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Funzione amministrativa e giudice del lavoro

1. Una domanda e una prima risposta
Il punto dal quale si intende partire trasforma in una domanda il senso del titolo di questo contributo e suona come segue: il giudice del lavoro deve occuparsi della funzione amministrativa? 

La risposta ad un simile quesito determina il tono e il taglio della trattazione. 
È bene chiarire subito però che in nessuno dei due casi possibili si mette in discussione un assunto di partenza: il fatto che l’amministrazione operi comunque in modo da essere funzionale ai fini di interesse generale, fini che rappresentano la sua stessa ragion d’essere. 

La questione tocca quindi essenzialmente il problema di quale debba essere il riflesso della funzionalizzazione complessiva dell’azione amministrativa sui singoli segmenti di attività. 
Chi ritiene che ciascun atto dell’amministrazione, considerato in sé, debba essere verificabile (dal giudice) anche con riferimento alla sua coerenza con la funzione allora non può che dare una risposta positiva alla domanda iniziale: anche il giudice del lavoro dovrebbe, cioè, necessariamente occuparsi della funzione dal momento che conosce di atti adottati dalla pubblica amministrazione se pure riferiti alla gestione del rapporto con i suoi lavoratori. 
Chi, diversamente, ritiene che la funzionalizzazione complessiva dell’azione amministrativa non si traduca sempre nella verificabilità in rapporto alla funzione di ogni singolo atto, ma possa trovare espressione anche in forme diverse di controllo (non solo quella giudiziale, quindi, ma anche altre come ad esempio quelle riferite al risultato), ammette che vi siano aree di azione in cui i singoli atti non debbono essere individualmente verificati  nella loro dimensione funzionale.

Questa seconda soluzione appare decisamente più convincente. In essa la diversa forma giuridica che assume l’azione di un’amministrazione quando opera nell’esercizio di un pubblico potere e quando invece organizza e gestisce il proprio personale con i poteri e le capacità del privato datore di lavoro è significativa anche per il suo diverso rapporto con la funzione. Due scelte, come ad esempio quella relativa alla pianificazione del territorio e quella concernente invece il trasferimento di un’unità di personale da un ufficio ad un altro, non sono soltanto esercizio di poteri diversi, pubblico il primo, privato il secondo, ma su di esse pesa in modo distinto anche il rapporto con l’interesse generale.

Nel primo caso il collegamento è diretto e questo spiega anche il riconoscimento di una potestà pubblicistica all’amministrazione. L’ordinamento ritiene, cioè, che una determinata decisione debba essere rimessa ad un potere pubblico. Un potere che la legge non si limita a riconoscere, ma che conforma collegandolo ad una funzione, per cui l’azione che ne discende non è mai libera, ma si configura come discrezionale ovvero come limitata alle scelte contemplate nel ventaglio di decisioni astrattamente rispondenti al fine. In questo senso ogni decisione è confrontabile con il suo modello astratto e per questo sindacabile dal giudice anche con riferimento alla funzione che di questo modello è un elemento essenziale.

Nel secondo caso invece, quello della decisione assunta nell’esercizio dei poteri del privato datore di lavoro, il collegamento con il fine pubblico non è diretto. Il riconoscimento all’amministrazione di siffatta potestà non trova la propria ragione d’essere nell’esigenza di garantire finalità pubbliche specifiche. Tant’è che essa non differisce da quella che l’ordinamento ritiene propria dei datori di lavoro privati. Il richiamo che la legge fa non solo al potere, ma anche alla capacità (giuridica) di questi ultimi è chiaramente indicativo della scelta di rimettere una serie di decisioni ad un meccanismo di formazione della volontà diverso da quello della scelta discrezionale pubblicistica
. Il legislatore rinuncia, cioè, a conformare la decisione dell’amministrazione in base al modello della funzionalizzazione diretta e si rimette alle capacità private espresse dagli organi di gestione con l’idea che queste possano meglio assicurare il buon funzionamento degli uffici. 
Se questo è il fine ultimo perseguito, è chiaro che esso non può configurarsi come parametro rispetto al quale sindacare ogni singolo atto. È infatti proprio l’autonoma determinazione della decisione datoriale secondo logiche non pubbliche, cioè non conformabili a priori dall’ordinamento nemmeno nel loro modello astratto, che impedisce una verifica che metta in rapporto diretto l’atto con la funzione. Se il legislatore ha ritenuto di non poter o non voler predeterminare il modello decisionale secondo lo schema della discrezionalità, il giudice non può trarre dalla legge alcun parametro in questo senso, nemmeno in via interpretativa.
La risposta al quesito posto all’inizio di questa trattazione, a parere nostro, ha quindi da essere negativa: il giudice del lavoro non deve occuparsi della funzione.

Sia chiaro però che tutto questo non comporta una rinuncia alla verificabilità del raggiungimento dell’obiettivo finale, quello del miglior funzionamento degli uffici, obiettivo che può essere coerentemente apprezzato in sede di controllo sul risultato. È un controllo che evidentemente non coinvolge il giudice ma resta all’interno dell’amministrazione e può avere conseguenze negative dirette in capo al soggetto che, dotato del potere del datore di lavoro, ha impiegato tale capacità in maniera difforme dal fine ultimo. Ci troviamo, cioè, di fronte ad un modello di funzionalizzazione “sintetica” relativa all’effetto complessivo prodotto da una serie di atti, ma non direttamente agli atti stessi
.  

2. Il giudice amministrativo e la centralità della funzione pubblica degli atti datoriali

Una volta risposto negativamente alla domanda se il giudice ordinario debba occuparsi direttamente della funzione, per restare al tema che ci è stato assegnato, occorre domandarsi quali siano le conseguenze di tutto questo. 

A tale fine risulta preliminare comprendere la portata del cambiamento determinato dalla riforma che ha qualificato come privato il potere del datore di lavoro pubblica amministrazione sul tipo di sindacato giudiziale attivabile nei confronti degli atti nei quali si esprime la potestà datoriale.

Precedentemente alla riforma, come è noto, la natura pubblica del rapporto di lavoro giustificava la giurisdizione amministrativa esclusiva sulle relative controversie ed è indubbio che il rapporto del giudice amministrativo con la funzione sia centrale per comprendere il modo in cui si è configurato il relativo sindacato.
Il carattere funzionale dell’esercizio dei poteri dell’amministrazione datore di lavoro ha rappresentato da subito per questo giudice il criterio per distinguere i cosiddetti atti paritetici (di fronte ai quali il lavoratore vanta diritti soggettivi) dagli atti autoritativi. 
Dei primi è stato indicato quale fondamentale elemento qualificatore la non diretta inerenza della decisione  agli interessi pubblici
. Conseguentemente i secondi sono stati individuati in tutti i casi in cui l’amministrazione agisse nel perseguimento di finalità di interesse generale, anche con un’attività interamente vincolata dalla legge
.

Tale approccio se da un lato spiega l’estrema parsimonia nel riconoscere la presenza di atti paritetici, a lungo confinati nell’area dei rapporti patrimoniali in senso stretto, dall’altro mette in chiaro come il giudice amministrativo alla funzionalizzazione abbia fatto sempre corrispondere la qualificazione in senso pubblicistico autoritativo del potere con la conseguente applicazione ad esso del relativo statuto giuridico
.
La maggior parte degli atti datoriali è stata così configurata secondo il modello della decisione provvedimentale, sindacabile in termini di rispetto delle regole procedimentali e di corretto impiego della discrezionalità. 

Tutto questo certamente ha consentito al giudice amministrativo di controllare l’utilizzazione dei poteri del datore di lavoro in modi sconosciuti al giudice dei rapporti interprivati
. Alla funzionalizzazione si è fatta corrispondere, infatti, la possibilità di sottoporre a giudizio quella sfera di potere che, in quanto interno al funzionamento degli apparati, era a lungo stato concepito come insindacabile
. Il riconoscimento di un suo orientamento al fine ne ha rappresentato il primo e, in alcuni casi, il solo parametro, ma, in quanto tale, si è rivelato sufficiente a giustificarne la sindacabilità, rompendo il parallelismo fra autodeterminazione dell’individuo e autoorganizzazione dello Stato. Per il giudice è stato così possibile sottoporre le scelte organizzative e di gestione del lavoro dell’amministrazione non soltanto ad un controllo di legittimità formale, ma anche ad una verifica di congruenza con il fine pubblico, fine al quale la Costituzione darà, con l’articolo 97, il contenuto dell’imparzialità e del buon andamento
. 
Chi quindi volesse cercare nella giurisprudenza amministrativa una differenza fra il sindacato sul potere pubblico di gestione del rapporto di lavoro dei dipendenti dell’amministrazione e quello esercitato sulle potestà pubbliche con le quali questa cura direttamente il benessere collettivo non la troverebbe. Per intendersi nessuna differente trattamento hanno ricevuto da parte del giudice amministrativo l’atto di trasferimento del dipendente e quello di pianificazione del territorio: entrambi provvedimenti, entrambi sindacati sotto il profilo dell’incompetenza, della violazione di legge ed entrambi soprattutto verificabili in termini di congruenza con la funzione attraverso l’eccesso di potere.

3. Il giudice ordinario e l’assenza di una dimensione funzionale degli atti datoriali della pubblica amministrazione

 Alla privatizzazione del rapporto lavorativo con l’amministrazione il legislatore ha coerentemente collegato anche la trasformazione della relativa giurisdizione, per cui attualmente le controversie involgenti l’esercizio dei poteri privati della pubblica amministrazione datore di lavoro sono di competenza del giudice ordinario.

Per comprendere quale sia il rapporto fra questo giudice e la funzione in primo luogo si può considerare significativo il consolidarsi di una giurisprudenza che nega l’applicabilità delle regole sul procedimento alla formazione della volontà datoriale
. 
Se si tiene conto del fatto che si tratta di adempimenti che la dottrina collega direttamente alla natura funzionale della decisione, anche qualora sia di natura privata
, si comprende come il rifiuto del giudice di impiegare le relative regole come parametri non abbia solo una ragione formale, ma tragga origine dalla percezione della differente natura della decisione datoriale, non solo privata, ma anche non direttamente collegata alla funzione.

Ma il dato per noi ben più significativo riguarda il fatto che il giudice ordinario nella gran parte dei casi rifiuti espressamente di impiegare come parametro del proprio sindacato i principi direttivi dell’azione amministrativa, quelli cioè che identificano direttamente il fine da perseguire
. Quando ne ha l’occasione chiarisce con forza come nelle controversie di fronte a lui radicate non vengano mai in questione interessi pubblici, ma soltanto diritti e obblighi del lavoratore e del relativo datore di lavoro, quantunque si tratti di una amministrazione
. La conseguenza principale è l’inapplicabilità della figura dell’eccesso di potere nel sindacato sull’esercizio dei poteri datoriali della pubblica amministrazione
.
Anche sotto questo profilo il giudice mostra di intendere il conferimento all’amministrazione di poteri privati come il riconoscimento non certo di una potestà funzionalizzata, ma di una sfera di autonomia
, ben diversa dalla discrezionalità della quale può godere nell’esercizio di potestà pubbliche
.
Il modello di giudizio che il giudice del lavoro impiega non ricalca quindi in alcun modo quello tipico del giudice amministrativo, ma si muove su coordinate del tutto diverse. 
Se quest’ultimo effettua un sindacato costruito tutto dal lato del potere, del quale verifica le modalità di impiego e, quando è discrezionale, il rapporto con la funzione, il primo si pone dal lato del diritto che fronteggia l’esercizio di un potere in autonomia privata, ricostruendo i confini di quest’ultima come conseguenza della dimensione del primo: se ad esempio il lavoratore ha diritto a non essere trasferito se non per “comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive” l’autonomia del datore di lavoro risulta circoscritta dalla sussistenza di tali ragioni. Oltre quei limiti, cioè, il potere di trasferire non può espandersi senza violare il contrapposto diritto del lavoratore. 
Il diverso punto di vista che assumono i due giudici è quindi centrale per comprendere il loro rapporto con la funzione. Il giudice amministrativo assumendo il punto di vista del potere impiega come parametro tutte le norme che lo disciplinano direttamente, comprese quelle che, nell’attribuirgli un margine di scelta discrezionale, ne indirizzano l’impiego al perseguimento di determinate finalità. Diversamente il giudice ordinario, ponendosi dal punto di vista del diritto che si assume leso, ricostruisce la fattispecie sottoposta al suo esame considerando le regole che conformano il diritto, lo delimitano e lo riempiono di contenuto per verificare se queste regole sono state violate. In tal modo è più difficile che una norma fissata dal legislatore con riferimento alle finalità da perseguirsi nell’esercizio della potestà datoriale rientri fra i parametri in base ai quali risolvere una controversia. Perché possa farne parte, infatti, è necessario che chi contesta l’impiego del potere dimostri di avere un diritto e non un mero interesse (legittimo) al suo rispetto. Normalmente questo non accade dal momento che il giudice tende a considerare questo tipo di norme come orientative dell’autonomia e non direttamente costitutive di diritti. È il caso ad esempio delle regole che indirizzano il potere organizzativo privato dell’amministrazione a certi fini come quelli di cui all’articolo 2, comma primo, del testo unico sul pubblico impiego. In questo caso il giudice ordinario esclude di poter verificare il rispetto delle finalità previste dal legislatore ribadendo il principio dell’insindacabilità dei motivi dell’autonomia. 
L’apparente contraddizione fra l’irrilevanza dei motivi del potere privato dell’amministrazione datore di lavoro e la fissazione legislativa di  finalità da perseguire è risolta dal giudice nei termini della funzionalizzazione “sintetica” dell’attività. Il rispetto degli obiettivi fissati dalla legge è, infatti, considerato oggetto della verifica di risultato dell’azione complessiva da parte degli organi di controllo interno e non della verifica giurisdizionale del singolo atto
.
4. Un possibile recupero di una dimensione funzionale degli atti datoriali privati?

Quanto considerato fino ad ora vale a confermare il non diretto impiego del criterio funzionale nella verifica dell’utilizzo dei poteri privati datoriali da parte della pubblica amministrazione. Resta da chiedersi se la funzione, alla quale comunque l’attività complessiva dell’amministrazione resta orientata, non abbia altri modi per arrivare, magari indirettamente, alla considerazione del giudice del lavoro.
A questo fine sembra utile fare riferimento all’impiego da parte di quest’ultimo delle clausole generali che, come è noto, hanno consentito l’ingresso in giudizio di valori e principi che nel tempo hanno contribuito a delimitare la potestà del datore di lavoro privato in termini di “ragionevolezza” delle decisioni. Un tale processo è avvenuto però senza che alla volontà dell’imprenditore datore di lavoro venisse mai riconosciuta una valenza funzionale, anzi l’impiego delle clausole generali è valso proprio a segnare il definitivo abbandono di quello schema “parapubblicistico” che pure alla fine degli anni settanta era sembrato “affascinare” il giudice del lavoro
. 
Gli strumenti di verifica della ragionevolezza di una decisione datoriale, in quanto applicati al modello dell’impresa non funzionalizzata, non possono appuntarsi né sulla causa giuridica, né tantomeno sugli scopi dell’imprenditore
. Il principale parametro impiegato per rilevare l’eventuale violazione della buona fede o il comportamento contrario alle regole di correttezza è divenuto così quello della “normalità” tecnico organizzativa, in modo da determinare quando, alla luce di un’ordinaria gestione dell’azienda, da alcune premesse il lavoratore possa ragionevolmente attendersi certe modalità di esercizio del potere. 
Il riferimento all’organizzazione dell’impresa ha consentito al giudice di verificare la correttezza del comportamento datoriale non tanto rispetto ad un presunto scopo dell’azione, il quale non essendo “giuridificato” in senso funzionale non è utilizzabile come parametro di liceità-legittimità, quanto in riferimento alle legittime aspettative del lavoratore, che evidentemente risulterebbero violate da un’azione irragionevole perché, ad esempio, del tutto incoerente con le esigenze di funzionamento dell’azienda
. 

Ora una prospettiva interessante potrebbe delinearsi nel momento in cui il giudice sia chiamato a confrontarsi con la “normalità organizzativa” di un datore di lavoro particolare quale è la pubblica amministrazione. 
Gli standard comportamentali di quest’ultima e, quindi, l’atteggiamento “normale” che ci si attende da essa, non possono infatti non essere influenzati  anche dai principi ai quali complessivamente tende ad adeguarsi la sua azione in quanto funzionalizzata. E, in effetti, nella giurisprudenza ordinaria sull’impiego delle prerogative datoriali da parte delle amministrazioni pubbliche si intravede un’apertura in questo senso
.

Si tratta, ad esempio, dei casi in cui la violazione delle clausole generali, nell’applicazione del criterio della rotazione degli incarichi dirigenziali, viene desunta dal mancato rispetto di alcuni principi pubblicistici, quali la partecipazione, il contraddittorio e la trasparenza
. 

Il richiamo ai criteri dell’azione pubblica ricorre anche nelle ipotesi in cui il necessario rispetto da parte datoriale della buona fede consente al giudice di verificare se l’amministrazione abbia effettivamente osservato una serie di principi tipici del suo agire
. Questo accade ad esempio per l’impiego del criterio della “continuità didattica” nella valutazione della rispondenza ad esigenze organizzative di una scelta di trasferimento in corso d’anno scolastico
.

Sono infine significativi, nella medesima prospettiva, pure i casi in cui il mancato ossequio a imparzialità e buon andamento serve a dimostrare in generale la mancanza di correttezza dell’amministrazione
.

Tutto ciò non corrisponde di certo ad una “conversione” del giudice ordinario alle tecniche di sindacato sulla funzione
.  L’impiego dei principi pubblicistici come riferimenti utili a ricostruire il comportamento che ragionevolmente ci si può attendere da parte dell’amministrazione datore di lavoro fa si che imparzialità e buon andamento, quando sono impiegati dal giudice ordinario per il tramite della buona fede, non esprimano più il “dover essere” del potere, come siamo abituati a constatare nel diritto pubblico, ma traccino le linee del suo particolare “modo di essere”, in quanto potere privato esercitato da una pubblica amministrazione. 

5. Un’ultima domanda e una parziale risposta
Se pure quanto considerato da ultimo consente di intravedere un possibile canale per reintrodurre la considerazione per certi principi tipici dell’azione funzionalizzata nel giudizio di fronte al giudice ordinario, è evidente come in ogni caso si tratti di un recupero molto parziale, assolutamente indiretto e non certo tale da configurare i poteri datoriali come funzionalizzati.  Per il giudice ordinario infatti i principi impiegati nell’indagine sul rispetto di correttezza e buona fede non guidano l’utilizzazione del potere da parte della pubblica amministrazione, ma lo delimitano, indicando un confine oltre il quale non può spingersi, dal momento che rappresenta la frontiera del diritto altrui. La decisione del datore di lavoro resta quindi pur sempre configurata come espressione di autonomia.

L’ultima domanda che a questo punto sembra necessario porsi è se la perdita della diretta funzionalizzazione delle decisioni inerenti la gestione del personale sia idonea ad assicurare il buon andamento degli uffici. Se infatti si dovesse concludere nel senso che l’assenza di una piena e diretta funzionalizzazione delle decisioni inerenti la gestione del personale è contraria al buon andamento, la conseguenza che ne discenderebbe sarebbe quella dell’incostituzionalità dell’operazione di privatizzazione
.

Per rispondere a quest’ultimo quesito, restando nell’ambito del tema sviluppato in questa sede, sembra utile continuare a focalizzare l’attenzione sul ruolo del giudice e sul suo rapporto con la funzione, chiarendo in che modo il diverso sindacato posto in essere dal giudice ordinario sul potere datoriale possa illuminarne le nuove possibili modalità di impiego.

Semplificando molto possiamo dire che la decisione assunta in regime di autonomia viene esaminata in sede giurisdizionale essenzialmente nei suoi limiti esterni. Questo dipende dal fatto che il giudice, come abbiamo considerato, assume il punto di vista del diritto e tende a ricostruire la dimensione di questo individuando in tale modo i limiti del  potere che esso fronteggia. Anche il ricorso alle clausole generali rappresenta una modalità utile a circoscrivere esternamente il potere datoriale e non certo a identificarne la direzione
. 
All’interno dello spazio in questo modo definito ogni decisione è possibile proprio perché il suo contenuto è a priori imprevedibile, non conformabile dall’ordinamento e insuscettibile di verifica giurisdizionale rispetto al fine
. 

Diversamente, la decisione discrezionale assunta nell’esercizio di un potere di scelta pubblico non deve soltanto essere assunta al termine di un percorso predeterminato e dettagliato nelle sue fasi (il procedimento amministrativo), ma, come già considerato all’inizio, per essere legittima deve rientrare anche in un ventaglio di scelte limitato alle decisioni coerenti con certi principi e criteri che regolano la volontà dall’interno e non solo nei suoi limiti esterni (l’imparzialità, il buon andamento, la coerenza con le decisioni precedentemente assunte in materia e così via)
.  

Certo non c’è una sola scelta discrezionale buona (legittima) e quindi l’esito accettabile della decisione pubblica non è predeterminabile in assoluto, ma esistono comunque una serie di scelte buone nell’ambito delle quali si deve necessariamente collocare la decisione legittima. 

Nel caso dell’autonomia invece il problema non sta nella possibilità di includere la scelta effettuata fra le buone o le cattive, ma nel suo essere dentro o fuori lo spazio ad essa riservato
. Per intendersi, se la decisione è effettivamente rimasta nell’ambito suo proprio, senza incidere sui diritti altrui, allora è comunque lecita
. Essa del resto è assunta in base a logiche operative non oggettivizzabili e quindi non prevedibili a priori dall’ordinamento, che non potrà quindi precostituire i parametri in base ai quali sottoporre il singolo atto ad un sindacato intrinseco
.
Tutto questo ci dice molto su come attualmente potrebbe o meglio dovrebbe essere impiegato il potere datoriale. 
Le decisioni frutto del suo esercizio, non dovendo conformarsi ad un modello predeterminato, possono essere assunte in base ai canoni che di volta in volta chi è chiamato a decidere ritiene opportuni e che dipendono, quindi, anche dalle sue doti gestionali e dalle sue capacità manageriali. 
Diviene così possibile fare uso di criteri di pura efficienza, di opportunità produttiva, ma anche operare sperimentazioni che valorizzino il personale in modi nuovi e diversi. 
Tutto questo conferisce anche una maggior dinamicità alle decisioni datoriali, che possono mutare rapidamente, adeguarsi alle differenti esigenze operative, cambiare al fine di imprimere uno stile direzionale diverso alla gestione. Del resto, il senso del modello delineato dalla riforma risiede anche nella possibilità, oggi ampiamente contemplata, che colui al quale è affidata la gestione, e che quindi opera anche con i poteri del privato datore di lavoro, possa “fare la differenza” rispetto a chi lo ha preceduto ed essere valutato proprio per il diverso prodotto complessivo che in questo modo ha assicurato
.
Gli unici limiti che incontra la decisione datoriale sono costituiti dai contrapposti diritti dei lavoratori, ampiamente configurati anche grazie all’impiego delle clausole generali, ma pur sempre limiti e non principi in grado di orientare l’azione. Quest’ultima risulterà indirizzata dall’esigenza di raggiungere un risultato e rispetto ad esso dovrà essere oggetto di verifica. Il modo in cui ciascun singolo atto è funzionale al risultato non è invece direttamente sottoponibile a controllo.
Alla base di tutto questo evidentemente c’è la convinzione che non tutte le azioni puntuali dell’amministrazione, per essere coerenti con la sua funzione complessiva, debbano essere assunte secondo una razionalità pubblicistica, ovvero di diretta rispondenza dell’atto al paradigma legale dell’espressione funzionale di volontà. Ma c’è di più. Al fondo si coglie anche l’idea che, in alcuni casi, quest’ultimo modello potrebbe essere, oltre che inutile, improduttivo, nel senso di non lasciare alcuno spazio ad altre logiche decisionali il cui innesto nell’azione amministrativa potrebbe essere maggiormente adeguato proprio al raggiungimento di finalità di interesse generale
. 

Tutto questo ci consente di affermare anche  che la trasformazione avvenuta è in grado di garantire meglio il fine ultimo del buon andamento degli uffici?
La risposta non può che essere parziale.
Quanto considerato permette di escludere che la privatizzazione sia incompatibile con il buon andamento
, ma non autorizza ad affermare che essa sia più efficace nel garantirlo
. 
Si possono formulare soltanto ipotesi sulla maggiore idoneità di razionalità diverse da quella pubblicistica e di un più ampio margine di flessibilità per una efficace gestione del personale. 
La “prova” che tutto ciò funzioni meglio manca e questo dipende anche dalla scarsa effettività dell’attuazione della riforma. Basta considerare i dati relativi all’impiego del tutto formalistico delle verifiche di risultato: la mancanza di un monitoraggio sul prodotto dell’azione gestionale, non solo non permette di verificare la sua rispondenza alle finalità individuate, ma soprattutto non favorisce da parte di chi esercita la potestà datoriale la percezione della necessità di impiegarla in maniera innovativa, produttiva, orientata al risultato. 
Il pericolo, più che concreto, è che si continui ad utilizzare il potere del datore di lavoro alla vecchia maniera, ricorrendo alle tranquillizzanti logiche formalistiche piuttosto che ad una razionalità manageriale orientata alla maggiore produttività delle risorse.






� Il presente saggio è pubblicato nella rivista Il Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, fasc, 2, 2007, 375 ss.


� Cass. sez. un., 11 giugno 2001, n. 7859, in http://www.giust.it., in cui si sostiene che “la disciplina della privatizzazione dei rapporti di impiego pubblico si impernia sul principio per cui gli atti che si collocano al di sotto della soglia di configurazione strutturale degli uffici pubblici e che riguardano il funzionamento degli apparati sono espressione della capacità di diritto privato e, correlativamente, i poteri di gestione del personale rispondono nel lavoro pubblico, come in quello privato, ad uno schema normativamente unificato, che non è quello del potere pubblico ma quello dei poteri privati”.


� è la nota posizione di A. Orsi Battaglini, Fonti normative e regime giuridico del rapporto di impiego con enti pubblici, in Dir. lav. rel. ind., 1993, 470 ss., il quale individua due modelli della funzionalizzazione. Uno “analitico”, in cui il fenomeno, normato nel senso del necessario perseguimento del fine pubblico, viene scomposto in una serie di unità elementari, ciascuna definita dalla legge in termini di atto amministrativo dotato di una specifica regolamentazione quanto all’oggetto, al procedimento e al fine e, come tale, sindacabile. Un altro “sintetico”, in cui l’ordinamento riferisce invece la valutazione sul perseguimento del fine a complessi di vicende o a risultati, liberando i singoli atti dal carattere funzionale e assumendo come oggetto di valutazione non più l’atto, ma l’attività. Lo stesso autore nella Recensione a B.G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento amministrativo. Saggio critico, in Dir. pubbl., 2001, 795, considera come, se è “indubbio che l’ordinamento, a partire da alcune inequivocabili norme costituzionali, considera finalizzata all’interesse pubblico l’attività amministrativa complessivamente intesa, non è affatto scontato che tale carattere si estenda sempre necessariamente ai singoli atti, diventando, appunto, paradigma della loro legittimità: anzi, importanti dati legislativi sembrano indicare il contrario”. Sul punto anche Cass. sez. lav., 20 marzo 2004, n. 5659, in http://www.giust.it., che ha chiarito come il controllo sul raggiungimento delle finalità da parte delle scelte organizzative di diritto privato “è disciplinato come esclusivamente interno all’organizzazione del soggetto agente; la funzionalizzazione è rilevante soltanto a questi fini, senza influenzare la disciplina dell’atto”.


� Cons. Stato, sez. V, 1 dicembre 1939, n. 795, in Giur. it., 1940, III, 24, che distingue fra atti autoritari e paritetici nel senso illustrato da G. Fagiolari, L’atto amministrativo nella giustizia amministrativa, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, III, Padova, 1940, 286, che ne è anche l’estensore. L’indirizzo innovatore viene confermato da Cons. Stato, ad. plen., 18 dicembre 1940, n. 6, in Giur. it., 1941, III, 188. Per una ricostruzione della giurisprudenza sul punto v. L. Ottavi, La giurisprudenza del Consiglio di Stato circa i c.d. atti paritetici e atti autoritari, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, 755.


� Tra le pronunce più recenti che applicano la distinzione v., Cons. Stato, sez. VI, 27 giugno 2001, n. 3532, in Foro amm., 2001, 6. Di rilievo è anche Tar Emilia Romagna, sez. I, 8 ottobre 1997, n. 647, in Foro amm., 1998, 1528, che declina esplicitamente l’equazione: atto vincolato – perseguimento del pubblico interesse – interesse legittimo. Ma v. anche Cons. Stato, sez. IV, 10 luglio 1991, n. 564, in Foro amm., 1991, 1949, per cui, “nel caso in cui siano in contestazione atti riguardanti l’inquadramento in ruolo di un pubblico dipendente, la relativa attività possiede i caratteri dell’imperatività e dell’esecutività propri dei provvedimenti amministrativi e l’impiegato non vanta posizioni di diritto soggettivo, bensì di interesse legittimo, non rilevando la natura perfino vincolata della funzione, né la sussistenza della giurisdizione esclusiva in materia”. In senso analogo Cons. St., sez. IV, 7 ottobre 1992, n. 848, in Foro amm., 1992, 2185; Cons. Stato, sez. V., 22 novembre 1991, n. 1333, in Giur. it., 1993, III, 1, 48.


� La storia del lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione, del resto, illustra meglio di altre vicende il legame fra funzione, potere e qualità pubblica dell’azione, come elementi di un disegno unitario, nel quale ciascun fattore rafforza l’altro e, al tempo stesso, ne rappresenta la conseguenza necessitata. Al punto che il limite all’ingresso in quest’ambito del diritto privato, con le sue logiche e con i suoi strumenti, sarà rintracciato nella stessa carta fondamentale, quasi che il funzionamento dei pubblici uffici stia a rappresentare il nocciolo intangibile della pubblicità dell’amministrazione. È il “pregiudizio ontologico” al quale fa riferimento A. Orsi Battaglini, Fonti normative e regime giuridico del rapporto di impiego con enti pubblici, cit. 462. In questa prospettiva è interessante rammentare le radici lontane di questo dato derivante dall’iniziale concezione dello Stato come soggetto e quindi della sua sfera interna, prima, come irrilevante e, poi, come sottoposta ad un diritto speciale. Per questi aspetti v. L. Meucci, Instituzioni di diritto amministrativo, Torino, 1909, 70; G. De Gioannis Gianquinto, Corso di diritto pubblico amministrativo, Pisa, 1881, III, 726 ss.; anche per H. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 8° ed., Paris, 1914, 6 ss., un carattere del regime necessario dell’amministrazione era la “garanzia” dei dipendenti pubblici.


� Di grande interesse è il confronto con la più recente esperienza giurisprudenziale anglosassone in materia di impiego pubblico, in cui il tipo di rimedio applicabile discende dalla qualificabilità della controversia come “public law case” o “private law case”. Nel campo del civil service i giudici ammettono oggi l’application for judicial review ogni qual volta l’attenzione si focalizzi sulla legittimità dell’esercizio dei poteri dell’organo convenuto in giudizio e quindi nei casi in cui non si controverta su obblighi reciprocamente assunti, ma piuttosto sulle prerogative che l’amministrazione datore di lavoro intenda esercitare per motivi di interesse pubblico. L’aspetto più interessante è che, nonostante la tradizionale attenzione all’equality fra impiegati pubblici e privati, si sia recentemente andata sviluppando la tendenza a combinare tutela pubblica e privata di fronte alla constatazione della presenza di un’area che restava integralmente scoperta nel caso dei cvil servants, il cui rapporto è in parte sottratto alle regole contrattuali proprio per l’impossibilità della corona di vincolarsi in maniera definitiva laddove possano entrare in gioco interessi di carattere generale. Per questi aspetti v. T. Poole, Judicial Review Public Employment: Decision Making on the Public-Private Divide, in Industrial Law Journal, 2000, 34 ss.; in generale sul pubblico impiego, per questi profili, v. M.R. Freedland, The Emerging Law of Public Employment, ivi, 1990, 199; E. Jacksons, Civil Servants and Contracts of Employment, ivi, 1992, 64; H. Collins, Dismissal and Public Law Remedies, in Industrial Labour Journal, 1984, 174. Sulle recenti riforme intervenute in materia v. N. Lewis, A Civil Service Act for the United Kingdom, in Public Law, 1998, 463; K. Theakston, Continuity Change and Crisis: the Civil Service since 1945, in Public Policy and Administration, 1995, 45.


� L’iniziale percezione di una parte del rapporto di impiego come relazione non giuridica, in quanto regolata da regole speciali non aventi carattere intersoggettivo, ma miranti unicamente a regolare il funzionamento degli uffici pubblici, è ben descritta da S. Battini, Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Padova, 2000, passim, spec. 30 ss. e 78 ss., il quale illustra efficacemente anche i passaggi che portano alla emersione di un rapporto diritti – obblighi, con riferimento alla sfera dei corrispettivi, conoscibile dal giudice ordinario.


� Se al cittadino si è sempre riconosciuto un mero interesse di fatto, uti civis, e non un interesse legittimo a far valere in giudizio il buon funzionamento dell’apparato amministrativo – così,  fra le altre, Tar Toscana, 18 marzo 1983, n. 59, in Foro amm., 1983, I, 1676 – al pubblico dipendente il giudice amministrativo ha nel tempo garantito una posizione giuridica soggettiva differenziata e tutelata in questo senso, sia quando si configurasse come diretto destinatario del potere, sia quando rispetto ad esso si ponesse come terzo; in questo senso, Cons. Stato, sez. V, 7 giugno 1983, n. 206, in Foro amm., 1983, I, 1322. Le decisioni suscettibili di incidere sulla situazione lavorativa degli impiegati, in quanto pubbliche e funzionalizzate, si sono potute così sottoporre ad una verifica di resistenza non solo e non tanto rispetto alle legittime aspirazioni dei lavoratori, quanto rispetto a regole di coerenza organizzativa e di effettiva considerazione delle finalità perseguite. In quest’ultimo senso Cons. Stato, sez. V, 22 dicembre 1952, n. 1148, in Cons. St., 1952, 1279, che dichiara l’illegittimità di un licenziamento per soppressione di posti allorché l’amministrazione si avvalga contemporaneamente dell’opera di personale avventizio della medesima categoria; Cons. Stato, sez. VI, 25 novembre 1952, n. 950, in Cons. St., 1952, 1580, sulla necessità di valutare la riduzione del numero di funzionari di un certo grado in base ad elementi obiettivi ed uniformi. In altre pronunce i giudici parametrano i risultati delle scelte organizzative alle finalità di pubblico interesse. Così Cons. Stato, sez. IV, 24 aprile 1953, in Cons. St., 1953, 335, sulla necessità che le scelte organizzative siano ispirate a ragioni di pubblico interesse; Cons. Stato, sez. V, 4 marzo 1953, n. 110, in Cons. St., 1953, 203, sulla legittimità di un licenziamento per esigenze di bilancio; Cons. Stato, sez. VI, 27 settembre 1952, in Cons. St., 1952, 1336, sul fatto che le esigenze di servizio causa del provvedimento organizzatorio debbano risultare da esso. In altre pronunce si esamina l’articolazione interna dei pubblici uffici con riferimento, in particolare, alle loro riorganizzazioni o ristrutturazioni. In quest’ultimo senso si veda Cons. Stato, sez. IV, 21 ottobre 1969, n. 571, in Cons. St., 1969, I, 1600. Da un lato, viene posto l’interesse legittimo del lavoratore che si ritiene leso nelle proprie prerogative, dall’altro, l’interesse dell’amministrazione. Gli obiettivi che essa persegue anche per il tramite delle scelte di organizzazione si qualificano come pubblici e pubblico e rilevante è anche l’interesse che potremmo qualificare “organizzativo” della p.a., l’interesse, cioè, a che l’apparato funzioni in maniera efficiente ed in modo da assicurare il buon andamento.


�  Cass. sez. lav., 22 febbraio 2006, n. 3880, in http://www.legge-e-giustizia.it;  Cass. sez. lav., 16 maggio 2003, n. 7704, in http://lavoropubblico.formez.it/contenzioso; Trib. Roma, ord. 21 maggio 2002, ivi, in cui il giudice considera come, a seguito della privatizzazione del rapporto di pubblico impiego, non possano trovare applicazione i principi e gli oneri di motivazione previsti dalla legge 241 del 1990, non potendosi ravvisare nell’attività datoriale espletata iure privatorum un procedimento di natura amministrativa. Nello stesso senso, v. anche Trib. Genova, 19 agosto 1999, in Giust. civ., 2000, I, 2427, in cui si osserva come “la qualificazione come provvedimentale dell’attività di organizzazione del personale e dei mezzi necessari al funzionamento degli apparati non ha più basi nel diritto positivo”. Nello stesso senso Trib. Napoli, 20 giugno 2000, in Foro it., 2001, I, 718, in cui chiaramente si sostiene che “nessun atto di gestione del rapporto di pubblico impiego, espressione qual è della capacità di diritto comune dello Stato, può ritenersi espressione di potestà amministrativa: nessun atto di gestione del rapporto di pubblico impiego può essere correttamente e formalmente qualificato come provvedimento amministrativo… la lettura in termini strettamente contrattuali delle vicende inerenti il rapporto di pubblico impiego comporta un’ineludibile conseguenza interpretativa: la generale inapplicabilità dell’intera normativa sul procedimento amministrativo”. Nello stesso senso, fra le altre, Trib. Catanzaro, 29 aprile 2003, in http://www.amministrazioneincamminio.luiss.it; Trib. Catania, 9 maggio 2000, in Giust. civ., 2000, I, 3032; Trib. Grosseto, 23 febbraio 1999, in Giust. civ., 1999, 2543; Pret. Venezia, 21 aprile 1999, in Giust. civ., 1999, 2190; Cass. sez. lav., 7 aprile 1999, n. 3373, in Giust. civ., 1999, I, 2997; Pret. Bari, 2 novembre 1998, in questa rivista, 1999, II, 376; Pret. Napoli, 11 dicembre 1998, in Giust. civ., 1999, I, 3167; Trib. La Spezia, 26 aprile 1999, ivi, 2189. In dottrina v. F. Carinci, Gli atti di gestione del datore di lavoro pubblico privatizzato sono atti privatistici, non amministrativi, in Riv. it. dir. lav., 2000, II, 655; A. Corpaci, La magistratura amministrativa nel nuovo regime contrattuale, in Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. I contratti collettivi di comparto, commentario diretto da F. Carinci, Milano, 1997, I, 67; Id, La fase transitoria. Il quadro normativo sul pubblico impiego, in Foro it., 1995, V, 41.


� In questo senso F.G. Scoca, Attività amministrativa, in Enc. dir., VI, agg., Milano, 2002, 93; ma vedi anche B. G. Mattarella, L’imperatività del provvedimento amministrativo. Saggio critico, Padova, 2000, 427 e 428, il quale, dopo aver considerato come “anche gli atti con i quali l’amministrazione conclude contratti, mette in mora i propri debitori ed esercita i «poteri del privato datore di lavoro» sono posti in essere nello svolgimento di funzioni amministrative…”, afferma che “la procedimentalizzazione è una componente della nozione di funzione…: quindi tutti gli atti di svolgimento di funzioni sono emanati a seguito di un procedimento”.


� Sulla inesistenza di un “dovere funzionale” nell’esercizio dei poteri privati, Trib. La Spezia, ord. 26 aprile 1999, in Giust. civ., 1999, I, 2189, in cui si osserva anche che, con riguardo alla possibilità di assegnare incarichi dirigenziali, “il dato normativo si è limitato a delineare un’opzione organizzativa rimessa alla valutazione del Sindaco-datore di lavoro, rispetto alla quale l’interesse del dipendente ad essere designato è di mero fatto, e come tale giuridicamente non tutelabile”.


� Per l’affermazione per cui di fronte a poteri datoriali “non si deve salvaguardare la tutela degli interessi pubblici che aveva consigliato il legislatore a prevedere un giudice per le manifestazioni autoritative della p.a., ma unicamente si deve valutare il rapporto di lavoro privato e la sua gestione”, Trib. Benevento, ord. 28 agosto 2000, in http://www.giust.it.


� Trib. Napoli, ord. 3 agosto 1999, in http://lavoropubblico.formez.it/contenzioso; Trib. Catanzaro, 8 maggio 2001, ivi, in cui l’ipotesi della sindacabilità per eccesso di potere viene negata in quanto le operazioni contestate non sono esercizio di potestà pubblica di autorganizzazione, ma di potestà imprenditoriale.


� Cass. sez. lav., 18 ottobre 2002, n. 14810, in http://www.legge-e-giustizia.it, in cui si afferma che le iniziative e i comportamenti delle parti nel pubblico impiego privatizzato “vanno valutati secondo i principi regolatori della privata autonomia”. Per l’esplicita qualificazione della scelta datoriale della p.a. come espressione di “autonomia” v., fra le altre, Trib. Potenza, ord. 29 dicembre 1999, in Foro it., 2000, I, 1297.


� In questo senso v. Cass. sez. lav., 20 marzo 2004, n. 5659, cit., che, con riferimento agli atti di gestione del rapporto di lavoro adottati dalla pubblica amministrazione, considera come “l’atto privato è tale proprio perché non può essere funzionalizzato al perseguimento dell'interesse pubblico senza contraddirne l’intima essenza di espressione dell’autonomia dell’autore, non avendo il legislatore derogato specificamente a tale principio”.


� Ancora Cass. sez. lav., 20 marzo 2004, n. 5659, cit., in cui si legge che “se gli atti sono ascritti al diritto privato, non possono che essere assoggettati ai principi fondamentali dell’autonomia privata e, in primo luogo, alla regola della normale irrilevanza dei motivi; e proprio in tal senso si esprime il comma 3 dello stesso art. 5 del d.lgs. 165 del 2001, laddove prevede che gli organismi di controllo interno verificano periodicamente la rispondenza delle determinazioni organizzative ai principi di cui all’art. 2, c. 1, anche al fine dell’adozione di misure correttive e di sanzioni nei confronti dei responsabili della gestione”.


�  Si tratta della nota vicenda del ricorso alla figura degli interessi legittimi di diritto privato dei lavoratori. Significativa in questo senso fu la ben nota Cass. sez. un., 2 novembre 1979, n. 5688, in Foro it., 1979, 2548; pubblicata anche in Giur. it., 1980, I, 1, 439, con nota di A. Di Majo, Le forme di tutela contro i cosidetti poteri privati, ivi. Nella stessa prospettiva v. anche Cass. sez. un., 4 gennaio 1980, n. 1, in Giur. it., 1980, I, 1, 426. Questo percorso portò inizialmente anche alla prospettazione della possibilità di un sindacato esteso alla rilevazione di forme di “eccesso di potere privato”, su cui v. ampiamente L. Bigliazzi Geri, Osservazioni minime su poteri privati ed interessi legittimi, in Riv. giur. lav., 1981, I, 259. L’impiego delle clausole generali, la violazione delle quali, come è noto, configura la lesione di un diritto soggettivo, rappresentò invece il ritorno ad una prospettiva tutta civilistica. Per questi aspetti v. ampiamente P. Tullini, Clausole generali e rapporto di lavoro, Rimini, 1990; M. Persiani, Diritto del lavoro e razionalità, in Arch. dir. lav., 1995, 1; C. Zoli, La tutela delle posizioni “strumentali” del lavoratore. Dagli interessi legittimi all’uso delle clausole generali, Milano, 1988, passim, 44 ss.; O. Fanelli, Limiti ai poteri privati nell’esercizio dell’impresa: profili giurisprudenziali, in Studi in memoria di D. Napoletano, Milano, 1986, 325.


� Sull’assenza di qualsiasi valenza funzionale delle clausole generali v. L. Mengoni, Spunti per una teoria delle clausole generali, Riv. crit. dir. priv., 1986, 3; C. Castronovo, L’avventura delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, 21.


� “Non si tratta di giustificazioni dell’agire in senso forte e valutativo, quanto in un senso debole e descrittivo”; il potere dell’imprenditore contiene in sé lo scopo “e non tollera limitazioni o controlli che vadano al di là della prova di sussistenza di nessi di causalità che giustificano – sul piano della ragionevolezza tecnico produttiva – la decisione imprenditoriale”, così A. Perulli, Il potere direttivo dell’imprenditore, Milano, 1992, 190. V. anche Cass. sez. un., 17 maggio 1996, n. 4570, in Giust. civ., 1996, 1899, che rifiuta, in quanto priva di “alcun fondamento di diritto positivo”, la generale richiesta di motivazione delle scelte organizzative dell’imprenditore. Nello stesso senso già Cass. sez. un., 29 maggio 1993, n. 6030, in Dir. prat. lav., 1993, 1935 e Cass. sez. un., 29 maggio 1993, n. 6031, in Foro it., 1993, 1794. Da ultimo per l’affermazione che dalle clausole generali di correttezza e buona fede non può derivare per il datore di lavoro l’obbligo, non previsto dalla legge o da altra fonte, di giustificare e motivare il concreto esercizio dello ius variandi, v. Cass. sez. lav., 10 maggio 2002, n. 6763, in Mass. 2002.


� Cass. sez. lav. 22 febbraio 2006, n. 3880 cit., in cui degli atti di conferimento di incarichi dirigenziali sono considerati conformi ai principi di correttezza e buona fede, in quanto ispirati alla “tutela degli interessi generali dell’ufficio”.


� Trib. Belluno, ord. 3 ottobre 2002, in http://www.giust.it. 


� Trib. Belluno, ord. 22 maggio 2002, in http://www.giust.it.; ma v. anche Trib. Grosseto, 15 gennaio 2002, n. 31, ivi, che considera come i principi di correttezza e buona fede “implicano l’imparzialità della stima comparativa degli aspiranti e la necessità che la scelta si traduca in atti motivati, onde consentire il controllo delle norme legislative, regolamentari e contrattuali”. 


� Trib. Cosenza, ord. 12 dicembre 2000, inedita.


� Trib. Roma, ord. 21 febbraio 2003, in http://lavoropubblico.formez.it/contenzioso.


� Estremamente significativa in questo senso sembra essere Cass. sez. lav., 5 aprile 2006, n. 7968, in http://www.legge-e-giustizia.it in cui l’idea della “doverosità” dell’azione della pubblica amministrazione viene recuperata sotto forma di aspettativa di chi fronteggia il potere datoriale, aspettativa tutelata come diritto soggettivo strumentale al raggiungimento di un bene della vita. 


� Non è mancato del resto chi, in questa prospettiva, ha sollevato forti dubbi di costituzionalità sulla praticabilità di certe privatizzazioni proprio in virtù della conseguente defunzionalizzazione che ciò comporterebbe. In questo senso F.G. Scoca, Attività amministrativa, in Enc. dir., VI, agg., Milano, 2002, 97, nota 96.


� Sulla diversa qualità dei limiti imposti all’esercizio di poteri privati e ai poteri pubblici v. ampiamente C. Zoli,  La tutela delle posizioni “strumentali” del lavoratore, Milano, 1988, 40, 132-133, 153-154, 159.


� In questo senso si comprende il senso dell’affermazione contenuta in Cass. sez. lav., 20 marzo 2004, n. 5659, cit., e ai sensi della quale “gli obiettivi complessivi della riforma resterebbero sostanzialmente vanificati, ove il suo esito dovesse consistere nell’occupazione, da parte del giudice ordinario, degli spazi sottratti al giudice amministrativo, mediante il controllo di tutti gli atti organizzativi che l’amministrazione pone in essere con la capacità del datore di lavoro privato secondo i moduli di verifica della legittimità degli atti amministrativi”.


� Al riguardo M. S. Giannini, Diritto amministrativo, Milano, 1970, 485, considera come il contenuto di scelta che caratterizza la discrezionalità amministrativa sia cosa diversa rispetto alle scelte compiute dall’imprenditore privato nell’esercizio della propria attività: solo nel primo caso, infatti, la scelta è finalizzata alla cura dell’interesse pubblico proprio della sfera di attribuzione e competenza dell’amministrazione stessa.


� Per un più approfondito esame della differenza fra potere pubblico e privato, effettuata attraverso lo studio del punto di vista rispettivamente del giudice amministrativo e di quello ordinario, sia consentito rinviare ad A. Pioggia, Giudice e funzione amministrativa. Giudice ordinario e potere privato dell’amministrazione datore di lavoro, Milano, 2004, passim, spec. 243 ss. 


� Nel caso del potere pubblico l’esistenza di regole descrittive della decisione non solo consente di confrontare ciascuna di esse con il modello astratto, ma anche di confrontare le singole espressioni di volontà fra di loro. In questo senso  è particolarmente significativo che le decisioni frutto del medesimo potere possano legittimamente divergere l’una dall’altra soltanto laddove le condizioni sostanziali e il quadro degli interessi coinvolti sia diverso. In caso contrario la loro diversità sarà considerata a ragione illegittima, sotto il profilo dell’eccesso di potere per disparità di trattamento o per semplice contraddittorietà con le precedenti espressioni di volontà. La decisione assunta in autonomia privata, invece non è nemmeno astrattamente descrivibile a priori. Di essa, come si è detto, è possibile predeterminare unicamente i confini esterni. Le espressioni di volontà autonoma, quindi, possono ben essere diverse anche se assunte in condizioni identiche.


� Sotto il profilo della più ampia libertà dell’amministrazione, che giustificherebbe anche la scelta di privatizzare alcuni settori per introdurre in essi logiche nuove rispetto a quelle tipicamente pubblicistiche, v. Trib. Brindisi, ord. 26 maggio 2000, in Foro it., 2001, 718, in cui si afferma che “anche in riferimento all’ordine della graduatoria del concorso, va osservato che l’utilizzazione della graduatoria ha un carattere potestativo e non vincolante per l’ente, e che le superiori esigenze organizzative giustificano l’assegnazione delle sedi dirigenziali in base alle capacità professionali e alle finalità istituzionali perseguite dall’ente e non in base alla posizione ottenuta in graduatoria”. Nello stesso senso anche Trib. Trento, ord. 8 novembre 2001, (inedita), in cui si afferma che “gli intenti organizzativi ed i programmi di ristrutturazione e di ridefinizione dei compiti e delle funzioni che sono a monte dell’attribuzione di altro ufficio… sono al di fuori di ogni possibilità di sindacato da parte del giudice” e, ancora, la contrattualizzazione del rapporto di pubblico impiego anche del personale dirigenziale “ha comportato una più ampia flessibilità nell’individuazione del modello più funzionale di organizzazione operativa e gestionale e l’introduzione, in un ambito in precedenza assai rigido, di una elevata discrezionalità nell’individuazione delle risorse umane e nella ripartizione delle stesse tra gli uffici di livello dirigenziale generale”.


� Sul ruolo della dirigenza e sul sistema della valutazione per risultato, v. G. D’Alessio, La nuova dirigenza pubblica, Roma, 1999; L. Torchia, La responsabilità dirigenziale, Padova, 2000; M. Rusciano, La dirigenza pubblica locale: tra vecchie impostazioni e nuove regole, in questa rivista, 2002, 893 ss.;  da ultimo ampiamente F. Merloni, Dirigenza pubblica e amministrazione imparziale. Il modello italiano in Europa, Bologna, 2006, passim, spec. 165 ss.





� “Non va trascurata la storia trascorsa: l’esperienza ha dimostrato che l’applicazione del regime del provvedimento amministrativo, e della relativa tipologia di controllo, non ha prodotto brillanti risultati. Ne sono infatti derivati rigidità e appesantimento dei vincoli, con un risvolto di garanzie per un verso ultronee e per un altro alquanto virtuali”. Così, a proposito del pubblico impiego, A. Corpaci, Legalità ed efficienza amministrativa: il caso del lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in Valori ideali e logiche aziendali nella funzione pubblica, Atti del IX Convegno Cogest, Roma, 30 maggio 2000, Milano, 2002, 128. Su questa linea sembra collocarsi chi di recente ha considerato come l’elemento fiduciario che ispira le nomine della dirigenza di vertice sia più coerente con la qualità privatistica del relativo potere di scelta che con una sua configurazione in senso provvedimentale. La ratio di una simile affermazione sembra risiedere proprio nella qualità della decisione che dovrebbe essere guidata da scelte orientate alla selezione secondo criteri “soggettivi” e non in base a parametri oggettivizzabili e, quindi, verificabili sotto il profilo dell’eccesso di potere. Così G. Gardini, Imparzialità amministrativa fra indirizzo e gestione. Organizzazione e ruolo della dirigenza pubblica nell’amministrazione contemporanea, Milano, 2003, passim, spec. 398 ss.


� Un utile richiamo può essere fatto alla nota sentenza Corte cost., 16 ottobre 1997, n. 309, in Riv. it. dir. lav., 1998, I, 33, che, con riferimento alla privatizzazione di certi strumenti gestionali, ammette che questi consentano, “meglio che in passato, di assicurare il contenuto della prestazione in termini di produttività ovvero una sua ben più flessibile utilizzazione”.


�Da ultimo si v. F. Merloni, Dirigenza pubblica e amministrazione imparziale. Il modello italiano in Europa, cit., passim, spec. 111 ss., in cui si sottolineano anche le conseguenze della privatizzazione in termini di coerenza e tenuta del modello rispetto ai principi costituzionali.
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