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Angelica Riccardi

L’ARTICOLO 97, PRIMO COMMA, D

ELLA COSTITUZIONE. TRELETTURE

ABSTRACT

I mutamento strutturale che [l'organizzazio
dellamministrazione pubblica ha conosciu
negli ultimi decenni — a seguito di un proces
legislativo di riforma che ha sovvertito fon
regolative, modi di gestione, sistema giustizial
ha avuto svolgimento entro coording
ordinamentali immutate a livello costituziona
Il saggio analizza le diverse interpretazi
dell'articolo 97 della Costituzione che han
prima fondato una regolazione interame
pubblicistica dell'attivita di organizzazione, p
supportato un nuovo ordine normativo che
progressivamente devoluto parte di questa att
al diritto privato, ripercorrendo, oltre
“divenire” normativo dell’organizzazione deg
enti pubblici, le scelte di politica del diritto €h
hanno determinato tale evoluzione.
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SOMMARIO. 1. Premessa. 2. Prima lettura (sistema pubbtiojst3. Seconda lettura (prima fase della
privatizzazione). 4.Terza lettura (seconda faska geivatizzazione).

1. — Il mutamento strutturale che I'organizzaziole’amministrazione pubblica
ha conosciuto negli ultimi decenni — a seguito mipuocesso legislativo di riforma
che ha sovvertito fonti regolative, modi di gestipsistema giustiziale — ha avuto
svolgimento entro coordinate ordinamentali immutateello costituzionale.

Una stessa norma, l'articolo 97 della Costituzipriestata posta alla base dei
differenti assetti che la materia ha conosciutoaoeso del tempo, con una serie di

! Che dispone: «l pubblici uffici sono organizzaticendo disposizioni di legge, in modo che siano
assicurati il buon andamento e I'imparzialita geffministrazione».
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letture molto diverse che hanno prima fondato uegolazione interamente
pubblicistica dell'attivitd di organizzazione, pa@upportato un nuovo ordine
normativo che ha progressivamente devoluto partejuiista attivita al diritto
comuné.

Queste diverse “rappresentazioni” del dettato tggtinale offrono quella che e
probabilmente la migliore prospettiva per ripereoe; oltre al “divenire” normativo
dell'organizzazione degli enti pubblici, le scelde politica del diritto che hanno
determinato tale processo

L’interpretazione quale «atto di volonta, che cetesinon nel prendere
conoscenza dell’'unico significato, ma nel decidame” significato nell’ambito di
vari significati egualmente possibifisscandisce in tal modo il “tempo assiologico”
del diritto”. E questa identificazione del “contenuto di sefsh’enunciati normativi
assume una particolare rilevanza in una norma,eqlatt. 97 Cost., nella quale
confluiscono al contempo i grandi archetipi delitthr (a iniziare dallo stesso
principio di legalitd) e le pil dozzinali esigenze di gestione degliaapp pubbilici (il
risparmio sui costi di gestiofje

In questa logica si ripercorreranno, nelle prossipagine, le tre letture
dell'articolo 97 che hanno marcato i diversi asgmisitivi secondo i quali la materia
e stata strutturata in tale evoluzione.

2. — Il tradizionale sistema di regolamentazione di gtanmpubblicistico
dellimpiego alle dipendenze di amministrazionidaito la sua fondazione a livello

2 Sul diritto privato quale “diritto comune”, vedeptutti F. G\LGANO, Diritto privato, Cedam, Padova
2006, Xlll ed., 16.

% Sul carattere “politico” della stessa scelta frittd privato e diritto amministrativo nella regaiione
dellamministrazione pubblica e della sua attiviaalmeno M. S. @NNINI, Diritto amministrativq
Giuffre, Milano 1993, Il ed., I, 17 ss.; V.BRULLI IRELLI, Note critiche in tema di attivita
amministrativa secondo moduli negoziatiDA 2003, 2, 226 ss.

* R. QUASTINI, Teoria e ideologia dell'interpretazione costituzadg in GC 2006, 1, 473 ss.

®> Vedi le belle pagine di L. Kccla, Riflessioni sparse (e qualche involontario aforignms
interpretazione e dirittojn RTDPC2012, 3, 2012, 915 ss., sul rapporto tra diritioterpretazione:
«Nella e con la interpretazione il diritto esistenisura che viene ad esservi implicato. In qussttso,

il diritto €, insieme con la (una) interpretaziomemeglio, con la (una) prassi interpretativa. [Il.]
tempo del diritto & percio quello stesso dellaisterpretazione: il tempo del suo farsi dirittoteimpo
della realta delle cose che accadono, quando e aooalono; il tempo della vita. Come tale, il tempo
del diritto non & solo cronologico, ma soprattatssiologico».

® In questo consiste, essenzialmente, I'interpretaziin abstracto: si rinvia, anche per le necessari
indicazioni bibliografiche, a R. B&STINI, L'interpretazione dei documenti normati@iuffré, Milano
2004.

" La “ridefinizione” dell’'ambito nel quale trova diazione questo principio — se non della sua atess
portata — & sempre stata sullo sfondo dell’evoheiegislativa qui analizzata.

® Espressamente dichiarate dal legislatore comettivieprioritario del processo di riforma sin
dall'inizio: la L. n. 421/1992, all'art. 1, deleghGoverno a emanare «uno o piu decreti legislativi
diretti al contenimento, alla razionalizzazione lecantrollo della spesa per il settore del pubblico
impiego, al miglioramento dell’efficienza e delleoduttivita, nonché alla sua riorganizzazione».
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ordinamentale in una lettura dell'art. 97, co. ZElla Costituzione fortemente
influenzata dalle elaborazioni che di questo i&titgi erano avute nei regimi
precedenti.

Questa norma — che pure e la declinazione sul p@glborganizzazione
amministrativa del nuovo ordine introdotto dal regi costituzionafe che aveva
sovvertito il precedente assetto normativo elevahdoncipio di legalita a fulcro del
sistema nel suo compled8e- non aveva infatti determinato sostanziali mutatiria
guesta materia.

Il passaggio dell'organizzazione amministrativa dalodello del *“diritto
dellamministrazione” delineato nella L. n. 100/89%&he sanciva la spettanza del
potere di organizzazione all’Esecutivo) a quelld ‘@britto sullamministrazione”
stabilito dalla Carta costituzionale con la norm&ommento (che porta a precisare il
principio di giuridicitd come principio di legality non aveva di fatto inciso né sui
modi né sui contenuti del precedente sistema dolaegentazione dell'impiego
pubblico.

Cosi la costruzione di matrice giurisprudenzialé ldeoro alle dipendenze di
amministrazioni’, dopo aver superato quasi immutata la transiziafi@rdinamento
liberale a quello fascisty allo stesso modo attraverso il passaggio da ‘gltesb
allordinamento costituzionale: il corpus normatiirodotto da un legislatore
«sempre uguale a se stesso nell’esercizio dei gquateri istituzionali»,
opportunamente corredato da solenni affermazionpriticipio, venne riversato

° Con il regime costituzionale venivano poste ledipioni per un nuovo equilibrio di poteri, v. P.
CARETTI, Commento all'art. 97, I° comma, parte Cost, in G. BRANCA, Commentario della
Costituzione. La pubblica amministrazigriganichelli-Il Foro Italiano, Bologna-Roma 1994ssim;
E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativoGiuffré, Milano 2006, VIII ed., 34 ss.

191 principio di legalita viene assunto a livellsdinamentale come “grande regola” dello Stato di
diritto (cosi Corte costituzionale 2 novembre 189879, inGIl 1997, I, 291 ss.).

Sulla portata generale del principio in esame qlralse del sistema democratico si rimanda a F.
SATTA, Principio di legalita e pubblica amministrazione limeStato democraticoCedam, Padova
1969; L. \RLASSARE, Legalita (principio di) (voce)in EGT, Istituto della Enciclopedia italiana,
Romal990, XVIII, 1 ss.

F. SORRENTING Le fonti del diritto amministrativoin G. SANTANIELLO, Trattato di diritto
amministrativo Cedam, Padova 2004, 40, 41, sottolinea come ewine costituzionale la legge
divenga la fonte esclusiva di autorizza all'inciso[Eingriff] delle posizioni di diritto degli altr
soggetti dellordinamento ad opera di atti promdnaai pubblici poteri e individua in questa
predeterminazione eteronoma — che riguarda siesotalizioni di esercizio del potere sia i limiti
procedurali e sostanziali dello stesso — il priiecig legalita sostanziale.

1 Su questi profili M. Nsro, Amministrazione pubblica (organizzazione giurididell’)(voce) in
EGT, Istituto della Enciclopedia italiana, Rorh88, II, 6, che osserva come la circostanza stdesa
una norma costituzionale contempli I'organizzazi@meministrativa risolva ab imis il problema del
fondamento della giuridicita di questa organizzagio

2 Fondamentali sul ruolo della IV sezione del Colisigli Stato nella costruzione del pubblico
impiego come istituto giuridico gli studi di M. &IANNINI, Impiego pubblico. Profili storici e teorici
(voce) in ED, Giuffre, Milano 1970, XX, 293 ss.; e M. B5CIANO, L'impiego pubblico in Italia il
Mulino, Bologna 1978, 47 ss.

13 Rusciano, L'impiego pubblico in Italiacit., 81 ss.
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sostanzialmente intatto nel nuovo regtfne ricollocato sotto I“usbergo” della riserva
di legge in materia di organizzazione degli uffiabblici stabilita nella principale norma
di riferimentd”®.

La strutturazione del lavoro come parte di un agjoarorganizzativo
funzionalizzato al perseguimento di interessi datatina “speciale” rilevanza tipica
dell'assetto pregresso venne infatti avallata mevio ordinamento da una particolare
lettura dell’art. 97 Cost., sulla scorta della commis opinio sulla strumentalita della
relativa disciplina rispetto alle finalita istitwriali assegnate all’amministrazione.
L’attrazione della materia del lavoro nella risedialegge dell’articolo 97 — con la
lettura del sintagma «pubblici uffici» quale ricorapsivo tanto dell’organizzazione
degli apparati quanto dell'organizzazione dei rapptavorativi® — e la sua
funzionalizzazione ai principi di buon andamention@arzialita qui contemplati non
rappresentavano altro che una conferma della “sit@rasserita da lungo tempo
dell'attivita posta in essere dall’lamministrazionell’esercizio del proprio potere
gestorio rispetto a quella degli altri soggetti 'deflinamento e, in radice, della
“diversita” degli interessi sottegi

4. CociLovo, Contrattazione e riserva di legge in tema di pubblimpiego in Impiego pubblico e
impiego privato Giuffre, Milano 1976, 373, 374.

Per un quadro complessivo delle norme costituzioredhtive all'impiego pubblico, si veda C.
MORTATI, Il lavoro nella Costituzionein DL 1954, |, 212 ss.; E. &BONI, Le riforme della pubblica
amministrazione nel periodo costituente e nellamgrilegislatura in U. DE SIERVO, Scelte della
Costituente e cultura giuridigall, il Mulino, Bologna 1980, 225 ss.; C. AVYINCONICO, Le norme
costituzionali sul pubblico impiegan La pubblica Amministrazione nella CostituzioneldRgioni e
indicazioni di riforma Giuffré, Milano 1995, 79 ss.

15 M. D’aNnTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la secondaiyatizzazione del pubblico
impiego nelle “leggi Bassaninj”in F. G:RINCI, M. D’ANTONA, Il lavoro alle dipendenze delle
amministrazioni pubbliche. CommentarBiuffré, Milano 2000, Il ed., XLVII.

Se a questo si aggiunge che, a livello interpneiaii gia pochi spunti innovativi presenti nellar@a
costituzionale vennero svuotati attraverso unaudatfortemente conservatrice, si ha un’idea della
mancanza di impatto di questa sull’assetto complesdel sistema, la cui logica unilaterale e
pubblicistica non venne nemmeno messa in discussion

Gli spunti innovativi cui si &€ accennato, nella apeil riconoscimento della liberta sindacale e del
diritto di sciopero — che «dopo qualche inizialedriezza e certo non senza difficolta, anche gravi,
saranno riconosciuti anche al lavoro pubblico» @1.GAROFALO, Verso I'unificazione del mondo del
lavoro?, in Riforma del rapporto di pubblico impieg&ranco Angeli, Milano 1990, 62) —, vennero
infatti a produrre effetti solo sul lungo termine.

16 Che lart. 97 della Costituzione avesse intese fifierimento, con I'espressione “pubblici uffici”,
all'organizzazione del lavoro e alla disciplina dapporto d'impiego, oltre che all’organizzazione
degli apparati in senso proprio, era un’opinionesoagamente prevalente nella speculazione
pubblicistica, vedi V. @TAvIANO, Poteri dellamministrazione e principi costituzidnain RTDP
1964, 912; G. BrTl, Il principio organizzativo del diritto pubblicoCedam, Padova 1986, 69; G.
PALEOLOGO, Contratto collettivo e pubblico impiegin FA 1973, 613; P. YRGA, Impiego pubblico
Giuffre, Milano 1973, 29; C. MRTATI, Istituzioni di diritto pubblico Cedam, Padova 1976, IX ed.,
488; C. DORTA, Il pubblico impiego. Ordinamento, legge-quadro,rgprudenza e linee di riforma
Nis, Roma 1989, 48; L. RNALDI, Impiego pubblico (voce)n DDPuhb, Utet, Torino1993, VIII, 149.

7 per approfondimenti sulla connotazione degli &dsi ascritti allamministrazione nel sistema
tradizionale di organizzazione degli enti pubblisia consentito il rinvio ad A. IRCARDI,
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Alla base di tale assetto si era avuta una sosienzindistinzione tra
organizzazione del lavoro e organizzazione dediciufdeclinata nelle costruzioni
piu risalenti nella versione dell'identificazioneganica del dipendente con lo Stato-
person&, nelle prospettazioni successive in quella dejlibamento del lavoro
allinterno dell’'organizzazione quale suo «elemestratturale’’,

Queste ricostruzioni hanno una matrice comune, itadat dalla visione
strumentale del lavoro rispetto agli scopi istitunali del’amministrazione, e sono
riconducibili ad un’unica ratio, quella organizzaso

La considerazione dell'impiegato quale “organo”'dete® si pone infatti come
versione-limite della considerazione della globagtivita di organizzazione
amministrativa quale funzionalizzata a interessblpici: lo schema del rapporto
organico sul piano tecnico-giuridico consente l'utgzione alla persona giuridica
dell'intera fattispecie «atto piu effetti» posta @ssere dal soggetto che riveste la
titolaritd dell’organo, costituendo pertanto unartipalare «relazione di tipo
organizzatorio» attinente a un organo ovvero afficiaicon rilevanza esteria

La generale inclusione del lavoro nell'organizzaegioipostatizzata nella
tradizionale sistematica dell'impiego pubblico cemi$va poi di raggiungere un
risultato ulteriore, cioé sganciare l'attrazionel depporto lavorativo nella sfera
dell’eteronomia dall'investimento di funzioni pulddiie. In tale impostazione,
infatti, ai fini della qualificazione della relazie tra amministrazione e dipendente
come rapporto di pubblico impiego e indifferente dbllegamento della
prestazione con I'esercizio di funzioni o compitidiritto pubblico, e I'unico dato
che ha rilievo e che la stessa «sia funzionalanaiigtituzionali dell’ente e sia

L'organizzazione del lavoro nell’lamministrazione bplica. Interessi, tecniche regolative, tutele.
Volume primo - Profili sostanzialCacucci, Bari 2011, 43 ss.

8 Da notare che nelle classiche ricostruzioni deffiego alle dipendenze di enti pubblici (E.
MORONE, Impiego pubblico (voce)n NDI, Utet, Torino1962, VIII, 265) il rapporto organico era
ritenuto una mera relazione strumentale priva titbare giuridico in senso proprio.

¥ In tema F. Iso, La privatizzazione dei rapporti di lavorin F. GRINCI, M. D’ANTONA, Il lavoro
alle dipendenze delle amministrazioni pubblichem@®ntario Giuffré, Milano 2000, Il ed., 193, 194.
% Tale impostazione, sebbene tipica delle costrizjmit risalenti dell'impiego pubblico, ha
percorso gli orientamenti giurisprudenziali anchecessivi: a questa si rifanno, ad esempio,
Corte costituzionale 20 maggio 1976 n. 118,Fin1976, I, 1415, in cui si afferma che, anche
gualora si intendesse privatizzare i rapporti dol® afferenti alle amministrazioni, «dovrebbero
pur sempre essere conservati come rapporti didipiibblico quelli dei dipendenti cui I'esercizio
[di funzioni pubbliche] € o potrebbe essere affidate Corte costituzionale 5 maggio 1980 n. 68, in
FI 1980, I, 1533, che riprende i medesimi percomgoarentativi.

Ancora nello stesso senso, Consiglio di stato ad. §1 agosto 1992 n. 146,Gtiv 1993, |, 1126, che
ricollega «la diversita strutturale fra I'impiegalgblico e il lavoro privato, che giustifica una pu
meno estesa, ma comungue ineliminabile, diversitagime», all'esercizio di pubbliche funzioni.

2L D’oRTA, Il pubblico impiego. Ordinamento, legge-quadro,rigprudenza e linee di riformeit., 27.

Da cio la classica definizione del funzionario guapersona fisica che, inquadrata nell’organizzazio
amministrativa dell’ente pubblico, esercita unaa&fdi poteri inerenti all'ufficio al quale & prepas
concorrendo a formare e a manifestare la voloritéent nei confronti dei terzi» (MRONE Impiego
pubblico (vocetkit., 265).
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svolta in modo continuativo e professionale allpetidenze di un’amministra-
zione pubblica¥.

La componente lavoro — considerata quale mero elEmepersonale
dell'organizzazione dell’'ente — soggiace «alla ¢éagnella quale si muove I'apparato
strumentale del potere esecuti?d®, pertanto, & gestita attraverso le stesse teenic

Questo utilizzo di tecniche regolative di dirittonaninistrativo € un risultato
ulteriore di una particolare interpretazione deil’@7 della Costituzione.

La relativita della riserva posta dalla disposizién esam@ implica da una parte
«la necessita costituzionalmente affermata cheettispad una determinata materia
sussista un quantum (di variabile entitd) di regaatazione contenuto in un atto
avente forza di leggé3; dall’altra la necessita di completamento deggizspesiduali
attraverso metodi di posizione di regole diversgdallo legislativo.

Queste regole di tipo integrativo (il rapporto Egrione/ altre fonti regolative
negli ambiti riservati si riflette, in prima appsiiazione, nel binomio norme di

22 Cosi R\NALDI, Impiego pubblico (vocekit., 147, 148, riprendendo I'opinione della dioir
giuspubblicistica assolutamente prevalente.

Emblematico di questa costruzione Consiglio dicstad. gen. 31 agosto 1992 n. 146: «in un gran
numero di casi la “prestazione lavorativa” richéeat dipendente pubblico consiste, in tutto o inepanel-
l'esercizio di pubbliche funzioni, [...] ma anche qda la prestazione lavorativa non comporta I'ez&rci

in alcuna forma, di pubbliche funzioni, sta di datthe la pubblica amministrazione opera per il
conseguimento di interessi che trascendono la tigiggedelle persone fisiche che ne hanno pro tempo
la rappresentanzax».

La risalente quanto autorevole affermazione delfdirdione tra rapporto organico e rapporto di
servizio (GANNINI, Impiego pubblico. Profili storici e teorici (vocejt., 304 ss.) sembra, per questo
verso, del tutto ignorata da tale organo.

%3 RusclaNo, L'impiego pubblico in Italiacit., 41.

% L'articolo 97 — e la riserva di legge ivi postarirateria di organizzazione dei pubblici uffici -stato
letto da alcuni nella sua funzione “garantisticp@r( tutti R. WASTINI, Legge (riserva di) (voce)n
DDPub, Utet, Torino1994, 1X, 166 ss., secondo il quale «in primo ludgaiserva di legge adempie a
una funzione liberale o garantista: serve cioeé tallela dei diritti fondamentali dei cittadini cootil
potere esecutivo»), da altri valorizzando il sutattare “spartitorio” (M. NGRO, Lineamenti generali

in G. AMATO, A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico il Mulino, Bologna 1986, 706 ss.), ma
entrambe le letture non possono non rilevare i nequilibri tra Governo e Parlamento che questa
disposizione determina.

Ripercorre I'evoluzione della riflessione dottrieasulla relativita della riserva in esamerETT,
Commento all’art. 97, I° comma, parteCQost cit., 10 ss., rimarcando la diversita delle rtcazioni
che sono state proposte dei rapporti tra legistezi® potesta regolamentare (dall'interpretaziote de
potere di organizzazione del Governo come poteteate dalla legge, alla costruzione della relagitma

le due fonti secondo un principio di competenza).

Sul carattere relativo della riserva di legge di ail'art. 97, v., per la giurisprudenza, Corte
costituzionale 27 febbraio 1980 n. 21,Gi€ 1980, |, 176; Corte costituzionale 3 marzo 19888.in
QR 1989, 1437; Corte costituzionale 9 marzo 1989082, InCS 1989, Il, 364; Corte costituzionale 25
luglio 1996 n. 313, ICG 1998, 116.

%5 A. ORSIBATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto mjpiego con enti pubbligi

in DLRI1993, 3-4, 463.

In generale, sullistituto in commento, si rinviadFa SORRENTING, Lezioni sulla riserva di legges.e.,
Genova 1977.
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principio/ norme integrative e attuati®e nel caso dellart. 97 erano state
aprioristicamente individuate in norme di tipo plidbtico, e sulla base di questa
prepostulazione concettuale si era sviluppato ilbatito della dottrina
costituzionalistica e amministrativistica sulle fioabilitate a intervenire nell'area non
riservata.

L’individuazione dei criteri di ripartizione dellaateria tra legge e fonti subordinate
era stata operata da alcuni secondo logiche tiestriaffermando che, per la rigidita del
disegno organizzativo della Costituzione, fosseroimasibili esclusivamente
regolamenti di esecuzione di leggi organizzafivela altri in modo pitl flessibile,
riconoscendo l'esistenza di spazi per autonomerrdegtazioni dell’amministrazione
nellambito di norme di principio poste dalla ldgison€®. In entrambe le tesi,
comunque, non era posto in dubbio che queste &militate a intervenire in materia
di organizzazione (intesa quale ricomprensiva dlhamento dei rapporti
lavorativi) fossero di tipo pubblicistico.

Al medesimo risultato conduceva, per altro versajférimento dei principi
versati nell’art. 97 alla stessa amministrazfSnéimputazione degli scopi di buon
andamento e di imparzialita al’azione amministtatviene a fondare sia la tesi della
necessita di un regime pubblicistico unilaterabu®oritativo in materia, sia I'assunto
dell'esistenza di una riserva di regolamento amsiriaiivo in tale ambito (dovendo
'ente disporre di una sfera di potere organizzatin vista, appunto, del
soddisfacimento dei fini assegnatitfli)

% R. QUASTINI, Teoria e dogmatica delle foniin A. Cicu, F. MESSINEQ Trattato di diritto civile e
commerciale Giuffré, Milano 1998, 436 ss.

La tesi del riparto di competenze secondo il dogpitario “posizione di principi/ integrazione e
attuazione” ha trovato una compiuta sistemaziorta meateria in esame in ARETTI, Commento
all'art. 97, I° comma, parte,ICost cit., 15 ss., che indica come “soluzione obb&§ater I'ipotesi di
riserve relative la prefigurazione di un rappori@uadesto genere tra legge e regolamento, «che megli
di ogni altro si attaglia all’esercizio di competenconcorrenti su una stessa materia e facenti @apo
indirizzi politici diversi o situati su livelli digrsi».

27 A questa impostazione rigorosa accedono ARIGSSARE, Ministeri (voce) in ED, Giuffré, Milano
1976, XXVI, 481 ss.; M. S. BNNINI, Istituzioni di diritto amministrativpGiuffre, Milano 1981, 112
SS.

2 £ questa I'opinione dominante:dRTATI, Istituzioni di diritto pubblicocit., 591; G. AGREBELSKY, Il
sistema delle fonti del diritto. Manuale di dirittmstituzionaleUtet, Torino 1992; RO, Lineamenti
generalicit., 706 ss.

# Altra parte della dottrina riteneva invece cheaneni in esame avessero quale destinatario
esclusivamente il legislatore:RSI BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto
d’'impiego con enti pubblictit., 465; G. EBRTI, Amministrazione e Costituzionen La Pubblica
Amministrazione nella Costituzione. Riflessiomdi¢azioni di riforma Giuffre, Milano 1995, 16 ss.

% NiGRO, Lineamenti generaliit., 706 ss., ricava da tale norma una riservaegolamento dell’ente in
materia organizzativa, atteso che — salva la pm#zipreminente della legge in tale ambito e il
principio di legalita — I'assegnazione all'ammingtione di determinati fini (nella specie imparitéal

e buon andamento) ha come presupposto indispemdaltitibuzione alla stessa di una quota di potere
organizzativo autonomo allo scopo di adeguarerlgtste organizzative all’'azione svolta in vista de
loro conseguimento.

Questa impostazione € stata successivamente rigee€aRETTI, Commento all’art. 97, 1° comma,
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Sulla base di queste premesse, la gestione debntapg lavoro dei dipendenti
pubblici in una logica provvedimentale, attraversgolamenti di organizzazione a
carattere generale per la determinazione dello gswento dell'attivita dei
lavoratorf® e atti amministrativi a carattere particolare lgedisciplina delle singole
vicendé?, in un sistema complessivo di regolazione chegiva secondo i principi
dell’attivita amministrativa di diritto pubblicd,

La conformazione quale pubblicistica dell’'areadweale rispetto alla riserva di legge
ex art. 97 Cost. determinava infatti la sottoposieidell’autonomia dell’amministrazione
— che in tale sfera si collocava — ai generali ipata di legalita, nominativita e
procedimentalizzazione (I'ente pud agire se esistwrme che prevedono, nominano e
regolano questa azione) tipici del diritto ammnaisto.

Lo stato giuridico — strumento regolativo par elarete dell'impiego presso
amministraziont* — porta con particolare evidenza il marchio (congeazione tra le
varie componenti dell’apparato pubblico, etero-ocomfazione) che ha contraddistinto
guesta tipologia di lavoro per molto tempo. Nellaogpettiva del diritto
amministrativo il rapporto di lavoro viene infatttdirettamente considerato e
disciplinato come elemento strutturale dell’orgaazione» e, in quanto tale,
regolamentato all'interno del complessivo apparatoministrativo e finalizzato
immediatamente all’interesse generale, in un ctmt@scui si ritiene generalmente
che la redazione dell’art. 97 Cost. «in terminiséin non si contrappone ad una
mancata prescrizione di sollen, per la semplicéoregche [...] aver riferito ad un
soggetto quelle notazioni € riassuntivo di quellarnmativa sull’'agire di quel
soggetto¥’.

Tale costruzione del rapporto che lega il diperelest amministrazione — e
segnatamente la presenza incombente dellinteprdstalico™ — aveva determinato una

parte |, Cost cit., 16, secondo il quale pud desumersi dall'art Cost. un «confine mobile tra legge e
regolamento, secondo lo schema norme di principgome attuative integrative», il che determina la
configurazione dell'organizzazione in via regolataea come potere limitato «dal previo intervento
della legge, ma, al tempo stesso, non come poteogizzato e percio facoltativo, ma viceversa come
potere necessario, di hatura concorrente».

3L M. S. GANNINI, Regolamento (vocein ED, Giuffré, Milano1988, XXXIX, 603, 604.

% |n tema GANNINI, Diritto amministrativocit., 393 ss.

3 per approfondimenti, E.ASETTA, Attivita amministrativa (voce)n DDPub, Utet, Torino1987, |,
521 ss.

Sull'evoluzione legislativa che ha portato a questeetto, si rimanda a OARELLETTI, Le categorie
del personale di servizio dello Statm, FI 1938, IV, 41 ss.; A. B VALLES, Le caratteristiche
soggettive del rapporto di impiego pubbliddagistratura del lavoro 1939, 9 ss.

3 M. RusclaNo, L'unificazione normativa del lavoro pubblico e deloro privatq in DLRI 1989,
149, 150.

% Cosi E. BNNADA BARTOLI, Interesse (diritto amministrativo) (vocéh ED, Giuffré, Milano 1972,
XXIl, 5, che rende con immediata evidenza la partahe in questa visione aveva la norma
costituzionale.

% V. la lapidarieta di M. NsRo, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblamaministrazionge
Giuffre, Milano 1966, 129: «Tutto quanto attienBedémento personale degli uffici & parte integeant
ed essenziale della organizzazione e come talmpreestato riconosciuto nella tradizione sciersific
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notevole distorsione dei tratti propri della retam lavorativa, che emerge in varie
sentenze della Consulta che arrivano a fondararsuf7 della Costituzione i contenuti
stessi del rapporto di impiedjo

3. — Con la L. 23 ottobre 1992 n. 421, che apre la mfordel lavoro alle
dipendenze di pubbliche amministraziniil sistema organizzativo di marca
pubblicistica della tradizione viene meno, e il wai@ssetto normativo viene fondato
su una differente interpretazione dell’art. 97, cwanl, della Costituzione.

Il legislatore assume la bipartizione organizzagiolegli uffici/ organizzazione
del lavord® quale criterio discretivo tra pubblico e privaia sul piano delle fonti,

normativa italiana [...] la disciplina del lavoro pur sempre strumentale, mediamente o
immediatamente, rispetto alle finalita istituzianassegnate agli uffici in cui si articola la puibhl
amministrazione».

Tale costruzione dell'impiego alle dipendenze dblgiche amministrazioni trovava conferma nella
sua finalizzazione ai principi di buon andamentionparzialita versati nell’art. 97 della Costituzen
costantemente affermata dalla Consulta fino altama degli anni’90 (Corte costituzionale 5 maggio
1980 n. 68, irFl 1980, I, 1533; Corte costituzionale 9 dicembre8l86124, inFl 1969, |, 7; Corte
costituzionale 20 maggio 1976 n. 1181976, |, 1416; Corte costituzionale 25 luglio 198419,

in FI 1985, I, 67; in tema M. BRBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione cafiea nel
lavoro pubblicg Cacucci, Bari 1997, passim).

37 Vedi Corte costituzionale 12 marzo 1962 n. 14FinM 962, |, 1061, che considera la mancanza di
riferimenti alle mansioni concretamente esercitata violazione della norma in esame, in quanto «i
mezzi per raggiungere una razionale, predetermieatstabile distribuzione dei compiti» sono
condizioni per assicurare il buon andamento e lAmjalita dellamministrazione; o, ancora, Corte
costituzionale 21 giugno 1966 n. 72,Hh1966, I, 1833, che ritiene compromesso il prireigi buon
andamento in caso di norme preferenziali che crémalcontento” nel personale e quindi ne rendano
piu difficile la collaborazione.

¥ A questa prima fase sono da ascrivere la L. 28bo#t 1992 n. 421, e il D.Lgs. 3 febbraio 1993 n.
29, nonché i decreti correttivi di quest’'ultimo (@s. 19 luglio 1993 n. 247; D.Lgs. 18 novembre
1993 n. 470; D.Lgs. 23 dicembre 1993 n. 546) emamairtt dell’'ulteriore previsione di delega ad
hoc contenuta nell’art. 2, co. 5, L. n. 421/1992.

% Questa distinzione & evidenziata da pressoche lutottrina: L. DppoLy Il sistema delle fonti di
disciplina del rapporto di lavoro dopo la riformaina prima ricognizione dei problemin M.
RuscIANO, L. ZoppoL| L'impiego pubblico nel diritto del lavoroGiappichelli, Torino 1993, 9 ss;
ORSI BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto mjpiego con enti pubbliaiit.,
475; M. T. QRINCI, Il contratto collettivo nel settore pubblico frasdrva di regime pubblicistico e
riserva di legge in RIDL 1994, I, 558 ss.; G. BURIA, Il “nuovo” pubblico impiego tra giudice
ordinario e giudici amministrativiin C. GeCOrRA C. D’ORTA, La riforma del pubblico impiegal
Mulino, Bologna 1994, 131 ss.; FOEsQq Le fonti di disciplina dei rapporti di lavoran P. ALLEVA,

G. D’ALESsSIo M. D’ANTONA, Nuovo rapporto di lavoro nelle pubbliche amminigicni, Ediesse,
Roma 1995, 124, 125; G. RESSIO, La razionalizzazione dell’organizzazione amminista in F.
CARINCI, Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni plithe. CommentarioGiuffré, Milano
1995a, 302 ss.; EARINCI, Una riforma aperta: fra contrattazione e legge (atornata contrattuale
1994-1997 alla nuova legge deleg@) F. CaRINCI, | contratti collettivi di comparto. Commentario
Giuffre, Milano 1997, XXIII ss.; A. MRESCA Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblicoile
sistema delle fontin Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblicdlesistema delle fontiGiuffre,
Milano 1997, 14 ss.; M. DNTONA, La disciplina del rapporto di lavoro con le pubbie
amministrazioni dalla legge al contrattan S. BATTINI, S. CASSESE Dall'impiego pubblico al
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con la previsione dell'ordinamento delle amminsioai secondo disposizioni di

legge e di regolamento e della disciplina dei rappdi lavoro secondo schemi

contrattuali; sia sul piano dei poteri dell’entenda devoluzione alla gestione di tipo
privatistico nelle materie soggette alla disciplidiadiritto comune; sia sul piano,

infine, della giurisdizione, con l'attribuzione giudice ordinario delle controversie
riguardanti il lavoro dei pubblici dipendenti (ascusione delle materie sottratte alla
contrattualizzazione).

La separazione tra organizzazione strutturale gogesdel lavoro cui si procede
in questa prima fase della riforma riflette una tigatare individuazione degli
interessi sottesi alle diverse attivita del’amratrazione: nella materia dell'organiz-
zazione degli uffici viene ritenuto sussistenteintieresse pubblico, il che determina
la funzionalizzazione del relativo potere e, quiridisua permanenza in un regime
“altro” rispetto a quello privatistico; 'ambito deapporti di lavoro, invece, sulla base
del riconoscimento del carattere “neutro” dell'isse imputabile all’ent® &
sottratto a tale funzionalizzazione e devoluto maggmi di azione analoghi a quelli
dei datori di lavoro privati, attraverso i «potehe a questi competono e, in difetto,
soggiacendo necessariamente alla regola della mswmsiEda propria di ogni
contrattos”.

La gestione amministrativa risulta quindi distintadue momenti: da un lato quello
della predisposizione dell'organizzazione complessiin  vista del risultato
(eteronomamente determinato), rientrante nell’amdélla riserva di legge ex art. 97
della Costituzione e conservato in regime pubbii@s dallaltro quello
dellorganizzazione del lavoro, «esercitato conragnti privatistici» e qualificato in
termini di cooperazione creditoffasottratto a tale riserva.

rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazio@@iuffre, Milano 1997a, 45 ss.; Fido, La piu
recente giurisprudenza sul lavoro pubbli@punti critici, in ADL 1998, 1, 208.

Alcuni Autori hanno richiamato l'attenzione suiafis di un eccessivo “separatismo”: SASSESE |l
sofisma della privatizzazione del pubblico impieigdRIDL 1993, |, 292, che sottolinea che quelli del
personale sono «problemi seguaci, nel senso chieodebadattarsi al tipo di funzioni ed organiz-
zazione prescelti»; C.all, Amministrazione del rapporto e tutela delle posizisoggettive dei
dipendenti pubblici in DLRI 1993, 3-4, 651, che definisce la distinzione trdepo di autorga-
nizzazione e potere di gestione dei rapporti dbtewuna «finzione».

0 'interesse in questione & pertanto ascrivibila adtegoria degli interessi meramente organizizativ
GIANNINI, Diritto amministrativocit., Il, 13 ss., che osserva che la potesta ataliinistrazione di
organizzare la propria attivitd non pud consideérasercizio di una potesta pubblica e che, inoltre,
«neppure € esercizio di un momento autoritativo mlddblico potere, finalizzato alla cura di un
interesse pubblico».

Su questo interesse come interesse “proprio” deifitnistrazioneF. LiISo, La privatizzazione dei
rapporti di lavorg in F. GRINCI, Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni plithe.
CommentaripGiuffre, Milano 1995, 107, 108.

1 Cosi MARESCA Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblicdlesistema delle fontit., 15.

Per ulteriori approfondimenti,i&o, La privatizzazione dei rapporti di lavoit., 73 ss.

“2 BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione caliea nel lavoro pubblicait., 135.
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L’amministrazione quale titolare della propria angaazione, dotata di un potere
sostanzialmente indistinguibile da quello degliriafoggetti dell’ordinamento, si
differenzia cosi dallamministrazione quale atttdnia di un potere pubblicistico,
dando luogo alla duplicita di funzioni rivestitéaaluce dell'impianto legislativo post-
privatizzazione.

Un sovvertimento dell’assetto previgente si ha, €ocaccennato, nell’area di
organizzazione del lavoro: si prende atto dellainameta delle esigenze
del’amministrazione di organizzare i propri fattol produzioné® e del carattere
strumentale (o «privato», per usare una nota deatibné”) della relativa attivita.

L’espressa previsione dell’azione dell’ente conotepi del datore di lavoro
privato di cui allart. 4 del D.Lgs. 3 febbraio 1®%. 29 scardina la classica
strutturazione della gestione del lavoro in funei@el perseguimento degli interessi
al buon andamento e all'imparzialita stabiliti ¢ail. 97 della Costituzioria

Alla base della bipartizione organizzazione detieitture/ organizzazione del
lavoro, il “postulato” assunto dalla riforma che «isciplina del rapporto di lavoro
sia altra cosa (il legislatore del 1993 dice aftraateria”, quindi proprio altra cosa,
altro territorio, altra area) rispetto allorgardzione dei pubblici uffici¥¥, e la
distinzione tra le due materie rappresenta il @upento della precedente impostazione
che ricomprendeva il lavoro in una totalizzante nfoiaindistinta organizzazione lato
sensu inte$4

3 Gia M. S. GANNINI, Autonomia. b) Teoria generale e diritto pubblicade) in ED, Giuffre,
Milano 1959, IV, 366, tra le varie accezioni della locugd'autonomia organizzativa” ricomprendeva
quella relativa alla «liberta (facolta), di cui godgni soggetto giuridico, di ordinare se stessorsdo
sua propria scelta». Vedi A.EGR|, Atto giuridico. Il) Diritto pubblico (voce)in EGT, Istituto della
Enciclopedia italiana, Rom&994, 1V, 5, sull’ente pubblico come «datore didew che non esercita
poteri in astratto speciali, ma quelli comuni achiogoggetto che intenda promuovere e mantenere
un’organizzazione vasta e complessa»; e, nellsstesnso, @Li, Amministrazione del rapporto e
tutela delle posizioni soggettive dei dipendenblgici cit., 641; LSO, La privatizzazione dei rapporti
di lavoro cit., 108; L. RoLuccil, Criteri di organizzazione del lavoran F. GARINCI, | contratti
collettivi di comparto. Commentari&iuffré, Milano 1997, 431.

“4 Proposta da @NNINI, Diritto amministrativocit., 11, 13.

> Sull'inapplicabilita all’attivita di diritto privéo degli enti pubblici dei principi di buon andanee
imparzialita, posti esclusivamente per la loro aeioquali autorita, M. S. BNNINI, Attivita
amministrativa (voce)in ED, Giuffre, Milano 1958, Ill, 996; S. A. RMANO, Attivita di diritto privato
della Pubblica Amministrazione (vo¢&) DDPub, Utet, Torino1987, I, 531 ss.

Sulla mancanza di funzionalizzazione dell'agerel'aeiministrazione che si svolge nell'area
dell'organizzazione del lavoro secondo i nuovi pagei privatistici stabiliti dalla riforma v.
RICCARDI, L'organizzazione del lavoro nell’'amministrazionebplica cit., 63 ss.

“6 Cosi M. ELL’0OLIO, Legge e contratto collettivo: autorita, funzionieertd, in Le trasformazioni dei
rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle forEiuffre, Milano 1997, 252.

“"F. P. RNARIELLO, L. GIUGLIANO, V. AMIRANTE, Art. 68. Commentdn A. CORPAC|, M. RUSCIANO,

L. ZoppoL, La riforma dell’organizzazione, dei rapporti di lano e del processo nelle
amministrazioni pubbliche. Commentgrim NLCC, Cedam, Padova 1999, 1442, sul mutamento di
logica rispetto alla tradizionale compenetrazionel dapporto di impiego nella dimensione
pubblicistica dell’organizzazione amministrativa.
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La sottrazione dell’'organizzazione delle struttatéarea privatizzata in questa
prima fase aveva costituito lo sviluppo di alcurput contenuti nella legge delega, in
guanto, pur in mancanza di un’espressa previsiotial isenso, «la generalita e, se si
vuole, genericita di talune espressioni usatexim@iNiduazione delle materie non
contrattualizzate era stata generalmente intes& emplicante in linea di principio la
conservazione integrale in regime pubblicisticouisto ambit8.

La L. n. 421/1992 prevedeva infatti, all’art. 2,. dg lett. c), la regolazione con
fonti unilaterali di una serie di matefieche sono riconducibili, in linea di massima,
alla sfera organizzati¥a Per tali materie si disponeva la disciplina «degge,
ovvero, sulla base della legge o nellambito dengpi dalla stessa posti, con atti
normativi o amministrativi», e negli stessi confweniva costituita un’enclave di
giurisdizione amministrativa all'interno del gerleraffidamento delle controversie al
giudice ordinario".

8 A. ORsI BATTAGLINI, A. CORPAC| Art. 2, co. 1. Commentan A. CORPAC, M. RUSCIANO, L.
ZoppoL} La riforma dell'organizzazione, dei rapporti di laxo e del processo nelle amministrazioni
pubbliche in NLCC, Cedam, Padova 1999a, 1065. Questa osservaziamoedivisa dalla maggior
parte dei Commentatori, che aveva dedotto dalltesséella prima privatizzazione una riserva
pubblicistica relativa alla complessiva organizeagi degli uffici.

9 Le materie di cui all'art. 2, co. 1, lett. c), son<l) le responsabilita giuridiche attinenti aiggili
operatori nell’espletamento di procedure amministea 2) gli organi, gli uffici, i modi di
conferimento della titolarita dei medesimi; 3) inmipi fondamentali di organizzazione degli uffidi}

i procedimenti di selezione per I'accesso al laverdi avviamento al lavoro; 5) i ruoli e le dotazio
organiche nonché la loro consistenza complessija) la garanzia della liberta di insegnamento e
'autonomia professionale nello svolgimento detliata didattica, scientifica e di ricerca; 7) la
disciplina della responsabilita e delle incompéitiitra I'impiego pubblico ed altre attivita e asi di
divieto di cumulo di impieghi e incarichi pubblici»

0 La dottrina, pur convergendo sull’assunzione ds#parazione tra organizzazione degli uffici e
rapporto di lavoro quale linea di confine tra ahéservata” e area “privatizzata”, si divideva qtaual
ruolo che in questo scenario giocavano le matetiegoste a disciplina unilaterale ex art. 2, cdett.

c), della L. n. 421/1992.

La dottrina maggioritaria segnalava la ricomprensidra le materie elencate di alcune attinenti al
rapporto di lavoro — individuate tuttavia diversameedai vari autori (cfr @sI BATTAGLINI, Fonti
normative e regime giuridico del rapporto d’'impiegon enti pubblicicit., 475; @RsQq Le fonti di
disciplina dei rapporti di lavorocit.,, 125; V. $EzIALE, Contratto collettivo e lavoro pubblico:
rapporti tra fonti e principi costituziongliin DLRI 1996, 2, 310, 311; M. BNTONA, Autonomia
negoziale, discrezionalita e vincolo di scopo nebantrattazione collettiva delle pubbliche
amministrazioni in ADL 1997b, 4, 43 ss.; U. ARABELLI, M. T. CARINCI, Privatizzazione e
contrattualizzazione dei rapporti di lavoro e nuasisetti giuridici dell'organizzazione delle pulibie
amministrazioniin U. CARABELLI, M. T. CARINCI, Il lavoro pubblico in Italig Cacucci, Bari 2010, I
ed., 70) —, ritenendo che le stesse costituissecezeni alla generale bipartizione organizzazione
degli uffici-regime pubblicistico/ organizzazioneldavoro-regime privatistico delineata dalla rifwa.
Secondo una diversa ricostruzioneaBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione coliea
nel lavoro pubblicocit., 112 ss.), le materie elencate non rapprasanb invece deviazioni rispetto
allimpostazione di fondo della riforma, in quamton attinenti direttamente al rapporto di lavoro.

*1 La legge delega, nella stessa norma, preveddigéiaiento delle controversie di lavoro riguardanti
pubblici dipendenti, cui si applica la disciplinecdi al presente articolo, escluse [...] le matadi cui

ai numeri da 1) a 7) della presente lettera, ailaigdizione del giudice ordinario secondo le
disposizioni che regolano il processo del lavoro».
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La connessione predicata dalla disposizione in esaandevoluzione a tecniche
regolative pubblicistiche sul piano sostanziale evaluzione al giudice
amministrativo sul piano processuale aveva poitag a presupporre I'esistenza in
questo ambito di una vera e propria riserva didamtilateralé?.

Era posta quindi un’equivalenza fra tre differeslémenti, accomunati attraverso
il riferimento alle materie elencate: riserva dide, riserva di regime pubblicistico,
riserva di giurisdizione.

Il D.Lgs. n. 29/1993 aveva ripreso tale impostagioa, per la gia segnalata
generalita delle indicazioni della legge delegaevavmantenuto la sottoposizione al
regime pubblicistico dell'intera area degli appargrevedendo nell'art. 2, co. 1,
'ordinamento delle amministrazioni «secondo diggposi di legge e di regolamento
ovvero, sulla base delle medesime, mediante attirgnizzazione». L’esclusione
dell'intervento della contrattazione collettiva iguesto ambito, espressamente
prevista dall’art. 45 del decreto, ne era il neagsscorollario.

L’assetto in esame era poi ribadito nella discelirelativa al potere di
organizzazione, con la previsione secondo cui «bamiistrazioni pubbliche
assumono ogni determinazione per I'organizzaziag diffici al fine di assicurare
la economicita, speditezza e rispondenza al pubblicteresse dell'azione
amministrativa», in contrapposizione all’azione quoteri privatistici per le «misure
inerenti all'organizzazione ed alla gestione d@pati di lavoro» (art. 4, D.Lgs. n.
29/1993).

Il legislatore della prima riforma aveva pertanipreso dalla tradizione una
sorta di «saldatura concettualéstra riserva di legge e riserva di regime
pubblicistico, che assegnava alla prima il ruolo discrimen tra tecniche
regolative. La sottoposizione alla fonte legislatideterminava quella alle fonti
secondarie pubblicistiche, e I'eteronomia segnaviali modo la linea di confine tra
i differenti tipi di autonomia’".

E in questa assimilazione tra riserva di leggeervia di regime pubblicistico che
si faceva sentire il peso della costruzione clasdel rapporto di pubblico impiego,
atteso che, come é stato osservato, «non vi esaaleale incompatibilita — se non
qguelle derivanti da una dogmatica giuridica apsiica» tra riserva alla fonte
primaria e devoluzione a tecniche di disciplinaliditto privato dell’area residual®

2 per tutti, RSIBATTAGLINI, CORPACH, Art. 2, co. 1. Commentgit., 1064, 1065.

3 Cosi DANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la secondaivatizzazione del pubblico
impiego nelle “leggi Bassaninitit., L.

>4 Per un approfondimento delle relazioni tra eteroiace autonomia nei differenti regimi si consenta
il rinvio ad A. RCCARDI, Privatizzazione, tecniche regolative e giustizighil Per una nuova
dogmatica dell’attivita organizzativa dell’ammimniaziong in LPA 2007, 1, 134 ss.

® M. G. GAROFALO, Legislazione e contrattazione collettiva nel 1992DLRI 1994, 166, che pone in
risalto la contraddizione con la generale sceligagistica che questo regime comporta.
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Alla base di tale strutturazione delle fonti, urettdra dell’art. 97 della
Costituzione piuttosto “dissociatd” da un lato estremamente innovativa, dall’altro
ancora frenata dalla tradizione.

Una nuova interpretazione della norma aveva fondatoontrattualizzazione
dell'area del lavoro realizzata in questa tornatdladriforma (del resto, gli stessi
Maestri della tradizionale costruzione della mateavevano preconizzato che «le
potenzialita e le implicazioni degli artt. 97 e B®no] enormi e forse neppure tutte
esplorate®).

La sottrazione della componente lavoro al regimbbpaistico aveva avuto,
infatti, la sua “legittimazione” a livello ordinamtale nella sottrazione alla stessa
sfera di incidenza della riserva legislativa, sbi#se di un’innovativa interpretazione
dell'art. 97 Cost. che escludeva dal sintagma «jpcibloffici» I'area dei rapporti di
lavoro. Veniva operata cosi una netta cesura ts@dtimpostazione tradizionale,
che considerava il fattore lavoro un’indistintapdella complessiva organizzazione
e, quindi, fagocitava nella previsione della nowoatituzionale la sua gestione.

La diversita tra area dell'organizzazione deglicifé area dell’organizzazione
del lavoro — intesa da alcuni in termini di semgldistinzione, rilevando un rapporto
di reciproca interferenza, con conseguente neéedisdontemperamento, tra principi
costituzionali riguardanti l'organizzazione (e satgmente l'art. 97) e principi
relativi al lavoro (tra cui, principalmente, 'a@9®); da altri in termini di completa
separazione, ritenendo che dallambito dell’art. f83se completamente esclusa la
sfera del lavor® — veniva in tal modo positivamente sancita.

Tale nuova lettura dellart. 97 era stata approva@la stessa Corte
Costituzionale, che in piu occasioni aveva rimardat relativita della riserva e la
liberta del legislatore di calibrare l'intensitalldetervento in materia. La Corte
avallo infatti I'ordine stabilito sulla doppia bigeaione uffici/ lavoro e fonti
unilaterali/ contratto, confermando la legittimitkella scelta normativa «diretta a
valorizzare la distinzione tra organizzazione defiministrazione (la cui disciplina

* Cosi RcCARDI, L'organizzazione del lavoro nel’amministrazionebplica cit., 58.

> M. NIGRO, La Pubblica Amministrazione fra Costituzione forenal Costituzione materiglen Studi

in memoria di Vittorio Bacheletl, Giuffré, Milano 1987, 391.

% E questa la posizione assolutamente dominantalnveno @&si BATTAGLINI, Fonti normative e
regime giuridico del rapporto d'impiego con entilflici cit., 466 ss.; GRINCI, Il contratto collettivo
nel settore pubblico fra riserva di regime publdi@o e riserva di leggeit., 570 ss.; G. DXLESSIO,
Nuovi principi di organizzazione delle amministazi pubbliche in P. ALLEVA, G. D'ALESSIQ M.
D’ANTONA, Nuovo rapporto di lavoro nelle pubbliche amminigitmi, Ediesse, Roma 1995b, 76 ss.;
SPEZIALE, Contratto collettivo e lavoro pubblico: rapportigrfonti e principi costituzionalcit., 330
Ss.

%9 BARBIERI, Problemi costituzionali della contrattazione caiiea nel lavoro pubblicait., 120 ss.,
secondo il quale, sul piano dei principi costituzb di riferimento, si ha un rapporto di reciproca
esclusione tra I'art. 39 e l'art. 97.

Accede a una differente impostazione EHEGA, Diritto del lavoro, Cacucci, Bari 2010, 270, che
ritiene che nellimpianto della riforma sia riaffeato «il collegamento funzionale tra il rapporto e
I'interesse istituzionale della pubblica amminigtome all’organizzazione dei propri uffici e seliwiz
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viene, in primo luogo, affidata alla legge) e ragtipdi lavoro dei dipendenti, regolati
dalla contrattazione collettiva

Tuttavia, la considerazione congiunta nell'art. & decreto di leggi e di atti
amministrativi per I'area dell'organizzazione degfiici postulava una correlazione tra
legislazione e fonti sub primarie legata a unaitettvetero-pubblicisticatiell'art. 97,
L’assunzione della riserva di legge posta in quedisposizione quale «canone
fondamentale» della separazione tra pubblico eafmriin materia di organizzazione
risentiva, infatti, della valorizzazione delle nge «in funzione della delimitazione del
potere normativo secondario dell’esecutffopropria della precedente tradizione
amministrativistic&’.

% Sentenza n. 88 del 28 marzo 1996GiBiv 1996, |, 1549.

Gia in precedenza la legittimita costituzionaldaleuova normativa era stata assicurata dalla Q@ansu
con la sentenza 30 luglio 1993 n. 359,GiC 1993, 2835, che in tal modo confermava «la sua
tradizionale sensibilita all'esigenza di rispettegti equilibri esistenti nel sistema politico» (M.
GAROFALO, Rapporti di lavoro pubblico, giurisdizione e Corlgigsuperiore della magistraturain
RGL1996, I, 327).

Sull'evoluzione della giurisprudenza costituzionalBARBIERI, Problemi costituzionali della
contrattazione collettiva nel lavoro pubbliadt., passim; FCARINCI, Le fonti della disciplina del
lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministraziin F. G:RINCI, M. D’ANTONA, Il lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche. ComarentGiuffre, Milano 2000, Il ed., LXXX ss.,
che parla di “costituzionalizzazione” della riformal lavoro pubblico.

Piu in generale sul ruolo della Corte come “intetprprivilegiato” delle norme vediUsTINI, Teoria

e ideologia dell'interpretazione costituzionaté., 753: «l testi costituzionali, a differenzallé leggi,
sono fatti per durare a lungo: sono diretti a dama organizzazione stabile ai pubblici poteri come
pure alle relazioni tra stato e cittadini. Inoltessi sono difficili da emendare o sostituire. &,
devono essere interpretati in modo che possantassiati cambiamenti della societa, anche in assenz
di revisioni costituzionali».

1 Come osserva BNTONA, La disciplina del rapporto di lavoro con le publiie amministrazioni
dalla legge al contrattocit., 7, «alla cultura della riserva di legge corfimluardo” contro la
contrattualizzazione ha ceduto la stessa legg21i1992».

62 CarINCI, Il contratto collettivo nel settore pubblico frasdrva di regime pubblicistico e riserva di
leggecit., 574, che rimarca come in realta le riservéedge esauriscano la propria forza precettiva
nellimporre lintervento della fonte legislativaeclia materia, lasciando del tutto impregiudicato
l'ulteriore problema dell'integrazione della norivatdi principio.

Per altro verso, i pericoli di revirements publsii connessi a tale strutturazione del sistenma so
stati segnalati da T.REU, V. FERRANTE, Finalita della riforma. La privatizzazione dei rapgi di
lavoro, in F. GARINCI, M. D’ANTONA, Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni plithe.
Commentarip Giuffré, Milano 2000, Il ed., 23, che osservaonme la connessione tra regolazione del
rapporto di impiego, che viene privatizzato, e igiea dell’organizzazione, che resta pubblica,smee
portato «la dottrina amministrativistica piu consdrice ad avallare tentativi di funzionalizzazione
della disciplina e della gestione del rapporto irdlresse pubblico rappresentato
dall’'amministrazione».

%3 La presupposizione del rinvio della fonte primaaita sola fonte regolamentare & consueta negli
studi pubblicistici: v., tra gli altri, G. MATO, Rapporti tra norme primarie e norme secondarie
Giuffre, Milano 1962; NcRo, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblamaministrazioneit.,
passim; S. BIs, Legalita (principio di) (voce) in ED, Giuffre, Milano 1973, XXIIl, 660 ss.;
ZAGREBELSKY, Il sistema delle fonti del diritto. Manuale di dio costituzionaleit., 56 ss.

Chiaramente in tal sens@BRENTING, Le fonti del diritto amministrativait., 38, secondo il quale
l'istituto della riserva di legge, nella sua qualdi criterio di distribuzione di competenza tralieerse
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Su un piano generale si erano sottolineate, in csemgico, da un lato
I'inesistenza nel nostro ordinamento di principstitizionali che impongano una
riserva di fonti di diritto pubblico in materie essate alla fonte primaria, dall’altro la
non necessaria esaustivita della disciplina didemgjle materie a questa riserfate

In relazione poi alla particolare tematica dellanigzazione pubblica, si era
segnalata da piu parti la non implicazione nelk@mia legislativa dell'art. 97 della
Costituzione di un’analoga riserva di regime putibticd®™: mentre infatti la riserva
di legge stabilita dal D.Lgs. n. 29/1993 per dlipets ordinamentali delle
amministrazioni costituisce una necessita imposii#adchorma costituzionale (che
appunto attribuisce alla fonte primaria le scetiedamentali in materia), lo stesso
carattere di necessita non si rinviene nella ptaviserva di regime pubblicistico.

La corrispondenza tra eteronomia e autonomia peibbtia, invero, non e una
funzione biunivoca, poiché «la prima e una var@bdondizionante e non
condizionata della seconda: I'autonomia pubblicestrichiede necessariamente la
legislazione, mentre non si ha una relazione imsts

La non equivalenza tra riserva di legge e riseivagime pubblicistico, per altro
verso, oltre a essere stata gia sperimentata sisa materia dellimpiego presso
amministrazioni in tempi risalenti — il riferimentoome noto, & all’esperienza degli
enti pubblici economici, per i quali, stabilita eltamente (0 mediante rinvio a una

fonti (in direzione sia positiva sia negativa),ieetfo a «richiedere in determinate materie I'imgarto
della legge e ad escludere quello di atti normatiNdordinatis.

% Le riserve di legge a carattere relativo o paeziakl cui novero rientra l'art. 97, si carattesiaa per
attenere non «all'intera disciplina della materizga solo ai suoi principi fondamentali» &STINI,
Legge (riserva di) (vocagit., 196) e, pertanto, le prescrizioni in essatenute quanto alla fonte di
regolazione devono ritenersi soddisfatte con ursiglina legale limitata al livello apicale, di
fissazione dei principi generali.

Le riserve di legge di tale tipologia, per altrase stabiliscono esclusivamente una riserva attine
alle fonti di regolamentazione e, conseguentemerttie,pongono prescrizioni relative all’area residua
rispetto a quella disciplinata dal legislatore, plo@® essere demandata a un regime tanto publdisti
guanto privatistico.

% Fondamentale al riguardor®I BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto
d’'impiego con enti pubblicicit., 462 ss., che — distinte preliminarmente tipg di prescrizioni
costituzionali, «quelle attinenti al contenuto, kpiattinenti alle fonti di regolamentazione, qeell
relative al regime giuridico dellattivita regolata— sottolinea che l'art. 97 della Costituzione
costituisce una riserva in senso proprio (ponendoprescrizione per fonte di regolamentazionek, cio
stabilisce una riserva di legge, ma non di regimebficistico e atto unilaterale, e, conseguentement
il regime speciale pubblicistico dell'organizzazioamministrativa — pur essendo possibile — non é
costituzionalmente necessario. In tal modo si nonde stesse fondamenta dellimpostazione
tradizionale del pubblico impiego, che inquinavdetdura dell’art. 97 con “il pregiudizio ontologit
(per riprendere l'espressione dello stesso Autade)linevitabilita di una regolamentazione
autoritativa e pubblicistica di tale rapporto dideo.

Ribadiscono la possibilita di differenti assettll@lenateria per la mancanza di imposizioni al rigiaa
dalla Carta costituzionale V.BRULLI IRELLI, Il negozio come strumento di azione amministratiua
Autoritd e consenso nell'attivita amministrativ&iuffré, Milano 2002, 77 ss.; G. AROLITANO,
Pubblico e privato nel diritto amministratiy&iuffré, Milano 2003, 114.

% RiccARDI, Privatizzazione, tecniche regolative e giustizigitit., 136.
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fonte pubblicistica sub primaria) dalla legislazota configurazione strutturale,
veniva demandata all’autodeterminazione priva@stiell'ente 'organizzazione dei
mezzi e del personale necessari al funzionarfienéoquesto senza che «nessuno
[avesse] mai avanzato serie obiezioni di incostinalita>>® —, rappresentava un dato
da tempo acquisito nellambito del diritto del lawoLa questione relativa ai limiti
delle riserve di legge e agli strumenti di regadaz delle aree residuali era stata
infatti gia affrontata nel dibattito giuslavoristicin relazione all'art. 40 della
Costituzione, che prevede una riserva di leggedteria di scioper®.

D’altra parte, l'allargamento della riflessione @mplessivo sistema di valori
versati nella Costituzione — trascendendo il dawllad singola disposizione
immediatamente afferente l'organizzazione ammiaista — aveva portato ad
affermare la necessita di un bilanciamento di @pinsull’azione amministrativa e
principi sul lavoro (ai quali, tra l'altro, € ricosciuto un «rango superiore») e a
concludere che il legislatore, salvo alcuni limitdispone di un legittimo potere di
valutazione delle piu opportune modalita di conteramento» di tali valori nella
scelta del sistema di regolazidhe

Deve rilevarsi al riguardo che, salvo il caso divdt espressione di un potere
pubblicistico, la cui disciplina dal diritto pubbti € necessaria in funzione di
garanzia, non si ha per I'azione dellamministraeiex se la necessita di una tale
regolazione, essendo l'azione attraverso schemafmstici o pubblicistici solo una
scelta di diritto positivo, variabile quanto a eritdi distribuzione e qualificazioni
giuridiche’™.

7 D’ANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la secondaivatizzazione del pubblico impiego
nelle “leggi Bassanini’cit., LXIV.

Per le vicende degli enti pubblici economici, snanda agli studi di G. KETTI, Enti pubblici
economici e rapporto d'impiegdVorano, Ferrara 1966; G.ALLTANZI, Impiego negli enti pubblici
economici (voce)n ED, Giuffré, Milano1970, XX, 387 ss.

% Come ¢ stato opportunamente sottolineato Rl BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico
del rapporto d'impiego con enti pubblicit., 471.

% Nel senso spiegato, AESCA Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblicoilesistema delle
fonti cit., 23, osserva come la non riducibilita di uis@rva di legge «né in un impegno del legislatore
ordinario a disciplinare in modo esaustivo la mateservata [...] né, tanto meno, nella necessit ch
tale rinvio venga effettuato soltanto a fonti utglali» fosse stata gia dimostrata con la L. 12)gau
1990 n. 146 (Norme sull’esercizio del diritto diiggero nei servizi pubblici essenziali e sulla
salvaguardia dei diritti della persona costituzlorente tutelati), che attua la riserva di cui atl'&0
della Costituzione rinviando, all'interno di unareize di regole legali, la disciplina di alcuni agp
alla contrattazione collettiva.

"0 ORsSIBATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto mipiego con enti pubblidgiit.,
467.

™ Si rimanda a @NNINI, Diritto amministrativocit., |, 17 ss., sulla possibilita di strutturdammini-
strazione secondo differenti modelli (normazionemaoe o normazione pubblica). Sulla non
necessarieta dello stesso diritto amministrativaimnordinamento statuale, v. F. BAS&Ezioni di
diritto amministrativg Giuffre, Milano 1995, IV ed., 1, 2, che ricondué® posizione di una
regolamentazione particolare dell’attivita dellabplica amministrazione alla finalitd di sottrarre
«l'apparato organizzatorio amministrativo nonchézibne dello stesso alla disciplina giuridica
prevista per tutti i soggetti dell’ordinamento».
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4. — Con la c.d. seconda privatizzazi6heche ha preso I'avvio con la legge
delega 15 marzo 1997 n. B9 il regime dellautonomia della pubblica
amministrazione in materia di organizzazione viemevamente disaggregato, con
'acquisizione all’area privatizzata di una tranctell’apparato organizzativo, e,

Sulla neutralita degli strumenti civilistici vedia i privatisti, G. ®@pPQ Diritto privato e interessi
pubblici, in Principi e problemi del diritto privatoCedam, Padova 2000, 35 ssALGANO, Diritto
privato cit.,, 16; F. @zzoNI, Manuale di diritto privatg ESI, Napoli 2009, XIV ed., 11; tra gli
amministrativisti, G. Bss| Problemi di metodo e adeguatezzia RGQPS2001, 7, che riconosce
'adeguatezza del diritto privato a rispondere &@ewe di tutela di interessi a «soddisfazione
necessaria»; €, ancoragrULLI IRELLI, Note critiche in tema di attivita amministrativa cemdo
moduli negozialicit., 226 ss., che ribadisce il carattere «nonit@nente necessario» al fine della
produzione di determinati effetti dell'utilizzo delodulo provvedimentale e la natura di scelta jgalit
del suo tradizionale impiego.

2 A questa tornata della riforma sono da ascriveversi interventi legislativi, che possono essere
raccolti in tre diverse sottofasi.

In primo luogo, si ha la L. 15 marzo 1997 n. 59¢,cmsieme al D.Lgs. 31 marzo 1998 n. 80 di
attuazione, ridefinisce il sistema delle fonti eingli, rappresenta una vera e propria “nuova fas#la
privatizzazione. A questa prima sottofase sonoidandurre, inoltre, il D.Lgs. 4 novembre 1997 n.
396, il D.Lgs. 29 ottobre 1998 n. 387, e il D.L§$. luglio 1999 n. 286, che rimaneggiano su alcuni
punti la previgente normativa. Si ha, infine, ilLBs. 30 marzo 2001 n. 165 (emanato a seguito della
delega prevista dall’art. 1, co. 8, L. 24 novem®80 n. 340, che prevedeva I'emanazione di uncctest
unico per il riordino delle norme» in subiecta g che rappresenta un intervento di riordindadel
normativa in tema di lavoro pubblico (sulla portdiaquesto decreto v. [EARINCI, Il mancato testo
unico sul pubblico impiegan GDA 2001, 11, 1170 ss.).

C’e poi una seconda sottofase, nella quale si sonoeduti una serie di interventi legislativi driga
carattere, tra cui si segnalano in particolarelgiuremateria di dirigenza (L. 15 luglio 2002 n.34..

17 agosto 2005 n. 168).

Terza sottofase € quella che ha il suo fulcro nelld marzo 2009 n. 15, e nel D.Lgs. 27 ottobre®200
n. 150 di attuazione, a cui si sono accompagnaie narmative “extravaganti’di minore portata (per
una disamina di questi ultimi interventi si rimaal. CARABELLI, La “riforma Brunetta”; un breve
quadro sistematico delle novita legislative e akuoonsiderazioni critichein WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT - 101/20103 ss.).

Una menzione a parte merita la L. cost. 18 ott@®@1 n. 3, che modifica il Titolo V, Parte Il, dell
Costituzione. Il novellato articolo 117 della Castione, che disciplina la ripartizione di competen
legislative tra Stato e Regioni, apre una serigudistioni di portata generale relative all’ascrilitd
della materia del diritto del lavoro alla potestamativa spettante all’'uno o alle altre, quest@amui,
per la loro complessita e ampiezza, in questa sede possibile nemmeno accennare. Si rimanda, per
un approfondimento dei profili di immediata attimanal rapporto di lavoro alle dipendenze di
amministrazioni, a L. @ppoL} Pubblica amministrazione e diritti del lavoro nelstagione di
federalismo e devolutionin LD 2001, 469 ss.; G. BURIA, Variazioni sul lavoro pubblico,
organizzazione amministrativa e Titolo quinto (gaseconda) della Costituziona LPA 2005, 3 ss.

3 Su un piano piu generale, deve osservarsi chéettol del completamento della privatizzazione e
dell'ulteriore arretramento della specialita deldeo pubblico stabilito da questa nuova legge dekeg
funzionale al progetto di organica riforma ammiritva prefigurato sia nella stessa L. n. 59/1%%7,
nella L. n. 127/1997, che hanno nella tendenzidferdnziazione organizzativa delle amministrazioni
e nella finalizzazione dell’azione amministrativariaultati e obiettivi i loro punti fondamentali
(D’ ANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la secondaiyatizzazione del pubblico impiego
nelle “leggi Bassanini“cit., XLIV).

Uno sguardo d’insieme al contesto di riforme dstesha amministrativo in cui si inserisce la riforma
del pubblico impiego in F. BsSANINI, Vent'anni di riforme del sistema amministrativolidao (1990-
2010) in www.astrid-online.i2010.
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ancora una volta, sulla base di una nuova intapi@ie dell'art. 97 della
Costituzione.

Il legislatore delegato, nell’attuazione del ciderdirettivo fissato in tale
normativa di «completare lintegrazione della diicia del lavoro pubblico con
quella del lavoro privatd$ interviene sia sul piano delle fonti di discigin
rideterminando in senso limitativo I'area demandaatpielle di marca pubblicistica; sia
su quello del regime giuridico, ripartendo il petati organizzazione degli uffici tra
ambito pubblicistico e ambito privatistico; sia, déimo, su quello processuale,
facendo venire meno le eccezioni precedentement@list al trasferimento della
giurisdizione al giudice ordinario.

In prima battuta il D.Lgs. 31 marzo 1998 n. 80 deun via generale I'area di
incidenza delle tecniche regolative di diritto plidts mentre ['originaria
formulazione dell’art. 2 del decreto n. 29 prevexjan sostanza, una generale riserva
pubblicistica nella materia dell’'organizzazione Ideffici, il nuovo testo della norma
limita la sfera riservata ai soli aspetti fondanaéintlell’assetto strutturale delle
amministrazioni, stabilendo che queste, sulla kdisprincipi generali determinati
legislativamente, definiscono «mediante atti orgaaiivi secondo i rispettivi
ordinamenti, le linee fondamentali di organizzaeiasegli uffici; individuano gli
uffici di maggiore rilevanza e i modi di conferinterdella titolarita dei medesimi;
determinano le dotazioni organiche complessive».

La riscrittura ad opera del legislatore dell’area idcidenza delle fonti
pubblicistiche, che risulta ora limitata agli aspspecificamente indicdfi, viene
completata dalla nuova norma posta in materiaghmizzazione (art. 4 del D.Lgs. n.
29/1993, poi confluito nell'art. 5 del D.Lgs. 30 rea 2001 n. 165§, che stabilisce
una nuova distribuzione dei poteri dellamminisioae tra atti espressione di un
pubblico potere e atti di gestione di diritto coraun

In tale disposizione si procede a una nuova rigarte della materia
dell’'organizzazione degli uffici tra i diversi regi giuridici, a seguito della quale il
sistema complessivo risulta strutturato su un dopphario: I'ambito riservato
all’autodeterminazione secondo moduli pubblicisticisede di prima specificazione
dei principi di legge, & limitato alla «configurarme strutturale degli apparatipvale

" Art. 11, co. 4, lett. a).

> La stessa espressa individuazione delle mateiguite alla disciplina attraverso provvedimenti
amministrativi vale a far venir meno la general@daomnicomprensivita dell’autodeterminazione
unilaterale pubblicistica dell’ente in ambito diganizzazione che la precedente versione della
disposizione prevedeva (o, perlomeno, consentiva).

I quale stabilisce al primo comma: «Le amminizimai pubbliche assumono ogni determinazione
organizzativa al fine di assicurare i principi di ell’articolo 2, comma 1, e la rispondenza al Iplido
interesse dell'azione amministrativa», e, al consuacessivo: «Nell’ambito delle leggi e degli atti
amministrativi di cui all’art. 2, comma 1, le det@nazioni per 'organizzazione degli uffici e lesuare
inerenti alla gestione dei rapporti di lavoro sassunte dagli organi preposti alla gestione con la
capacita e i poteri del privato datore di lavoro».

"7 D’ANTONA, Lavoro pubblico e diritto del lavoro: la secondaivatizzazione del pubblico impiego
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a dire alla determinazione delle linee organizzatdegli apparati, dei principali
uffici e dei modi di conferimento della relativadiarita, delle dotazioni organiche
complessive (area di c.d. alta 0 macro organizzegiol’ambito in cui I'ammini-
strazione opera in regime privatistico € quello ciggarda le determinazioni per
I'organizzazione degli uffici in sede di specifitaze di secondo livello della
disciplina di legge (area di c.d. bassa o micrcaargzazione) e le misure inerenti
alla gestione dei rapporti di lavoro.

L’attribuzione al regime privatistico della partelkbrganizzazione relativa alle
«determinazioni per I'organizzazione degli uffidilivello inferiore a quelle ex art.
2, co. 1, infrange il precedente ordine unitarionateria, con la posizione della linea
di confine tra i due regimi giuridici all'internoetla stessa sfera di configurazione
degli apparaff.

Il legislatore stabilisce in tal modo un nuovo erio di strutturd’ per la
sistemazione dell'attivitd organizzativa degli emibblicf’.

Si ha cosi un ulteriore spostamento del punto dn€isione” dell’interesse
pubblicd* con la limitazione del regime pubblicistico allala area delle linee
portanti dell'organizzazione e I'acquisizione afara privatizzata della residua parte
del potere gestorio.

Il doppio regime per 'autonomia del’lamministragz@in questa seconda fase del
processo di riforma é delineato sulla base di wiura ancora una volta diversa
dell’art. 97 della Costituzione.

Le premesse della nuova regolamentazione erane saste (0, meglio,
consolidatéf dalla Corte Costituzionale, che, per una sort&néimesi storica”,
diventa uno degli artefici della distruzione di assetto elaborato piu di un secolo

nelle “leggi Bassanini’cit., LXVI.

8 C. D'ORTA, Il potere organizzativo delle pubbliche amminisioaz tra diritto pubblico e diritto
privato, in F. CARINCI, M. D’ANTONA, Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni plithe.
Commentarip Giuffre, Milano 2000, Il ed., 99; A&RINCI, Le fonti della disciplina del lavoro alle
dipendenze delle pubbliche amministrazicihi, LXXXIX.

"9 Sul relativismo della partizione pubblico/ privagda mancanza di qualunque valenza ontologica di
tale dicotomia, G. B GIorGI Cezzl, Perseo e Medusa: il giudice ordinario al cospet&l gotere
amministrativg in DPA 1999, 1, 1037.

8 La spiegata strutturazione del sistema non vieteccata dai successivi interventi del 2009 (L.
delega n. 15 e D.Lgs. n. 150 di attuazione) cheificado semplicemente i modi di svolgimento
dell'autonomia privatistica dellamministrazionegrcuna limitazione dell’ambito di intervento della
contrattazione collettiva a cid che concerne i oappdi lavoro e un'espressa avocazione
allautodeterminazione unilaterale dell'ente di unserie di materie (amplius IECARDI,
L'organizzazione del lavoro nellamministrazionebplica cit., 93 ss.).

8L CaRINCI, Le fonti della disciplina del lavoro alle dipendendelle pubbliche amministrazionit.,
LXXXIV.

8 |a pronuncia della Corte interviene infatti a semulella legge delega n. 59/1997, che aveva gia
segnato le guide-lines dell'assetto poi stabiligd B.Lgs. n. 80/1998, e, quindi, ha sostanzialmente
carattere ricognitivo delle scelte operate daldiegore, sebbene sia stata da molti letta in termin
precettivi.
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prima da un altro organo giurisdizion&leNella sentenza n. 309 del 1997, la
Consulta afferma che [I'«organizzazione nel suo ewclessenziale, resta
necessariamente affidata alla massima sintesiiqgaléspressa dalla legge», in tal
modo flessibilizzando la linea di confine (posta allinterno della stessa area
dell'organizzazione degli uffici) precedentementzbgita tra fonti unilaterali e fonti
diversé”.

La necessita di un regime pubblicistico «solo péragpetti fondamentali
dell'organizzazione» affermata in questa pronurm@arappresentato una specie di
“autorizzazione preventiva” — concessa al momentellad posizione della
decretazione delegata — a un ulteriore avanzaméelta devoluzione a tecniche
regolative di diritto privato della materia orgarativa. Viene in tal modo operato un
rinvio dalla Corte al legislatore ordinario nellterminazione dell’area coperta
dall'art. 97 Cosf® rinvio colto prontamente nell’attuazione del gipio versato
nella legge delega di completare l'integraziondavaro pubblico e privato.

All’'area dei «pubblici uffici» di cui alla norma sbttuzionale viene cosi sottratta
dalla normativa in esame la sfera di organizzazidrassa, con una nuova
determinazione dell’ambito in cui si esplicano inaoli al buon andamento e
all'imparzialita. In quest’area gli atti adottataldente attraverso strumenti privatistici
sono conseguentemente non funzionali¥zati

8 || riferimento &, ovviamente, al Consiglio di Statvero autore della costruzione del pubblico
impiego quale istituto giuridico (per tuttil@ININI, Impiego pubblico. Profili storici e teorici (voce)
cit., 297 ss.).

8 In tale pronuncia (sulla quale si rinvia a MARBIERI, Corte Costituzionale e lavoro pubblico: un
passo avanti e uno a laten LPA 1998, II, 140 ss.) la Consulta rileva come la casagpiva evoluzione
legislativa presupponga l'accentuazione progressidla distinzione tra profili organizzativi
dell’'amministrazione e rapporto di lavoro, il qualgene attratto nell’orbita della disciplina cistica

per tutti quei profili che non sono connessi al moio esclusivamente pubblico dell’azione
amministrativa», sottolineando che «attraverso quilirato dosaggio di fonti regolatrici si € paiut
cosi abbandonare il tradizionale statuto integratm@ubbilicistico del pubblico impiego, non imposto
dall'art. 97 Cost., a favore del diverso modelle gleaturisce appunto dal nuovo assetto delle fonti»

8 F. CARINCI, “Costituzionalizzazione” ed “autocorrezione” di undforma (la c.d. privatizzazione
del rapporto di impiego pubblicpjn ADL 1998, 1, 38 ss., sottolinea come la pronuncia ames
rappresenti una «sintetica e pur indubbia aperdgrain’eventuale estensione della privatizzazione/
contrattualizzazione, dalla gestione dei rappartimghiego ai rami bassi dell’'organizzazione» e come
si sia avuta una “benedizione ex cathedra” deftarma, che sembra estendersi dalla prima legge di
delega alla seconda, che ne rappresenta una «taxgpione” ancor piu decisa e netta nel senso della
“privatizzazione e contrattualizzazione” del lavaille dipendenze di amministrazioni. Si ossena ch
la Corte accede alla teoria del “contemperamenta”’lda norma in esame e l'art. 39, co. 1, della
Costituzione in una versione non forte (valutazisiecronica e pariordinata dei due disposti
costituzionali), ma debole (valutazione diacron&asovraordinata), atteso che «giudica la scelta
legislativa della privatizzazione come “discrezileia— da esercitarsi facoltativamente, con un
equilibrato dosaggio delle fonti».

Ancora su questi profili A. 8RILLI, La privatizzazione del lavoro nelle Pubbliche Anistmazioni e
l'art. 97 Cost.: di alcuni problemi e dei possibilmedi, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT-
49/2007 6 ss.

8 RiccaRDI, L'organizzazione del lavoro nell’lamministrazionebplica cit., 101 ss.
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E stato osservato al riguardo che la ratio dellasgizione della norma
costituzionale e da ricondurre al principio di lEgagaranzia, che impone la
disciplina di legge quanto all’'organizzazione deitampetenza dei singoli uffici in
ordine all’esercizio di funzioni e potesta autdiite», e di legalita-certezza, relativo
all'individuazione delle «competenze per I'esemigii qualsiasi funzione pubblica,
autoritativa o no¥. Pertanto solo in quest'area, che pud essereidefi “alta
organizzazione”, si ha necessita di intervento adédigislazione e — in sede di
specificazione delle prescrizioni legislative -atti normativi dell’amministrazione di
tipo pubblicistico, mentre una «proiezione sulkrd area “interna’ appare
irragionevole e ultroned%

Cio che e rilevante, in fin dei conti, € che il idgtore intervenga nella
predisposizione delle linee portanti della strwtarganizzativa, e, poiché il D.Lgs. n.
80/1998 ha previsto la disciplina per legge di #apetti, «non risulta contraddetto il
precetto dell’art. 97 per la parte in cui imponauiserva di fonte normativa

«La sostanziale conformita a Costituzione del metabm operato nella natura
giuridica del rapporto dei dipendenti pubblici» neeperaltro ribadita «anche avuto
riguardo alle finalita di decentramento, snellineet semplificazione di apparati e
procedure, espresse dalla pitl recente legislaziddeiia Corte, che continua cosi a
svolgere il ruolo di «paziente tessitore di un flpmeglio, dei fili di una trama di
senso» a fronte delle «innovazioni e trasformaziohe scandiscono i tempi
oltremodo accelerati di sviluppo delle societa eongoranee, mettendo il diritto in
uno stato di perenne transizioite»

87 D'oRTA, Il potere organizzativo delle pubbliche amministoai tra diritto pubblico e diritto privato
cit., 152.

8 Come osservavar®I BATTAGLINI, Fonti normative e regime giuridico del rapporto miiego con
enti pubblicicit., 472, gia in relazione all'assetto di fondllidieato nella prima fase della riforma.

8 A. ORSIBATTAGLINI, A. CORPAC|, Art. 4, co. 1. e 3. Commentm A. CORPAC, M. RUSCIANO, L.
ZoppoL| La riforma dell’organizzazione, dei rapporti di lexo e del processo nelle amministrazioni
pubbliche in NLCC, Cedam, Padova 1999b, 1097.

| passi riportati sono della sentenza n. 309 @671

I Moccla, Riflessioni sparse (e qualche involontario aforigrsa interpretazione e dirittoit., 928.
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