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“Il nuovo giudizio cautelare”

La materia cautelare interessa tutti: chiunque fa un ricorso amministrativo, per clausola mette un’istanza cautelare. 

E siccome nella legge 205 c’è ampio spazio per meglio inquadrare la disciplina cautelare, a maggior ragione la clausola si mette e non si sa poi che cosa ne esce, perché – come vedremo – il problema non è più avere o non avere la sospensiva, ma spesso avere anche dei provvedimenti di tipo vario (logicamente questo sia in primo che in secondo grado). 

La cautela sicuramente aiuta il processo, così come il processo aiuta il diritto; quindi direi che oggi non è concepibile un processo (…) se non c’è un adeguato meccanismo cautelare: motivato, articolato, rapido, è comunque ormai un elemento non sopprimibile. 

Chi volesse capire l’attuale collocazione della tutela cautelare, basta che si legga il bel segmento redatto da De Paolis nel volume qui, che ha questo pregio: non è un’esposizione a se stante, ma è strettamente collegata agli altri meccanismi di tipo processuale che formano, appunto, l’attuale sistema di tutela nei confronti della P.A. 

E allora qual è la meditazione che ne esce?

E’ che la attuale e molto articolata – specialmente in paragone a ciò che era prima – regolamentazione del meccanismo cautelare, va collegata a tutte le novità che ci sono nella stessa legge 205 nelle varie materie: in materia di accertamento; abbiamo sentito le novità, le possibilità, le prospettive in materia di approfondimento verso la PA; questi attacchi che si fanno alla discrezionalità (i potenziali attacchi che si fanno alla discrezionalità) e qui occorre capire chiaramente quando ci si trova in materia di discrezionalità tecnica e quando no.

Pensate che in Italia oggi ci sono 25 notai in esercizio, cioè con sigillo, in forza di provvedimenti cautelari su compiti scritti. 

Quindi un compito esaminato in un certo modo (sfavorevole), passato al giudizio (cautelare) del Tar o del Consiglio di Stato – giudizio poi vedremo di che tipo – con esito favorevole, contrariamente a quello che si pensava fino a poco tempo fa, che cioè al massimo poteva portare ad un’idoneità e poi a una collocazione diciamo “a bagnomaria” (…quando poi verrà la selezione di merito avrai il posto, avrai l’assunzione, avrai la nomina, avrai il sigillo….)… No: adesso costoro stanno fisicamente stipulando!

Ma la cosa più simpatica è che il giudice amministrativo in sede cautelare è poi – fatemelo dire – un po’ anomalmente entrato nel merito e ha, senza sostituirsi ovviamente alla Commissione, per esempio, detto che certe soluzioni date dal candidato al compito – non sto parlando dei quiz, sto parlando dell’elaborato vero e proprio – non erano tanto negative quanto la Commissione aveva ipotizzato e quindi c’è stato un remandum alla Commissione, con onere di motivare. 

La Commissione in alcuni casi ha rimotivato in senso favorevole al ricorrente-candidato, in altri casi – con comportamento particolare – ha confermato, osteggiando l’ordinanza (in questo caso del Consiglio di Stato).

Così tutto è tornato al Consiglio di Stato e il Consiglio di Stato ha detto: “No, guarda, quando io dico una cosa devi eseguire, puoi andare avanti, puoi progredire, puoi approfondire, puoi motivare meglio, ma non è che mi puoi contraddire. Se io ho detto che una certa valutazione dell’elaborato deve essere fatta secondo certi principi non puoi, rivendicando un’assoluta autonomia dell’Amministrazione verso la giustizia, dire che il sindacato del giudice è entrato nel merito e quindi devi rispettare gli indirizzi che io ti do’”. 

Quindi, come vediamo, il potere cautelare trova nei vari artt. della legge 205 non tanto un miglioramento, perché a bene vedere già c’erano molti germi di quello che c’è nella 205 nella prassi quotidiana, erano germi diciamo sopiti, nascosti, di difficile reperimento, ma comunque esistevano.

 C’è però una chiara capacità del giudice cautelare di interloquire in prima persona con l’Amministrazione: pensate, per esempio, con riferimento a ciò che si è detto prima in materia di accertamento tecnico, all’importanza dei quesiti.

Il problema non è tanto se c’è o non c’è accertamento tecnico, il problema è il quesito: qual è il quesito che il giudice fa, o in verificazione o in accertamento, al consulente? Dal quesito si capisce qual è l’orientamento del giudice per decidere o non decidere in un certo modo. 

Che poi sia un dipendente dell’Amministrazione, un ingegnere o un cnr o, com’è capitato, quando il cnr dice “io non ce la faccio: rivolgetevi ai privati” – o addirittura all’estero, perché, per esempio, in alcune questioni di valutazioni nei confronti di Autorità Indipendenti purtroppo ci sono solamente società straniere in grado di fare delle valutazioni abbastanza obiettive e comunque di amplissimo raggio sotto l’aspetto dell’apporto istruttorio – …ecco, è dal quesito che si vedono tante prospettive future e che si traggono le somme di tante esperienze e di tante sofferenze passate. 

Ed è appunto dall’articolazione della sintassi del provvedimento cautelare, che rimane una sintassi sincopata, che rimane una sintassi breve, una pagina, che rimane una sintassi che presuppone un’accurata lettura di tutto ciò che è accaduto prima (quindi perciò spesso difficilmente comprensibile) …ecco diciamo che è dalla sintassi e dal quesito e dal modo di scrivere questi provvedimenti, che si desumono – grazie anche alla 205 ( forti impulsi successivi.

Un ragionamento analogo c’è per i comportamenti, che non riguardano la materia cautelare: non sono nei primi artt. della 205 che trattano della materia cautelare, però il giudice amministrativo adesso sindaca anche i comportamenti e quale migliore sede che non la sospensiva, per sindacare un comportamento?

Proprio perché è un comportamento, è qualcosa che, diciamo, incombe, qualcosa che va comunque distillato per capire che cosa c’è dentro: se c’è una volontà oppure c’è solamente una negligenza, se c’è un segnale di comportamento, appunto, (cioè di modo oggettivo di operare) oppure c’è solamente – ripeto ( una volontà di non fare. 

E non a caso le nuove sospensive, diciamo così, quelle a cui ci dobbiamo abituare, sono quelle della materia “edilizia e urbanistica” e i comportamenti. 

E allora non a caso adesso ci sono già dei provvedimenti cautelari che assorbono, trasferiscono dalla pratica civile il tipo di provvedimento che emette il giudice amministrativo.

Tutela delle servitù: adesso andiamo davanti al giudice amministrativo. 

Controversie tra privati: il settore di giudizio non è più solamente “un privato contro la P.A.” o al massimo all’inverso, “una P.A. contro un privato oppure contro un’altra P.A.”, ma anche una controversia tra due privati; un concessionario, per esempio, contro un privato (quindi due privati tra di loro, di cui uno è solamente concessionario, ma sempre privato è).

Tuttavia, si comincia a trasferire, ad innestare una logica di tutela (che fino a oggi è civilistica) nel processo amministrativo, con le relative clausole, con i relativi modi di ragionare. 

Ci sono già dei precedenti relativi alla possibilità di rivendicare l’uso di una servitù in relazione a un piano particolareggiato: il Comune approva un piano particolareggiato e trascura l’esistenza di una certa situazione civilistica da me vantata.

Io non mi rinvolgo più al giudice civile contro il titolare del piano particolareggiato, però mi rivolgo direttamente al giudice amministrativo (giurisdizione esclusiva sui diritti soggettivi) e invoco la tutela del mio precedente diritto di passaggio, che verrebbe completamente scombussolato dal nuovo disegno urbanistico del piano di lottizzazione.

Invece il Consiglio di Stato dà questo tipo di tutela civilistica e, per di più, la dà col meccanismo dell’art. 1968, cioè sulla base della mera dimostrazione del fumus, non si valuta più il danno. 

Perché?

Perché in civile…quando mai? 

Se io passo dove non devo passare, mica mi si chiede se per caso ho o non ho un danno a non passare più!

No, il giudice impone il divieto di passaggio, tutela la servitù e …poi si vedrà il merito, si vedrà tutto quello che verrà dopo. 

Quindi, come vedete, il problema della cautela cautelare, l’evoluzione fortissima che si pensa vi sia nella 205, in realtà deriva dalla possibilità che la materia cautelare assorba tutti gli elementi che ci sono nelle varie materie sostanziali che sono presenti nella 205.

 Per esempio (in materia di occupazioni d’urgenza): prima, in caso di occupazioni d’urgenza sine titulo, si andava davanti al giudice civile, si aspettava la scadenza dei tre mesi (tre mesi più un giorno) e si chiedeva azione civilistica a tutela dei metri quadrati occupati.

Oggi si va davanti al giudice amministrativo e il giudice amministrativo dà una bella tutela con sospensiva, in un caso di straripamento aldilà dei termini trimestrali per l’esecuzione dell’occupazione d’urgenza.

Prima – ripeto ( lo si chiedeva al pretore, che adesso non c’è neanche più …lo si chiedeva al giudice ordinario; adesso pacificamente si va davanti al giudice amministrativo.

Il quale avrà anche quest’ulteriore dote di contenzioso, che sarà da giudicare secondo nuovi parametri (per esempio poca valutazione dell’interesse pubblico – se si discute di diritti soggettivi, non è che ci sia tanto da dare peso all’art. 97: non interessa a nessuno! –) e poi le sospensive ormai non sono solamente “sì” o “no” o quell’opera di convincimento che faceva il collegio…

Adesso c’è questa minaccia: il Presidente all’improvviso dice: “Avvocato, le dispiace se facciamo una sentenza abbreviata?”.

 E lo dice più per un gesto di cortesia che non per un vero e proprio dovere, generando una situazione d’errore, perché ognuno dei due litiganti pensa: “Sì, adesso mi dà una bella sentenza abbreviata, io son sicuro che sia a me favorevole”. 

In realtà non può mai far contenti tutti e due: è sempre una sentenza abbreviata, che è comunque un’incognita (…).

Alla disputa sull’incognita della sospensiva, che in qualche modo (proprio per l’ermeticità della sospensiva stessa) lasciava degli spazi, si è sostituita una disputa sulla incognita della sentenza breve, che a dire la verità è molto più urticante, è molto più difficile da digerire che non una sospensiva persa. 

E quindi c’è poi questa possibilità di un’aggregazione di provvedimenti che si possono avere. 

Il Consiglio di Stato adesso con frequenza individua un motivo ritenuto fondato e rinvia al giudice di primo grado per la sollecita definizione del merito; cioè entro pochissimi mesi si ha una soluzione nel merito, con un meccanismo abbastanza originale (previsto dalla legge) che individua, quindi, il “danno grave e irreparabile” che poi in appello diventa o “danno grave e irreparabile” o “danno gravissimo e irreparabilissimo”. 

Solamente in questo secondo caso si può avere una sospensiva del giudice d’appello: se il danno non è “gravissimo e irreparabilissimo”, si avrà una generosa dichiarazione da parte del Consiglio di Stato a un TAR che il terzo motivo risulta prima facie fondato (e poi vedremo che tipi di condizionamenti può generare questo).

Il TAR si vede arrivare, in tempo breve, dal Consiglio di Stato un’ordinanza che non dovrebbe essere nient’altro che la sollecitazione a discutere presto il merito, ma che in realtà contiene già le direzioni di ciò che poi in secondo grado (evidentemente nel merito) il Consiglio di Stato riterrà prima facie abbastanza fondato, con un condizionamento (da parte del giudice di secondo grado, ripeto, rispetto al giudice di primo grado) che richiama vecchi dubbi di opportunità sulla composizione del collegio, sulla motivazione da parte del giudice di secondo grado nei confronti del giudice di primo grado.

Oppure con una reazione da parte del giudice di primo grado il quale, su quel famoso terzo motivo che il Consiglio di Stato ha ritenuto prima facie fondato (e quindi ha ritenuto come, diciamo, propellente per la restituzione al giudice di primo grado) ecco, su quel famoso terzo motivo il giudice di primo grado motiva ampiamente.

Ed è una motivazione indirizzata al Consiglio di Stato, non tanto indirizzata al ricorrente. 

Prima, all’inizio del secolo, gli appelli si facevano contro la sentenza di primo grado, cioè si facevano fisicamente contro la sentenza del giudice di primo grado, poi dopo si è capito che l’appello non era contro (evidentemente) la sentenza, ma era contro ciò che esprimeva la sentenza stessa, cioè l’attacco non era contro la sentenza, ma era contro l’orientamento espresso dalla sentenza stessa.

Adesso si potrebbe assistere ad un meccanismo di “tennis” tra Consiglio di Stato e TAR nei casi in cui, invece di dare la sospensiva (il che sarebbe molto più semplice) in secondo grado, si dà un’accelerazione al merito di primo grado. 

Poi – penso – qualsiasi Presidente di buon senso dei TAR, una volta che il Consiglio di Stato ha dato una sospensiva di segno diverso rispetto a quella di primo grado, è chiaro che fissa il merito a breve, quantomeno per risolvere la questione, che diventa abbastanza incandescente.

Quindi anche nella 205 c’è questo aspetto delle varie tipologie di provvedimenti cautelari-acceleratori (o solamente acceleratori, che comunque generano sotto procedimenti cautelari) da tener presente.

 Quindi, entrando in camera di consiglio, le “mercanzie” da poter scegliere sono abbastanza varie.

Un’osservazione poi sulla forma o su alcuni aspetti della forma: i dispositivi ormai non bastano più.

C’è un florilegio di dipositivi di “accoglie nell’intesa che…” oppure “accoglie per l’effetto”: vuol dire che ci si avvicina a dei dispositivi anche un po’ civilistici… Perché poi, in fin dei conti, dire “accoglie” e rimettere tutto un tratto all’Amministrazione non è neanche spesso tanto opportuno, perché fa sorgere molti problemi.

C’è un’indagine nel sito Internet di Giustizia Amministrativa del Consiglio di Stato (del Consiglio di Barbagallo) sulla sintassi delle pronunce, delle decisioni del Consiglio di Stato all’inizio del secolo.

Ecco, la si potrebbe fare anche attualmente, evidenziando che il dispositivo attuale dei provvedimenti cautelari deve essere adeguato   a quello che la 205 dice che si può ottenere.

Nei confronti di un comportamento, per esempio, “accoglie….”: come faccio a “acchiappare” un comportamento, se il giudice non mi dice che cosa ha capito di questo comportamento, che cosa l’Amministrazione deve capire che ha sbagliato di questo comportamento?

Quindi anche il lessico deve cambiare: ormai siamo arrivati a due, tre, quattro stampati utilizzabili, che purtroppo non bastano più.

Anzi, mi meraviglio di come si faccia a decidere tante vicende cautelari in camera di consiglio, perché ci vuole una notevolissima capacità, presenza e rapidità di decisione (quasi a livello di Formula Uno) per dividersi tra la velocità di decisione…di ascoltare e di passare subito dopo a motivare in senso logico e coerente, anche con un dispositivo un po’ più articolato.

E’ vero che le sentenze brevi (per ritornare all’argomento di prima) erodono la materia cautelare, però non si va oltre un 15-20 %: sono proprio quelle sentenze brevi, quei ricorsi fortemente claudicanti fin dall’inizio.

I tempi di decisione dell’appello ho notato che si sono ridotti enormemente, cioè – parlo degli appelli cautelari – da un mese, un mese e mezzo, si sono ridotti a pochissime settimane o addirittura a dieci giorni o cose di questo genere.

E’ entusiasmante: considerate che le innovazioni, per esempio, sul personale, non sono ancora entrate in vigore, cioè il personale è sempre lo stesso, il numero dei magistrati è sempre lo stesso!

Condanna alle spese. 

Poco e male: un milione, due milioni, tre milioni…c’è qualche caso di dieci milioni, ma sono in materie che si meritano i dieci milioni (parlo sempre del cautelare).

Ma poi non è che siano somme che scostano tanto l’ago della bilancia, perché chi vuol chiedere la sospensiva nel secondo grado non ha problemi riguardo a questi tipi di tasse, tanto più che risulta che l’imposizione, ormai forfetaria, non dico che si avvicini a questi importi, ma non è poi tanto lontana.

Comunque chi fa l’avvocato sa bene che le spese vive del contenzioso sono di gran lunga superiori all’uno, due o tre milioni dell’eventuale condanna alle spese.

Quindi o ci condannate a cifre urticanti e sostanziose – speriamo di no – oppure è una medaglietta che non avrà l’effetto dissuasivo.

Per passare poi il testimone al problema del danno, a dire la verità mi aspettavo (nella prima applicazione della 205) che molte sospensive fossero arginate dall’affermazione: “Beh…ma tanto c’è il danno, non è che poi la sospensiva sia indispensabile, sono situazioni reintegrabili, risarcibili!”

Devo dire che questo tipo di comportamento, di osservazione non è frequente. Anche se lo scenario è completamente cambiato (adesso c’è la possibilità di ottenere il risarcimento dei danni) ciò non evita agli attori – e logicamente al collegio giudicante – di continuare serenamente a chiedere, a ottenere, a negare, ad avere sospensive sulla base degli equilibri preesistenti alla sentenza 500 e alla 205.

Anche perché il problema del danno, e quindi del risarcimento degli elementi pecuniari, evidentemente nella nostra Nazione non è molto sentito, è inteso in senso sportivo; se abbiamo adesso le carceri fatte in project financing, se abbiamo gli aerei da guerra in leasing, direi che non è possibile dare un grosso peso al danno.

Se Punta Perrotti va demolita, questo sarà possibile grazie al Lotto, cioè si farà un’estrazione straordinaria al gioco del Lotto, che finanzierà la demolizione di Punta Perrotti.

Quindi come vedete il concetto di danno per fortuna è ancora abbastanza lontano da quella che è la realtà della giustizia amministrativa, anche perché sulla base di una quantificazione di tipo assicurativo del danno (punti INAIL e cose di questo genere) si rischiava di azzerare tutto un colloquio e un rapporto tra Amministrazione e amministrati che la vicenda cautelare fortunatamente ancora garantisce.

E’ con queste osservazioni che adesso sentiremo le vicende del danno come si agganciano alla giustizia amministrativa.
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