PASQUALE CERBO
Il potere di organizzazione della pubblica amminist  razione fra legalita e autonomia

SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Alle origini della questione: principio di legalita e organizzazione pubbli-
ca. - 3. Gli sviluppi successivi alla luce della Costituzione. - 4. La privatizzazione del potere organizzati-
vo. - 5. Le esigenze ‘istituzionali’ di garanzia: la legalita-indirizzo. - 6. Il principio del buon andamento e
I'affermazione dell'organizzazione come questione tecnica. - 7. L'economicita imprenditoriale come regola
tecnica dell'organizzazione. - 8. Rilievi problematici.

1.1l concetto di organizzazione implica sempre quello di potere: secondo Giannini
«I'elemento “organizzazione” in ogni ordinamento (anzi in ogni gruppo organizzato) esprime
I'autorita»(Y); peraltro, le organizzazioni (in particolare le organizzazioni pubbliche) esistono per
«servire gli uomini»(?) e per fungere dunque da strumenti per I'esercizio dei diritti e delle liberta(®).
Gia queste considerazioni rendono palese il nesso fra i problemi dell’organizzazione e le esigenze
di garanzia che spesso trascendono I'ambito della relazione intersoggettiva, per divenire in qualche
misura ‘oggettive’.

In questo quadro il principio di legalita -scaturendo dalla necessita di evitare «il rischio di ar-
bitrii nell’esercizio del potere»(%)- interessa anche il potere d’organizzazione degli apparati pubblici,
rispetto al quale rivela per giunta alcune peculiarita. Anzitutto, si tratta storicamente di un campo nel
quale si sono scontrate opposte tendenze, tese ad affermare -per ragioni via via diverse, ma con
esiti interpretativi molto simili- la soggezione di tale potere alla legge, o all'inverso, la sua parziale o
totale sottrazione al diritto(°). Inoltre, 'assoggettamento dell'organizzazione ad una specifica riserva
di legge (art. 97 Cost.) consente di esaminare il problema in una prospettiva in parte diversa da
quella propria delle trattazioni generali sul principio (occupate, com’é owvio, prima di tutto ad indivi-
duarne un fondamento generale). Infine, sempre in quest'ambito, le questioni proprie del principio di
legalita s’intrecciano oggi, per effetto del processo di privatizzazione, con quelle relative all’'uso da

parte di soggetti pubblici di strumenti di diritto comune: proprio il potere organizzativo del dirigente

O I presente scritto riproduce, con alcune mod#icla comunicazione dal titolo «Principio di le¢ggake potere di orga-
nizzazione della pubblica amministrazione», prestaral LIIl Convegno di Scienza dell’amministrazosu «lIl princi-
pio di legalita nel diritto amministrativo che caiah (Varenna 20-22 settembre 2007), in corso dbficdzione sul vo-
lume degli atti del Convegno.

1 GIanNINI M.S., Corso di diritto amministrativoTomo |, Milano, 1965, 109. Analoga posizione éresga fra gli eco-
nomisti da ©@ASER.H.,Impresa, mercato e diritdologna, 1995, 148, che ravvisa proprio nel poteganizzativo la
ratio dell’esistenza dell'organizzazione imprenditoria@me alternativa all'acquisto ‘atomizzato’ dei attproduttivi
sul mercato. Secondo MER M., Economia e societétrad. dell’originale del 1922), vol. Teoria delle categorie so-
ciologiche Milano, 1968, 211, vi sono «organi di autoritde eesistono naturalmente» in tutte le organizrafim le
quali I'A. annovera, esemplificativamente, le griintprese private, i partiti, gli eserciti, lo Sta¢ la Chiesa).

2 ALLEGRETTIU., Amministrazione pubblica e Costituzigpiadova, 1996, 11.

% Secondo BRTOLOMEI F., Liberta e organizzazioné AA.VV., Scritti in onore di M.S. GianninMilano, 1998, 166,
«la quantita di liberta realizzabile in uno Statnrdipende dalla liberta proclamata nei documeustituzionali, ma
dalla garanzia offerta dall'organizzazione e d#f#givo esercizio della liberta»; il concetto sigpriassumere, secondo
I'A., nella formula «liberta mediante organizzazien

* CARLASSAREL., Legalita (principio di) in Enc. giut, vol. XVIII, Torino, 1990, 1; cfr. anchellS’esTRI G., vocePo-
teri dello Stato (divisione deiin Enc. dir, Milano, vol. XXXIV, 1985, 688 s.

® SORDIB., Tra Weimar e Viennalilano, 1987, 166.



-espressione della capacita del «privato datore di lavoro» (art. 5, comma 2, d.lgs. 165/2001)(°) e
riguardante tanto I'organizzazione degli uffici quanto la gestione dei rapporti di lavoro- costituira

I'oggetto principale del presente scritto(’).

2. Una breve -e inevitabilmente parziale- ricostruzione storica consente di far emergere con
maggiore chiarezza la genesi dei problemi connessi al rapporto fra principio di legalita e fenomeno
organizzativo nellamministrazione.

Coerentemente con l'originaria vocazione del principio, teorizzato soprattutto a garanzia dei
pil rilevanti diritti e liberta dell'individuo(®), un problema di legalita dell’organizzazione si pose solo
con lo Stato liberale, quando sovrano e parlamento iniziarono a contendersi il potere di organizzare
gli apparati. Fino a quel momento era risultata assolutamente dominante «una concezione che limi-
ta la legge ed il giuridico alle norme che vincolano il suddito»: percio, «le disposizioni relative allo
Stato e ai suoi organi» erano considerate giuridicamente irrilevanti e I'organizzazione pubblica era
fatta rientrare tra le prerogative del monarca(®). In Italia questa concezione ebbe seguito a lungo e si
tradusse nella teoria della liberta del’lamministrazione(*°).

L'esercizio delle potesta organizzative si riduceva cosi a fenomeno puramente interno, in
quanto non rilevante su relazioni intersoggettive(*!): restava percid confinato in una dimensione nel-
la quale l'incidenza della legge -se non assente- era assolutamente marginale; in altre parole, il di-
sconoscimento del rilievo intersoggettivo del potere organizzativo implicava pure la sua sottrazione

al principio di legalita.

®In base all'art. 5, comma 2, d.lgs. 165/2001 «&etinazioni per I'organizzazione degli ufficieerhisure inerenti la
gestione dei rapporti di lavoro sono assunte dagtni preposti alla gestione con la capacitaaenpdel privato dato-
re di lavoro.

"1l tema del potere di organizzazione privatistestato oggetto, per citare solo le monografiermécdei lavori di
PloGaIA A. (Giudice e funzione amministrativRadova, 2004), dickol M. (Dalla contrattualizzazione dell'impiego
all'organizzazione privatistica dei pubblici uffictorino, 2006), e del miBotere organizzativo e modello imprendito-
riale nella pubblica amministrazion®adova, 2007.

8 A questo proposito®is S., Legalita (principio di) in Enc. dir, vol. XXIII, Milano, 1973, 662, ricorda che in gine

il principio si traduceva in una «riserva a favdeg Parlamento in materia di imposizione dei tiibdit determinazione
dei reati e delle pene e di approvazione del bitencSi tratta di una concezione del principioetidlita affermatasi fin
dall’eta feudale e tutta incentrata, a differenela@tuale, sul «punto di vista dell'individuo clse ne giova» (IOLINI

U., Il principio di legalita nelle democrazie italian®adova, 1955, 23): si spiega allora che, a frdntma simile con-
cezione, pure successivamente «l'autonomia dell'snisirazione [abbia confermato] la sua durezzaritigpio costi-
tuzionale e la ‘libertd’ amministrativa [abbia attato] di essere ‘limitata’ dalla legge soltanta oasi piu evidenti di
conflitto con la liberta individuale» (&®DIB., Tra Weimar e Viennait., 168).

° SorDI B., Tra Weimar e Viennait., 174. In questo senso cfr. giadELET V., Profili giuridici dell'organizzazione
amministrativa Milano, 1965, 12 s., secondo il quale «I'antiaaminio dell'esecutivo (o meglio del potere assoluto
rappresentato dal sovrano e dai suoi ministri) sawgmantenere anche nei nuovi regimi una sua antarnvestitura
originaria: limitata, corretta, ridottsub lege ma autonoma perché derivante in fondo dalla pegiga sovrana»; cio,
unitamente alla «accentuata separazione dei pptuéva fatto della pubblica amministrazione «upaagto dotato di
potere di auto-organizzazione escludente perfimd ogntrollo giurisdizionale che non fosse queliaud giudice inter-
no (come veniva configurato il Consiglio di Stato)»

19 Come rileva BRDI B., Giustizia e amministrazione nello Stato liberaidilano, 1985, 252, tale liberta -sebbene in
certa misura costruita tramite I'analogia con Iaipione di autonomia del privato- non implicavateecome esito
I'assoggettamento del’amministrazione al dirittmwne, quanto piuttosto il tentativo di esaltarenaksimo grado la
sua specialita.

1 Secondo la nota definizione diow SavigNy F.K., Sistema del diritto romano attua{grad. di Scialoja V,)vol. I,
Torino, 1898, 1, «ogni rapporto giuridico consisédlanrelazione di una persona con un’altra persona»
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Ma una simile concezione mostro tutta la sua artificiosita non appena s'affermd, anche
nell'ordinamento interno degli uffici, un’esigenza di tutela soggettiva (soprattutto, ma non solo, dei
preposti agli uffici medesimi)(*?). La prevalenza della tendenza alla giuridicizzazione risultd gia chia-
ra a cavallo fra la fine del secolo XIX e I'inizio del secolo XX: infatti, secondo Cammeo, le regole di
organizzazione incidevano molto spesso sui diritti dei cittadini ed erano percid da considerarsi di
«diritto obiettivo», cioé aventi «carattere giuridico e sanzione giurisdizionale»(*).

Nonostante la posizione contraria espressa ancora a lungo da una parte della dottrina(*®), si
pervenne alle medesime conclusioni anche per gli atti organizzativi non incidenti su rapporti inter-

soggettivi: la rilevanza istituzionale degli apparati(*°)

-in particolare nel XIX secolo si era affermata
un'esigenza di controllo della spesa pubblica(*®)- rese infatti ineludibile la loro emersione
nell'ordinamento giuridico.

Questa emersione avvenne con 'applicazione della disciplina propria del potere amministra-
tivo: infatti, «la disciplina del potere & derivata principalmente dalla considerazione dei rapporti con i
terzi», si che «le esigenze del potere come strumento di azione hanno ... condizionato la disciplina
generale di carattere unitario, la quale e stata poi applicata al potere amministrativo, anche quando
& stato utilizzato come mezzo di organizzazione»(*’). D’altra parte, nel diritto privato dell’epoca i
pubblici impiegati -la categoria piu interessata dall'esercizio del potere organizzativo- avrebbero
trovato una tutela molto limitata: infatti, un diritto del lavoro -inteso come insieme di garanzie per la
parte debole del rapporto- si formo solo successivamente.

L'affermazione del principio di legalita sull'organizzazione -e quindi I'esigenza di portare

quest’ultima sotto il dominio della legge(*®)- si accompagno (e per certi versi si confuse) percid con

12 Da ultimo pare giunta ad un approdo simile aneh@drte europea dei diritti dell’'uomo, la quale pdiando progres-
sivamente il concetto di «diritti e doveri di cdeaé civile» (cui I'art. 6, § 1 della Convenzioneonnette una serie di
garanzie ‘minime’ di tutela giurisdizionale)- vi lreacluso anche buona parte delle pretese aziorsétputbblici dipen-
denti, in precedenza escluse in ragione del cogv@nto di prerogative sovrane dello Stato (Corte dir. uomo,
grande camera, 19 aprile 2007, 63235/0Giorn. dir. amm, 2007, 935, con nota dil@no B.).

13 camMmEO F., Della manifestazione di volonta dello Stato nel pandel diritto amministrativpin Trattato di diritto
amministrativo a cura di V.E. Orlandwol. Ill, Milano, 1901, 134.

14 Cfr. RaNELLETTI O., Principii di diritto amministrativo Napoli, 1912, 238; per la completa ricostruzideédibattito
dell'epoca cfr. M\SSERAA., Contributo allo studio delle figure giuridiche sagjtjve nel diritto amministrativoMila-
no, 1986, 222 ss.

> RomMANO SANTI, L'ordinamento giuridico Firenze, 1946, 89 ss., sostiene che la teoriansieccui gli atti di organiz-
zazione hanno rilevanza giuridica solo quando @s®ino i funzionari o i terzi & una «falsa conceaig poiché non
tiene conto del fatto che per I'ordinamento giwadstatale il primo problema «non & come si deblsagolare i rap-
porti dello Stato con i sudditi e coi funzionariam I'altro circa il modo in cui si debbano distirege i suoi uffici, coor-
dinarli, separarli, raggrupparli, sottoporre o @otee gli uni agli altri, controllarli e cosi via».

16 Secondo @NNINI M.S., Diritto amministrativg tomo |, Milano, 1993, 387, nell’800, con I'affeazione del «princi-
pio del controllo della spesa pubblica, ... simite che anche nell'esercizio della sua attivitagia I'amministrazione
pubblica, spendendo denaro pubblico, dovesse stoa quella stessa disciplina a cui sottostalla seolgimento
dell'attivita di cura degli interessi della coligita».

" GUARINO G., Atti e poteri amministrativiMilano, 1994, 106 s., il quale precisa inoltre gtfamministrazione pub-
blica utilizza come materiale giuridico per la ptiaporganizzazione quasi esclusivamente il potermiaistrativo sog-
getto, salvo varianti minori, alla stessa disciplahe vale per i poteri amministrativi, quando tgpiosono utilizzati co-
me strumento di azione verso i terzi».

18 Secondo SRDI B., Tra Weimar e Viennacit., 177, questo processo € importante soptatiperché «rompe
I'esclusiva attribuzione al monarca deffganisationsgewaltapre la problematica dell’organizzazione e dppaati
interorganici al diritto e quindi reimmette una @g potesta amministrativa nell’ordinamento e nedleessarie auto-
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un’altra garanzia, distinta seppure connessa: I'assoggettamento al controllo giurisdizionale di taluni
rapporti che fino ad allora ne erano rimasti sottratti(*°) (c.d. principio di «giurisdizionalita»(*°)).

Tale principio fu decisivo -per le ragioni appena illustrate- nel determinare la disciplina da
applicare al potere organizzativo. Almeno in linea teorica, I'applicazione della disciplina provvedi-
mentale assicurava contemporaneamente il rispetto di entrambi i principi: quello di legalita, poiché
in ultima analisi era garantita la riconducibilita dell’atto alla legge, e quello di giustiziabilita, poiché
I'atto era sindacabile dal giudice nelle forme proprie della giustizia amministrativa.

Questa impostazione trasse ulteriore forza dalla concezione soggettivistica allora dominante,
che faceva dipendere l'aspetto oggettivo del’lamministrazione da quello soggettivo, cosi che
«l'attivita amministrativa e l'attivita del’amministrazione in senso soggettivo e ne porta il sigillo» e il
«concetto di potere o potesta amministrativa» € «il sigillo piu potente che la concezione soggettivi-
stica impone allamministrazione»(*!). Si ritenne pertanto che pure lattivita di organizzazione
-promanando dallo Stato persona piu che dalla societa- assumesse in tale contesto i connotati del
potere amministrativo(*’). Anzi, sulla base di questa impostazione, persino le prime esperienze di
organizzazione imprenditoriale pubblica vennero ricondotte entro la disciplina provvedimentale(*®).

Pur nel diverso contesto ordinamentale che segui I'entrata in vigore della Costituzione que-
sta impostazione rimase -almeno in un primo tempo- inalterata, in linea con la piu generale tenden-
za ‘continuista’ che caratterizzo la dottrina dell’epoca(**): del resto formalmente essa salvaguardava
pienamente la sovranita popolare solennemente affermata dal testo costituzionale, sebbene di fatto
comportasse una perpetuazione dellamministrazione tradizionale e dei suoi caratteri

pre-costituzionali(*®).

3. La situazione mutd quando da una piu meditata analisi del dato costituzionale emerse una

concezione dinamica della funzione: in altre parole, assunse assoluta preminenza sul piano concet-

rizzazioni legislative»: in questo senso il prinoidi legalita diviene strumento «di liberaziongliéstituti amministra-
tivi dalla imbarazzante commistione col principiomarchico».

19 Secondo 8RDIB., Tra Weimar e Viennait., 176, «la riconosciuta insostenibilita teardella distinzione frRechts
e Verwaltungsverordnungen non rappresenta una ‘formalistica’ estensidalegiuridico ai processi di espressione del
potere, ma costituisce una precisa sottrazione gellesta organizzative alla rigida autonomia degbiarati pubblici».
0 Questa differenza & delineata con chiarezzaoisS:, Legalita (principio di) cit., 670, in part. nota 64.

%1 Cosi sintetizza la concezione all’epoca domindnteeGRETTI U., Il valore della Costituzione nella cultura ammini-
strativistica in Dir. pubbl., 2006,n part. 761 e 770.

%2 Secondo 8RDI B., Giustizia e amministrazioneit., 438 s., prevale in questo periodo la «petthm soggettivistica»
e «la natura pubblica dell'atto risulta in ultimaadisi determinata dal riassorbimento dell'inteegsshe giustifica
'emanazione dell’atto stesso, fra gli interessillal Stato; accade percid che amministrativa siasicierata tutta
«l'attivita esterna e interna, giuridica o menoe ¢ta per compito di provvedere ai bisogni sia d8tlto come unita a
sé, sia del popolo, cioé in genere soddisfarentgireéssi collettivi che rientrano tra i fini def&iato» (RNELLETTI O.,
Principii di diritto amministrativg cit., 267).

23 SoRDIB., Giustizia e amministrazioneit., 445.

24 Cfr. la ricostruzione critica di AEGRETTI U., Il valore della Costituzionecit., 761 ss.

%5 BERTI G., Figure del diritto amministrativo: procedura, contim, responsabilitdin AA.VV. (a cura di Lanfranchi
L.), Garanzie costituzionali e diritti fondamentaRoma, 1997, 147, rileva a questo proposito «ifeomento allo Sta-
to di una nuova legittimita, che attraverso il petkegislativo si fa derivare dal popolo e comundakla sovranita», ma
precisa poi che nella sostanza 'amministraziommei«raccolta dalla storia cosi come costituittamandata, quale
un’organizzazione a sé stante appoggiata al momarca
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tuale 'amministrazione in senso oggettivo e non quella in senso soggettivo(*®), della quale era ormai

evidente il carattere di finzione storicamente data(*’).

In questo modo inizid ad incrinarsi la teoria
soggettivistica e con essa, per quello che qui rileva, I'elemento unificante della disciplina della pote-
sta amministrativa e di quella organizzativa, vale a dire lo Stato persona come matrice unica di en-
trambe. Non tardod a farsi strada nella dottrina la consapevolezza che I'assoggettamento della pote-
sta organizzativa, nella sua interezza, alla medesima disciplina del potere amministrativo fosse or-
mai puramente convenzionale e non indispensabile(?®).

Il ‘distacco’ dalla disciplina provvedimentale avvenne perd solo per profili molto circoscritti:
per il rapporto di lavoro di alcune categorie di impiegati o per gli atti a rilievo prettamente patrimonia-
le, mai per profili organizzativi ‘in senso stretto’. Per questi ultimi si ritenne invece che la tradizione
di specialita non potesse essere abbandonata, sulla base di argomentazioni che -seppure attraver-
so I'aggancio al ‘sopravvenuto’ art. 97 Cost.- finivano in realta per riaffermare un modello di ammini-

29),

strazione preesistente alla Costituzione stessa, quello weimariano( in contrappunto

all'esperienza fascista caratterizzata dal tentativo di esautorare il parlamento dalle scelte
sull'organizzazione(*°).

E’ probabile che questa impostazione riflettesse le preoccupazioni garantiste a suo tempo
emerse nel’Assemblea costituente(*'); tuttavia, portata alle estreme conseguenze, essa implicava

I'accettazione dell'idea che 'amministrazione fosse attivita di esecuzione della legge(*?), anche per i

26 BENVENUTI F., Dalla sovranita dello Stato persona alla sovrari@ll’'ordinamento in Jus 1995, 194 ss.; in proposi-
to ALLEGRETTIU., La verita & nell'assunto: Stato e Istituzioni nehgiero di Feliciano Benvenuin Jus 2000, 403 s.,
afferma che «l'organizzazione non pud non adegudiesinecessita della funzione» ed «é la funzidredetermina |l
modo d’essere dell’organo».

%" Secondo IELSENH., Lineamenti di dottrina pura del diritt¢traduzione di Treves G. dell'originale del 19389rino,
2000, 1l ed., 199, «il dualismo fra stato e diritorge dall'ipostasi della personificazione, diledl’affermare che que-
sta espressione figurata € essere reale, e dalllapgosi al diritto».

28 Cfr. GANNINI M.S, vocelmpiego pubblico (teoria e storialy Enc. dir, vol. XX, Milano, 1970, 303, secondo il qua-
le «I'opinione che la potesta di organizzarsi @danzione al servizio di un dipendente sarebber duun interesse
pubblico perché & pubblico il soggetto -la pubbkraministrazione- da cui promanano, € veramente i senso,
perché non considera che ovunque le amministrapiobbliche esercitano poteri organizzativi e addg@o a con-
tratti a finalitd organizzative agendo nell’ambdel diritto privato comune»; secondo I'A., fu sqler la «esigenza di
controllare il modo in cui le amministrazioni spendno il pubblico denaro nel settore del personele«una larga
parte dell'attivitd organizzativa del’amministranie pubblica fu, per parte sua, funzionalizzata».

9 Secondo MRUSIF., Vicende e problemi della contrattazione collettiwd’impiego ospedalierpin AA.VV., Pubbli-
co impiego e contrattazione collettivAtti del XXV Convegno di Studi di Scienza dell’Amnistrazione, Milano,
1980, 42, il Costituente «con gli artt. 98, 97 e(éle rappresenta il riflesso soggettivo dei priime) ha optato per il
modello weimariano dell’lamministrazione neutralefs; anche GRIOLA A., La nozione costituzionale di pubblico im-
piegg Milano, 1991, 253.

%0 Secondo BTTA F., vocelmparzialita della pubblica amministrazion Enc. giur, vol. XV, 1989, 2, la formulazio-
ne dell'art. 97 Cost. «sancisce la reazione algpio della I. 21 gennaio 1926, n. 100, che riseaval Governo la ma-
teria dell'organizzazione, introducendo una risetiveegge».

% Secondo GRETTI P., Commento all'art. 97, | comma, Casin AA.VV., La pubblica amministrazioneBologna-
Roma, 1994, 9, come reazione allimpostazione dell®0/1926, al centro del dibattito si poseroegmcupazioni di
tipo prevalentemente garantista, tese ad assicuraeiappropriazione da parte del Parlamento detmeno dal quale
era stato formalmente espulso».

32 CaRIOLA A., La nozione costituzionaleit., 244; tale A. si rifa a KLSENH., Teoria generale del diritto e dello Stato
Milano, 1954 (trad. it. a cura di Cotta S. e Tre@dgell'originale dell945), 278, secondo il quale amministrazione e
giurisdizione sono entrambe attivita di esecuzidineorme generali, al punto che «é impossibile rigida separazione
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profili di ordine organizzativo(*®):

idea che mal si concilia pero con 'esigenza, che gia allora comin-
ciava a farsi strada nell'interpretazione dell’art. 97 Cost. (e di altre norme costituzionali), di porre in
correlazione organizzazione ed istanze sociali e individuali(**), si da concepire queste ultime come
matrici della prima. Una simile correlazione & chiarissima nel principio autonomistico(*®), ma & in
fondo implicita nei principi di elasticita e di efficienza (entrambi riconducibili al canone costituzionale
del buon andamento(*®)) e, da ultimo, in quello di sussidiarieta(*"); si tratta di principi dai quali si pud
desumere pure che il modularsi delle strutture amministrative dipende dalle esigenze cui fare fronte
(e non viceversa)(*®).

Ma se si riconosce un rapporto diretto fra individui, collettivita e organizzazione, in qualche
misura non mediato dall'intervento del legislatore, 'amministrazione non pud essere 0 non puo es-
sere solo -anche sotto I'aspetto organizzativo- attivita esecutiva della legge: percio insieme a tale
concezione venne meno anche la giuridica sostenibilitd dell'organizzazione come fenomeno inte-

gralmente riconducibile alla legge(**).

dei due poteri, poiché i due tipi di attivita alabonente designati con questi termini non sono fumzéssenzialmente
distinte».

33 Osserva in propositoeRTI G., Diritto e Stato:riflessioni sul cambiamentdadova, 1986, 315, che -in questa lettura-
I'art. 97 Cost. ha fatto venir meno «la completedeli ordinamento amministrativo sotto il profilelia capacita di or-
ganizzarsi e regolarsi da se stesso».

% FloRAVANTI M., Giuristi e Costituzione politica nell'ottocento &stg Milano, 1979, 423.

% Cfr. BerTI G., Caratteri del’lamministrazione comunale e providejgPadova, 1969, 27; nel medesimo senso cfr.,
piu di recente, SRRENTINO F., Legalita e delegificazionen AA.VV. (a cura di Pinelli C.)Amministrazione e legalita
Milano, 2000, 10.

3 Cfr. Nicro M., Studi sulla funzione organizzatrice della pubblamaministrazioneMilano, 1966 passim e pil re-
centemente GRSOG., Le norme costituzionali sull'organizzazione AA.VV ., La pubblica amministrazione nella Co-
stituzione : riflessioni e indicazioni di riforma Atti del XXXIX Convegno di studi di Scienza
dell’'amministrazione (Varenna 1993), Milano, 1993,

37 Sebbene introdotto espressamente solo di recehteostro ordinamento, il principio di sussidiagiétuantomeno
nella sua accezione c.d. orizzontale) era statamidiamente teorizzato da.kGRETTI U., L'imparzialita amministra-
tiva, Padova, 1965, 148, appunto sulla base dell'imiglitez infatti, secondo I'A. «il passaggio dallfee private alla
sfera pubblica di una certa attivita potra avvesot® quando le liberta private abbiano dimostditoon potersi svol-
gere in funzione di quel fine globale se non atraw il loro trasporto ed inserimento nell’ambitl@ttivita ammini-
strativa». L'idea in base alla quale il principiostissidiarieta conferma la preesistenza della sodapetto allo Staté
espressa dBERTI G., Sussidiarieta e organizzazione dinamicalJus 2004, 175 (in senso conforme cfrz#LATO F.,
La sussidiarieta tra le fonti: socialita del diritted istituzioniin Pol. dir., 2006, 391).

38 Cfr. CErRRIA., Principi di legalita, imparzialita, efficienzan AA.VV. (a cura di Lanfranchi L.)3aranzie costituzio-
nali, cit., 177; il concetto era stato espresso chiaramanche dadrRsTHOFFE., L’assistenza e i Comuiil957), inLo
stato di diritto in trasformazioneMilano, 1973, 153, con I'affermazione che «lI'amistrazione esiste per 'uomo e
non viceversa». Invece, nella concezione precedeergpporto era impostato in termini inversi: sedo AVENTA S.,

Il potere temporale e I'ltalia nuovan La politica della DestraBari, 1910, 199, lo Stato «dirige un popolo veesoi-
vilta» e «non si restringe solamente a distriblargiustizia ed a difendere la societa, ma vuoligelila per quelle vie
che conducono ai fini piu alti dell’'umanita»; paregta ragione, second®i©pI G.M., La giustizia amministrativa in
Silvio SpaventaBari, 1969, 121, nella concezione dello StatSmlventa «il principio di legalita ... assomigl@ o
scultore che modella la pietra sociale» e rapptaskencausa di un «autoritarismo nella forma depdiismo della
maggioranza, tanto piu grave quanto piu questdaitdi minoranza sociale».

39 Secondo &NNINI M.S., Corso di diritto amministrativoTomo | e Il cit., 95, una «concezione rigida» pléhcipio

di legalita -inteso come previsione di «volonta timipoggetto ed effetti» dell’atto- «corrispondeaia concezione del
potere amministrativo come potere esecutivo, edjulel’amministrazione come esecuzione»; in qUEHDSO gia
BENVENUTI F., Appunti di diritto amministrativoPadova, 1959, 43, aveva chiarito che amministr&ze giurisdizione
sono attivitd che solo «in senso ampio si possbramare esecutive», poiché presentano notevoéreifize.
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Nell’impossibilita di affidare I'intera organizzazione alla legge, si interpreto allora l'art. 97
Cost. nel senso che la riserva di legge implicasse pure una riserva di (atti a) regime pubblicistico(*°),
quindi di atti funzionalizzati, sull’organizzazione non disciplinabile direttamente con norma primaria:
venne fatta dunque salva, per tale via, la riconducibilita delle scelte organizzative alla legge. Questa
soluzione parve preferibile anche in ragione dell'indubbia difficolta di far assumere rilievo,
nell’ambito della causa del negozio privatistico, ai «fini normativamente determinati e concretamen-
te esistenti»(*}).

In tale quadro il principio di legalita risultava ancora una volta formalmente rispettato, ma al
prezzo della sua sostanziale ineffettivita(*?). Infatti, la difficolta pratica e anche giuridica di racchiu-
dere il fenomeno organizzativo entro una previa norma legislativa condusse dottrina e giurispruden-
za, se non a negare esplicitamente la vigenza del principio con riferimento all’organizzazione, quan-
tomeno ad attenuarne progressivamente la vincolativita: in taluni casi si configuro la potesta orga-
nizzativa come potere implicito(**) o comunque caratterizzato da ampia discrezionalita(**), in ragio-
ne della estrema difficolta di rispettare il canone della tipicita(*®).

Sulla scorta di tali difficolta il primo tentativo di sistemazione organica delle fonti
dell’'organizzazione non produsse alcun risultato apprezzabile: infatti, la legge quadro sul pubblico
impiego (I. 29 marzo 1983, n. 93) -pur se caratterizzata dall'introduzione generalizzata di accordi
con i sindacati nel sistema delle fonti del lavoro pubblico- aderi per I'organizzazione ad una conce-
zione legalistica(*®), risultando di conseguenza stretta «tra incostituzionalitd e inattuabilita»(*’). In
guesta medesima fase storica si dubitd persino della coerenza interna delle disposizioni costituzio-

nali sull'organizzazione(*®).

40 Secondo MsrRo M., Studi cit., 173, dall’art. 97 Cost. non era dato des@mresoltanto una riserva (relativa) di potere
del Parlamento (in termini usuali ed abbreviatserva di legge)», ma anche «una riserva (limitatiapotere
dell'apparato esecutivo (in termini usuali ed abka: riserva di regolamento)».

“1 ALLEGRETTI U., L'imparzialita amministrativacit., 365 s., il quale aggiunge pure che «diffiginte 'imparzialita &
compatibile con le forme di organizzazione priviit&» e percio I'atto privatistico di organizzazéog inidoneo sia a
«contemplare tutti i fatti rilevanti» che a «comere tutte le finalita specifiche e le posizionggettive coinvolte».

2 BACHELET V., Evoluzione del ruolo e delle strutture della pubbdlamministrazionein Scritti sceltj vol. I, Milano,
1981, 427.

43 Secondo SNDULLI A.M., Manuale di diritto amministrativoNapoli, 1969, X ed., 131 s., «non vi & ente pigobthe
non sia quanto meno dotato di ominimumdi potesta pubblica di certificazione e di mmimumdi poteri pubblici di
auto-organizzazione ..., i quali vengono necessanéere ripercuotersi sui rapporti col personale niilemte».

“ S tratta dellimpostazione di Cons. Stato, ad.gpar. 31 agosto 1992, n. 146/92Cons. Statp1992, 1513.

5 Secondo ERRIA., Principi di legalita, imparzialita, efficienzait., 173, «il principio di legalita, rispettolalsempli-
ce e generale soggezione alla legge, presentattmgatezza incomparabilmente superiore: implidatthproprio la
necessita di un’esplicita e analitica attribuzialeoteri eccedenti rispetto alle capacita di tirtomune». Si tratta di
una concezione molto simile a quellaGdiPAccioLl E., Manuale di diritto amministrativoPadova, 1980, 8, secondo il
quale la tipicita comporta non solo che gli atthe@revisti e regolati dal diritto (questo € urttoahe caratterizza an-
che i negozi di diritto privato), ma anche che lfamistrazione pud «compiere esclusivamente i figittl previsti dalla
legge».

6 Si veda in particolare I'art. 2 |. 93/1983, chemdmdava alla legge o, sulla base di essa, ad waregnto o ad un
atto amministrativo la disciplina dei principalipasti dell'organizzazione pubblica.

47 OrRsIBATTAGLINI A., La legge quadro sul pubblico impiego: una tigreedita?, in Pol. dir., 1984, 17.

8 Cfr. NIGRO M., La pubblica amministrazione fra Costituzione forenal Costituzione materiglén Riv. trim. dir.
proc. civ, 1985, 171.



4. All'insuccesso della legge quadro ha fatto seguito la scelta della privatizzazione, che -oltre
ai rapporti di lavoro con le amministrazioni pubbliche- ha interessato il potere di gestione di tali rap-
porti, per estendersi poi con taluni limiti al potere d’organizzazione degli uffici, con I'obiettivo dichia-
rato di favorirne la flessibilita e I'elasticita; per giunta, la contestuale progressiva distinzione fra or-
gani politici e organi di gestione ha posto in evidenza l'intento di dotare la burocrazia in quanto tale
(e non 'amministrazione genericamente intesa) di un proprio potere organizzativo.

L'ostacolo costituito dalla tesi della riserva di regime pubblicistico & stato superato grazie ai
fondamentali contributi di Orsi Battaglini prima e D’Antona poi(*°), che hanno avuto immediato se-
guito anche nella giurisprudenza costituzionale(*®). Al cuore del pensiero di tali autori vi & la consi-
derazione che la Costituzione impone solo il rispetto dei canoni di imparzialita e di buon andamento,
non una particolare disciplina del potere d’organizzazione: il legislatore pud dunque scegliere, «non
affidandosi alla pregiudiziale che la forma pubblicistica per sua natura sempre aderisca in modo piu
coerente ai principi costituzionali»(**); I'imparzialita ed il buon andamento possono essere dunque
assicurati anche senza il ricorso ad un sistema «analitico», imperniato cioe sulla conformita del sin-
golo atto alla legge(*?).

Ne é conseguita I'affermazione che «le eventuali configurazioni ‘pubblicistiche’ dei rapporti
sono frutto di scelte del legislatore, non anche dei principi di sistemax»(*®). Percio, quando nel 1998
il legislatore ha stabilito che «le determinazioni per I'organizzazione degli uffici ... sono assunte da-
gli organi preposti alla gestione con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro»(**), secondo
Marzuoli é caduto «definitivamente [il tabu] dell’intrinseca natura pubblica del potere di organizza-
zione»(*). Si tratta a questo punto di capire qual & la sorte del principio di legalita, soprattutto a
fronte della tendenza -riscontrabile anche in taluni settori del diritto comunitario(*®)- a ritenerlo appli-

cabile solo con riferimento ai poteri autoritativi®’.

9 Si tratta dei noti lavori di @s1BATTAGLINI A., Fonti normative e regime del rapporto di impiegmai enti pubbli-
ci, in Riv. dir. lav. rel. ind, 1993, 463 s., e D'RTONA M., L’autonomia contrattuale delle pubbliche amminigiaai in
materia di lavorg in Foro it., 1995, V, 38 s., concordi nell’escludere cheidanva di legge dell'art. 97 Cost. implichi
pure una riserva di regime pubblicistico.

*0 La prima fondamentale pronuncia in materia & Coost. 25 luglio 1996, n. 313, @@iur. cost, 1996, 2584, seguita
da un’ampia giurisprudenza conforme.

1 MaRrzuoLI C., Le privatizzazioni fra pubblico come soggetto elich come regolain Dir. pubbl, 1995, 420.

2 ORSIBATTAGLINI A., Fonti normative cit., 471.

%3 CERRIA., Atto giuridico (diritto pubblico)in Enc. giur, vol. IV, Torino, 1993, 6.

4 Cfr. l'art. 4, comma 2, d.lgs. 3 febbraio 199328, nel testo modificato dal d.lgs. 31 marzo 19980 (poi riprodot-
to nell'art. 5, comma 2, d.lgs. 165/2001).

> MARzUOLI C., Un diritto ‘non amministrativo’?in Dir. pubbl, 2006, 145.

*% Questa impostazione risulta a volte seguita miégtalicomunitario, ove si afferma che & amministiae pubblica so-
lo quella che «dispone di poteri che eccedono igeiedl risultano dalle normali regole applicabilirapporto tra priva-
ti» (Corte giust. 12 luglio 1990, C-188/89ster c. British gasin Racc.,1990, I, 1313); sulla base di tale giurispruden-
za MASSERAA., | principi generalj in Chiti M.P. e Greco G. (a cura dirattato di diritto amministrativo europgo
parte generale, Tomo |, Milano, 2007, 295, afferima leelemento differenziante € la «titolarita dt@d autoritativi».

> CeERRIA., Principi di legalita, imparzialita, efficienzacit., 173;contra MaRrzuoLI C., Principio di legalita e attivita
di diritto privato della pubblica amministrazion®ilano, 1982 passim di recente Cass., sez. lav., 11 giugno 2007 , n.
13626, ha evidenziato -sia pure incidentalmenteslacessita di un adattamento» del principio daliggdell’azione
amministrativa «alla materia del rapporto di lavoom le p.a., caratterizzato da una posizione (iigpdelle parti».
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L'esame del problema presuppone una precisazione. Come si & detto(*?),

il principio di lega-
litd si & affermato nell’organizzazione contestualmente a quello di giurisdizionalita. Quest'ultimo o-
pera pero sul piano delle garanzie per i soggetti interessati dall'esercizio del potere organizzativo;
indubbiamente tali garanzie devono permanere pure a fronte della privatizzazione del potere, so-
prattutto alla luce dei principi costituzionali sulla tutela giurisdizionale. Tuttavia, se € indubbio che il
principio di legalita implichi anche la giustiziabilita, non &€ necessariamente vero il contrario. Anche |l
potere privatistico conosce limiti legali e convenzionali, posti nell'interesse dei lavoratori e dei sinda-
cati (ed in questo senso risulta in certo senso tipizzato)(*®) e l'interessato pud far valere in sede giu-
risdizionale le violazioni di tali limiti: cio di per sé non implica pero I'assoggettamento degli atti orga-
nizzativi al principio di legalita. La garanzia propria del principio di giurisdizionalita importa dunque
che avverso quell’atto I'interessato possa esperire la propria difesa in giudizio, non che I'atto stesso
debba avere peculiari requisiti connessi al principio di legalita(®°).

Né a conclusioni diverse si pud pervenire in relazione al mutamento di posizione soggettiva
tutelata (da interesse legittimo a diritto soggettivo), a meno di non voler affermare che il lavoratore o
comunque l'interessato abbia una pretesa costituzionalmente fondata a conservare la titolarita di
una specifica posizione soggettiva (di interesse legittimo appunto): si tratterebbe perd di
un’impropria inversione concettuale(®'), che la Corte costituzionale ha mostrato di non condividere
fin dall’epoca della privatizzazione del rapporto di lavoro con i dipendenti delle Ferrovie dello Sta-
to(®?).

La visuale cambia completamente se si abbandona la prospettiva della tutela soggettiva per
porsi nella dimensione istituzionale: infatti, il principio di legalita si correla pur sempre -prima e a
prescindere dalla limitata prospettiva della tutela soggettiva- all'esigenza di assoggettamento

63) ,

dell'lamministrazione alla sovranita popolare( la quale si sostanzia nella «direzione del potere

%8 Cfr. il precedente § 2.

*9 Cfr. ZoLi C., Amministrazione del rapporto e tutela delle posizgmggettive dei dipendenti pubblién Giorn. dir.
lav. rel. ind, 1993, 642; dello stesso A. si veda arica¢utela delle posizioni strumentali del lavoragpMilano, 1988,
115; FERRAJOLIL., Diritto civile e principio di legalita in Europa e diritto civile 2006, 662.

%0 Secondo D’ABERTI M, Attivita amministrativa e diritto comunén AA.VV. (a cura di Allegretti U. e altri)Diritto
amministrativo e giustizia amministrativa in un danio di giurisprudenzaomo I, Rimini, 1987, 441 s., le peculiarita
della disciplina del pubblico impiego sono il fautdella qualificazione degli atti emanati dall’anmisirazione
nell’ambito del rapporto come provvedimenti, e nareversa.

®1 Secondo la dottrina assolutamente dominante ‘el a disciplina privatistica non & istituzionahme predicabile
la sussistenza di interessi legittimi (in sensopp), sicché non ha senso prospettare I'evenéualie I'affidamento
delle controversie di lavoro al giudice ordinariospa implicare il venir meno della tutela deglienessi legittimi»
(CorPACIA., La tutela giurisdizionale dei pubblici dipenderiti Giorn. dir. lav. rel. ind, 1993, 609; @SIBATTAGLINI
A., Fonti normative e regime del rapportoit., 474). In giurisprudenza, cfr. Cass., ser, B4 febbraio 2000, n. 41, in
Lav. pubbl. amm2000, 306.

%2 Secondo Corte cost. 16 luglio 1987, n. 268Ginr. cost, 1987, 2113, ai fini del giudizio di costituzidit rileva
solo I'eventuale presenza di «coni d’'ombra» neltela: cosa che non accade se il giudice del lagorabilitato a co-
noscer[e] integralmente» del rapporto.

%3 Secondo BRLASSARE, Legalita (principio di) cit., 5, «al di |a delle ragioni dei privati -dia dal potere arbitrario,
tutela giurisdizionale-, anche dove non sono dimeéinte in causa posizioni individuali ... resta menma fondamentale
ragione che le scelte, in democrazia, debbonoaspedt popolo o agli organi ad esso direttamenitegati».
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pubblico da parte del popolo»(®*) e, correlativamente, nei principi d'imparzialitad e buon andamen-
to(®).

Per questi profili & difficile negare il permanere di un’esigenza di legalita, quale che sia la ve-
ste giuridica assunta dal potere di organizzazione(*°); cid & tanto pit vero per I'organizzazione, e-
spressamente assoggettata ad una riserva di legge (quella dell'art. 97 Cost.) che, come si € visto,
trova la propria ragion d’essere storica nella necessita di evitare una sottrazione degli apparati pub-
blici alla legge.

Da questa esigenza ‘democratica’ ne discende immediatamente un’altra, di non arbitrarieta:
in assenza di una disciplina specifica, la valutazione della ‘correttezza’ della scelta organizzativa &
lasciata al singolo titolare del potere e perde carattere di (almeno tendenziale) oggettivita, senza
che lo possa recuperare tramite un sistema di invalidita che, pensato per la tutela delle situazioni
soggettive incise, € indifferente ad aspetti organizzativi di grande rilevanza (relativi alluso delle ri-
sorse pubbliche, alla effettiva destinazione delle energie lavorative agli scopi istituzionali ecc.)(*’);
non a caso, proprio la salvaguardia di questi profili istituzionali era alla base dei riferimenti al princi-
pio di legalita nella giurisprudenza amministrativa sul pubblico impiego antecedentemente alla priva-
tizzazione(®®).

La necessita di evitare I'arbitrarieta nell’esercizio del potere organizzativo del dirigente € alla
base della ‘riscoperta’ da parte del Consiglio di Stato della teoria soggettivistica(®®); per la medesima
ragione la dottrina ha sostenuto la necessita dell’'assoggettamento degli atti privatistici di organizza-

zione a vincoli funzionali(’®) o ha proposto un recupero dell'imparzialita e del buon andamento trami-

64 Cfr. MarzuoLI C., Principio di legalit] cit., 18.

% Dando conto del pensiero di Orsi BattaglimhREceD., L’epistemologia del diritto pubblico e il dirittoraministra-
tivo della Costituzione nel pensiero di Andrea sittaglini, in Dir. pubbl, 2006, 19, precisa che il legislatore pud
scegliere il modello organizzativo, «salvo che rcwelato, da un lato, a prevedere che I'organizzezi@mmministrativa
sia assoggettabile ad una verifica di conformitéequisiti di imparzialita e buon andamento, e, is@dnente, a conse-
guire i fini che I'ordinamento le assegna, dalfaltato, a rispettare il principio di parita dittiikemento di tutti i lavora-
tori ai fini della realizzazione dei valori fondanali posti dalla Costituzione in materia».

% Secondo @sIBATTAGLINI A., Gli accordi sindacali nel pubblico impiegMilano, 1982, 59 s., «accanto al profilo
garantistico del principio di legalita si ponequello istituzionale, relativo alla posizione coegsiva
dellamministrazione e al suo rapporto con gli arigappresentativi, ai modi cioe in cui la prime some attivita che
come organizzazione, puo essere indirizzata vémmseguimento degli obiettivi costituzionali egtiéndirizzi politi-
ci: e cio indipendentemente dal carattere autoridia meno degli strumenti da essa utilizzati».

67 BassI N., Principio di legalita e poteri amministrativi impii¢, Milano, 2001, 402. ErrAJOLI L., Diritto civile e
principio di legalit cit., 662 s., rileva che -a fronte del coinvolgimo di diritti fondamentali o di interessi generdl
principio di legalita nel diritto privato «non pluititarsi, come nelle vecchie formulazioni, allgpstazione della nulli-
ta dei negozi per causa illecita, alla tipizzazideée cause o tipi di atti tramite i quali I'autimia negoziale puo vali-
damente manifestarsi, e neppure alla genericagioed del limite imposto da norme imperative o'dedine pubblico
e dal buon costume».

68 Cfr. TRAVI A., Giurisprudenza amministrativa e principio di legaliin Dir. pubbl, 1995, 89.

% Secondo Cons. Stato, ad. gen., par. 10 giugno ,1899, in Giust. civ, 1999, I, 3167, l'atto emanato
dallamministrazione € da considerarsi «amministost quando, «indipendentemente dal suo regimedjtorformale,
risulti direttamente e immediatamente finalizzalta aura di un interesse pubblico specifico». Unaipione simile &
espressa dasZELANI A., La distinzione fra enti pubblici e privati e le edieristiche giuridiche della pubblica ammi-
nistrazione in Rass. parl.2001, 894 ss.

"0 Cfr. ScocaF.G., voceAttivita amministrativain Enc. dir, agg. VI, Milano, 2002, 95 s.
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te le clausole generali(""); sempre nella stessa logica, infine, la Cassazione ha ipotizzato una diretta
funzionalizzazione -seppure non incidente sulla validitd degli atti- del potere organizzativo
all'interesse pubblico("?).

Il sostrato comune di queste tesi € I'impossibilita di abbandonare alla scelta del singolo la de-
terminazione dell’optimum organizzativo: «la socialita, se assunta al di fuori delle regole, non puod
che essere arbitrariamente presunta»(’®); d’altra parte, anche il generico riferimento all’efficienza,

non accompagnato dalla definizione di previe regole(”),

rischia di divenire la porta d’ingresso
nell'ordinamento per un «principio di infallibilita» dell’lamministrazione(®) (cioé proprio quanto, fin
dalla sua genesi, il principio di legalita ha inteso evitare).

In genere la determinazione a priori di regole certe o di fini da seguire rappresenta il modo
pit semplice e consolidato di risolvere il problema(’®); tuttavia, soprattutto laddove il potere deve
intervenire su aspetti non predeterminabili (come accade per le scelte organizzative correlate ad

istanze individuali e sociali continuamente mutevoli), cid non é affatto agevole.

5. Anche dopo la privatizzazione, si ripropone dunque la ‘storica’ contrapposizione fra il prin-
cipio di legalita e I'autonomia del’amministrazione nell’organizzazione(’’), solo che rispetto al pas-
sato ne risultano radicalmente mutate le ragioni ultime: non si tratta piu, in altre parole, della con-
trapposizione fra parlamento e sovrano per il dominio sull’'amministrazione, ma della contrapposi-
zione fra sovranita popolare ed efficienza, ove anche quest'ultima ha -per il tramite del buon anda-
mento- fondamento costituzionale.

Posto che non € in discussione, pure a fronte della privatizzazione del potere organizzativo,
I'assoggettamento dell’'amministrazione alla sovranita popolare (vale a dire la c.d. ‘legalita indiriz-
Z0’), occorre capire allora come tale esigenza si contemperi con l'altra, che inevitabilmente la limita.
Alcuni dati desumibili dalla stessa Costituzione sono a questo fine decisivi: in particolare, & impor-

tante ricordare che il rinvio alla legge nell'art. 97 non & esaustivo (la riserva é introdotta con la for-

"L Cfr. RoGGIA A., Giudice e funzione amministrativeit., 274 s., secondo la quale «I'impiego delusole generali

di correttezza e buona fede nel giudizio suglieg#rcizio di poteri privati del’amministrazionensbra ... aprire la via
ad una se pure indiretta ricaduta sul singolo@tiatistico delle norme di principio che orientdtaitivita amministra-
tiva ai fini di interesse generale»; I'A. ribadisgeeste affermazioni anche lia Corte costituzionale e il modello ita-
liano di impieggQ cit., 338, parlando di «privatizzazione compégilgion la funzionalizzazione» come «unico modo per
introdurre il diritto privato nel funzionamento demministrazione»; da ultimo, sempre nei medegamiini, cfr. D.,
Funzione amministrativa e giudice del lavpioLav. pubbl. amm2007, 406 ss.

2 Secondo Cass., lav., 20 marzo 2004, n. 5658¢i0 it., 2004, |, 1545, «gli organismi di controllo interverificano
periodicamente la rispondenza delle determinazioganizzative ai principi di cui all’art. 2, comnia anche al fine
dell’adozione di misure correttive e di sanzionic@nfronti dei responsabili della gestione».

" MARzUOLI C., Le privatizzazionicit., 393.

" Secondo BaslANOM.R., Spunti di riflessione in ordine al rapporto tra @ngizzazione pubblica e principio di legali-
ta: la ‘regola del casq’in Dir.amm., 2000, 144, é «la razionalita intrinseca dell’orgaazione e delle conseguenti
scelte funzionali del’amministrazione a dover gjficare 'individuazione, di volta in volta, di elie regole che siano
in grado di giustificare I'obiettivo normativamergeedefinito in rapporto alla fattispecie concreta»

'S Cfr. LEpDA F., Dal principio di legalita al principio di infallibiita del’amministrazionein Foro amm, 1997, 3319.

76 Cfr. QMELLARO L., Il principio di legalita in trasformazionen Dir. soc, 2006, 107, la quale evidenzia che tale con-
cezione della legalita era posta «in contrapposéida via con la tirannia e I'assolutismo monazohi
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mula «secondo disposizioni di legge» e non «con legge»)("®), che la stessa sovranita popolare &
soggetta a «limiti» (art. 1 Cost.)”® e che la riserva dell’art. 97 ha carattere ‘modale’ («in modo che
siano assicurati il buon andamento e I'imparzialita»).

Riguardo al primo profilo, & affermazione condivisa che la creazione di un apparato pubblico,
la sua soppressione o la sua radicale riorganizzazione determinano sempre un diverso assetto degli
interessi emergenti dalla collettivita(®’) oppure il riconoscimento (o il disconoscimento) di un dirit-
to(®"); anche nella giurisprudenza costituzionale si rinviene I'idea che «organizzazione e diritti sono
aspetti speculari della stessa materia, I'una e gli altri implicandosi e condizionandosi reciprocamen-
te», si che «l'organizzazione deve considerarsi anche sul lato funzionale esterno, coinvolgente i
diritti e incidente su di essi»(*): percid, come ha affermato la Corte costituzionale, la «organizzazio-
ne, nel suo nucleo essenziale, resta necessariamente affidata alla massima sintesi politica espressa
dalla legge»(®).

Ma, per quanto sta al di fuori di tale nucleo, la Costituzione si limita a prescrivere
l'individuazione legislativa di una o piu regole in grado di assicurare il buon andamento e
limparzialita dell’lamministrazione(®**), coerentemente con la natura relativa della riserva in questio-
ne(®).

Viene in rilievo, a questo proposito, il secondo aspetto evidenziato sopra: non € detto che la

riconducibilitd del potere alla sovranitd popolare -che integra il contenuto minimo del principio(®°)-

"8 Secondo STTA F., Principio di legalita e pubblica amministrazione leStato democraticd®adova, 1969, 248, «la
Costituzione parla di pubblici uffici che devonsere organizzati, neppucen ma solosecondadisposizioni di leg-
ge».

" Secondo ERRAJOLIL., La sovranita nel mondo modermBoma-Bari, 1997, 34, sulla base di questa preicisa
contenuta nell’art. 1 Cost. «neppure il popolo ¥rano nel vecchio senso didperiorem non recognoscernsdi ‘legi-
bus solutu'» e «tanto meno lo & la maggioranza, essendortnge dei diritti di tutti —anche contro la maggioza- il
tratto caratteristico dello Stato democratico dittdi».

8 Cfr. PETERSB.G., La pubblica amministrazioneBologna, 1999, 237 s..c8TT R.W., Istituzioni e organizzazioni
Bologna, 1998, 173.

8 Secondo RsTORIG., La burocrazia Padova, 1967, 101, «la disciplina organizzatiyaraiezione» dei poteri e dei
diritti «configurati dal diritto obiettivo» e dadiscaturiscono «il carattere generale delle norir@ghnizzazione» e
«la loro rilevanza nei confronti di tutti i soggdettell’ordinamento». Secondo 6RO M., Studj cit.,, 119,
I'organizzazione «perché modellata sugli interebs deve curare, ... reagisce su tali interessi ieftuenza la realiz-
zazione, assumendo una funzione attiva e direti@iintero processo di soddisfazione di essi».dddo BRTIG., Il
principio organizzativo nel diritto pubblicd?adova, 1986144, una «norma di organizzazione potrebbe ansbere
quella che, pur costituendo o attuando un certamp, attribuisce un diritto ad un soggetto».

82 Corte cost. 27 novembre 1998, n. 383Giur. cost, 1998, 3323; la Corte specifica pure che «l'oiggarzione
dell’'Universita, come servizio pubblico, da unatpacoinvolge diritti costituzionali della personmana come il dirit-
to alla propria formazione culturale (art. 2 Cost.gjuello alle proprie scelte professionali (arCdst.), a sua volta
mezzo essenziale di sviluppo della personalita, dall’'altra, implica decisioni pubbliche d’ingie»: si tratta di scelte
nelle quali € necessario percio I'indirizzo politiespresso dallo legge. Seconda® F., Principio di legalitg cit.,
170, in assenza di wjuid di scelta politica, «I'amministrazione resta est@mlla comunita, o, per meglio dire, ... la
comunita resta estranea all'amministrazione».

8 Corte cost. 14 ottobre 1997, n. 309Fro it., 1997, |, 3485 [corsivo aggiunto.

8 CcapoTOSTIP.A., Legalita ed efficienza nel’lamministrazigrie Rass. parl 2001., 876.

8 GuASTINI R., Legalita (principio di) in Dig. disc. pubhl vol. IX, Torino, 1994, 96; &TA F., Principio di legality
cit., 241.

8 Secondo BRsciGNO G.U., Sul principio di legalita in Dir. pubbl, 1995, 263, il «minimo» del principio di legalita
consiste «nella regola ... secondo cui ogni potarddjco deve essere previsto da una legge (e @agnd dichiarazio-
ne di volonta dell’'assemblea rappresentativa dgbjm)». Anche RMANO SANTI, Poteri e Potestain Frammenti di un
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debba avvenire sempre allo stesso modo: in altre parole, la conclusione raggiunta per il «nucleo»
non si estende per forza alla restante parte dell’organizzazione. In questa ‘limitazione’ non vi € al-
cun aspetto di rottura col sistema, poiché proprio I'art. 1 Cost. esclude espressamente una sovranita
popolare ‘illimitata’(®’): questo non significa certo introdurre ‘zone franche’ dalla sovranita, ma solo
forme di assoggettamento dell’amministrazione alla legge non sempre uguali nella concreta modali-
ta d’espressione.

Proprio nel caso di specie, d’altra parte, una ‘esasperazione’ del principio di legalita puo rive-
larsi incompatibile con la ragion d’essere profonda dell'organizzazione(®®), poiché rischia di masche-

rare un suo pill intenso assoggettamento alla politica(*):

in questo senso si pud comprendere la
ragione di una limitazione dell'intervento della legge, a patto che abbia un fondamento nella stessa
Costituzione.

Ma tale ‘limitazione’ della democraticita, a ben vedere, € insita proprio nella peculiarita della
riserva sancita dall’art. 97 Cost., che non é libera nel contenuto, ma ha appunto carattere ‘modale’,
poiché e espressamente indirizzata allimparzialita e al buon andamento. In altre parole, la sovranita
formalizzata dalla legge non disciplina direttamente I'intera organizzazione, ma compie solo la scel-
ta (in tal senso comunque politica) delle regole piu idonee ad assicurare buon andamento e impar-
zialita.

A questo esito si perviene grazie all'affermazione piena del buon andamento, alla sua consi-
derazione come principio cardine dell’organizzazione ‘alla pari’ con lI'imparzialita: in altre parole,
I'affermazione (relativamente recente) della sua lettura in termini di efficienza(*®) -concetto origina-
riamente  tecnico-aziendalistico- evidenzia la  costituzionalizzazione della concezione
dell'organizzazione come problematica di ordine tecnico, salvi i limiti prima enunciati. Del resto

I'organizzazione -al di la del nucleo necessariamente demandato alla legge- si risolve in un insieme

dizionario giuridicg Milano, 1947, 198, sostiene che tutti i potem@@revisti dal diritto oggettivo, in tal senso eon
un «wumerus claususe «una diversa fonte dei poteri, oltre quelladitéfto oggettivo, € difficilmente concepibile».

87 Ne consegue che non & stata recepita la ‘rigommatezione di Kelsen, in base alla quale -poichdeimocrazia il
potere deve «essere concentrato nel popolo» e iquititbrgano legislativo da questi eletto- «la dmrazia richiede
che all'organo legislativo sia affidato un contooflugli organi amministrativi e giurisdizionalis, @unto da escludere
in ultima analisi la divisione dei poteri.

8 Soprattutto ove si acceda alla tesi dRCASSARE L., Amministrazione e potere politicBadova, 1974, 178, secondo
la quale solo la legalita sostanziale soddisfaigemze di democraticita dell'ordinamento.

8 BERTI G., Figure soggettivecit., 149, rileva che quando «le leggi hannolmesaglio 'amministrazione, esse muta-
no radicalmente la loro funzione», che non é piéllgudi garanzia e il principio di legalita diviemetale ambito «un
rafforzamento, ottenuto appunto per legge, delnegdi sudditanza dell’amministrazione verso il pgtgolitico».

% Nel sindacato sulle scelte legislative di orgaaizane la Corte ha iniziato ad identificare -in p@it d’una decina di
decisioni- buon andamento ed efficienza a partégidanni '80; ma solo negli anni 90 tale idertdzione & diventata
una costante: cfrin multis Corte cost. 11 giugno 1987, n. 224 Giur. cost, 1987, 1702; 4 giugno 1993, n. 264,
1993, 1902; 17 dicembre 1997, n. 4084, 1997, 3757; 25 luglio 1996, n. 318i, 1996, 2592; 309/1997, cit., 3484; 4
gennaio 1999, n. 1vi, 1999, 9. L'interpretazione dottrinale del buonameénto come efficienza si € affermata paralle-
lamente anche nell’interpretazione dottrinale: eilano &rE O., L’efficienza amministrativaMilano, 1975, 14 ss.,
ALLEGRETTI U., vocelmparzialita e buon andamento della pubblica amstmaziong in Dig. disc. pubhl vol. VIII,
Torino, 1993, 139, e piu di recenteeRCATI L., Responsabilita amministrativa e principio di effitz@ Torino, 20086,

5, e RGLIARIN C., Autonomia, efficienza e responsabilifeorino, 2007, 13.
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di scelte che non riguardano gli interessi da curare(®*), bensi l'individuazione del modo migliore di
organizzare gli apparati (in tal senso essa riguarda e deve riguardare aspetti tecnici e non politici).

Una conferma indiretta della natura tecnica, e non politica, delle scelte organizzative si ri-
scontra del resto nella giurisprudenza costituzionale sulla composizione delle commissioni di con-
corso® e, soprattutto, in quella relativa alla privatizzazione, ove si afferma la necessita di un corretto
funzionamento ‘tecnico’ (in particolare, dal punto di vista economico) degli apparati(®*). Un fenome-
no tutt’altro che nuovo: come notava Forsthoff, nella «moderna societa industriale» esistono «com-
piti che non possono pil essere assolti con la scelta di volonta democratica di vecchio stampo» e
«per il soddisfacimento di questi compiti non c’é piu bisogno di una decisione sostanzialmente poli-
tica, ma piuttosto di una scelta tecnica fondata su dati di fatto»(®*).

Depurata da connotazioni ideologiche, la costituzionalizzazione dell’efficienza esprime pro-
prio la necessita di un rinvio ad una regola tecnica (in particolare economica) preesistente(*). In
sostanza in forza della riserva ‘modale’ di legge il legislatore sceglie la regola economica per
I'esercizio del potere di organizzazione. Ma in questo modo si traccia anche il confine oltre il quale
la legge, come espressione della sovranita, non pud andare(*®): la regola prescelta deve essere
infatti una regola tecnico-economica, altrimenti il riferimento all'efficienza perderebbe ogni rilievo
giuridico.

Le conseguenze di questa impostazione sono dunque rilevantissime anche con riferimento
al principio di legalita(®’): la legge deve scegliere la regola tecnica (che cosi diviene anche giuridica)

piu idonea ad assicurare il buon andamento, rinviando ad essa e non ponendo direttamente una

9L A questo proposito viene in rilievo la distinziodeRomANO A., Relazione di sintesin AA.VV. (a cura di Pinelli
C.), Amministrazione e legalitzit., 107 ss., fra scelte relative all'attribuzéoe delimitazione dei poteri e scelte che
ineriscono invece al modo di esercizio dei potedllmrganizzazione delle amministrazioni: soloskeelte del primo
tipo -incidendo sull'autonomia dell’amministrazionigpetto all'ordinamento generale- sono rigidareesssoggettate
al principio di legalita, mentre per quelle del@edo tipo questo assoggettamento non € necessario.

%2 Corte cost. 23 luglio 1993, n. 333,Reg, 1990, 890. Sulla stretta connessione fra regel@ahcorso ed efficienza
nell’art. 97 Cost. cfr. Corte cost. 4 aprile 1980161, inGiur. it., 1992, 1, 1, 437.

93 Cfr. da ultimo Corte cost. 23 marzo 2007, n. lii&oro it., 2007, |, 1633, secondo cui «le recenti leggiifdrma
della pubblica amministrazione ... hanno disegnatonuavo modulo di azione che misura il rispetto dahone
dell'efficacia e dell'efficienza alla luce dei risati che il dirigente deve perseguire»; in sensal@go, cfr. Corte cost.
11 giugno 2001, n. 189, f@iur. cost, 2001, 1455.

9 FORSTHOFFE., Trasformazioni strutturali della democrazia moder(i®64), ora in MNGIA A., L'ultimo Forsthoff
Padova, 1995, 156.

% Si vedano ad esempio Corte cost. 15 novembre 198832, inGiur. cost, 1988, 5036, ove si afferma che «gli artt.
97 e 100, comma 2, Cost. stabiliscono principi, eapello del buon andamento e del controllo colgabguali sono
legati al comune fine di assicurare I'efficierzé#a regolarita della gestione finanziaria e patrirale degli enti pubbli-
ci», nonché Corte cost. 27 gennaio 1995, n. 2Giium. cost, 1995, 306 s., secondo la quale il controllo ebtmpne ri-
sulta «volto a garantire che ogni settore dellabtich amministrazione risponda effettivamente abtlgilo ideale trac-
ciato dall'art. 97 Cost., quello di un apparato lpido realmente operante in base ai principi dalég, imparzialita ed
efficienza».

% Sulla sussistenza di limiti al legislatore nellaciplina della materia in questione cfr. Cortetcdd dicembre 1989,
n. 531, inForo it., 1990, I, 776.

9" Secondo BRSTHOFFE., Trasformazioni strutturali cit., 158,quando «la specifica conoscenza tecnica acquisisce
preminenza nei confronti della legittimazione p@peldemocratica, i tradizionali elementi struttudalla nostra costi-
tuzione perdono rilievo».
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disciplina specifica o dettagliata(*®); la scelta politica (e quindi democratica) resta, ma non si fa essa
stessa immediatamente regola dell'organizzazione, dovendo necessariamente rinviare a tal fine ad
una disciplina tecnica (la quale, in ultima analisi, limita I'ingerenza politica nell'organizzazione(*)).
Sulla scelta della regola tecnica effettuata dalla legge € ammesso un penetrante sindacato di
costituzionalita: alla stessa stregua di tutte le scelte legislative attinenti al buon andamento, la Corte
costituzionale pud certamente sindacare la ragionevolezza della scelta o la sua idoneita a persegui-

100

re in astratto gli scopi prefissati(—"), ma non puo giungere mai a delineare essa stessa la regola che

101
).

meglio risponda al canone del buon andamento( In tal senso la democraticita ‘minima’ della

scelta @ comunque salvaguardata(*®?).

Questa impostazione &€ compatibile anche con 'esigenza che lega imparzialita e principio di
legalita, la quale e sicuramente soddisfatta da una regola che, sia pur peculiare nella genesi eco-
nomica, possa fungere «da parametro rispetto alla valutazione operata dall’agente nella situazione
concreta», cosi da rendere appunto possibile un controllo di tale valutazione «sotto il profilo

dell'imparzialita»(*%%).

7. L'individuazione della regola tecnica -in particolare economica- prescelta dal legislatore
con riferimento al potere privatistico di organizzazione discende dunque dall'interpretazione del dirit-
to positivo (in particolare, della legislazione ordinaria).

Alcune considerazioni sistematiche, che in questa sede possono essere riprese solo in e-

strema  sintesi(***),

fanno emergere la ricostruzione all'interno dell’organizzazione pubblica
-soprattutto in forza del d.lgs. 165/2001- di una posizione giuridica analoga a quella

dell'imprenditore privato: una posizione basata, in altre parole, sull'imposizione del criterio di eco-

% Per le attivita ‘tecniche’ -soprattutto ad altamgessita- non & ammissibile che il legislatoreiditettamente una
compiuta disciplina: a questo proposito, Corte .cB6tgiugno 2002, n. 282, @iur. cost, 2002, 2014, ha affermato
-con riferimento alla scelta delle modalita terapse- che «non €, di norma, il legislatore a pstabilire direttamente
e specificamente quali siano le pratiche terapbataammesse, con quali limiti e a quali condizioni».

% Si noti che, pur sostenendo in generale la vigeletarincipio di legalita nell’accezione sostamgjaCARLASSAREL.,
Amministrazione e potere politicait., 180, esclude che questo possa valere haritsettori (in particolare per la
«amministrazione dell’economia»): infatti, «nonasta presenza della legge € evanescente ma fonsen@ in certa
misura, € lo stesso carattere dinamico delle siingda stessa mobilita dei rapporti a renderéadié una predetermi-
nazione legislativa che non sia puramente generica»

190 Espressamente in tal senso Corte cost. 30 ott@®e 1n. 320, irGiur. cost, 1997, 2960, secondo la quale «nelle
scelte relative alla costituzione e all’organizeaz dei pubblici uffici ... spetta al legislatore .n ampio spazio di di-
screzionalita, peraltro da esercitare in conformitarincipi di buon andamento e di imparzialitdaeubblica ammini-
strazione e restando naturalmente salvo il sindatiatostituzionalita su questo margine di appreerao, sotto i pro-
fili della ragionevolezza e della non arbitraridgle scelte».

191 5a ERNO G.M., L'efficienza dei poteri pubblici nei principi detitdinamento costituzional@orino, 1999, 228 ss.
192 gpasiaANO M., Profili di organizzazione della pubblica amministiaze in cinquanta anni di giurisprudenza della
Corte costituzionalgin AA.VV. (a cura di Della Cananea G. e Dugatg,iritto amministrativo e Corte costituziona-
le, Napoli, 2006, 200 s., afferma che, secondo laeC et obiettivo del buon andamento pud essereeguito median-
te strumenti e modalita differenti, magari di pefficacia, I'opzione fra i quali non pud che riaar nelle prerogative
esclusive del legislatore».

193 Cosi si esprime, con riferimento al legame fradmzjalita e legalitd, RLASSAREL., Amministrazione e potere po-
litico, cit., 134.

104 5j rinvia per una pit diffusa ricostruzione dehtesto normativo di riferimento nel senso esposidesto a ERBO
P.,Potere organizzativceit., 27 ss.
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nomicita nell’accezione dell’art. 2082 c.c., che non coincide necessariamente con la finalita lucrati-

105

va(), e sullassoggettamento ad un rischio d'impresa, cui corrisponde I'attribuzione di un potere

organizzativo ‘libero’ (generalmente ricondotto alla previsione dell’art. 41 Cost.).
Infatti, il dirigente che occupa tale posizione deve conseguire con le risorse assegnate gli o-

biettivi fissati in sede politica (e in cid si sostanzia il criterio di economicita(**°

)); se non vi riesce, pud
incorrere nella responsabilita dirigenziale attuata mediante il sistema dei controlli interni (rischio
d’impresa): ne discende che, per conseguire tali obiettivi, il dirigente preposto agli uffici di vertice
deve disporre di un potere gestionale e organizzativo del tutto analogo a quello dell’imprenditore
privato(*°").

Questa strutturazione imprenditoriale del potere esclude che esso si rapporti in termini di va-
108

lidita/invalidita all’economicita(™): le violazioni del criterio di economicita si riflettono negativamente,

per il tramite del rischio di impresa, sul dirigente, non sull’atto di organizzazione. A questa stregua il

potere puo dirsi libero, senza essere per questo lasciato all’arbitrio del suo titolare(**

), che rispon-
dera dell’economicita complessiva della struttura cui € preposto.

Si rinviene in questo modo una ‘conciliazione’ fra sovranita popolare e auto-organizzazione
dellamministrazione, senza necessita di una ripubblicizzazione del potere organizzativo per via in-
terpretativa (esito cui giungono, non sempre dichiaratamente, alcune delle tesi in materia): la qual
Cosa, ritengo, renderebbe incomprensibile la stessa ragion d’essere della riforma, soprattutto a fron-
te dell’inequivoco dato normativo e dell'ormai consolidato orientamento della giurisprudenza costitu-
zionale sul punto(**°).

Per giunta, la tendenza a trasporre le categorie proprie dell'illegittimita dell'atto amministrati-
vo (in particolare, I'eccesso di potere) nella disciplina del potere privato pone, a sua volta, un rile-
vante problema di legalita: infatti, per un’elementare garanzia di certezza, «se un potere & conferito

111

ma non disciplinato in alcun modo, i suoi atti sono incondizionatamente validi»(~); un simile esito

195 5ul punto esiste ormai ampio consenso in doteimgurisprudenza: cfr. in propositcPE0G., vocelmpresa e im-
prenditore in Enc. giur, vol. XVI, Roma, 1989, 5. Peraltro il legislatdna previsto un modello d’'impresa (quella so-
ciale) per la quale & espressamente esclusa ladiherativa (art. 3 d.lgs. 24 marzo 2006, n. 136 base a questi dati
D1 SaBATO F., | fini sociali dell'impresa eticain Riv. soc, 2006, 634, afferma che «I'impresa ... pud non eskera-
tiva» e ci0 non solo perché esistono «figure omiknper I'esercizio professionale di attivita ecoriche a fini sociali»
(fra le quali associazioni, fondazioni, onlus e app I'impresa sociale), ma anche perché «le stesseta lucrative
possono essere piegate sia dal legislatore simmldatore ad un fine non lucrativo»; in definitie@condo 'A., «lo
scopo lucrativo non pud assumere un ruolo discamtim se dell'impresa si coglie ... 'aspetto orgaaizo e profes-
sionale che caratterizza I'attivita di produzion®ehi o servizi».

1% 5i noti, fra l'altro, che I'economicita & espresmate richiamata dall’art. 2, comma 1, d.lgs. 168R2fra i criteri
ispiratori dell'organizzazione pubblica.

197 CErRBOP., Potere organizzativeeit., 111 s.

1% nvece nell'accezione ordinaria del principio @galita il rispetto delle norme giuridiche condizosempre la vali-
dita dell'atto (QWASTINI R., Quindici lezioni di diritto costituzionald;orino, 1992,35).

199 secondo BRTI G., Figure soggettivecit., 154, il sistema dei controlli interni, «imy@ntandosi strettamente con la
rilevazione delle responsabilitd dei funzionaripluessere I'adattamento del controllo formale litlerta amministra-
tiva, che deve trovare dei giusti limiti nel dovelidedelta verso il bene comune».

19pyr avendo sostenuto la tesi riassunta nel pratede4 la stessa IPGGIA A., La Corte costituzionalecit., 328 s.,
pone in evidenza che la Corte costituzionale alizpesso, come parametro per il sindacato dirragaezza sulle
leggi sopravvenute in materia, le finalita o lorgpidella riforma dell'organizzazione pubblica.

M1 GuasTINI R., Legalita (principio di) cit., 88.
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puo essere evitato solo con l'introduzione di limiti desunti in via interpretativa, ma un’operazione del
genere si presenta sempre molto pericolosa per gli equilibri del sistema. A questa stregua, la rico-
struzione per il tramite del principio di legalita delle categorie proprie del potere amministrativo fini-
sce per contraddire I'essenza stessa (di certezza e di garanzia) del principio medesimo.

In definitiva, si puo rilevare che I'organizzazione si connota sempre per la tensione fra due
opposte spinte: espressione di forze diverse, in origine parlamento e monarca, ora sovranita popo-

lare ed efficienza(**?

). Questa tensione non & direttamente ‘risolta’ dalla Costituzione, che anzi in
certa misura la ripropone nell’art. 97, rinviando per un verso alla legge e all'imparzialita e per altro
verso al buon andamento. Questo non vuol dire che non sia rintracciabile un punto d’incontro: la
legalita imposta dall'art. 97 Cost. per I'organizzazione si traduce nel rinvio da parte della legge ad
una regola economica (in particolare, come si € visto, al canone dell’economicita imprenditoriale).
Se é vero che in generale la democraticita si sostanzia nella «(tendenziale) coincidenza delle

decisioni politiche con le preferenze popolari»(**®

), per le scelte organizzative essa si stempera, ma
non viene certo meno: nell’art. 97 Cost. I'istanza democratica si traduce nella scelta legislativa di un
modello che assicuri I'imparzialita e il buon andamento. Si tratta di criteri che di per sé tendono pro-
prio ad escludere un ‘appiattimento’ acritico delle scelte organizzative sulle preferenze popolari o

comunque della maggioranza(*'4),

in completo contrasto con l'efficienza (secondo una logica che,
nel sindacato sulle leggi a contenuto organizzativo, ha condotto molte volte la Corte costituzionale a
sanzionare scelte organizzative inefficienti finalizzate esclusivamente a salvaguardare
I'occupazione(*'®)).

In questo senso il principio di legalita ‘cambia’: tende a divenire lo strumento giuridico per ve-
rificare dinamicamente e ciclicamente se le organizzazioni ‘servono’ 0 se invece esse si orientano
con il tempo solo a perpetuare se stesse o comunqgue a salvaguardare interessi non coincidenti con

quelli per i quali sono state create(**°).

8. Le questioni connesse al principio di legalita nell’organizzazione non possono pero dirsi

interamente risolte. La garanzia di tale principio puo esaurirsi sul piano legislativo solo nell’ipotesi in

M2 BERTI G., Diritto e Statg cit., 222 ss.

13pasNo S., Considerazioni su principio democratico e principidegalita in Dir. pubbl, 2005, 499.

14 Come spiega@mITT C., Legalita e legittimitain AA.VV. (a cura di Miglio G. e Schiera PLe categorie del poli-
tico, Bologna, 1972, 237, con «l'assoluta mancanzandiancetto funzionalistico di legalita», tramite evidente arti-
ficio teorico, chi detiene la maggioranza «non catiara piu non-diritto, anzi trasformera in diritdegalita tutto cio
che fa» e percio la legalita priva di un appiglieZionalistico «conduce da ad absurdum. A ben vedere si tratta del-
la medesima concezione della legalita dell'epodaedierico II: il principe éegibus solutusproprio in quantdex ani-
mata in terra; cio non significa che manchi il vincolo dellg#dita, solo che tale vincolo diventa volontariofatti,
poiché «l'interiorizzazione ... della volonta & t@ts) il sovrano non viola il diritto, ma lo rifornt volta in volta, ri-
spettandolo pienamente dal punto di vista formatehe in questo caso vi & un'identificazione fraabgetto che eser-
cita il potere e il diritto, cid che cambia é stdagiustificazione teorica della legittimazione geimo (GLLIVA P.,Ri-
cerche sul principio di legalita nel’amministrazie del Regno di Sicilia all'epoca di Federico Milano, 1964, 23 e
42).

15| a Corte ha spesso censurato «l'immotivato depanpento del patrimonio pubblico» in funzione debdvaguar-
dia dei livelli occupazionali (cfr. in particolafeorte cost. 24 aprile 1996, n. 127 Reg, 1996, 943).

18 Cfr. DaccoG., L'organizzazione aziendal®adova, 1985, 12.
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cui il legislatore emani una «norma prestabilita, misurabile e determinabile nel suo contenuto, dure-
vole e generale»: in questo caso, infatti, «la decisione giudiziale si presenta come mera applicazio-

ne di essa»(*!’

). E’ fortemente dubitabile che un simile modo di legiferare sia in concreto possibile;
ma quand’anche lo fosse, presupporrebbe -come si € visto- un completo assoggettamento del fe-
nomeno organizzativo alla legge, secondo un’impostazione che non trova corrispondenza nella Co-
stituzione.

Diversamente accade allorquando I'assoggettamento dell’amministrazione alla legge € me-
diata dalla (e limitata alla) regola tecnica prescelta dalla legge: in questo caso la garanzia si sposta

inevitabilmente sul giudice, secondo una tendenza ben nota da tempo nel nostro(**®

119

) e in altri ordi-
namenti(*), in quanto «la consegna di gran parte dellamministrazione al tecnico rende a maggior
ragione inevitabile, in uno stato di diritto, il controllo giurisdizionale» e «lo spostamento dell’elemento
giuridico dall’amministrazione attiva al controllo giurisdizionale dellamministrazione & uno dei carat-

teri tipici dello stato moderno»(**°

). In altre parole, per quel che qui rileva, la garanzia intesa ad evi-
tare (0 quanto meno a limitare) decisioni arbitrarie rispetto alla regola dell’economicita (o di unaltra
eventuale regola tecnica prescelta dalla legge) implica necessariamente un coinvolgimento del giu-
dice.

Bisogna premettere, a questo proposito, che I'attivita organizzativa del dirigente puo ‘entrare’
nel processo o perché un altro lavoratore la contesta o perché il dirigente medesimo contesta
I'applicazione delle misure relative alla responsabilita dirigenziale (che presuppongono una valuta-
zione di quell'attivitd): in entrambi i casi, sulla base dell'art. 63 d.lgs. 165/2001, il giudice dotato di
giurisdizione é quello ordinario (in particolare il giudice del lavoro). Su tale giudice grava dunque, in
ultima analisi, il compito di verificare «l'effettivita e I'imparziale applicazione» della norma giuridica,
vale a dire «gli elementi costitutivi del principio di legalita»(***).

Ma esattamente in questo ingranaggio il sistema evidenzia notevoli criticita. Se il controllo
operato dal giudice del lavoro si rivela idoneo nella garanzia degli aspetti disciplinati direttamente

122

dalla legge a tutela dei diritti (si pensi ai limiti negativi del potere organizzativo)(~), soprattutto

123

quindi a garanzia del principio di giurisdizionalita(*"), la situazione si presenta pit complessa allor-

U7 scumiTT C., Legalita e legittimitacit., 213, il quale aveva previamente chiaritbARche «il significato ultimo e piu
proprio del fondamentale principio di legalita dita la vita statale consiste nel fatto che alia fion si governa o co-
manda piu, poiché vengono fatte valere norme ingpedsnente vigenti».

18 MarzuoLI C., Principio di legalit] cit., 8 ss.

19 capoTOSTIP.A., Legalita ed efficienzacit., 879 s.; si tratta di una sorta di avvicireno alrule of lawanglosasso-
ne, che -secondolA A, Il principio di legalita nell’ordinamento comunitar, Torino, 2005, 18 s.- s'incentra appunto
sul giudice e sul processo quali istituzioni defita garantire la soggezione del potere pubbliatirdto (in questo
senso cfr. ancheABDASSARREA., voceDiritti inviolabili , in Enc. giur, vol. VIII, Roma, 1989, 2, nonché MINORI L.-
SORDI B., Storia del diritto amministrativoBari, 2001, 511 s.).

120 FORSTHOFFE., Il giurista scomodd1955), inLo stato di diritto in trasformazioneit., 78.

121\/oN BOoGDANDY A., | principi costituzionali del’'Unione europeén Dir. pubbl. eur. comp.2005, 587.

122 5econdo la concezione doBsio N., Studi per una teoria generale del dirittdorino, 1970, 81 s., «occorre tener
presente sempre due condizioni affinché si pogeaatiie un’azione & conforme alle leggi stabiliteil 5oggetto ha il
diritto di compierla; 2) il soggetto che ha il dioi di compierla, la compie entro i limiti presthts.

123 Cfr. il precedente § 2.
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guando il controllo ha ad oggetto la regola tecnica prescelta dal legislatore (e quindi il principio di
legalita), sulla cui corretta applicazione sono chiamati a pronunciarsi in prima battuta gli organi di

124) 'Sj possono porre, a questo proposito, tre diverse situazioni,

controllo interni all’'amministrazione(
che é opportuno esaminare.

Il primo caso, piu semplice, & quello nel quale I'esercizio del potere organizzativo non incide
Su posizioni soggettive, il suo rilievo resta cioé solo istituzionale: in questo caso non vi & neppure la
possibilita teorica che la valutazione circa il rispetto del canone dell’economicita sia portata al vaglio
di un giudice, non essendoci soggetti legittimati a far valere questo aspetto.

Il secondo caso € invece caratterizzato dall'incidenza del potere organizzativo esercitato sul-
la posizione soggettiva di un altro dipendente pubblico: sussiste ovviamente la possibilita che il giu-
dice conosca della vicenda, ma comunque chi contesta I'esercizio del potere non ha interesse a far
valere eventuali violazioni del canone dell’economicita complessiva della struttura, poiché tali viola-
zioni generalmente non incidono sui suoi diritti di lavoratore ma, al piu, costituiscono un parametro
di ragionevolezza della scelta organizzativa (e quindi un termine di raffronto, non certo I'oggetto del
giudizio).

Infine, pud darsi il caso del dirigente valutato negativamente -anche sotto il profilo
dell’economicita- e percio destinatario di una delle misure sanzionatorie previste per la responsabili-
ta dirigenziale. In questo caso in astratto il mancato rispetto del canone dell’economicita puo costi-
tuire sempre oggetto del giudizio; ma, a ben vedere, si tratta di una ‘chiusura’ del sistema solo ap-
parente. A parte ogni considerazione sulle difficolta pratiche nell’espletamento del controllo, bisogna
considerare che la struttura processuale resta quella del giudizio di parti, nel quale -dunque- posso-
no entrare in gioco valutazioni che non necessariamente presuppongono la tutela di un interesse
oggettivo (come €&, nel caso che si esamina, quello al rispetto del criterio di economicita): basti pen-
sare alle valutazioni di convenienza compiute dall'interessato per iniziare un contenzioso o a quelle
che l'amministrazione fa in ordine alla decisione di addivenire ad una transazione (tutela

dellimmagine, prevenzione dell'alea o della lunghezza del processo e cosi via)(**®

). Si comprende
che, in questi casi, la verifica sull'effettiva applicazione del criterio di economicita sfugge completa-

mente al vaglio giurisdizionale.

124 a novita e al contempo il limite della riforma goprio legata al carattere interno del controlecando BTTINI S.,

Il rapporto di lavoro con le pubbliche amministrami, Padova, 2000, 426, «la privatizzazione dell’&fiorganizzati-
va e di gestione del personale si armonizza coardttere funzionale della stessa, che viene,ria cgisurajnterioriz-
zatq sviluppandosallinterno dei confini dell’'amministrazione».

12 5econdo D’AITONI M., L'analisi economica del contenzioso civile Pol. dir., 2005, 332, vi saranno casi in cui
«l'azione [legale] sara intrapresa (poiché i beriefccedono i costi privati), nonostante essa potienefici inferiori
dal punto di vista sociale; ovvero, casi in cuieessn sara intrapresa (costi privati per I'attdie eccedono i benefici)
anche quando questo sarebbe socialmente vantagglostire, sempre secondo questo A., molte caasgano risolte
in via stragiudiziale: cio & generalmente riterndiotaggioso «perché consente di risparmiare spélseslegali e di fun-
zionamento dell’'apparato giudiziale», tuttavia kdlorso sistematico alla transazione potrebbe detare in alcune
circostanze una riduzione della capacita deterrdaltsistema» (336), anche in considerazione dafi®ni che indu-
cono le parti all'accordo, che poco o nulla hanraha fare con il merito della controversia e sdpttt non apportano
benefici sociali, in relazione all’'effetto di noendere pubbliche certe informazioni e di inibireptassibilita di altri
danneggiati di avviare azioni analoghe, nonchémieidire il formarsi di precedenti attendibili eudia adeguata co-
scienza sociale sul problema (341 s.).
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Peraltro, anche nei casi in cui il rispetto della regola tecnica assurge effettivamente ad ogget-
to del giudizio, si ripropone un problema ben noto in altri settori del diritto amministrativo: il sindaca-
to del giudice sulle valutazioni tecniche compiute dall’'amministrazione. Problema rispetto al quale,
ancora una volta, non & possibile prendere una posizione netta, sebbene il giudice coinvolto sia sta-
volta quello ordinario (per il quale non si pongono, di norma, problemi di limiti al sindacato sulle va-
lutazioni tecniche).

La soluzione apparentemente piu garantista, tesa all'affermazione di un sindacato pieno da
parte del giudice, comporta il pericolo di uno spostamento del centro decisionale effettivo verso la
sede giudiziaria, seppure tramite la forma ‘occulta’ del sindacato a posteriori sulle possibili scelte
alternative: in questo modo verrebbe contraddetta I'impostazione complessiva del sistema sostan-
ziale, poiché si assoggetterebbe il potere organizzativo del dirigente ad un sindacato che € gene-

126) .
)

ralmente escluso con riferimento al potere organizzativo dellimprenditore privato( inoltre, si ri-

schierebbe di affidare all’opera creativa del giudice la definizione in concreto della regola economica
da applicare, cosi annullando quel «distacco tra legislatore e giudice» che € «spontaneo e necessa-
rio» in ogni ordinamento democratico(**’).

D’altra parte, con la soluzione opposta, vale a dire l'insindacabilita in sede giurisdizionale
delle scelte (tecnico-)organizzative del dirigente e della relativa valutazione, si ripropone l'idea della
potesta di organizzazione come ambito riservato all’amministrazione e sottratto al diritto, a suo tem-
po fondata sulla prerogativa monarchica, ma che oggi non avrebbe piu alcuna giustificazione in un

128

contesto storico e soprattutto ordinamentale completamente diverso(*°). Si finirebbe cioé per aval-

lare solo la «tendenza innata» della burocrazia «a tradursi in autocrazia»(**°).

Alla luce di questa rigida alternativa, apparentemente priva di via d’uscita, il pericolo € quello
che il potere organizzativo non si fondi pit né sul rischio ‘economico’, né sul tradizionale fondamen-
to legislativo, perdendo cosi ogni legittimazione legale e razionale e assumendone al piu una «di

130

carattere carismatico»(""); o, peggio, pud accadere che la legittimazione ultima di tale potere sia

fondata solo su «parole magiche» (come quelle di «autonomia privata», «imprenditore», «privato

126 Ad esempio, non & generalmente sindacabile |@asdell'imprenditore di cessare I'attivitd -condanseguente atti-
vazione della procedura di mobilita-, poiché vergonrilievo «libere scelte imprenditoriali tutetatlall’art. 41 Cost.»;
a questa stregua, «non e realistica la prospetimzioconcreto di rimedi», potenzialmente idoneeaidare «la colloca-
zione in mobilita», ma «che non siano la proseawzida parte dellimprenditore del rischio (ormasastenibile) di
impresax: infatti a cio, «stante la volonta condraell'interessato, osta I'art. 41 Cost.» (Cassz,. lav., 22 marzo 2004,
n. 5700, inDir. & giust., 2004, fasc. 17, 105). Su questi aspetti si ari{ERBOP., Potere organizzativceit., 183 ss.

27 NicoLInt U, Il principio di legalita, cit., 25. D'altro canto, demandare al giudice fiovierpretazione, ma la crea-
zione stessa della regola significa pure confalifgrecedente giudiziario un valore vincolante k4. 101 Cost., san-
cendo la subordinazione del giudice solo alla leggpressamente esclude (cfERBNGIERI P., Il diritto civile nella
legalita costituzionaleNapoli, 1984, 185).

128) idea della potesta di organizzazione sottrattiritto rappresenta il precipitato storico deltancezione monarchi-
ca o di un sistema di contenzioso amministrativd. (¢férd messo in discussione gia a partire dalla Rivoluzifsan-
cese (cfr. GNNADA BARTOLI E., Vanum disputare de potestatélessioni sul diritto amministrativain AA.VV., Scritti

in onore di Massimo Severo Gianniuol. 1ll, Milano, 1988,205 ss.).

129 9oRrDIB., Tra Weimar e Viennait., rispettivamente 353 e 364.

1305 tratta di una legittimazione basata «sulla ziede al carattere sacro o alla forza eroica ealdre esemplare di
una persona» (BBERM., Economia e sociefait., 208).
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datore di lavoro», «potere privato», ecc.), in assenza dei contesti sistematici propri di tali istituti

131)’

all'interno dell’amministrazione( in modo esattamente speculare e opposto rispetto a quanto a

suo tempo é accaduto con riferimento ad altre «parole magiche» (come «interesse pubblico», «di-

132

screzionalita amministrativa» e cosi via(—)); proprio questa mi sembra lI'impostazione che giuri-

sprudenza e dottrina recenti tendono a seguire(**).
In ogni caso si tratta di fondamenti estranei all'essenza stessa del principio di legalita e che

non garantiscono né la legittimazione democratica del potere(***

), né la non arbitrarieta del suo e-
sercizio.

Ritengo che proprio per scongiurare un simile rischio la Corte costituzionale a suo tempo
abbia ritenuto necessario il controllo della Corte dei conti ex art. 100, comma 2, Cost. sulle societa
per azioni derivanti dalla trasformazione di enti pubblici economici, sebbene formalmente privatizza-

te e comunque soggette al criterio di economicita(**

). Ma un’estensione di questa logica ai problemi
qui trattati -e quindi un controllo del giudice contabile, nell’'ambito del giudizio di responsabilita per
danno erariale, sull’economicita nell’organizzazione- non pare una soluzione convincente: a parte
ogni considerazione circa la fattibilita concreta di un simile controllo, per far valere la responsabilita
di un soggetto che ha mal gestito & previamente necessario stabilire in concreto cos’e la cattiva ge-

136

stione, vale a dire la regola da utilizzare come parametro(~); questa soluzione finisce quindi per

rimettere pur sempre ad un giudice (diverso da quello ordinario, ma questo nulla cambia ai fini che

1311n questo senso, «per garantirsi che sara seguétdogica privatistica, non & sufficiente 'asseggmento alle tra-
dizionali norme del diritto privato», & necessaneece «prevedere norme ulteriori che neutralizziipad possibile la
tendenza che scaturisce dalla natura (pubblica3atgetto» (MRzuoLl C., Le privatizzazionicit., 423). Piu in gene-
rale, secondo ERLINGIERI P., Il diritto civile, cit., 162 s., «non esiste una proposizione latisl che possa essere giu-
stificazione di se stessa, interpretabile in sytahile come una monade nel sistemax: di conseguémnorma defini-
toria «& vincolante per l'interprete secondo il teoruto e il valore che di volta in volta I'interpagione sistematica ed
unitaria dell’ordinamento attribuisce a quella defione».

132 5egnala criticamente questa tendenza negli studdigi SANTILLI M., |l diritto civile dello Statg Milano, 1985, 11
SS.; per una ricostruzione fortemente critica l#i épproccio interpretativo, anche alla luce detée teorie di Popper e
Feyerabend, cfr. ®@0LFOMASERAS., Il risarcimento in forma specifica nel giudizio ammistrativo, Padova, 2006, in
part. 6 ss. e 161 ss.

133 5j veda ad esempio Cass. 5659/2004, cit., 1545 pain nell’'ambito di un’articolatissima motivazignesolve il
problema dell’autonomia privata affermando chettd'grivato € tale proprio perché non pud essengifmalizzato al
perseguimento dell’interesse pubblico senza codinagl I'intima essenza di espressione di autonatelBautore». In
dottrina insiste peculiarmente sul rilievo in sélaleonnotazione privatistica del potere organixpaPOGGIA A., Giu-
dice e funzione amministratiyeit., passim

134 Secondo MRONGIU G., | principi democratici dell’'economian Ricerca 1990, ora irLa democrazia come proble-
ma, vol. I, tomo 2, Bologna, 1994, 337 s., non €& assibile un potere imprenditoriale completamentantisrato dal
rischio, poiché in caso contrario tale potere digi&indebitamente una forma di dominio general@zafuindi estra-
neo all’ordinamento democratico. Fra gli economigtiLiIAMSON O.E.,L'organizzazione economic®ologna, 1991,
228, segnala che in assenza di sanzioni per ldagiomi delle norme di efficienza per estesi peritidempo», non vi &
piu alcun «freno» alla «discrezionalita managesiale

135 secondo Corte cost. 28 dicembre 1993, n. 466Giim. cost., 1993, 3892, «le ragioni che stanno alla base del co
trollo spettante alla Corte dei conti sugli entbplici economici sottoposti a trasformazione nosgmmo ... considerarsi
superate in conseguenza del solo mutamento dedte giuridica degli stessi enti, ove a tale mutamdéormale non
faccia seguito anche una modifica di carattereasasile nell'imputazione del patrimonio (ora trasfato in capitale
azionario) tale da sottrarre la gestione finanaidegli enti trasformati alla disponibilita delltag>.

136 MEruUSIF., | sentieri interrotti della legalitaBologna, 2007, 278.
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qui interessano) le scelte organizzative tramite un sindacato ‘sostitutivo’, che contraddice l'intima
essenza dell’economicita(**’).

Il problema resta percio in larga misura aperto. Si noti pero che questioni tutto sommato non
molto diverse si pongono anche nel settore privato, quando il potere organizzativo & nella disponibi-
lita di soggetti che non subiscono -se non marginalmente- le conseguenze economiche delle scelte
organizzative che adottano (perché, ad esempio, controllano la grande societa per azioni con una
guota esigua del capitale o perché non sono chiamati a rispondere dei costi sociali o ambientali del-

la loro attivita(*®®

)): & per questo che il diritto privato ha sviluppato e sta sviluppando gli istituti idonei,
in termini di responsabilita, a prevenire le condotte antieconomiche e arbitrarie, senza per questo
snaturare I'essenza del potere organizzativo. Al di la delle possibili ipotesi di modifica del quadro
legislativo vigente (che esulano evidentemente dall'oggetto del presente scritto), anche
nell’organizzazione pubblica bisogna fare leva sugli istituti esistenti tesi a prevenire distorsioni(**).
Una garanzia ‘giuridica’ forte a presidio (quantomeno) dell’esistenza dei controlli, e in pro-
spettiva della loro effettivita, & centrale in ogni discorso sul nuovo assetto del potere organizzativo,
altrimenti si avvera il paradosso di un principio di legalita che cambia per un’amministrazione che si

conserva immutata.

137 Secondo SRACED., La responsabilita amministrativa di fronte all'ewaione della p.a.: compatibilita, adattabilita
0 esaurimento del ruolg Dir. amm, 2006, 267, la responsabilita amministrativa eethfluzione recente «non perde
il contatto con la pubblica amministrazione nelle siuove forme, pero il permanere della sua fegréeialita ammini-
strativa non appare in armonia, ma anzi, per esfetti, in controtendenza e puo sembrare addaitliostacolo alla
modernizzazione del diritto delle pubbliche amnthaizioni».

138 Cfr. RossIGUIDO, Le c.d.regole di«corporate governancesno in grado di incidere sul comportamento degii a
ministratori?, in Riv. soc, 2001, 9 ss.

1391n questottica assume notevole importanza sistieend compito della Corte dei conti, non comerétio’ giudice
dell’economicita, ma come verifica di ‘secondo grasui controlli interni delle singole amministrani: sebbene di
tali verifiche la Corte riferisca «esclusivameniecansigli degli enti controllati» -e quindi ai firdella c.d. auto-
correzione e, al limite, della responsabilita pedit(cfr. I'art. 3, comma 4, I. 14 gennaio 199426.e I'art. 7, comma 7,
I. 131/2003)- €& tuttavia ipotizzabile che, ove @albndotte omissive poste in essere dai singoblptitagenti deputati
al controllo derivi un danno all’erario (ad esemmerché non sia stato possibile valutare I'ecoctigndella gestione),
le verifiche medesime possano fondare anche unzipudi responsabilita nei confronti dei soggetpdtati al control-
lo. La Corte non esercita in questo caso un sindadaetto (e sostitutivo) sulle scelte organizzatie quindi
sull’economicita, come nel caso sopra descrittoassbggetta a controllo quantomeno I'esistenzadéflzsione della
valutazione interna alle singole amministraziorésicscoraggiando «inerzie collusive» (secondo fnid@ne di
SORACED., La responsabilita amministrativait., 268) gravemente pregiudizievoli per gli giu del sistema.
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