una

netta posizione in tal senso. Si & a volte forse mossa mostrando di dare

per scontato che dalla riserva di legge derivasse anche una riserva di
mmmm@mw_\.&vm&mnn@ ma anche in questi casi, a ben guardare, il riferi-
mento era piu allo stato delle cose come risultante dalle contingent
scelte legislative che ad una necessarieta costituzionalmente fondata.
Messa ad esempio di fronte alla questione della compatibilita fra

riserva di legge e ingresso della contrattazione collettiva nel pubblico

impiego, la Corte & sempre rimasta concentrata sul rapporto fra le
fonti senza affrontare di petto la questione se 'articolo 97 contenesse

0 meno un principio di regolamentazione unilaterale del lavoro presso

la pubblica amministrazione”.

1999, n. 535 in L’Actualité juridique, 1996, 455) perché si riconosca che «personnels
non statutaires travaillant pour le compte d’un service public i caractere administartf
sont des agents contractuels de droit public».

% In questo senso la sentenza 99/1998 in cui il Tribunal constitucional ha affer-
mato che «sebbene il concetto di regime statutario dei funzionari sia un ambito i
cui contorni non possono essere stabiliti in astratto a priori, tuttavia senza dubbio
in essi debbono ritenersi compresi: 'acquisizione e la perdita della condizione di
funzionario; le condizioni di promozione nella carriera amministrativa; le situazioni
che in essa possono darsi; i diritt e 1 dover dei funzionari; le responsabilita dei fun-
zionari; il regime disciplinare; la creazione e integrazione di ‘corpi’ di funzionari; il
modo di copertura dei posti di lavoro a servizio dell’amministrazione pubblica». In
questa stessa sentenza i giudici costituzionali negano_esplicitamente la compatibilita
con la costituzione di una privatizzazione totale 0 comunque prevalente del rap-
_qub di rﬁ?mmo con la wtvr‘:om amministrazione. o S

7 In questa prospettiva si segnala la sentenza 161/1982 in cui la Corte & chia-



266 Alessandra Pioggia

Tale dato appare tanto pit significativo quando si consideri come
invece la dottrina e la giurisprudenza® precedenti alla privatizzazione
abbiano prevalentemente sposato la tesi della divetta correlazione fra

riserva di legge e pubblicita del rapporto di impiego. Pur ricono-

~

scendo quasi subito alla riserva natura relativa®, infatti, non & stato
quasi mai posto in dubbio il legame fra una sfera di disciplina ne-

cessariamente rimessa alla legge e la qualitd unilaterale e pubblicistica

delle fonti idonee a regolare quanto non espressamente stabilito con

fonte m_\:dm&»wo.

mata a decidere della costituzionalita dell’art. 7 della L. 17 agosto 1974, n. 386 che
prevedeva il divieto di corrispondere al personale del servizio sanitario compensi ec-
cedenti_quelli w_ulﬂ.w¢mwm dagli-accordi nazionali, giuclici costituzionali dichiarano Iz
disposizione incostituzionale in quanto idonea ad introdurre nel sisterna normativo

una fonte che si sostituirebbe alla legge violando la riserva dell’articolo Y7. Per una

critica dell’atteggiamento elusivo della Corte che evita di affrontare apertamente la
questione del ruolo della contrattazione collettiva nel pubblico impiego e del rispetto
dell’articolo 39 da parte di leggi che sostanzialmente conferiscono ai contratt va-
lenza erga omnes al di fuori del meccanismo per cid previsto in Costituzione v. A.
Orst BarracLin, Antonomia collettiva, principio di legaliti e struttura delle fonti,
in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1983, p. 237.

# 1l Consiglio di Stato nei, a dire il vero non molti, casi in cui si & occupato
della questione ha confermato I'idea del collegamento fra riserva di legge e disciplina

pubblicistica_de! rapporto di lavoro con le amministrazioni pubbliche. In questo

senso s veda per tutte Cons. Stato, ad. plen., 10 aprile 1980, in Dir law., 1980, I,
82, in cui considera come «la riserva di legge di cui all’art. 97 Cost. si estende an-
che alla configurazione del rapporto organico con le persone preposte allesercizio
delle funzioni che dall’organizzazione stessa derivano ed impedisce di devolverne a
fonti diverse la disciplina sostanziale».

* La qualificazione della riserva come assoluta & rintracciabile soltanto in alcuni
scritti dei primissimi anni Cinquanta. Si veda per turti G. ZaNoBINI, La potesta re-
golamentare e le norme della Costituzione, in Riv. trim. dir. pubkbl, 1951, p. 554

* A dubitare di questo assunto sono decisamente in pochi, si veda ad esempio
G. Corso, Rapporto di lavoro privato e impiego pubblico, in Riv. trim, dir proc.
aw., 1974, p. 791. Fra di essi si segnala comunque la posizione di A. Orst BaTTa-
GLINT. Di quest’ultimo autcre a tale proposito & piti spesso citato il saggio Fonti nor-
mative e vegime giuridico del rapporto di impiego con enti pubblici, in Dir. lav. vel.
ind., 1993, 462. Lestrema chiarezza delle tesi esposte in quest"ultimo lavoro fion deve
tuttavia far dimenticare che gid dieci anni prima, quando si era ancora ben lontani
dalla privatizzazione, in Autonomia collettiva, principio di legalita e strutinra delle
fonti, cit. p. 246, lo stesso autore lucidamente sosteneva che Particolo 97 della Co-
stituzione «non impone in via generale, ma soltanto consente la regolamentazione
unilaterale del rapporto di impiego e la contestuale esclusione di un rilievo diretto
e dererminante dell’autonomia collettiva». Nello stesso senso v. anche I, Inpiego
pubblico e impiego privato: per un nuovo statuto comune, in Lav. dir,1990, p. 571.
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In molte ricostruzioni teoriche la stessa riserva di legge ha signi-
ficativamente finito per assumere un ruolo non dissimile a quello del
principio di legalita® e da essa si & fatta discendere non solo la ne-
cessita di una regolamentazione di fonte primaria, ma anche I'esigenza
di una disciplina «secondo disposizioni di legge» di quanto da essa
non regolato®. In questo senso si & tendenzialmente dato per scon-

tato che solo il regolamento e, di seguito, le fonti pubblicistiche fos-

mmnOmoHEEo:mmmmmﬂ:mwnm \m_noom& :oh,BmaimﬂommmcosaommLmmﬁ-
— 2" — T .
tato in un’ideale catena discen

ente senza soluzione di continuita. Li-
dea di fondo era del resto quella della soggezione di tutta la materia

ad una potesta normativa di tipo autoritativo, graduabile quantitati-

vamente attraverso il suo esercizio con fonti diverse, e magari frutto
della previa condivisione di certi contenuti”, ma qualitativamente uni-
taria e quindi esercitabile unicamente con strumenti unilaterali.

Lesito non & sostanzialmente diverso neanche nelle tesi di chi pid
di altri ha riconosciuto la necessita che, proprio per assicurare il cor-
retto funzionamento dell’amministrazione, la legge non debba andare
oltre la fissazione delle linee essenziali dell’organizzazione™.

E anche coloro che, a partire dagli anni 70, hanno iniziato a se-

3 Espressamente in questo senso L. FIor1LLO, Le fonti di discplina del rapporto
di lavoro pubblico, Padova 1990, p. 35. Significativamente anche S. CasSESE, Impar-
zialiti amministrativa e sindacato giurisdizionale, Milano 1973, osserva che, a.:mbm.o
la Costituzione fa riferimento alla legge, dispone che nelle materie riservate «il pre-
vio intervento legislativo non sia di mera attribuzione di poteri, ma disciplini tali
poteri ed il loro esercizio da parte dell'amministrazione pubblica», mostrando di ri-
tenere pressoché automatico che, laddove vi sia riserva di legge relativa, viga anche
un principio di regolamentazione unilaterale pubblicistica. )

32 In questo senso espressamente G. GUARINO, Osservazioni sulla potesta rego-
lamentare, in Riv. dir. pubbl., 1948, 1, p. 93. . o

» A. Romano, Pubblico impiego e contrattazione collettiva: aspetti pubblicistici,
in Giur. cost., 1980, I, p. 851, considera il momento :nmowmm_m. come atto meramente
preparatorio e presupposto rispetto al regolamento che costituisce pur sempre un
atto di normazione secondaria adottabile in virti di un potere discrezionale e anche
in eventuale difformita dalla contrattazione collettiva. Nello stesso senso m.ﬁnrm la
giurisprudenza amministrativa per cui v. fra tutte, Cons. Stato, sez. IV, 7 aprile 1988,
n. 305, in Cons. St., 1988, I, 394 e TAR Lazio, sez. I, 23 marzo 1988, n. 359, in
Tar, 1, 1988, 1023, . .

3 11 riferimento naturalmente & alla nota tesi di M. NiGro, Studs sulla funzione
organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano 1966, passim, spec. p. 170 ss.,
che in questo modo crea spazio per la disciplina regolamentare senza porre in al-
cun modo in dubbio che debba essere una fonte secondaria unilaterale a riempire lo

spazio lasciato dalla legge.
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gnalare la irrazionalita di una disciplina pubblicistica di quasi tutte le
tipologie di rapporto di lavoro con Pamministrazione si sono in realta
preoccupati piti di denunciare una inefficiente regolazione dell’im-
piego pubblico che di cercare di ridelimitare in maniera coerente I’i-
dea della necessaria pubblicita del suo regime®.

Del resto il tentativo pid consistente di giustificare I'ingresso di
fonti bilaterali nella disciplina dell’impiego pubblico prima della pri-
vatizzazione degli anni 90 & stato operato proprio attraverso I'«estra-

zione» della materia lavoro dal quadro della riserva di legge. In que-

sta prospettiva si & sostenuta da pit parti e con diverse gradazioni la
possibilita di distinguere fra la &mowum:m delle condizieni di lavoro e

Porganizzazione degli uffici, aprendo la possibilita di far fuoriuscire
la_prima dalla riserva di legge e quindi dalla «conseguente» e mai
messa_in_discussione riserva di regolazione pubblicistica®.

Il fatto che per lungo tempo questo sia stato I'unico modo per
ammettere che la supremazia dell’amministrazione potesse cedere di

% 8i veda in questo senso M. Rusciano, Limpiego pubblico in Italia, cit., p. 206
ss.; & significativo altresi che M.S. GianniNy, Impiego pubblico (teoria e storia), cit.,
p- 292 ss., nel criticare I'atteggiamento «pubblicizzante» operi un ridimensionarnento
della portata della riserva di legge, senza perd mettere in discussione la relazione fra
previsione costituzionale di una materia riservata al legislatore e regime pubblicistico
della materia stessa. M.S. Giannin, L'ordinamento dei pubblici uffici e la Costitu-
zione, in AANYV.,, Attualits ¢ attuazione della Costituzione, Bari 1979, p. 90 ss. ri-
badisce la propria interpretazione restrittiva della riserva di legge riproponendo la
tesi che per «pubblici uffici» Ja Costituzione intenda solo gli organi a rilevanze

esterna. Sotto questo profilo la tesi gianniniana aveva ottenuto una conferma dalla
giuris prudenza costituzionale che nella sentenza 22/1976 affermava che lart, 97 «se
esclude che, in mancanza di previsione legislativa, la pubblica amministrazione possa
disciplinare uffici con competenza esterna, non vieta che la legge possa istituire or-
gani abilitati a disciplinare 'azione di altri organi dello stesso apparato esecutivos.
% E questa la tesi sostenuta ampiamente da M. Rusciano, Limpiego pubblico in \
Italia, cit, p. 206 ss., che in questa prospettiva distingue il rapporto_dellammini- |
strativa e si atteggl come relazione con un «gruppo di pressione» o che sia relativo
alle_condizioni di lavoro e si qualifichi, invece, come vera e prepria relazione con-
trattuale. Fra 1 giuslavoristi la tesi & sostenuta da G. GuiRra, [/ pubblico impiego
(rapporto di lavoro e attivita sindacale), Bari 1975, p. 57 ss., per il quale la compa-
tibilita costituzionale della contrattazione collettiva nel pubblico impiego discende-
rebbe dal fatto che «la riserva di legge sancita dall’art. 97 Cost., concerne I'ordina-
mento_dei_pubblici_uffici_e non il tractamento _cconomico e _normativo_del perso-
nale». In senso analogo v. anche L. SpaGNUOLO VIGORITA, Lineamenti e problemi
generali della contrattazione collettiva nel pubblico impiego, in AaVv., Impiego pub-

blico e impiego privato verso Punificazione?, Padova 1981, 52.

strazione con il sindacato a seconda del fatto che riguardi I'organizzazione ammini- |
,
|
|
_
!
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fronte al principio negoziale «senza intaccare alcun vincolo ordina-
mentale»¥ conferma la solidita concettuale del collegamento dottri-
nale fra riserva di una parte della disciplina alla fonte primaria e uni-
lateralitd anche della restante regolazione. E tanto inscalfibile & ap-
parso tale assunto che chi non ha condiviso la possibilitd di distin-
guere fra organizzazione e lavoro all’interno della riserva di legge, in
vista della privatizzazione, ha segnalato la necessita di una revisione
del precetto costituzionale in modo da eliminare la stessa previsione
di una riserva alla fonte legislativa®.

3. — La mancata esplicita adesione della Corte costituzionale alla
tesi della corrispondenza fra riserva relativa di legge in materia di or-
ganizzazione dei pubblici uffici e riserva di regime pubblicistico del
rapporto di pubblico impiego non pud. essere ascrittaad un’inter-
pretazione del testo costituzionale intesa a riconoscere come oggetto
della riserva la sola organizzazione, escludendone quindi il lavoro nel-

Pamministrazione. Anzi la Corte, a piti riprese, ha avuto modo di
sostenere proprio il contrario, riconoscendo come anche alla disci-
plina dei rapporti lavorativi nella pubblica amministrazione dovesse
ritenersi applicabile il comma 1 dell’articolo 97 della Costituzione®.

7 Cosi G. MaroNGIU, Lavoro e organizzazione del lavoro nella contrattazione
con le amministrazioni pubbliche, relazione al Convegno «Contrattazione collettiva,
sindacati e amministrazione pubblica», in Annali dellz Fondazione Pastore, VIII, Mi-
lano 1981, 342.

*® L. FloriLLo, Le fonti di disciplina del rapporto di lavoro pubblico, cit., 217 ss.

¥ Sin dalla sentenza 124/196¢ la Corte afferma espressamente che il principio di
buon andamento «non riguarda esclusivamente I"organizzazione interna dei pubblici
uffict, ma si_estende alla disciplina del pubblico impiego. in quanto possa influire
sull’andamento dell’amministrazione». Successivamente la Corte in diverse altre sen-
tenze ed ordinanze conferma la necessita di impiegare P'art. 97 come parametro di
costituzionalita della disciplina del pubblico impiego. E da segnalare comunque come
la Corte impieghi prevalentemente, se non per anni esclusivamente, il principio di
buon andamento, lasciando spesso ai_margini quello di imparzialita nonostante le
controversie vertano di frequente sulla specialita e conseguente giustificabilita delle
differenze fra impiege pubblico e privato e sulle diversita fra trattamenti imposti ai
dipendenti pubblici appartenenti a diversi ambiti e categorie. Ad esempio nella sen-
tenza 21/1978 la Corte trae la necessita di pervenire sul piano legislativo ad una re-
golazione unitaria e generale dell’aspetto retributivo dei pubblici dipendenti unica-
mente dal principio di buon andamento e dal suo collegamento con gli articoli 3 e
36 della Costituzione. Nell'importante sentenza 68/1980 i giudici costituzionali ri-
badiscono chiaramente come «il principio costituzionalmente prescritto del buon an-
damento [...] enunciato nell’art. 97 Cost,, non riguarda esclusivamente I'organizza-
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Una constatazione siffatta di per sé non & significativa di un par-
ticolare atteggiamento della Corte: I'assenza di una esplicita presa di
posizione sul rapporto fra riserva relativa di legge e regime giuridico
della materia riservata non consente infatti di far discendere dal «non
detto» un contenuto specifico.

Al tempo stesso tale dato pud giustificare un’indagine che si pro-
ponga di verificare I'ipotesi che la Corte abbia in qualche modo aval-
lato nel tempo la tesi di una neutralita del dettato costituzionale ri-
spetto alla natura giuridica pubblica o privata della disciplina del rap-
porto lavorativo con 'amministrazione.

Questo evidentemente non coinvolge solo la mancata presa di po-
sizione nei confronti delle conseguenze che su questo aspetto ha la
riserva di legge, ma comporta un esame pit articolato del rapporto
fra giurisprudenza costituzionale e pubblicita dellimpiego.

In tale prospettiva pit ampia si snoda il percorso che i si pro-
pone di seguire nelle pagine seguenti.

Il primo oggetto di indagine &, infatti, il rapporto della giurispru-
denza_costituzionale con I'idea di pubblico impiego che ¢ alla base
delle tesi sostenute dalla dottrina e dal giudice amministrativo all’ini-
zio della seconda meta del *900. Lanalisi mira a verificare se la Corte,
iniziando la propria opera giurisprudenziale, abbia aderito aj fonda-
menti delle tesi sostenute dalla scienza giuridica e dai giudici per so-
stenere la natura speciale e quindi pubblica del rapporto di lavoro
con I'amministrazione, o se invece si sia discostata dal quadro con-
solidato, magari proponendo chiavi di letrura differenti.

Un altro, forse il piti importante, campo di indagine riguarda il
rapporto fra principio di eguaglianza e disciplina differenziata dello
stato_giuridico dei dipendenti pubblici e privati. Non ¢’ dubbio, in-
fatti, che proprio il confronto con I'articolo 3 della Costituzione rap-
presenti un banco di prova fondamentale per verificare in che modo
le differenze fra impiego pubblico e privato siano state ritenute giu-

zione interna dei pubblici uffici, ma si estende alla disciplina del pubblico impiego,
in quanto possa influire sul’andamento dellamministrazione». Nello stesso senso
anche [a sentenza 52/1981. Sotto un altro profilo, con fa sentenza 60/1 991, la Corte
afferma in via generale come «l’efficienza e il contenimento dei costi dei servizi pub-
bici — che sono a carico della collettivita — attengono al concetto di buon andamento
della puoblica amministrazione e come tali assumono rilevanza sotto il profilo co-
stituzionale». Piti di recente la Corte ha sostenuto che la violazione delle disposi-
zioni contrattuali collettive sia un elemento sintomatico della violazione del princi-

pio di buon andamento. Cosi nella sentenza 1/199.
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stificate o siano state invece oggetto della sanzione di incostituziona-
lita da parte della Corte. Cid che occorre comprendere non & tanto
la ratio che sostiene la singola pronuncia; importa piuttosto verificare
se sia possibile trarre dal complesso di esse una chiave di lettura uni-
taria e, in caso positivo, fino a che punto in quest’ultima possano ri-
conoscersi segnali utili alla ricostruzione di un ruolo della giurispru-
denza costituzionale nel percorso seguito dal nostro ordinamento in
materia di lavoro alle dipendenze del’amministrazione pubblica.

A questo fine risulta utile esaminare non solo le sentenze in cui
la Corte affronta direttamente la questione dell’uguaglianza, e quindi
delle differenze ammissibili, fra lavoro pubblico e privato, ma sem-
bra opportuno tenere conto anche delle pronunce il cui oggetto & I’e-
ventuale disparita di trattamento all’interno dell’area del lavoro presso
la pubblica amministrazione.

L'analisi di questo profilo, accanto all’esame di altri aspetti relativi
all'impiego pubblico in quanto tale consente di verificare, da un al-
tro punto di vista, per cosf dire indiretto, se la Corte abbia ricavato
o meno dalla Costituzione indicazioni in ordine ad un regime giuri-
dico necessario di siffatta materia.

Un ulteriore utile campo di indagine riguarda il modo in cui la
giurisprudenza costituzionale ha mostrato di rapportarsi con il legi-
slatore sotto il profilo della discrezionaliti ad esso riconosciuta nel
dettare norme in materia di impiego. E evidente, infatti, che quanti
meno vincoli si traggano dal testo costituzionale in ordine alle mo-
dalita di regolazione del lavoro alle dipendenze dell’amministrazione,
compreso I'aspetto del regime giuridico, tanto maggiore & il margine
che si riconosce alla legge nella disciplina della materia. Al tempo
stesso l'eventuale pronuncia di sentenze «monito» segnala la pre-
senza di una doverosita costituzionale in ordine ad alcuni contenuti
e il loro esame consente di evidenziare con particolare chiarezza la
direzione in cui secondo la Corte I'ordinamento dovrebbe evolvere.

Da ultimo non si pué prescindere dall’esame del rapporto fra Corte
e privatizzazione dell'impiego pubblico. L’atteggiamento dei giudici
costituzionali nei confronti delle leggi di riforma, che, come abbiamo
constatato, attualmente propongono un modello differente da quello
accolto nelle principali realti europee, & un decisivo banco di prova
delle considerazioni che si saranno tratte dalle analisi precedenti. A
questo fine sard utile comprendere fino a che punto le posizioni
espresse dalla Corte si possano interpretare in un quadro di conti-
nuitd con la giurisprudenza costituzionale precedente alla riforma.
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4. — Quando alla Corte inizia il suo operato a meta degli anni
Cinquanta esiste gid un’idea ampiamente consolidata dell'impiego pub-
blico e della sua collocazione nel quadro dei rapporti fra individui e
pubblico potere.

Del resto ¢ opinione comune che la_Costituzione, nonostante i
suol iniziali intenti, non avesse innovato il quadro previgente®, né,
quindi, avesse introdotto fattori in grado di determinare una rimedi-
tazione complessiva dell’idea di impiego pubblico come risultante dal-
I’elaborazione precostituzionale con tutto 'armamentario concettuale

che ne conseguiva. Significativamente 'impostazione che inquadrava

il rapporto di lavoro con la pubblica amministrazione come defini-

zione di uno status giuridico, contrapponendola al modello del rap-
porto contrattuale, non venne nemmeno messa in discussione durante
i lavori dell’assemblea costituente*!. ‘
La ricostruzione teorica con la quale la Corte si confronta a meti
degli anni Cinquanta & quindi ancora quella che trova il proprio fon-
damento relle elaborazioni della prima meta del secolo quando le re-

lazioni dei lavoratori operanti nella sfera pubblica vengono per la

# Sull'importanza di ricostruire il dibattito che precedette 'approvazione del te-
sto costituzionale per comprendere pienamente I'idea di amrninistrazione che tra-
spare da esso, M. Fioravanti, Costituzione, amministrazione e trasformazioni dello
Stato, in A. SCHIAVONE (a cura di), Stato e cultura ginridica in Italia dall’Uniti alla
Repubblica, Roma-Bari 1990, p. 73 ss. Anche con riferimento al ruolo dei sindacati,
B.G. Mattarella, Sindacati e pubblici poteri, Milano 2003, p. 51 considera come la
Costituzione non abbia costituito un significativo momento di passaggio.

41 Nel corso della seduta del 29 maggio 1946, ad esempio, premesso che i diritti
dei pubblici impiegati «derivano dallo stato giuridico» si discusse se «i diritti indi-
viduali che la Carta costituzionale assicura a tutti 1 cittadini debbano essere garan-
titi ugualmente ai pubblici impiegati». V.G. D’ALEss1o (a cura di), Alle origini della
Costituzione italiana. I lavori preparatori della « Commissione per studi attinenti alla
riorgamizzazione dello Stator (1945-1946), Bologna 1979, p. 871. La presenza nel-
I’Assemblea costituente di Vittorio Emanuele Orlando, che aveva invece sostenuto
in un suo noto scritto la tesi contrattualista del rapporto di pubblico impiego, non
influenzo il ,&_um::o. dal momento che I’Orlando non intervenne mai direttamente
in materia. E altresi significativo che nella discussione sugli articoli della Costitu-
zione che pit direttamente riguardano 1 diritti dei lavoratori, la liberta sindacale e i
contratti collettivi, la questione degli impiegati pubblici non venne mai in evidenza.
Sulla continuita tra Stato assolutistico-e Stato liberale.in-Italia.nella concezione del-
Pamministrazione pubblica e della sua attivita ed anche nell'inquadramento che venne
dato alla materia del pubblico impiego come questione pubblica collegata alla «di-
sponibilitd governativa degli impiegati pubblici» v. U. ALLEGRETTI, Profilo di storia
costituzionale italiana, Bologna 1989, p. 473 ss.; L. Mannori, B. Soroi, Storia del
diritto amministrativo, Roma-Bari 2001.
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prima volta razionalmente inquadrate come appartenenti ad un ge-
nere differente e proprio rispetto al lavoro cosidetto privato®.

La comunanza di disciplina che fino a quel momento aveva ca-
ratterizzato i due settori era soltanto apparente. Cid che in realtd qua-
lificava le relazioni fra datore di lavoro privato e lavoratori, da un
lato, e amministrazione e impiegati, dall’altro, era la sostanziale as-
senza di una vera e propria regolazione. Da questo discendeva la loro
comune inclusione, nella sfera non giuridica dei rapporti_cosiddetti

«interni» e I'assenza di consistenti differenze era sostanzialmente do-
vuta alla scarsa formalizzazione che caratterizzava i due settori, piut-
tosto che ad un consapevole inquadramento unitario.

Nei primi decenni del Novecento Iesigenza di introdurre una di-
sciplina dei rapporti lavorativi solleva la questione della differenzia-
zione di quelli privati da quelli pubblici e di questi ultimi si accen-
tua sin dall’inizio il carattere di prestazione che non si esaurisce nella

messa a disposizione di una semplice attivita lavorativa, ma che com-
porta la partecipazione all’esercizio della cosa pubblica®. ‘

2 Per un’ampia ricostruzione di questa fase storica S. BatTivg, Il rapporto di la-
voro con le pubbliche amministrazioni, Padova 2000, p. 126 ss., in cui si considera
come la produzione di una completa disciplina legislativa con lo statuto del 1908 (22
novembre 1908, n. 693) sia il frutto del convergere di tensioni diverse: da un lato,
I'esigenza di_contrastare il diffondersi del sindacalismo nella sfera pubblica e della
conflitrualiti a cid potenzialmente collegata attraverso la disciplina legrslativa di quiasi
rutti gl asperti del rapporto giuridico; ‘n‘w:ﬁqoﬁ Pesigenza di segnare la differenza fra
lavoro_pubblico e privato valorizzando la specialita del primo e stumando le diffe-
renze tra alta e bassa burocrazia per ottenere garanzie pw diffuse. Gli esiti di questo
processo sono: la specializzazione dell'impiego pubblico per 1l suo collegamento con
la funzione che vale anche per chi non la esercita direttamente, quindi non solo per
i funzionari; I'idea di una conflittualiti non con lo Stato ma dentro lo Stato; la con-
seguente rinuncia allo sciopero come strumento di lotta sindacale. In materia anche
C. MozzareLLl, S. NEsPOR, Il personale e le strutture, in S. CassssE (a cura di),
Lamministrazione centrale, IX della Storia della societa italiana dall'unita ad oggl,
Torino 1984, p. 227 ss. Sulla cosidetta «pubblicizzazione» dell'impiego alle dipendenze
della pubbliche amministrazioni restano fondamentali le considerazioni di M.S. Gian-
nini di cui si veda in particolare il Rapporto sui principali problemi dell’ Amministra-
zione dello Stato (cosidetto Rapporto Giannini), redatto dallo stesso in qualita di Mi-
nistro per la Funzione pubblica, trasmesso alle Camere il 16 novembre 1979 € pub-
blicato in Riv. trim. div. pubbl., 1982, p. 722 ss, in cui Pinquadramento del lavoro
pubblico come parte del diritto amministrativo viene descritto come un processo di
pubblicizzazione forzosa in buona parte dovuto alla giurisprudenza del Consiglio di
Stato. Minore rilievo viene dato al contributo della dottrina, alla quale comunque va
riconosciuta una consistente influenza nella stessa direzione.

# U, Ranerrerry, Sull'art. 1, n. 4 dello schema di decreto, in Foro it., 1934, c.
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 In questa fase di iniziale inquadramento teorico della questione &
forte I'influenza della dottrina tedesca e, in particolare, delle tesi an-

ticontrattualiste che trovano ampio spazio anche fra gli studiost ita-

liani*, Tali posizioni sembrano infatti rispondere in maniera ottimale

proprio all’esigenza di sancire una differenza che & gia nella genesi
della relazione con la sfera pubblica.

La ricostruzione in termini giuridici del rapporto di lavoro pub-
blico nasce quindi come ontologicamente distinta da quella del la-
voro privato e proprio in questa differenza trova la sua ragion d’es-
sere. Alla qualitd contrattuale della relazione lavorativa privata si con-

e s ———

trappone, ancor prima dell'idea di uno status giuridico regolato inte-

gralmente per legge, quella della fisiologica assenza di un conflitto fra

lavoratore e pubblica amministrazione®. La logica prevalente & quella
dell’incorporazione dell'individuo nell’apparato e della partecipazione

g

allattivitd dell’ente di cui & divenuto parte®.

prairetlt

Uno dei piti noti approcci teorici alla questione & quello di Santi
Romano* che fornisce a tale ricostruzione un apparato concettuale

1 ss. considerava la necessitd, se non si voglia snaturare 'ente pubblico, di ricono-
scergli sempre il potere di provvedere con propri regolamenti sullo stato giuridico
e sul trartamento economico dei propri dipendenti.

“ S, BatTing, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministraziont, cit., pp. 225
ss., spec. 229, in cul si osserva come «|’opzione organicistica e anticontrattualistica»
finisca per «collegarsi saldamente con il progetto di specializzazione della scienza
giuspubblicistica». P. LasanD, Il diritto pubblico dell’impero germanico, (trad. it.) To-
rino 1914, p. 586 ss., ricostruisce con particolare chiarezza il modello della «supre-
mazia speciale» come chiave di lettura dei rapporti lavorativi con o Stato. Sul con-
cetto di status contrapposto all'idea contrartuale del rapporto nella guspubblicistica
tedesca si veda anche la lucida ricostruzione di A. Supiot, Critigue du droit du tra-
vail, Paris 1994, spec. pp. 13 e 38.

* La tesi per cui «amministrazione provveda alla turela degli interessi de: suoi
dipeadenti non gid con l'animo del debitore, il quale soddisfa ok torte collo la sua
obbligazione, ma con la coscienza di assicurare cosi le coudizioni piti favorevoli per
il raggiungimento degli alti fini che essa persegue» & di L. Piccarol, Rapporto di
impiego pubblico e rapporto di impiego privato, in Riv. amm., 1939, p. 531. Per una
ricostruzione storica del ruolo del sindacato in queste fasi, B.G. MATTARELLA, Sin-
dacati e pubblic potery, cit,, p. 24 ss.

# Significative sono anche le considerazioni di A.C. JemoLo, Limpossibilita di im-
piego privato presso enti pubblidi, in Giur. it., 1939, p. 474, sulla necessita di qualificare
come lavoro pubblico ogni rapporto «del dipendente (impiegato o salariato) da un ente
pubblico, indipendentemente da ogai distinzione tra lavoro intellettuale e lavoro ma-
nuale, quando esista una positiva incorporazione dell’attivita del dipendente in quella
dellente pubblico, sicché venga a lui riconosciuto un vero € proprio stato giuridicor.

7 SanTI ROMANO, I poteri disciplinart della pubblica amministrazione, in Scritti
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coerente e inquadra il rapporto nella teoria degli ordinamenti minori
aprendo definitivamente la strada alla ricostruzione del pubblico im-
piego come inserimento del soggetto in un ordinamento interno e fu-

gando ogni residua tentazione contrattualista®. In questa prospettiva
la contrapposizione di interessi, tipica della ricostruzione del rapporto

privato, viene del tutto rimossa da quello pubblico nel presupposto
che l'esercizio o comunque la partecipazione all’esercizio della fun-

zione pubblica, da un lato, conferisca una dignita tale da fare esclu-.
dere il conflitto e, dall’altro, esiga una «totale dedizione» all’ammini-
strazione®’.

Sulla scia di tale impostazione prende corpo I'idea che lo status di
funzionario pubblico sia connesso a quello di cittadino e in partico-
lare di quest’ultimo riproduca, se pure sotto altro profilo, le dimen-
sioni della appartenenza, della partecipazione e della relazione di sot-

—_—— —— A, e

tomissione-protezione con lo Stato. Il rapporto di impiego pubblico

si presenta quindi come un approfondimento, una sorta di specifica-
zione dello status di cittadinanza®.

minori, Milano 1950, 11, p. 75 ss.; ma gia Ip., L'ordinamento giuridico, Firenze 1917,
p- 196 ss.

# La tesi contrattualista era stata sostenuta, oltre che da subito dai giuslavoristi,
L. Barasst, J{ contratto di lavoro, Milano 1915, p. 343 ss., da V.E. OrLanDO, I/ rap-
porto di pubblico impiego, in Riv. dir. pubbl, 1935, p. 623 ss. che significativamente
proponeva di separare la funzione dall'impiego, riconoscendo che quest’ultimo si
svolge «tra I'impiegato e un organo dell’ordine amministrativo, con un contenuto
economico-patrimoniale, cui resta estraneo I'esercizio dei poteri sovrani».

# Su questi asperti la ricostruzione storica di M. Rusciano, Limprego pubblico
in Italia, cit, p. 143, il quale osserva come da_tale impostazione emerga la logica
dello_«stato_giuridico» come normativa garantista che il legislatore pone al fine di
cqnferire appunto. una status-a quei soggetti che, in tanto sono legittiman a far agire
lo Stato in quanto siano entrati nell’'ordinamento interno dell’amministrazione, dopo
aver fornito ampie garanzie, e accettandone tutte le possibili implicazioni.

% Per uesti aspetti si rinvia nuovamente all’ampia ricostruzione di S. Barring,
1l rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazion, cit, p. 214. In parte & anche
a questa iniziale impostazione che si deve il mancato affermarsi in Italia di una di-
stinzione verticale fra funzionari che esercitano attivita direttamente espressione di
pubblico portere e altri lavoratori che svolgono funzioni materiali e strumentali. La
concezione del rapporto lavorativo come status «di cittadinanza speciale» che si ac-
quisisce per il solo fatto dellinserimento nell’organico di un ente pubblico attenua
molto l'incidenza sulla qualiti del rapporto del tipo di funzioni materialmente svolte.
Nonostante le autorevoli considerazioni di M.S. Giannini che in Pubblico impiego
(teoria e storia), cit.,, p. 298 e nel Rapporto sui principali problemi dell’ Amministra-
zione dello Stato, cit., p. 739, suggeriva la possibilita di distinguere il rapporto lavo-
rativo di chi non partecipa dirertamente all’esercizio di pubbliche funzioni e di chi
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Che questa iniziale impostazione abbia profondamente influenzato
I'elaborazione teorica in materia di pubblico impiego anche dopo I'av-
vento della Costituzione & confermato dall’eco che di essa si rintrac-
cia nella ricostruzione di chi, ancora alla fine degli anni Sessanta, con-
tinuando a concepire la relazione fra lavoratore e amministrazione al
di fuori della dinamica contrattuale, ha inquadrato il lavoro alle di-
pendenze di quest’ultima come forma di partecipazione dei cittadini

alla_cosa pubblica®.

Tale tesi ¢ particolarmente significativa per la sua capacita di te-
nere conto dalla profonda evoluzione che la Costituzione ha impresso
ai rapporti fra amministrazione e cittadini e insieme di rileggere in
questa nuova prospettiva I'impostazione tradizionale del rapporto di
lavoro come specificazione dello status di membro della comunita
statale®?. Al cittadini la Costituzione riconosce una serie di diritti, do-
veri e poteri strumentali alla partecipazione al perseguimento di fi-
nalitd collettive. Il rapporto di impiego sarebbe una di queste forme
di partecipazione e come tale resterebbe completamente estraneo alla

dinamica diritto-obbligo: «la stessa attivita pubblica, nei suoi termimn
finali, deve essere intesa come una delle tante scelte che il cittadino
ha di fronte a sé, per esercitare il suo potere di partecipare all’orga-

nizzazione complessiva del Paese»*.

invece le esercita, privatizzando il primo e lasciando pubblico il secondo, nella no-
stra esperienza si & passati da una pubblicizzazione completa al suo contrario senza
quasi mai operare siffatta distinzione. .

' In questo senso G. PasTor, La burocrazia, Padova 1967. Ma impossibilita di
individuare nell’amministrazione pubblica un datore di lavoro titolare di diritti e di
doveri & comune a molta parte della dottrina degli anni *60. Per tutti v. V. OTTAVIANO,
Poteri dellamministrazione e principi costituzionali, in Riv, trim. dir. pubbl., 1964,
p- 912.

$2 La_posizione dell'impiegato, quindi, «non pud costituire uno statis diverso e
separato da guello di_membro della_comunita statale di_cui fa_parte». Anzi proba-
bilmente la nozione pit corretta nop é nemmeno quella di status, in quanto co-
munque riconducibile ad un rapporto, ma quella di statuto meglio corrispondente
all’idea di una disciplina che non sia in difesa né dell’-mministrazione datore di la-
voro, né dellimpiegato, ma realizzi una «garanzia contestuale del potere pubblico e

privato». Una volta inteso lo statuto dei lavoraton pubblici come disciplina dei po-
teri di partecipazione & facile concludere che «non vi sia un vero e proprio datore
di lavoro, ciog un titolare di un rapporto privato o pubblico di partecipazione, ma
vi sia come controparte un patrimonio pubblico e un centro di imputazione degli
effetti dell’activita svolta». Cosi G. Pastori, La burocrazia, cit., p. 218 ss.

53 G, PasTory, La burocrazia, cit,, p. 220. «Le posizioni giuridiche pubbliche e
quelle dei privati non sono percid due diritti, neppure un potere e un diritto, ma
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Naturalmente non mancano, soprattutto in epoca post costituzio-
nale anche punti di vista diversi rispetto a quello illustrato. Que-
st'ultimo resta perd significativo di un atteggiamento fortemente ra-
dicato nella nostra dottrina®. Nella stessa direzione naturalmente s
muove anche la giurisprudenza amministrativa®.

Il Consiglio di Stato impiega sin dall’inizio gli schemi propri del
diritto amministrativo ricostruendo il rapporto lavorativo secondo il
modello della relazione fra potere pubblico e cittadini. Anzi, osmosi
¢ tale che I'elaborazione giurisprudenziale in materia di pubblico im-
piego finisce per essere il luogo di coltura di diversi dei principi che
fungeranno da parametro in tutta la giurisdizione di legittimita®.

Gli elementi costitutivi del rapporto lavorativo ruotano intorno

s

piuttosto due poterl... correlati in maniera che P'oggetto del potere privato non &
diverso da quello del potere amministrativo», i, p. 219.

5 A differenza di quanto accade per il lavoro privato «che si caratterizza esclu-
sivamente per la subordinazione del lavoratore ai poteri del datore di lavoro, nel
rapporto di pubblico impiego — proprio perché l'impiegato costituisce I’elemento
personale della pubblica amministrazione — il rapporto di lavoro si intreccia,.e a volte
resta assorbito, nel rapporto organico che lega I'impiegato allo Stato ed in base al
mmﬂ.mﬂ lavoratore ¢ utolare di un ufficio pubblico», M. Persiant, Relazione intro-
duttiva in Impiego pubblico ¢ impiego privato: verso Punificazione?, Attt del I con-
vegno italo-ungherese, Padova 1981, p. 17.

% Al giudice amministrativo si deve I’elaborazione della nozione di impiego pub-
blico utilizzata poi come fattispecie tipica e unificatrice del rapporto nell’applicazione
della normazione positiva. M. Rusciano, Limpiego pubblico in Italia, cit., p. 120,
osserva come la «fattispecie tipica» elaborata dalla giurisprudenza amministrativa fac-
cia da guida anche alla politica legislativa occupandosi di dare unita alla disciplina e
di razionalizzarla riducendola a sistema organico. Cid consente al legislatore di mo-
dulare i suoi interventi sulla logica di un sistema oramai consolidato. Lo stesso ri-
conoscimento della giurisidizione esclusiva acquista il significato di estendere anche
alla materia dell'impiego pubblico la funzione di «supplenza legislativa» del Consi-
glio di Stato. Sul contributo della giurisprudenza amministrativa e sul suo ruolo v.
A. Povicg, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al gindice amministrativo, I, Pa-
dova 2000, passim, spec. p. 122 ss.; in tema, fra gli aleri, anche P. D’AMeLio, La for-
mazione gindiziale del diritto ammmistrativo, in Foro amm., 1969, p. 118 ss; A BEN-
NATL, M. D1 GIANBATTISTA, Lo stato giuridico e la carriera degli impiegati civili dello
Stato. Legislazione, giurisprudenza, commento, Napoli 1975; B. BALLETTI (a cura di),
Il rapporto di pubblico impiego nella legislazione e nella giurisprudenza, Napoli 1988;
A. Farcong, A. Pozzy, Il pubblico impiego nella ginrisprudenza, Milano 1990.

% Per una piti ampia illustrazione di come nel quadro della giurisprudenza am-
ministrativa sul pubblico impiego vengano elaborati molti dei concetti che i giudici
impiegheranno pol per ricostruire il potere amministrativo in generale, sia consen-
tito rinviare ad A. Procaeia, Giudice e funzione amministrativa. Il gindice ordinario
e Pamministrazione datore di lavoro, Milano 2004, p. 61 ss.
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alla natura del datore di lavoro in ragione della quale I'assunzione del
lavoratore si configura come inclusione dell’intera attivitd prestazio-

nale di_quest’ultimo nella sfera del pubblico. La situazione del di-
pendente, in questo modo, risulta legittimamente affievolita di frente
alle esigenze del soggetto pubblico datore di lavoro che, del resto,
perseguendo I'interesse generale realizza anche, indirettamente, I'inte-
resse del dipendente.

Da questo quadro resta_estranea anche la sola idea di una possi-

bile conflittualita insita nel rapporto di pubblico impiego che risulta

cosi_caratterizzato piuttosto dalla convivenza di due posizioni di do-
Verositi: mm.m,:m dell'impiegato che assicura la propria fedelta® e quella

del’amministrazione che garantisce a_quest'ultimo che dei suoi inte-
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ritti dell’impiegato, sebbene previsti da una norma specifica, «<non tro-
vano la loro completa soddisfazione della volonta dei soggetti, ma si
riannodano agli interessi generali e sono protetti in conseguenza della
tutela propria di questi ultimi»®.

Un simile quadro concettuale viene integralmente riproposto dalla
giurisprudenza amministrativa anche dopo 'avvento della Costitu-
zione. La soliditd dell'impostazione tradizionale & tale per cui anche
in una materia come quella disciplinare, che particolarmente avrebbe
dovuto risentire del cambiamento del quadro costituzionale di riferi-
mento, il giudice amministrativo non muta la propria giurisprudenza,
né pone in discussione la compatibilitd del testo unico del 1923 con
i principi costituzionali che mirano a proteggere le liberta dell’indi-
viduo anche nei confronti del potere pubblico: la discrezionalita del-
Pamministrazione datore di lavoro, soprattutto nella prima fase post
costituzionale, resta amplissima® e i_suoi poteri arrivano ad incidere
anche sulla vita privata del Jdipendente®.

¥ Con unz soggezione a doveri di condotta che si estende anche alla vita pri-
vata del lavoratore, Cons. Stato, 20 giugno 1931, in Foro it., 1931, III, ¢. 392; Ip,,
25 maggio 1939, in Rev. dir. pubbl., 1939, p. 365.

5 Per questa ricostruzione della posizione del Consiglio di Stato in materia C.
Bozzi, La competenza esclusiva del Consiglio di Stato ed il rapporto di pubblico im-
piego, in Il Consiglio di Stato. Studi in onore del Centenario, II1, Roma 1932, p. 5 ss.

% 1l giudice amministrativo, ad esempio, non ritiene dovuta la motivazione delle
note di qualifica e della valutazione negativa del personale, dal momento che «pud
essere talvolta basata su elementi che non & opportuno enunciare». Cons. Stato, [V,
18 gennaio 1950, in Foro amm., 1950, 1, 1, p. 174.

11 giudice amministrativo afferma, ad esempio, la piena punibilita in via disci-
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Ma forse laspetto in cui meglio si percepisce il tentativo della cor
cezione tradizionale del pubblico impiego di imprimersi anche sul t
sto costituzionale & quello relativo ai termini «patrimoniali» del rag
porto.

La competenza del giudice amministrativo & estesa anche a ta
aspetto in virtd della giurisdizione esclusiva ad esso riconosciuta ¢
& significativo che proprio con riferimento ad un diritto apparent:
mente comune ai lavoratori pubblici e a quelli privati, la giurispnt
denza elabori una concezione mirata a confermare la piena speciali
del lavoro presso la pubblica amministrazione. Nella ricostruzior
dei giudici amministrativi, del resto, la_retribuzione del lavorato

e i ok i e

puhblico non rappresenta un diritto nascente dalla relazione lavor

tiva, ma & concepita come attribuzione patrimoniale in dotazione 2
Porgano e in funzione di continuitd del servizio e di decoro dell’in
piegato che lo impersona.

Emn‘m%m impostazione cozza sin dall’inizio con il dettato dell’art
colo 36 della Costituzione che, al contrario, sancisce un vero e pr
prio diritto alla retribuzione collegandolo alla quantita e qualita d
lavoro prestato.

Tale previsione costituzionale viene inizialmente qualificata d
Consiglio di Stato come contenente una semplice enunciazione pr
grammatica, come tale non invocabile direttamente a fondamento
pretese patrimoniali del lavoratore, tanto pit nel pubblico impieg
dove la determinazione concreta della retribuzione & comunque
frutto dellesercizio di un potere pubblico, come tale non sostituibi
dal giudice®’. Successivamente, una volta ammessa la natura prece
tiva delle disposizione in esame, il giudice amministrativo continue
a lungo a negare che a fronte di essa possano vantarsi veri e prop

diritti, considerando la norma come rivolta a regolare I'esercizio

plinare delle critiche che possono nuocere al prestigio dell’amministrazione, Co
Stato, par. 10 gennaio 1952, n. 698, in Conms. St., 1952, 1, p. 629; considera riprov
vole la condotta che «costituisca un indizio sufficiente di un dato modo di pensa
o di agire», Cons. Stato, sez. VI, 17 ottobre 1959, n. 691, in Cons. S, 1959,
p. 1399, anche quando riguardi la vita privata del dipendente; Cons. Stato, sez. I
23 marzo 1953, n. 345, in Cons. St., 1953, L, p. 195, ma anche Tar Sardegna, 10 ¢
cembre 1975, n. 175, in Giur. merito, 1977, p. 173.

¢! Cons. Stato, sez. VI, 27 settembre 1952, n. 720, in Cons. St., 1952, 1, p. 13€
Cons. Stato, 26 settembre 1964, n. 1094, ivi, 1964, I, p. 1480; Cons. Stato, sez. |
18 maggio 1966, n. 417, in Foro amm., 1966, I, 2, p. 780.
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un potere dell’amministrazione a fronte del quale il lavoratore & ti-
tolare solamente di un interesse alla legittimita dell’azione®.

5. — 1l dato di partenza con il quale occorre confrontarsi & I'ap-
parente protezione che i giudici costituzionali offrono al sistema di

disciplina del lavoro pubblico cosi come configurato dal legislatore

mwwmﬁﬂmﬂmcmﬂmmﬁncﬁobﬁhmmambvﬁ.ﬁmmmzmwmo:cnnmnrngszo
ad oggetto la compatibilita costituzionale di norme che regolano il
rapporto di lavoro con I'amministrazione pubblica sono infatti pro-
nunce di rigetto, nelle quali la Corte fa salva la regola irnpugnata ne-
gandone I'incompatibilita con il testo costituzionale sotto il profilo
segnalato dal giudice remittente.

Gli effetti della giurisprudenza della Corte nei primi decenni del
suo operato non hanno, quindi, conseguenze consistenti sull’assetto
della disciplina dell'impiego pubblico.

Certamente questo dipende in parte dal tenore delle ordinanze di
rimessione, la cui grande prevalenza concerne controversie sottopo-

ste alla giurisdizione amministrativa esclusiva. I giudici amministra-

tivi, come gid osservato e Come avremo ancora modo di considerare,
aderendo pienamente alla tesi della specialitd «ontologica» del lavoro
pubblico, non si mostrano particolarmente sensibili a sollevare que-

stioni di compatibilita costituzionale della peculiare disciplina a cui

sono_sottoposti i dipendenti dell’amministrazione. Questo fa si che
la Corte sia raramente chiamata a pronunciarsi su aspetti chiave della
regolazione pubblicistica dell’impiego, restando a lungo confinata al-
Pesame di elementi, per cosi dire, «di contorno».

Un altro e diverso fattore riguarda perd piti direttamente I'atteg-
giamento dellz giurisprudenza costituzionale che preferisce riletture
della disciplina legislativa che ne consentano una esegesi coerente con
la Costituzione, impiegando I'annullamento come soluzione estrema
riservata a regole delle quali non & possibile alcuna interpretazione
costituzionaimente compatibile.

Tutto questo spiega ma non giustifica la chiave di lettura che de-
scrive una Corte che, almeno inizialmente, sembra condividere una

o

interpretazione minimalista della disciplina costituzionale del pubblico

@ Cons. Stato, 13 maggio 1966, n. 11, in Cons. St., 1966, I, 869; Cons. Stato, 17
ottobre 1972, n. 519, swi, 1972, I, 1731. Sulla qualificazione della pretesa alla retri-
buzione come interesse legittimo Cons. Stato, ad. plen., 7 marzo 1969, n. 5, in Foro
amm., 1969, 1, 2, 163.
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impiego. Lidea che da cid si possa far discendere anche I'adesione
della giurisprudenza al sistema teorico del pubblico impiego che pre-
valeva nel momento in cui la Corte inizia ad operare® &, a nostro
parere, un po’ troppo affrettata.

Non si pud infatti non riconoscere una certa rilevanza al fatto che
negli argomenti con i quali la Corte giustifica la compatibilita con la
Costituzione di una serie di norme che si applicano ai pubblici im-
piegati non ricorrano quelli tipicamente utilizzati all’epoca dalla giu-
risprudenza amministrativa ¢ dalla dottrina.

In particolare la Corte non mostra mai di riconoscere effettiva cit-

tadinanza all’idea dell'inapplicabilitd al dipendente pubblico della di-

sciplina lavoristica in ragione dell’ontologica specialita del rapporto
g1 og P PP

che lo lega al’amministrazione: quella specialita che la dottrina e la

giurisprudenza avevano razionalizzato attraverso I'idea di status, in-
teso come insieme di prerogative e doveri che discendono dall’essere
parte di una organizzazione pubblica.

Nella giurisprudenza della Corte le polarita appaiono invertite: la
regola applicabile al dipendente della pubblica amministrazione non

¢ la conseguenza del suo essere inserito nella sfera pubblica, ma & il

% .

risultato di una verifica «dialettica» in cui & proprio la disciplina del

lavoro ad essere messa a confronto con l'insieme di norme che pre-
siedono al funzionamento e all’organizzazione dell’amministrazione.
Queste ultime possono giustificare un trattamento del lavoratore pub-
blico anche profondamente diverso da quello che riceve il lavoratore

privato, ma il fatto che tale risultato sia I'esito di un confronto sem-

pre_possibile fra norme e principi generali (perché applicabili a_tucti
i lavoratori) e speciali (in quanto riferibili ai soli lavoratori pubblici)

consente ed anzi richiede una verifica di coerenza fra particolaritd del
trattamento e esigenze tutelate dalla differenziazione.

Il modo in cui alla luce di tutto questo la giurisprudenza costitu-
zionale capovolge la prospettiva che era propria della dottrina si co-

glie anche nelle pronunce in cui la Corte, pur facendo salva la nor-

© In questo senso M. BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione col-
lettiva nel lavoro pubblico, Bari 1997, p. 64, che ascrive alla giurisprudenza costitu-
zionale, oltre che alla dottrina e alla giurisprudenza amministrativa, una interpreta-
zione dellarticolo 97 della Costituzione «panpubblicistica», con il duplice risvolto
dellaffermazione di un patere discrezionale ed autoritario della pubblica ammini-
strazione nella gestione dei rapporti di impiego e della possibilita del pubblico di-
pendente di sindacare nel proprio interesse tutte le scelte organizzative dell’ammini-
strazione.
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mativa impugnata, offre delle scelte legislative una giustificazione di-
versa da quella collegabile all’idea dell’ontologica specialiti dell’im-
piego pubblico.

In questo senso si segnalano casi come quelli in cui i giudici ri-
convertono aspetti considerati espressione della specialita dello status

A=A

in semplici requisiti attitudinali*, o quelli in cui chiariscono come

non sia lo status acquisito dal funzionario a porlo in una posizione

diversa da quella del cittadino, ma il fatto che si trovi ad esercitare
funzioni particolari®.

“E il caso ad esempio del rigetto della questione concernente una norma di
legge statale che prevedeva il requisito della provenienza dal territorio comunale per
la partecipazione al corso per il conferimento delle funzioni di segretario comunale
nelle amministrazioni municipali della provincia di Bolzano. Indipendentemente dalla
difficile condivisibilita dellesito della sentenza, quello che interessa & la prospertiva
dalla quale la Corte affronta la questione. La ragione dell’ammissibilita di una re-
gola siffatta non viene rintracciata nella particolaritd del rapporto che si instaura fra
'amministrazione e il soggetto chiamato ad esercitarne le funzioni, ma nelle esigenze
di una situazione differenziata che richiede come tale una particolare disciplina. E in
tale prospettiva che la Corte osserva come la questione riguardi «funzionari che de-
vono essere prepostl alle segreterie di piccoli Comuni, in gran parte alpestri, con una
popolazione a contatto della quale non & irragionevole che sia posto un funziona-
r1o bene edotto delle particolari esigenze ambientali». Cosi nella sentenza 15/1960.
A conferma di quanto considerato in una sentenza di pozo successiva, la 86/1963,
la Corte risolve in modo del tutto diverso la questione attinente ad una legge della
regione Trentino Alto Adige che prevedeva l'iscrizione allalbo della Provincia come
requisito per la partecipazione ai concorsi indetti per medici, veterinari ed ostetri-
che. Questa volta I'elemento richiesto dalla legge non appare in alcun modo confi-
gurabile come un «requisito attitudinale», mancando alcuna particolare attinenza di
tale condizione con le funzioni che i sanitari sono chiamati a svolgere nel territorio;
di qui, coerentemente, I'illegittimita della previsione. Non & un caso del resto che,
proprio in questo settore, la Corte faccia frequentemente ricorso all’esame dei lavori
parlamentari proprio per rintracciare le ragioni delle scelte e verificare alla luce di
esse la compatibilitd costituzionale della disciplina che ne risalta. Ex multis, v. sentt.
56/1958; 1/1962; 123/1968; 166/1972; 194/1976.

% Nella stzssa prospettiva sembra porsi anche la sentenza 109/1968 in cui an-
cora una volta la Corte nega I'incostituzionalita di una norma speciale, negando perd

anche la tesi per cui tale specialitd «darebbe vita ad una categoria di cittadini fruenti’

di una dignita sociale qualificata, superiore a quella della restante parte della popo-
lazione». Anche questa volta-la Corte rigetta la questione relativa all’incostituziona-
lita della disposizione che sanziona I'oltraggio a pubblico ufficiale con pene pit con-
sistenti di quelle irrogabili a chi offenda un privato cittadino. Ma di nuovo I'ap-
proccio & diverso da quello sintetizzabile nell’idea cella «cittadinanza speciale»: le ra-
gioni della diversa sanzione risiedono, infatti, nella circostanza che la persona offesa
venga colpita «nell’atto dell’esercizio dei poteri» espressione dell’autorita pubblica e

non nel fatto che si tratti di un «cittadino» particolarmente qualificato. E del resto
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Se la_specialita va ricavata e non presupposta evidentemente non

pud che essere il frutto di un processo logico in cui la razionalita
della scelta differenziatrice deve essere verificata in base alle esigenze
che mira a soddisfare. Questo modifica il tenore degli argomenti im-
piegati da ontologico a razionale. Essi, ciog, non possono pid trovare
fondamento nel particolare legame che si instaura con I'amministra-

zione una volta che I'individuo risulta inserito nell’organizzazione

pubblica, ma debbono essere ricavati dal contesto e nel contesto giu-

stificati.

““Anche sotto un altro importante profilo la Corte costituzionale,
quando ne ha 'occasione, mostra di non aderire all'impostazione tra-
dizionale in materia di pubblico impiego. Si tratta di uno dei princi-
pali effetti teorici dell'idea dello status di cittadinanza speciale: I'a-
spetto relativo alla non conflittualiti del rapporto di lavoro con la
pubblica amministrazione che era servito anche a giustificare I'inap-
plicabilita ad esso delle regole costituzionali modellate per il lavoro

in generale, intese quindi come riferibili al solo lavoro privato®. 1

significativo che i giudici, pur rigettando la questione, invitino comunque il legisla-
tore a rivedere una disciplina che «troppo risente dell’ideclogia del regime dal quale
ebbe origine». .

% Se ai nostri fini resta comunque importante segnalare I'affermarsi di una di-
versa impostazione concettuale, & anche da dire che, di nuovo, la «riluttanza» de
giudici costituzionali nel trarre dalle loro affermazioni tutte le conseguenze che coe-
rentemente ne potrebbero derivare fa si che la novita dellimpianto teorico accoltc
sia decisamente temperata sotto il profilo delle conseguenze dirette. Esemplare ir
questo senso 2 il modo in cui la Corte interviene in maniera forte in HSE:.& pre-
supposti logici, ma debolmente con riferimento alle conseguenze, su uno dei predi-
cati pitt consistenti del rifiuto della natura potenzialmente conflittuale del rapportc
lavorativo con la pubblica amministrazione: la negazione del diritto di sciopero.
primo intervento della Corte risale alla sentenza 46/1958 con cui i giudici rigettanc
la questione di costituzionalita concernente l'articolo 333 del codice penale conside-
rando sufficiente ad evitarne il contrasto con I'articolo 40 della Costituzione inter-
pretazione che esclude la punibilita dell’abbandono dei pubblici uffici quando postc
in essere ai fini della partecipazione ad uno sciopero «legittimo» La sentenza & og-
getto di autorevoli osservazioni critiche che segnalano anche la debolezza degli ef-
fetti che la Corte ricava dalla pur consistente affermazione del diritto di sciopero de:
pubblici dipendenti. Cosi C. Esposito, nel commento alla sentenza pubblicato ir
Ginr, cost., 1958, 570. Affermazioni in contrasto con l'impostazione tradizionale dell:
specialita del lavoro pubblico si colgono anche nella sentenza 123/1962. Questa volte
la Corte, pur continuando a ritenere infondate le questioni di noszN._o:m.r.ﬂ._ solle-
vate con riferimento agli articoli 330 e 504, i ritiene comunque inapplicabili in tutt
i casi di sciopero promosso a fini economici, stante anche I'esimente di cui all’arti-
colo 51 del codice penale. A completamento dell’atfermazione i giudici precisano an-
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giudici affermano a pit riprese che la pubblica autorita puo assumere
«la qualita di parte nel rapporto di lavoro», infrangendo definitiva-
mente la monoliticita dell’amministrazione pubblica come ordina-
mento speciale e ammettendo che con il soggetto pubblico il lavora-
tore possa intrattenere rapporti propriamente «conflittuali»*’.

La Corte interviene significativamente anche a proposito dell'im-
portante questione della responsabilita dello Stato nei confronti dei
pubblici dipendenti®® confutando la tesi in base alla quale le «ragioni
di economia e protezione degli interessi dello Stato» possano essere
impiegate per conformare in maniera diversa la posizione giuridica e
la tutela dei lavoratori pubblici. In questa prospettiva i giudici san-
zionano come incostituzionale inapplicabilita a questi ultimi dell’ar-

che come la garanzia costituzionale del diritto di sciopero ai pubblici dipendenti non
resti tuttavia «circoscritta alle sole rivendicazioni di indole meramente salariale, ma
si estenda 2 tutte quelle riguardanti il complesso degli interessi dei Javoratori» disci-
plinati al titolo III della Costituzione. Di nuovo la debolezza delle conseguenze che
s Corte trae dalle proprie affermazioni contrasta con la forza di queste ultime che
accedono ad uaa profonda revisione dell'impostazione tradizionale. In questo senso
¢ significativo anche solo il riconoscimento dell’applicabilita ai lavoratori pubblici
delle norme relative ai «rapporti economici» stante la negazione da parte di certa
dottrina e di molta giurisprudenza dell’inclusione di questi ultimi nella categoria dei
«lavoratori» soggetti di tali rapporti.

6 Nel 1969 con la sent. n. 31, la Corte finalmente pronuncera I'annullamento di
una delle norme ricavabili dalla disposizione delParticolo 330 e in particolare di quella
che renderebbe 1 commi 1 ¢ 2 dell’articolo potenzialmente pplicabili allo sciopero

economico che non comprometta «funzioni o servizi_pubblici essenziali aventi ca-

ratteredi preminente interesse_generale ai sensi della.Costimuzione». In questo fran-
gente la Corte mostra di accogliere e fare proprio il suggerimento che era venuto
dalla dottrina (in particolare V. CRisaFULLL, Incostituzionalita parziale dell’art. 330
ep. o esimente dall’esercizio di un diritto?, in Giur. cost., 1962, p. 1509 ss.) nel senso
di annullare quanto meno la norma esito dell'interpretazione constrastante con il te-
sto costituzionale, Su questa sentenza si vedano i comment: critici di G. Nerpr Mo-
DONa, Sciopero nei pubblici servizi, ordinamento corporativo e politica costituzionale,
in Giur. cost., 1969, p. 412 ss. e R. ZACCARIA, Hlegittimita dell’art. 330 cp.: un’altra
sentenza difficile della Corte costituzionale, iwi, p. 434 ss. Il primo autore in parti-
colare sottolinea il fatto che la Corte, continuando a far salva la disposizione og-
getto di impugnativa e annullando soltanto una delle possibili norme da essa rica-
vabili, «ha lasciato aperti molti dei problemi che i giudici che avevano sollevato la
questione di legittimiti, auspicavano che venissero risolti dall’intervento della Corte».
Occorre considerare, infatti, come la sentenza intervenga in una fase immediatamente
successiva all’ondata di scioperi dell’ottobre 1969 in cui le denunce per i reati di in-
terruzione di pubblico servizio avevano raggiunto la cifra di 1376 (per questo dato,
v. «La Stampa» del 26 gennaio 1970).
68 Sentenza 1/1962.
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ticolo 28 della Costituzione e la conseguente limitazione dei casi di
responsabilita statale verso gli impiegati pubblici. Di nuovo una con-
clusione che contrasta direttamente I'idea stessa dell’inclusione e dis-
soluzione del soggetto nell’amministrazione della quale fa parte e ri-
costruisce il rapporto lavoratore-Stato come bilaterale e conflittuale.

Nel negare poi che le ragioni del buon andamento possano giu-
stificare la limitazione delle forme di tutela nei confronti della stera
pubblica, la Corte incrina un altro dei capisaldi della posizione anti-
contrattualista, quello per cui la specialit del rapporto pubblico sa-
rebbe fondata sulla necessaria prevalenza delle esigenze di garanzia
dell’interesse dell’amministrazione su quelle dei suoi lavoratori.

Tale ultima impostazione si riflette anche nel diverso approccio
della Corte alla questione della retribuzione dei lavoratori pubblici.
I giudici costituzionali sul punto si scontrano con la visione della giu-
risprudenza amministrativa che ricostruisce il diritto alla retribuzione
sancito dalla Costituzione dal «punto di vista»® del potere dell’am-
ministrazione di stabilire e conferire al dipendente un compenso per
il lavoro svolto. La principale conseguenza del fatto che la regola che
assicura_suna_retribuzione proporzionata alla qualiti e quantiti» del
lavoro prestato sia intesa come norma sul potere e non come norma

direttamente costitutiva di un diritto fa si che nella sua concreta ap-

plicazione il giudice amministrativo bilanci il_precetto m _essa conte-
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nuto con le altre regole che presiedono all’esercizio del potere am-

 Per una ricostruzione della giurisprudenza amministrativa in materia di pub-
blico impiego alla luce del «punto di vista» del potere che i giudici mantengono an-
che quando, in virtd della giuris izione esclusiva ad essi riconosciuta, conoscono di
diritti soggettivi, sia consentito rinviare ad A. Proccia, Giudice e funzione ammi-
nistrativa, cit., passim, spec. p. 185 ss. In questo lavoro l'impostazione del giudice
amministrativo & posta a confronto con quella del giudice ordinario nella soluzione
di controversie fra lavoratori e pubblica amministrazione. Dal raffronto emerge come,
se_il_primo tende a ricostruire il parametro normativo alla luce del quale risolvere
la questione indagando sulle modalita in base alle quali il potere deve legittimamente
esplicarsi, il secondo adotta invece il «punto di vista» del diritto ricostruendone inn-
nanzi tutto I'estensione e garantendone la piena soddisfazione nei limiti in cui & con-
figurato come tale dallordinamento. La differenza di impostazione produce conse-
guenze anche consistenti in termini di tutela assicurata dai due giudici. Quello am-
ministrativo, infacti, privilegiando le regole sul potere nella ricostruzione del quadro
di riferimento normativo, non di rado ha mostrato di trascurare o attenuare. la_por-
tata_precettiva di norme, quali quellasul diritto alla retribuzione, dettate con riferi-
mento ai diritd dei lavoratori. Come avremo modo di considerare subito oltre, la
Corte costituzionale adotta tn punto di vista piti simile a quello del giudice ordi-
nario, contrastando, sotto questo profilo, 'impostazione di quello amministrativo.
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ministrativo e in particolare con il principio di buon andamento. L'e-
sito del bilanciamento fra quest'ultimo e la doverosita del conferi-
mento di una retribuzione adeguata rende cosi ammissibili anche Li-
mitazioni_alle pretese retributive dei lavoratori, che possono_anche
divenire cedevoli di fronte alla forza degradante del potere pubblico.
Glieffetti di tutto cid sono particolarmente evidenti in alcuni de-
gli argementi impiegati dai giudici amministrativi per negare la retri-
buibilita_delle_mansioni_superiori svolte dai lavorarori pubblici al di
frori det casi in cui il relativo conferimento e retribuzione siano
espressamente consentiti. In tali ipotesi la situazione controversa viene
a lungo risolta facendo prevalere, in quanto norma sul potere, il prin-
cipio costituzionale del buon andamento della pubblica amministra-
zione, che impedisce esborsi di denaro collegati a distunzioni orga-
nizzative. Solo un marginale rilievo é invece riconosciuto al princi-
pio, posto a tutela delle situazioni soggettive det lavoratori, della cor-
rispondenza della retribuzione alla qualitd e quantita del lavoro pre-

stato’®.

70 Anche di recente il Consiglio di Stato ha ribadito I'orientamento secondo cui
nessuna norma o_principio generale desumibile dall’ordinamznto consente la retri-
buibilita, in via di principio, delle mansioni superiori svolte nel pubblico impiego;
né lart. 36 pud trovare applicazione incondizionata nel rapporto di pubblico im-
piego, concorrendo in detio ambito altri principi di pari rilevanza costituzionale,
qualt quello di cui all’art. 98, — che, nel disporre che i pubblici impiegati sono al
servizio esclusivo della Nazione, vieta che la valutazione del rapporto di pubblico
impiego sia ridotta alla pura logica del rapporto di scambio - e quale quello di cui
all’art. 97, contrastando 'esercizio di fatto di mansioni superiori rispetto alla quali-
fica rivestita con il buon andamento e I'imparzialita dell’amministrazione, nonché
con la rigida determinazione delle sfere di competenza, attribuzioni e responsabilita
proprie det funzionari. Cosi Cons. Stato, ad. plen., 18 novembre 1999, n. 22, in Foro
amm., 1999, p. 2376; sullo stesso tema e nella stessa prospettiva v. anche Cons. Stato,
ad. plen., 28 gennaio 2000, n. 10, in Fore amm., 2000, 48; Cons. Stato, ad. plen., 23
febbraio 2000, n. 11, in Giust. aw., 2000, I, p. 2428; Cons. Stato, sez. V, 17 gennaio
2000, n. 286, in Foro amm., 2000, p. 70. Per il giudice amministrativo anche dal-
Iappliczzione del principio di imparzialiti pud derivare il legittimo sacrificio delle
pretese dei lavoratori ad una retribuzione commisurata alle mansioni svolte. In que-
sto senso si vedano, sempre con riferimento alle mansioni superiori, le affermazioni
in base alle quali il carattere formale che contrassegna |’organizzzazione dell’ammini-
strazione pubblica, a tutela di interessi pubblici indisponibili ed in sintonia con il
principio di imparzialitd, esige che l'inquadramento nelle funzioni avvenga con le
modalitd a secondo i criteri stabiliti dall’'ordinamento nel rispetto dei ruoli organici
per ogni categoria, qualifica o livello e delle dettagliate procedure di avanzamento,
con l'osservanza dei presupposti oggettivi e soggettivi richiesti. La retribuzione deve

corrispondere al corseguito inquadramento regolato da norme specifiche che mirano
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La Corte costituzionale, al contrario adotta sin dall’inizio una vi-

sione opposta, riconoscendo al diritto alla retribuzione una posizione

centrale nel sistema della disciplina del lavoro pubblico come di quello
privato. I giudici costituzionali non sembrano infatti mai dubitare del
fatto che la norma contenuta al comma 1 dell’articolo 36 configuri
un vero e proprio diritto dei lavoratori” direttamente applicabile an-
che nel campo del pubblico impiego’™.

I giudici costituzionali prendono direttamente posizione anche sul
rapporto fra 'articolo 36 della Costituzione e I'articolo 97, rapporto
che, come prima considerato, era stato prevalentemente risolto dalla
giurisprudenza amministrativa nel senso della prevalenza, sul diritto

a tutelare non solo Pinteresse del’amministrazione ad affidare le mansioni di mag-
giore responsabilitd ai soggetti pii meritevoli, ma anche l'interesse del dipendente a
che - nel provvedere all'inquadramento — non si proceda arbitrariamente. Cosi Cons.
Stato, sez. V, 9 novembre 1999, n. 1844, in Foro amm., 1999, p. 2454; Cons. Stato,
sez. V, 26 marzo 1999, n. 336, in Foro amm., 1999, p. 712; Cons. Stato, sez. IV, 5
ottobre 1998, n. 1272, in Foro amm., 1998, p. 1985.

7' Cosi nella sentenza 3/1966 in cui la Corte ricava tale convinzione anche dalla
circostanza che I'articolo 1 della Costituzione fonda il vigente ordine costituzionale,
per appunto, sul lavoro. Sulla particolare protezione da cui sarebbe assistito nel-
'ordinamento costituzionale il principio contenuto nel comma 1 dell’articolo 36 v.
anche la sent. 208/1986. Nello stesso senso gia la sentenza 24/1976 in cui la Corte,
dopo aver riconosciuto il diritto del lavoratore ad una retribuzione che, ai sensi del-
Particolo 36, sia proporzionata alla quantith e alla qualita del suo lavoro, afferma che
«non pud disconoscersi che una diminuzione, per qualsiasi causa, del suo tractamento
retributivo, rompa quella proporzionalitd e infranga quindi una norma costituzio-
nale». Significative sono anche le sentenze in cui la Corte, una volta riconosciuta la
natura retributiva dell’indenniti di fine rapporto, dichiara I'illegittimita costituzionale
delle norme che ne escludono o ne limitano la corresponsione per motivi quali la
risoluzione del rapporto a seguito di condanna penale o le dimissioni volontarie. In
questo senso le sentenze 3/1966; 68/1977; 112/1968; 156/1973 e 191/1974. La que-
stione relativa alla costituzionalita dell’articolo 33 del testo unico sul pubblico im-
piego, interpretato dalla giurisprudenza amministrativa nel senso della negazione della
retribuibilita delle mansioni superiori, viene sottoposta alla Corte soltanto nella se-

conda meta degli anni "90 quandoc oramai anche il legislatore ha affermato a pit ri-
prese la retribuibiliti delle mansioni superiori nel pubblico impiego. Fino a quel mo-
mento la giurisprudenza amministrativa non dubita mai della costituzionalitd del-
l'interpretazione accolta dell’articolo in esame, leggendolo pit alla luce del principio
di buon andamento e di accesso per concorso ai pubblici uffici che in relazione al
suo possibile contrasto con la disposizione costituzionale sulla corrispondenza fra
retribuzione e mansioni svolte. Uordinanza in cui la Corte affronta per la prima
volta la questione & la 289/1996. Successivamente torna sul punto nelle ordinanze
347/1996; 349/2001 e 100/2002.
72 Fra le tante, le sentenze 57/1989 e 448/1992.
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sancito dal primo, delle esigenze di buon funzionamento dell’ammi-
nistrazione e di accesso ad essa per concorso sancite dal secondo.

La Corte significativamente nega che fra le disposizioni contenute
nei due articoli sussista «la polarita» ravvisata dai giudici ammini-
strativi”® e contraddice esplicitamente la tesi in base alla quale esso
sarebbe di per sé incompatibile con il riconoscimento del trattamento
economico corrispondente alle mansioni superiori™.

La possibilita di abuso del potere di assegnazione temporanea del
prestatore di lavoro a mansioni proprie della qualifica superiore, uti-
lizzata dalla giurisprudenza amministrativa per argomentare nel senso
della inconciliabilita del diritto alla maggiore retribuzione con il buon
andamento, deve essere sanzionata attivando la responsabiliti _diri-

genziale e non negando i diritti_dei lavoratori”.

Da tutto questo tuttavia la Corte non fa derivare l'illegittimita di
qualsiasi norma che limiti la retribuibilitd delle mansioni superiori.
Laddove ragionevolmente giustificata dall’esigenza di un corretto fun-
zionamento dei pubblici uffici non & in assoluto preclusa al legisla-
tore la possibilita di prevedere che fra gli obblighi lavorativi dei di-

pendentl_sia_incluso_quello di svolgere, per un limitato periodo di

ternpo, mansioni proprie della qualifica superiore senza che questo

dia diritto ad una integrazione di stipendio. Una norma del genere
deve perd essere intesa unicamente come norma speciale, restando del

tutto preclusa una sua interpretazione estensiva’.

73 Con riferimento, ad esempio, al principio del pubblico concorso non pud so-
stenersi_che esso sia incompatibile col diritto dell'impiegato, assegnato a mansion
superiori, di_percepire il trattamento economico della qualifica corrispondente. In
questo senso si esprime la sent. 236/1992, nella quzle 1 gudict costiruzionali consi-
derano anche come «l’accertamento della capaciti professionale mediante la proce-
dura concorsuale o in altro modo stabilito dalla legge & un presupposto costitutivo
am:g:mrzam&.mamaﬁo formale nella corrispondente qualifica funzionale, non un indice

ﬁm.@mww&,o?%mmmm_rﬁﬂn,w._m,\o_‘om_‘omﬂnommmﬁ.n_nz.»n.u@ n_nzmﬂomnmﬁwmonnv.

7 In questo senso esplicitamente anche I'ordinanza 337/1993, in cui la Corte ri-
badisce come Particolo 97 della Costituzione non sia incompatibile con il ricone-
scimento allimpiegato trasferito temporaneamente a mansioni superiori del diritto al
trattamento economico corrispondente per il periodo di assegnazione alle medesime,
ma giustifichi, unitamente all’articolo 98, comma 1, della Costituzione, talune limi-
tazioni a questo diritto.

75 Cosi espressamente ancora nell’ordinanza 337/1993.

% In questo senso la sentenza 236/1992, in cui i casi di deroga al diritto alla re-

tribuzione corrispondente vengono positivamente individuati nelle ipotesi di asse-
gnazione meramente temporanea a mansioni_superiorl per esigenze. eccezionali di

B Al)

buon andamento dei servizi o di intervento legislativo che regolarizzi-ex-post-le-po--
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La soluzione individuata dalla Corte per conciliare buon anda-
mento e diritti dei lavoratori & significativa dell’atteggiamento che ab-
biamo gia potuto osservare nell’esame del rapporto con la dottrina.
I giudici costituzionali non demoliscono direttamente gli effetti della
speciale disciplina del pubblico impiego, ma pretendono che siffatta

specialita sia giustificata e quindi limitata a quanto necessario per ga-

rantire I'attuazione di norme e _principi_costituzionali. Le deroghe,

contenute nelle norme sul pubblico impiego, ai diritti stabiliti in Co-
stituzione per tutti i lavoratori devono quindi superare innanzi tutto
uno scrutinio di ragionevolezza.

Come s1 € gia avuto modo di considerare, questo, pur non capo-
volgendo il quadro normativo sul lavoro alle dipendenze delle pub-
bliche amministrazioni, ne impone una rilettura alla luce di una im-
postazione diversa. Le conseguenze non si percepiscono tanto sul
piano della eliminazione delle norme, quanto su quello della loro di-
versa interpretazione e del ridimensionamento dei loro effetti. Que-
sto incide profondamente sulla compattezza del modello di disciplina
del pubblico impiego infrangendone la monoliticita. La negazione
della possibilita di ricostruirne il senso a partire da un’originaria dif-
ferenza, che troverebbe giustificazione in un baricentro alternativo (le
norme sull'amministrazione invece che quelle sul lavoro), tocca le
fondamenta dello schema”. Nelle fratture che tutto questo apre nel-
I'unita del modello del pubblico impiego si insinueranno progressi-
vamente gli effett dell’applicazione del principio di eguaglianza come
parametro della ragionevolezza delle scelte legislative che differen-
ziano la disciplina del lavoro alle dipendenze della pubblica ammini-
strazione da quella del lavoro privato.

sizioni, riconoscendo agevolazioni e vantaggi tali da compensare il mancato ricono-
scimento, per il passato, del trattamento economico superiore.

71l caso del rapporto fra buon andamento degli uffici e diritto dei lavoratori ad
una retribuzione proporzionata alle mansioni & esemplare in questo senso. Mentre 1
giudici amministrativi ricostruiscono la relazione utilizzando come baricentro il primo
e quindi nell’ottica dell’ontologica diversita del lavoro pubblico dal privato, la Corte
mette al centro del quadro il secondo, suggerendo un punto di vista differente. In
quest’ultima prospettiva i caratteri differenziali del pubblico impiego vengono rilett
come elementi di specialith rispetto ad un modello comune e non come pilastri di
uno schema originariamente differente. Quello che il Consiglio di Stato considera
un principio generale capace di imprimere la sua logica al complesso delle relazioni
lavorative pubbliche, per la Corte costituzionale & una norma speciale, insuscettibile
come tale anche solo di essere interpretata estensivamente
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6. — Giunti a questo punto & necessario affrontare una delle que-
stioni chiave nella ricostruzione del ruolo della Corte nell’evoluzione
della disciplina in materia di pubblico impiego. Occorre, cioe, inter-
rogarsi sugli aspetti del sindacato costituzionale sul sistema di norme
regolatrici il lavoro pubblico in applicazione del principio di egua-
glianza. Questo consente infatti di ricostruire Iatteggiamento della
Corte nel momento in cui, attraverso quest’ultimo parametro, im-
piego pubblico e privato vengono posti direttamente a confronto.

I’analisi finora svolta ci permette di affrontare con strumenti pid
affilati questa parte del percorso ricostruttivo. Abbiamo constatato
come la Corte, pur non contrastandone direttamente gli effetti, non
mostri di condividere limpostazione — inizialmente accolta dalla dot-
trina e piti a lungo sostenuta dalla giurisprudenza — della ontologica
diversita dellimpiego pubblico da quello privato. I giudici costitu-
zionali non avvalorano mai la tesi di una necessarieta costituzional-
mente fondata della specialita della disciplina del lavoro alle dipen-
denze dell’amministrazione. In molti casi, forse anche nella maggio-
ranza delle ipotesi, si «ingegnano» nel trovare una giustificazione delle
diversita, ma non impiegano I'argomento del loro fondamento cost-
tuzionale o della loro corrispondenza a valori tutelati dalla carta fon-
damentale.

Tale aspetto & decisivo ai nostri fini. La mancata adesione alla tesi
della diversita necessaria del modello dell’impiego alle dipendenze
delle amministrazioni esclude dal meccanismo di ricostruzione del pa-
rametro in base al quale giudicare la costituzionalita del diverso trat-
tamento riservato ai lavoratori di tale settore l'utilizzo dell’argomento
del fondamento costituzionale della specialita del rapporto’. Questo

% Limportanza di un dato siffatto si percepisce agevolmente se solo si tiene conto
di come la dottrina abbia segnalato la frequente concorrenza di parametri costitu-
zionali compositi nel giudizio sul rispetto del principio di eguaglianza. La Corte nel
verificare 'ammissibilita di tractamenti differenziati alla luce di una concezione so-
stanziale delleguaglianza si riferirebbe spesso anche ad aluri valori o precetti costi-
tuzionali che giustificherebbero razionalmente la scelta discriminatrice. S. BARTOLE,
Lelaborazione del parametro e del protucollo delle argomentazioni, n AaNVv., Corte
costituzionale e principio di eguaglianza: atti del Convegno in ricordo di Livio Pa-
ladin, Padova 2 aprile 2001, Padova 2002, p. 53 ss., segnala come nella giurispru-
denza costituzionale in applicazione del principio di eguaglianza la Corte in alcuni
casi aggiunge «la dottrina interpretativa di altra norma costituzionale usata ad inte-
grazione del ragionamento volto ad accertare la ricosrrenza della fattispecie di ap-
plicazione dell’art. 3». Di recente vi & stato chi, a questo proposito, ha elaborato la
tesi di un vero e proprio modello «quaternario» di giudizio in cui insieme alla norma
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mS&mEmBn.Em non vuol dire che la Corte non faccia riferimento an-
che ad m__n: parametri nel momento in cui individua il tertinm com-
parationis attraverso il quale articolare il giudizio sul rispetto dell’e-
guaglianza, ma ci consente semplicemente di non includere fra essi
quello mm:m diversita ontologica del rapporto di lavoro pubblico.

_ Nel rapido esame della giurisprudenza costituzionale che ci si ac-
cinge a compiere un particolare rilievo deve essere riconosciuto alle
pronunce che escludono lincostituzionalita di norme che differen-
ziano lo stato giuridico dei lavoratori pubblici rispetto ai privati. Pid
dei motivi in base ai quali le diversita di trattamento sono sanzionate
come illegittime, in realta per ora interessano quelli in base ai quali
se ne nega lincostituzionalitd. Tenuto conto del fatto che, dopo le
riforme degli anni Novanta, la Corte riterra costituzionalmente com-
patibile la parificazione dell’impiego pubblico a quello privato nella
grande maggioranza dei settori dell’amrninistrazione e per tutte le fi-
gure professionali in essi impiegate, & interessante intanto capire in
che modo un assetto completamente diverso, quale era quello vigente
prima delle suddette riforme, abbia ricevuto ugualmente l'avallo dei
giudici costituzionali.

Si tratta di un aspetto fondamentale nel quadro della ricostruzione
che ci si ¢ proposti; esso tocca infatti una questione nodale nell’in-
dagine sul ruolo della giurisprudenza costituzionale facendo nuova
luce sul tema del rapporto fra Corte e legislatore.

E evidente I'importanza, nel quadro di uno studio come quello
presente, dell'indagine sulla continuiti o discontinuiti dell’atteggia-
mento dei giudici nei confronti del rapporto fra Costituzione e re-

oggetto di &:ﬁ._mnmnp al parametro costituito dal principio di eguaglianza e al ter-
tium comparationis, sussisterebbe un quarto elemento costituito dal valore o princi-
pio costituzionale che concorre a giustificare il differente trattamento o a negarne in
assoluto la possibiliti. In quest’ultimo senso L. D’ANDREs, xnmh.c:me&mwwam\m legit-
timazione del sistema, Milanc 2005, p. 74 ss., che ricostruisce il qhartum nmﬁwaMn-
tionis come norma costituzionale che giustifica e sorregge il modello di trattamento
normativamente previsto dal tertium comparationis e lo rende elemento idoneo a
comporre il quadro a cui applicare il parametro. Un esempio significativo di tale
modello argomentativo & costituito dalla sentenza 467/1991 che sanziona la diversita
di trattamento dell’obiettore che rifiuta il servizio militare da quello che compie il
medesimo rifiuto dopo aver assunto quel servizio. La discriminazione che S.mmn in
Drmwo non ¢& piti individuata con riferimento alla sola disciplina delle due situazioni
ma & dedotta anche dalla circostanza che, alla luce della protezione di un altro bene
m.Ema._no costituzionalmente tutelato, le due ipotesi esaminate «non tollerano diver-
sitd di trattamento».
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gime giuridico dell'impiego alle dipendenze delle amministrazioni pub-
bliche. La presenza di una linea di tendenza costante e di una coe-
renza delle posizioni consente infatti di segnalare un eventuale con-
tributo di «guida» nel processo di trasformazione del regime giuri-
dico del rapporto di lavoro che, diversamente, non sarebbe ascrivi-
bile alla Corte. Laddove si dovesse evidenziare uno strappo rispetto
ad un percorso lineare, si dovrebbe infatti propendere piuttosto per
I'idea di un «adeguamento» delle posizioni di quest’ultima al mutare
dell’orientamento legislativo.

In questa prospettiva si ritiene quindi utile procedere innanzitutto
all'esame della giurisprudenza che, prima della privatizzazione, am-
mette differenziazioni nei due regimi per indagarne la ratio e verifi-
carne poi la tenuta nell’ottica della riforma.

Come & noto, la giurisprudenza costituzionale in materia di egua-
glianza si caratterizza per l'attenzione ai profili sostanziali nell’appli-
cazione del principio”. L'approccio sostanzialistico indirizza la Corte

7 Evidentemente non & possibile ripercorrere in questa sede la ricchissima ela-
borazione giurisprudenziale in materia, né la altrettanto ricca ricostruzione dottri-
nale che ha ampiamente contribuito alla sua interpretazione, spesso indirizzandone
anche Ievoluzione con significativi contributi scientifici. Come & noto I'iniziale po-
sizione dei giudici in materia & piuttosto «restrittiva». Significativa in questo senso
¢ la sentenza 28/1957 alla luce della quale la Corte rigetta I'ipotesi di un’indagine
sul rispetto del principio che si spinga fino a valutare la differenza sostanziale delle
situazioni regolate. Siffatta tendenza corrisponde all'idea sostenura da C. Esrosito,
Eguaglianza e giustizia nell'art. 3, in Ip., La Costituzione u\.wnhhmn. .mhwmw. Padova
1954, p. 54 ss., che opta per un’accezione ristretta del modello di applicazione del
principio. Da questa iniziale impostazione la Corte si allontanera presto, includendo
nel sindacato la valutazione del contrasto fra la normativa impugnata e la precedente
disciplina legislativa della materia. In questo senso v. ad esempio la sentenza 53/1958.
1l confronto e la ricostruzione del tertinm comparationis si svolgono perd ancora
tutti all’interno del sistema normativo. E V. CrisarurLr, di cui si veda, aa es.,, An-
cora in tema di eguaghianza, in Giur. cost., 1959, p. 747 ss., che segnala come .:
«fatto», inteso quale situazione sostanziale che la norma indagata si propone di di-
sciplinare, entri nel giudizio della Corte in applicazione del principio di eguaglianza.
A sostenere Popportunita di tale allargamento del giudizio costituzionale & anche C.
Morrary, Istituzion: di diritto pubblico, 11, Padova 1976, p. 1029 ss. Parte della dot-
trina, fra cui L. PALADIN, di cui resta fondamentale I/ principio costituzionale di egua-
glianza, Padova 1965, resta fedele invece alla necessita di restringere I'ambito ape-
rativo della sanzione ex articolo 3 alle sole ipotesi di disegusglianza giuridica, ap-
prezzabile ciog esclusivamente attraverso il confronto fra norme. Sul pensiero di que-
st'ultimo autore a proposito del principio di eguaglianza si vedano da ultimo le in-
teressanti ricostruzioni in Aa.Vv., Corte costituzionale e principio di eguaglianza: atti
del Convegno in vicordo di Livio Paladin, cit. Pii di recente la questione si sposta
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verso un sindacato cosidetto «ternario» in cui la comparazione fra la
norma contestata e il parametro costituzionale & articolata attraverso
il passaggio per il confronto con la diversa disciplina riservata ad una
situazione analoga. E nella individuazione del tertium comparationis
che evidentemente subentra la necessita di valutare la fattispecie nella
sua essenza anche fartuale per poterla paragonare ad una situazione
sostanzialmente, oltre che formalmente, similare. Nel sindacato sul
diverso trattamento riservato dalla legge ai lavoratori pubblici e pri-
vati tutto questo si riflette nell’esigenza di valutare le differenze non
singolarmente intese, ma in rapporto al contesto nel quale sono in-
serite per verificare se alla maniera differente in cui la legge tratta
certi soggetti corrisponda effettivamente una loro diversa situazione
«di partenza»®. .

Gli esempi sono numerosissimi. Ci limiteremo in questa sede ad
esaminare alcune delle sentenze pid significative®!,

sul rapporto fra applicazione del principio di eguaglianza e giudizio di ragionevo-
lezza, che introduce nel sindacato I’elemento finalistico e razionale della norma. Su
questi aspetti si vedano per tutti C. LavacNa, Ragionevolezza e legittimita costitu-
zionale, in Ip., Ricerche sul sistema normativo, Milano 1984, p. 642 ss.; G. ZAGRE-
BELSKI, La giustizia costituzionale, Bologna 1988, p. 147 ss; A. SanpuLLl, I/ princi-
pio di ragionevolezza nella giurvisprudenza costituzionale, in Dir. soc, 1975, p. 561
ss. Attualmente si assiste alla tendenza ad una distinzione del sindacato di ragione-
volezza in giudizio di eguaglianza formale e giudizio di ragionevolezza in senso forte.
Si veda ad esempio A. ANzon, Mod: e tecniche del controllo di ragionevolezza, in
AaVv.,, La ginstizia costituzionale a una svolta, Torino 1991, p. 32 ss; R. Romsout,
Ragionevolezza, motivazione delle decisioni ed ampliamento del contraddittorio nei
gindizi costituzionalt, in Aa.Vv., Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza
costituzionale. Riferimenti comparatistici, Milano 1994, p. 230 ss,; E. Cerr1, Il giu-
dice delle leggi. La Corte costituzionale nella dinamica dei poteri, Bologna 1996,
p- 74 ss.

¥ Per alcune considerazioni «metodologiche» in materia v. la sentenza 220/1988,
ma gia prima le sentenze 240/1982 e 82/1973, in cui la Corte considera come «per
giudicare circa la violazione o no del principio di eguaglianza le singole situazioni
messe a raffronto vanno considerate non analiticamente o atomisticamente, ma cia-
scuna nel suo insieme». Significativa in questo senso & anche la sentenza 181/1988,
in cui la Corte considera come il diverso modo di trattare i dipendenti pubblici «po-
trebbe sfuggire alla censura di illegittimita costituzionale, soltanto ove si ritenga che
le innegabili distinzioni persistenti fra il rapporto di impiego pubblico e quello pri-
vato diano luogo ad una diversita di condizione dei soggetti» influente in relazione
alle regole che disciplinano diversamente le situazioni dei soggetti coinvolti.

# E bene segnalare che la medesima prospettiva & applicata dalla Corte anche
nelle sentenze in cui 'oggetto della verifica del rispetto del principio di eguaglianza
& il diverso trattamento riservato a categorie differenti di lavoratori pubblici. In que-
sto senso si vedano le sentenze 81/1963; 7/1965; 152/1970. Sulla ragionevolezza della
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Un primo interessante caso riguarda la vicenda relativa al decorso
dei termini di prescrizione del diritto alla retribuzione.

All'inizio della seconda meta degli anni Sessanta® la Corte san-
ziona come incostituzionali gli articoli 2948, comma 4, 2955, comma
2 e 2956, comma 1, del codice civile, nella misura in cui consentono
che per i lavoratori privati il termine di prescrizione del diritto alla
retribuzione decorra durante il rapporto di lavoro. I’argomento fon-
damentale & la considerazione per cui la posizione di soggezione del
lavoratore potrebbe esporlo a forme di pressione tali da indurlo a ri-
nunciare a tale diritto, non per libera determinazione della propria
volonta negoziale, ma per il timore, ad esempio, di essere licenziato.

Quando pochi anni dopo si trova ad affrontare la medesima que-
stione, ma nel quadro dell’impiego pubblico, la Corte risolve il pro-
blema in modo differente®. Parametro di costituzionalita della norma
che prevede la prescrizione biennale degli stipendi, pensioni ed emo-
lumenti dovuti dallo Stato® questa volta non ¢ solo I'articolo 36 della
Costituzione, ma anche il principio di eguaglianza, dal momento che
la stessa Corte, come appena constatato, era intervenuta solo tre anni
prima ad annullare le norme che prevedevano una simile prescrizione
in costanza di rapporto di lavoro privato.

Quel che interessa sono proprio gli argomenti in base ai quali i
giudici costituzionali escludono la violazione di tale principio da parte
della disposizione impugnata. La ragione addotta per rigettare la que-
stione di costituzionalita relativa al diverso trattamento che la per-
manenza di siffatta norma determina per 1 lavoratori pubblici & la di-

differenze in termini di responsabilita penale dei pubblici ufficiali e degli incaricati
di pubblici servizi v. le sentenze 958/1988; 1128/1988; 240/1982; 212/1983; 155/1985
e 322/1005. Nella sentenza 123/1972 la Corte con riferimento all'esclusione della re-
sponsabilici di chi abbia eseguito, in determinate condizioni, gli ordini illegittimi,
considera come «la denunciata dispariti di trattamento non esiste, sia se considerata
in rapporto a categorie affini, ma non uguali nel loro ordinamento (agenti di p.s.)
sia, tanto piti, se considerata in rapporto a categorie diverse (dipendenti civili, fun-
ziopari di p.s.): il tutto in difetto di quei criteri di omogeneiti di situazione, che ca-
ratterizzano 'ambito di applicazione dell’art. 3 della Costituziones.

¥ Sentenza 63/1966, in cui la Corte collega alla corretta interpretazione dell’ar-
ticolo 36 della Costituzione esigenza di proteggere sostanzialmente i diritti del la-
veratore anche «contro la sua propria debolezza di soggetto interessato alla conser-
vazione del rapporto».

% Sentenza 143/1969.

# Si trarta dell’articolo 2, comma 1, del d.l. 19 gennaio 1939, n. 295, convertito
in legge 2 giugno 1939, n. 739.
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versa situazione nella quale questi si trovano. Il complesso della di-
sciplina che ne regola i rapporti con lo Stato e con le altre ammini-
strazioni assegna, infatti, al lavoro pubblico una «particolare forza di
resistenza» dovuta alla puntuale regolazione delle ipotesi in cui il di-
pendente pud essere licenziato e soprattutto alle garanzie di rimedi
giurisdizionali contro Pillegittima risoluzione del rapporto. Tutto que-
sto consente di escludere che «il timore del licenziamento possa in-
durre I'impiegato a rinunziare ai propri diritti»*. Nel caso del lavo-
ratore pubblico, quindi, la configurazione del complesso dei rapporti
con 'amministrazione determina una situazione di partenza differente
da quella del lavoratore privato e pertanto il diverso trattamento ad
esso riservato dalla legge non configura una illegittima disparita.

Che nella ricostruzione del contesto il punto di riferimento della
Corte non sia la differenza «formale» del rapporto di lavoro, in quanto
regolato da norme pubblicistiche, ma la quality sostanziale della re-
lazione che si instaura con il datore di lavoro pubblico, sembra con-
fermato da una successiva sentenza relativa alla medesima questione,
riferita perd ai dipendenti degli enti pubblici economici®.

Nonostante la natura giuridica privata dei rapporti lavorativi con
quest’ultima tipologia di enti, gli argomenti impiegati per negare che
la prescrittibilita del diritto alla retribuzione in corso di rapporto in-
tegri una illegittima disparita di trattamento rispetto a quanto accade
per i dipendenti degli enti privati, sono gli stessi utilizzati con rife-
rimento ai lavoratori pubblici. Anche il rapporto con gli enti pub-
blici economici, infatti, per quanto regolato dal diritto privato, & as-
sistito da garanzie di stabilita e dalla possibilits di risoluzione «sol-
tanto per cause precise e determinate. I lavoratori in essi impiegati,
quindi, non sono sostanzialmente suscettibili di pressioni che po-
trebbero indurli a rinunciare ai loro diritti per il timore di essere li-
cenziati.

Un altro interessante caso & quello relativo alla questione dell’e-
stensione di alcune delle garanzie previste dallo Statuto dei lavoratori
ai dipendenti pubblici e alle loro associazioni sindacali¥’.

® In tema v. E. GHERA, Sulla prescrizione dei diristi patrimoniali del lavoratore
nel pubblico impiego, in Giur. cost., 1971, p. 1018.

% Sentenza 115/1975.

¥ Gia nel 1976 con la nota sentenza 118 la Corte ha modo di intervenire, in
termini per cosf dire generali, sull’applicabilita delle disposizioni della legge 300/1970
ai dipendenti degli enti pubblici non economici e allo Stato. La questione verte es-



All'inizio degli annj Ottanta, con sei distinte ordinanze, diversi
pretori e la stessa Cassazione sollevano la questione di costituziona-
lid relativa alla non applicabilitd ai sindacati dej dipendenti statali
delle garanzie previste dall’articolo 28 dello Statuto dei lavoratori®
nel presupposto che questo determini, fra Ialtro, una disparita di trat-
tamento suscettibile di confliggere con Particolo 3%, Nella sentenza
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si inseriscono» come

«contesto in cui le situazioni stesse
etto dell’indagine giurisdizionale. .

Coerentemente, quindi, giudici procedono alla ricomposizione
del quadro, considerando nnanzi tutto i punti di convergenza in ter-
mini di garanzia e funzion; de] sindacato nell'impiego privato e pel

pubblico. In questa prospettiva rilevano la comune applicabilita de-
gli articoli 39 e 40 dell Costituzione e Pintroduzione della contrat-

tazione collettiva nel settore pubblico, anche se con rilevant peculiariti.
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tale impostazione, né accoglie la logica ad essa sottesa. Questa volta
ha perd anche I"occasione di segnare esplicitamente la definitiva frat-
tura con essa, ma non lo fa con la chiarezza che i si sarebbe portuti
attendere.

Dopo aver riconosciuto come il lavoro sia comunque strumentale
al perseguimento delle finalitd pubbliche e aver chiaramente ammesso
la possibilita per il legislatore di privatizzare i rapporti lavorativi con
lo Stato, in un passaggio, accenna al fatto che il rapporto con coloro
che esercitano direttamente potesta proprie dell’'amministrazione do-
vrebbe restare regolato dal diritto pubblico. Ma né la prima affer-
mazione sulla privatizzazione possibile, né la seconda sul manteni-
mento del regime pubblicistico per i detentori di pubbliche funzioni,
sono direttamente argomentate con riferimento al testo costituzio-
nale. E se quindi dal discorso della Corte non sembra possibile in-
ferire un punto fermo sulle conseguenze che debbono trarsi dal det-
tato dell’articolo 97, il passaggio citato appare piti che altro un tri-
buto a quella autorevole dottrina che aveva sostenuto proprio la di-
stinzione «verticale» fra esercenti attivita strumentali e funzionari di-
rettamente incaricati dello svolgimento di pubbliche funzioni, sugge-
rendo l'utilitd della privatizzazione del regime lavorativo dei primi®.

Dopo tale considerazione, infatti la Corte prosegue nella rico-
struzione del contesto in cui si inserisce la questione controversa, a
conferma che quanto considerato non & un argomento risolutivo del
problema del diverso trattamento dei sindacati dei dipendenti statali.

Viene finalmente in considerazione I'aspetto sostanziale che si ri-
velu dirimente nel discorso della Corte: la qualitd dei rapporti fra da-
tore di lavoro (o suoi rappresentanti) e lavoratori, rapporti nella di-
namica dei quali si inserisce per 'appunto il ruolo sindacale. Nel pub-
blico siffatra relazione intercorre fra i dipendenti e i funzionari posti
in posizione di superioritd, nel privato fra i lavoratori e I'imprendi-
tore o il dirigente di impresa che lo rappresenta nella gestione del
personale. Rispetto a queste ultime figure, i funzionari direttivi pub-
blici non partecipano ad una relazione conflittuale vera e propria, né
di natura economica, né riferita ai margini del profitto. Ad evitare un

1l riferimento & evidentemente a M.S. GianNiN, [mpiego pubblico (teoria e
storia), cit,, p. 292 ss. In questa prospettiva I'<omaggio» della Corte & un significa-
tivo riferimento ad una posizione che in quella fase & forse una delle piv aperte alla
prospettiva del superamento del regime pubblicistico per almeno parte del lavoro
alle dipenderize delle amministrazioni pubbliche.
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potenziale autentico contrasto di interessi ¢’ anche il fatto che lo
Statuto degli impiegati civili dello Stato assicura un complesso di ga-
ranzie assolutamente identico sia ai funzionari posti in posizione di-
rettiva, attraverso 1 quali dovrebbe esprimersi la volonta dello Stato
datore di lavoro, sia ai dipendenti ad essi sottoposti.

La conseguenza, non esplicitata dalla Corte, ma a questo punto
evidente, & che un procedimento di repressione della condotta anti-
sindacale di un datore di lavoro cosi configurato non necessita di
quella celerita e incisivita tipiche dei rapporti con I'impresa privata.
Il lavoro pubblico non &, come pure certa dottrina aveva sostenuto,
proprio a partire dall’articolo 97, ontologicamente insuscettibile di
dare luogo a situazioni conflittuali. Semplicemente, cosi come confi-
gurati alla luce del contesto nel quale si inseriscono, i rapporti fra chi
& preposto agli uffici direttivi e il personale non si presentano carat-
terizzati dalla medesima potenziale conflittualita che conforma quelli
fra i lavoratori e I'impresa privata.

Una volta ricostruito il contesto di riferimento, la Corte ritiene,
quindi, di poter escludere che il principio di eguaglianza esiga I’e-
stensione pura e semplice della disciplina dell’articolo 28 dello Sta-
tuto dei lavoratori alle associazioni sindacali dei dipendenti dello
Stato™.

? QOltre a quanto considerato, & bene segnalare come nell’ampia giurisprudenza
che fa applicazione del principio di uguaglianza alla materia del lavoro pubblico non
manchino casi in cui 'esame del contesto in cui si inseriscono le norme impugnate
suggerisce conclusioni diverse e induce invece i giudici a sanzionare come incostitu-
zionale il trattamento riservato a certe categorie di dipendenti. E il caso ad esempio
degli autoferrotranvieri ai quali, in quanto dipendent: in rapporto di diritto privato,
non si applicano una serie di disposizioni previste invece per i lavoratori pubblici.
Chiamara a giudicare della costituzionalita della mancata estensione ai lavoratori delle
imprese di trasporto in concessione della norma che dispone 'indennizzabilita dei
dipendenti pubblici sospesi dal servizio e poi assolt in sede penale, la Corte osserva
come il regime complessivo del rapporto che lega tale categoria di lavoratori alle im-
prese concessionarie presenti diversi profili di analogia rispetto all’ordinamento del
pubblico impiego. In particolare le similitudini riguardano aspetti come la comune
regolazione della materia disciplinare e quindi testimoniano l'irragionevolezza di un
trattamento diverso della struttura dell’istituto della sospensione preventiva o caute-
lare che & ad essa correlato. Ancora sono da segnalare anche le ipotesi, piuttosto rare
a dire il vero, in cul la Corte sanziona I'uguaglianza disposta dalla legge fra dipen-
denti pubblici e privati come incostituzionale. Un esempio & quello della estensione
del sistema di calcolo dei contributi previdenziali, originariamente disposto per il set-
tore privato, a quello pubblico il cui diverso assetto rende irrazionale I'applicazione
delle medesime disposizioni. Si veda comunque anche la sentenza 764/1988 in cui la



300 Alessandra Pioggia

7. — Gli esempi di come la Corte applichi il principio di egua-
glianza nel sindacato sulla disciplina del pubblico impiego potrebbero
evidentemente continuare a lungo, ma per trarre dall’esame della giu-
risprudenza indicazioni significative nel senso che ci siamo proposu
& necessario fare un ulteriore passo avanti e soffermarsi su un aspetto
che sembra suscettibile di consentire un’utile prosecuzione dell’analisi.

Come si & constatato, la Corte applica il principio di eguaglianza
esaminando la ragionevolezza della norma differenziatrice rispertto alla
situazione sostanziale sulla quale essa incide, per verificare se un trat-
tamento del lavoratore pubblico difforme da quello che riceve il la-
voratore privato sia 0 meno giustificato dalla diversita del contesto
nel quale le relazioni lavorative rispettivamente si inseriscono. .

Ora quel che emerge dall’esame degli esempi richiamati & nro il
quadro sostanziale, rispetto al quale la Corte valuta una previsione
per poterne apprezzare la compatibilita con il principio costituzio-
nale di eguaglianza, non & altro che I'insieme delle norme che %.mn_-
plinano il settore del lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammini-
straziond. Il contesto di riferimento &, ciog, essenzialmente un conte-
sto normativo e la situazione sostanziale, che quando & differente giu-
stifica un diverso trattamento, & il quadro dei rapporti giuridici e della
loro disciplina complessiva®™. .

Significativi in questo senso sono i casi in cui lu Corte fa espli-
cito riferimento alle forme di «compensazione» fra vantaggi e svan-
taggi, mostrando di utilizzare il parametro dell'uguaglianza con rife-
rimento al trattamento normativo complessivamente riservato al la-
voratore nel settore pubblico e nel privato pit che alla singola pre-
visione differenziante. Quelli che, ad esempio, a prima vista possono
sembrare dei trattamenti deteriori per certe categorie di dipendenti,
in una visione di piti ampio respiro, possono risultare diversita ac-
cettabili in quanto bilanciate sotto altri aspetti da condizioni pit fa-

Corte sanziona I'estensione al pubblico del sistema di calcolo dei contributi proprio
del settore privato in cui si differenzia fra uomini e donne. Siffatta parificazione, in-
fatti, non trova alcuna razionale giustificazione, atteso ch: gli ordinamenti previ-
denziali del settore pubblico non prevedono differenze tra i due sessi quanto all’eta
pensionabile. o

* In questo senso si veda anche quanto affermato nella sentenza 277/1983 in cui
l« Corte considera, ad esempio, come «lo stato giuridico dei m_m.mmmmz_u Em_o.:mr
non pub essere valutato di per sé solo, ma va considerato in funzione dell’ordina-
mento degli uffici e delle complessive caratteristiche dell’ente regione».
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vorevoli®. Fra 'oggetto del sindacato (la norma impugnata), il ter-
tium comparationis (I'analoga disciplina riservata ai lavoratori privati)
e il parametro (Particolo 3 della Costituzione) si interpone cosi un’ul-
teriore piano normativo, quello della complessiva disciplina dell’im-
piego pubblico. Ogni qual volta la Corte & chiamata a giudicare della
compatibilita fra principio di eguaglianza e difforme trattamento ri-
servato ai lavoratori pubblici da una norma, ad essere fatto indiret-
tamente oggetto di sindacato & anche il complesso della disciplina del
pubblico impiego®. La differenza in sé non & incostituzionale, lo sa-
rebbe se la norma che la prevede, a sua volta, non fosse compatibile
con la logica del sistema nel quale & inserita. Sono gli stessi giudici,
del resto, ad ammettere che «una disciplina differenziata» & ammis-
sibile «anche in relazione ad istituti o ad aspetti comuni, quando la
regola prevista risulti coerente con le altre norme che disciplinano la
categoria considerata € non sia in contrasto, sotto altri profili, con il
principio di ragionevolezza»®.

* In questo senso la sentenza 300/1985 in cui i giudici considerano come per
poter apprezzare l'effettiva disparita di trattamento occorra valutare, nel loro com-
plesso, gli oneri ed i vantaggi che discendono da una disciplina differenziata per i
dipendenti appartenenti a certe categorie. Molto significativa in questo senso & an-
che la sentenza 88/1963 in cui la Corte, con riferimento alle diverse modalita di cal-
colo delle aggiunte familiari per gli impiegati pubblici e per quelli privati, ritiene che
il deteriore trattamento riservato a questi ultimi & razionalmente giustificabile anche
per la possibilita che esso sia compensato «da tanti altri vantaggi e garanzie di cui
non godono i dipendenti dell'impiego privatos.

* Tale dimensione & ovviamente ancor pid evidente nel momento in cui la Corte
effettua il suo sindacato di eguaglianza sulla diversitd della giurisdizione. Nella sen-
tenza 43/1977 la Corte impiega I'argomento della diversita giuridica dei rapporti la-
vorativi per giustificare la diversitd del giudice chiamato a conoscere delle contro-
versie che in essi si originano. «La situazione del dipendente pubblico e quella del
dipendente privato non sono identiche o del tutto assimilabili, nonostante la ten-
denza a realizzare per esse un’unica ed omogenea disciplina, ricorrendo presupposti
e condizioni perché permangano differenze giuridiche anche rilevanti; e d’altro canto
la diversici dei relativi trattamenti sul piano processuale non appare irrazionale». Su
questa sentenza v. le osservazioni critiche di M. Rusciano, Limpiego pubblico in
[talia, Bologna 1978, p. 340. L'A., convinto dell’anacronismo della giurisdizione am-
ministrativa esclusiva sul pubblico impiego si sarebbe atteso dalla Corte «un piti rea-
listico tentativo di combinare approccio politico e approccio tecnico anche al fine
[..-] di tracciare le linee lungo le quali un’eventuale azione legislativa al riguardo po-
trebbe muoversi nel risperto del quadro costituzionale». La sentenza & ampiamente
commentata anche da M. D’ALBERTI, Impiego pubblico, norme privatistiche, processo
del lavoro, in Ginr. cost., 1977, p. 509 ss. .

" Cosi nella sentenza 409/1988.
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Quanto considerato suggerisce di spostare per un momento il piano
dell’analisi dalle singole previsioni al «contesto», per domandarsi in
che misura la Corte lo ritenga rimesso alla scelta legislativa e in che
misura, invece, lo consideri costituzionalmente vincolato. Questo ci
consentira di riprendere, fra poco, 'esame dell’applicazione giurisdi-
zionale del principio di eguaglianza con alcuni dati ulteriori utili alla
ricostruzione del ruolo della Corte nella particolare evoluzione della
disciplina del pubblico impiego che segna la nostra esperienza. N

A questo fine sembra opportuno concentrarsi sul modo in cui i
giudici configurano la discrezionalita del legislatore nel creare intorno
al lavoratore pubblico un quadro di disciplina nell’ambito del quale
una serie di trattamenti differenziati rispetto a quelli riservati al la-
voratore privato risultino ammissibili. Evidentemente tutto questo va
verificato non tanto in relazione al rispetto del principio di egua-
glianza, quanto con riferimento alle altre norme costituzionali su-
scettibili di orientare le scelte legislative in materia di pubblico im-
piego. A questo proposito occorre distinguere fra norme poste dalla
Costituzione a garanzia dei diritti dei singoli, e dei lavoratori in par-
ticolare, e disposizioni rivolte invece a disciplinare 'amministrazione
e la sua organizzazione.

Nell’applicazione della prima tipologia di precetti, la Corte tende
a configurare dei limiti pid stringenti alle scelte legislative, fino a trarre
dalla Costituzione indicazioni «positive» sul contenuto della disci-
plina di rango primario. Il caso dell’esame della compatibilita costi-
tuzionale della richiesta del requisito della «<buona condotta» per I'ac-
cesso a certe professioni & esemplare in questo senso®. I giudici co-

* Si fa qui riferimento esemplificativamente ad una delle ultime sentenze con le
quali la Corte si pronuncia in proposito, la 311/1996. La Corte ha avuto comunque
occasione di intervenire pid volte in materia. Inizialmente per lo pit con riferimento
ad aspetti collaterali, come nelle sentenze 61/1965 e 107/1994 e nelle ordinanze
272/1992 e 326/1995. Piu direttamente inerenti ai requisiti individuali e personali ri-
chiesti per I'accesso agli uffici pubblici sono le decisioni assunte con le sentenze
440/1993 e 108/1994. Con quest’ultima si & dichiarata l'illegittimita costituzionale
dell’art. 26 della legge 53/1989, nonché I'illegittimitd costituzionale consequenziale
dell’art. 124, comma 3, dell’ordinamento giudiziario, limitatamente alla parte in cui,
nel discipliaare i requisiti di ammissione rispettivamente alla polizia di Stato e alla
magistratura ordinaria, prevedevano Pesclusione di coloro che non risultassero «ap-
partznenti a famiglia di estimazione morale indiscussa». In quella occasione la Corte
affermd che «non & irragionevole che la moralita e la condotta di un soggetto che
aspiri ad entrare nella polizia di Stato sia accertata anche con riferimento all'atteg-
giamento e al comportamento dell’interessato nei suoi ambienti di vita associata, com-
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stituzionali, chiamati a verificare la compatibilita di tale precetto non
solo rispetto al principio di eguaglianza, ma soprattutto con riferi-
mento alle disposizioni costituzionali che garantiscono i diritti di li-
bera espressione della persona e i diritti della coscienza, non negano
la possibilita di prevedere requisiti attitudinali o di affidabilita per il
corretto svolgimento della funzione”, ma individuano precisi limiti a
tale possibilita. Perché siano rispettati i principi e le libertd fonda-
mentali riconosciute dalla Costituzione sono infatti necessarie anche
precise limitazion, sia in ordine al tipo di condotta cui puo darsi le-
gittimamente rilievo, sia in ordine alle modality del suo accertamento.
In quest’ottica la Corte ritiene possibile trarre dal testo costituzio-
nale tutta una serie di indicazioni «positive» sul contenuto legittimo
della norma primaria, che vanno dall'indicazione della tipologia de-
gli atteggiamenti da includere nella valutazione, fino alla specifica-
zione delle modalita in base alle quali ricostruire il collegamento fra
1 comportamenti del soggetto e la sua affidabilita rispetto alla speci-
fica funzione considerata!®.

Limiti altrettanto stringenti al legislatore derivano dalle norme che
garantiscono il lavoratore in quanto tale, ad esempio, nel diritto ad
un’equa e proporzionata retribuzione. Anche in questo caso la di-

presa la famiglia», sottolineando perd che, per rispettare i principi costituzionali, 'e-
sclusione dall’accesso all'impiego deve basarsi «su valutazioni imparziali aventi ad
oggetto facti specifici e obiettivamente verificabili», a rischio, altrimenti, di sfociare
in un’incostituzionale arbitrarieta.

* Questi possono essere «desunti da condotte del soggetto interessato, anche di-
verse da quelle avent rilievo penale e accertate in sede penale, ma significative in
rapporto al tipo di funzione o di attivitd da svolgere, e che siano oggetto di impar-
ziale accertamento e di ragionevole valutazione da parte dell’'amministrazione, salvo
il sindacato in sede giurisdizionale».

"% Coerentemente quindi la Corte indica i caratteri che deve avere la previsione
legislativa relativa alla richiesta del requisito della buona condotta per P'accesso a ta-
luni impieghi: «) escludendo che possano rientrare in esso requisito atteggiamenti di
carattere ideologico, religioso o politico; &) operando una netta distinzione fra con-
dotte «aventi rilievo e incidenza rispetto alla affidabilita del soggetto per il corretto
svolgimento delle funzioni o delle attivita volta per volta considerate, e che dunque
possono essere legittimamente oggetto di valutazione a questi effetti; e condotte ri-
conducibili esclusivamente ad una dimensione «privatas o alla sfera della vita e della
liberta individuale»; ¢) escludendo che possano essere valutate «condotte che, per la
loro natura, o per la loro occasionaliti o per la loro distanza nel tempo, o per alti
motivi, non appaiano ragionevolmente suscettibili di incidere attualmente (cioe al
momento in cui il requisito della condotta assume rilievo) sulla affidabilits del sog-
getta in ordine al correrto svolgimento della specifica funzione o attivitd consideratar.
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screzionalita del legislatore risulta estremamente ridotta e proporzio-
nalmente ridotto & anche il livello d differenziazione ammissibile fra
dipendenti pubblici e privati, e fra diverse categorie di lavoratori della
pubblica amministrazione!®',

Nel momento in cui perd le garanzie costituzionali poste a tutela
dei diritti risultino soddisfatte, la discrezionalita legislativa si riespande
e le scelte possibili spaziano in un ambito molto pid vasto. E signi-
ficativo in questo senso Patteggiamento dei giudici costituzionali di

fronte a certe previsioni che differenziano in senso positivo alcune
categorie di lavoratori, senza tuttavia ledere i diritti di altri. In talj

.

ipotesi la logica del sindacato giurisdizionale & quella per cui, non
comportando di per sé la lesione di dirite; costituzionalmente garan-
titi, la scelta legislativa, che pure avvantaggia certi soggetti, rientri nella
piena discrezionality del legislatore di organizzare il lavoro pubblico
come meglio ritiene!®2,

24

Tale impostazione ¢ indicativa dell'interpretazione dell’altra cate-
goria di norme costituzionali, quelle poste non a garanzia dei diritt,
ma rivolte a disciplinare Porganizzazione dellamministrazione e dej
suoi uffici, da cui derivano limiti molto meno stringenti alla discre-

! In questo senso si veda la sentenza 518/1997 in cui la Corte considera come
«ll servizio prestato in favore di una anziché di un’altra branca dellorganizzazione
amministrativa dello Stato non Pud costituire sufficiente elemento di distinzione per
giustificare la diversita di trattamento dei dipendendi civili nou di ruolo dello Stato,
con riguardo all’indennita dj cessazione dal servizio, prevista dall’art. 9 del D.L.C.PS,
4 aprile 1947, n. 207, Ia quale rientra per la natura retributiva e la concorrente fun-
zione previdenziale nel complessivo trattamento economico spettante ai dipendenti
statali non di ruolo allatro della cessazione dal servizio».

' Con la sentenza 159/1991 la Corte ritiene non censurabile la scelta del legi-
slatore motivata dall’esigenza del buon andamento anche se differenzia fra soggetti
nella medesima situazione. In questo caso infatti ritiene che la differenziazione non
incida su diritti del lavoratore, ma sia il frutto di una scelta discrezionale che inevi-
tabilmente privilegia alcuni senza perd ledere il diritto di altei. In una prospettiva
analoga si muove anche la sentenza 194/1976. Molto significativa in questo senso &
anche la sentenza 475/1993 in cuj la Corte espressamente riconosce come: «] bene
costituzionalmente protetto & rappresentato dal conseguimento della pensione «al mi-
nimo», mentre non gode di uguale protezione il raggiungimento del trattamento pen-
sionistico massimo, onde rientra nella discrezionality del legislatore, statale o regio-
nale, sempre che non sia violato ;| canone della razionalit, introdurre in tale mate-
ria, apprezzando le differenti esigenze delle varie categorie dei pubblici dipendent,
le disposizioni che ritenga piti idonees. Nello stesso senso anche la sentenza 380/1994
in cui la Corte ribadisce Pampia discrezionalita del legislatore in materia di ery pen-
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zionaliti del legislatore. Questo sembra valere in particolare per i

princip1 contenuti nell’articolo 97 della Costituzione e in particolare

per il buon andamento!®, Come abbiamo gia avuto modo di consj-
derare, la Corte ritiene che si tratt di un principio applicabile non
solo all’organizzazione degli uffici, ma anche alla regolazione de] la-
voro alle dipendenze dell'amministrazione, Ad esso quindi il legisla-

tore deve ispirarsi quando disciplina Pimpiego, anche se su questo
principio la Corte ritiene che nop possano direttamente fondarsi dj-
ritti dei lavoratord!™, Da ci¢ discende che la discrezionalita del legi-
slatore si muove in un ambito molto pii ampio rispetto a quanto
abbiamo visto accadere quando incontra il limite delle situazioni dei
lavoratori costituzionalmente garantite. In altri termini limpiego del
buon andamento nel sindacatg d costituzionaliti consente aj giudici

' A questo proposito si segnala la scarsa attenzione che, perlomeno fino all’i-
nizio degli anni Novanta, i giudici remittent] ¢ la stessa Corte riservano al princi-
pio di imparziality come parametro di costituzionalita nel sindacato sulla disciplina
dell'impiego pubblico. Manca lo spazio per indagarne approfonditamente le ragioni;
in questa sede si pud soltanto accennare alla circostanza per cui, anche dall’esame
della dottrina, emerge come tale principio sia a lungo stato inteso come predicato
delPattivics, che Magart trova riscontro in certe regole di Organizzazione, ma non in
requisiti soggettivi dei lavoratori pubblici da assicurare attraverso una coerente di-
sciplina del loro stato giuridico.

" In diverse sentenze la Corte nega espressamente la possibilitd di fondare Je
pretese dei lavoratori sul principic di buon andamento degli uffici previsto dall’ar-
ticole 97. In questo senso si veda quanto sostenuto nella sentenza 273/1997 aj sensi
della quale «imparzialiti e buon andamento dell’amministrazione [.-] non possono
essere richiamati per conseguire miglioramenti recributivis o nella sentenza 63/1998
in cui la Corte considera come «jl parametro costituzionale dell’articolo 97 Cost, 2
estraneo alla tutela delle posizioni acquisite» dei lavoratori, Significativa & anche Ia
sentenza 390/1999 in cui pud leggersi che «il principio del buon andamento del-
Pamministrazione non impone un modello organizzativo nell'inquadramento del per-
sonale e dunque consente, sempre nei limiti della ragionevolezza e non arbitrariets,
[...] diversita di discipline che riguardino categorie di dipendenti». In materia dj con.
corsi riservati e di inquadramento del personale ¢ frequente Iaffermazione della in-
compatibilita con l'articolo 97 della inversione dj priorita fra interesse pubblico e in-
teresse del personale che i legislatore determina quando consente progression; di
carriera senza tenere conto dell esigenze organizzative dell’amministrazione, In que-
sto senso ad esempio le sentenze 205/1996; 484/1991; 1/1989%; ma gia la 123/1968,
Da ultimo si veda la sentenza 59/1997 in cui la Corte ammette che interess; ulte-
riorl, come quello alloccupazione, possano incidere anche sulla disciplina dell’im-
piego presso le pubbliche amministrazioni, ma per non noEﬂ:mmE.o con J'articolo 97,
«il loro ticonoscimento legislativo non puo [...] prescindere dal rispetto dei principi
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unicamente yng verifica di razionalicy delle scele legislative. Nella mi-
Sura in cuj yp, Previsione dj legge risulg giustifizara dallesigenzy dj
berseguire finality d; efficienzy degli uffij o non leda dirjgy; garantiti
dei lavoratori, questa non appare costituzionalmente sanzionabile.
Al legislatore I Corte riconosce una pieng discrezionaljey nel tra-
durre Pesigenzy d; buon funzionament, degli uffici i, regole che ri-

vawsah.&mﬁmw_.ozmam 2 allinterno de] quale esso & [iberg 4 disporre
come crede,

"% Con Ja sentenza 70/1983 |, Corte, nel glustificare j| dettato defl, norma che

ey

Vate che quests Corte ha fitenuto i contrasto cop Je esigenze d; buon andamentq
Proclamate da]pyy,. 97 della Costituzione, occorre che j tipo dj rapporto n_h._“EE.mmo
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sione in carriera dej dipenden; 1% alla E&imzm.ﬁ.o:m dei loro com-
pItil®, gjl, stabilitd de] ryoq acquisito!’%, 4] Jore inquadramengo nel-
__voﬁmmE.Nwa_.osmE. Sarebbe Impossibile richiamarle pygre € commen-
tarne 1 divers; aspetti; del resyq quel che pig interessa nelly prospet-
tiva dell’anglis; in corso & essenzialmente segnalare come dal buon

m...vmnm:& relativa 4 confronto fr, impiego pubblico e Privato
ltraversg _..m.nﬁr.nmwm.omm del Principio’ dj €guaglianz, PUO riprendere
da un pune, pid avanzato, tenend, conto di due dqp significativi, |
Primo riguard, ;1 fatto che j] sindacato sy]je differenze Costituziong]-

_u.__nm AMMInistryz;o . altraverso yp, congrua valutazione dellattiviey Pregressa def
n_%n.:mmbﬁm, Cosi da trarpe element; Per ritenere che egli possa svolgere adeguata-



308 Alessandra Pioggia

mente ammissibili non si ferma all’esame della norma in sé conside-
rata, ma ne apprezza l'incidenza sulla situazione del lavoratore alla
luce del contesto di disciplina nel quale essa & inserita. Il secondo
concerne il fatto che questo contesto, fatto salvo il rispetto dei diritd
costituzionalmente garantiti, & disponibile per il legislatore che puo
conformarlo discrezionalmente in funzione del perseguimento del
buon andamento.

Questi due elementi combinati assieme introducono nel quadro in
esame una nuova dimensione, quella dinamica: se la compatibilita della
regola con il principio di eguaglianza dipende anche dal contesto nel
quale & inserita, nel momento in cui il legislatore trasforma tale con-
testo nell’esercizio della propria discrezionaliti, prod modificarsi an-
che Pesito della suddetta verifica di compatibilita. Tale profilo si co-
glie con particolare chiarezza se si richiamano alla mente alcuni ar-
gomenti impiegati dalla Corte per giustificare il diverso trattamento
riservato ai lavoratori pubblici. Si pensi ad esempio a quello delle
compensazioni in base al quale le condizioni deteriori o pitd favore-
voli discendenti da certe previsioni relative ai pubblici impiegati pos-
sono essere bilanciate dalla contemporanea presenza nella disciplina
ad essi relativa di altre norme rispettivamente piti vantaggiose e meno
convenienti. Evidentemente il venire meno o il mutare di queste ul-
time puo trasformare il giudizio sulla comparibilita costituzionale delle
prime.

Nello stesso senso va anche I'argomento piti generale della razio-
nalita e della coerenza fra la norma differenziatrice e il quadro nel
quale & inserita. Mano a mano che quest’ultimo si modifica, cam-
biano anche le condizioni in base alle quali la parte (la singola di-
sposizione) si integra con il tutto (la complessiva disciplina del pub-
blico impiego)'™2.

Ma laspetto piti significativo di questa dimensione dinamica ri-
siede nel segno che essa assume. Se la singola differenziazione & com-
patibile con la Costituzione nella misura in cui corrisponde ad un
contesto diverso o & razionalmente coerente con esso e se quest'ul-
timo dipende dal complesso della disciplina come risultante dalle al-
tre regole che si applicano alla fattispecie, quando aumentano le si-

"* Vedi la sentenza 212/1985 in cui la Corte riconosce come «una lunga, ine-
quivoca ed ininterrotta uniformitd di disciplina pud consentire, nel contesto di altri
eventuali favorevoli elementi, una ragionevole opinione di sostanziali affinita fra due
situazioni giuridiche».
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militudini nella regolazione di certi rapporti le residue differenze ap-
paiono sempre meno giustificabili.

La giurisprudenza costituzionale esaminata in questa prospettiva
offre diversi esempi significativi di come il principio di eguaglianza
possa operare anche in senso dinamico e nella direzione appena in-
dicata. Vediamone alcuni.

Per prima si pud considerare la vicenda relativa al trattamento piti
vantaggioso riservato ai dipendenti pubblici con riferimento alla pi-
gnorabilita degli stipendi. Chiamata nel 1963' per la prima volta a
pronunciarsi sulla compatibilita con il principio di uguaglianza della
previsione che dispone I'impignorabilita degli stipendi per i soli im-
piegati pubblici, la Corte ritiene che si tratti di una differenza accet-
tabile perché del tutio compatibile con la «notevole diversita di di-
sciplina giuridica» che caratterizza il rapporto di questi ultimi rispetto
a quello dei lavoratori privati. Qualche anno pit tardi'™* la Corte deve
riconoscere che le due tipologie di rapporto, sotto il profilo retribu-
tivo, non sono pid cosi diverse. Cid nonostante continua a negare
Pincostituzionalita della differenza nella disciplina della pignorabilita
degli stipendi alla luce del diverso quadro normativo in cui le due si-
tuazioni sono inserite. I giudici riconoscono che al legislatore nel suo
potere discrezionale «& data la possibilit3, anche in relazione a situa-
zioni di fatto e giuridiche astrattamente considerabili equivalenti, di
prevedere per tali situazioni ulteriori effetti giuridici che non siano
identici o che addirittura siano diversi». In questa ipotesi il limite che
la legge incontra & quello della razionalita delle scelte fatte con rife-
rimento al buon andamento™® e della coerenza delle stesse con il qua-
dro in cui sono inserite.

Se all’inizio era la differenza della situazione di partenza che giu-
stificava il diverso trattamento, nella seconda pronuncia & la raziona-
lita della scelta differenziatrice rispetto al contesto nel quale & inse-

113 Sentenza 88/1963.

14 Sentenza 209/1975.

!5 In questo senso, sempre in materia di impignorabilitd degli stipendi, si veda
la sentenza 49/1976 in cui la Corte considera come «il legislatore, pit che alla na-
tura del rapporto, ha avuto riguardo al carattere pubblico della funzione o del ser-
vizio esplicati attraverso il medesimo, preoccupandosi di escludere, salvo talune ec-
cezioni tassativamente previste, la possibiliti di sottrazione o di distrazione, anche
legittima, della retribuzione dovuta ai dipendenti, nell'intento che cid valga ad assi-
curare il regolare svolgimento della loro attivitd nell’espletamento dell’ufficio o del
servizio cui sono preposti». In senso analogo v. anche la sentenza 105/1977.



310 Alessandra Pioggia

rita a continuare a giustificare una diversita che non trova pid il suo
pieno riscontro in una situazione di partenza pienamente difforme.

I’orientamento dei giudici muta perd alcuni anni pid tardi'’é, nel
momento in cui la Corte deve constatare una serie di trasformazioni
tali da non rendere pid impiegabili gli argomenti in precedenza uti-
lizzati. Un primo elemento che la Corte prende in considerazione &
il definitivo venir meno, sotto il profilo della retribuzione, delle dif-
ferenze fra pubblico e privato che avevano inizialmente giustificato il
rigetto delle questioni di costituzionalitd sollevate con riferimento al
diverso regime della pignorabiliti degli stipendi. Ma, aspetto ancor
pid significativo, la Corte riconosce come non siano pii invocabili
nemmeno gli argomenti che avevano fatto precedentemente ritenere
ragionevole la scelta differenziatrice del legislatore con riferimento alla
coerenza fra le regole sulla pignorabilita e il complesso quadro nor-
mativo nel quale erano inserite. Il mutare della disciplina che regola
le amministrazioni pubbliche, il loro essersi moltiplicate e differen-
ziate, il fatto che spesso svolgono attivitd che non sono diverse da
quelle poste in essere dall'impresa, impedisce di continuare a soste-
nere che il differente regime della pignorebilitd degli stipendi possa
ancora essere giustificato. Da un lato, «non appare piti ricostruibile
la ratio unitaria della norma nell’esigenza di garantire il buon anda-
mento degli uffici e la continuitd dei servizi della pubblica ammini-
strazione», dall’altro, sembra arduo sostenere che I'allargamento della
pignorabilitd nei pit ampi termini fissati per i lavoratori privati, «sia
nei fatti suscettibile di recare turbamento alla funzionalita della pub-
blica amministrazione»'".

Le conseguenze della visione dinamica accolta dalla Corte non st
arrestano perd con la sanzione di una singola &mmmcmmrubwm non pid
giustificata. Nella prospettiva per cui quanto pid diminuiscono le dif-
ferenze, tanto meno sono ammissibili quelle residue anche il nuovo
principio della parificazione fra lavoratori pubblici e privati in materia
di pignorabilita degli stipendi interagisce con il sistema nel quale & in-
serito. Cio determina, a sua volta, 'aumento del tasso di eguaglianza
fra regimi giuridici del rapporto di lavoro e, per questa via, incide sulla
ragionevolezza dei restanti trattamenti differenziati in materia.

Su questa scia la rimozione di una singola differenza innesca un
processo di revisione che si espande progressivamente ad aspetti col-

16 Sentenza 89/1987.
7 Cosi in una sentenza di poco successiva, la 878/1988.
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legati e che a sua volta incrementa la parificazione dei contesti nei
quali si muovono lavoro pubblico e privato. Ciascuna pronuncia in-
fatti rappresenta il tassello di un mosaico che progressivamente rivela
un disegno analogo a quello del _BSB privato e quanti pid tasselli
sono collocati al loro posto, tanto piti difficile diventa giustificare Ias-
senza di quelli mancanti.

Coerentemente con questo processo, nel campo del regime della
pignorabilitd delle retribuzioni, a quelle sopra esaminate seguono una
serie di sentenze «a cascata» in cui i giudici eliminano ulteriori di-
versita, argomentando di volta in volta le proprie conclusioni con la
sempre meno giustificata sopravvivenza di certe dispariti a fronte della
graduale equiparazione e della tendenziale omologazione dei due tipi
di rapporti'®é,

Un altro EmEbnwnﬁu esempio delle potenzialitd dinamiche dell’ap-
plicazione del principio di eguaglianza nella giurisprudenza della Corte
riguarda la vicenda relativa alle disparita di trattamento fra lavoratori
pubblici e privati in materia di aggiunte di famiglia. Sul tema la Corte
si esprime all'inizio degli anni Settanta giustificando il diverso regime
adottato nel settore del pubblico impiego con le fondamentali diffe-

"% Con la sent. 115/1990 la Corte considera come: «il rispetto del principio di
eguaglianza tra lavoratori pubblici = privati in materia di pignorabilita della retribu-
zione, esige che il dipendente statale risponda, in sede esecutiva, delle sue obbliga-
zioni anche con l'indenniti integrativa speciale, dovendo — ai fini in esame — consi-
derarsi quest’ultima un elemento della retribuzione, cosi come lo & I'indennitd di
contingenza per i dipendenti privati». Con la sentenza 340/1990 la Corte ritiene il-
legittima Pesclusione della pignorabilita della indenniti di buonuscita dei dipendenti
statali anche per crediti alimentari. Tale norma dava luogo ad una disparita di trat-
tamento priva di qualsiasi giustificazione, sia posta a raffronto con il regime di pi-
gnorabilita delle retribuzioni degli stessi dipendenti dello Stato, sia valutata in rife-
rimento alle norme che disciplinano le analoghe vicende delle prestazioni tipicamente
previdenziali, non solo nel settore pubblico ma anche in quello privato. In conside-
razione di cid la corte ritiene che non esista pid alcun giustificabile motivo per un
diverso trattamento. Con la sentenza 99/1993 la Corte rimuove anche la differenza
di pignorabilita delle indennitd di fine rapporto nel settore pubblico, anche questa
volta considerando come I'evoluzione del sistema normativo, anche grazie alla giu-
risprudenza costituzionale, faccia si che non vi sia «pidt alcuna valida ragione giusti-
ficativa per mantenere la disparita di trattamento in ordine alla pignorabiliti ed an-
che alla sequestrabilita della indennitd di fine rapporto percepita dai lavoratori dei
due comparti», Nel 1997 con la sentenza 225, la Corte ritiene incostituzionale, per-
ché peggiorativa della situazione del pubblico dipendente, la norma che non prevede
che nelle ipotesi di danno erariale si applichino i limiti di cui all’articolo 545 c.p.c.
alla pignorabilita dell’indennita di fine rapporto. Con un’ampia ricostruzione della
giurisprudenza in materia si veda infine la sentenza 506/2002.



312 Alessandra Pioggia

renze di organizzazione, struttura e finalitd che ne caratterizzano i rap-
porti lavorativi rispetto a quanto accade nel settore privato'”. Tale ini-
ziale glurisprudenza & confermata anche da successive sentenze'®, fin-
ché nel 1988 la Corte ritiene che gli argomenti firo ad allora impie-
gati per giustificare il diverso trattamento non siano pit moﬂmE_uEE.
Anche in tale occasione i giudici danno atto del «processo di tenden-
ziale assimilazione fra i due rapporti» che, modificando il contesto nel
quale si inseriscono le previsioni oggetto di m.immnmmoq. trasforma anche
Pesito del giudizio di compatibilita fra esse e il prircipio di eguaglianza.

Questa volta i giudici appaiono particolarmente consapevoli del
ruolo che anche la loro giurisprudenza ha in questo percorso e del
modo in cui ciascuna pronuncia che sanziona una diseguaglianza con-
tribuisca, a sua volta, a trasformare il sistema in cui si muovono _m
restanti previsioni differenziatrici rendendole sempre meno coerenti
rispetto al quadro in cui sono inserite. In questo senso sembra rive-
latore il fatto che, nel ricostruire il nuovo contesto alla luce del quale
diventa necessario rivedere la precedente posizione sulla ammissibi-
lita del differente trattamento riservato ai lavoratori pubblici, la Corte
faccia riferimento a due sue precedenti pronunce, che, insieme alle
trasformazioni normative, hanno mutato le¢ condizioni complessive
rendendo il sistema di disciplina del lavoro pubblico sempre piti si-
mile a quello del lavoro privato. .

Si tratta effettivamente di due pronunce fondamentali nel processo
di avvicinamento dei due regimi di disciplina dell’impiego. La prima
¢ quella con la quale la Corte sanziona I'articolo 21 della legge TAR
nella misura in cui impediva I'adozione di provvedimenti atipici di
urgenza nelle controversie patrimoniali w; materia di m:vvrno im-
piego'. In questa sentenza sono gli stessi mEnrn_, a considerare come
«quel che & precluso dal diritto vivente ben pud ¢ deve essere rea-
lizzato dalla Corte» che con la propria giurisprudenza contribuisce a
dare razionaliti ad un sistema che, come i giudici fanno notare, sta,
se pur ancora in modo disorganico, dirigendosi nella direzione di una
tutela comune a lavoratori pubblici e privati!®,

"% In questo senso la sentenza 5/1971.

19 51 veda, ad esempio, la sentenza 231/1974.

12 Sentenza 181/1983.

"2 Sentenza 190/1985. o

' In questo senso si segnalano i rinvii che la Corte fa alla «normativa di fresca
data» che «esibisce i segni» di tale tendenza.
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Laltra & quella con cui la Corte annulla la norma che prevede la
limitazione dei mezzi istruttori che possono essere disposti ai fini del-
Paccertamento dei fatti nella giurisdizione esclusiva in materia di pub-
blico impiego™. Anche nella motivazione di questa sentenza i giu-
dici fanno riferimento al processo di assimilazione avviato, oltre che
dalle trasformazioni legislative, da una giurisprudenza costituzionale
attenta a imuovere diseguaglianze non piti ammissibili. La Corte ri-
costruisce cosi sinteticamente un percorso di cui fa parte, oltre alla
sentenza 190/1985 appena richiamata, anche la giurisprudenza che ha
rimosso le differenze nel regime della pignorabilita degli stipendi fra
pubblico e privato, della quale si ¢ trattato ancora sopra. Il cammino
prosegue con la pronuncia in materia di assegni familiari, che chiude
il cerchio legandosi, a sua volta, a quelle precedenti in quanto argo-
menti a favore di una ulteriore rimozione dj trattamenti diseguali.

A partire dalla fine degli anni Settanta e fino allinizio della pri-
vatizzazione si fanno piii frequenti le sentenze come queste, nelle
quali la Corte, anche rivedendo la propria precedente giurisprudenza,
ritiene trattamenti difformi non piti ammissibili nell'ottica di un pro-
cesso che oramai sembra inarrestabilmente diretto alla «tendenziale
parificazione delle discipline dell'impiego pubblico e privaton 2.

Allinizio degli anni Novanta la Corte fa un bilancio di questo
percorso segnalando come siano progressivamente venute meno e
principali differenze che giustificavano la divaricazione de; due regimi
dei rapporti di impiego, rimettendo in discussione | senso stesso della
differenziazione'®. Ad essere cambiati sono | due elementi fonda-

1 Si tratta della nota sentenza 146/1987.

> Cosi la sentenza 116/1976 con riferimento alle differenze di calcolo dell’in-
dennirta di fine rapporto; analogamente si esprimono le sentenze 209/1975, 47 e
49/1976. Si vedano anche le considerazioni svolte nella sentenza 118/1976 a propo-
sito del fatto che si tratti «di una evoluzione, il cui graduale svolgimento & affidato
al legislatore, naturale interprete delle istanze politiche, sindacali e sociali della co-
munitd nazionale». In materia di parificazione della disciplina della destituzione dal-
‘impiego per i pubblici dipendent, per i notai e poi per i dottori commercialist v.
sentenze 971/1988; 40/1990 e 158/1990. Significativa la sentenza 194/1991 a propo-
sito del numero di anni di contribuzione necessari per la pensione di anzianita nel
pubblico impiego e in quello privato. In senso analogo con riferimento all’estensione
della disciplina prevista per i lavoratori privati delle ferrovie dello Stato ad aleri set-
tori, la sentenza 500/1988 che considera la richiesta armonizzazione una «conquista
sociale a garanzia di una pid intensa tutela delle aspettative e dei diritti dei lavora-
tori interessati».

1% Cosi la sentenza 261/1991.
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guente rigidita anche retributiyg della relazione; nel lavoro privato Ia
maggiore instability era invece bilanciata dall, forte incidenza della
contrattazione e dal ruolo de] sindacato nella discipl
¢ della retribuzione,

privati, anche delle piccole imprese, godono oramai dj garanzie non
dissimili da quelle assicurae 4 lavoratori pubblic;.

Dall’altro lato, Ia Corte riconosce come sia diffusa la stipulazione
dei contratti collertivi di disciplina de; rapporti lavorativi nel setrore
pubblico e come, In virtii di cid, anche relativi sindacar abbiano as-

Segnalando il Stuperamento di questi dye fondamental; caratteri dif-

ferenzianti, giudici costituzional; rinunciano ad une dei principali
argomenti con i quali nej decenn; precedenti avevano giustificaro le
differenze fra lavoro pubblico e privato, Up anno dopo interviene
riforma che decrets [5 privatizzazione della quasi totaliti dej rapporti

di impiego alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche,

che qualificano lesperienza dellordinamento italiang come specifica

Non si pud certo affermare che |4 giurisprudenza abbia consape-
volmente spinto il sistema verso I'assetto attuale, my s Puo sostenere
che, una volta che ] legislatore ha intrapreso la direzione della pari-
ficazione dej regimi dell'impiego, [, Corte ha coerentemente tratto
da questa scelta turte le conseguenze che ne discendevano, curande
che essa non si traducesse nefla irrazionale contaminazione di un mg.-
dello con un altro, con il rischio di creare ibrid; e d; mantenere dif-
ferenze non pid ragionevoli ne] fluove contesto. Quando le scelte Je.
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Nel rapporto-confronto fra disciplina pubblica e privata del la-
voro la Corte ha misuraro ] processo di avvicinamento En_‘:.msymnnmo

€550 connessi, da un lato, appariva in contrasto con j| principio di
eguaglianza, differenziande situazioni divenute sostanzialmente ana-
loghe; dallaltro, si configurava irragionevole proprio per I'incoerenza
interna che ne derivaya,

Sotto questo secondo profilo alla Corte va riconosciuto anche un
importante ruolo nel segnalare al legislatore I3 necessitd di omoge-
neizzare la regolazione de; diversi settori del pubblico impiego per
impedire che i cambiamenti introdotr nell’uno assUrgessero a tertium
comparationis di una incostituzionale diseguaglianza della disciplina
mantenuta negli altri, In questa prospettiva si inquadrano diverse sen-
tenze «monito» con cuj la Corte, dopo aver riconosciuto dj compe-
tenza «del legislatore valutare Popportunita del mantenimento di si-
stemu differenziati nell’ambito de] pubblico impiego, ovvero predi-

sporre le misure occorrent per superare le differenziazion; esistenti»,

s . 3 3

mativi tesi all omogeneizzazione dej sistemi, attraverso una revisione
organica delle rispettive discipline» %, giungendo in alcuni casi ad jn.
dicare anche ; requisiti dell’intervento auspicato!?,

¥ Cosi nell’ordinanza 143/ 1990.

¥ Particolarmente significativa in questo senso & Ja progressione di sentenze re-
lative alle modalita dj calcolo dell’indenniti dj fine rapporto e allinclusione in detto
calcolo dell’indennje; integrativa speciale. In questo caso la Corte ravvisa un verg e

proprio diritto del lavorarore pubblico (cosi come d; quello privato) la cui soddj-

quindi non pué essere realizzato direttamente con tna sentenza. Fa cosi ampio uso
delle sentenze monito, Dj Juesto tenore sono le sentenze 220/1988 ¢ 763/1988. Con
Pordinanza 419/1989, la Corte avverte che permane «pressante» I'invito gia rivolto
al legislatore, indicando Ja strada di interventi generali da realizzare gradualmente,
Ulteriori inviti vengono rivolti al legislatore con Pordinanza 143/1990 ¢ pol ancora
con le ordinanze 189, 217, 218, 402 ¢ 491 dello stesso anno, Giunti al 1993 I Corte

constata, da un lato, la reiterars inadempienza del legislatore, dall*altro una progres-
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Traendo le conseguenze del processo che andava omologando la
disciplina dell’impiego pubblico a quella del privato e richiamando il
legislatore alla necessitd che la trasformazione della prima fosse coe-
rente anche al suo interno, in modo da evitare il mantenimento di
vistose differenze fra distinti settori, la Corte ha contribuito allora a
«far muovere» la macchina della privatizzazione.

In altre parole i giudici hanno impresso alle scelte del legislatore
una maggiore forza dinamica grazie ad un’opera di continua verifica
della logica interna al settore del pubblico impiego e al sindacato sulla
ragionevolezza delle differenze che residuavano rispetto a quello pri-
vato. Anche di fronte a decisioni legislative che non erano frutto di
un disegno pienamente consapevole, magari perché risposte puntuali
alle pressioni sindacali, la Corte ha sempre fatto lo sforzo di rico-
struire un quadro razionale nel quale inserirle, espungendo dal si-
stema quello che alla luce del percorso intrapreso progressivamente
diventava eccentrico.

Tutto questo ha contribuito a fare s che, una volta superato il
punto di non ritorno, non sia stato pit possibile fermarsi.

10. ~ La chiave di lettura offerta ci impone di confrontarci jm-
mediatamente con I'opinione dottrinale che, commentando la giuri-
sprudenza costituzionale post privatizzazione, ne ha segnalato invece
I'incoerenza con le posizioni espresse prima della riforma, avallando
Iidea, ben diversa da quella qui sostenuta, che la Corte s; sia in realta
adeguata alle scelte legislative mutando completamente di ottica nel

momento in cui il legislatore ha trasformato il sisiema dell’impiego
alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni da pubblico a privato!®,

siva omogeneizzazione del regime dell'impiego pubblico ¢ di quello privato, consi-
derando come oramai le indenniti di fine rapporto, nonostante le diversita di rego-
lamentazione, costituiscano una categoria unitaria connotata da identitd di natura e
di funzione e dalla generale applicazione a qualunque tipo di rapporto subordinato
€ a qualunque ipotesi di cessazione del medesimo. A questo punto pronuncia la sen-
tenza 243/1993 che possiamo qualificare come sentenza direttiva o sentenza indi-
rizzo dal momento che oltre a dichiarare Villegittimiti costituzionale delle norme di
legge «nella parte in cui non prevedono [---]» € oltre a ribadire l'invito-obbligo al
legislatore di intervenire indica i contenuti base del futuro intervento come da orien-
tare al raggiungimento di «una effettiva e ragionevole equivalenza nel risultato com-
plessivo»,

# In questo senso si segnalano le tesi di alcuni giuslavoristi. Per prima si veda
Pautorevole posizione di E Carinct, «Costituzionalizzaziones ed «autocorrezione»
di una riforma (la cd. privatizzazione del rapporto di impiego pubblico), in Arg. dir.
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Lanalisi appena effettuata ci suggerisce considerazioni molto diverse.

Alla radice del ruolo che si & ritenuto di poter riconoscere come
proprio della giurisprudenza costituzionale ¢’ un presupposto di
fondo che, se pur mai chiaramente enunciato prima della privatizza-
zione, giustifica e legittima un percorso come quello descritto. Si tratta
dell'idea della neutrality costituzionale del regime giuridico dell’im-
piego alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni. Che 1 giudici
I'abbiano fatta propria non ci sembra a questo punto di poter pid
dubitare.

Le conseguenze di tale impostazione le abbiamo potute apprez-
zare nelle pagine precedenti laddove si & osservato come la mancanza
di un disegno costituzionale che predeterminasse la natura giuridica
della disciplina del lavoro presso le amministrazion; abbia giustificato
il riconoscimento di un’ampia discrezionalita del legislatore nel confor-
mare il sistema di regolazione relativo.

Una lettura in senso diverso delle posizioni espresse dai giudici
costituzionali da parte di certa dottrina puo essere dipesa dal fatto
che la giurisprudenza ha spesso_giustificato le scelte legislative che
prevedevano un regime diverso del lavoro pubblico rispetto a quello

.

privato™. Ma, come si & avuto modo dj considerare, gli argomenti

lav., 1998, p. 35. 'autore osserva come con alcune fondamentali sentenze successive
alla privatizzazione, la Corte si ponga in «sostanziale discontinuiti rispetto a tutta
la sua giurisprudenza precedentes, dando peraltro prova di un «self-restraint consa-
pevole della rilevanza istituzionale della riforma, vista e vissuta in sé e nel contesto
di un pit ampio indirizzo legislativo in fieri». Dello stesso autore si veda anche /4
privatizzazione alla prova della Consulta, in Lav. pubbl, amm., 2000, p. 7, in cui
sostiene che la Corte abbia finito per benedire la privatizzazione «con una sorta di
inversione a «u» rispetto alla precedente giurisprudenza». In senso analogo si esprime
anche L. FroriLro, Le fonti del lavoro pubblico nell’elaborazione di dottring e gin-
risprudenza, in Lav. pubbl amm., 2004, p- 580. Si veda infine anche quanto soste-
nuto da M. BARBIERI, Problemi costituzionali dells contrattazione collettiva nel la-
voro pubblico, cit., passim, spec. p. 401 ss.

1 Probabilmente non & un caso che i principali rilievi sulla discontinuits della
glurispudenza costituzionale vengano da studiosi di diritto del lavoro. Tradizional-
mente questi ultimi hanno affrontato la questione dell’impiego presso le ammini-
strazioni pubbliche nell’ottica dell'uguaglianza/diseguaglianza rispetto alla disciplina
del lavoro privato. In tale prospettiva la «protezione» che a lungo la Corte ha assi-
curato al diverso trattamento riservato ai lavoratori pubblici, nella misura in cui ra-
gionevole e coerente con il quadro della disciplina del lavoro alle dipendenze delle
amministrazioni pubbliche, & potuto apparire come una giustificazione «forte» del
regime pubblicistico rout court.
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impiegati a questo fine non hanno mai contemplato quello della ne-
cessarietd costituzionale del regime pubblicistico.

La discrezionalita riconosciuta al legislatore nell’attuare con norme
primarie i principi costituzionali sulla pubblica amministrazione ha
reso del tutto legittima per la Corte la scelta di un regime pubblici-
stico dei rapporti lavorativi. Finché questo disegno & stato perseguito
in maniera coerente, i giudici costituzionali si sono limitati a sanzio-
nare le eventuali violazioni dei diritti dei lavoratori, le pur possibili
lesioni del principio del buon andamento e a sindacarc la coerenza
delle norme disciplinatrici del lavoro pubblico con il sistema com-
plessivo nel quale si inserivano. Come si & evidenziato, il rapporto
fra singola previsione e contesto costituisce un aspetto che la Corte
non ha mai trascurato di valutare ogni qual volta si & trovata a do-
ver risolvere questioni relative alla costituzionalita di norme che dif-
ferenziavano il lavoratore pubblico dal privato. In quest’ultima pro-
spettiva di fronte ad un contesto caratterizzato da una decisa specia-
litd rispetto al regime del lavoro privato la Corte non ha mancato di
giustificare le norme con esso coerenti, ove ragionevolmente orien-
tate al buon andamento e ove rispettose dei diritti dei lavoratori, san-
zionando invece quelle che si ponevano come eccentriche rispetto al
quadro complessivo e introducevano elementi di irragionevole incoe-
renza nel disegno.

La protezione che in questo modo la giurisprudenza costituzio-
nale sembra aver offerto al modello pubblicistico non deve perd trarre
in inganno. Esso non & assurto mai a parametro diretto della legitti-
mita costituzionale delle disposizioni impugnate, ma ha rappresentato
se mai un elemento «interposto», una lente attraverso la quale con-
frontare la norma oggetto di sindacato con le previsioni costituzio-
nali. In questa prospettiva soprattutto il rispetto del buon andamento
si & spesso tradotto nella ricerca dell’armonia fra la regola oggetto di
sindacato e le logiche sottese al sistema di disciplina dell'impiego pub-
blico, senza perd che di quest’ultimo si sia mai sostenuta la necessarieta.

Ad ulteriore conferma di tale chiave di lettura della giurisprudenza
preriforma & da aggiungere che le sentenze a cui la dottrina rinvia
come esempi di una posizione della Corte del tutto diversa da quella
assunta dopo la privatizzazione non contengono in realta alcun ar-
gomento idoneo ad avallare la tesi del fondamento costituzionale del
regime pubblicistico dell'impiego alle dipendenze dell’amministrazione.
In esse & piuttosto presente il riconoscimento dell’ampia discrezio-
nalitd del legislatore nel conformare la disciplina del rapporto che lega
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1 dipendenti pubblici alle amministrazioni®, discrezionalita che come
abbiamo visto giustifica, ove ragionevole, la scelta pubblicizzatrice,
ma certo, proprio perché oggetto di una scelta discrezionale, non vale
a renderla necessaria.

Significativa in questo senso & anche la sentenza 217/1987'% che,
a prima vista, meglio sembrerebbe avallare la tesi di un fondamento
costituzionale della pubblicita del regime dell’impiego. In essa la Corte,
affrontando la questione di legittimita di una legge regionale relativa
allinquadramento del personale, fa riferimento a «['indefettibile ca-
rattere unilaterale della disciplina del rapporto di impiego pubblico,
in conformiti delle riserve di legge previste in materia dalla Costitu-
zione»,

Una simile affermazione, se isolata, potrebbe certamente deporre
nel senso della necessita costituzionale del regime pubblicistico della
disciplina del lavoro alle dipendenze dell’amministrazione. Ma, a ben

131 8i fa qui riferimento alla serie di sentenze citate da L. FioriLro, Le fonti del
lavoro pubblico nell'elaborazione di dottrina e giurisprudenza, cit., p. 580, nota 6.
Con la sentenza 964/1988 la Corte rigetta la questione di costituzionalita della norma
di legge regionale che disciplina le modalitd di progressione in carriera dei propri
dipendenti in quanto informata a criteri di ragionevolezza ed espressione della di-
screzionalita spettante alla Regione nella regolamentazione delle carriere dei propri
dipendenti nel rispetto del buon andamento. Ma la Corte non sostiene anche che
questo modo, ovvero la regolazione pubblicistica, sia I'unico compatibile con la Co-
stituzione. Nella sentenza 1/1989, la Corte pronuncia invece lillegittimita di una
norma regionale che consente I'inquadramento in sovrannumero nella qualifica su-
periore dei dipendenti appartenenti a quella inferiore in possesso di determinati re-
quisiti. La norma & considerata irragionevole nella misura in cui non tiene in alcun
conto le esigenze organizzative e di buon funzionamento dell’amminstrazione. II ri-
ferimento al parametro del buon andamento anche questa volta non & impiegato
dalla Corte per sostenere anche il carattere necessariamente pubblicistico della disci-
plina del lavoro alle dipendenze dell’amministrazione regionale. Anche con la sen-
tenza 19/1989 la Corte sanziona come contraria al buon andamento una norma di
legge regionale che prevede avanzamenti in qualifica solo per anzianiti, ma anche
questa volra la Corte non va oltre. Cosi anche la sentenza 264/1990 in cui la Corte
rigetta la questione di costituzionalita relativa alla previsione del testo unico del pub-
blico impiego che fissa in 180 giorni, dalla data in cui & divenuta irrevocabile la sen-
tenza di proscioglimento, il termine per attivare o rinnovare il procedimento disci-
plinare a carico del dipendente. La Corte ritiene che in questo caso le esigenze di
buon andamento dell’amministrazione siano correttamente bilanciate con quelle po-
ste a tutela del lavoratore, ma anche qui nessun riferimento alla necessarietd di un
regime pubblicistico del rapporto.

132 Citata anch’essa come esempio di una posizione della Corte opposta a quella
poi assunta dopo la privatizzazione.
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vedere, le considerazioni della Corte non si fermano a tale notazione
e significativamente proseguono considerando come il carattere uni-
laterale della disciplina possa ben essere «regolato ¢ limitato» da una
legge che armonizzi le varie esigenze costituzionali coinvolte. In al-
tri termini i giudici, riconoscendo alla previsione di una riserva di
legie la conseguenza della «indefettibile» necessita che parte della ma-
teria sia direttamente e unilateralmente disciplinata dal legislatore, am-
mettono anche che con legge si possa discrezionalmente limitare lo
spazio da regolarsi con fonte primaria lasciando ad altre fonti, que-
sta volta non necessariamente unilaterali, la disciplina di cid che resta.

L «equilibrato dosaggio di fonti regolatrici»'** fa capolino nella giu-
risprudenza della Corte quasi dieci anni prima del suo esplicito ri-
conoscimento come modello di regolazione della matzria dell'impiego
alle dipendenze dell’amministrazione del tutto coerente con il dettato
costituzionale. L'affermazione che per la prima volta chiaramente la
Corte formuleri solo dopo la riforma e relativa al fatto che I'articolo
97 della Costituzione e la riserva di legge in esso prevista non im-
pongono in alcun modo uno «statuto integralment: pubblicistico»'*
del pubblico impiego, non ci appare dunque come un revirement, ma
si colloca coerentemente nel quadro di un atteggiamento rispettoso
della discrezionalita del legislatore nel configurare il rapporto di im-
piego prima come pubblico e poi come privato'®.

133 Con questa espressione, come & noto, la Corte, nella sentenza 313/1996, de-
scriverd un’ammissibile convivenza fra disciplina pubblica dell’azione amministrativa
e regolazione privata dei rapporti di lavoro dei dipendent dell’amministrazione. Per
questi aspetti si veda tuttavia oltre.

13 Cosi gid nella sentenza 313/1996, ma letteralmente nella 309/1997.

133 A questo proposito non si pud non ricordare di nuovo come tale interpreta-
zione delle conseguenze discendenti dalla riserva di legge di cui all’articolo 97 fosse
stata lucidamente prospettata per la prima volta da A. Orst BaTracLINL, Antono-
mia collettiva, principio di legalita e struttura delle fonti, cit, 246. Dopo la riforma
ne riprendono il pensiero sostenendo la tesi della assenza di una pregiudiziale pub-
blicistica in Costituzione, C. D’ORTa, Il potere organizzativo delle pubbliche am-
ministrazioni tra diritto pubblico e diritto privato, in F. Carinet e M. D’ANTONA (a
cura di), Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche, Milano 2000,
p. 160; G. D’AURIa, I «nuovos pubblico impiego tra giudice ordinario e gindici am-
ministrativi, in C. CEcora e C. D’ORrTA (a cura di), La riforma del pubblico im-
piego, Bologna 1994, p. 123; G, D’ALEsstO, La razionalizzazione amministrativa, in
E Carincr (a cura di), I lavoro alle dipendenze delle amministrazion: pubbliche,
Milano 1995, p. 302; M. D’ANTONA, Autonomia negoziale, discrezionalita e wvincolo
di scopo nella contrattazione collettiva delle pubbliche amministrazioni, in Arg. dir
lav., 1997, p. 35 ss.
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Il rifiuto della chiave di lettura che interpreta la giurisprudenza
costituzionale successiva alla riforma nell’ottica di una frattura rispetto
alla fase precedente ci consente a questo punto di apprezzarne pro-
prio 1 profili di continuitd e, in questa prospettiva, sembra significa-
tivo verificare le conseguenze, a privatizzazione avvenuta, di alcuni
degli aspetti chiave della giurisprudenza costituzionale cosi come emersi
dall’esame delle pronunce dei decenni precedenti alla riforma.

In particolare appare utile esaminare innanzi tutto il modo in cui
la Corte ricostruisce la legittimita del contesto della disciplina del la-
voro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, ricomponendo,
dopo la riforma, il quadro di riferimento necessario a verificare la co-
stituzionalitd, sotto il profilo della ragionevolezza e della coerenza
con il modello, delle singole norme impugnate. Una volta esaminato
questo aspetto sard poi possibile constatare in che modo la Corte uti-
lizzi la logica del sistema complessivo come ausilio per verificare la
costituzionalita delle previsioni di volta in volta oggetto di sindacato.

11. — Se pure nell’ottica della continuita, nell’esaminare il modo
in cui la Corte ricostruisce la costituzionalita del complesso sistema
dell’impiego alle dipendenze dell’amministrazione, non si pud sfug-
gire alla sensazione di una consistente differenza di tono rispetto a
quello che, nella medesima prospettiva, & possibile cogliere nella giu-
risprudenza precedente.

Anche prima della privatizzazione, come ampiamente considerato
e ribadito, la Corte si rivela sempre attenta ad esaminare il tratta-
mento che ricevono 1 lavoratori pubblici nel contesto della comples-
siva disciplina per essi predisposta dal legislatore e a questo fine non
manca di ricostruirne i tratti principali. Ma questo non avviene mai
con la nitidezza e la forza con la quale gli stessi giudici si riferiranno
successivamente al modello delineato dalla riforma.

La ragione di tale differenza non risiede perd, come si & visto, né
in un cambio di orientamento della Corte, né nella sua pii entusia-
stica adesione al nuovo assetto dato al sistema dal legislatore degli
anni Novanta. Il senso di quella che a prima vista potrebbe apparire
come una discontinuitd & da ricercarst piuttosto in elementi estrinseci
alla giurisprudenza costituzionale.

A questo fine occorre in primo luogo ricordare quale fosse il te-
nore delle ordinanze di rimessione che, prima della riforma, attiva-
vano il sindacato costituzionale in materia di impiego pubblico. Come
gia segnalato, il giudice amministrativo non ha mai dubitato della le-
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gittimitd costituzionale della natura pubblica del rapporto di lavoro
con le amministrazioni e non ha, quindi, mai sottoposto alla Corte
questioni che concernessero questo aspetto o che comunque toccas-
sero la radice di una specialita data sempre per ontologicamente pre-
supposta. Il giudice ordinario, dal canto suo, si & attivato prevalen-
temente nell’ottica della diseguaglianza, ma un trattamento diverso
dei lavoratori pubblici, come abbiamo visto, era ampiamente giusti-
ficato dalla Corte finché inserito in un sistema fortemente differen-
ziato. Tutto questo, come sopra considerato, ha attivato Ja Corte su
aspetti spesso marginali fornendole di rado I'occasione per prenun-
ciarsi su questioni chiave.

Laltro dato da considerare & che I'assetto dell'impiego pubblico
con il quale la Corte si confronta prima della riforma & frutto della
sedimentazione di interventi normativi succedutisi nell’arco di decenni
e spesso al di fuori di un disegno coerente. Questo rende estrema-
mente piti complesso il lavoro della Corte nella ricomposizione del
sistama e spesso meno compatto il prodotto che ne risulta.

La privatizzazione del pubblico impiego apre una stagione nuova
da entrambi i punti di vista. Da un lato, 1 giudici amministrativi, che
non avevano mai nemmeno ipotizzato di poter mettere in discussione
la qualiti pubblicistica dei rapporti di impiego, sollevano consistenti
dubbi di costituzionalita sulla trasformazione in senso privato della
relativa disciplina, consentendo cosi alla Corte di pronunciarsi diret-
tamente sulla legittimita dei fondamenti stessi della riforma. Dall’al-
tro lato, 'operazione legislativa di modifica del sistema di disciplina
dell’impiego ex pubblico coinvolge quasi tutti i settori ed introduce
una serie di norme generali e di principio che valgono per ogni am-
ministrazione pubblica. Tutto questo evidentemente razionalizza il si-
stema, fornendo ad esso una compattezza che mancava nell’esperienza
precedente.

Entrambi gli aspetti concorrono a dare la sensazione di una giu-
risprudenza particolarmente netta nel giustificare la riforma. E, in ef-
fetti, un esame trasversale delle sentenze di quest’ultimo decennio
consente di ricostruire con una certa chiarezza quali siano secondo
la Corte gli elementi che qualificano il modello di impiego privato
alle dipendenze dell’amministrazione ricostruendone 1 tratti attraverso
la lente del dettato costituzionale. Ma questo, come si spera di aver
dimostrato, non segna uno scarto qualitativo rispetto alla giurispru-
denza precedente.

Senza avere la pretesa di dare conto in maniera esaustiva di tutta
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la giurisprudenza costituzionale in materia di impiego riformato, sem-
bra invece utile in questa sede segnalare in che modo la Corte con-
tribuisca ad una lettura «razionalizzatrice» del quadro complessivo
della disciplina sull'impiego alle dipendenze delle amministrazioni
pubbliche, in uno spirito di continuita con il ruolo che le si era gia
riconosciuto nel percorso verso la privatizzazione.

1l contributo dei giudici costituzionali si coglie innanzi tutto nel-
Popera di chiarificazione di una serie di differenze e distinzioni che
qualificano la riforma e consentono di giustificare il nuovo assetto
fornito dal legislatore alla materia. Tale approccio, di cui si dira pit
ampiamente fra poco, & tanto pit significativo quanto pid si consi-
deri come la giurisprudenza amministrativa abbia fondato invece le
proprie obiezioni alla riforma proprio sull’affermazione dell’impossi-
bilita di separare le diverse componenti che collegherebbero il perse-
guimento di finalita pubbliche da parte dell'amministrazione, i poteri
ad essa conferiti, I'organizzazione degli uffici, e il rapporto lavora-
tivo dei dipendenti, da regolarsi, quindi, come tutto il resto, con fonti
unilaterali e pubblicistiche'*.

Una lettura delle sentenze della Corte attraverso le distinzioni che
i giudici costituzionali riconoscono essere legittimamente alla base del
nuovo assetto fornito al sistema dell'impiego dalla riforma consente
quindi di ribadire la distanza, anche «culturale», dall'impostazione da
sempre fatta propria dal giudice amministrativo™”.

Senza volere con cid proporre alcuna gradazione di importanza,

1% Tn questo senso si vedano le significative affermazioni del Consiglio di Stato
nel piti volte citato parere n. 146 rilasciato dall’Adunanza Generale il 31 agosto 1992,
in cui a proposito della privatizzazione considera che «essa non sarebbe obiettiva-
mente possibile, non potendosi alterare la sostanza del rapporto di impiego pubblico
che trae la sua qualificazione dalla natura degli interessi che sono implicati nell’atti-
vith amministrativa dei poteri dell’ente pubblico e delle strutture in cui i lavoratori
sono inseriti».

137 T3 differenza rispetto a quanto si era potuto rilevare anche prima della pri-
vatizzazione sta soprattutto nel fatto che, dovendo contrastare direttamente la pri-
vatizzazione, Tar e Consiglio di Stato questa volta impiegano apertamente gli argo-
menti che fino a quel momento stati semplicemente dati per presupposti. E signifi-
cativo che la Corte in una delle prime sentenze con le quali si pronuncia diretta-
mente sull’ammissibilita della privatizzazione, la 309/1997, mostri di essere consape-
vole che i dubbi di legittimita sollevati dal giudice remittente, il Tar Lazio, sono in
realth i dubbi di tutta la giurisprudenza amministrativa, richiamando essa stessa il
noto parere pronunciato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato in merito al
disegno di legge delega divenuto poi legge 421/1992.
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la prima differenza deila quale vale la pena di occuparsi & quella fra
oH,.mw..E.NNw..Nmosm dei pubblici uffici e lavoro alle dipendenze dell’am-
riinistrazione.

~ Come si & avuto pit volte modo di segnalare, la riserva di legge
in materia di organizzazione & stata quasi sempre interpretata come
inclusiva della collegata materia dell'impiego pubblico™. Da questo
si & fatto discendere, non solo il necessario rispetto in entrambi 1 set-
tori dei principi di imparzialita e buon andamento, ma anche la iden-
tica necessira di una disciplina pubblicistica. Al punto che organiz-
zazione e lavoro sono stati intesi come aspetti complementari e non
separabili del modo in cui un’amministrazione provvede a cio che &
strumentale alla propria attivita.

Ora la Corte non nega la compatibilitd costituzionale di questa
chiave di lettura a lungo sostenuta da dottrina e giurisprudenza, sem-
plicemente ammette che dello stesso dettato dell’articolo 97 possa
darsi anche un’attuazione diversa. Cosi riconosce al legislatore la pos-
sibilita di distinguere, pur nel rispetto di imparzialiti e buon anda-
mento, fra disciplina del lavoro e regolazione dell’organizzazione. Se
inizialmente questo viene considerato semplicemente un aspetto qua-
lificante della riforma del pubblico impiego avviata con la legge
421/1992', mano a mano che il quadro si consolida, la Corte rico-
nosce come tale distinzione sia in realtd sottesa a tutta 'evoluzione
legislativa degli anni Novanta che, a partire dalla legge sul procedi-
mento e dalla riforma del sistema delle autonomie locali, ha inteso
incidere sul «quadro strutturale» della pubblica amministrazione'*.

Un simile inquadramento & particolarmente significativo del con-
tributo «razionalizzatore» della Corte dal momento che mira ad in-
serire la scelta di estrapolare la disciplina dell’impiego dal modo in
cui & regolata 'organizzazione in un quadro pri ampio nell’ambito
del quale se ne apprezza meglio la compatibilita con il sistema. In
questa prospettiva pud, ad esempio, considerarsi ccme ['investimento
normarivo che le riforme degli anni Novanta hanno complessivamente
fatto sulla maggiore tutela del cittadino anche attraverso una pit ricca

13 A negare che l'articolo 97 della Costituzione contemp.i nella previsione di
una riserva di legge e dei principi di imparzialitd e buon andamento anche la disci-
plina dell'impiego sono stati soprattutto i giuslaveristi. Ma di questo aspetto si avra
modo di trattare pid ampiamente nell'ultimo paragrafo a cui si rinvia anche per le
indicazion: dottrinali.

1 In questo senso la sentenza 88/1996.

10 Cosf nelle sentenze 313/1996 e 309/1997.
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regolazione dell’organizzazione e dell’attivita, abbia consentito pro-
gressivamente di liberare la disciplina del rapporto lavorativo da quella
serie di vincoli, ma anche di garanzie, che si legavano alla regolazione
pubblicistica. Cosi, mentre «l’organizzazione, nel suo nucleo essen-
ziale, resta necessariamente affidata alla massima sintesi politica espressa
dalla legge nonché alla potesta amministrativa nell’ambito di regole
che la stessa pubblica amministrazione previamente pone», il rapporto
di lavoro dei dipendenti pud ben essere «attratto nell’orbita della di-
sciplina civilistica per tutti quei profili che non sono connessi al mo-
mento esclusivamente pubblico dell’azione amministrativa»'*'.

Dalle parole della Corte emerge anche la traccia di un’altra di-
stinzione importante, quella fra un «nucleo essenziale» dell’organiz-
zazione, le scelte relative al quale debbono essere effettuate con stru-
menti pubblicistici (legge e potestd amministrativa), € il resto delle
decisioni organizzative, per le quali invece i giudici non individuano
alcun vincolo di regolazione pubblica. Si tratta della differenza che il
legislatore introdurra espressamente solo un anno dopo, con il dlg.
8071998, riconoscendo una competenza dirigenziale ad adottare atti
di minuta organizzazione con i poteri e le capacita del privato da-
tore di lavoro e che la giurisprudenza amministrativa e ordinaria con-
figureranno nei termini di micro-organizzazione'?. Non ¢’& dubbio
che la possibilita di distinguere, all'interno della stessa organizzazione,
un nucleo necessariamente pubblicistico e una parte non vincolata a
tale regime rappresenti una rottura decisiva con la tradizione prece-
dente; al tempo stesso si tratta di una ripartizione dei campi di inci-
denza delle fonti pubbliche e dei poteri privati senza la quale, come

41 Sentenza 309/1997.

2 Su questi temi, sia consentito di rinviare ad A. P1oGGia, La competenza am-
ministrativa, Lorganizzazione fra specialit pubblicistica e diritto privato, Torino 2001,
passim, spec. p. 22 ss. In giurisprudenza v. Cass. sez. un, 11 giugno 2001, n. 7859,
in Giust. civ,, 2001, I, p. 2523, in cui pud leggersi quanto segue: «la disciplina della
privatizzazione dei rapporti di impiego pubblico si impernia sul principio per cul
gli atti che si collocano al di sotto della soglia di configurazione strutrurale degli uf-
fici pubblici e che riguardano il funzionamento degli apparati sono espressione della
capacita di diritto privato e, correlativamente, 1 poteri di gestione del personale ri-
spondono nel lavoro pubblico, come in quello privato, ad uno schema normativa-
mente unificato, che non & quello del potere pubblico ma quello dei poteri privati»,
Nello stesso senso Cass., sez. un.,, 17 luglio 2001, n. 9650, in Giust. civ., 2002, I,
230. Per Pesplicita distinzione fra macro e micro organizzaizone si veda, fra gli al-
tri, Tar Sicilia, sez. ITI, Catania, 3 gennaio 2001, n. 21, in bttp:/ fwww giustizia-am-
ministrativa.it.
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¢ stato correttamente notato, il sistema complessivo della privatizza-
zione dell'impiego avrebbe probabilmente perso di coerenza e razio-
nalita'®,

Un dato importante, sul quale si avra modo di tornare anche ol-
tre, & che il riconoscimento che la Corte fa della distinzione fra or-
ganizzazione e lavoro e della differenza, nell’ambito della prima, fra
un nucleo essenzialmente pubblico e il resto, non prelude, né sottin-
tende in alcun modo la fuoriuscita della disciplina dell’impiego e della
micro organizzazione dal quadro dell’articolo 97 della Costituzione.
Anzi & proprio la consapevolezza della necessita di fare comunque
riferimento alle due dimensioni dell’imparzialita e del buon anda-
mento che spinge la Corte ad interrogarsi, anche al di li di quanto
espressamente richiesto dai giudici remittenti, sul modo in cui la
riforma si presenti idonea a soddisfare sia I'uno, sia I'altro. Anche
sotto questo profilo sembra significativa attenzione che i giudici co-
stituzionali riservano alla differenza fra questi due principi e ai di-
versi modi di dare soddisfazione ai precetii che ne discendono. Tra-
dizionalmente, infatti, nel campo dell'impiego pubblico questi ven-
gono richiamati insieme quasi formassero un’endiadi inseparabile!*.
Nelle ordinanze di rimessione di cui & autore il giudice amministra-
tivo il rinvio indistinto a tale binomio & del resto la conferma dell’i-
dea che la disciplina del lavoro rappresenti un aspetto inscindibile del
modo di essere dell’amministrazione.

La Corte, invece, distingue i due principi e 1 soprattutto i modi
per soddisfarli, considerando, da un lato, come la privatizzazione non
rappresenti di per sé «un pregiudizio per I'imparzialita del dipendente
pubblico»'* e osservando, dall’altro, come ’abbandono del tradizio-
nale statuto del pubblico impiego sia idoneo a conferire alla gestione

" In questo senso Cass., sez. un., ord. 6 febbraio 2003, n. 1807, in hitp./fvnww.gin-
stizia.it/ gruvisprudenzal/cassazione, in cui il giudice osserva che «emerge chiara la con-
sapevolezza dellimpossibilitd di privatizzare i rapporti di lavoro senza privatizzare
anche, in qualche modo, P'organizzazione entro la quale il lavoro & prestato».

" A questo proposito basta, ad esempio, considerare come le pronunce in ma-
teria di impiego pubblico nelle quali i dubbi di compatibilith con Particolo 97 della
Costituzione riguardano la sola imparzialiti, senza riferimento al buon andamento,
siano solo il 15% circa di quelle che richiamano entrambi i principi.

** Cosf nella piti volte richiamata sentenza 313/1996, in cui la Corte prosegue
considerando come per i dipendenti e i dirigenti delle pubbliche amministrazioni
«non vi & — come accade per i magistrati — una garanzia costituzionale di autono-
mia da attuarsi necessarizmente con legge attraverso uno stato giuridico particolare
che assicurt, ad es., stabilitd ed inamovibilita».
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della forza lavoro una maggiore flessibilita, del tutto coerente con I'e-
sigenza di assicurare il buon andamento.

A tale ultima affermazione si collega un’altra differenza fonda-
mentale, quella fra prestazione lavorativa, intesa come messa a di-
sposizione delle proprie energie professionali per le esigenze di fun-
zionamento dell’amministrazione, e attivita esercizio di funzion; am-
ministrative. Si tratta di una precisazione che la Corte aveva gia avuto
modo di fare diversi anni prima, quando aveva riconosciuto come s
fosse finalmente giunti a «liberare» il rapporto di lavoro nell'impiego
pubblico «dalla prevaricante sovrapposizione del rapporto c.d. orga-
nico o di ufficio, distinguendo nettamente tra i due tipi di relazione
per ci6 che riguarda la loro disciplina»'*. A privatizzazione avvenuta
¢ proprio questa distinzione che consente di riconoscere al buon an-
damento una specificita forte rispetto all'imparziality, permettendo di
collegare il primo alla erogazione di energie lavorative il cui orienta-
mento al buon funzionamento dell’amministrazione pud essere «li-
berato» dalle esigenze di legittimitd ¢ imparzialita che, a loro volta,
saranno soddisfatte per il tramite di altri strumenti.

Concludendo questa breve ricognizione delle «distinzioni» che,
rompendo la tradizionale monoliticita di organizzazione-lavoro-fun-
zione, sorreggono e giustificano, nella ricostruzione che ne fa la Corte,
la riforma del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbli-
che, non si puo non fare riferimento alla distinzione pii importante
che fa da fondamento all’intero rinnovamento del sistema, quella fra
funzione di indirizzo politico e di gestione amministrativa. Rispetto
a quelle considerate sinora, quest’ultima non vede perd in alcun modo
la giurisprudenza costituzionale contrapporsi a quella amministrativa.
Il principio & affermato dalla Corte come corollario dell'imparzialita
gid alcuni anni prima della sua esplicita sanzione legislativa™ ed & su-

“ Cosi nella gid esaminata sentenza 68/1980.

"7 Cosi nella nota sentenza 453/1990. In questa occasione per la prima volea la
Corte chiarisce come il rispetto del principio di imparzialiti imponga che «nella for-
mazione delle commissioni, il carattere esclusivamente tecnico del giudizio debba ri-
sultare salvaguardato da ogni rischio di deviazione verso interessi di parte o co-
munque diversi da quelli propri del concorso» attraverso la prevalenza, se non e-
sclusivita, della presenza di «tecnici o esperti — interni o esterni all’amministrazione
= Ma in ogni caso dotati di adeguati titoli di studio e professionali rispetto alle ma-
terie oggetto di prova». Nel medesimo senso si vedano le sentenze 333/1993 e
416/1993. Sempre in tema di imparzialiti e composizione delle commissioni & la sen-
tenza 99/1998 in cui la Corte richiama i principi prima esposti e aggiunge come una
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bito accolto dalla giurisprudenza e dalla dottrina'®. Del resto, diver-
samente dalle differenze viste sinora, che la Corte ritizne costituzio-
nalmente compatibili, ma rispetto alle quali non parla ma di una ne-
cessariet, questa & ['unica distinzione costituzionalmente indispensa-
bile, in quanto attuazione dell’articolo 97 letto in combinazione con
i 98 e il 51", Nella prospettiva di analisi qui seguita, quindi, essa
non & tanto un elemento del contesto che la Corte si preoccupa di
ricostruire di volta in volta, quanto vero e proprio parametro di co-
stituzionalita, rispetto al quale verificare direttamente la compatibilita
delle norme impugnate.

12. — Come abbiamo gia potuto constatare nell’esame della giuri-
sprudenza costituzionale precedente alla riforma, I'attenzione che la
Corte riserva alla ricostruzione del complesso sistema di disciplina
del lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni & funzio-
nale all’impiego delle logiche a cui esso si ispira come ausilio nella
verifica di compatibilitd costituzionale delle singole previsioni impu-
gnate. Il rapporto fra norma e contesto nel quale quest’ultima si in-
serisce &, cioe, la «lente» attraverso la quale la Corte opera il proprio
sindacato.

Anche questo, a ben vedere, conferma l'idea di una neutralitd co-
stituzionale in ordine al regime giuridico dell'impiego presso le pub-
bliche amministrazioni. Se infatti la scelta in merito a tale aspetto &
propria del legislatore, la verifica di costituzionalita della singola pre-
visione & innanzitutto un sindacato sul corretto uso della discrezio-
naliti riconosciuta a questultimo. E non ¢’& dubbio che la singola
scelta possa essere giudicata ragionevole anche nella misura in cui si

composizione della commissione non corretta nel senso sopra visto finisca anche per
compromettere il buon andamento dellattivita amministrativa per gli effetti negativi
sulla selezione del personale e sull’assetto complessivo degli apparati.

198 Per una delle piti lucide ricostruzioni del fondamento costituzionale della di-
stinzione fra indirizzo politico e gestione amministrativa v. F. MERLONI, Ammini-
strazione ‘newtrale’ e amministrazione imparziale (a proposito dei rapporti tra ‘poli-
tea® e ‘amministrazione’), in Dir. pubbl., 1997, p. 319 ss; e ora Ip., Dirigenza pub-
blica e amministrazione imparziale, cit. p. 213 ss.

19 Tn questo senso esplicitamente la sentenza 333/1993 in cui la Corte di nuovo
collega imparzialita, composizione delle commissioni di concorso e «distinzione fra
politica e amministrazione il cui fondamento costituzionale & da rintracciarsi nel-
Pinsieme delle rorme contenute nell’articolo 97; 51 (tutti possono accedere agli uf-
fici pubblici in condizioni di eguaglianza) e 98 (i pubblici impiegati sono a servizio
esclusivo della nazione)».
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riveli coerente con il sistema nel quale si inserisce. Questo ha un ef-
fetto ulteriore rispetto alla garanzia della Costituzione, dal momento
che tutela, ancora prima, la compattezza del sistema definito dal le-
gislatore proteggendolo non di rado anche dai suoi ripensamenti im-
provvisi o dalle sue stesse incoerenze. Tutto cid, come si & visto, cl
ha consentito fra l'altro di qualificare il contributo della giurispru-
denza costituzionale come «razionalizzatore» rispetto al modello del-
impiego con le amministrazioni, pubblico o privato che fosse.

Nelle pronunce successive alla riforma questo aspetto si apprezza
in modo particolarmente netto proptio per la maggiore chiarezza con
la quale la Corte riesce a ricostruire il modello che emerge dalla pri-
vatizzazione. Anche da un punto di vista letterale non sono rari i
casi in cui la giurisprudenza nell’accogliere o rigettare una questione
di costituzionalita fa esplicito riferimento al «fine essenziale della
riforma» '®°, al «principio della contrattualizzazione»'!, al «sistema di
razionalizzazione amministrativa dell’organizzazione pubblica»'%, allo
«spirito della riforma»'®, e cosi via'™.

Un significativo caso di utilizzazione di una serie di riferimenti al
modello complessivamente emergente dalla riforma & quello relativo
al sindacato di costituzionalita sulla privatizzazione del rapporto la-
vorativo dirigenziale. La principale questione relativa alla compatibi-
lita con la Costituzione dell’abbandono del regime pubblicistico an-
che per la dirigenza & quella della garanzia dell'imparzialita di chi,
come i dirigenti, & chiamato ad esercitare la funzione pubblica attra-
verso P'adozione di provvedimenti espressione di potesta ammini-

15 Cosf ad esempio nella sentenza 475/1995, ma anche nella 406/1995.

15! Sentenza 292/1995.

122 Cosi nella sentenza 479/1995.

155 Sentenza 205/1996.

154 In questo senso & significativa anche la sentenza 371/1998 in cui la Corte af-
fronta la questione di costituzionalita relativa alla limitazione della responsabilita dei
pubblici dipendenti ai soli danni prodotti con dolo o colpa grave. In questa occa-
sione ritiene che il diseguale trattamento riservato al datore di lavoro pubblico e a
quello privato non sia in contrasto con Particolo 3 (rientrando nella discrezionalita
del legislatore regolare condizioni e forme della responsabilita se pur con il limite
della ragionevolezza), ma quel che pid interessa & il riconoscimento del fatto che la
scelta limitativa della responsabilita non sia in contrasto con Iarticolo 97 della Co-
stituzione dal momento che ben si inserisce nelle scelte operate nel quadro della
riforma del pubblico impiego in cui la privatizzazione mira proprio ad una «mag-
giore valotizzazione dei risultati dell’azione amministrativa, alla luce di obiettivi di
efficienza e di rigore di gestione».
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strativa. La distinzione fra responsabilita e poteri degli organi poli-
tici e di quelli dirigenziali coincide infatti in Italia con il conferimento
a questi ultimi della competenza ad adottare direttamente atti ammi-
nistrativi diversi da quelli di indirizzo. A lungo nel nostro ordina-
mento, e tuttora nelle principali esperienze europee, la possibilita di
adottare atti esercizio di un potere pubblico o addirittura la semplice
vicinanza ad esso ha coinciso con la natura anch’essa pubblicistica
della disciplina del rapporto lavorativo.

1l venir meno di questo legame per la Corte perd non costituisce
di per sé un motivo di illegittimitd. I giudici a questo proposito af-
fermano chiaramente che il principio costituzionale di imparzialita
non richiede una disciplina pubblicistica dal momento che non con-
templa direttamente una garanzia anch’essa costituzionale di autono-
mia dei dirigend «da attuarsi necessariamente con legge attraverso
uno stato giuridico particolare che assicuri, ad es., stabilita ed ina-
movibilita»'*. In altre parole, secondo la Corte, la Costituzione non
contiene un’opzione sul regime giuridico del rapporto con il dirigente
che, quindi, non deve essere necessariamente unilaterale e pubblico.

Ma se manca una «ricetta» costituzionale sul collegamento fra im-
parzialits e regime della relazione lavorativa, il rispetto del principio
deve essere valutato con riferimento ad elementi diversi. E in questa
prospettiva che entra in gioco il contesto nel quale si inserisce la re-
mﬂ.&mﬁoun contrattuale del rapporto. L'esame del quadro complessivo
di disciplina dello status dirigenziale serve infatti a verificare se la pri-
vatizzazione del rapporto sia effettivamente affiancata da elementi in
mh..mmo di m.ma,p..amn.m comungque che il dirigente possa agire senza inde-
bite pressioni e soprattutto «senza distinzione di parti politiche, al
fine del perseguimento delle finalita pubbliche obbiettivate dall’ordi-
narnento»'.

Fra la privatizzazione della dirigenza e il parametro costituzionale
dell’imparzialita si frappone quindi l'insieme di previsioni con le quali
la riforma avrebbe inteso garantire quest’ultima, pur nella disciplina
contrattuale del rapporto. Anche in questo caso, quindi, il contesto
in cui & inserita la norma impugnata fa da «lente» della verifica della
s1a costituzionalita. I’abbandono del regime pubblicistico &, clog,

% Cosf nella sentenza 313/1996, in cui la Corte affronta la questione della pri-
vatizzazione della dirigenza di base, e nell’ordinanza 11/2002, in cui si confronta in-
vece con la privatizzazione della dirigenza generale.

156 Cos{ nella sentenza 453/1990.

Tl modello italiano di impiego 331

compatibile con la Costituzione nella misura in cui le garanzie che
esso assicurava siano comunque realizzate, con strumentt diversi, ma
ugualmente idonei al raggiungimento del risultato dell'imparzialita.
In questa prospettiva la Corte richiama innanzitutto la distinzione
fra rapporto di lavoro e regime dellincarico dirigenziale. La stabilita
del primo fa da contrappeso alla temporaneita del secondo, garan-
tendo al dirigente che si veda revocare Paffidamento della direzione
di una struttura la permanenza nei ruoli dell’amministrazione'”’. Ma
questo, di per sé, non costituirebbe una tutela sufficiente se la revo-
cabilits dell'incarico non fosse a sua volta circondata di adeguate ga-
ranzie in grado di «rafforzare» la posizione del dirigente attraverso
la specificazione delle sue responsabilita, la predisposizione di appo-
site garanzie anche procedimentali’®® e il riconoscimento di compe-
tenze ad esso riservate e precluse all'ingerenza degli organi di indirizzo'”.
Certamente gli element di contesto necessari a garantire 'impar-
zialita del dirigente sono anche altri e riguardano pure aspetti che la
Corte non ha avuto ancora I'opportunita o la sensibilita di prendere
in considerazione, quali le responsabilita disciplinari, le incompatibi-
lita o i doveri di comportamento'®. Nonostante cid, non c’¢ dubbio

157 Cosf nell’ordinanza 11/2002.

158 Gu questi aspetti si veda anche la sentenza 193/2002. In essa la Corte si sof-
ferma con particolare attenzione sul complesso degli elementi che concorrono ad
una interpretazione delle norme conforme a Costituzione. In questo senso i giudici
considerano come «la distinzione tra attivitd di indirizzo politico-amministrativo e
Jattivitd gestionale con propria autonomia e responsabilitd dei dirigenti generali non-
ché la progressiva estensione della privatizzazione del rapporto, dando risalto alla
qualificazione di diritto soggettivo delle relative posizioni (sentenza 275/2001), com-
porta, da un canto, un maggiore rigore nella responsabilita degli stess. Nello stesso
tempo vi & un’esigenza di rafforzamento della posizione dei medesimi dirigenti ge-
nerali attraverso la specificazione delle peculiari responsabilita dirigenziali, la tipiciz-
sazione delle misure sanzionatorie adottabili, nonché la previsione di adeguate ga-
ranzie procedimentali nella valutazione dei risultati e dell’osservanza delle direttive
ministeriali» [...]. «Dette specifiche garanzie, mirate a presidiare il rapporto di im-
piego dei dirigend generali, concorrono al rispetto del principio di imparzialita e di
buon andamento della pubblica amministrazione (ordinanza 11/2002)». Per una com-
pleta ricostruzione della responsabilita di risultato dei dirigenti pubblici si veda comn-
que L. TorcHIA, La responsabilita. dirigenziale, Padova 2000. ,

159 Cosi nell’ordinanza 11/2002 con cui la Corte conferma la privatizzabilita del
rapporto di lavoro anche dei dirigenti generali considerando, fra Paltro, come in que-
sto senso deponga anche I'accentuazione della distinzione fra indirizzo politico e ge-
stione amministrativa.

160 Come & stato correttamente notato, la Corte continua a mostrare una sensi-
bilica maggiore per il buon andamento che per Pimparzialitd. Nel verificare che que-
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che una giurisprudenza di questo tenore, nel ricostruire i termini della
costituzionalits di una singola previsione, apra una prospettiva che
richiede di individuare, valutare e consolidare le logiche di fondo del-
Pintero sistema.

Ma l'opera razionalizzatrice della Corte & palese soprattutto nelle
ipotesi in cui i giudici arrivano a sanzionare delle rorme perché rap-
presentano una irragionevole «deviazione dai principi ispiratori»'!
della riforma. La Corte mostra cosi di proteggere la solidita del si-
stema anche dalle improvvise incursioni di un legislatore che irrazio-
nalmente, dopo averlo costruito, ne mina la coerenza interna.

Significativa in questo senso & la sentenza 1/1999, in cui ad essere
annullata & la norma statale che, prevedendo concorsi interamente ri-
servati al personale gi3 in servizio presso la pubblica amministrazione,
contraddice senza alcuna giustificazione la scelta, effettuata in sede di
riforma dell’impiego, di privilegiare il principio di efficienza e con
esso «[’esigenza di razionalizzazione amministrativa, che lega in un
rapporto di funzionalitd la materia delle assunzioni e della progres-

st’ultima sia effettivamente assicurata nel quadro della privatizzazione avrebbe in ef-
ferti dovuto tenere conto di altri fattori oltre a quelli considerati, come lo sbilancia-
mento a favore della disciplina contrattuale delle norme relanve alle responsabilica
disciplinari, e la quantomeno insufficiente regolazione delle incompatibilita e dei do-
veri del dirigente. In questo senso si vedano le considerazioni che E MerLont, Di-
rigenza pubblica e amministrazione imparziale, cit, p. 165 55, fa a proposito della
distinzione fra la prestazione lavorativa, sicuramente privatizzabile, e lo status del di-
rigentz, che dovende rispondere alla necessita di garantire I'imparzialita dovebbe con-
templare anche regole (unilaterali e pubblicistiche) in grado di assicurare che il diri-
gente non sia oggetto di pressioni indebite da parte non solo della politica, ma an-
che degli interessi privati. In quest'ultimo senso si veda quanto considerato dalla
stessa Corte nella sentenza 270/1986 in cui si osserva come «i pubblici impiegati si
contraddistinguono per essere al servizio esclusivo della Nazione. Tale tipica carat-
teristica, posta nell'art. 98 Cost., li identifica vincolandoli ad una peculiare dovero-
sita di comportamento rispetto ad ogni altra categoria di lavoratori dipendent (onde
Ja riserva di legge ex art. 51 Cost. per la individuazione, in condizioni di uguaglianza,
dei requisiti attitudinali per I'accesso agli uffici)». Del resto 'amministrazione & ri-
volta, «attraverso Popera dei dipendenti, al soddisfacimento di compiti e di interessi
pur generali, ma individuati nell’ambito delle finalita collettive da conseguire: neces-
sita, dunque, di un sistema sanzionatorio esclusivo, articolato nelle sue misure per i
diversi modelli di comportamento dal dipendente infranti». Dopo la privatizzazione,
tuttavia, la Corte continua a mostrarsi piti attenta al principic del buon andamento
come dimostra la pronuncia sulla compatibilita fra part time e principio di esclusi-
vita del lavoratore della pubblica amministrazione. La Corte & intervenuta in pro-
posito con le sentenze 171/1999 e 189/2001.
ol Sentenza 1/1999, commentata di seguito nel testo.
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sione nelle qualifiche con la definizione delle piante organiche e la
verifica dei carichi di lavoro». Il parametro di costituzionalita non &
quindi il semplice buon andamento, ma il modo in cui il legislatore
ha scelto di realizzarlo attraverso la riforma: una improvvisa e non
giustificata contraddizione con le logiche in essa espresse diventa cosi
incostituzionale.

In questa prospettiva sarebbe stata sicuramente interessante un’e-
splicita pronuncia della Corte sulle modifiche del sistema degli inca-
richi dirigenziali e sulla loro durata da parte della legge 145/2002. In
evidente contraddizione con la logica del modello e con I'equilibrio
di pesi e contrappesi che la stessa Corte aveva segnalato come ne-
cessario a garantire 'imparzialitd nella privatizzazione, tale ultimo in-
tervento normativo finiva per sbilanciare gravemente la relazione fra
politica e amministrazione dalla parte della prima'®. La recentissima
modifica intervenuta con la legge 168/2005 ha perd impedito che la
Corte si esprimesse in merito'®.

Un aspetto sul quale la Corte ha avuto invece modo di pronun-
ciarsi & quello relativo alla legittimitd del conferimento al giudice or-
dinario della competenza a pronunciarsi sulle controversie concer-
nenti il conferimento e la revoca degli incarichi dirigenziali. Riget-
tando la questione di costituzionalitd relativa all'ipotizzato eccesso di
delega ventilato dal giudice remittente, la Corte ha considerato come

162 Diverse opinioni critiche sulla legge sono contenute in A. ZOPPOLI (a cura
di), La dirigenza pubblica rivisitata, Napoli 2004. Sui rischi della «precarizzazione»
della dirigenza v. ampiamente G. GARDINI, Imparzialiti amministrativa fra indirizzo
e gestione. Organizzazione e ruolo della dirigenza pubblica nell'amministrazione con-
temporanea, Milano 2003, p. 222 ss. Fortemente critico & anche S. Cassesg, Il nuovo
regime dei dirigenti pubblict staliani: una modificazione costituzionale, in Giorn. dir.
amm., 2002, p. 1341; sempre in senso critico G. D’AURIA, Ancora una riforma della
dirigenza pubblica, in Giorn. dir. amm., 2002, p. 1155; G. D’AvLgssio, La legge di
riordino della dirigenza: nostalgie, antilogie ed amnesie, in Lav. pubbl. amm., 2002,
p. 213.

6 Per quanto la questione di costituzionalith su diversi aspett dell'intervento
normativo effettuato con la legge 145/2002 e in particolare sull’eliminazione di una
durata minima degli incarichi dirigenziali fosse stata immediatamente sollevata da di-
verse parti, la Corte ha ritenuto con I'ordinanza 398/2005 di restituire gli att, stanti
le modifiche apportate alla durata degli incarichi dalla legge 168/2005. Su quest’ul-
tima si veda il commento di G. D’AvLgssio, Nuove norme sulla divigenza: il legisla-
tove miope e le woci amiche, in btip://www.astridonline.it, che non manca di segna-
lare come la scelta del legislatore di ripristinare una durata minima degli incarichi
M:mﬂ.m qualche perplessita, dato anche il momento della legislatura in cui viene ef-
ettuata.
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la devoluzione di tali controversie alla giurisdizione ordinaria rap-
presentasse la «logica» conseguenza, in termini di riparto, di una scelta
riformatrice che ha inteso rimodellare tutti i rapporti dei dipendenti
della amministrazione pubblica (compresi i dirigenti) secondo «l re-
gime di diritto privato del rapporto di lavoro»'®, e in questa logica
fosse quindi costituzionalmente compatibile. La configurazione di
tutte le posizioni soggettive dei dipendenti delle pubbliche ammini-
strazioni, compresi i dirigenti, come diritti qualifica del resto la pre-
visione della cognizione giurisdizionale di essi da parte del giudice
del lavoro come una sorta di «norma di chiusura» necessaria al com-
pletamento del sistema'®. Anche in tale frangente la Corte si mostra
sensibile alla coerenza del modello, per cui alla privatizzazione dei
rapporti non pud che corrispondere la qualificazione come diritti e
doveri delle situazioni giuridiche che si confrontano e conseguente-
mente la giurisdizione ordinaria. Del resto si tratta probabilmente del-
Punico modo per «prendere sul serio» la trasformazione di un si-
stema di relazioni da pubblico a privato'®.

16t Cosi nella sentenza 275/2001.

165 Cosi anche nell'ordinanza 525/2002. Non si ritiene tuttavia di poter aderire
alla tesi della qualificazione come «esclusiva» della giurisdizione del gindice ordina-
rio sostenuta a questo proposito da G. D’AvEssto, Incarichi dirigenziali, riparto di
querisdizione e poteri del gindice ordinario, in Lav. pubbl. amm., 2001, p. 631. Si
aderisce invece alla chiave di lettura offerta in proposito da A. Coreact, Il nucvo
regime del conferimento degli incarichi dirigenziali e la ginrisdizione sugli incarichi,
in Lav pubbl. amm., 2003, p. 223 ss. In tema si veda anche G. Nicosta, La diri-
genza statale tra fiducia, buona fede ed interessi pubblici, in Dir. lav. rel. ind., 2003,
p. 253 ss. A conferma della natura «ordinaria» della giurisdizione, occorre conside-
rare come gli stessi argomenti utilizzati per giustificare la costituzionalita della de-
voluzione al giudice ordinario della competenza in materia di rapporti lavorativi con
la pubblica amministrazione, fossero gia stati impiegati dalla Corte nella seconda
meta degli anni Ottanta nella sentenza 268/1987, per rigetrare l'incostituzioralita della
legge 201/1985 (istitutiva dell’ente Ferrovie dello Stato) nella parve in cui rimetteva
al pretore le controversie lavoristiche fra i dipendenti e I'ente. Anche in questo caso,
al gindice remittene, che osservava come in questo modo venisse incostituzional-
mente preclusa la tutela degli interessi legittimi, la Corte rispondeva che si era «in
presenza... di vicenda avvinta a comportamenti obbligatori per le parti e percid ri-
cadenti per la loro esaustiva tutela reale, priva di presunti coni d’ombra, nella com-
petenza del giudice ordinario, abilitato a conoscerne integralmente». Nessuno spa-
zio neanche in questo caso era riconosciuto ad un’ipotetica giurisdizione ordinaria
esclusiva.

16 Sia consentito di rinviare alle considerazioni in mierito pidi ampiamente svolte
in A. Proceia, Giudice e funzione amministrativa, cit., passim, spec. p. 243 ss.
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13. — La ricostruzione finora svolta ci ha consentito di offrire
un’interpretazione nuova e diversa del ruolo che la Corte ha avuto
nel lungo percorso che la disciplina dell'impiego alle dipendenze delle
pubbliche amministrazioni ha seguito nel nostro ordinamento.

T tratti che si sono potuti identificare come tipici della giurispru-
denza costituzionale emergono da un esame che ha avuto ad oggetto
tutti e cinque i decenni di esercizio dell’attivita. Questo ha consen-
tito di inquadrare le tendenze espresse da alcune pronunce chiave in
un quadro estremamente ampio, ridimensionando certe affermazioni
che, isolatamente considerate, avevano suggerito alla dottrina inter-
pretazioni diverse del possibile ruolo della Corte nell’evoluzione della
disciplina dell’impiego pubblico.

Rispetto al quadro attuale, ed anche in relazione alle diverse pe-
culiarita del nostro sistema, i principali contributi della Corte si ap-
prezzano, da un lato, nel sostegno da essa dato all’idea della neutra-
lita costituzionale in ordine al regime del rapporto lavorativo, dal-
P’altro, nel ruolo razionalizzatore che ha avuto, prima con riferimento
al modello pubblicistico, poi rispetto alla sua privatizzazione.

Se in quest’ultima prospettiva la Corte ha assicurato e assicura tut-
tora la coerenza interna del sistema impedendo, quando possibile,
Pintroduzione di elementi in grado di squilibrarne le logiche, non ¢’
dubbio che & innanzitutto nell’idea della mancanza in Costituzione
di un’opzione in ordine alla natura necessariamente pubblica del rap-
porto che la privatizzazione in sé ha trovato uno spazio che non ha
pari nelle altre esperienze europee. Di questo e della conseguente di-
screzionalitd riconosciuta al legislatore si & ampiamente trattato; resta
da ribadire un elemento, al quale si & gid accennato, e che, a questo
punto, pud essere qualificato come un altro degli aspetti chiave del
contributo della Corte.

Come si & segnalato, I'idea della neutralita costituzionale in ordine
al regime giuridico del rapporto lavorativo con I'amministrazione non
corrisponde mai nella giurisprudenza alla fuoriuscita della materia dal
quadro dell’articolo 97.

Le conseguenze che ne discendono sono diverse.

La prima, piti indagara, riguarda la riserva di legge che coinvolge,
quindi, anche la regolazione del rapporto lavorativo. Sul punto la
Corte ha avuto oramai modo di precisare ampiamente come I'«inde-
fertibilita» di una disciplina unilaterale della materia, discendente dalla
previsione costituzionale di un rinvio alla fonte primaria, non escluda
affatto che, una volta che la legge sia intervenuta, il resto della ma-
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teria possa essere occupato da fonti e poteri decisionali diversi. Que-
sto nel caso dell'impiego si traduce nella convivenza fra legge e con-
trattazione collettiva, mentre nel caso dell’organizzazione realizza una
catena di fonti che, partendo dalla legge, arriva fino ai «poteri e le
capacitd del privato datore di lavoro».

La seconda, meno indagata, ma forse ancor pid significativa con-
seguenza, riguarda invece gli effetti che possono trarsi dall’afferma-
zione della soggezione della disciplina del lavoro alle dipendenze del-
Pamministrazione pubblica ai principi di imparzialiti e buon andamento.

A questo proposito la Corte non ha mancato mai di ribadire come
la privatizzazione dovesse tenere conto di queste priorita, riferendosi
spesso al contesto per verificare che nell’equilibrio complessivo degli
strumenti e delle regole tali principi fossero comunque garantiti.

Ma quel che a questo punto appare pit significativo & quanto a
cid @ evidentemznte sotteso e, cioé, la conferma della piena compa-
tibilita fra orientamento al perseguimento di finalita pubbliche e pri-
vatizzazione. E non si tratta di un collegamento «generico», da leg-
gersi come |’ennesimo modo per ribadire che tutta I'azione delle pub-
bliche amminustrazione tende comunque al raggiungimento di fina-
lita di interesse generale, ma di una relazione sostanziale che porta
con sé delle conseguenze ben precise.

La Corte, quando ne ha avuto I'occasione, ha infatti chiarito che
il perseguimento delle finalita di imparzialita e buon andamento ri-
guarda ogni momento della disciplina del rapporto di impiego, dalla
costituzione, al suo sviluppo, fino all’estinzione, in quanto tutte le
modalita di regolazione del lavoro condizionano il funzionamento
del’amministrazione pubblica’”, Ci troviamo quindi di fronte all’af-
fermazione di una funzionalizzazione in senso proprio, intesa, ciog,
come orientamento al perseguimento di obiettivi predeterminati dal-
lordinamento, ¢ in quanto tale suscettibile non solo di indirizzare

1 In questo senso la sentenza 59/1997 in cui la Corte ribadisce Iapplicabilita
dellarticolo 97 alla disciplina dei rapporti di impiego «in tutt i loro momenti»;
quanto al necessario rispetto dei principi posti dallo stesso articolo, «nessun rilievo
pud assumere né la natura [... Jné la stabilita del rapporto di impiego tra I’ammini-
strazione e i suoi dipendenti, L'applicabilita di tali principi — pena I'elusione della
norma della Costituzione — dipende infatti dalla natura pubblica del soggetto cui il
rapporto di impiego fa capo e non dalle carateristiche dello strumento giuridico uti-
lizzato per allacciarlos. Sull’ambito generale del principi di cui all’articolo 97 e sulla
loro indipendenza dal regime giuridico dei rapporti instaurati con la pubblica am-
ministrazione vedi anche le sentenze 153/1996, 191/1997 e 205/19%6.
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astrattamente un’attivity, ma capace di incidere direttamente sui di-
versi aspetti di una disciplina.

In una certa chiave di lettura a questo si & fatta corrispondere la
necessita di un regime pubblicistico della regolazione e dell’azione,
dal momento che la possibilita del vincolo finalistico di riflettersi sulla
validita del singolo atto & stata considerata non tanto € non solo ele-
mento tipico dell’esercizio di un potere pubblico, quanto requisito
dell’agire orientato al fine. Del resto di questa impostazione si tro-
vano le tracce proprio nella connessione che la giurisprudenza am-
ministrativa ha mostrato a lungo di ritenere necessaria fra la funzio-
nalizzazione dell’amministrazione, i poteri ad essa conferiti, 'orga-
nizzazione degli uffici e il rapporto lavorativo dei dipendenti, da re-
golarsi quindi tutto con fonti unilaterali e pubblicistiche.

Secondo la Corte, invece, la soggezione dell'impiego con le ammi-
nistrazioni a certi principi e la necessita che nella sua regolazione siano
assicurate comunque certe finalitd costituzionalmente stabilite non cor-
risponde necessariamente a «uno strumento giuridico» predeterminato.
In altre parole «nessun rilievo pud assumere [...) la natura [...] del
rapporto» quanto al rispetto dei principi posti dall’articolo 97'**.

In tale prospettiva regime pubblico e regime privato ci appaiono
come strumentali rispetto ad imparzialiti e buon andamento del-
Pamministrazione: non rappresentano valori in sé, da garantire in

16 Apcora nella sentenza 59/1997. A proposito del farto che ’amministrazione
datore di lavoro private continua comunque a restare sottoposta ad una serie di prin-
cipi e di regole tipiche del suo essere soggetto pubblico orientato al perseguimento
di certe finalit # interessante quanto considerato nella sentenza 82/2003. In essa la
Corte ritiene giustificata una diversita di trattamento fra dipendenti pubblici e pri-
vati relativa al divieto di cumulo di interessi e rivalutazione monetaria solo per i cre-
diti da lavoro dei primi. Uargomento questa volta non riguarda le residue diversita
della disciplina, ma piutrosto la peculiarita delPamministrazione datore di lavoro. La
Corte ricorda come «la dichiarazione di illegittimita costituzionale del divieto di cu-
mulo di interessi e rivalutazione — relativamente al rapporto di lavoro privato» fosse
stata fondata «sulla constatazione che la norma impugnata poteva incentivare I'ina-
dempimento del datore di lavoro, consentendogli di lucrare (con investimenti finan-
Ziari, pur privi di rischio) I'eventuale differenziale tra il rendimento dell’investimento
ed il tasso di svalutazione». Siffatta ratio decidendi non pud essere automaticamente
estesa al datore di lavoro pubblico. «La pubblica amministrazione infatti conserva
pur sempre — anche in presenza di un rapporto di lavoro ormai contrattualizzato —
una connotazione peculiare, sotto il profilo — per quanto qui rileva — della confor-
mazione della condotta cui essa & tenuta durante lo svolgimento del rapporto al ri-

spetto dei principi costituzionali di legalita, imparzialita e buon andamento, cui &
estranea ogni logica speculativar.
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quanto tali; ciascuno & accettabile nella misura in cui si riveli coe-
rente e funzionale al raggiungimento del risultato previsto in Costi-
tuzione'®’.

E a quest’'ultimo aspetto, al «risultato» che bisogna allora fare ri-
ferimento per valutare la capacitd del modello di volta in volta pre-
scelto di realizzare quanto previsto in Costituzione ed & in questo
senso che vengono in considerazione la pluralita degli elementi dei
quali il modello stesso si compone, il loro combinarsi ed interagire,
le interrelazioni che si creano fra norme diverse, gli equilibri che ne
risultano'”. Ad una finalitd pubblica, che siamo abituati a intendere
essenzialmente come «parametro» della singola azione o della speci-
fica norma, si affianca cosi una finalitd «risultato», che diventa a sua
volta parametro non della puntuale previsione o dello specifico atto,
ma di una disciplina complessiva, del modo in cui, ciog, il sistema
assicura e garantisce |'effettivo raggiungimento di certi obiettivi.

Non ¢’ dubbio che tutto questo apra una nuova frontiera per
una privatizzazione compatibile con la funzionalizzazione, introdu-
cendo una prospettiva diversa da quella che ha individuato nella ne-
gazione della rilevanza di un’attivitd in termini di orientamento alle
finalita pubbliche I'unico modo per introdurre il diritto privato nel
funzionamento dell’amministrazione!”. D’altra parte, in questo modo,

" F indubbia nelle posizioni qui ricostruite della Corte Pinfluenza delle tesi di
chi per primo, con chiarezza, ha offerto dell’articolo 97 della Costituzione una let-
tura che & stata in grado di liberare la materia dell’organizzazione e del pubblico
impiego dalla conseguenza del necessario regime pubblicistico che a lungo si era fatta
discendere dalla previsione di una riserva di legge e soprattutto dalle finaliti del-
Pimparzialiti e del buon andamento. Si fa riferimento qui alle gia ampiamente citate
tesi espresse da A. ORsI BATTAGLINI aa ultimo in Font: normative e regime giuri-
dico del rapporto di impiego con enti pubblic, cit., p. 462.

170 Significativo di questo atteggiamento & anche quanto la Corte gid considerava
con la sentenza 409/1988 osservando come il buon andameénto e I'imparzialita del-
Pamministrazione siano finalitd che «possono essere assicurate con formule diversi-
ficate tutte ugualmente plausibili».

71 i fa qui riferimento alle tesi che hanno giustificato e sostenuto la privatizza-
zione dell'impiego a partire dall’affermazione dell'inapplicabilita dell’articolo 97 della
Costituzione al rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni. In questo senso,
M. Persiani, Relazione, in Impiego pubblico e impiego privato: verso lunificazione?,
Padova 1981, p. 32 ss; L. SPAGNUOLO VIGORITA, Lineamenti e problemi generali
Tella contrattazione collettiva nel pubblico impiego, i, 52; M. Rusciano, Limpiego
pubblico in Italia, cit., 206 ss. Da ultimo in questo senso si veda M. BARBIER1, Pro-
blemi costituzionali della contrattazione collettiva nel lavoro pubblico, cit., passim,
spec. 102 ss. il quale attribuisce tale interpretazione anche al legislatore della riforma

Il modello italiano di impiego 339

si rompe anche il binomio funzionalizzazione uguale diritco pubblico.
recuperando al primo termine della coppia il significato pit auten-
tico di orientamento al fine e, quindi, di necessitd di assicurare effet-
tivamente certi risultati'”2, A cid corrisponde anche una maggiore «re-
sponsabilizzazione» del legislatore che deve preoccuparsi di garantire
le finalita alle quali & orientata la disciplina che introduce attraversc
la costruzione di un sistema complessivamente in grado di garantire
quanto la Costituzione richiede.

Un esempio del modo in cui la funzionalizzazione «risultato» s
riflette sulla adeguatezza di certe scelte legislative & anche quello vi-
sto da ultimo con riferimento ai dubbi di costituzionalita sollevati <
proposito della disciplina del rapporto con i dirigenti. Come si & con-
statato, il fine costituzionale dell'imparzialita di questi ultimi per l
Corte pud essere anche assicurato al di fuori della regolazione uni-
laterale e pubblicistica dell'intera relazione lavorativa, a patto perc
che all’abbandono di tale ultima modalita di disciplina si affianchi I

il quale avrebbe escluso dal campo di applicazione dell’articolo 97 I'organizzaziomn
del lavoro che sarebbe sottoposta esclusivamente alle norme anche costituzionali d
tutela del lavoro subordinato. Nel momento in cui I'autore confronta la tesi soste
nuta con la giurisprudenza costituzionale non pud perd che constatare come la Coru
abbia in realtd una posizione del tutto differente, dal momento che, pur ammettendc
la distinzione fra rapporto di lavoro e organizzazione degli uffici, riconosce anch
che il primo & comunque sottoposto all’articolo 97. Ma Pautorevolezza dell’inter
prete non convince I'autore che critica le posizioni assunte dalla Corte come su-
scettibili di facilitare un ritorno allantico. Alla base di tale critica vi & perd la man:
cata percezione del superamento della relazione fra funzione e dimensione necessa
riamente pubblica dellazione e della regolazione che & la Corte stessa a suggerire
In questo senso & mme.mnmma.m anche la, a parer nostro, non corretta interpretazion
delle tesi di A. Orsi Battaglini nell’opera del quale I'autore, quasi paradossalmente
riconosce un «tentativo [...] neopubblicistico». Non v'& dubbio invece che la chiar:
ammissione che proprio A. Orsi Battaglini fa della compatibilitd fra funzionalizza
zione e disciplina privata di un’attivita rappresenti una frontiera nuova e pid ampi:
della possibile introduzione del diritto privato nell’azione e nell’organizzazione dell:
pubblica amministrazione. Frontiera alla quale certo non s potrebbe giungere lad-
dove si pretendesse, per privatizzare, di defunzionalizzare I'azione amministrativa.

72 §i veda a questo proposito anche quanto considera G. GARDINI, [ mparzialite
amministrativa fra indirizzo e gestione, cit., p. 398, a proposito della compatibiliti
con imparzialitd e buon andamento della regolazione negoziale dell'incarico dirt-
genziale. Nella medesima prospettiva anche A. Coreacl, Legalita ed efficienza am-
ministrativa: il caso del lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in Valori ideali e lo-
giche aziendali nella funzione pubblica, Atti del IX Convegno Cogest, Roma, 3
maggio 2000, Milano 2002, p. 128 ss. Una tale posizione sembra pienamente con-
fermata da quanto sostenuto in Cass., sez. lav,, 20 marzo 2004, n. 5659.
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previsione i altri strumenti non meno idonei di essa ad assicurare
nella sostanza le finalita dettate dalla Costituzione.

Certamente le conseguenze di una simile impostazione sono pro-
babilmente piti consistenti di quelle sviluppate fino ad ora dalla stessa
Corte. Altri profili, oltre a quelli giad esaminati dalla giurisprudenza
costituzionale, meriterebbero infatti di essere presi in considerazione
per verificare la tenuta del modello della privatizzazione e la sua ca-
pacitd di assicurare il risultato dell'imparzialita oltre che quello del
buon andamento'™.

In questo senso alla Corte pud essere riconosciuto il merito di
aver indicato il modo di procedere, ma & al legislatore che spetta in-
nanzitutto formulare le proprie scelte tenendo conto degli effetti che
esse, interagendo con le altre parti del sister:a nel quale sono inse-
rite, hanno sull’effettivo raggiungimento delle finalita indicate dalla
Costituzione.

7 §j rinvia qui di nuovo a quanto considerato da F. MErLONI, Dirigenza pub-
blica e amministrazione imparziale, cit, p. 241 ss. a proposito dello status del diri-
gente pubblico in regime di diritto privato.

Daria DE PrRETIS BARBARA MARCHETTI®

La discrezionalita
della pubblica amministrazione

Sommario: 1. La Corte costituzionale e la discrezionalita dell’amministra
il filtro della legge. — 2. Riserva di legge e principio di legalita sostanziale: i
limit alla discrezionalith amministrativa. — 3. La discrezionalita nei provvedim
necessita e urgenza. — 4. Discrezionalith e riserva di amministrazione. — 5. £
strutturali della discrezionaliti: la valutazione degli interessi. — 6. (segue:) La «
zionaliti tecnica. — 7. Discrezionaliti e potere regolamentare. — 8. La giurisprt
sul processo amministrativo e il riconoscimento della discrezionaliti come st
servata al’amministrazione. — 9. Osservazioni conclusive.

1. — Langolo visuale dal quale la Corte costituzionale affro
tema della discrezionalita della pubblica amministrazione &, nai
mente, quello proprio del giudice delle leggi. A differenza del
dice amministrativo, che si occupa direttamente dell’attivita d
zionale dell’amministrazione, la Corte costituzionale si occupa &
principalmente di come la legge pud legittimamente conferire al
ministrazione il potere di scegliere discrezionalmente come con
tarsi. Mentre il primo & chiamato a valutare la legittimita e il co
esercizio del potere amministrativo discrezionale, fra I'altro sulla
di criteri e canoni da esso stesso elaborati nel corso di quasi dt
coli di pronunce sul potere amministrativo, la Corte definisce i
fini costituzionali dell’attribuzione legislativa del potere all’am
strazione, vagliando la norma attributiva di potere e fissandone
tenuti minimi e massimi alla luce delle regole e dei principi costituzi

Se dunque dalla lettura della giurisprudenza amministrativa &
sibile ricavare, specie attraverso lo studio della nozione dell'ec
di poterc ¢ delle sue figure sintomatiche, le regole del corretto
discrezionale nel caso concreto, I'ambito di applicazione delle
nunce della Corte costituzionale & piuttosto quello dei limiti e

# 1] lavoro & frutto di una ricerca e di scelte di impostazione comuni. De
2,4, 7 e 8 & autrice B, Marchetti, dei §§ 3, 5, 6 ¢ 9, D. de Pretis.



