Ritenuto di dover valutare pur nell’'ambito della delibazione
sommaria di cui al processo cautelare, difformemente dal pri-
mo giudice gh elementi che caratterizzano 1l diritto del ricorso
di primo grado, sia con riguardo alle censure relative alle mo-
dalita procedimentali seguite dalla pubblica amministrazione, sia
con riguardo alla natura delle misure che hanno accompagnato
I’atto di autorizzazione in epigrafe; considerato pertanto che
non ricorrono 1 presupposti di legge per accordare la sospensio-
ne del provvedimenmto impugnato in primo grado.

delle imprese, arti ¢ professioni; la sussistenza del fumus, nel caso ¢
stata dedotta dalla valutazione come non manifestamente infondata,
della questione di costituzionalita sollevata con altra e parallela ordi-
nanza, delle norme sulle quali si basava il provvedimento impugnato);
Tar Lombardia, sez. 1, 4 aprile 1990, n. 289, ibid., 323, con nota di
richiami (impugnazione di cartolina-precetto per la prestazione del ser-
vizio militare); Tar Piemonte, sez. 11, 21 agosto 1986, n. 230, id.. 1987,
111, 521, con nota di CavaLLo PERIN (ricorso contro il divieto del sinda-
co di Torino di alimentare i colombi allo stato libero nel territorio ur-
bano); Tar Lombardia, sez. Brescia, 21 gennaio 1985, n. 39, id., 1985,
HI, 169, con nota di richiami (ricorso contro il ¢.d. decreto Galasso,
di tutela indifferenziata di larghe categorie di zone di rilevante interesse
ambientale); Tar Campania 27 aprile 1983, n. 374 (ricorso contro un
silenzio-inadempimento) e 6 aprile 1983, n. 302 (ricarso contro I"annul-
lamento di un provvedimento in sede di controllo), ibid.. 41, ambedue
con nota di richiami. Peraltro. nel senso che la sussistenza del fumus
boni iuris non ¢ in grado di giustificare da solo 'accoglimento della
domanda cautelare, ove non sia rilevabile anche la gravita e Uirrepara
bilita dei danni che altrimenti subirebbe il ricorrente, Cons. Stalo, sez.
V, 20 ottobre 1989, n. 1022, id., 1990, 111, 157, con nota di richiami
(che annulla per questo motivo Tar Emilia-Romagna, sez. 11, 247/89, cit.).

Nella medesima casistica, per quel che riguarda la valutazione della
gravita e irreparabilita dei danni che subirebbe il ricorrente se il provve-
dimento impugnato non fosse sospeso, nel senso dell’accoglimento del-
la domanda cautelare perché tali gravita e irreparabilita sono state rite-
nute sussistenti: Tar Liguria 12 marzo 1987, n. 256, id., 1987, 111, 341,
con nota di richiami (commissariamento della Compagnia unica lavora-
tori merci varie del porto di Genova); Cons. Stato, sez. V, 10 maggio
1985, n. 205, di conferma di Tar Lazio, sez. 11, 7 maggio 1985, n.
337, id., 1985, 111, 185, con nota di richiami (deliberazione del comune
di Roma di consultazione dei cittadini sui problemi del traffico, abbina-
ta alle elezioni amministrative). E nel senso opposto: Tar Liguria 12
marzo 1987, n. 255, id., 1987, 111, 342, con nota di richiami (modifica-
zioni alla normativa sul lavoro portuale nel porto di Genova); Cons.
Stato, sez. VI, 10 aprile 1987, n. 240, ibid., 521, con nota di richiami
(che annulla Tar Piemonte. sez. 11, 230/86, cit.); 9 maggio 1986, n.
257 bis, id., 1986, 111, 189, con nota di richiami (aumento delle tariffe
telefoniche; che aveva annullato Tar Lazio, sez. 111, 21 aprile 1986,
n. 116, non motivata sul punto, ibid., 188, con nota di richiami); Cons.
Stato, sez. VI, 19 dicembre 1986, n. 731, ibid., 441, con nota di richia-
mi (localizzazione di una centrale clettronucleare; che aveva annullato
Tar Piemonte, sez. 1, 26 novembre 1986. n. 470, ibid. . apodittica sul
punto); Tar Campania, sez. I, 19 giugno 1985, n. 648, id., 1985, 111,
251, con nota di richiami (il gia citato c.d. decreto Galasso).

Dopo la richiamata Corte cost. 190/85, che ha affermato I'incostitu-
zionalita dell’art. 21 1. 1034/71, in quanto non assicura al pubblico
dipendente una tutela cautelare pari a quella che il dipendente privato
goda secondo le norme del nuovo processo del lavoro, v. anche: Tar
Valle d’Aosta 21 novembre 1985, n. 27, id., 1986, 111, 192, con nota
di ANprEIs (impugnato il provvedimento di sospensione cautelare dj
un pubblico dipendente, con la concessione solo di un esiguo assegno
alimentare, il Tar adito, ritenuta la sussistenza nel caso del Jfumus boni
iuris, e lo stato di necessita nel quale si ¢ venuta a trovare la famiglia
del ricorrente, ha ordinato all’amministrazione di computare in tale as-
segno anche I'indennita integrativa speciale, ¢, soprattutto. di corrispon-
dergli un acconto sulle retribuzioni che gli spetierebbero nel caso di
una restitutio in integrum; confermata, seppur apoditticamente, da Cons.
Stato, sez. 1V, 11 febbraio 1986, n. 63, ibid.); Tar Toscana 8 gennaio
1986, n. 3, ibid., 60, con nota di richiami (impugnato il diniego di
riconoscimento dell’equo indennizzo, il Tar adito, ritenuta I"irreparabi-
lita del danno che subirebbe i! ricorrente per la sua corresponsione tar-
diva, a causa della sua non rivalutabilita, ha ordinato all’amministra-
zione di liquidarlo provvisoriamente); Tar Lazio, sez. I, 24 settembre
1985, n. 670, id., 1985, I, 469, con nota di richiami (il Tar, adito
con un ricorso tendente ad ottenere il pagamento di emolumenti arre-
trati ed altro, ritenuto il pregiudizio derivante al ricorrente da un loro
pagamento tardivo, ha ordinato all’amministrazione di corrispondergh
le somme non contestate, destinate al sostentamento suo o della sua
famigha).
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Per questi motivi, accoglie il suindicato appello e per I'elferio
rigetia istanza di sospensione del provvedimento impugnalo
in primo grado.

I

Considerato che, pur in una deliberazione necessariamente
sommaria, gli elementi che carattertizzano in diritto il ricorso,
segnatamente quanto alle censure relative alle modalita procedi.
mentali seguite dall’autorita che ha emesso I'atto impugnato e,
inoltre, per la natura delle misure e prescrizioni che hanno ac.
compagnato 'atto di autorizzazione indicato in epigrafe, ap-
paiono assistiti dal fumus boni iuris;

Ritenuto che sussistono le ragioni richieste dalla legge per 1'ac-
coglimento della sospensiva.

Per questi motivi, il Tar del Lazio, sez. 1, accoglie la doman-
da incidentale di sospensione dell’atto impugnato limitatamente
alle statuizioni del dispositivo dell’atto stesso dal secondo al
sesto punto compreso, con esclusione del primo periodo rispet-
to al quale Pistanza ¢ accolta per quanto concerne la dizione:
«con I"adozione delle seguenti misure» logicamente collegata con
le statuizioni successive.

CONSIGLIO DI STATO; adunanza generale; parere 31 agosto
1992, n. 146; Pres. Criscr; Pres. cons. ministri.

Impiegato dello Stato e pubblico — «Privatizzazione» del rap-
porto di pubblico impiego — Disegno di legge di delegazione.

L’adunanza generale ha dato il parere di cui in motivazione,
sul disegno di legge governativo concernente adelega al go-
verno per la razionalizzazione e la revisione delle discipline
in materia di sanita, di pubblico impiego, di previdenza e di
finanza territoriale», limitaramente all’ari. 2, relativo alla ¢.d.
«privatizzazione» del rapporto di pubbiico impiego. (1)

(1) 11 disegno di legge-delega concernente «la razionalizzazione e la
revisione delle discipline in materia di sanita, di pubblico impiega, di
previdenza e di finanza territoriale», ¢ divenuto la I. 23 ottobre 1992
n. 421, pubblicata su} supplemento ordinario n. 118 alla Gazzeita uffi-
ciale del 31 ottobre 1992, n. 257 (Le leggi, 1992, 1, 3696): legge la
quale delega il governo ad emanare entro novanla giorni dalla sua en-
lrata in vigore, uno o pit decreti legislativi per ognuna delle qualtro
materic indicate.

L'ari. 2 sia del disegno, che della legge, prevede numerose e notevoli
innovazioni nella disciplina dell’attuale pubblico impiego, le piu pro-
fonde delle quali sono correntemente, anche se semplicisticamente sin-
tetizzale con P'espressione della sua «privatizzazione», e comprendono
il conseguente passaggio, almeno parziale, del relativo contenziosa, dal
giudice amminisirativo (che al momento ha in materia giurisdizione esclu-
siva), a quello ordinario. Percio, limitatamente a tale articolo, il gover-
no ha dovuto chiedere il parere del Consiglio di Stato, in forza dell’art.
unico d.1. 9 febbraio 1939 n. 273, provvediment legislativi riguardanti
P'ordinamento e le funzioni del Consiglio di Stato e della Corte dei
conti (convertito in legge, conversione con approvazione complessiva,
dei regi decreti emanati fino al 10 marzo 1939, dalla 1. 2 giugno 1939
n. 739), il quale recita: «! provvedimenti legislativi che importino il
conferimento di nuove attribuzioni al Consiglio di Stato e alla Corte
dei conti, nonché la soppressione o la modificazione dj quelle esisiemif
o che comungue riguardino I'ordinamento e le funzioni dei predetti
consess) in sede consultiva o di controllo, ovwero giurisdizionale, sono
adottati previo parere, rispettivamente, del Consiglio i Stato in adu-
nanza generale e della Corte dei conti a sezioni riunite».

In particolare, il 1° comma del suddetto art. 2, prevede:

(lett. @) che i rapporti di lavoro ¢ di impiego dei dipendenti del-
I'amministrazione dello Stato e degli enti pubblici non economici siano
gradualmente « . . ricondotti sotto la disciplina del diritto civile e sia-
no regolati mediante contratti individuali e collettivi . . .»:

— che rimangano (letr. ¢) «. . . regolate con legge. ovvero, sulla ba-
se della legge o nell’ambito dei principi dalla stessa posti, con atti nor-
mativi o amministrativi . . .» sette «malerien ivi elencate, alcune delle



)

Considerato: 1. -1l presi‘deme del copsiglio d_ci mini§tri chie-
de il parere del L‘«msi‘glio di Stato sul disegno di legge in ogget-
10, con riguardo all’art. P . - _ -

Tale articolo, nel contesto di una piu ampia c}elega leglslatlva
da conferire al governo in un programma d_1 riforme, riguarda
in particolare la materia del p!lbbl’ICO impiego.

[ criteri che, per questa materia, 1 emal}ar}da legge_ dglf:ga .do-
yrebbe imporre al icgisla[ore_ delegalc.J. lvnc1d0n0 significativa-
mente su numerosi aspetti di primaria importanza. _

Ai fini del presente parere, viene in rilievo, innanzitutto, la
previsione (1° comma, lett. ¢) di devolvere alla giurisdizione
del giudice civile del lavoro l_e comroye_rs.ie d| lavoro d.ella gene-
ralita dei pubblici dipendenti — salvi i limiti collegati al perse-
guimento degli interessi generali, ed escluso il personale mt(ral-‘
to a questa ed alle altre disposizioni innovative, vale a dire i
magistrati ordinari ed amministrativi, gli avvocati e procuratpﬂ
dello Stato, i dirigenti generali ed equiparati, i diplomatici, 1
militari e le forze di polizia.

Gecondo guanto previsto dalla 1. 2 giugno 1939 n. 739, de-
ylessere acquisito il parere del Consiglio di Stato in adunanza
generale sui disegni di legge che incidono sull’estensione o sul-
l'esercizio delle sue attribuzioni, cosi consultive come giurisdi-
zionali; di talché sarebbe propriamente oggetto del parere la
sola disposizione testé citata.

Peraltro, poiché nella stessa richiesta di parere viene dato at-
to che il mutamento delle competenze giurisdizionali st configu-
ra, nello spirito della proposta, come la necessaria conseguenza
di altre, ancor pit radicali, innovazioni alla complessiva disci-
plina del rapporto, ne deriva che il parere del Consiglio di Stato
dovra estendersi anche a queste ultime previsioni.

Resteranno escluse dal parere solo quelle disposizioni che non
sono legate da una vera ¢ propria connessione logico-organica
con quella relativa alla giurisdizione, ancorche si compongano
con questa in un disegno unitario.

quali sicuramente non rientranti nella nozione, per quanto lata, di pub-
blico impiego, come «gli crgani, gli uffici, i modi di conferimento della
titolarita dei medesimi» (n. 2), e «i principi fondamentali di organizza-
zione degli uffici» (n. 3); tra queste sono annoverati «i procedimenti
di selezione per I'accesso al lavoro e di avviamento al lavoro», ma non
i procedimenti e gli atti di cessazione del rapporto, e, parrebbe, neppu-
re le sanzioni disciplinari;

— ¢ mantenuta, viceversa (lett. e) «. . . la normativa vigente, previ-
sta dai rispettivi ordinamenti, per quanto attiene ai magistrati ordinari
e amministrativi, agli avvocati e procuratori dello Stato, al personale
militare e delle forze di polizia, ai dirigenti generali ed equiparati, al
personale delle carriere diplomatica e prefettizian;

— & previsto, quindi (di nuovo lett. ¢) il progressivo affidamento
«. . . delle controversie di lavoro riguardanti i pubblici dipendenti, cui
si applica la disciplina di cui al presente articolo, escluse le controversie
riguardanti il personale di cui alla lett. e) e le materie di cai ai numeri
da 1) a 7) della presente lettera, alla giurisdizione del giudice ordinario
secondo le disposizioni che regolano il processo del lavoro . . .».

Il parere dell’adunanza generale che si riporta, ¢ decisamente orienta-
1o in senso contrario alla «privatizzazione» dell’attuale rapporto di pub-
blico impiego; e assai preoccupato per le sue implicazioni sul corrispon-
dveme trasferimento di giurisdizione al giudice ordinario: per le difficol-
ta pratiche che esso comporterebbe, e per i dubbi di costituzionalita
che susciterebbe. Questi ultimi potrebbero essere superati dalle modifi-
che costituzionali attualmente in discussione nella commissione parla-
mentare per le riforme istituzionali c.d. «bicamerale»: in particolare,
per quel che riguarda i nuovi assetti dei riparti di giurisdizione tra il
g;udice ordinario e quello amministrativo, e, anzi, I'auspicata unifica-
none di tali giurisdizioni, seppur in forme ancora da definire.

L’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale dei temi in discussione
¢ sconfinata. Tra i dati pur essenziali da considerare, per questa ragio-
1€, ¢ per la possibilita di mutamento dello stesso quadro costituzionale
di riferimento, ¢ opportuno qui sclezionarne pochissimi. Anzitutto, in
}'claziﬂne al problema cruciale: se e in quali limiti sia «privatizzabile»
ll. rapporto di impiego con dipendenti i quali diventino anche titolari
di organi, o, quindi, esercitino pubbliche funzioui; problema reso parti-
colarmente acuto dalla ristrettezza dei limiti entro i quali la riportata
lett. ) esclude determinate catcgorie di pubblici funzionari dalla «pri-
Yauzzazione» stessa: in particolare, per la frattura che la norma intro-
duce nella dirigenza statale, finora considerata unitaria, anche per la
nﬂm.ra sostanzialmente unitana delle funzioni esplicate: mediante la di-
Sparita di trattamento tra dirigenti generali ed equiparati da un lato
(che rimarrebbero apubblici»), ¢ 1 primi dirigenti ¢ dirigenti superior
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2. - Cio premesso, si osserva che, per quanto qui interessa,
la riforma si prospetta come tendente a realizzare, attraverso
un processo pitt 0 meno diluito nel tempo, I’obiettivo della pri-
vatizzazione del pubblico impiego ossia la scomparsa di un si-
slema normativo e giudiziario proprio del pubblico impiego, ¢
Ja completa riconduzione di quest’ultimo alla disciplina privati-
stica. Fatta eccezione, beninteso, per quelle limitatissime cate-
sorie di personale che resterebbero sottratte alla riforma.

L ’obiettivo della privatizzazione non & direttamente enuncia-
to dallo schema di articolato, ma ¢ chiaramente espresso dalla
sua relazione illustrativa, che parla di «obiettivo della unifica-
sione normativa del rapporto sotto la disciplina del diritto co-
mune» e di «processo d’introduzione di una disciplina di lavoro
privato». E, ancora, di «graduale sostituzione dell’attuale disci-
plina pubblicistica con quella privatistica».

In concreto —- e si passa con cid al vero e proprio contenuto
dell’articolato —— la privatizzazione si dovrebbe attuare seguen-
do due linee direttrici:

a) contrattualizzazione delle fonti normative del rapporto: que-
stultimo infatti, dovrebb’essere «regolato mediante contratti in-
dividuali e collettivi (. . .) salvi i limiti collegati al perseguimen-
to degli interessi generali cui I'organizzazione e l'azione delle
pubbliche amministrazioni sono indirizzati». Cosi IYart. 2, i
comma, lett. @). Si legge poi, nella seconda parte della lett. ¢)
dello stesso comma (ma sembra, questa, una collocazione im-
propria, in quanto I'argomento pertiene logicamente alla lett.
a), che sono regolate in ogni caso con legge o con atti regola-
mentari o comungue autoritativi, le seguenti materie: gli orga-
ni, gli uffici, ed il relativo conferimento; 1 principi fondamenta-
li di organizzazione degli uffici; i procedimenti di selezione per
I"accesso al lavoro; i ruoli e le dotazioni organiche nonché la
loro consistenza complessiva;

b) devoluzione delle controversie di lavoro al giudice ordina-
rin, secondo le disposizioni che regolano il processo del lavoro.

dall'altro (che diventerebbero «privatin, tranne quelli appartenenti alle
carriere diplomatica e prefettizia). In proposito, Corte cost. 5 maggio
1980, n. 68 (est. Elia), Foro ir., 1980, I, 1553, con nota di richiami,
assunse, in motivazione, una posizione assai rigida: dopo aver ammesso
la distinzione del rapporto di servizio dal rapporto organico, rilevo che
comunque «, . . ¢ innegabile che la disciplina del lavoro ¢ pur sempre
strumentale, mediatamente o immediatamente, rispetto alle finalita isti-
tuzionali assegnate agli uffici in cui si articola la pubblica amministra-
zionew; «ed anche se si intendesse privatizzare i rapporti di lavoro con
lo Stato non collegati all’esercizio di potesta pubbliche, dovrebbero pur
sempre essere conservati come rapporti di diritto pubblico quelli dei
dipendenti, cui tale esercizio ¢ o potrebbe essere affidato» (per conside-
razioni non dissimili, A. RoMmano, Pubblico impiego e contrattazione
collettiva: aspetti pubblicistici, in Atti del XXV convegno di studi di
scienza dell’amministrazione, 1980, 220 ss., 229 ss.). Questo ordine di
idee ¢ stato ripreso da Tar Lombardia, sez [II, 1° marzo 1986, n.
60, Foro it., 1987, 111, 391, con nota di richiami, che ha sollevato la
questione di costituzionalita degli art. 21 e 23 1. 210/85, in quanto han-
no privatizzato il rapporto di impiego dei dipendenti del nuovo ente
Ferrovie dello Stato «. . . devolvendo al giudice del lavoro la giurisdi-
zione al riguardo, malgrado esso mantenga connotaziom strutturali e
funzionali prevalentemente pubblicistiche . . .»; ma la Corte costituzio-
nale, stavolta, rispose con una sentenza di rigetto decisamente scialba,
e tutt’altro che centrata sulla sostanza del problema postole (16 luglio
1987, n. 268, ibid., 1, 2597, con nota di richiami). Per quel che riguar-
da, poi, il profilo della individuazione del giudice giurisdizionalmente
competente, si puo richiamare la giurisprudenza della Corte costituzio-
nale, nel senso della infondatezza della questione di costituzionalita del-
le norme che riservano al giudice amministrativo il contenzioso sul rap-
porto di impiego pubblico dei dipendenti dello Stato e degli enti pubbli-
¢i non economici, anche in contrapposizione alla attribuzione al giudice
ordinario di quello sul rapporto di lavoro privato dei dipendenti degli
enti pubblici economici: sent. 20 gennaio 1977, n. 43, id., 1977, I, 257,
con nota di richiami; successivamente, nel senso della manifesta infon-
datezza della questione, Cass. 9 dicembre 1985, n. 6195, id., 1986, I,
1596, con nota di richiami.

[n dottrina, v., in una prospettiva nettamente privatistica, RUsCIANO,
I 'impiego pubblico in Irelia, 1978; e, con maggiore attenzione alle ra-
gioni pubblicistiche, Coreact, Riparto della giurisdizione e rutela del
favoro nella pubblica amministrazione, 1985, Nella letteratura piu re-
cente, v. CarioLa, La nozione costituzionale di pubblico impiego, 1991,
e Maroxg, /1 nuovo pubblico impiego, 1991.




Cosi I'art. 2, 1° comma, lett. ¢), il quale aggiunge che tale de-
voluzione dovra averc effetto «a partire dal terzo anno successi-
vo all’'emanazione del decreto legislativo»; e che «la procedibili-
ta del ricorso giurisdizionale resta subordinata all’esperimento
di un tentativo di conciliazione che, in caso di esito positivo,
si definisce mediante verbale costituente titolo esecutivo».

3. - Tanto premesso, questo consiglio ritiene opportuno esa-
minare partitamente i tre aspetti:

a) l'obiettivo di una graduale, ma tendenzialmente completa,
privatizzazione;

b) la contrattualizzazione delle fonti normative del rapporto
(con una ulteriore distinzione in ordine al tipo di contratto: col-
lettivo o individuale);

¢) la devoluzione delle controversie alla giurisdizione ordinaria.

I contributi di riflessione si collocheranno, a seconda dei ca-
si, sul piano della fattibilita nell’ambito dell’ordinamento, delle
singole riforme, oppure su quello della loro legittimita costitu-
zionale, o, ancora, su quello dell’opportunita nell’ambito del-
I'ordinamento, o, infine, su quello della correltezza tecnico-
giuridica della formulazione del testo.

4. - Quanto all’obiettivo della privatizzazione in generale, si
nota, come gia accennato, una certa discrasia fra articolato
¢ la relazione illustrativa.

Ed invero, mentre la relazione espone, come dischiarato obiet-
tivo della riforma, I’assimilazione, tendenzialmente integrale, della
disciplina dell’impiego pubblico a quella del lavoro privato, 'ar-
ticolato non solo non enuncia tale obiettive con altrettanta chia-
rezza, ma, anzi, contiene esplicite limitazioni alla portata delle
future privatizzazioni.

Si tratta, per di piu, di limitazioni che, per la loro intrinseca
natura, non possono essere viste come temporanee e transitorie,
vale a dire finalizzate a graduare il passaggio dal regime pubbli-
cistico a quello privatistico, e come tali destinate a venir supera-
te con la piena attuazione della riforma.

Esse, al contrario, trovano fondamento nella diversita onto-
logica che distingue il lavoro privato dall’impiego pubblico, e,
pertanto, appaiono obiettivamente insuperabili ed ineliminabili.
Ci si riferisce alla riserva contenuta nella lett. a) del 1° comma:
«salvi i limiti collegati al perseguimento degli interessi generali
cui 'organizzazione e I’azione delle pubbliche amministrazioni
sono indirizzati» (limiti che, a seconda dell’interpretazione, pos-
sono risultare addirittura prevalenti); ed alla riserva, contenuta
nella successiva lett. ¢) (ma che, come gia detto, sembrerebbe
aver sede piu appropriata nella stessa lett. @), secondo cui ¢
regolata in ogni caso con legge o con regolamento (non, dun-
que, con contratto, sia individuale che collettivo al quale si rife-
riscono le precedenti disposizioni), una serie di elementi in ma-
teria di organizzazione degli uffici, di conferimento delle pub-
bliche funzioni e delle responsabilita degli uffici stessi.

Il disegno di legge, per questa parte, pare ispirato dalla preoc-
cupazione di mantenersi nel rispetto della riserva relativa di leg-
ge, di cui all’art. 97 Cost., e degli inerenti valori dell’imparziali-
ta e del buon andamento che debbono pervadere tutta ’azione
e I'organizzazione amministrativa. Al di 1a del dettato costitu-
zionale, del resto, sarebbe difficile immaginare un sistema nel
quale non siano riservate all’autorita (legislativa o amministra-
tiva) le scelte fondamentali in materia di organizzazione, confe-
rimento ed esercizio delle pubbliche funzioni.

5. - Ma se € cosi, & necessario che vi sia consapevolezza ¢
chiarezza sul punto che la c.d. privatizzazione, se intesa come
totale unificazione della disciplina dell’impiego pubblico e del
lavoro privato, non appare possibile, anche alla luce delle di-
sposizioni costituzionali in materia (art. 28, 97, 100, 103, 113).

Vi saranno sempre, infatti, molti aspetti per i guali la disci-
plina dell'impiego pubblico risultera per sua natura differenzia-
ta da quella del lavoro privato. Cosi come, del resto, vi sono
sempre stati, anche prima dell’introduzione della contrattazione
collettiva, aspetti ed ambiti per i quali la disciplina privatistica
e quella pubblicistica apparivano uguali o comunque ispirate
a principi comuni (ad es., in tema di diritto alle ferie, al riposo
settimanale, ad un compenso maggiorato per il lavoro straordi-
nario, alla prevenzione degli infortuni ¢ delle malattie profes-
sionali ed al relativo risarcimento, ecc.).

Sicché il problema non si pone, e non si ¢ mai posto, in ler-
mini di an (se la disciplina dei due tipi di rapporto debba essere
uguale o differenziata) ma solo di quantum (se debba accrescer-
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st o diminuirsi 'area del tratti comuni, o, reciprocamente, di
quelle differenziali).

6. - La diversita strutturale tra impiego pubblico e il lavorg
privato, che giustifica una pit 0 meno estesa, ma comunge
ineliminabile, diversita di regime, deriva da cio, che in up 2rap
numero di casi la «prestazione lavorativa» richiesta al dipen.
dente pubblico consiste, in tutto o in parte, nell’esercizio di pub.
bliche funzioni.

In altre parole, I'instaurazione del rapporio non fa Nascere
soltanto un rapporto sinaliagmatico rientrante nello schemg pri-
vatistico do ut facias, o in quello della locatio operarum, ma
ha anche la valenza dell'investitura di una pubblica funzione,

E vero che cio non si verifica con riguardo a tutti i dipendey.
ti pubblici, ma sarebbe errato credere che Parea di colorg che
sono investiti di pubbliche funzioni sia marginale, o comunque
quantitativamente ridotta, o in via di diminuzione,

I certo, innanzi tutto, che quest’area & ben pilt vasta di quel-
la che lo schema in esame, con la lett. d) dell’art. 2, 1° comima,
sottrae alla riforma. Basti dire che la lett. ) contempla, frg
i dirigenti, solo quelli della qualifica pit elevata (dirigenti gene.
rali) laddove sin dalla riforma del 1972 (d.p.r. 30 giugno 1972
n. 748) tutti i dirigenti, di qualsivoglia qualifica, dispongong
di competenze provvedimentali esterne ¢ proprie: ¢ lo schema
in esame, uniformandosi ad una tendenza gia in atto, prevede
non gia una compressione, ma una espansione, dei poteri dej
dirigenti (non solo generali) e delie loro responsabilita.

D’altra parte, anche numerose qualifiche subdirigenziali com-
portano Iesercizio di pubbliche funzioni (ad es., di ordine certi-
ficativo) e il concorso alla formazione della volonta ammini-
strativa, anche mediante Pespressione di vaiutazioni discrezio-
nali e addirittura I'assunzione di scelte decisionali. Si pensi alle
scelte discrezionali affidate, al di sotto della qualifica dirigen-
ziale, a funzionari dell’amministrazione finanziaria, del tesoro,
dell’ambiente, ecc.

La legge di riforma delle autonomie locali (n. 142 del 1990)
ha considerevolmente valorizzato I’apporto decisionale dei fun-
zionari, sancendo, per la prima volta, la scissione fra le compe-
tenze direttive ¢ d’indirizzo, riservate agli amministratori eletti-
vi, e il livello degli atti di gestione, riservato ai funzionari. Ed
ha altresi istituito, in capo a questi ultimi, il potere-dovere di
esprimere pareri obbligatori e relativamente vincolanti, in ordi-
ne alla legittimita o alla correttezza tecnica o alla copertura fi-
nanziaria delle stesse delibere degli organi collegiali elettivi, con
assunzione personale di responsabilita contabile ¢ patrimoniale.

La legge sul procedimento amministrativo (n. 241 del 1990)
ha ugualmente valorizzato, in varie forme, la partecipazione dei
funzionari, anche di qualifiche subdirigenziali o subdirettive, ai
processi decisionali. Si pensi alla nuova figura del funzionario
responsabile del procedimento, oppure all’istituto del silenzio-
assenso (mediante il quale decisioni di una certa importanza
possono esserc imputate anche a dipendenti che, se si trattasse
di provvedere con atto esplicito, non avrebbero la relativa com-
petenza).

In tutti questi casi, pare impossibile ridurre la posizione sog-
gettiva della pubblica amministrazione ad un mero interesse
economico-privatistico a conseguire I’effettuazione della presta-
zione lavorativa da parte del dipendente; laddove & preminente
Iinteresse, pubblicistico e generale, al corretto esercizio delle
pubbliche funzioni a vantaggio della collettivita. Il che compor-
ta, necessariamente, poteri di disciplina, di direttiva, di sindaca-
to, di organizzazione; in una parola, poteri di supremazia che
condizionano la posizione soggettiva del dipendente, degf{ld?ﬂ'
do spesso ad interessi legittimi quelli che in ambito privatistico
sarebbero diritti soggettivi. Senza contare il ben diverso rillevq
penale che assume la violazione dei doveri o I’abuso dei poten
connessi alla funzione,

7. - Ma, anche quando la prestazione lavorativa non compor-
ta I'esercizio, in alcuna forma, di pubbliche funzioni, sta ﬁh
fatto che la pubblica amministrazione opera per il consegul-
mento di interessi che trascendono la soggettivita delle persone
fisiche che ne hanno pro tempore la rappresentanza; interessl
dei quali queste ultime non possono liberamente disporre. c(?'
me non ne puo disporre, del resto, la stessa pubblica amminl®
strazione. o

Dunque, anche a voler prendere atto dei confini ﬂutfil i
riabili fra pubblico ¢ privato, il rapporto di impiego dei dipen-
denti pubblici, considerato nel suo complesso, difficilmente pu
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qualificato come attinente ad singulorum utilitatem, co-
fondo, 10 sLEssO disegno di legge ricon(?sqe. A _

l:ﬂ dove esiste il potere discrezionale del‘l'ammmlstrazlone di

izzarsi, di assicurare il buono ¢ parziale andamento della
ors‘_gne pubblica ¢, quindi, non solo di procedere alla scelta

1:313 di coloro che vogliono e agiscono in suo nome ¢ per

to, (art. 97, 3° comma, Cost.), o di distribuire i funzio-
pari negli uffici a seconda delle loro atmb‘uzlom e secondo ]c?
loro responsabilité (art. 97, 2° wmm'a,_(,ost.)..ma anche di
;;asferirli per ragioni di opponunitz’_«, di distaccarli o cplylandar-
Ji presso altre amministrazioni ncll'n_nteresse dell'z‘immlmstrazm-
pe di pmvenienza. di sqspepdere o interrompere il rapporto per
scarso rendimemo‘ d_c'llilmplegato‘ o per altre carenze, ecc., non
sembra Vi sia poss_1h1.hta e gom:erpenza di adottare, sia pure par-
ralmente, 12 disciplina privatistica del 'la.voro. la qual‘e atticne
solamente @ rapporti di dare e avere, di fare ¢ dare, di slmgcre
con efficienza ¢ di eseguire con esattezza, nell’ambito di unat-
tivita imprenditoriale guidata dalle regole del mercato.

Non pare, dunque, che, con metodo nominalistico, sia con-
sentito dichiarare privato cio che & conglobato nel plll?bli;() e,
quindi, affievolire o separare la \ralutanong del Dllbbill(.‘() inte-
resse che & a fondamento dell’attivita amministrativa, in modo
che coloro che operano come organi dell’ente pubblico si tra-
sformino, in tutto o in parte, da pubblici dipendenti ¢ funzio-
pari in lavoratori privati, soggetti alle regole vigenti in settori
estranei alla cura degli interessi della collettivita. In altri termi-
ni, la trasformazione del rapporto da pubblico in privato non
puod essere del tutto liberamente disposta dal legislatore. trat-
tandosi di qualificazioni che discendono dalla natura oggettiva
dei rapporti ¢ degli interessi che in questi sono implicati, e che
hanno riscontro nelle stesse strutture pubblicistiche nelle quali
strumentalmente si inseriscono.

E, in effetti, i casi eccezionali in cui, secondo attuale ordi-
namento, 'amministrazione iwre privarorum utirur, si riferisco-
no a personale precario, assunto a tempo, con mansioni tecni-
che, esecutive o ausiliarie per esigenze saltuarie o straordinarie;
ovvero al personale degli enti pubblici economici o delle azien-
de municipali di pubblici servizi, che opera in organizzazioni
a carattere imprenditoriale, seguendo le regole del mercato in
regime di parita con i privati.

Per i rapporti di tali dipendenti U'art. 409, ultimo comma,
¢.p.c. ha enunciato la soggezione al giudice ordinario, nono-
stante la natura pubblica dell’ente datore di lavoro.

8. - Quanto alla contrattualizzazione, vale a dire la sostitu-
zione delle fonti normative e degli atti autoritativi con contrat-
ti, si deve distinguere fra contratti collettivi e contratti individuali.

8.1. - L'introduzione della contrattazione collettiva nel proce-
dimento di formazione delle disposizioni in materia di pubblico
impiego non & una novita, in quanto, a parte precedenti piu
remoti, ad es. nel settore sanitario e in quello degli enti locali,
la contrattazione collettiva é stata elevata a regola generale dal-
la legge quadro del pubblico impiego, n. 93 del 1983. Senza
che per effetto di ¢cio — vale la pena di sottolinearlo - il rap-
porto di pubblico impiego abbia cambiato natura, privatiz-
zandosi.

Il modulo di contrattazione collettiva, disciplinato dalla legge
quadro del 1983, si caratterizza, per quanto qui interessa, per
due asperti:

a) P'oggetto della contrattazione € positivamente limitato dal-
le norme, in quanto rilevanti aspetti della disciplina rimangono
nservati alla legge ovvero a fonti regolamentari o comungue
autoritative ed unilaterali;

b) la contrattazione si configura non come fonte direttamen-
le normativa, ma solo come fase preliminare e propositiva ri-
spetto all’emanazione di un atto regolamentare, deliberato dal
governo ed emanato dal capo dello Stato; nell’esercizio del rela-
F‘VO DOiell‘e, il governo conserva margini di discrezionalita e di
jg;lillsmla r(i_ec?s‘iqna_!e, zu! c:s'empio con riguardo alla verifica

¢ compatibilita finanziarie.
inn(ol\fl Chicde. n!'a. se lo sche‘ma in esame risulti s_o[anzi.allr_lcm_e
vativo per I'uno o per Ualtro dei due aspetti ora indicati.
) 8.].!1 -.(")u;mm al primo. la risposta appare de plano negati-
&, perche lo stesso schema stabilisce, come gia si € messo in
?;‘3::731- 1 limiti delle materie, oggetto della contrattazione col-
jmpml-m;ml,n che n‘sultano dall,clenc?z.:q‘ne, contenuta (forse
6 che ‘\mtmg) ncl\a_let[. ¢) dell’art. 2, 1° comma, delle mate-
“sono in ogni caso regolate dalla legge, ovvero sulla

in

su0 con
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base della legge, con atti normativi o amministrativi». Ulteriort
e piu dettagliate limitazioni, poi, dovranno essere stabilite dal
legislatore delegato. in osservanza del criterio, deriato dall’art.
2, 1° comma, lett. @), che fa salvi «i limiti collegati al persegui-
mento degli interessi generali cui I’organizzazione e azione del-
le pubbliche amministrazioni sono indirizzati». . _

E verosimile — ¢ per quanto possa occorrere se ne fa, qui,
raccomandazione -—— che fra le materie che il legislatore delega-
to escludera dalla contrattazione collettiva, 1n adempiniento del
criterio ora ricordato, vi sia la responsabilita civile, conrtabile,
amministrativa e disciplinare dei dipendenti, con le relative san-
sioni ed i relativi procedimenti. E cosi pure i cast di incompati-
bilita fra 'impiego pubblico e altre attivita, 1 casi di divieto
di cumulo di impieghi e incarichi pubblici, il dovere di itstensio-
ne nell'ipotesi di interesse personale, ¢ via dicendo.

Per questa parte, tuttavia. considerato che la portata innova-
tiva delle riforme appare contenuia. non vi sono particolari ri-
hevi da fare.

8.1.2. - Maggiore attenzione richiede, mvece, I'aliro aspetto:
e cioé se la riforma si proponga o meno d’innovare, alterando
il rapporto sancito dalla legge del 1983 fra la contrattazione
collettiva ed il successivo regolamento.

A questo proposito. il disegno di legge non centicne indica-
zioni esplicite, sebbene menzioni direttamente solo il contratte
collettivo ¢ non Peventuale regolamento che lo recepisce, come
fonte regolatrice dei rapporti (con efficacia, si intende, erca
omnes). Non sembra, comunque, chiaro se il silenzio vada inte-
so come indicativo di una volonta di mantenere, oppure di eli-
minare, la fase deliberativa e regolamentare successiva alla con-
Irattazione collettiva propriamente detta. Sembra potersi sol-
(anto escludere che la volonta sia quella di lasciare al legislatore
delegato piena liberta di scelta fra le due alternative: s1 tratta,
invero, di una scelta troppo importante perché il legislatore de-
legante si astenga dal prendere posizione in merito. Si potrebbe
dunque consigliare una maggiore chiarezza del testo.

Tuttavia, ¢ doveroso osservare che se I'intenzione fosse, in
effetti, quella di escludere I'intervento deliberativo e regolamen-
tare del governo in una contrattazione vincolante per tutti, st
tratterebbe di una scelta mal compatibile con il quadro giuridico-
costituzionale e, comunque, contraddetta da serie ragioni di op-
portunita.

Ed invero, si ¢ detto che 'intervento deliberativo del governo
ha la funzione, tra 'altro, di una conclusiva verifica delle com-
patibilita finanziarie degli accordi. L’eventuale soppressione di
questa verifica potrebbe porsi in contrasio con gli obiettivi del
programma di governo e, del resto, con le finalita dichiarate
nella stessa relazione illustrativa del disegno di legge, con ri-
guardo all’art. 2: e cioé «la razionalizzazione ed il controflo
della spesa per il settore del pubblico impiego».

Fanto piu che ¢ di comune constatazione la limitata possibli-
ta di chi, in sede di contrattazione, rappresenta la parte datoria-
le pubblica, di resistere alle spinte delle controparti sociali rivol-
(e a massimizzare i benefici derivanti dal contratto, ¢ di conte-
nere la relativa spesa. Pare difficile ipotizzare che, da questo
punto di vista, gli atteggiamenti di chi rappresenta la parte da-
toriale pubblica siano uguali a quelli di chi, in sedt analoghe,
rappresenta parti datoriali private. Se non altro per queste ra-
gioni, dunque, pare ineliminabile una verifica conclusiva super
partes, che solo il governo pud compiere.

la trasposizione dei contenuti degli accordi in una fonte re-
golamentare, d’altra parte, sembra indispensabile anche perché
gii_accordi stessi acquisiscano efficacia normativa erga omnes.

[£ noto che I’art. 39 Cost. prevede, bensi, contratti collettivi
aventi efficacia normativa erga omnes; ma prescrive, all’uopo,
una condizione preliminare (la presenza di sindacati registrati,
previo controllo di determinate condizioni) e una torma proce-
dimentale (la costituzione di una rappresentanza sindacale uni-
taria, alla quale ciascun sindacato partecipa in proporzione ai
propri iscritti).

Sono altrettanto note le ragioni per cui queste disposizioni
costituzionali non hanno avuto attuazione.

Al di fuori, peraltro, del quadro rigorosamente disegnato dal-
I'art. 39 Cost. non sembra possibile che un contratto collettivo
acquisisca per forza propria efficacia normativa erga omnes.

Sicché I'impianto della 1. n. 93 del 1983, confermato, per que-
sta parte, dall’art. 17 1. n. 400 del 1988, non sembra suscettibile
di alterazione, ma, semmai, solo di1 qualche aggiustamento mar-
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ginale, per il quale, pero, il disegno di legge non da indicazioni
concrete.

§.2. - Per quanto riguarda, poi, I'introduzione del contratio
individuale, il disegno di legge appare ugualmente privo d’indi
cazioni concrete. In particolare, non ¢ chiaro guali margini di
negoziazione siano lasciati alla contrattazione individuale: mar-
gini che, semmai, avrebbero dovuto essere delimitati nei criteri
direttivi della delega.

E certo, comungue, che la forma/contratto non potra com-
portare, di per sc, la liberta di scelta del contraente privato,
da parte del contraente pubblica amministrazione. Ed invero.
vale 1] dettato costituzionale secondo cut I'accesso ai pubblici
immpieghi avviene, di regola, per concorso pubblico; a tuteta sia
della pubblica amministrazione, interessata a poter scegliere i
soggetti migliori attraverso apposite procedure selettive, sia dei
privati. interessati a poter concorrere e a far valere i propri
meriti in condizion! di parita e di pubblicita. Del resto, altre
parti dello stesso articolo del disegno di legge si riferiscono ri-
petutamente al concors o piu in generale a procedure selettive
pubbliche e formali, sicché, pare escluso ogni inteme di lasciare
wt momento della contraitazione individuale la scelta dei nuovi
Impiegall, o, si puod aggiungere, 'avanzamento a nuove funzio
iodegli unplegati gia in servizio.

Prrc dhficile, inoltre, che il contratto individuale possa con-
rneivs peseftenio di un'apposiia negoziazione, clausole inte-
graiive o modificative della disciplina generale. discendente dal-
la legge, dai regomenti, ¢ dai contratu collettivi recepiti in rego
lamenu; anche pesche non si vede a chi e con quali criteri sarebbe
atfidato il potere di contrattare con il singolo un trattamento
diverso da quello stabilito per la generalita dei dipendentr. La
irattativa singola, anche limitata a talune clausole, potrebbe pro-
wpettare un contrasto con il principio d’imparzialita di cui al-
Part. 97 Cost. e con quello di parita di condizioni di cui all’art. 3.

Tutt’al piu, il contratto individuale potra contenere determi-
hate opziom: ad esempio, fra il iempo pieno ed il tempo defini-
to; opzioni che peraltro sono gia recepite dall’ordinamento vi-
gente e che dunque non abbisognano della «contrattualizzazio-
ne» per essere rese praticabili.

E verosimile, dunque, che la sostituzione della «nomina» (at-
to unilaterale che, peraltro, postula un’accettazione ¢, dunque,
in ultima analisi, un incontro di volonta) con un «contrattan
individuale (atto bilaterale) abbia soltanto una valenza formale
¢ nominale, alla quale si vorrebbe collegare la privatizzazione
del rapporto e la devoluzione delle relative controversie al giu-
dice ordinario.

Si deve pero osservare che Vintroduzione del contratto indivi-
duale non sembra idonea a determinare tale efferto, per le ra-
gioni gia accennate e per quanto si osservera appresso.

9. - Si passa, cosi, all’esame della terza questione, quella refa-
tiva alla devoluzione al giudice ordinario (¢ in particolare al
giudice del lavoro) delle controversie relative al rapporto di la-
voro dei pubblici dipendenti.

A questo riguardo, conviene ricordare che, fondamentalmen-
te, nel sistema italiano il riparto delle competenze fra il giudice
ordinario ed il giudice amministrativo é basato sulla distinzione
fra diritti soggettivi ed interessi legittimi.

E, questa, una scelta fatta originariamente dalla I. 20 marzo
1865 n. 2248, all. E, che ha sancito la giurisdizione del giudice
ordinario su tutte le controversie relative a diritti soggettivi, e
solo su di esse. In seguito, agli interessi legittimi € stata accor-
data tutela con I'istituzione del giudice amministrativo (1889),
al quale, in prosieguo (1923), e stata data anche giurisdizione
sui diritti, limitatamente a materie determinate (giurisdizione
esclusiva).

Tutto cio ¢ stato recepito ed elevato a norma costituzionale
dell’art. 103 Cost., che riserva al Consiglio di Stato e agli altri
organi della giurisdizione amministrativa la cognizione degli in-
teressi legittimi. ed attribuisce al legislatore ordinario la facolta
di estendere la loro competenza, in materie determinate. anche
ai diritti. Dal che si desume, per implicito, che non & consentita
"operazione inversa, ossia I’attribuzione al giudice ordinario di
una competenza in materia d’interessi legittimi.

La materia del pubblico impiego, attualmente, € attribuita
alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, in virtu
di una espressa disposizione di legge. Ma, se guesta venisse pu-
ramente e semplicemente abrogata, cid non comporterebbe Ja
devoluzione dell’intera materia al giudice ordinario
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S1 dovrebbe, invece, stabilire caso per caso se |y Pretesa f
valere dal privato (nella fattispecie, I"impiegato) ahbiy la congi,
stenza del diritto o quella dell’interesse legittimo; ne consegyi
rebbe lattribuzione della causa all’'uno o all'alirg giudice ; ;

10. - Ora, il disegno di legge in esame non fa alcun riferim'q;
to alle categorie concettuali del diritto soggettivo e dellinterpge,
legittimo. Pertanto. non ¢ chiaro se e quale tutela, nella gy
ottica, dovrebbero avere gli interessi legittimi, qualory Sussisteny;,

SI € gia visto (sopra, al n. 6) che la discipling del Pubbligg
impiego, al di Ia delle denominazioni, non pué non prey
situazionl e momenti nei quali i datore di la“)fO«’DubbtiCam e
ministrazione dispone di poteri'auroritalivi e discreziana[i. di
fronte ai quali non esistono diritti soggettivi ma solo interesgj
legittimu, ovvero i diritti soggetiivi dell'impiegato sj degradm
ad interessi legittimi. Lo stesso d.d.l., del resto, s da carigg
d’individuare una sfera nell’ambito delia quale i rapporto nop
¢ e non pud essere paritetico, ma dev’essere necessariamente
autoritativo — che é quanto dire che s'individua una sfera nej. .
"ambito della quale vi sono interessi legittimi. A tal Proposito 3
fa relazione parla di «materie in cui il regime pubblicistitco con-
tinua a trovare giustificazione». :

Si possono, allora, prospettare tre ipotesi (a parte le categorie
di cui alla lett. o dell’art. 2, per le quali sembra pacifico
perdurare della giurisdizione esclusiva del giudice amministrati

a) che con la devoluzione della competenza al giudice ording.
rio venga meno la tutela degli interessi legittimi (0, se si preferis
sce, che quest’ultimi vengano ultericrmente degradati ad inte<
ressi semplici) quantomeno nelle sfere contrattualizzate € priva-
tizzate; i

h) che la tutela degli interessi legittimi, ove sussistenti, venga-
attribuita allo stesso giudice ordinario: g

¢) che la devoluzione al giudice ordinario riguardi solo i di-
ritti soggettivi, salva la giurisdizione generale di legittimita def -~
giudice amministrativo per gli interessi legittimi. sussistenti nel
le materie «a regime pubblicistico» o anche, eventualmente, nelle
stere contrattualizzate ¢ privatizzate. i

I1. - Le prime due soluzioni (delle quali ¢ forse la prima
quella che il d.d.I. intende far propria) sembrano difficilmente
accettabili, per considerazioni di ordine costituzionale e razionale.

Pare difficile, quanto all’ipotesi sub a, prospettare la scom-
parsa della tutela giurisdizionale amministrativa per tutte quélle
situazioni nelle quali la posizione soggettiva dell’impiegato, an-
chc se soggetta a contratiazione, non pud avere consistenza mag-
giore ¢ piu qualificata dell’interesse legittimo collegato all'inte-
resse pubblico che ’amministrazione é tenuta a perseguire: ad
esemplo, in ordine ai provvedimenti disciplinari, ovvero in relas
zione all’aspertativa a conseguire una promozione, o un trasfe-
rimento, e simili. Comunque, anche a voler pensare che in certe
situazioni provvedimenti del genere (promozioni, trasferimenti,
ece.) stano configurati come atti dovuti € vincolati (ad es., in e
rapporto all’anzianita del dipendente) e che in tali casi si possa
parlare di diritto soggettivo, vi saranno pur sempre altri eui =
nei quali ¢ lasciato alla pubblica amministrazione un potere di
scelta ispirato al soddisfacimento di esigenze pubbliche, che non
¢ ipotizzabile nella disciplina privatistica: a fronte di tale potere
esistono, e non paiono sopprimibili, gli interessi legittimi.

Ne d’altra parte si potrebbe accettare che vi fossero atti, qua-

li i regolamenti o i contratti collettivi, sottratti al sindacato i
qualsivoglia giudice. Se cio avvenisse, si verificherebbe unf!#'
nitnutio di tutela giurisdizionale, verosimilmente incostituziona-
le, anche alla luce dell’art. 113 Cost., che garantisce la tul
nei confronti degli atti amministrativi illegittimi. Tal atti vanno
dunque inclusi nelle «materie a regime pubblicistico», con tutte
le conseguenze relative. )

Quanto all’ipotesi sub b, la devoluzione al giudice Ordim
anche delle controversie in materia d’interessi legittimi, com-
porterebbe una violazione dell’art. 103 Cost., che, com_e‘i'l
visto, riserva al giudice amministrativo la cognizione degli inte-
ressi legittimi: e, si pud aggiungere, dell’art. 100, che .afﬁdl
al Consiglio di Stato il compito di realizzare la «giustizia del-
"Tamministrazione». ;

Senza contare che potrebbe apparire riduttiva la sede propna ;
delle controversie privatistiche di lavoro, con il relativo rito 1m-
prontato prevaleniemente alla tutela del lavoratore Visto q
«soggetto socialmente pit debole», qualora si tratti, in T .
pur tutelando pienamente il lavoratore, di compiere un s"!M
to di legittimita su atti necessariamente ispirati al soddisf
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di imcressidgt‘nerali non commisurabili con le pretese di
: i ente.

singol0 cilgl:)[:)e obiettare che gia nel sistema attuale i poteri

Tll‘;‘:l’)'ﬁica amministrazione vengono sindacati dal giudice
ddl?avoro, in sede di controversie relative a dlpen_dt_znu d; epn

. economici. Ma in relazione a questa possibile obiezio-
quthl cervato innanzitutto, che il giudice ordinario, anche
na ¥4 Os;m deg,]i enti pubblici economici con i propri dipen-

:m;al:zwisa taluni atti amministrativi aut.oril!ativi dd €550 gilf-
dice érdinafio non sindacabili neppure al limitato fine della. di-
“pp!icalionf (Cass., sez. lavoro, 13 marzo 1992_, n. 3102, Foro
. Mass., 267, nella causa proposta da un dlpendem_e delle
g;rovie dello Stato contro I’esclustone da un concorso nterno

la promozione ad una qualifica ;superlon:). I_npltre, € s0-
prattutto, che 'assoggettamento deg_h enti [_)ubl?hm economicl
al siudicc civile del ia_»;oro (tranyle 1 ca51‘ 41 cul glla sentepza
or ora citata) si gius.tlllca pmpnq perché in ’guel l'ap_pom Ia.
pubblica amministrazione ass‘ume‘xl ruolo del!‘ mpren@uore. si
organizza con criteri aziendal_l, ¢ fa valere, qu!nd1, un interesse
wonomiCO'pl'ivalisliC(), idequ a que]lp del}'nmprenduore pri-
vato, € come tale paritetico agli interesst fam valere ;ial l.avgria-
tore. Situzione ben diversa da quella in cui ¢ parte in giudizio
lo Stato o un ente pubblico non economico.

12. - Inoltre, I’eventuale devoluzione al giudice ordinario an-
che delle controversie relative ad interessi legittimi, incontrereb-
be rilevanti inconvenienti di ordine pratico.

Nel rispetto dei principi generali propri della giurisdizione ci-
vile, il giudice ordinario, ammesso a sindacare la legittimita de-
gl atti amministrativi non potrebbe comunque annullarli ma
solo, eventualmente, disapplicarli.

Cid comporterebbe I'impossibilita di ricorrere direttamente con-
tro gli atti generali ¢ regolamentari; e comporterebbe, altresi,
che 'eventuale successo del singolo ricorrente produrrebbe ef-
fetti solo nei suoi confronti, laddove I'annullamento dell’atto
generale o regolamentare, com’¢ noto, ha efficacia erga omnes.

Ora, se la limitazione soggettiva degli effetti del giudicato
favorevole al ricorrente pud sembrare, in prima approssimazio-
ne, vantaggiosa per |'amministrazione, in realta essa puo porta-
re, sul piano pratico, un effetto perverso, gia sperimentato a
seguito della privatizzazione delle ferrovie dello Stato e del rela-
tivo personale. Tutti gli interessati (che potrebbero essere mi-
gliaia 0 decine di migliaia) saranno indotti a promuovere altret-
tante cause individuali per ottenere I'estensione del giudicato.
Cosi avviene, infatti, per I’ente Ferrovie dello Stato: 53.400 ri-
corsi pendenti davanti ai pretori del lavoro alla data del 30 giu-
gno 1991; 58.000 ricorsi pendenti al 31 ottobre 1991 (all’incirca,
un ricorso ogni tre dipendenti). L’impatto dirompente di questa
massa di cause sulle gia oberate strutture della magistratura del
lavoro ¢ facilmente prevedibile, cosi come é prevedibile I'impos-
sibilita, per I’avvocatura dello Stato. di difendere efficacemente
"'amministrazione in un cosi alto numero di giudizi, dispersi,
per di piu, in tutte le sedi pretorili.

13. - Conviene poi ricordare, in linea piu generale, che gia
ngl sistema attuale il numero delle controversie di pubblico im-
piego, promosse davanti al giudice amministrativo, e oltremodo
Cospicuo,

Esso rappresenta, secondo le statistiche degli ultimi tre anni
(1989, 1990, (991) una percentuale oscillante fra il 43 e il 45%
de.l ricorsi complessivamente proposti davanti ai tribunali am-
ministrativi regionali ¢ fra il 45 ¢ il 58% di quelli proposti da-
vanti al Consiglio di Stato.

_Ed ¢ 1l caso di sottolineare che, per quanto piu lunghi di
le_' Che sarebbe desiderabile, i tempi necessari per la definizione
df:t gmdizi, in sede amministrativa, sono sensibilmente pil rapi-
;‘L’ 3‘ quelli attualmente necessari davanti alla magistraiura civi-

_el lavoro.

) Sicché, se a quest’ultima fosse devoluta tutta la massa delle
“Ontroversie attualmente proposte in materia di pubblico impie-
£0, comprese quelle relative, eventualmente, ad interessi legitti-
1Telr lﬂssa- ol ri_3111‘(Frebbe di fatto paralizzata. Senza contare che,
dipendzdg}om gia esposte, il numero delle cause promosse dai
€ doi rip(:;pljzbhlm >ar_ehbe mqlnphgz&[o r!spett_o ?.quel]o attua-
tiplicat; \‘ll dJ-lTZb}.l{li}ll a'mmm'ls't.ratm‘ regionali. %are_bber() mol-
i per T :11& :le i costi d(.:ll‘ amministrazione della_ glustizia e quel-
anzi sa; -‘blL,?\{? in gmqu dclla. pubbl}g& amministrazione, ch_e
Slemé d% jf. :Qs‘trcl[a 4 riorganizzare llltcrgm?nle il proprio si-

I difesa legale con oneri insostenibili.
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i4. - Altri inconvenienti potrebbero derivare dalla circostanza
che il giudice ordinario, non disponendo del potere di annuliare
gli atti amministrativi, e di ripristinare per questa via la legitti-
mita violata, sarebbe indotto ad utilizzare lo strumento che gli
¢ proprio, ossia la condanna al risarcimento dei danni.

In effetti, la giurisprudenza privatistica del lavoro ¢ atrual-
mente orientata a concedere tl risarcimento dei danni (liquidati
cecondo complesse stime probabilistiche) guando riscontra che
da parte del datore di lavoro vi € stala una violazione di regole
di diritto o di correttezza — ad esempio in tema di scelta del
dipendente da promuovere ad una qualifica superiore — ma
non vi sono basi sulficienti per dichiarare puramente ¢ semnpli-
cemente il diritto del dipendente a conseguire il vantaggio desi-
derato — nell’esempio fatto, la promozione (in questo senso,
Cass.. sez. lavoro, 4 marzo 1992, n. 2598, ibid., 216).

In un caso del genere, com’® noto, il giudice amministrativo
annullerebbe, invece, il provvedimento viziato, lasciando salvi
gli ulteriori provvedimenti, ¢ permettendo all’amministrazione
di valutare ex novo la fattispecie, nel cispetto defle indicazioni
di legittimita date dal giudice. Per tale via, il dipendente puo
dunque conseguire, ove ce ne siano | presupposti, integrale
soddisfacimento delle sue aspettative, ¢ 'amministrazione ottie-
s il duplice vantaggio di promuovere colui che &, in effetti,
il pit meritevole, e di evitare oneri risarcitori.

L'applicazione degli strumenti privatistici si risolverebbe, dun-
que, in una diminuzione di tutela per il privato, e in un aggra-
vio di oneri economici per 'amministrazione.

15. - Resta da verificare la terza ipotesi (sub ¢): quella secon-
do cui la devoluzione al giudice ordinario riguarderebbe soltan-
to le controversie in materia di diritti soggettivi, mentre quelle
in materia di interessi legittimi resterebbero affidate al giudice
amministrativo.

A differenza delle prime due, questa soluzione non incontre-
rebbe obiezioni di ordine costituzionale; sarebbe, infatti, rispet-
Losa del dettato dell’art. 103, il quale, come si & visto, consenle,
ma non obbliga, lattribuzione al giudice amministrativo di ia-
lune controversie in materia di diritti, ferma la sua competenza
in materia di interessi.

E tutlavia emergerebbero, anche per questa via, rilevanti in-
convenienti di ordine pratico; quegli inconvenienti che a partire
dal 1923 hanno indotto il legislatore ad istituire la «giurisdizio-
ne esclusivar del giudice amministrativo, innanzi tutto con rife-
rimento al pubblico impiego, e, in prosieguo, anche ad altre
rilevanti materie.

Ed invero, sembra ovvio che se si dovesse di volta in volta
investigare se la posizione fatta valere in giudizio sia quella del
diritto soggettivo o quella dell’interesse legittimo, per stabilire
poi quale sia il giudice competente, la tutela giurisdizionale del
privato sarechbe resa sensibilmente piu ardua e dispendiosa, ¢
vi sarebbe altresi uno spreco di attivita giurisdizionali per la
soluzione degli inevitabili conflitti di giunsdizione.

Senza dire che in molte fattispecie le questioni relative ai di-
Fitti s’intrecciano inestricabilmente a quelle relative ad interessi,
con la conseguente difficolta di stabilire l'ordine di pregiudizia-
lita da rispettare ai fini della pronuncia dei rispettivi giudici.

Potrebbe anche supporsi il permanere della giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo per le materie «a regime pubbli-
cisticon. Ma questa soluzione non emerge dal testo, €, comun-
que, non eliminerebbe la giurisdizione del giudice ordinario nel-
le materie «privatizzate».

16. - Tutte queste considerazioni debbono indurre ad attente
riflessioni riguardo all’opportunita di una riforma che incida
su di un sistema giurisdizionale ormai collaudato e sperimenta-
to (suscettibile, peraltro, di miglioramenti e adattamenti) e che,
soprattutio dopo 'istituzione dei tribunali amministrativi regio-
nali, ha dato prova di sapere rispondere alla «domanda di giu-
stizia» dei dipendenti pubblici, in misura non deteriore alla ri-
sposta che il giudice civile del lavoro da alla «domanda di giu-
stizian dei lavoratori privati.

17. - Le considerazioni sinora svolte riguardano la generalita
del personale amministrativo statale e pubblico, cosi come alla
generalita appare riferito il progetto di «privatizzazione» som-
mariamente tracciato dal d.d.l. nelle due direttrici della con-
tratttualizzazione e della giurisdizione.

Ed & dunque con riferimento a guesta impostazione che il
consiglio ritiene di dover sollevare 1 rilievi e prospettare le per-
plessita di cui si € data una, forzatamente sintetica, esposizione.
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Il discorso, peraltro, potrebbe risultare pit articolato e piu
coerente se le proposte di «privatizzazione» coinvolgessero non
la generalita del personale statale e degli enti pubblici (con le
eccezioni e le distinzionj operate dal disegno di legge), ma solo
determinate categorie identificate in relazione alla natura delle
mansioni svolte, e organizzate nell’ambito di apposite strutture.

Non vi sarebbero, infatti, obiezionj di principio (ma, sem-
mai, solo problemi dj convenienza, rispetto ai quali non si viol
qui prendere posizione, anche perche il discorso viene farro solo
in termini sommari ¢ ipotetici), se la «privatizzaziones riguar-
dasse innanzitutto singoli apparati e strutture sicché in tal caso,
la «privatizzazione» del rapporto di impiego sarebbe effettiyy-
mente conseguenziale e sicuramente globale.

Ci si riferisce a quegli apparati e a quelle strutture che (gla
OTd SPesso, con uno szatus di relativa autonomia) non svolgono
pubbliche funzioni, ma soltanto €rogano servizi. Attivita di ero-
gazione che potrebbe essere svolta anche in regime di libery con-
correncd, e di favo. in taluni casi, lo e.

i altre parole, si tratterebbe di estendere ad altri apparati
(ad esempio, le posie ¢ telecomunicazioni, oppure, nel settore
barastatale, gli istituti di assicurazione sociale) quella «privatiz-
Zazioner che € gia in atto per le ferrovie dello Stato. Se si prefe-
nisee, i equivarrehbe o prendere atio del fatto che queste atli-
svolic dalla pubblica amministrazione in veste di im-

penaitore, e la trasformazione dei relativi appatdli in enti
pubbli 1 cconomici (o in agenzie, o in societi) non sarebbe altro
che la ricognizione deliz loro sostanziale natura.

Ed in ultima anahsi, una soluzione analoga potrebbe avere
una oggettiva giustificazione, e dunque essere praticata. anche
pei i servizi sanitari e per quelli scolastici, vale a dire per una
parte duantitativamente molto rilevante del pubblico impiego.

Peraltro, anche in tale ipotesi si dovrebbe riflettere su talune
esperienze (ad esempio, gli episodi, di cui si é fatto cenno, rela-
tivi all’abnorme aumento del contenzioso) emerse a seguito del-
la «privatizzazione, delle Ferrovie dello Stato

Se, peraltro, si intendesse comunque procedere nel senso del-
la «privatizzazione» del rapporto a prescindere dalla trasforma.
zione delle strutture, una «privatizzazione» selettiva potrebbe
eventualmente essere attuata con rifeimento a quelle fasce d;
personale (corrispondenti alle qualifiche funzionali meno eleva
te) Ie cui mansioni non possono essere ricondotte all’esercizio
di una funzione pubblica ma hanno carattere meramente ausi-
liario, teenico, esecutivo. In pratica, si potrebbe fare riferimen-
to a quelle mansioni per le quali la legislazione vigente prevede
gia procedure di reclutamento identiche a quelle proprie del la-
Voro privato,

In questa seconda ipotesi, gli inconvenienti dj cul si é fatto
cenno in precedenza sarebberg eliminati o attenuati, anche s,
permanendo il carattere pubblicistico delle strutture, cia sj ri-
fletterebbe sul problema della giurisdizione .

18. — FEsaminati. sin qui, gli aspetti generalj e di massima
del provvedimento, si possono fare alcune considerazioni, su-
bordinate, riguardo a taluni asperti di dettaglio delle disposizio-
ni in esso contenute,

18.1. - Quanto all'individuazione delle categorie a statuto par-
ticolare, sottratte allg «privatizzazione» e comunque alla rifor-
ma (art. 2, 1° comma, lett. d), si segnala innanzi tutto I"appa-
rente imprecisione della formula «magistrati ordinari ed ammi-
nistrativi». Si puo ammettere che ’espressione «magistrati
amministrativi» sia da intendere estensivamente, vale a dire com-
prendendovi non solo i magistrati del Consiglio di Stato e quelli
dei tribunali amministrativi regionali, ma anche quelli della Corte
dei conti (che in altri esti sono talvolta indicati separatamente,

come «magistrati contabili»): tuttavia resta il fatto che Iu for-
mula in esame ometie, certo non intenzionalmente. magistrati
militari. Si propone, dunque, di usare una formula pin com-
prensiva come «magistrati dei diversi ordini» o simili.

E ¢i si dovrebbe ancora interrogare sul’opportunita e sulla
razionalita di una eventuale «privatizzazione» dei funzionari di
cancelleria (e assimilati), quali sono definiti, dall’art. 4 del-
I'ordinamento giudiziario approvato con r.d. 30 gennaio 1941
n. 12, «appartenenti all’ordine giudiziario» ¢ dungue in una
certa misura avvicinati ai magistrati, sia pure con funzioni non
giudicanti. Cosj pure per gli avvocati degli enti pubblici, la cui
posizione viene spesso assimilata a quella degli avvocati dello
Stato.

Ancor pii vive sono le perplessita che desta il progetio di
«privatizzare» lo starus dej dirigenti di qualifica inferiore a quella

THO
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di dirigente generale; tanto piu che, per essi, come € ace,
to, il d.d.l. prevede una valorizzazione, piutlosto che una rigy,
zione, delle competenze provvedimentali e dell’inerenge autong,
mia decisionale, nonché un correlativo aggravio di reﬁDUHSabi]jgg_
18. 2. - Quanto alle modifiche in tema di riparo g; giurisdj.
zione, pare inammissibile i progetiato differimeno g ater
anno suceessivo all’emanazione del decreto legislativg,,. Ed z.:
vero, se tale innovazione ha una sua grustificazione nella myga.
ta qualiticazione del rapporto sostanziale (sul che, Peraltrg, &
mantengono le riserve sopra €sposie), € se si traiga, dun, X
di una conseguenza contemporanea, immediatamente colleuu
a tale mutamento, il differimento non ha alcuna base raziong),
€ anzi puo apparire antigiuridico, se non mcostituzionale: il Dro:
blema di assicurare un adeguato raccordo nej Passaggio dq un
sistema all'altro esiste, ma va affrontato diversamente.

18.3. - Merita apprezzamento il proposito di Prescrivere ung
fase preliminare di conciliazione, che dovrebbe servire dg «fil- ;;’_
tron onde evitare un eccessivo accumulo di controversje, Tutta.
via la formulazione del d.d . non appare suff‘iciemememe chig, 7%
rd, in quanto potrebbe intendersj riferita a due soluzionj peg
dilferenziate: quella di una conciliazione che sj svolge dopo la ¢
proposizione del ricorso giurisdizionale e per impulso dello stes-
so giudice (I'uso del termine procedibilita sembra alludere 3 que-
sta soluzione), e qguella di un sub-procedimento svolto primg
della proposizione della domanda ¢ in una sede diversa da quel-
la giurisdizionale {ad es., davanti ad apposite commissionj),

La prima soluzione offre numerosi vantaggi — ad €S., una
maggiore garanzia di legittimita, a tutela della pubblica ammj.
nistrazione. Ma, perché sia davvero efficiente, occorre che i
giudice vi si impegni causa Cognita, e pertanto pud a[leggerjrf
il lavoro giurisdizionale solo in senso relativo (ad €s., evitando
le impugnazioni).

Nell’ipotesi che si scelga la seconda soluzione, invece, parreb-
be opportuno che dell’organo di conciliazione faccia parte un
magistrato amministrativo, a garanzia di imparzialita e dj cor-
rettezza tecnico-giuridica dell’accordo conciliativo. %

18.4. - Ci si deve dare anche carico del fenomeno, dj cui
I magistrati amministrativi $ono testimoni impotenti, di una certa
remissivita o aquiescenza di diverse amministrazioni, nei cop-
fronti delle pretese dej propri dipendenti. Cio si verifica preva-
lentemente nel caso degli enti locali, o dj enti autonomi di pic-
cole dimensioni. 1’inerzia difensiva, che sj manifesta, ad es.,
nel non sollevare eccezioni non rilevabili d’ufficio, o nel tra
scurare la produzione dj documenti che dimostrerebbero I'in-.
fondatezza della domanda, puo determinare a volte pregiudizi
assal seri, anche di ordine finanziario, all’interesse pubblico.
A maggior ragione quando si discutono questioni dj massima,
suscettibili di costituire precedenti.

Si potrebbe dunque immaginare una norma di diritto proces-
sudle rivolta a garantire una piena, efficace ed informata dif@!
in giudizio degli interessi pubblici. Ad esempio, I’estensione ?b‘-
bligatoria (anche d’ufficio, per non aggravare gli oneri a carico
del ricorrente) del contraddittorio ad un apposito organo dello
Stato (ad es., il dipartimento per la funzione pubblica o il mini-
stero del tesoro) oppure Pattribuzione a quest’ultimo della fa:
colta di impugnare tutte le sentenze, anche quando non sia sta-
Lo parte in causa, entro un termine decorrente da un’apposita
comunicazione. ,

Cio servirebbe a favorire l'uniformita della giurisprudenza e
il controllo della spesa pubblica.

19. - In conclusione. le considerazioni pit rilevanti del Consi-
glio di Stato si Possono sintetizzare come segue: y

@) la «privatizzazione» generale, astratta e globale del publbh'
co impiego (sia pure con I"eccettuazione di alcune catt:SfJflc €
di alcuni provvedimenti) non ¢ obiettivamente possibile, 213,“:3“!
né con interventi puramente nominali né con la comra!tu_ahmf
zione, si pud alterare la sostanza di rapporti giuridici, 1q
traggono la loro qualificazione dalla natura pubblica degli inte-

ressi che vi sono implicati, dai connessi poteri dell’ente _P"b’l_’h'
co datore di lavoro e dalle stesse strutture in cui sono msc’ i

b) la contrattazione collettiva, come fonte vincolante per I'in-
tera categoria, non pua discostarsi, come impianto gengrak.
modello gia recepito dalla |. n. 93 del 1983, vale a dire il moael-
lo secondo cui la contrattazione collettiva postula un CO“FIM ;
alto regolamentare del governo per acquisto dell’efficacia ergd
omnes; :

¢) Iintroduzione del contratio individuale puo essere una va-
lenza solo formale, non potendos; ravvisare adeguatl

Cnng.
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una (rattativa fra I'ente e il sirllgolo,‘e non essenclio_ la for-
- ma/comrauo rilevante di per sé, in ord_m,: _alla cq‘ual}fl_ca11o_ne
pblica 0 privata del rapporto, anche ai fini dell’individuazio-

ne del suo giudice naturgle: - _ B

d) vanno, comunaque, riveduti i criteri in bgse ai quali il d.d.1.
individua Je categorie sottratte alla «privatizzazione»: ad es.,
:fa‘questa dovrebbero essere esclusi tutti i dirigenti e non solo

i generali;
qu;;h]ag:onrazione delle controyersig di pubt_)]igo irnpiggo al giu-
dice amministrativo incontra diversi ostacoli sia sul piano della
costituzionalita con riferimento ali'gv_entuaht.a della scomparsa
di ogni tutela giurisdi;ipnale per gll_ interessi legltt!mi, sia con
riferimento agli enormi inconvenienti di ordl_ne pratico che deri-
verebbero dalla scis.smn; della c'omp‘et_en;a glgnsld‘m‘onale, a se-
conda che si discuta di interessi legittim o dl_dlrlm soggettivi;

f) in ogni caso, 'aumento delle materie gll :competen'f_a d;l
giudice civile del lavoro aggravercbbe _la giunsdlz_io‘ne ordinaria
in modo tale da diminuire ancora di piu 'l’ei'fctti\{nta della tutela
dei dipendenti. Varrebbe n_leglio, semmai, p.erfe;_zl(mare c‘rende-
re piu rapida la giuri_sdizmne‘ammlms(rauva in materia;

g) una integrale «privatizzazione» del l‘apgortlo.potrebbe par-
ire dalla trasformazione delle strutture, ossia individuando quegli
apparati che, in contormita alle caran_eris'liche delle iz't_tlylla dl_
pertinenza, possono essere privatizzati, cioe co'nveljtm in enti
pubblici economici o in altre entitad autonome; In via del tun:o
subordinata, la «privatizzazione» del solo rapporto appare piu
coerente (salvi alcuni profili problematici, ad ¢s. in tema di giu-
risdizione) per le qualifiche funzionali corrispondenti a mansio-
ni puramente ausiliarie ed esecutive.

CONSIGLIO DI STATO; sezione 1V; decisione 28 marzo 1992,
n. 349: Pres. PaLeoLoco, Est. LiGNaNT; Soc. Vigilanza not-
furna Tranese cooperativa (Avv. DE BELLs) c¢. Soc. Nuova
vigilanza cooperativa dei metronotte di Trani (Avv. (GUARI-
NO, MERCURI) e Prefetto di Bari. Annulla Tar Puglia 20 mag-
gio 1987, n. 262.

Guardia privata e istituti di vigilanza e di investigazione — So-
cietd cooperativa — Capacita tecnica — Insussistenza — Li-
cenza — Diniego — Fattispecie (R.d. 18 giugno 1931 n. 773,
approvazione del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza,
art. 136).

Guardia privata e istituti di vigilanza e di investigazione — Li-
cenza — Procedimento per il rilascio — Societd cooperativa
— Capacita tecnica — Valutazione — Legittimita (R.d. 18
giugno 1931 n, 773, art. 136).

Guardia privata e istituti di vigilanza e di investigazione — So-
cietd cooperativa — Capacita tecnica — Insussistenza — Li-
cenza — Diniego — Legittimita (R.d. 18 giugno 1931 n. 773,
art, 136),

£ f’f’kim‘mo il provvedimento con cui il prefetto, nel denegare
il rilascio della licenza per ['esercizio di un istituto di vigilan-
a privata, ritiene che una societa cooperativa non dotata di
afrre risorse che di un capitale iniziale di cinquantacinquemila
lire non ¢ provvista di mezzi sufficienti ai fini del requisito

‘de!].a capacita recnica al servizio che intende esercitare. (1)

E [f?_grrrimo che, in sede di rilascio della licenza per ['esercizio
di un istituto di vigilanza, la disamina relativa al requisito
della capacita tecnica venga riferita non solo alla persona fisi-
ca del presidente e legale rappresentante di societa cooperati-
va, J?ensl' all’organizzazione nel suo complesso, trattundosi di
Servizio da svolgersi non a titolo individuale, ma con l'utiliz-
<0 di una pluralita di guardie. (2)

S
au([:)‘r::;;;? gi_uli_sprx_;der‘ua ¢ costante nel ritenere che il rilas.cio delle
it d;,:]l](')m ('1_1 cui all’art. 13{1 t.u. 1‘8 settembre 193_! n. 773 ¢ caratte-
Hale oy ](El!lllbu?loﬂﬁ‘ al p{e'?eno dI‘ un potere afnplamer‘lﬂe LIIISFI'EZ]O-
24 t“di 0* a dehcale'{wa degli interessi da rufelarc. 1.n m.:l[erla di x-;uurcz-

rdine pubblico; la suddetta discrezionalita, pin estesa rispetto
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E legittimo il provvedimento con cui il prefetio, nel denegare
il rilascio della licenza per Uesercizio di un istituto di vigilan-
za privata, ritiene che una cooperativa, in cul tulti i soci,
ad eccezione del presidente e legale rappresentanie, siano sfor-
niti della benché minima esperienza nel setitore, difetta del
requisito della capacita tecnica. (3)

a quanto avviene in altre fattispecic autorizzatorie, comporta che il prov-
vedimento con il quale I'amministrazione effettua una ponderazione com-
parativa tra l'interesse generale all’esercizio della funzione di pubblica
sicurezza e quello del privato che chiede la licenza, sia sindacabile, sot-
to il protilo della legittimita, solo entro limiti ristretti.

In tal senso si vedano: Trga Trento 9 settembre 1991, n. 352, Trib.
amm, reg., 1991, 1, 3907; Tar Lombardia 4 giugno 1975, n. 159, Foro
it., Rep. 1976, voce Guardia privata e istituti di vigilanza e di investiga-
zione, n. 5.

Nella suddetta ponderazione comparativa il mantenimento dell’ordi-
ne pubblico ¢ considerato I'interesse primario da realizzare, mentre quello
Allesercizio dell’attivita imprenditoriale assume un profilo subordinato
(Trga Trento 9 settembre 1991, n. 352, cit.; Tar Piemonte, sez. I, 8
maggio 1984, n. 151, id., Rep. 1985, voce cit., n. 3).

Trattandosi, infatti, di atto abilitativo all'esercizio di un potere che
il cittadino originariamente non ha, siccome istituzionalmente spettante
allo Stato ed ai suoi organi, si afferma che ’autorizzazione di polizia
comporta un giudizio sulla necessita e sulla opportunita della collabora-
zione del privato alla luce dell’interesse pubblico e si evidenzia la so-
slanziale differenza rispetto aila valutazione da effettuarsi in sede di
rilascio di licenze di commercio, ove |'amministrazione ammette il pri-
vato all’esercizio di un'attivita imprenditoriale. ad essa non riservala
e di cui disciplina le modalita di svolgimento (Tar Piemonte 24 luglio
1979, n. 408, id., Rep. 1980, voce cit., n. 1; Tar Emilia-Romagna 6
ottobre 1977, n. 434, id., Rep. 1978, voce cit., n. 4).

L’esistenza di un ampio potere discrezionale in capo all’autorita am-
ministrativa, peraltro, non la esime dall’obbligo di dare motivazione
delle determinazioni assunte.

Quanto al provvedimento positivo, si afferma (Tar Piemonte, sez.
I, 8 maggio 1984, n. 151, id., Rep. 1985, voce cit., n. 4) che il prefetto
non ¢ tenuto a fornire una particolare ed analitica motivazione in ordi-
ne alle esigenze di ordine pubblico, attinenti al merito amministrativo,
restando sufficiente che 1ale autorita dia atto di aver tenuto presente
la normativa sulla disciplina delle guardie particolari giurate e degli isti-
tuti di vigilanza privati e di aver rilevato, in base agli aiti di ufficio,
il possesso da parte del richiedente dei requisiti soggettivi prescritti dal-
la legge per poter svolgere la predetta attivita.

Per quanto concerne, invece, l'atto di diniego, I’obbligo di motiva-
zione, in passato ricondotto alla natura di atto negativo del provvedi-
mento (Tar Calabria 21 febbraio 1976, n. 39, id., Rep. 1976, voce cit.,
n. 7), discende oggi direttamente dalla previsione di cui all’art. 3 L
7 agosto 1990 n. 241.

Si afferma, in particolare, nel caso in cui la licenza venga negata
in considerazione del numero e dell’importanza degli istituti gia esisten-
ti, che I'obbligo di una motivazione congrua e sufficiente & esauriente-
mente adempiuto non con il mero richiamo al numero degli istituti ov-
vero con il mero giudizio di non necessita di un ulteriore istituto, occor-
rendo invece che dia ragione di come linteresse pubblico sarebbe
danneggiato dal rilascio di una nuova autorizzazione e che vi sia una
valutazione in termini di eccessivitd o negativita di essa sotto il profilo
del turbamento che potrebbe derivare all'ordine pubblico da un eccesso
di concorrenza (Cons. Stato, sez. IV, 27 settembre 1991, n. 737, id.,
Rep. 1991, voce cit., nn. 4, 5).

Si richiede, ancora, che si dia congrua contezza dell’importanza degli
istituti esistenti, anche con idonei, sebbene succinti, elementi, riguar-
danti il personale e le attrezzature, rapportati alle dimensioni dell’am-
biente socio-cconomico in cui gh istituti di vigilanza e di investigazione
usano operare (Tar Emilia-Romagna 3 dicembre 1981, n. 538, id., Rep.
1982, voce cit., n. 3). Viene, inoltre, ritenuta insufficiente I'enunciazio-
ne di generiche considerazioni relative alle «esigenze della collettivita
da soddisfare», alle «possibili turbative collegate al rilascio delle nuove
licenze» e al «pregiudizio che si arrecherebbe agli altri istituti operanti
nella zona» (Cons. Stato, sez. 1V, 23 ottobre 1991, n. 849, id., Rep.
1991, voce cit., n. 2; 9 ottobre 1991, n. 794, /bid., n. 6).

Dal potere di diniego della licenza in considerazione del numero e
dell’importanza degli istituti gia esistenti, atiribuito al prefetto dal 2°
comma dell’art. 136 t.u. 773/31, si deduce che ia licenza in questione
¢ collegata, oltre che alla sussistenza di qualita personali ed alla idonei-
14 tecnica del richiedente, all’accertata presenza di favorevoli condizioni
locali (Cass. 25 marzo 1975, Ponazi, id., Rep. 1977, voce cit., n. 4),
dovendosi valutare la situazione esistente nella provincia in rapporto
sia al numero degli istituti operanti ne! settore de quo che alla loro
funzionalita ed alle effettive esigenze che si manifestano nel settore stes-
so (Cons. giust. amm. sic. 25 maggio 1989, n. 223, id., Rep. 1989,
voce cit., n, 4).

Si sottolinea peraltro, in linea con quanto sopra evidenziato in ordine
all’interesse primario perseguite dall’amministrazione, che il potere




