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CONVEGNO A.R.S.G. del 23 MAGGIO 2002, UNIVERSITA’ di FERRARA

IL GIUDIZIO CAUTELARE AMMINISTRATIVO

Relazione  del  Consigliere  di  Stato  Aldo  SCOLA 

Giudice presso il Tribunale Superiore delle Acque Pubbliche 

Presidente di Sezione della Commissione Tributaria Regionale di Bologna

I principi cardine della riforma della tutela cautelare nella legge n. 205/2001

1)- L’art. 3 della legge in commento prevede la facoltà del giudice amministrativo di decidere nel merito le controversie esaminate in sede cautelare, previe eventuali ordinanze di integrazione del contraddittorio e di sospensione (non più nominativamente citata nel testo normativo -se non in rapporto al ricorso straordinario- ma considerata soltanto come una delle possibili misure cautelari idonee) dell’esecuzione del provvedimento impugnato.

 
Uno dei connotati caratterizzanti in misura notevole il processo amministrativo riguarda la nuova disciplina generale del processo cautelare (la cui strumentazione rappresenta forse l’ultima spiaggia anche in rapporto all’esigenza di tutela di fronte alle responsabilità di cui alla recente legge n. 89/2001 in materia di durata dei processi, pure amministrativi), ora contraddistinto dal rigore cui viene ancorato il requisito del fumus boni juris. 

Viene, ora, richiesta la previsione di una ragionevole certezza sul buon esito della lite e vengono estesi de jure condito i poteri in merito all’applicazione delle misure cautelari, già estesi de jure condendo dalla giurisprudenza amministrativa. 

In questo contesto anche il giudizio di ottemperanza o di esecuzione (il recurso de amparo dell’ordinamento spagnolo) diviene uno degli strumenti attribuiti al giudice di prime cure per rendere effettiva la pronunzia cautelare (e precautelare monocratica, addirittura anche ad impulso d'ufficio nella sede del giudizio tributario).

Un’altra novità importantissima, codificata nella legge n. 205/2000, riguarda l’estensione delle norme relative alle ingiunzioni di pagamento distinte dalle idonee misure cautelari  di analogo contenuto ingiuntivo, disciplinate nel codice di procedura civile e da applicarsi in via monocratica, a cura del presidente del Tribunale amministrativo  o di un magistrato da lui delegato.

Com’è noto, si sono introdotti nel nuovo processo amministrativo istituti di origine prettamente privatistica mentre, contestualmente e singolarmente, si è talvolta accentuato l’impulso (pubblicistico) d’ufficio nel medesimo (ad esempio, quanto all’assunzione dei mezzi di prova: v. art. 7, legge in commento). 
             I presupposti della pronuncia cautelare sono irrimediabilmente differenti da quelli della decisione di merito: se il pericolo attuale di un pregiudizio grave ed irreparabile (a fronte di un danno presuntivamente ritenuto sempre rimediabile) non sia ritenuto sussistente il giudice cautelare non può affrontare l'esame dei profili di merito della causa, mentre, se risulta ravvisabile, l'esame del merito deve essere limitato alla parvenza di fondatezza del ricorso. 

Al contrario, il giudice del merito deve sempre esaminare le censure per acquisire la prova piena della loro fondatezza: anche l'evidenza del fumus non ha nulla a che vedere con quella della fondatezza della controversia.

              In pratica, la previsione normativa in esame spinge il giudice amministrativo ad esaminare ogni causa trattata in sede cautelare, oltre che sotto il profilo del pregiudizio, nel merito (si ribadisce: oltre il fumus ), al fine di stabilire se possa essere risolta immediatamente (come spesso si farebbe con decisione semplificata) in via definitiva con  sentenza breve, purchè  non ci si trovi in periodo di sospensione feriale ed in ogni caso dopo aver sentito in proposito le parti costituite e presenti, le cui richieste non sono comunque (a pena di vanificare lo scopo dell’istituto) vincolanti per il collegio, tenuto solo a motivare comunque i suoi deliberati (in tale prospettiva qui dissentendosi dal c.d. “rito del T.A.R. veneziano”, cui sembrerebbe essersi ispirato l’art. 19, D.L. n. 67/1997, convertito in legge n. 135/1997: cfr.T.A.R. Bologna, Sez. I, sent. n. 788/2000), oppure anticipatamente, previa integrazione del contraddittorio (sempre necessaria, secondo la giurisprudenza del Consiglio di Stato, malgrado un certo orientamento contrario dei Tribunali amministrativi, invece inclini a ritenerla tale solo nei casi di accoglimento del ricorso), ovvero ancora nei tempi ordinari del processo, aggiungendo, negli ultimi due casi, la necessità di decidere se concedere la misura cautelare.


2)- Con un'innovazione che si pone in linea con le novità legislative che di recente hanno caratterizzato il processo, in sede sia tributaria che civile e penale, l'art. 5, n. 1, della legge che qui si commenta istituisce in prima istanza, presso le sezioni giurisdizionali regionali della Corte dei conti, il nuovo giudice contabile monocratico solo per le controversie pensionistiche relative anche al pubblico impiego ora privatizzato (per la riforma Rattazzi del 1859 già di competenza del Consiglio di Stato ed ora caratterizzate dalla presenza di situazioni giuridiche imprescrittibili, anche se per le pensioni di guerra il relativo diritto -o la correlativa azione, se si aderisce alla prospettazione di Francesco Carnelutti- si prescrive entro cinque anni), sia civili che militari o di guerra (assimilandovisi quelle in materia di assegni vitalizi per i deportati in campi di sterminio, ai sensi della legge n. 656/1986).

Le relative funzioni saranno svolte da un magistrato della stessa Corte (presidente, consigliere, primo referendario o referendario) appartenente alla sezione competente per territorio secondo le regole ordinarie (ma, ora, senza la partecipazione del pubblico ministero) , per quanto attiene al merito (risultando dunque funzionalmente incompetente il giudice collegiale, presumibilmente tenuto ad una connessa, inderogabile declinatoria d’ufficio), mentre -abbastanza singolarmente- le pur normalmente ipotizzabili funzioni cautelari (escluse quelle ante causam), nella sola materia pensionistica ed al contrario di quanto di fatto avviene in quella contabile, spetteranno sempre all'organo collegiale (con correlativa incompetenza funzionale del giudice monocratico, in ipotesi anch’esso tenuto a dichiararla d’ufficio): con il che il legislatore sembra orientarsi nel senso opposto rispetto a quello di regola seguito, per il quale si favorisce il giudizio collegiale di merito e, se del caso, quello monocratico in sede cautelare o, magari, precautelare (v., in particolare, per il processo civile, gli artt. 669-quater e 700, c.p.c.; per quello tributario, l'art. 47, D.P.R. n. 546/92; per quello amministrativo, supra et infra, il commento all'art. 3). 

In proposito, vale la pena di ricordare  che la Corte dei conti, Sezione giurisdizionale regionale dell’Emilia-Romagna (con ordinanza n. 958 in data 25 ottobre 2000, depositata il 22 novembre 2000) e Sezione giurisdizionale della Regione siciliana (con tre ordinanze nn. 219, 220 e 242/2001) hanno sollevato questione di costituzionalità (peraltro dichiarata manifestamente infondata dalla Consulta con ordinanza n. 343 dell’8-24 ottobre 2001, in base al principio della discrezionalità politica del legislatore) della norma che qui si commenta, per il profilo attinente alla disposta collegialità in sede cautelare nei giudizi (per il merito) monocratici in materia pensionistica, per possibile contrasto con gli artt. 3 e 97 della Costituzione, evidenziando tra l’altro come l’eventuale rigetto in  sede collegiale di un’istanza cautelare potrebbe implicare un suo gravame dinanzi alle Sezioni centrali giurisdizionali d’appello della Corte stessa (in tutte le sue articolazioni dotata di poteri giurisdizionali obiettivi e sindacatori, compresi quelli cautelari utilizzabili, anche prescindendo dal periculum, in caso di appello, opposizione o revocazione ex art. 77, t.u. n. 1214/1934, ed art. 91, reg. proc. n.1038/1933) , la cui decisione -eventualmente positiva per il ricorrente- potrebbe poi caducarsi ad opera della sentenza sfavorevole di merito resa in sede monocratica (con i connessi, ampi spazi per un’eventuale astensione del giudice ex art. 51, u.c., c.p.c.) e magari appellata con contestuale istanza cautelare in attesa della definitiva sentenza di seconda istanza, senza dimenticare neppure i possibili ricorsi per revocazione delle decisioni stesse.

Sembrerebbe quasi di poter individuare il criterio forse inconsciamente seguito dal legislatore, che non può non aver avuto sentore di come sia ormai divenuto un dato di comune esperienza per ogni coscienzioso addetto ai  lavori il fatto che la fase cautelare (che anche in quest’ipotesi potrebbe sfociare in un giudizio abbreviato, peraltro senza neppure sentire le parti, come invece disponeva l’art. 19, D.L. n. 135/1999) di tutti i processi amministrativi sia andata progressivamente assumendo la natura di vero e proprio baricentro della giustizia, tenuto conto dei tempi biblici spesso necessari per poter ottenere una decisione di merito immutabile ed ottemperata.

 Un'ultima osservazione s'impone: sia nella rubrica che nel testo del comma 1 dell'art. 5, che qui si commenta, il legislatore usa il termine giudice unico nel senso di giudice monocratico, il che contrasta con l'utilizzazione che dello stesso termine é stata fatta in sede di riforma del processo civile, nella quale lo stesso termine (giudice unico) viene invece impiegato per indicare non la composizione dell'organo giudicante nel caso specifico, ma l'ufficio giudiziario  complessivamente considerato e cioè il Tribunale ordinario (civile o penale) che, dopo la soppressione delle Preture, giudica talora in composizione collegiale, tal altra in veste monocratica (v. legge n. 254/1997 e provvedimenti legislativi connessi), con un singolare uso così differenziato dello stesso termine giuridico.


           3)- Nei termini adoperati che qui rilevano, tutti i processi cautelari ( senza che venga meno l'obbligo dell'esame del danno) acquisiscono la natura sostanziale di giudizi provvisionali, caratterizzati da tempi più lunghi di esame, i quali inevitabilmente devono essere poi recuperati ritardando l'esame di ricorsi successivi. 

Poiché inoltre il ricorso deciso immediatamente o anticipatamente nel merito non può certo essere esaminato più superficialmente che se fosse deciso in tempi ordinari, già per queste ragioni dovrebbe essere chiaro come la durata complessiva media del processo non risulti abbreviata ma, al contrario,  ampliata. 

D'altra parte, la previsione in commento spingerà i ricorrenti a proporre istanze cautelari, che altrimenti non avrebbero proposto perché consapevoli dell'inesistenza del pregiudizio, all'unico fine di ottenere una decisione di merito anticipata. 

Parimenti, gli stessi sarebbero indotti, per analoghi motivi, a nuovi appelli.

         Per fare a questo punto un suggestivo esempio di quanto normalmente potrebbe accadere (di certo con maggiore frequenza di quanto si saprebbe riuscire  mai ad immaginare), la medesima controversia potrebbe giungere ad essere esaminata addirittura quattro volte in prime cure ed almeno altrettante in secondo grado (come in nessun dibattito risulta essere già stato paventato da alcun “addetto ai lavori”): prima di tutto -in prima istanza- in sede precautelare, con decreto presidenziale monocratico, anche inaudita altera parte e prescindendo dall’esame del fumus boni juris; subito dopo in una vicenda cautelare ordinaria, ma con l'aggiunta di un esame delibativo del merito per poter stabilire se pervenire ad una immediata “sentenza breve” (depositabile entro pochi giorni) ai sensi dell'art.3, comma primo, ultimo capoverso, legge in commento, che si applica anche al rito in esame; successivamente in sede di appello, con reiterazione di ogni esame, stante il  carattere pienamente devolutivo del giudizio di seconda istanza; quindi ancora in sede cautelare specifica, nonché di rinvio per l'integrazione del contraddittorio, se non vi abbia provveduto il giudice di secondo grado; dopodichè, eventualmente, in sede di gravame su quest'ultima ordinanza, anche qui con possibile sdoppiamento in una presidenziale fase precautelare, subito seguita da un’ordinaria vicenda cautelare; ancora una  volta, magari, in sede di merito anticipato (nella quale circostanza è più che probabile che la causa stessa non risulti completamente istruita e che occorra provvedere quindi in proposito con sentenza interlocutoria o parziale); ed infine un’ultima volta in sede di eventuale impugnazione di tale ultima sentenza. 

  Dunque, conseguenze della disposizione in commento saranno quanto meno: un forte aumento di richieste cautelari; un doppio esame del merito o dei singoli profili di merito di ciascuna causa; un’infinità di controversie e di pronunce, di primo e secondo grado, sul rito applicabile: potrebbe derivarne un irrazionale sovvertimento di ogni principio di concentrazione e di unitarietà, indispensabile per un giudizio non meno efficiente e rapido di quello attuale.

           Dopo oltre dieci anni dall’intervenuta riforma del processo civile, l’obiettivo principale dell’art. 3 della legge in commento è quello di rafforzare la tutela dei cittadini senza perdere di vista la necessità di snellire le procedure e ridurre l’immane arretrato giacente, introducendo la possibilità, per il ricorrente che tema un danno grave ed irreparabile derivante dall’esecuzione dell’atto impugnato o dal comportamento inerte (che qui rileva solo in quanto non coincida con il silenzio tecnicamente configurabile) dell’amministrazione, anche nelle more processuali, di chiedere l’emanazione di idonee misure cautelari (conservative ed anticipatorie, ma non ad effetto irreversibile -se non dietro cauzione, posta a garanzia di rimborso spese e risarcimento danni patrimoniali divenuto di cognizione del giudice amministrativo- o sovrabbondante rispetto alla possibile decisione di merito), compresa l’eventuale “ingiunzione a (rectius: di) pagare una somma” di denaro, con il presumibile onere -per il privato- di precisare il tipo di provvedimento urgente richiesto, salva sempre la facoltà di proporre un’istanza subordinata con cui lo stesso eventualmente si rimetta alle decisioni d’ufficio del giudice amministrativo.


Infatti, la norma che qui si commenta, fra i molteplici aspetti di rilievo, ne presenta uno per il quale già in sede cautelare il cittadino che alleghi un pregiudizio grave ed irreparabile può ottenere un provvedimento comunque idoneo a proteggerlo interinalmente nei confronti della pubblica amministrazione, risultando così ben ampliata la strumentazione cautelare messa a disposizione del giudice amministrativo, proprio grazie anche all’istituto della cauzione (prestabile -cfr. legge n. 443/2001- anche  spontaneamente da ciascuna parte processuale e la cui mancata prestazione, nei tempi e modi di rito, presumibilmente estingue l’efficacia della misura cautelare eventualmente concessa), singolarmente applicabile solo quando gli effetti irreversibili possano derivare non dall’esecuzione (esperita o mancata) dell’atto impugnato, ma da quella del provvedimento cautelare, se viene negato il quale davvero non si riesce a capire quali effetti irreversibili possano mai derivare dall’esecuzione dello stesso.

           Lo scopo dei provvedimenti cautelari (anche speciali, come quelli previsti nella materia del pubblico impiego: v. art. 15, legge n. 903/1977, ed artt. 6 e 10, legge n.146/1990), empiricamente intesi, è quello di difendere preventivamente un certo stato di fatto che, in attesa del normale svolgimento dei procedimenti giurisdizionali, oggi più che mai dilatato, potrebbe risultare pregiudicato in misura variamente considerevole. 

Infatti, nell’incertezza della situazione che si va delineando, spesso è più conveniente sospendere cautelativamente l’esecuzione di un provvedimento, che pregiudicare una situazione che potrebbe dover essere rimossa.

         Questa funzione, che può essere definita “conservatrice”, fa sì che tali provvedimenti d’urgenza abbiano necessariamente carattere provvisorio ed interinale, dispiegando, nel caso di specie, i loro effetti soltanto fino alla successiva decisione sul merito, assunta in esito agli  ordinari strumenti di tutela, salvi naturalmente i casi di revocazione o modificazione dei provvedimenti cautelari (e precautelari) previa istanza del ricorrente, resistente o controinteressato intervenuto (fondata su fatti sopravvenuti od anche preesistenti, ma sconosciuti al giudice nel momento della decisione) da proporre al Tribunale amministrativo, ove sia già scaduto il termine per impugnare, od al Consiglio di Stato, che abbia già deciso in appello

         Ad una analisi attenta, la ratio dei provvedimenti d’urgenza si fonda  proprio sul potere offerto extra ordinem ad un organo, normalmente collegiale, di agire in veste monocratica per far fronte a casi di urgente necessità non coperti da espressa normativa, sia pure in via provvisoria. 

Il concetto, prima ancora che processualcivilistico, appartiene propriamente al diritto pubblico in generale e, in particolare, al diritto amministrativo. 

Si pensi, ad esempio, alla decretazione ad opera dei singoli ministri, consentita dalla Costituzione all’art. 77; oppure al potere di ordinanza del sindaco; al potere previsto nella speciale normativa tributaria dall’art. 47, terzo comma, d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546; ecc.. 

E’ ora il caso di ritornare alla norma dell’art. 21, legge n. 1034 del 1971 -come modificata dall’art. 3 della legge n. 205/2000- la quale prevede, in particolare, che: “Nel caso in cui l’amministrazione non abbia prestato ottemperanza alle misure cautelari concesse, o vi abbia adempiuto solo parzialmente, la parte interessata può, con istanza motivata e notificata alle altre parti, chiedere al tribunale amministrativo regionale le opportune disposizioni attuative”: le quali ultime, nell’ipotesi d’interessi pretensivi, dovranno estendersi ad ogni effetto legale potenzialmente riconducibile alla decisione giurisdizionale considerata necessaria per ripristinare la legalità violata, tenuto anche conto della circostanza che il mero richiamo all’art. 27 n. 4., Testo Unico n. 1054/1924, dovrebbe bastare a convincere chiunque del fatto che il giudice cautelare nuovamente interpellato risulti investito anche delle prerogative tipiche della giurisdizione estesa al merito.

4)- In più occasioni la giurisprudenza amministrativa ha affermato che, in via di principio, l’ambito previsionale dell’art. 669-quaterdecies, c.p.c. -in base al quale le disposizioni contenute nei precedenti articoli da 669-bis a 669-terdecies, che dettano la nuova disciplina unitaria od uniforme dei procedimenti cautelari in generale, si applicano anche, in quanto compatibili, agli altri provvedimenti cautelari previsti dal codice civile e dalle leggi speciali- si estende sino a ricomprendere il processo cautelare amministrativo, sicché devono ritenersi applicabili pure in tale processo sia l’art. 669-sexies c.p.c., sia il precedente art. 669-quater, 2° comma, in base al quale, se la causa pende davanti al Tribunale la domanda si propone all’istruttore, oppure, se questi non è ancora designato,al presidente. 

Quanto ai presupposti per la concessione dei provvedimenti d’urgenza, il legislatore ne individua almeno tre, dall’enunciazione dei quali potrà trovare utile aggancio la disamina successiva, per le evidenti analogie con i principi sottostanti al processo amministrativo cautelare. 

         Di regola, “… chiunque ha fondato motivo di temere che durante il tempo occorrente per far valere il suo diritto in via ordinaria” (nelle more processuali) “questo sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile” (danno grave ed irreparabile) “può chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti d’urgenza che appaiono, secondo le circostanze, più idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito” (provvisorietà). 

          Traspare in modo evidente dalla citata norma l’esigenza primaria di tutelare con effettività situazioni che potrebbero subire un grave pregiudizio durante il tempo occorrente per farle valere nelle vie ordinarie. Non solo. Oltre al c.d. periculum in mora, occorre che il pregiudizio temuto sia “imminente ed irreparabile”, ovvero possa verificarsi con immediatezza e, pur in presenza della possibilità di richiedere provvidenze risarcitorie, avanzi comunque un sensibile margine di patimento.

           Infine, è indispensabile il requisito della “provvisorietà” per l’applicazione del rimedio in esame, atteso che tanto in dottrina quanto in giurisprudenza i provvedimenti d’urgenza intesi in senso generale e, in particolare, quello di cui all’art. 700, c.p.c., sono ritenuti strumentali ed accessori rispetto al successivo giudizio nelle forme ordinarie (contrariamente a quanto taluno -invero, con originale ma, tutto sommato, tutt’altro che peregrina concezione- ritiene per il processo amministrativo, nell’ottica di una massima accentuazione dell’importanza del giudizio cautelare -con i cui strumenti magari far fronte, come si è detto, anche alle eventuali responsabilità di cui alla legge n. 89/2001- rispetto a quello di merito, considerato solo servente). 

         E’ evidente il riferimento alle tesi di coloro che ritenevano totalmente avulsa dal processo amministrativo l’applicazione dell’art. 700, c.p.c., sulla base di considerazioni che, alla luce delle recenti modificazioni normative, interne ed estere, nonché della giurisprudenza anche della Corte di cassazione in materia di risarcibilità degli interessi legittimi lesi, appaiono senz’altro superate.

In particolare, il Consiglio di Stato ha sempre ritenuto estranea al processo amministrativo l’applicazione di provvedimenti cautelari emessi da un organo monocratico, senza contraddittorio, in quanto il giudice, in tale veste, è un soggetto “non investito di potere giurisdizionale” il quale, secondo ill massimo organo della giustizia amministrativa, “emana i provvedimenti urgenti secondo la disciplina posta dall’art. 21 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034”. 

A questo punto è utile ricordare un importante principio generale valevole nell’ordinamento giuridico, affermato dalla giurisprudenza costante, secondo il quale le norme del codice processuale civile sono applicabili nel processo amministrativo non solo quando siano richiamate dalle disposizioni regolatrici di quest’ultimo, ma anche per analogia, dato che il diritto processuale amministrativo integra un diritto speciale nel più ampio sistema del diritto processuale generale e dato che il codice di procedura civile costituisce in gran parte una legge generale, contenente i principi fondamentali di ogni processo.

In primo luogo, proprio il settimo comma dell’art. 21, legge n. 1034/1971 - richiamato dal Consiglio di Stato quale norma decisiva per decretare “l’abnormità” della predetta applicazione da parte del presidente del Tribunale amministrativo- contempla, fra le condizioni necessarie per richiedere la sospensione dell’atto ritenuto lesivo, l’esistenza di “pregiudizi gravi ed irreparabili (ma non nel senso di irrisarcibili)”, derivanti dell’esecuzione dell’atto sino alla discussione nel merito. 

           Il concetto di “danno grave ed irreparabile” (due qualificazioni che la giurisprudenza più avanzata ha spesso interpretato -come presumibilmente farà anche in futuro- alla stregua di disgiungibili), previsto dal legislatore del 1971, non è dissimile da quello inserito nel testo dell’art. 700, c.p.c., tempo addietro, in quanto la caratterizzazione delle due locuzioni non deriva tanto dall’imminenza maggiore o minore (immediatezza) dell’accadimento ritenuto lesivo, bensì dalla irreparabilità del pregiudizio che, come si è detto, corrisponde alla insuscettibilità del danno stesso di essere risarcito in misura adeguata rispetto alla lesione. 

          Né vale, ormai, negare tale potere adducendo, in chiave assoluta, la distinzione fra  le posizioni di diritto soggettivo e di interesse legittimo dedotte in giudizio, poiché tanto il legislatore quanto la giurisprudenza più recenti hanno sovvertito principi che si ritenevano consolidati e comunque lontani dal costume giuridico, introducendo rafforzamenti ad altri già esistenti, nella consapevolezza del mutamento di prassi determinato, prima di tutto, dalla legge sulla partecipazione e sul diritto d’accesso; in secondo luogo, dalla crescente progressione del contenzioso giacente presso ogni tipo di giurisdizione, ivi compresa quella amministrativa, e dal conseguente bisogno di tutela e certezza del diritto. 

          Questa impostazione, per successivi passi, è ora divenuta legge dello Stato, ma già le Sezioni unite della Corte di cassazione avevano sancito il principio della risarcibilità della lesione degli interessi legittimi con le sentenze n. 500 e n. 501 del 1999. 

 Il prodromo logico giuridico della materia in esame è unanimemente rinvenuto nella nota sentenza della Corte costituzionale n. 190 del 1985, attraverso cui la Consulta ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del settimo comma dell’art. 21, legge n. 1034/1971, nella parte in cui, limitando l’intervento d’urgenza del giudice amministrativo alla sospensione dell’esecutività dell’atto impugnato, non consentiva al giudice stesso di adottare nelle controversie patrimoniali in materia di pubblico impiego, sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva, i provvedimenti d’urgenza ritenuti più idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito, le quante volte il ricorrente avesse fondato motivo di temere che durante il tempo necessario per la pronuncia di merito il suo diritto sarebbe stato minacciato da un pregiudizio imminente ed irreparabile. 

 La portata additiva ed analogicamente estensibile di detta pronuncia non è mai stata messa in discussione né dalle autorevoli opinioni dottrinali né dai segnali confortanti provenienti dalla giurisprudenza. 

          Ciò che invece desta perplessità e curiosità è il fatto che il Consiglio di Stato, massimo organo di giustizia amministrativa, si sia arroccato su di una linea assai rigida, intransigente e di chiusura nei confronti di tendenze processuali irreversibilmente in atto dentro e fuori il  Paese, proprio in un periodo storico caratterizzato, in materia, da grandi cambiamenti. 

          Anche l’esistenza di norme del processo tributario, come quella citata, avrebbe dovuto convincere i tutori della giustizia amministrativa circa la maturità dei tempi e la necessità di cambiare rotta, atteso che “in caso di eccezionale urgenza il presidente può motivatamente disporre la provvisoria sospensione” dell’atto.

 Infatti, se anche si volesse dubitare della validità dell’estensione del rimedio processualcivilistico ad una giurisdizione speciale, la (ora non più) dibattuta questione in esame perderebbe qualsivoglia consistenza, trasferendo da “giurisdizione speciale” (tributaria) a “giurisdizione speciale” (amministrativa) -in quanto termini omogenei e perfettamente compatibili- il principio regolato dall’art. 47, terzo comma, d.lgs. n. 546 del 1992.

          Anche versandosi in tale ipotesi, come già avviene per l’applicazione dell’art. 700, c.p.c., devono ricorrere (ed essere motivati) gli estremi del “pregiudizio grave ed irreparabile” e del fumus boni juris, affinché il presidente – e non la Commissione, organo collegiale – sospenda (senza possibilità di altre misure cautelari) interinalmente l’atto con effetto fino alla pronuncia del collegio. 

           5)- La diretta applicazione della tutela cautelare d’urgenza (ai diritti od agli interessi oppositivi, pretensivi o procedimentali e partecipativi) anche senza contraddittorio ed, addirittura, in sede precautelare, è confortata anche da ineludibili fonti normative sovranazionali (comunitarie), con le quali è necessario fare i conti, attesa l’appartenenza dello Stato italiano all’Unione Europea, ed attesi altresì i principi fondamentali che legittimano l’Unione stessa, fra i quali spicca il rispetto dei diritti fondamentali dell’individuo, sintetizzato egregiamente nell’art. 19 della Risoluzione del Parlamento Europeo del 12 aprile 1989, che così recita: “qualunque persona i cui diritti e libertà siano stati violati ha il diritto di presentare ricorso a un giudice stabilito dalla legge … L’accesso alla giustizia è effettivo …” (cfr. T.A.R. Bologna, Sez. I, decr. pres. n. 1/2000).

           Il problema principale che si è posta la Comunità Europea risiede, dunque, nella necessità di garantire la “effettività della giustizia” attraverso la valorizzazione della rapidità e dell’efficacia della tutela sostanziale, in particolare proprio per gli ordinamenti giuridici nei quali, a causa di lacune del sistema legislativo, il principio giuridico predetto rischierebbe di essere disatteso o lasciato alla creatività ed al coraggio dei singoli giudici, per esempio, in rapporto ai problemi della tutela cautelare ante causam (cfr. T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. III, ord. pres. n. 1/2001). 

A questo proposito, sono molto interessanti anche altre norme vigenti nel diritto comunitario, dalla Direttiva n. 665/1989 (c.d. “direttiva ricorsi”), alla Raccomandazione del Consiglio C.E., n. R/89/8 del 13 settembre 1989, intervenuta proprio nell’ambito della tutela giurisdizionale provvisoria in materia amministrativa, per chiarire che in caso d’urgenza “il ricorrente debba avere la possibilità di sollecitare misure di protezione provvisoria ad autorità giurisdizionale competente”, la quale deve provvedere in maniera rapida e sicura.

Il riferimento a questa norma è divenuto, oggi, quanto mai attuale, in considerazione del fatto che essa tutela la pretesa ad un giusto processo che, grazie alla legge costituzionale n. 2 del 23 novembre 1999, trova finalmente la sua legittimazione nel novellato art. 111 della carta fondamentale. 

Alla luce delle considerazioni che precedono, l’impiego della tutela precautelare monocratica anche senza contraddittorio, ed in particolare dell’art. 700, c.p.c., non pare sollevare alcun dubbio circa la sua naturale vocazione a soddisfare e garantire effettività e certezza del diritto, nelle more della decisione sull’istanza rituale di sospensione ed, addirittura, anche prima della sua proposizione: quand’anche la relativa funzione presidenziale (esercitabile anche senza contraddittorio, ma presumibilmente senza escludere l’esame di ogni riscontrabile questione preliminare o pregiudiziale: irricevibilità, inammissibilità, improcedibilità, rinuncia o cessata materia) non sembrasse peraltro  istituzionalmente delegabile, nel silenzio serbato in proposito dalla legge, che in altri casi lo ha invece esplicitamente consentito, ciò non impedirebbe comunque di ritenerla necessariamente vicariabile (ad opera del consigliere anziano) secondo i principi, nei casi di assenza o impedimento del presidente (comunque tenuto ad emettere il relativo decreto, anche se reiettivo).

6)- Qualche considerazione critica deriva piuttosto dalla previsione per la quale “la concessione o il diniego della misura cautelare non può essere subordinata (recte: subordinato) a cauzione quando la richiesta attenga .… ad altri beni di primario rilievo costituzionale”.


Premesso che già erano stati elencati in tale inciso gli interessi essenziali della persona (diritto alla salute, all’integrità dell’ambiente), non è dato comprendere a cosa il legislatore abbia voluto riferirsi con questa terminologia in grado di ricomprendere tutto e niente, fluida e ridondante.


Occorre, invece, sottolineare la previsione di legge secondo cui non è più sufficiente (per accogliere l’eventuale istanza cautelare) il semplice fumus (la cui valutazione negativa basterà comunque per respingerla), bensì è richiesta la “ragionevole previsione sull’esito (“buon esito”, nel testo originariamente approvato in Senato) del ricorso”, prevedendosi anche la provvisoria liquidabilità delle spese relative alla fase cautelare, ma -singolarmente- solo in caso di reiezione (con accollo al ricorrente), mentre sarebbe stato logico prevederla anche in caso di accoglimento (ponendole a carico dell’amministrazione soccombente).


Analoga norma, cui presumibilmente si è rivolto il legislatore, è rinvenibile nel R.D. 30 dicembre 1923, n. 3282, in materia di gratuito patrocinio, laddove, all’art. 15, primo comma , si richiede, fra le condizioni per essere ammessi al gratuito patrocinio, “1) …; 2) la probabilità dell’esito favorevole della causa”: condizione peraltro destinata a venir meno con il 1° luglio 2002 per espressa previsione legislativa.


Non v’é dubbio che l’allegazione di un quid pluris rispetto al semplice fumus corrisponda all’unico filo conduttore di tutta la disciplina, ovvero all’esigenza di snellire le procedure e ridurre il più possibile il contenzioso ai casi di effettiva necessità, scoraggiando dunque le istanze cautelari temerarie.

7)- Altre due rilevanti innovazioni (una formale e l’altra sostanziale) attengono all’impugnabilità delle ordinanze cautelari (ora legislativamente sancita) ed alla (sola) sospendibilità dell’atto impugnato con ricorso straordinario al Presidente della Repubblica (o della Regione siciliana), ora anch’essa prevista per legge, dopo la relativa, coraggiosa innovazione introdotta nella prassi da qualche isolata e risalente pronuncia giurisdizionale di seconda istanza.

Nell’art. 28 della legge n. 1034/1971 è stata, infatti, finalmente, inserita una disposizione sino ad oggi mancante nell’ordinamento: anche nel ricorso straordinario al Presidente della Repubblica (e, per analogia, nella Regione siciliana al Presidente della stessa) può essere concessa con decreto ministeriale, previo parere obbligatorio, ma solo semivincolante e, dal 1971/1972, non più dell’Adunanza generale, bensì della competente Sezione consultiva del Consiglio di Stato (ma, in Sicilia, singolarmente, ancora delle Sezioni riunite -consultiva e giurisdizionale- del locale Consiglio di giustizia amministrativa: cfr. art. 23, Statuto siciliano) la (sola, salvo che voglia invocarsi -in senso contrario- il noto parallelismo con il ricorso giurisdizionale) sospensione dell’atto impugnato, su richiesta del ricorrente il quale alleghi danni gravi ed irreparabili (qui il legislatore -che in questa sede non esige alcuna valutazione del fumus boni juris- predilige ancora la più tradizionale espressione, il cui tenore letterale sembra avere una portata forse meno ampia -con conseguente restrizione dell’ambito della correlativa tutela cautelare- di quella implicita nella nuova locuzione precedentemente esaminata: pregiudizio grave ed irreparabile), derivanti dall’esecuzione del provvedimento stesso, attesa la natura di questo strumento ed il suo tradizionale  inserimento fra i ricorsi amministrativi: in passato, solo rare pronunce giurisdizionali avevano ritenuto esperibile tale rimedio cautelare.

Occorre sottolineare, in chiusura, che la proposizione del ricorso straordinario, secondo i principi, non ha mai un automatico effetto sospensivo e deve comunque ritenersi tuttora consentita anche per le privatizzate controversie nel pubblico impiego, secondo la giurisprudenza consultiva pure dell’Adunanza generale del Consiglio di Stato, mentre dovrebbe presumibilmente considerarsi esclusa quando si tratti di interessi legittimi per i quali operi la procedura accelerata di cui all’art. 4, legge in commento, o di diritti soggettivi rientranti nella giurisdizione amministrativa esclusiva, nel quale ultimo caso i relativi decreti decisori risulterebbero disapplicabili dal Consiglio di Stato, chiamato a sindacare in appello provvedimenti emessi secondo pareri da esso stesso formulati, sia pure nei limiti di quanto ipotizzabilmente avvenuto dopo l’attività consultiva svolta).

8)- Da ultimo, nell’ordinamento italiano non è mai esistita una norma che vietasse l’uso dell’arbitrato per dirimere controversie in materie riguardanti enti pubblici o comunque interessanti l’ordine pubblico (al contrario di quanto dispone, per esempio, l’art. 2060, cod. civ. francese), mediante compromesso o clausola compromissoria (artt. 806 e segg., c.p.c.) le parti in situazioni contrattuali ad evidenza pubblica potranno ora riservarsi la facoltà di risolvere tutte le controversie in materia di diritti soggettivi perfetti, presumibilmente anche di natura risarcitoria (esclusi, quindi, solo gli interessi legittimi) comunque pertinenti alla giustizia amministrativa (e ciò costituisce un’autentica novità, tanto più che, singolarmente, si consente al collegio arbitrale di conoscere incidentalmente -per finalità  risarcitorie- di un provvedimento autoritativo: cfr. artt. 4 e 5, legge n. 2248/1865, All. E) in sede di arbitrato rituale secondo diritto (art. 822, c.p.c.), così curiosamente affidandosi alla libera scelta delle parti la possibilità di deflazionare il contenzioso (non cautelare) che l’art. 7 della legge concentra presso il giudice amministrativo, ma escludendosi ogni possibilità di far uso di principi equitativi o di arbitrati irrituali o liberi: com'é noto, questi ultimi non costituiscono una giurisdizione alternativa a quella dello Stato, ma sono soltanto negozi giuridici di secondo grado (neppure codificati) predisposti, secondo la suggestiva prospettazione di Giuseppe Branca (cfr. “Istituzioni di diritto privato”, Bologna, 1975, pag. 547), per far luce ove sia buio ed affidati ad un soggetto giuridico terzo, i risultati della cui attività vengono fatti poi risalire alla volontà degli originari contraenti grazie ad una finzione giuridica.


Rimane peraltro aperto il problema dell’individuazione del giudice competente per il caso d’impugnativa di nullità del lodo arbitrale del quale qui si discute: sarà competente sempre la Corte d’appello o quest’ultima dovrebbe ritenersi sostituita (come previsto anche dal disegno di legge approvato in Senato e poi decaduto presso la Camera -v. A..C. n. 7048, per la fine della XIII legislatura) dal Consiglio di Stato (presumibilmente anche per le ipotesi di revocazione ed opposizione di terzo), trattandosi di controversie originariamente appartenenti alla giurisdizione amministrativa esclusiva (come sembrerebbe più razionale prospettare)?

#######
