“I provvedimenti cautelari del giudice amministrativo in tema di edilizia ed urbanistica”.

1.
La molteplicità degli incontri di studio succedutisi nel corso dell’ultimo anno sulla l.n. 205/00 e, specificamente, sul tema della tutela cautelare, per come da tale legge disciplinata, e la particolare qualificazione dei contributi che in tali occasioni, oltreché negli scritti di dottrina, sono stati raccolti impone due preliminari avvertenze.

Anzitutto quella, sin troppo ovvia, che le riflessioni che passerò ad esporre non hanno alcuna pretesa –né sarebbero in grado- di rendere sistema di quanto si è sin qui detto per bocca di tantissimi 
studiosi ed operatori.

La seconda precisazione è che l’ampia notorietà dei contributi resi in occasione dei detti incontri e la particolare qualificazione dei presenti riuniti nella prestigiosa sede in cui si svolge l’odierno incontro, mi consentono di dare per conosciuta la più gran parte del materiale normativo, giurisprudenziale e dottrinario sull’argomento.

Il tentativo col quale oggi ci si confronta è quello di un approccio al problema cautelare “per materia”, e cioè nel particolare ambito identificato dall’art. 7 della legge 205/00, o più precisamente dall’art. 34 del d.lvo 80/98 per come riscritto nel comma 3 dell’art. 7.

2.
Possiamo muovere da alcuni punti fermi sulla tutela cautelare introdotta dalla l. 205: 

· il passaggio dalla tutela cautelare per così dire “tipica” a quella atipica o innominata, precedentemente prerogativa dei procedimenti cautelari propri dell’ambito della giurisdizione ordinaria e, in misura assai più ridotta, dello stesso G.A. a seguito dell’intervento della C.C. con la sentenza n. 190 del 1985;

· l’inversione del ruolo che, nel processo amministrativo, assume la tutela atipica rispetto al processo civile ove quest’ultima si profila in termini di rimedio residuale, perché accompagnata da forme di cautela specifica e tipica. Il che porta a dire che la stessa sospensione dell’atto impugnato viene oggi ad essere sussunta nel novero “delle misure più idonee ad assicurare interinalmente gli effetti della decisione sul ricorso”;

· la accentuata strumentalità della misura cautelare, quale conseguenza del rafforzato contenuto anticipatorio del provvedimento cautelare rispetto alla decisione della causa, ricavabile dalla formula utilizzata dal legislatore (“misure cautelari … che appaiono, secondo le circostanze, più idonee ad assicurare interinalmente gli effetti della decisione sul ricorso”);

· l’inscindibile collegamento che il legislatore ha ritenuto di marcare tra l’esercizio in positivo del potere cautelare del Giudice e la durata del processo –come reso palese dal comma 5 (aggiunto dall’art. 3 della 205) all’art. 21 della legge 1034: “priorità nella fissazione della data di trattazione del ricorso nel merito” ed ancor più dalla formulazione dell’art. 23 bis (vedi in particolare il comma 5) nelle procedure assoggettate a dimidiazione dei termini; procedure rispetto alle quali l’assentimento della misura cautelare sembra addirittura prospettarsi quale eccezione ad una regola, prefigurata di segno opposto;

· infine, la peculiarità del processo cautelare innanzi al Giudice Amministrativo, sancita –ormai anche a livello normativo- dalla esistenza del doppio grado di giudizio e da una disciplina della esecuzione che affida al G.A., sia in primo che in secondo grado, i poteri conformativi in punto di attuazione dell’ordine cautelare impartito.

3.
Diciamo subito che l’approccio per “materia” –quanto alla tutela cautelare- non è un portato della disciplina di carattere generale introdotta dalla l. n. 205/00; l’art. 3, nel fissare i principi di tale genere di tutela, abbraccia l’intero complesso delle materie che ricadono nella giurisdizione dei TAR e del Consiglio di Stato.


Sotto questo profilo la mia impressione è che l’art. 23 bis (introdotto nel testo della legge 1034 dall’art. 4 della l. 205) preveda bensì disposizioni rilevanti rispetto alla problematica della tutela cautelare ma tali previsioni –al di là di quanto si è precedentemente già accennato nella individuazione dei punti di partenza- siano piuttosto intese a scandire in termini di maggior rigore, le regole del rito cautelare, rispetto ad una determinata tipologia di provvedimenti, che non a modificare i contenuti e le forme dell’intervento cautelare del giudice. In altre parole, se nelle fattispecie contemplate nell’art. 23 bis la tutela cautelare deve limitarsi ai casi di “estrema gravità ed urgenza” in contrapposto alla delibazione “del pregiudizio grave ed irreparabile”, di cui all’art. 21 novellato ed all'avvenuto riscontro di “una ragionevole probabilità sul buon esito del ricorso” (in contrapposto alla “ragionevole previsione dell’esito del ricorso” di cui al citato art. 21 novellato), ciò non significa che l’estrinsecarsi del potere cautelare del giudice (il suo dictum) sia difforme rispetto alla generalità degli altri casi. Ovviamente, se per un verso, salva le precisazioni testé fatte, non muta la forma della tutela cautelare in tali casi, non è certamente indifferente sul piano pratico stabilire se la materia oggetto delle presenti riflessioni sia riguardata dalla disciplina di rito che l’art. 23 bis ha introdotto con tutte le problematiche che in essa sono già state colte, a partire da quella, di primaria rilevanza per gli operatori del diritto, della omessa fissazione del termine (e relativa decorrenza) di proposizione dell'appello cautelare –termine che si ritiene essere quello breve (CdS, VI ord. N. 2691/01)- ancorché la proponibilità di tale rimedio è data, nella stessa norma, per scontata.

4.
L’altro versante di riflessione, ed è quello che suscita maggiori problemi, nasce dalla difficoltà di individuare gli esatti confini della materia urbanistica ed edilizia che l’art. 7 della legge n. 205 ha inteso tracciare nel riformulare l’art. 34 del d.l.vo 80/1998, norma quest’ultima riprodotta in modo pressoché coincidente con la previgente disposizione (l’unica innovazione scaturisce dalla espressa assimilazione alle “pubbliche amministrazioni” dei “soggetti alle stesse equiparati”).

E’ nota la genesi del problema che ha indotto il legislatore ad inserire nel testo della 205 l’art. 7.

A fronte delle opposte opinioni palesate dal Consiglio di Stato (A.P. n. 1 del 30.3.2000) e dall’A.G.O. in punto di eccesso di delega del d.l.vo 80 rispetto alla norma delegante, sopravvenuta nelle more la pronuncia della Corte Costituzionale 17.7.2000 n. 293 relativa all’art. 33 del d.l.vo 80, il legislatore ha inteso evitare che il maglio del giudizio di incostituzionalità potesse abbattersi anche sull’art. 34 (quello che qui ci riguarda) a seguito dell’ordinanza di rimessione –motivata sempre sulla problematica dell’eccesso di delega- delle SS.UU. della Corte di Cassazione (ord. 25 maggio 2000 n. 43).

L’intervento del legislatore, se ha scongiurato il rischio di un azzeramento della norma, certamente non ha risolto i problemi interpretativi che ad essa si connettono, problemi il riflesso dei quali sulla tematica della tutela cautelare ha immediati riscontri.

Se è infatti pacifico che il potere del giudice di conoscere di determinate materie e le forme di tale intervento costituiscono la cartina di tornasole per ricavare l’ambito della tutela cautelare assentibile nelle materie stesse, è intuitivo quale rilevanza abbia l’attribuzione al G.A. della giurisdizione esclusiva “in materia urbanistica ed edilizia”; tanto più se la norma ricomprende in tale giurisdizione “gli atti, i provvedimenti ed i comportamenti” (comma 1) e se “agli effetti del presente decreto la materia urbanistica concerne tutti gli aspetti dell’uso del territorio” (comma 2).

5.
I complessi problemi suscitati dalla norma non possono qui essere richiamati che per sommi capi, rinviandosi per il dettaglio all’accurata e puntuale disamina fatta da molti autorevoli studiosi. Detti problemi attengono: alla corretta identificazione dei “comportamenti” (accomunati agli atti e provvedimenti) della P.A. (e soggetti ad essa equiparati) indicati come “oggetto” delle controversie in materia urbanistica ed edilizia; alla difficoltà di ricavare, dal quadro della vigente disciplina legislativa, univoco ambito di riferimento dei confini della materia “urbanistica ed edilizia” non essendovi –come viceversa era stato ritenuto nella relazione governativa indice privilegiato di riferimento- coerenza tra l’art. 80 del D.P.R. 616/77 e la legge n. 50/1999 (recante “delegificazione e testi unici”) che scinde la materia “urbanistica” da quella dello “ambiente e tutela del territorio” e, al contempo, accomuna l’urbanistica alle espropriazioni; la contrapposta necessità di intendere l’ambito dell’urbanistica alla luce della precisazione contenuta nello stesso art. 34 come estesa a “tutti gli usi del territorio”, locuzione che, a prima vista, dovrebbe estendersi anche alle funzioni di protezione ambientale e paesistica.


L’approccio più utile è forse quello di enucleare in positivo ciò che, per la materia in trattazione, può darsi per acquisito:

a)
Quanto alla materia “edilizia” non sussistono particolari problemi definitori. Si tratta di materia che già la legge n. 10/77 aveva, per alcuni settori (sanzioni 

e contributi di urbanizzazione) ricondotto alla giurisdizione esclusiva del G.A. e che, per altri, ricade senz’altro nel novero della giurisdizione di legittimità, ferma peraltro anche in questo caso l’ampliata cognizione riconosciuta al G.A. dal penultimo comma dell’art. 35 del d.l.vo 80 novellato.


Detta materia, dunque, spazia dalle concessioni edilizie, alle licenze di abitalità (come dimostra il caso che ha originato l’ordinanza del Tribunale di Roma 16.11.2000, che ha rimesso al vaglio della Corte Costituzionale la compatibilità dell’art. 34 del d.lgs. 80 con la Carta fondamentale), alle misure di salvaguardia, ai poteri di vigilanza (in buona sostanza a tutti gli istituti riguardanti negli artt. da 1 a 51 del T.U. approvato con d.lgs. 387/01.

b) Certamente, nella materia edilizia può sussumersi la tematica delle convenzioni di lottizzazione desumibile sia dall’utilizzo della parola “atti” (in contrapposto ai “provvedimenti”) che sembra attagliarsi anche alla tipologia negoziale, sia quale campo di esplicazione dei possibili “comportamenti” (commissivi od omissivi) della P.A..

Non sarà superfluo ricordare che tale genere di questioni erano già stata ricondotte alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo dalla Corte di Cassazione, ancor prima dell’innovazione introdotte dal d.lvo 80, sulla base di parametri interpretativi non del tutto condivisibili (cfr. SS.UU. 1262/2000 che riconduce le convenzioni di lottizzazione agli accordi sostitutivi disciplinati dall’art.11 l.n. 241/90); ricordiamo altresì che, ancor più di recente, le medesime SS.UU. hanno ritenuto di giustificare il deferimento alla giurisdizione esclusiva del G.A. delle controversie che concernono la “nullità” e/o comunque “validità” degli atti d’obbligo stipulati da privati all’atto del rilascio delle concessioni edilizie in base al disposto dell’art. 16 della legge n. 10/1977, senza dunque, necessità di far leva sull’art. 34 del d.lvo 80 (così SS.UU. 12.11.2001, n. 14031) 

c) Si propende per includere nella materia edilizia anche quella dei sub procedimenti che si correlano alle procedure di rilascio delle concessioni edilizie -il riferimento è specifico al tema del n.o. paesaggistico- tanto più in un quadro positivo che, in base all’istituto della sub delega vede sovente, oggi accomunati, nello stesso soggetto pubblico, l’uno e l’altro potere.

d) Quanto all’urbanistica, nel prendere atto che, allo stato, non si è in grado di dare risposta appagante al problema sulla riconducibilità a tale settore della materia paesaggio [segnaliamo, peraltro, che nel quadro della più ampia esegesi che, in tale occasione, l’Adunanza Plenaria ha compiuto, la risposta positiva sembra essere stata data per certa: “la materia dell’urbanistica concerne tutti gli usi del territorio (e dunque riguarda ogni modifica del territorio, l’ambiente, il paesaggio e le loro componenti”)], possiamo certamente affermare che in essa ricade non solo il momento pianificatorio (in tutte le sue componenti provvedimentali e convenzionali) ma anche la fase gestionale dell’attuazione (Cass. SS.UU. 494/2000) e, in tale fase, la componente comportamentale.

In tal senso, ancora di recente il T.A.R. Campania Sez. II (sent. 810/2001) che riconduce alla giurisdizione in materia urbanistica le controversie in tema di mancata approvazione di convenzioni attuative di un P.I.P.

e)
estraneo alla materia urbanistica, intesa in senso stretto quale pianificazione territoriale, la materia “ambientale” (così Sez. IV 11 luglio 2001, n. 3878 resa con riferimento alla problematica della legittimazione delle associazioni ambientalistiche ad impugnare provvedimenti comunali a “mero contenuto urbanistico”).

f)
per converso si è ricondotto all’urbanistica ed all’edilizia, intesa questa volta come ampia nozione dell’uso del territorio l’edilizia economica e popolare, pervenendosi a ritener devoluta alla giurisdizione esclusiva del G.A. la controversia relativa al pagamento del corrispettivo (canone di concessione) del diritto di superficie assegnato ad una cooperativa edilizia nell’ambito del PEEP (così Sez. IV, 11.10.2001, n. 5359).

g)
una materia certamente “a cavallo” dell’urbanistica e dell’edilizia (ma, stante la sussunzione di entrambe nel novero di quelle devolute alla stessa giurisdizione, il problema definitorio non riveste particolare rilevanza) è quella di vincoli a contenuto espropriativo previsti negli strumenti urbanistici generali (oggetto della recente pronuncia della Corte Costituzionale n. 411 del 18.12.01); materia per la quale va segnalato che il T.U. 327/01 (in materia di espropri) devolve (coerentemente al disposto del terzo comma lett. b) dell’art. 34 novellato) al G.O., quanto al profilo indennitario, ferma la giurisdizione esclusiva del G.A. a conoscere del provvedimento rinnovativo del vincolo decaduto ed degli aspetti risarcitori che, dall’illegittimità di quest’ultimo, possono derivare.

h)
le perplessità che erano state sollevate all’indomani del varo del d.l.vo 80/1998 e che hanno indotto taluni a chiamar fuori dalla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo di cui all’art. 34 i comportamenti, lato sensu, ablatori non dovrebbero viceversa avere più ragione di essere. Le più recenti decisioni rese in grado di appello in materia dichiaratamente urbanistica non sembrano ammettere residui dubbi sulla identificabilità della giurisdizione esclusiva di cui all’art. 34 nel “sindacato sul rapporto tra privato e amministrazioni nella sua portata più ampia comprensiva dei comportamenti materiali o perlomeno dei comportamenti materiali che danno esecuzione o sono altrimenti collegati con il provvedimento “(Sez. V, dec. 14.6.01 n. 3169) anche se i distinguo e le cautele di volta in volta esplicitati (la precisazione, contenuta nella decisione testé citata, con l’uso dell’espressione “perlomeno”, è estremamente significativa della intenzione di non avventurarsi su terreni non strettamente legati alla soluzione del singolo caso) non consentono che di ricavare una situazione in progressiva evoluzione. Mi riferisco altresì alla decisione C.G.A. n. 296 del 14.6.2001, che, pronunciandosi esclusivamente sul problema della giurisdizione (la sentenza in quella sede appellata si arrestava alla declinatoria della giurisdizione) è pervenuta alla soluzione affermativa muovendo, in contemporanea, da due punti di vista ha loro opposti: quello della giurisdizione di legittimità (ex art. 33 bis del d.l.vo 80/98 e ex art. 35 penultimo) e quello, alternativo, della giurisdizione esclusiva dell’art. 34 (e correlativo art. 35 comma 1), proprio rispetto ad un caso di occupazione appropriativa.

In entrambi i casi le pronunce hanno argomentato oltrechè sulla base della sola formulazione delle norme, sul rilievo che la reiterazione ad opera della l. 205 della norma, nella identica formulazione che aveva indotto la Corte di Cassazione a ritenere devoluta al G.A., in sede di giurisdizione esclusiva, tal genere di controversie, va letta come avallo legislativo a tale interpretazioni. Aggiungiamo che tale interpretazione oggi si impone alla luce del sopravvenuto testo unico sulle espropriazioni che -coerentemente con quanto già ritenuto dall’A.G. del Consiglio di Stato nel parere 29.03.01, sullo schema di tale testo, all’art. 53 (disposizioni processuali) devolve alla “giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie aventi per oggetto gli atti, i procedimenti, gli accordi ed i comportamenti delle pubbliche amministrazioni e di soggetti ad esse equiparati, conseguenti alle applicazioni delle disposizioni del Testo Unico”.


Donde la riconducibilità alla giurisdizione esclusiva del G.A. delle controversie nelle quali si azionino pretese riparatorie connesse anche ai comportamenti acquisitivi della P.A., vuoi perché correlati a provvedimenti assunti in carenza di potere (i c.d. atti inesistenti) vuoi perché ab origine privi di supporto provvedimentale.

6.
Sul piano del processo cautelare l’inserimento della materia espropriativa all’alveo dell’art. 34 porta con sè il problema dei casi nei quali le controversie in materia urbanistica siano anche assoggettabili al rito peculiare di cui all’art. 23 bis della l. 1034, che è specificamente riferito –per quanto qui rileva- ai “giudizi aventi ad oggetto i provvedimenti relativi alle procedure di occupazione e di espropriazione destinate all’esecuzione di opere pubbliche o di pubblica utilità”. Da una parte è, infatti, notorio che ad una molteplicità di strumenti pianificatori la legge ricollega l’effetto “tipico” della dichiarazione di p.u. in funzione della realizzazione dei programmi di opere pubbliche prefigurati; da altra parte, la dizione dell’art. 23 bis non reca un mero riferimento ai “provvedimenti di occupazione ed espropriazione”, bensì ai “provvedimenti relativi alle procedure di occupazione ed espropriazione”, locuzione che enfatizzando il termine “procedura” sembra valorizzare non solo il momento acquisitivo vero e proprio, ma anche le fasi procedurali preordinate allo stesso (e quindi, implicitamente, quella dalla quale scaturisce la pubblica utilità e l’indifferibilità ed urgenza degli interventi programmati).


Va al riguardo segnalato che la giurisprudenza formatasi in presenza delle norme acceleratorie (art. 19 D.L. n. 67 del 1997 convertito con l. 135/97) che sono l’antecedente immediato dell’art. 23 bis, non ha seguito un orientamento univoco: si è così ritenuto, da un canto, che l’approvazione di un PEEP "per quanto equivalga … a dichiarazione di p.u., indifferibilità ed urgenza delle opere, impianti ed edifici in esso previsti, non può farsi rientrare nell’ambito delle categorie della esecuzione delle opere pubbliche o di p.u. di cui alla normativa del richiamato art. 19 del d.l. n. 67/97, in quanto esecuzione è termine che esprime propriamente la realizzazione in atto dell’opera” (così CdS IV, 3.5.2000, n. 2617 e in senso conforme, quanto agli accordi di programma di cui all’art. 27 della 142/90, TAR Lombardia, Milano, Sez. II, n. 7725/2000); dall’altro canto (Sez. V 13.4.1999 n. 182) si è evidenziato –sempre ai fini dell’applicazione dell’art. 19 d.l. 67/97- il ruolo di “atto base” e non di “semplice presupposto” che esplica la dichiarazione di pubblica utilità rispetto alla fase acquisitiva propriamente detta, con conseguente attrazione anche di tale atto base nel novero di quelle assoggettate alla disciplina del rito abbreviato.


Vogliamo soltanto aggiungere che il recente T.U. sulle espropriazioni al comma 2 dell’art. 53 non pare aver risolto il problema, problema i cui riflessi sulla tutela cautelare nella materia di cui si tratta sono stati ricordati in precedenza.


Io credo che l’attrazione degli strumenti pianificatori, recanti quale effetto legale tipico quello della dichiarazione di pubblica utilità, nel campo applicativo anche cautelare dell’art. 23 bis dovrebbe avere quale parametro di riferimento non già l’atto in quanto tale, ma l'oggetto della contestazione introdotta con la controversia; e che essa possa, dunque, affermarsi nella sola misura in cui la contestazione si appunti sulle specifiche disposizioni di tale atto che siano funzionali all’esercizio del potere espropriativo; quante volte, viceversa, la contestazione attenga a problematiche di valenza diversa, ove anche incidenti sulla validità del piano nel suo impianto complessivo, dovrebbe pervenirsi a soluzione opposta.

7. Si è detto che l’ambito della tutela cautelare del G.A. nella materia qui in trattazione non può che ricavarsi dell’ampiezza dei poteri a tale giudice riservati in sede decisoria.

Orbene, se è certo che il potere decisorio ha quale parametro normativo, nella giurisdizione esclusiva, il primo comma dell’art. 35 del d.l.vo 80/98, non è pensabile che l’interpretazione di esso possa eludere la problematica del coordinamento tra tale I comma ed il successivo IV capoverso il quale, essendo riferito a tutto l’ambito della giurisdizione amministrativa, ricomprende, per definizione, i poteri assegnati dal giudice nell’esercizio del suo sindacato di legittimità; sindacato che, ovviamente, trova ampio spazio anche nella materia qui in trattazione. I due commi sono formulati in maniera largamente simile: nella controversie devolute alla sua giurisdizione esclusiva il G.A. “dispone, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del danno ingiusto"; nell’ambito di tutta la sua giurisdizione e, quindi, quanto all’approccio contrappositivo che andiamo a rimarcare- il G.A. “conosce anche di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento del danno, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, ed agli altri diritti patrimoniali consequenziali”.

La mia impressione è che l’accentazione delle due formulazioni marchi un territorio essenzialmente diverso. Nel caso del primo comma (giurisdizione esclusiva) l’attenzione è incentrata sul momento decisorio (“dispone”) e sull’oggetto della pretesa in tale sede azionata che, ove ritenuta fondata, comporta di norma la necessità di reintegrazioni (sia essa in forma specifica, sia essa per equivalente). Nel secondo caso, l’accentazione è posta sul momento cognitorio (“il Tribunale Amministrativo Regionale, nell’ambito della sua giurisdizione conosce anche di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento del danno, anche in forma specifica ed agli altri diritti patrimoniali consequenziali”); l’allargamento dell’ambito di cognizione è rappresentato quale possibile, ma non necessitata, conseguenza dell’esercizio della giurisdizione di legittimità, in funzione della esigenza di attrarre nella giurisdizione amministrativa un territorio per l’innanzi sottrattole a favore dell’A.G.O..

Ora è proprio tale diversità di prospettiva che, a livello di tutela cautelare, si riflette sui poteri del giudice evidenziando, rispetto a situazioni aventi certa consistenza di diritto che, anche nell’assentire il provvedimento d’urgenza, dovrà disporsi secondo un modulo decisionale che miri, anzitutto, alla salvaguardia del diritto stesso privilegiando la sua reintegrazione in forma specifica, rispetto ad interventi che già si prefigurino quali reintegrazione per equivalente.

Per converso, nell’ambito della generale giurisdizione di legittimità, l’eventuale risarcimento del danno (ivi inclusa la sua possibilità reintegratoria in forma specifica), se costituirà certamente elemento valutativo per il giudice chiamato a pronunciarsi sulla richiesta cautelare, andrà verosimilmente a confluire nell’apprezzamento della “gravità ed irreparabilità del pregiudizio” di cui al novellato settimo comma dell’art. 21 della l. 1034.

8. Di quali poteri cautelari dispone il G.A. in materia edilizia ed urbanistica?

Chiariamo, anzitutto, che molte delle pronunce cautelari rese nel vigore della legge n. 205/00 hanno ritenuto di dover marcare l’esistenza di uno spazio tuttora riservato all’A.G.O., nell’ambito dei poteri di urgenza propri di quest’ultima. Cito, per la notorietà della vicenda che ne è all’origine, l’ordinanza della Sez. V del Consiglio di Stato del 3 aprile 2001 n. 2123 che, relativamente ad una delle tante azioni promosse dagli abitanti di una zona interessata alla realizzazione di parcheggi sotterranei, nel rigettare l’istanza di inibitoria avanzata in primo grado dai ricorrenti, ha motivato sulla “possibilità degli interessati di far valere i profili di danno anche in altre sedi giurisdizionali”, con inequivoco riferimento alla possibilità di esperire azioni di denuncia di danno temuto. Ricordo, ancora, sullo stesso versante, l’ordinanza della Sez. II del T.A.R. Veneto n. 1520/2000, laddove ha escluso rientrare nella giurisdizione del G.A. il potere di ordinare un sequestro conservativo ex art. 670 e ss. c.p.c..


Per converso, la possibilità di adottare “statuizioni atipiche” in sede cautelare risulta ribadita a più riprese (cfr. fra tante CdS V, 10.11.2000 n. 5707, in tema di modalità di utilizzo di un impianto sportivo).


Del pari pacifica, in materia edilizia, la possibilità -accordata in via generale dall’art. 3 della legge 205- di subordinare l’esercizio della tutela cautelare alla prestazione di una cauzione (così l’ordinanza della Sez. V 13.2.01, n. 974 relativa alla sospensione della ingiunzione di pagamento di oneri di urbanizzazione subordinata alla prestazione di idonea cauzione).


A questo proposito va evidenziato che la materia edilizia offre certamente ampio spazio applicativo a tale istituto. E ciò quantomeno in astratto, ben potendosi ipotizzare che venga gravato di cauzione chi ricorre, ad esempio, avverso il rilascio di una concessione edilizia a fronte del provvedimento giudiziario che dispone la sua sospensione; come, allo stesso modo, il controinteressato titolare della concessione edilizia contestata con l’impugnativa, a fronte di una ordinanza che, nel presupposto della cauzione, rigetti l’istanza.


Il problema che in simili ipotesi si pone è altro: quale natura dobbiamo riconoscere a questa forma di cautela accessoria. Se cioè, al di là dello scopo, per così dire tipico, della cauzione che è quello di rendere cogente, con un imperativo a contenuto patrimoniale, l’osservanza del provvedimento cautelare adottato in positivo o negativo dal G.A. (fungendo, a seconda dei casi, quale condizione sospensiva o risolutiva dell’ordinanza cautelare), la cauzione sia sempre ed in ogni caso una garanzia funzionale alla soddisfazione delle pretese risarcitorie che l’una o l’altra possono rivendicare all’esito del giudizio. E’ chiaro che, se si aderisse a quest’ultima impostazione, dovrebbe sempre concludersi che, nella fattispecie esemplificata, la cauzione potrebbe imporsi soltanto a favore o carico dell’Amministrazione resistente, non essendo ipotizzabile che nell’ambito della giurisdizione esclusiva del G.A. possano ricondursi pretese di danno che l’un soggetto privato (il titolare della concessione edilizia) rivendica nei confronti di altro soggetto privato (il vicino ricorrente), o viceversa, per le vicende contenziose insorte. Pena, altrimenti, un marcato rafforzamento dei dubbi di illegittimità costituzionale dell’art. 34 del d.lvo 80, già al vaglio, sotto altri profili, della Corte Costituzionale.

Tendenzialmente pacifica è anche la possibilità che -nella materia di cui trattasi- possa, a fronte di situazioni pretensive, farsi luogo in sede cautelare alla tipologia del provvedimento di “remand”.

L’esperienza giudiziaria sul punto in materia edilizia ne è ampia riprova. La tecnica è particolarmente accentuata in termini di frequenza presso taluni TAR ma non è aliena allo stesso indirizzo del Giudice d’Appello (cfr. C.d.S. V, ord. 5114 del 10.10.2000, nella quale a fronte di un atto di arresto procedimentale nel rilascio di concessione edilizia si è imposto ad un Comune di proseguire nell’iter di esame della richiesta, acquisendo anche d’ufficio il parere paesaggistico delle autorità competenti).


Ancora nei giorni scorsi la medesima Sez. V (ord. 868/2002) ha fatto ricorso a tale strumento cautelare, in relazione ad una complessa vicenda che vedeva un piano particolareggiato di iniziativa privata connesso ad una iniziativa commerciale (grande struttura di vendita) paralizzato da un provvedimento del Consiglio Comunale di apodittico diniego: in tale ipotesi, rilevato che nelle more del giudizio cautelare era sopravvenuto l’esito della conferenza dei servizi che si esprimeva in senso positivo sull’assentibilità dello stesso intervento (sotto il profilo commerciale) si è imposto al Comune “di riesaminare il piano la cui mancata approvazione è stata impugnata”.


Il tempo non ci consente di aprire una parentesi sull’ampio dibattito apertosi circa i limiti d’utilizzo di tale forma di intervento cautelare.


Certo è che la preoccupazione di veder sussunto nel momento in cui si provvede d’urgenza lo spazio che, per definizione, dovrebbe riservarsi alla (più ponderata) valutazione assegnata al merito della causa, dovrebbe ritenersi recessiva rispetto alla necessità di corrispondenza che, oggi, la legge istituisce tra quanto ottenibile in sede di pronuncia finale e quanto conseguibile in sede di tutela anticipatoria.


Le conseguenze paventate rispetto a tale tipologia provvedimentale sono però a mio avviso in parte eccessive. Il remand può essere uno strumento deflattivo idoneo a vedere definiti fin dalla fase cautelare profili puramente formali o procedimentali; l’imposizione alla P.A. un obbligo di riesame, in taluni casi, può anche eliminare l’interesse nella controversia e, laddove così non sia, è, in definitiva, destinato ad innestare un altro giudizio che, verosimilmente, marcerà di pari passo col primo.


Potrebbe obiettarsi che l’istituto del “remand”, nel nuovo ordinamento processuale tracciato dalla l. 205, sarebbe sostanzialmente inutile, dato che il Giudice dispone della possibilità di rendere sin dalla fase cautelare sentenze in forma semplificata quante volte -a fronte di un contraddittorio integro e di una completa istruttoria- ricorrano le condizioni di cui all’art. 25. L’obiezione è certamente corretta nella misura in cui la controversia abbia per oggetto un unico profilo controverso –quello, appunto, in funzione del quale è impartito dal Giudice all’Amministrazione l’ordine (che è sostanzialmente un ordine di riesame e più genericamente d’impulso); nondimeno la realtà delle cose difficilmente si pone in termini così semplificati perché, normalmente, coinvolge una pluralità di questioni che non si esauriscono nell’aspetto propulsivo. Né possiamo dimenticarci che essendo la fase cautelare strutturata su un doppio grado di giudizio, non è sempre neppure possibile ipotizzare il ricorso al rito semplificato (si pensi al caso del giudizio ancora pendente per il merito in primo grado rispetto al quale in sede di appello cautelare la tutela sia stata assentita in difformità dell’avviso dei Giudici di I° grado, come è avvenuto nei casi che abbiamo appena ricordato; si pensi alle ipotesi nelle quali la questione involva autonomamente anche profili risarcitori).

- Certamente volendosi riguardare i più incisivi riflessi che la tutela cautelare disciplinata dalla legge 205 produce nella materia dell’edilizia ed urbanistica l’attenzione degli operatori si rivolge necessariamente all’ipotesi della giurisdizione esclusiva, e, in tale ambito ai provvedimenti e comportamenti incidenti su posizioni di diritto: il riferimento è specifico alle ipotesi di occupazione acquisitiva. Non a caso è su tale tematica che si sono soffermate numerose pronunce rese, anche in sede cautelare, fin da epoca immediatamente successiva al varo della legge 205.

- Così T.A.R Puglia Lecce Sez. I decreto presidenziale 2.3.2001 n. 513 concernente l’ordine di reintegra nel possesso di terreni occupati in eccedenza rispetto al provvedimento ablatorio -nella quale la fattispecie è stata espressamente ricondotta alla giurisdizione sui “comportamenti” della P.A. in materia urbanistica ed edilizia;

- Così Cons. Stato, V, ord. 6.3.2001, n. 1456 che in relazione ad una modifica di piano particolareggiato incidente su una servitù costituita in favore del privato ricorrente, nel presupposto che “la giurisdizione esclusiva di cui all’art. 34 si estende anche alle domande preordinate alla tutela del possesso quantomeno nelle ipotesi in cui essa è correlata alla contestazione di provvedimenti tipici in materia edilizia ed urbanistica (piani particolareggiati concessioni edilizie)”, ha egualmente ritenuto la necessità di disporre a tutela del possesso imponendo al Comune appellato di porre in essere le condotte ripristinatorie della situazione giuridica vantata.


In questa ordinanza, peraltro, non si fa -ed a ragione- riferimento al “comportamento”, ed alla giurisdizione sui comportamenti. La realtà è che non v’era bisogno: la reintegra è conseguenza immediata e diretta della inoperatività degli effetti dell’atto, implicitamente affermata dal Giudice nell’accoglimento dell’appello cautelare.

- Diversa la portata della ordinanza della Sez. V 19/12/00 n. 6550, perché resa in sede di esecuzione di precedente ordinanza, avente ad oggetto la sospensione della sentenza di primo grado e dei provvedimenti in tale giudizio impugnati (si trattava di sospensione dell’esecuzione di un’opera di allaccio fognario comportante costituzione di una servitù sul suolo del ricorrente). Qui il giudice ha persino dubitato della riconducibilità della controversia al novero di quelle rientranti nel concetto di edilizia ed urbanistica delineato dall’art. 34 e dalla predicabilità dei principi sulla “occupazione appropriativa”. Nondimeno, postoché “la tutela cautelare deve essere assicurata in modo coerente alla utilità finale conseguibile all’esito del processo”, si è disposto “che l’Amministrazione, in esecuzione dell’ordinanza cautelare, è tenuta ad eliminare le opere realizzate sul fondo dell’appellante, nel termine di 60 gg.. Peraltro poiché non può escludersi che la pretesa risarcitoria possa essere considerata nell’ottica dell’art. 2058 cc. (anche nella fase cautelare), resta salva la facoltà dell’Amministrazione di proporre all’interessato, in luogo della restituzio in integrum, il pagamento di una somma corrispondente alla perdita del valore del bene”.

Qui la specifica tutela restitutoria scaturisce dalla necessità di riempire di contenuti nella fase esecutiva l’ordine di sospensione precedentemente impartito (torniamo, dunque, a quel cenno, fatto nell'introduzione, circa la impossibilità di scindere, nel processo amministrativo, la fase cognitoria della pretesa cautelare dalla fase esecutiva).

9.
Volendo trarre delle riflessioni finali su quanto son venuto sin qui esponendo, io credo che ci si debba chiedere se, allo stato ed al di là delle non molte certezze che si possono dire raggiunte, sia davvero cambiato qualcosa nella tutela cautelare in materia edilizia e urbanistica.


La mia convinzione è quella che il panorama attuale non sia così radicalmente diverso dallo scenario di qualche anno addietro, allorquando la sospensiva come strumento (astrattamente) tipico, ma nella prassi giudiziaria già largamente atipicizzato (per il tramite delle motivazioni, delle limitazioni che nei dispositivi venivano introdotte, dell’esplicitazioni in positivo degli effetti sospensivi conseguibili nella fase della esecuzione), assolveva al complesso compito di rendere giustizia cautelare.


Il perché di questa tendenziale omogeneità del modo di esprimersi della tutela cautelare nella fase odierna, rispetto al passato, non può essere ricercato nella scarsa fantasia di noi avvocati ovvero in un preconcetto atteggiamento di resistenza dei Giudici ad avventurarsi su percorsi diversi. La realtà è che il processo cautelare nuovo del quale ci ha fornito la l. 205, vive di vita riflessa rispetto al potere definitorio nel merito assegnato al G.A.: è ciò che il Giudice può fare con la sentenza che condiziona ciò che il Giudice può anticipare con la ordinanza; sarebbe assurda la soluzione inversa. Sin tanto che non saranno acquisiti concreti ed univoci indirizzi sulle problematiche poste dall’art. 35 del d.l.vo n. 80, in termini di reintegrabilità delle situazioni di interesse meritevoli di tutela anche risarcitoria, lo strumentario cautelare del G.A. sconta l’inevitabile condizionamento che alla cognizione del Giudice deriva dal sindacato sugli atti amministrativi, che resta, in primo luogo, un sindacato di legittimità. Non è un caso che gli aspetti innovativi più incisivi si colgono laddove il sindacato cautelare investe i comportamenti.


Orbene i poteri del giudice Amministrativo in larghi settori della materia edilizia ed urbanistica restano ancorati al paradigma del giudizio amministrativo impugnatorio di legittimità, nel quale non è possibile che, sempre e comunque, si possa pretendere dalla sentenza un quid pluris dell'annullamento e dell'effetto conformativo che la decisione, in relazione alla consistenza della situazione dedotta e del bene della vita che ad essa si collega, determina. 


Il che, sul piano cautelare, inevitabilmente riconduce alla sospensione degli effetti dell’atto impugnato quale strumento che, con tutti gli affinamenti introdotti dall’esperienza, tuttora assolve in larghissima misura al compito di rispondere all’esigenza della tutela interinale.


Sul versante cognitorio delle questioni in materia urbanistica ed edilizia, tuttora riservate alla giurisdizione di legittimità, certamente le innovazioni introdotte dalla legge 205 in tema di tutela cautelare hanno avuto il merito di rimuovere definitivamente alcuni “tabù”, primo fra tutti quello della non sospendibilità dei provvedimenti a contenuto negativo. Ebbene, non è un tabù da poco quello che è caduto: perché sommando al potere propulsivo il potere coercitivo della esecuzione cautelare e ragionando nell’ottica della rafforzata tutela anticipatoria, è ben possibile che, anche nell’ambito della giurisdizione di legittimità si pervenga, sin dalla fase interinale, al conseguimento di ciò che, normalmente, nel previgente sistema, poteva concretizzarsi soltanto per il tramite della sentenza e della sua esecuzione.


Emblematico un caso del quale recentemente si è occupata la Sez. II bis del T.A.R. del Lazio che, accordata tutela cautelare in forma propulsiva (con ord. 1032/2000) rispetto ad un diniego di concessione edilizia (per costruzione da realizzarsi all’interno del perimetro di un PEEP scaduto), in carenza del prescritto riesame, ha, in sede di esecuzione dell’ordinanza (ord. 692/01), devoluto ad un Commissario l’istruttoria sulla assentibilità della concessione e, infine, all’esito positivo della istruttoria, ordinato (con ulteriore ordinanza n. 3936/01) al Commissario il rilascio della concessione edilizia. Certo, nella vicenda richiamata, il G.A. è stato in qualche modo agevolato dall’essere stata la ragione dell’originario diniego già sconfessata da altre pronunce di merito rese dal medesimo T.A.R.


V’è piuttosto da chiedersi, perché mai, nella vicenda descritta e proprio in ragione dell’essere già stato chiarito, da precedenti pronunce, il problema di sostanza, non si sia fatto ricorso alla procedura definitoria per così dire semplificata, prediligendosi una procedura cautelare protrattasi per circa due anni.


La vicenda è, peraltro, espressiva di quello che sembra un altro benefico effetto della riforma: un indubbio mutamento del “clima” in cui sembra oggi inquadrarsi l’approccio cautelare del G.A., consapevole dei più incisi poteri che la legge gli attribuisce e quindi certamente più disponibile a sforzarsi di fornire tutela cautelare quante volte il merito della causa appaia, già in sede di sommaria cognitio, legato a basi di evidente solidità.


Salvi questi, pur rilevanti riflessi, è di tutta evidenza che le più innovative pronunce cautelari rese nel settore dell’urbanistica e dell’edilizia sono proprio quelle assunte nell’ambito della sua giurisdizione esclusiva: laddove, cioè, venendo in esame il più solido terreno delle situazioni sostanziali di diritto (segnatamente di quelle incise da provvedimenti e comportamenti a contenuto ablatorio), il potere cautelare del G.A. ha avuto maggiore possibilità di esprimersi con valenza di ordini di facere.


Salvo questo versante, nel quale i precedenti cautelari (e non) già delineano una solida base di partenza, l’approccio del giudice amministrativo con la materia dell’edilizia ed urbanistica riservata alla sua giurisdizione esclusiva, difficilmente avrà massicci ritorni in termini di tutela cautelare. La giurisdizione esclusiva quale cognizione di posizioni di portata risarcitoria o, più in generale, restitutoria, marca per definizione un ambito che mal si concilia con l’esercizio della tutela anticipatoria, come comprovato, del resto, nel versante della tutela atipica del G.O., dalla scarsa valenza normalmente riservata in quella sede alle istanze di tutela avanzate per salvaguardare interessi puramente patrimoniali.

10.
Un’ultima notazione; come emerge dall’ordinanza della V Sez. 19.12.2000 n. 6550 e dalla successiva decisione della Sez. V 14.6.01, n. 3169 il G.A. ha, in entrambi i casi, ritenuto di fare richiamo (e nel secondo applicazione) dell’art. 2058 c.c., circa il potere del giudice di convertire la domanda risarcitoria in forma specifica in domanda di risarcimento per equivalente. E’ questo un segnale che merita la massima attenzione ed impone grande cautela. Secondo l’indirizzo univoco della Corte di Cassazione, il secondo comma dell’art. 2058 c.c. (risarcimento per equivalente) non può trovare applicazione laddove la consistenza della situazione di diritto lesa sia quella di diritto reale (cfr. Cass. 22.1.85 n. 256; 16.1.1986 n. 207; 28.4.1986 n. 2935; 4.11.93 n. 10932 nonché da ultimo Sez. II 26.5.99, n. 5113), potendosi, in presenza di tali ipotesi, utilizzare l’art. 2058 comma 2 quale strumento integrativo per il ristoro dei pregiudizi ulteriori che la reintegrazione in forma specifica non sia in grado di soddisfare. E non v’è dubbio che la situazione del “diritto reale” è quella che più spesso connota molte vicende appartenenti al novero della materia edilizia ed urbanistica.


Siamo, dunque, in presenza della modulazione di un istituto civilistico in chiave nuova (con il rischio di veder relegare la tutela ripristinatoria di situazioni di diritto reale, sin dalla fase cautelare, ad un ruolo subalterno); con l’aggravante che l’interpretazione innovativa, non traducendosi nella violazione di alcun limite esterno della giurisdizione, è destinato a rimare circoscritta al plesso della giustizia amministrativa; ond’è, che, ove tale interpretazione dovesse consolidarsi, alla stessa norma del c.c. verrà ad essere attribuita diversa portata a seconda della giurisdizione nell’ambito della quale essa verrà in rilievo (con tutti i dubbi di legittimità costituzionale che tale conseguenza induce).

Segnalo che la rilevanza del problema non ha mancato di essere colta da una pregevole sentenza, resa dal T.A.R. di Bologna (4.7.01, n. 958) proprio su problematiche concernenti ipotesi di occupazione usurpativa, ove trovasi affermato che “venendo in rilievo un diritto reale, la cui tutela esige la rimozione del fatto lesivo, non dovrebbe trovare neppure applicazione l’art. 2058 comma 2 Cod. Civ., che prevede la possibilità di ordinare il risarcimento del danno per equivalente, anziché la reintegrazione in forma specifica, in caso di eccessiva onerosità di quest'ultima” (salvo, nel caso interessato dalla pronuncia, a non doversi dar carico del problema nelle sue estreme conseguenze, avendo lo stesso ricorrente richiesto la condanna per equivalente).


Un ulteriore spunto, sullo stesso versante, può cogliersi nella recente decisione della IV Sezione del Consiglio di Stato -la stessa decisione n. 5359/01 che ho precedentemente citato a proposito dell’orientamento che riconduce l’edilizia economica e popolare nell’alveo applicativo dell’art. 34 del l.vo 80 -laddove si evidenzia non essere “affatto pacifico né dogmaticamente corretto, ritenere che la soddisfazione di un cittadino leso dall’azione amministrativa, attraverso atti, provvedimenti o comportamenti, possa essere assicurata unicamente o prevalentemente con la mera tutela risarcitoria patrimoniale, che dovrebbe essere intesa come tutela complementare di quella restitutoria ovvero residuale rispetto a quest’ultima”.


Qui l’art. 2058 c.c. non è citato, ma il richiamo alla tutela restitutoria quale obiettivo prioritario ed a quella risarcitoria patrimoniale quale tutela “complementare” e “residuale”, riecheggia certamente i principi giurisprudenziali della Corte di Cassazione poc’anzi ricordati.


E’ da augurarsi che l’orientamento della Sez. IV da ultimo segnalato non rimanga il timido segnale di una giurisprudenza “in controtendenza” ma diventi un paradigma prioritario del G.A. quante volte, in materia urbanistica ed edilizia, è chiamato a dispensare tutela, anche e vorremmo dire soprattutto, nella fase cautelare del giudizio. Il rischio che si corre è quello che, ragionandosi sempre più nell’ottica di una possibilità di reintegrazione per equivalente, sia proprio la istanza di tutela immediata, e cioè quella cautelare, a farne le spese.
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