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La Tutela cautelare nel giudizio amministrativd?

1.- Nei manuali di giustizia amministrativa in usimo ai primi anni '60 espres-
sioni come quelle oggi correntprocesso cautelare, tutela cautelare, misura ecaatel
erano completamente assenti.

Nel Corso di Zanobini della sospensione del proimedto impugnato si parlava
nell'ambito di un paragrafo dedicato alle “Printipgure di domande incidentali”, in-
sieme all'intervento in giudizio, allincidente filso, alla riunione dei ricorsiEd al-
I'argomento venivano dedicate un paio di paginétestesso dicasi per quanto concer-
ne il manuale di giustizia amministrativa di Guarci?, nel quale pure la domanda di
sospensione del provvedimento impugnato € configuwrame un incidente del proces-
so, insieme all'intervento in giudizio, ed allausazione. Analoga situazione negli altri
libri di giustizia amministrativa della stessa epoguali quelli di Lessoria di Salent

L'impostazione della manualistica dell'epoca erhrdsto conforme al dettato
normativo. L'art. 12 della legge del 1889, istiuatidella IV sezione del Consiglio di
Stato (n. 5592), trasfuso nell'art. 39 del testicausul Consiglio di Stato (R.D. 26 giu-
gno 1924, n. 1054), conteneva brevissime dispasimocui il centro di gravita e costi-
tuito dall'affermazione secondo la quale “I ricarsivia contenziosa non hanno effetto
sospensivo”, cui faceva seguito “Tuttavia I'esesnei dell'atto o provvedimento pud
essere sospesa per gravi ragioni, con decreto atotalla sezione sopra istanza del

ricorrente™

. E la domanda di sospensione dell'esecuzionafteldmministrativo e ri-
compresa all'articolo 36 del regolamento (R.D. §jdsto 1907, n. 642), nel Titolo lll,

“Delle domande incidentali e del ricorso incideatalinsieme all'intervento in giudi-

“Testo della relazione al Convegno nazionale ddieieta Lombarda degli Avvocati Amministrativisti —
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1 G. ZANOBINI, Corso di Diritto amministrativovol. I, La Giustizia Amministrativa8” ed., Milano,
Giuffre, 1958, 301-303.

2 E GUICCIARDI, La giustizia amministrativaristampa anastatica della terza edizione, Paddedam,
1957, 241 ss.

% S. LESSONALa giustizia amministrativaBologna, Zanichelli, 1955, 180.

* G. SALEMI, La giustizia amministratives” ed., Padova, Cedam, 1958, 261 ss.

® L'impostazione delle norma & pienamente receitta mitata” Giustizia amministrativa” di Lessona,
nella quale della sospensione si tratta in un pafagntitolato “La presentazione del ricorso nosgende, di
regola, la esecuzione dell’atto impugnato” (8 &83.p180).



zZio, ed alla querela di falso.

Invero la domanda cautelare veniva vista come uai@ raventualita nell’ambito
di un giudizio amministrativo di cognizione configito come un giudizio di legittimita
su di un provvedimento lesivo di preesistenti posizdi vantaggio di privati.

La situazione comincia a mutare proprio a parteglidanni ‘60. Sebbene la di-
sciplina fosse rimasta la stessa (T.U. 1924 e1®@7), la dottrina assegna a quella che
noi oggi chiamiamo la tutela cautelare, un rilids&n maggiore. Nel volume di A.M.
Sandulli sul giudizio davanti al Consiglio di Stytbautore, nel classificare le azioni,
distingue azioni di impugnazione, azioni di acameato, azione di esecuzione, ed a-
zione cautelare di sospensione. Alla trattaziongueista fanno seguito le questioni in-
cidentali.

La sospensione quindi assurge a vera e proprian@zgiustapposta alle altre.
L'autore spiega che, sebbene il giudizio sull'ssadi sospensione si presenti raccorda-
to al giudizio di impugnazione, in quanto ha a ppg®osto la pendenza di questo, non
ha pero carattere di giudizio incidentale, ed anzionfigura come un giudizio piena-
mente autonomo in quanto ha un oggetto suo preppiesupposti diversi. E si esauri-
sce in sé stes§o

Era accaduto che i compiti dell'amministraziondtdrato si erano di molto estesi,
ed in particolare si erano notevolmente sviluppat®rme di controllo sulle attivita e-
conomiche. Si erano fatte pertanto piu pressargsigenze di tutela per fronteggiare le
quali veniva dato maggiore spazio alla tutela datge

La legge istitutiva dei Tribunali amministrativigienali (6 dicembre 1971, n.
1034), fu concepita con una disposizion€ danni gravi ed irreparabili derivanti
dall’esecuzione dell'atto” - che, secondo la pifiudia interpretazione, non avrebbe ap-
portato alcuna significativa innovazione rispettdesto unico del 1924 (“gravi moti-

vi”).

2.- Oggi abbiamo difficolta a considerare la tutedatelare soltanto come un in-
cidente del processo amministrativo. Sotto il poofecnico giuridico la domanda cau-

telare si pud configurare come un incidente detg@seo solo perché non puo essere

® A.M. SANDULLI, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai gietlsottordinatj Napoli, Morano,
1963.
" A.M. SANDULLI, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai gistsottordinatj cit., 180.
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proposta se non nell’ambito di un giudizio di cagoné, ed in quanto ha carattere di
eventualitd — puo non esserci -, ma l'incidentadidatituisce un aspetto non tra i piu si-
gnificativi della disciplina della materia

Consapevoli di adoperare un’espressione puramesiittiva, riteniamo si pos-
sa affermare che la tutela cautelare e diventditdciio del processo amministrativo.

E’ merito precipuo della giurisprudenza del Consigli Stato, e, in minore misu-
ra, della Corte costituzionale, se la tutela canéglancora prima del significativo inter-
vento legislativo del 2000 (L. n. 205), ha assuntonnotati che oggi ha, sui quali da
ultimo ha inciso in misura significativa il riordamento effettuato con il codice del
processo amministrativo (D.lgs. n. 104 del 2010weis.

Tale merito tanto piu deve essere riconosciuta 8erge conto, per contro, dell'at-
teggiamento del legislatore, il quale, con divamgerventi, ha cercato di limitare la tu-
tela cautelare.

Sono da rammentare al riguardo:

- l'articolo 13 della legge 22 ottobre 1971, n. 8&%e limitava la sospensione dei
provvedimenti di dichiarazione di pubblica utilidi,occupazione d'urgenza e di espro-
priazione ai soli casi di errore grave ed evidemg#'individuazione degli immobili o
delle persone dei proprietari (dichiarato costidnzalmente illegittimo con sentenza del-
la Corte costituzionale n. 284 del 1974);

- l'articolo 5 della legge 3 gennaio 1978, n. In dayuale si veniva a limitare I'ef-
ficacia delle ordinanze di sospensione in materesdcuzione di opere pubbliche a sei
mesi (penultimo comma), e veniva stabilita la lorappellabilita (ultimo comma, di-
chiarato costituzionalmente illegittimo con sentedella Corte cost. n. 8 del 1982);

- I'articolo 7 del decreto-legge 2 maggio 1974116 (conv. in L. 27 giugno 1974,
n. 247), che impediva la sospensione, in relazaresi nei quali il procedimento era
disposto nei confronti dei proprietari risultanéigli atti catastali (dichiarato costituzio-
nalmente illegittimo con sentenza della Corte cos227 del 1975);

- l'articolo 8 della legge 27 maggio 1975, n. 16@n il quale il giudice ammini-

strativo veniva facultato a disporre la cauzionkiogo della sospensione.

8 Invero l'art. 245 del codice sugli appalti pubhliD. Igs. 12 aprile 2006, n. 163 prevede la paksiti
presentazione dell'istanza cautelarge causamMa anche in tale caso la domanda cautelare yisEosta
nell’ambito di un giudizio di cognizione anche aeslia presentazione precede la presentazionedeai

® Cfr. al riguardo Cons. Stato, ad. plen. 20 gend&is8, n. 1, irCons. Statp1978, I, “La qualifica di in-
cidentale, attribuita a tale istanza dal legiskt@rtt. 42, 2° c., del T.U. 1924, n. 1054; 2 ddld3. 5 maggio
1948, n. 642; 7, 1° c., e 10 della L. 21 dicemt#8Ql, 1018), sta ad indicare unicamente la necesswmidenza
anche cronologica della istanza medesima nell'andst giudizio di impugnazione e a sottolinearedanple-
mentarita dell'una nei confronti dell'altro, oskidinalita della misura cautelare, che e quellatdbilire la rego-

lamentazione transitoria della situazione dedadtagiudizio in parola”.
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3. - Per contro il Consiglio di Stato, ed in minonésura la Corte costituzionale,
con alcune fondamentali pronunzie, ispirandosiraigpio di effettivita, hanno rico-
struito la tutela cautelare dando pienezza di cantedispositivo alle scarne norme le-
gislative che la contemplano.

Meritano di essere ricordate in particolare le segjypronunzie:

A) Con sentenze n. 284 del 1974n. 227 del 1978, e n. 8 del 1982, |a Corte
costituzionale, investita rispettivamente dellesiiomi di costituzionalita dei citati art.
13 L. n. 865 del 1971, art. 7 D.L. 115 del 1974 5, u.c. L. n. 1 del 1978, ha affer-
mato essere il procedimento cautelare “un elemeotmaturale” del sistema di tutela
giurisdizionale, intimamente compenetrato con dgasso di merito davanti alla giuri-
sdizione amministrativa nel quale maggiormentesgeee la necessita di uno strumen-
to che consenta di anticipare, sia pure provviseeiate, I'effetto della decisione finale,
permettendo che questa intervemgadhuc integrain tal modo assicurando la soddi-
sfazione dell'interesse che risulta meritevole Wdeta. Donde la esplicita esclusione
della “libera disponibilita del legislatore di litare (od eliminare) il potere strumentale
di sospensione degli atti impugnati”.

B) Con decisione dell'ad. plen. n. 1 del 18%8 Consiglio di Stato, chiamato a
pronunziarsi sull'appellabilita delle ordinanze teari, nel rispondere positivamente,
ne affermava la natura decisoria argomentando s$e résolvono, in contraddittorio tra
le parti, una specifica controversia, dettanodlotamento giuridico del conflitto di pre-
tese ed attribuiscono ai soggetti in contesa uredn vantaggio garantito dalla legge.

Si precisa nella pronunzia che la qualifica di decitale attribuita alle relative i-
stanze sta ad indicare esclusivamente la necesseidanza delle stesse nell'ambito del
giudizio d'impugnazione e sottolinea la finalitdlaenisura cautelare, che & quella di
stabilire una regolamentazione transitoria detiaazione dedotta in giudizio.

Ognuno vede come in tal guisa ragionando, mentardttere incidentale assume
dimensioni estremamente limitate, per contro ibgio cautelare assurge ad una digni-
ta sua propria, in quanto strumento per la deasirun conflitto di pretese, sia pure

con effetto provvisorio sino alla definizione daldjzio di merito.

19 Corte cost. 23 luglio 1974, n. 247, @iur. cost.1974, 2371.

1 Corte cost. 17 luglio 1975, n. 227,@iur. cost.1975, 1686.

12 Corte cost. 1 febbraio 1982, n. 8,Giur. cost.1982, 41, con note di S. BELLOMI/&orte costituzio-
nale e doppiogrado di giurisdizionee di A. CARULLO, Il giudizio cautelare amministrativo al vaglio dall
Corte costituzionale.

13 Cons. Stato, ad. plen. 20 gennaio 1978, n. Coins. Statd 978, |, 1.
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C) Altra pronunzia dell'adunanza plenaria che hdrdmuito in modo rilevante al-
la costruzione della odierna tutela cautelare . 1& del 1982 sulla esecuzione delle
ordinanze di sospensione. Il Consiglio di Statdl,afeermare I'inapplicabilita dell'arti-
colo 27, n. 4 del testo unico del 1924 (che atisitel alla giurisdizione di merito del
Cons. Stato la materia dei ricorsi volti ad ottenadempimento del giudicato) alla e-
secuzione delle ordinanze di sospensione, ha argaioeche il giudizio cautelare ha
carattere rigorosamente unitario e non puo pertseitalersi in procedimento di cogni-
zione e procedimento di esecuzione. Si aggiungeilgh®cesso cautelare si compie
soltanto con l'attuazione della misura cautelaspetto alla quale la fase di cognizione
in senso stretto e riguardata come momento ned@ssamon finale del processo.

E’ proprio per siffatta inscindibilita tra momenttella decisione (cautelare) e
momento dell’esecuzione che, ad onta della ricéeraffermazione secondo la quale il
giudizio cautelare non produce utilita finali diserda quelle della decisione di merito,
é da ritenere che in realta il giudizio cautelané produrre oltre agli effetti della deci-
sione, anche quelli dell’esecuzione.

Soltanto con il codice del processo amministrativquale prevede, all’art. 34, in
relazione alle sentenze di merito, che in casadbglimento del ricorso il giudice puo
disporre le misure idonee ad assicurare l'attuazda®i giudicato, € stata data alla sen-
tenza una potenzialita nel segno della effettidiélla tutela che precedentemente veni-
va riconosciuta soltanto alle ordinanze cautelari.

D) Con decisione n. 17 del 1982adunanza plenaria ha affermato che il giudice
amministrativo pud sospendere in sede cautelarevpdimenti negativi quali la non
ammissione ad un esame (il caso sottoposto al Qlamsbncerneva appunto la manca-
ta ammissione di un candidato agli esami di matur8i argomenta nella decisione che
“se la Corte costituzionale ha riconosciuto allaZione di conservazione dellas in-
tegrala dignita della tutela costituzionale”, e se Krgsse al ricorso “non si concentra
unicamente nel risultato formale dell'annullamedéd'atto impugnato, ma include fra
le sue componenti anche I'affidamento in ordine attivita che I'amministrazione e te-
nuta a svolgere e dalle quali potra derivare ildssfdcimento dell'interesse sostanzia-
le”, la tutela cautelare deve essere ammessa aticheerso un‘ordinanza che disponga
I'ammissione del candidato all'esame di maturitargserva, “sino all'esito del ricorso e
degli eventuali ulteriori provvedimenti”. L'ordinaa di sospensione, operando sull'ef-

fetto preclusivo del provvedimento di non ammissioe consentendo quindi

4 Cons. Stato, ad. plen. 30 aprile 1982, n. &dns. Statd 982, |, 413.
15 Cons. Stato, ad. plen. 8 ottobre 1982, n. 1Tdns. Statd 982, |, 1197.
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I'ammissione condizionata del candidato all'esaseeye ad evitare che il tempo occor-
rente per il processo vanifichi la tutela giurisdimale.

In tal modo veniva ad essere finalmente supematehitamento che precludeva la
sospensione dei provvedimenti negativi, motivatbadaresunta inidoneita di essi a
produrre effetti lesivi, e dall'impossibilita didinare all'amministrazione un obbligo di
facere, stante la natura cassatoria del giudizimiamtrativo.

E) Una volta affermato che il processo cautelaresipie con l'attuazione della
misura cautelare (n. 6 del 1982), e venuta memedassaria attinenza della sospensio-
ne al carattere impugnatorio del giudizio (n. 1V 1882), il passo era breve per la suc-
cessiva evoluzione rappresentata dalla decisiond4ndel 198%, con la quale
'adunanza plenaria affermava che in sede cautélgredice amministrativo puo ordi-
nare all’'amministrazione la restituzione di quatébenuto senza titolo (nel caso deciso
si trattava della restituzione di un terreno oggelitun provvedimento di occupazione
d’'urgenza sospeso dal giudice amministrativo).

F) La Corte costituzionale, con sentenza additiva9® del 1985, ha dichiarato
costituzionalmente illegittimo l'art. 21 u.c. L. 39 del 1971 nella parte in cui, limitan-
do l'intervento d’urgenza del giudice amministrataila sospensione del provvedimen-
to impugnato, non consentiva allo stesso di adattaelle controversie patrimoniali in
materia di pubblico impiego rientranti nella giglisone esclusiva, i provvedimenti

d’urgenza piu idonei ad assicurare provvisoriameyiteffetti della decisione sul meri-

to nei casi nei quali si abbia fondato motivo témere che nelle more del giudizio il di
ritto del ricorrente sia minacciato da un gravegpréizio.

Sebbene a seguito della contrattualizzazione dablmo impiego (eccezione fat-
ta per limitate categoria di personale rimaste ggstbate al regime di diritto pubblico:
art. 2, 2° e 3° comma, e art. 3 D. Igs. 30 marZa120. 165) e della correlativa attribu-
zione del contenzioso alla giurisdizione al giudmedinario (art. 45 D. Igs. 31 marzo
1998, n. 80) la rilevanza di tale pronunzia sidiianolto ridotta, € da tenere presente
che essa ha costituito la premessa per la sucaesgiluzione, intervenuta con la deci-
sione del Consiglio di Stato di seguito citata.

G) Con ordinanza 1 del 2080 'adunanza plenaria si & soffermata sulla tutela
cautelare in materia di giurisdizione esclusiva.dffarmato che i diritti soggettivi, an-
che di natura patrimoniale, possono ottenere dalige amministrativo tutela giurisdi-

16 Cons. Stato, ad. plen. 1° giugno 1983, n. 1&adns. Statd 983, |, 623.
" Corte cost. 29 giugno 1985, n. 190Giur. cost.1985, 1319.
18 Cons. Stato, ad. plen. 30 marzo 2000, n. Gdns. Stat@000, |, 767.
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zionale anche d’'urgenza. In particolare puo essedmata I'effettuazione di una pre-

stazione da parte dell’amministrazione, o 'emamagidi un ordine di pagamento.

4. - Si e dovuto aspettare sino al 2000 perchéjategge n. 205, la tutela caute-
lare acquisisse il ruolo, ormai imprescindibilegatggi ha. Le innovazioni introdotte
con la tale legge costituiscono in buona parteoldificazione della giurisprudenza so-
pra rammentata.

Viene meno la limitazione della misura cautelada abla “sospensiva”, con la
quale l'atto impugnato veniva per I'appunto sospesteroga al generale principio se-
condo il quale la proposizione del ricorso non fiat® sospensivo sull'atto impugna-
to. Con lart. 3 (art. 21 L. TAR), viene introdotta previsione di misure atipiche, ido-
nee ad “assicurare interinalmente gli effetti deldecisione sul ricorso”. Tra tali misure
sono pacificamente ricomprese le cosiddette “ordiagpropulsive” con le quali il giu-
dice amministrativo ordina all'amministrazione igsaminare il proprio provvedimento
alla stregua dei vizi segnalati nel ricorso.

Viene quindi definitivamente superata la concezideka tutela cautelare incen-
trata sulla sospensione dell'atto impugnato e vimo@osciuta I'ammissibilita di misu-
re cautelari di contenuto positivo.

Di particolare rilievo sono le previsioni relatiala definizione rapida del giudi-
Zio attraverso il processo accelerato previstolpematerie sensibili” dall'articolo 4
(art. 23 bis, comma 3 L. TAR) ed alla sentenzaimfa semplificata prevista dall’art. 9
(art. 26, comma 4 L. TAR). Di notevole rilievo lapgessa previsione di cui all'art. 3
(art. 21 L. TAR) della motivazione dell’ordinanzautelare in ordine, oltreché alla va-
lutazione del pregiudizio, anche ai profili che wedno a una ragionevole previsione
sull'esito del ricorso. Lo stesso articolo ha idutho, in relazione ai casi di estrema gra-
vita ed urgenza, la previsione delle misure catit@eovvisorie con provvedimento

monocratico di competenza del presidente dellaogezi

5. - Ma e con I'entrata in vigore del codice delg@sso amministrativo (artt. 55 —
62, e art. 119 - 120) che la tutela cautelare lgaiaito una compiuta disciplina attra-
verso proficue innovazioni all'assetto che erasti@terminato con la legge del 2000.

Al riguardo la piu significativa di tali innovazioe costituita dalla fissazione di
termini a garanzia dell'effettiva esercizio delittbrdi difesa delle parti. Con il dimez-

zamento dei termini previsto per le materie sehgihil’abrogato art. 23 bis |. TAR le



parti resistenti si vedevano spesso costrette tamblare le proprie difese in tempi ec-
cessivamente limitati e la mancata previsione diewmine a ritroso per la presentazio-
ne di atti difensivi comportava la possibilita depiresentazione di memorie e docu-
menti nella stessa camera di consiglio nella gsiatkoveva decidere la misura cautela-
re, con la conseguenza che le parti costituite avevifficolta ad esercitare il proprio
diritto di difesa e lo stesso collegio giudicanteexleva costretto ad esaminare le difese
nello stesso giorno dell'udienza camerale.

Il codice ha sopperito a tali inconvenienti prevadi® all’art. 55, in primo luogo
un termine di 20 giorni dalla notifica e di 10 giodal deposito del ricorso — termini
che si riducono a meta per le materie specialirdgpéissazione dell'udienza camerale
(5° comma), di guisa che le parti resistenti norrarm piu il rischio di vedere fissata
'udienza camerale, come accadeva prima, a distdnpachi giorni dalla notifica del
ricorso (la prima camera di consiglio utile dopdécorso di 10 giorni dalla notifica del
ricorso)

In secondo luogo si prevede un termine di due gilberi (quindi tre giorni)
prima dell'udienza — termine anch’esso ridotto danper le materie speciali (quindi
due giorni) - per il deposito di memorie e documésit comma). Dopo tale termine le
parti si posso costituire anche in udienza ma pusswolgere soltanto difese orali (7°
comma).

In tal modo viene adeguatamente salvaguardataritipio del contraddittorio,
senza che risulti sacrificata la celerita del pdrento.

Rimuovendo i dubbi che precedentemente si ponevaespressamente previsto
che in sede di esame della domanda cautelarelélgomladotta i provvedimenti neces-
sari per assicurare la completezza dell'istrutterlantegrita del contraddittorio (com-
ma 12). Invero al riguardo desta qualche perpked$itciso facente riferimento all'i-
stanza di parte di guisa che si potrebbe pensa&d ghudice non possa adottare siffatti
provvedimenti d’ufficio.

Di patrticolare rilievo e la disposizione di cui’att. 55, 10° comma, secondo la
quale il Tribunale amministrativo regionale, in sexhutelare, se ritiene che le esigenze
del ricorrente siano apprezzabili favorevolmentetelabili adeguatamente con la sol-
lecita definizione del giudizio nel merito fissancordinanza collegiale la data della di-
scussione del ricorso nel merito. Nello stessosen® provvedere il Consiglio di Sta-
to in sede di riforma dell'ordinanza cautelareritinp grado. In tal caso la pronunzia di

appello e trasmessa al Tribunale amministrativaoresde per la sollecita fissazione



dell'udienza di merito. E’ da considerare al rigitache la fissazione dell'udienza si
configura come uno strumento di tutela cautelare.

E opportunamente prescritto che l'ordinanza cajuéde si dispone la misura cau-
telare fissa la data di discussione del ricorsamegiito (art. 55, 11° comma).

L’art. 60 del codice prevede che in sede di deossidella domanda cautelare,
sempre che siano trascorsi almeno venti giorniud@tha notificazione del ricorso, il
Collegio, accertata la completezza del contradditte dell’istruttoria, sentite sul punto
le parti costituite, puo definire, in Camera di Gigio, il giudizio con sentenza in for-
ma semplificata, a meno che una delle parti nopresgenti che intende proporre motivi
aggiunti, ricorso incidentale o regolamento di cetepza o regolamento di giurisdi-
zione. In questi ultimi due casi il giudice assegmatermine non superiore a trenta
giorni. Il Collegio puo disporre I'integrazione dadntraddittorio o il rinvio per consen-
tire la proposizione di motivi aggiunti, ricorsccidentale, regolamento di competenza
o di giurisdizione, fissando contestualmente la ¢ber il prosieguo della trattazione.

Oltre alla previsione della domanda di misura daweprovvisoria con decreto
presidenziale (art. 56), e prevista la possibitiglla proposizione di istanza per
'adozione di misure interinali e provvisorie neso in cui 'urgenza sia tale da non

consentire neppure la previa notificazione delrsoo

6.- Il codice, all'art. 119, disciplina il rito abbreato comune a numerose materie
speciali. Stabilisce che tutti i termini processsaino dimezzati, salvo, nei giudizi di
primo grado, quelli per la notificazione del ricoistroduttivo, del ricorso incidentale e
dei motivi aggiunti.

La misura cautelare principale che viene previata {19, 3° comma), e la fissa-
zione con ordinanza della data di discussione dgltanalla prima udienza successiva
alla scadenza del termine di trenta giorni dalla diel deposito dell'ordinanza. Ma, per
il caso di estrema gravita ed urgenza il TAR odh€iglio di Stato possono anche di-
sporre le opportune misure cautelari.

In relazione alla materia degli appalti I'art. 1&@bilisce un termine di trenta
giorni per la proposizione del ricorso principaleoidentale e dei motivi aggiunti.

Diversamente che per le materie ordinarie, si mle\ahe il giudice decide interi-
nalmente sulla domanda cautelare, anche se ordemammenti istruttori, se concede
termine a difesa, o se solleva o vengono propasidenti processuali (art. 120, 8°

comma).



Limitatamente alla materia degli appalti si prevetie il dispositivo del provve-
dimento con cui il TAR definisce il giudizio e puldato entro sette giorni dalla data
della sua deliberazione.

7.—Nell'ultimo anno si sono dovuti registrare alcumterventi (da Romano Prodi
con un articolo sul Messaggero dell'l1 agosto 28d &lcune uscite di Matteo Renzi)
volti ad abolire o limitare la tutela giurisdizidea

Al riguardo abbiamo visto sopre i numerosi tentativi che sono stati perpetrati
nel tempo, non gia di abolire ma di limitare laetatcautelare, sono caduti di fronte alla
Corte costituzionale (n. 284 del 1974, n. 227 @315] n. 8 del 1982).

Nella sentenza n. 8 del 1982 si legge:

“La giurisprudenza di questa Corte medesima (sesteumeri 284 del 1974 e
227 del 1975), infatti, ha posto in luce il caregtessenziale del procedimento cautelare
e la intima compenetrazione sua con il processmetito nellambito della giustizia
amministrativa, nella quale maggiormente si avvi&teecessita di un istituto, quale
appunto il procedimento cautelare, che consengtitipare, sia pure a titolo provvi-
sorio, l'effetto tipico del provvedimento finaleldpudice, permettendo che questo in-
tervenga re adhuc integra e possa consentire icretonla soddisfazione dell'interesse
che risulti nel processo meritevole di tutela”.

Di fronte ad una qualsiasi limitazione non solemerrebbe la Corte costituzio-
nale, ma interverrebbe la Corte di giustizia delidthe Europea, stante che la c.d. diret-
tiva ricorsi (11 dicembre 2007, n. 2007/66/CE, dme modificato le direttiva
89/665/CEE e 92/13/CEE), recepita in Italia con.R.m. 53 del 2010, codificando la
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’U.Ra imposto agli stati membri di garan-
tire mezzi di ricorso efficaci e rapidi avversodecisioni prese dalle amministrazioni
aggiudicatrici. Se si togliesse o limitasse laltutwautelare i mezzi di ricorso non sa-
rebbero di certo rapidi ed efficaci.

E per I'Unione Europea non sarebbe sufficientautala risarcitoria, ma e neces-
sario un intervento rapido del giudice che tutelidoncorrenza, cioé che assicuri
all'impresa ingiustamente pretermessa 'aggiudmaeidell’appalto.

Ancora prima della direttiva ricorsi, che conce(seltanto) gli appalti, la Corte di
giustizia dell’'Unione Europea con sentenza FaatoetdCorte giust. 19 giugno 1990,
Factortamee a., C-213/89, in Racc. p. 1-2433) ha affermd8topiena efficacia del di-

ritto comunitario sarebbe ridotta se una normaiuita nazionale potesse impedire al
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giudice chiamato a dirimere una controversia dis@pa dal diritto comunitario di
concedere provvedimenti provvisori allo scopo dagére la piena efficacia della pro-
nunzia giurisdizionale sull’esistenza dei diritivocati in forza del diritto comunitario.
Ne consegue che in una situazione del generediggLe tenuto a disapplicare la norma
di diritto nazionale che sola osti alla concessidngrovvedimenti provvisori”.

* * *

E’ sorprendente che si sia smarrito il senso d&tiédo di diritto e si sia dimentica-
to che listituzione nel 1889 della IV sez. del Gmhio di Stato, con la introduzione
della tutela giurisdizionale del cittadino nei camiti della pubblica amministrazione
anche per gli interessi legittimi rappresento urende conquista dello Stato di diritto.
Dalla quale non si puo recedere.

E’ doloroso dovere constatare il persistente ltaenento a limitare tale tutela
giurisdizionale, di cui costituisce significativaanifestazione I'imposizione di insoste-
nibili balzelli come il c.d. contributo di iscrizi@ a ruolo. E’ da sperare che tale orien-
tamento cessi. Nell'interesse superiore della gilast
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