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1. Il “turismo” cautelare

Il processo amministrativo € stato storicamenteattanizzato dal singolare fenomeno delle
“migrazioni” cautelari o piu suggestivamente delirismo” cautelare, alla luce del quale un
gualsiasi ricorrente, impugnando un provvedimemumanistrativo, con contestuale istanza di
sospensiva, anziché dover necessariamente radicagiedizio presso il giudice competente,
avrebbe potuto “scegliersi” il Tribunale amminisiva regionale, al fine di ottenere comunque una
decisione sul provvedimento cautelare (magari fewale), in attesa della definizione della
competenza e del (certo) trasferimento del giudizimerito ad altro Tar (competente).

Tale singolare fenomeno processuale, pur in strgdeontrasto con il contenuto dell’art. 25 Cost.,
che informa il nostro intero sistema giurisdiziaall principio di precostituzione per legge del
giudice naturafe (senza distinzione alcuna tra giudici ordinari ridigi special), & stato
metabolizzato dalla prassi processuale, sino antizeun elemento distintivo del processo
amministrativo; un elemento intorno al quale pamiansono costruite le strategie processuali delle
difese dei ricorrenti, a cui spettava studiare natt@ente le giurisprudenze “differenziate” dei
Tribunali amministrativi regionali disseminati stérritorio della Repubblica al fine di rendere
maggiormente prevedibile (e quindi favorevole)iteslella richiesta di sospensiva (spesso peraltro
risolutiva anche del merito della vicenda proceluén questo modo era possibile “evitare” il Tar
che sarebbe statoaturalmentecompetente per legge, secondo i criteri di indiszione della
competenza territoriale, e la cui giurisprudenzbanmateriade quaavrebbe fatto prevedere una
probabile sconfitta. Analogamente poteva parlansha di una “sedentarieta” cautelare, qualora il
difensore del ricorrente, al fine di evitare di gggare (0 di domiciliarsi) per discutere una
sospensiva nel lontano Tar competente, decidessedamente di instaurare il giudizio nel Tar
(incompetente) territorialmente piu vicino.

Era evidente, perlomeno utilizzando i canoni detitwzionalismo, come i valori delfaevedibilita

e dellacomoditadel giudizio (cautelare) fossero in dissonanza l@m. 25 Cost. Non si poteva
certamente ritenere che non vi fossero ragionntiresse pubblico sottese all'individuazione dei

11l presente contributo & pubblicato in AA.VV. (ara di),Le garanzie giurisdizionali, Il ruolo delle giurispdenze

nella evoluzione degli ordinamentiorino, Giappichelli, 2010.

2 Cfr. per tutti R.RomBoLl, Il giudice naturale. Studio sul significato e larmia del principio nell’ordinamento
costituzionale italianpMilano, 1981; b., Teoriae prassi del principio di precostituzionia Giur. cost, 1992, 3244 ss.;
ID., Giudice naturalgin Enc. dir., 2° aggiornamento, Milano, 2000, 365 sb.; Il giudice precostituito per legge fra
diritto del cittadino e tutela della indipendenzadrna della magistraturain Foro it., 2009, V, 110. Piu recentemente
in dottrina cfr. A. ACOBONI, Precostituzione e capacita del giudiddilano, 2005.
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criteri di determinazione della competenza teridle?, come se vigesse un principio di
“fungibilitd” dei giudici amministrativi.

Certamente il fenomeno delle “migrazioni” cautelarieé manifestato per anni nella dimensione
processuale quotidiana, introducendo nel procesagtofonda variabile di incertezza, elusiva del
contenuto della Costituzione. Non puo negarsi gerae di recente questo quadro sia radicalmente
mutato. Il “nuovo” (ectius il primo) Codice del Processo amministrativo (©1§04/2010, All. A),
dando vita ad un profondo mutamento, sembra riselygintualmente questa problematica, in
virtuoso ossequio al principio costituzionabeart. 25 Cost.

2. La previgente disciplina del processo amministi@tiva violazione del principio di
precostituzione del giudice naturale ex art. 251Cos

Nella “vecchia” disciplina del processo amminigtratla incompetenza territoriale non era, come
in altri processi, rilevabilex officig il giudice amministrativo, infatti, non era cogdirato come
giudice della propria competenza. La incompetemaaievece, rilevabile su eccezione di parte: le
parti costituite in giudizio (amministrazione rdeiste e controinteressati), entro un termine
perentorio, potevano eccepire I'incompetenza delati#o dal ricorrente, attraverso la proposizione
della istanza di regolamento di competenza. Untavuadtificato il regolamento di competenza (alle
altre parti), erano cosi prospettabili due ipotegi:tutte le parti aderivano all'istanza (con un
accordo traslativy ed il giudizio veniva trasferito al Tar indicatella istanza stessa; in) assenza

di accordo traslativp l'istanza di regolamento di competenza era so#tgp ad una sommaria
delibazione del Tar adito, che poteva ritenere tstienza manifestamente infondata o, in caso
contrario, trasmettere gli atti del giudizio al Gailio di Stato per la decisione definitiva sulla
competenza.

Questo sistema, schematicamente riassunto, operalirasonanza dal principio di precostituzione
per legge del giudice naturale, facendo sorgerebidusotto un duplice profilo, sulla sua
compatibilitd con l'art. 25 Cost. In primo luogo tpeano sorgere dubbi sulla legittimita di un
sistema che attribuiva adntrambe le partidi scegliere un giudice (anche normativamente
incompetente) con un accordo traslativo. Inolter, guanto piu interessa, potevano sorgere dubbi
sulla legittimita di un sistema che permettevaraatirso una certa interpretazione delle sue regole-
ad unasola parte (il ricorrente) di “scegliersi” il Tar (incompeter), al fine di ottenere un
provvedimento cautelare, pur in attesa del trasiento del giudizio ad altro giudice (competente).
La giurisprudenza amministrativa ammetteva, infatthe un giudice, anche palesemente
incompetente, potesse comunque adottare provvedineutelarf. Questa giurisprudenza
assecondava la prassi secondo la quale il diferdelrgicorrente radicava discrezionalmente |l
giudizio presso un qualsiasi Taal fine di ottenere una decisione cautelare alige “scelto”, pur
certo fectius in attesa) della eccezione di incompetenza dmilgroparti, a cui probabilmente
avrebbe aderito. La decisione da parte del giugicempetente sulla adozione del provvedimento
cautelare ledeva palesemente diritto (della Pubblica amministrazione resistente e del
controinteressato) ad un giudice naturale coshijpdr legge, prima del fatto.

% Come ha irragionevolmente affermato il Cons. &d., Pl., 14 ottobre 1992, n. 13.

* Cfr., per tutti, Cons. St., Ad. Pl., n. 2/199hailendo un risalente indirizzo (Cons. St., Ad. ®.aprile 1972, n. 5).
In senso analogo cfr. Tar Lombardia, Milano, 7 gnd 995, n. 1456; Tar Calabria, Reggio Calabriané@embre
1997, n. 925. In dottrina cfr. LFRANCARIO, Regolamento di competenza e tutela cautelare nekgsso
amministrativg Napoli, 1990 e piu di recente Pizza, Regolamento di competenza e tutela cautelare redgsso
amministrativo Dir. proc. amm, 2008, 875.

® Cfr. anche Tar Puglia, 10 febbraio 1984, n. 6F;Jambardia, 7 giugno 1995, n. 1456.



Era palese come la scelta assolutamente arbitt@rifribunale amministrativo regionale attribuisse
al ricorrente, in violazione dell’art. 25 Cost. pibtere di “scegliere” sempre il giudice alla luegl
esempio- degli indirizzi giurisprudenziali piu faewoli; la scelta di un’autorita giurisdizionale,
anche per i soli fini cautelari, integrava quell@do stesso art. 25 Cost. vieta.

La disposizione costituzionale ha, infatti, un dopgontenuto: una norma “formale” ed una norma
“sostanziale”. L'art. 25 Cost. impone che il giuglisia precostituito (sostanzialmente prima del
fatto) per legge (secondo criteri formalmente wt\dalla legge), neutralizzando qualsiasi spakio d
scelta in capo alle parti (0 a soggetti istituzlomsterni al processo). Anche l'adozione di un
provvedimento cautelare non puo avvenire a presoindal rispetto dell’art. 25 Cost. L'effettivita
giurisdizionale, che i provvedimenti cautelari igtiiscono all’art. 24 Cost., presuppongono il
rispetto della precostituzione per legge del gieadiaturale, che fonda la legittimazione stessa del
giudice ed e garanzia della sua imparzialita eipamtienza organica, precedendo lo stesso valore
costituzionale dell’art. 24 Cost. L’esigenza caartelnon puo legittimare una elusione del principio
strutturale della precostituzione, in nome di unanpzia assoluta della effettivita giurisdizionale,
sganciata dal quadro costituzionalgltanto il giudice naturale puo adottare provvedimenti
giurisdizionali, siano essi di merito o cautelari.

Peraltro il fenomeno delle “migrazioni” cautelagpariva ancor piu grave di altre ipotesi, della cui
legittimita costituzionale la dottrina ha puntuahtee dubitato, quale quella prevista dall’art. 20
c.p.c., che attribuisce all’attore di adire il cenuto alternativamente, a libera scelta, nel luogo
cui I'obbligazione & sorta o in quello in cui I'difazione stessa deve eseglirén quest’ultimo
caso, infatti, € pur sempre la norma a fissarealteanativa tra due (sole) opzioni, mentre nel caso
in questa sede indagato la scelta del giudiceierassa arbitrariamente nella mani del ricorrente,
che avrebbe avuto potenzialmente una trentina dibop (quanti sono i Tribunali amministrativi
regionali in Italia), in assenza di una qualchedpterminazione normativa.

A questo si aggiunga come il fenomeno del “turisncautelare per anni abbia dato vita non
soltanto alla scelta del giudice ma anche ad uniang@le scelta delle norme da applicare nel
processo. Non pu0 negarsi, infatti, come la giuwiede amministrativa sia esclusiva sia di
legittimita coincida (prevalentemente) con gli atnti competenza legislativa residuaeart. 117,

4° comma, Cost. (commercio, industria, artigianats.) e soprattutto concorrergeart. 117, 3°
comma, Cost. (si pensi in via assolutamente eseepllagoverno del territorio), ossia con una
dimensione legislativa caratterizzata da “differanoni” regionali. Evidentemente la scelta del
Tribunale amministrativo regionale portava conss#to il profilo delfumuscautelare, la rilevanza
di leggi regionali potenzialmente diverse quantanaiivi di impugnazione, ponendo un ulteriore
criticita in caso di successivo trasferimento detito ad altro Tar e quindi ad altra Regione.

3.1 “correttivi” (soltanto teorici) sotto la previgete disciplina del processo amministrativo

A parer nostro, vigente la “vecchia” disciplina, ugiudice amministrativo,palesemente
incompetente, innanzi al quale fosse stato incatdian giudizio di impugnazione di un atto, previa
sospensiva, avrebbe avuto l'obbligo -alla luce da unterpretazione conforme del sistema
processuale all’art. 25 Cost.- di non adottare migautelarisia qualora il ricorrente concordasse
con la eccezione di incompetenza -ipotesi piu frdbavista la scelta consapevole di un giudice
incompetente sia qualora, mancando 'accordo traslativo, venisteadd il giudizio del Consiglio

di Stato e la istanza di regolamento di competeisuitasse palesemente fondata.

Erano comunque rilevabili alcune (isolate) pronuynicecui si affermava che i provvedimenti
potevano «esserevocatidal giudice competente, a cui era necessaricetiesta causa»

6 Cfr. R.RomBoOLI, voceGiudice naturalecit., 374 ss.
" Cons. gius. amm. sic., 13 giugno 2005, n. 514.



In realta, una attuazione rigorosa dell’art. 25 tCasrebbe imposto non semplicemente che i
provvedimenti del giudice palesemente incompetpotessero essere successivamente revocati o
che il giudice palesemente incompetente non potesdettare misure cautelari ma piu
specificatamente che il giudice palesemente inctéempenon potesse neppure pronunciarsi sulle
misure cautelari fosse anche nel senso della infondatezza (e fasshe nelle more del
trasferimento della causa ad altro giuflicel profilo della incompetenza, infatti, non pud
certamente essere inserito e confuso nella conipdegalutazione sulla sussistenza dei presupposti
dei provvedimenti cautelarfUmuse periculun), anche al fine di rigettare la istanza cautel&re.
guesto senso andava una altra (altrettanto isghateuncia, secondo cui, qualoranteriormente
al’'esame della domanda cautelare, venga deposii@aegolamento di competenza, il giudice é
tenuto a pronunciarsi preliminarmente su questtatiie, qualora lo ritenga fondato, ad astenersi
dal provvedere sull'istanza cautelare

Questa logica, peraltro, trovava anche un ancooag@rmativo, che avrebbe potuto essere
valorizzato ai fini del rispetto dell’art. 25 Cosnfatti, come gia detto, nell'ipotesi in cui nom v
fosse l'accordo traslativo, sulla istanza di regwato di competenza, proposta dalla
Amministrazione resistente o dal controinteresshiiar adito decideva con delibazione sommaria,
verificandone la non manifesta infondatezza (akf.53 coma, |. 1034/1971); in una logica analoga
lo stesso Tar, che rilevasse la propria palesempetenza (e quindi la manifesta fondatezza della
istanza),avrebbedovuto non adottar@lcun provvedimento cautelare, in attesa comunaglia d
decisione definitiva del Consiglio di Stato sultanpetenza.

La ipotesi ancor piu critica (e piu frequente) rita@a, pero, quella in cui il ricorrente (proprio
perché ben consapevole della propria scelta ambitfraderiva alla eccezione di incompetenza
territoriale. In tale caso, in cui sussisteva unoado traslativo, mancava al giudice un supporto
normativo, che gli attribuisse una delibazione gae sommaria) sulla competenza, come nel caso
precedente.

In questo caso, un giudice amministrativo “senefbipur non sentendosi legittimato ad astenersi
dal provvedere sulla misura cautelare richiesteglzhe potuto sollevare (magari su sollecitazione
dell’'amministrazione resistente o di un controiegsato) questione di costituzionalita sull’art. 21,
8° comma, L. 1034/1971, nella parte in cwn disponeva cheil tribunale amministrativo
regionale si pronuncia sull’istanza cautelare cahnanza emessa in camera di consiglalyo che

le parti concordino sulla remissione del ricorso atto tribunale amministrativo regionale»
Analogamente qualora, irragionevolmente ed in striel contrasto con il quadro costituzionale, un
giudice avesse ritenuto di non poter valorizzarendmento di delibazione sommaria sulla non
manifesta infondatezza del regolamento di compatenzli non potersi discostare dall'indirizzo
giurisprudenziale prevalente -secondo cui il gisd@mnministrativo aveva il potere di adottare un
provvedimento cautelare, anche prima della deagst®i regolamento di competenza, pur in palese

8 Deve precisarsi come in alcuni casi i Tar, putialla propria incompetenza, dinanzi ad un acodrdslativo delle
parti, si siano espressi sulla sussistenza deuppesti cautelari per il (limitato) tempo utile mhsferimento della
causa. Si rammenta una vicenda processuale inacuicbrrente aveva impugnato, con contestuale ethi di
sospensiva, la graduatoria di un concorso di Datitodi ricerca dell'Universita di Pisa dinanzi eltompetente Tar
della Calabria. Il giudice adito, dinanzi alla ades della ricorrente alla eccezione di incompedesallevata dalla
Amministrazione e dalla difesa dei controinterassigiettava la istanza cautelargitenuto che non sussistano i
presupposti di eccezionale urgenza che giustifiebleero I'accoglimento dell'istanza cautelarelle more della
trasmissione del ricorsal competente Tribunale amministrativo regionakdlal Toscana, cui parte ricorrente ha
aderito nell’odierna camera di consighkaTar Calabria, Reggio Calabria, 25 febbraio 2009,9)
° Cons. gius. amm. sic., 28 luglio 2004, n. 661dtrina cfr. A.CORSARQ Processo amministrativo: rapporti tra
regolamento di competenza e tutela cautelard-oro amm. - CdS2004, 2307 ss. In una logica piu tenue cfr. Cons.
St., sez. VI, 22 novembre 2005, n. 6522, seconde® € vero che il ricorso per regolamento di compzdienon
preclude la tutela cautelare (...) appare altrettairiovero che in siffatta ipotesi viene in rilievoaimera facolta e non
un obbligo».
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incompetenza del Tar adito- avrebbe avuto comutighbligo di sospendere il processo ai fini del
sollevamento della questione di costituzionalitifiast. 21, 8° comma, L. 1034/1971, nella parte in
cui non disponeva cheil tribunale amministrativo regionale si pronumsullistanza con ordinanza
emessa in camera di consiglgalvo che sia stata presentata istanza di regolamdncompetenza
manifestamente fondata».

Non pud negarsi per0 come nessun giudice ammitingtrabbia mai sollevato tali dubbi di
legittimita costituzionale ed analogamente in pssimi casi gli stessi giudici amministrativi
abbiano adottato strumenti ermeneutici “correttififhzionali alla effettivita dell’art. 25 Cost.

4. 1l “nuovo” Codice del Processo amministrativo: [tatzione del principio del giudice naturale
ex art. 25 Cost.

Di recente (16 settembre 2010), come noto, € entmt vigore il Codice del processo
amministrativo (Dlgs. n. 104/2010, All. A, recarftgttuazione dell’art. 44 della legge 18 giugno
2009 n. 69, recante delega al governo per il riaaidel processo amministratit/8), che sembra
aver risolto le problematiche sopra esposte, dameoa attuazione al principio costituzionale di
precostituzione del giudice natura&eart. 25 Cost.

Il legislatore delegato dispone in modo chiaro thecompetenza territoriale dei Tar «non é
derogabile» (art. 13, 4° comma), attribuendo akss0 giudice di primo grado il potere di rilevarne
il difetto ancheex officia In una prospettiva assolutamente antinomica ttispala previgente
disciplina, il modello del Codice supera la originaimpotenza del giudice dinanzi alla propria
incompetenza nonché la logica della “flessibilitil foro.

Tale inderogabilita, rispettosa del contenuto (falere sostanziale) dell’art. 25 Cost., viene ritzadi
anche in sede cautelare, essendo inequivocabilnadéfetenato che soltanto il Taompetentguo
adottare i provvedimenti cautelari. Tale assunttesume in modo assai chiaro da due disposizioni.
L’art. 16, 1° comma dispone, sotto il profilo ogipad, che «la competenza di cui agli articoli 13 e
14 e inderogabile anche in ordine alle misure danteed analogamente I'art. 55, 13° comma,
dispone, sotto il profilo soggettivo, che «il giodiadito puo disporre misure cautelari solo serréi
sussistente la propria competenza ai sensi defitiolrl3 e 14» (ossia la propria competenza
territoriale e funzionaléy.

19 Sulle problematiche connesse alla delega legislafir. E.CATELANI, La legge delega n. 69 del 2009 e il progetto di
Codice del processo amministrativo. Contenuto dtilidella delega legislativain www.osservatoriosullefonti,itn.
1/20010.

™ In realta deve precisarsi come la prima disciphielativa allainderogabilita della competenza territoriale sia stata
introdotta dalla recente riforma del Codice deglppAlti, ossia dal Dlgs. 53/2010, il cui contenutos&to
“sostanzialmente” trasposto nel nuovo Codice dek@sso amministrativo (DIgs. 104/2010, All. A). it'a245, 2-
quater, del Codice degli Appalti, come modificato propdal suddetto Dlgs. 53/2010 e poi sostituto ddll'8r 19°
comma, let. d, del Codice del processo amministatsecondo cui «la tutela giurisdizionale davaaitigiudice
amministrativo e disciplinata dal codice del premesmministrativo» (operando cosi un rinvio molaleDlgs.
104/2010, All. A), disponeva che «la competenzdtteiale del tribunale amministrativo regionalen@lerogabile e il
relativo difetto é rilevato, anche d’ufficio, printi ogni altra questione, e pronunciato, con ondzaain sede di primo
esame della domanda cautelare ovvero, in mancangaedta, nella prima udienza di merito. L'ordinanndica il
tribunale amministrativo regionale competente, déval quale il processo deve essere riassunt@ eutindici giorni
decorrenti da quando diventa definitiva I'ordinard@e declina la competenza. L'ordinanza del giudidéo che
dichiara la propria incompetenza & impugnabileteehine di quindici giorni dalla comunicazione aificazione con

il regolamento di competenza. Il regolamento pudesi essere richiesto d'ufficio alla prima udierda giudice
indicato come competente dal tribunal adito. Lastjpee di competenza inderogabile pud comunqueefatta valere
anche con il regolamento di competenza». Ad um@rommento DPONTE, Dalle procedure speciali ad un processo
sprint, in Guida al diritto, n. 18/2001, 97 ss., ha rilevato puntualmente counesta nuova logica rappresenti un
mutamento alla regola tradizionale della derog@biiella competenza territoriale, per quanto IessieAutore noti
come tale principio della inderogabilita sia steteentemente valorizzato in alcuni casi dal letpstasia attraverso
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Qualora sia proposta istanza cautelare ed il Tato adtenga di non essere competente
(territorialmente o funzionalmente) sono prospditabue soluzioni, entrambe informate al
principio di precostituzione del giudice naturale:

a) Il giudice amministrativo, rilevato il difettoi ccompetenzaex officio o su istanza della
Amministrazione resistente o di un controinteresd@tserita nella memoria di costituzione o
prospettata oralmente in camera consiglio), indioca ordinanza il Tar competeffeentro 30
giorni dalla comunicazione di tale ordinanza ibri@nte deve riassumere la causa dinanzi al nuovo
giudice (art. 16, 2° comma).

In tal caso il ricorrente potra certamente ripropola istanza cautelare al giudice dichiarato
competente, secondo un principio generalissimoitaall’'art. 15, 9° comma, secondo cui la
domanda cautelare € sempre ripetibile una voltaiteefa questione competenziale.

Deve precisarsi che la ordinanza con cui il Tataadichiara la propria incompetenza, indicando un
altro giudice “naturale”, € sempre impugnabile .(d%, 3° comma) entro un termine breve (30
giorni dalla notificazione della suddetta ordinghza un termine lungo (60 giorni dalla
pubblicazione della medesima) con il regolamenteainpetenza (disciplinato dall’art. 15 anche
come strumento “non impugnatorio”). Peraltro, agnubre presidio del principio contenuto nell’art.
25 Cost., puo essere lo stesso giudice, dinarqaiak il giudizio e riassunto, a richiedene officio

il regolamento di competenza (art. 16, 3° commagcahoscendo la propria e generando un
conflitto negativo di competenza.

Anche in pendenza del regolamento di competenieaaiat dalle parti o officiosamente dal nuovo
giudice, il ricorrente pud comunque proporre donaandutelare a quest’ultimo, ossia al giudice
indicato nella ordinanza “censurata” (art. 16, 4fma). Questa disposizione € un corollario del
principio di ripetibilita delle domande cauteladrtenuto nell’art. 15, 9° comma.

E’ evidente come in un ragionevole bilanciamentealori costituzionali tra effettivita della tutela
cautelare (art. 24 Cost.) e precostituzione daligainaturale (art. 25 Cost.) il legislatore dispan
che qualora anche il nuovo giudice si ritenga ingetante, questo ha comunquebbligo di
pronunciarsi sulla pretesa cautelare, facendo posvalere -nella immediatezza- le esigenze
cautelari (art. 24 Cost.) sul valore della pred¢ogione del giudice che adotta i provvedimenti
cautelari (art. 25 Cost).

b) Qualora il Tar adito non ritenga di provvedemme visto sopra (per la problematicita della
guestione competenziale) puo richiedereofficiq con ordinanza, il regolamento di competenza,
indicando contestualmente un altro Tar ritenuto petente (art. 15, 5° comma).

La suddetta ordinanza € immediatamente trasmessghcid al Consiglio di Stato a cura della
Segreteria del Tar presso il quale il giudizio &stincardinato. Successivamente deve essere data
comunicazione della fissazione della camera di igbasalmeno 10 giorni prima ai difensori
costituiti davanti al Consiglio di Stato, i qualbgsono depositare memorie e documenti fino a 2
giorni liberi prima e chiedere di essere sentiti.

I'attribuzione di rilevanti ambiti di cause al Tlaazio (cfr. art. 41 . 69/2009 in materia energi) tramite la previsione
della rilevabilita d'ufficio, «cid al dichiarato rfie di evitare I'emergere di quel fenomeno noto cditugismo
giudiziario” alla ricerca di un tribunale per ragidemporali o di precedenti orientamenti. A pdetecritica doverosa
all’'eccessivo ricorso a impugnare presso triburggdutati meno rigorosi, il fenomeno appare deprigzainche a fronte
del radicalizzarsi delle differenze tra le diveneemative regionali».

12 per una delle primissime applicazioni cfr. Tar @amia, Napoli, ord. 30 settembre 2010, n. 641, rEdzaui ‘A
seguito della entrata in vigore del nuovo codicé gl®cesso amministrativo, approvato con D.L.vauglib 2010 n.
104,, la competenza territoriale in primo gradoigeshuta inderogabile, anche per quanto riguardarisure cautelari
(v. art. 16, comma 1°, del codice); va pertantohificata d'ufficio 'incompetenza territoriale del. A.R. locale adito
nell’ipotesi in cui risulti che il ricorso sia incerato sulla impugnazione di un atto adottato dacugano centrale dello
Stato e riguardante un procedimento concorsualandbito nazionale, atteso che in tale ipotesi la petanza spetta -
ai sensi dell'art. 13, comma 3, del codice - al RALazio — Roma”.
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Anche in questo caso, in pendenza del regolamentwompetenza attivato officiosamente, il
ricorrente puo riproporre listanza cautelare alr Trdicato come competente nella originaria
ordinanza (art. 15, 6° comma), in una logica adaolente analoga a quanto visto sopra, in
relazione alla pendenza del regolamento di compatettivato in una logica impugnatoria dal
ricorrente avverso l'ordinanza del Tar inizialmeradito e alla pendenza del regolamento di
competenza officiosamente attivato dal “nuovo” il@icato come presuntivamente competente.

E’ evidente come il legislatore si sia preoccupatguesti casi di individuare un giudice naturale
medio temporelei provvedimenti cautelari, pur potenzialment@vgrsorio, vista la pendenza di un
regolamento di competenza alla luce del quale fs@gio di Stato puo individuare la competenza
in capo ad altro giudice.

In tale logica emerge un forte bisogno di fissaei@h criteri competenziali (e quindi un forte
bisogno diprecostituire per legge un giudiceanche per il solo lasso temporale relativo alla
definizione del regolamento di competenza. In viagedel nuovo Codice in nessun caso le esigenze
cautelari possono legittimare una deroga a quasttuple sistema di regole.

Nell'ipotesi in cui il Tar, che abbia adottato urropvedimento cautelare, sia dichiarato
incompetente a seguito del regolamento di compatehzprincipio del giudice naturale e
riaffermato vigorosamente, visto che l'art. 15, c&mma dispone che «le pronunce sull’istanza
cautelare rese dal giudice dichiarato incompetpatdono comunque efficacia dopo trenta giorni
dalla data di pubblicazione dellordinanza che tagta competenza». In altre parole la
dichiarazione di incompetenza, in attuazione dell'&5 Cost., attribuisce ai provvedimenti
cautelari natura provvisoria.

In tal caso riemerge, ancora una volta, il gengsatio principio secondo cui le istanze cautelari
sono sempre riproponibili dinanzi al «giudice darito competente» (art. 15, 9° comma).

Questa logica della provvisorieta dei provvedimeaatiitelari e della necessita di riproposizione
dinanzi al giudice competente é ribadita in relagiai provvedimenti cautelari adottati dal giudice
privato del potere di decidere il merito dall'orditza presidenziale che definisce il rapporto
funzionale tra Tribunali amministrativi regionali sezioni distaccate (art. 15, 10° comma), per
guanto tale ripartizione delle controversie noncsiasiderata questione di competenza (art. 47, 2°
comma). Non puo negarsi come vi sia nel Codicepiletesso amministrativo una attenzione
“generale” per il giudice dei provvedimenti cautelagon solo sotto il profilo della competenza e del
riparto tra Tar e sezioni distaccate, come appésta,yma anche sotto quello della giurisdizibne
L’art. 10 dispone che il giudice non puo disporresure cautelari se «non ritiene sussistente la
propria giurisdizione». In tal caso, in pendenzhrdgolamento di giurisdizione, spetta al giudice
verso il quale e declinata la giurisdizione adetigorovvedimenti cautelari, per quanto anche lin ta
caso le misure cautelari perdono la loro effica@@ giorni dopo la pubblicazione del
provvedimento che dichiara il difetto di giurisdine del giudice che le ha adottate (art. 11, 7°
comma).

5. Altri profili attuativi del principio del giudice aturale contenuti nel Codice del processo
amministrativo

13 |n realta la stessa logica si ritrova nella diboip del giudizio amministrativo conseguente atiasposizione del

ricorso straordinario, ossia sotto il profilo deipporti tragiurisdizione e amministraziong posta la consolidata
giurisprudenza costituzionale che non riconoscecalrso straordinario natura “giurisdizionale”. ita48 dispone,

infatti, che le pronunce sull’stanza cautelare iasgede straordinaria perdono efficacia alla scadelel sessantesimo
giorno successivo alla data di deposito dell'attccaktituzione in giudizio, per quanto il ricorrenpud comunque

riproporre l'istanza cautelare al Tar dinanzi ahlgue trasposto il giudizio.



Il principio di precostituzione per legge del giceli“naturale” dei provvedimenti cautelari trova
attuazione anche in relazione alle misure cautataonocratiche-presidenziali e alle misure
cautelariante causanrecentemente introdotte, a dimostrazione di comgpure la sussistenza
rispettivamente di motivi «estrema gravita ed umgene di «eccezionale gravita e urgenza»
legittimi una deroga rispetto al contenuto dell'@5 Cost.

Quanto alle misure cautelari monocratiche I'art. &@po aver previsto che «prima delle trattazione
della domanda cautelare da parte del collegio,aspali estrema gravita e urgenza, tale da non
consentire neppure la dilazione fino alla dataadeimera di consiglio, il ricorrente puo, con la
domanda cautelare o con distinto ricorso notificalie controparti, chiedere al presidente del
tribunale amministrativo regionale, o della seziaug il ricorso € assegnato, di disporre misure
cautelari provvisorie», dispone che il presidenté provvedere sulla domanda cautekokanto se
ritiene sussistente la competenza del Tar adiiocaso contrario spetta al Presidente rimetiere
parti al Collegio per I'adozione dei provvedimewisti sopra, secondo le due opzioni indagate (a-
b).

Nei casi di eccezionale gravita ed urgenza (ar}, e da non consentire neppure la previa
notificazione del ricorso e la domanda di misuretelari provvisorie con decreto presidenziale,
possibile la richiesta di misure interinali e prsorie che appaiono indispensabili durante il tempo
necessario per la proposizione del ricorso e del&iva domanda cautelare. Anche in questo caso
'incompetenza del giudice e rilevabile d’ufficiar{. 61, 3° comma). Spettera allo stesso Presidente
rimettere le parti al Collegio per I'adozione denseguenti provvedimenti, per quanto non via sia
una esplicita disposizione in tal senso.

Certamente la compatibilita tra le “speciali” esige cautelari (piu intense rispetto all’ordinario
presupposto del «pregiudizio grave e irreparahilesfinesse alle misure cautelari monocratiche ed
a quelleante causame la necessita costituzionale di individuaziorm® Tar competente porra
particolari problemi, impegnando le difese dei meati in una piu attenta e responsabile disamina
di tale presupposto processuale. In altre parolertore sulla individuazione del giudice naturale
rischia di compromettere l'interesse sotteso abreo. Tuttavia non pud escludersi, nella prassi,
come la manifesta fondatezza della istanza caseteda rilevanza del bene della vita a rischio
(soprattutto nei casi in cui rilevi un interess@it@mo oppositivo) possano condizionare |l
Presidente, tanto da far ritenere recessivo ililpradella incompetenza. Non puo escludersi, infatti
che il Presidente, pur certo della incompetenzattadomunque un provvedimento cautelare,
rimettendo implicitamente la definizione della dimse competenziale ai successivi passaggi
processuali.

Probabilmente nella puntuale disciplina del nuovadiCe si porta alle estreme conseguenze il
principio di precostituzione del giudice naturalart( 25 Cost.), anche in relazioni a casi
“urgentissimi”, rischiando di sacrificare le consesesigenze cautelari. Sarebbe probabilmente
opportuna una ulteriore disposizione che legittihfPresidente del Tar adito ad adottare misure
cautelari provvisorie dinanzi ad istanmenifestamentéondate, anche qualora rilevi il difetto di
competenza e quindi in attesa dell’adozione deseguenti provvedimenti da parte del Collegio.
Deve inoltre precisarsi come il provvedimento ckweeche decide in modo implicito o esplicito
sulla competenza € sempre appellabile al ConsidiicGtato nel termine di 30 giorni dalla
notificazione ovvero di 60 dalla sua pubblicaziopesto che non costituiscono decisione implicita
sulla competenza le ordinanze istruttorie o intartorie né quelle che disattendono la istanza
cautelare senza riferimento espresso alla questioreompetenza (art. 92, 5° comma). Anche
guesta previsione sulla impugnabilita della ordzsawcautelare sotto il profilo della competenza
ribadisce I'attenzione del legislatore per la indinazione del giudice “naturale”. Deve comunque
tenersi distinto I'appello avverso I'ordinanza edate che si sia pronunciata sulla competenza dalla



ipotesi, di cui si & gia detto, della richiestarelgjolamento di competenza avverso I'ordinanza del
Tar adito che rimette ad altro giudice competente.

La rilevanza della individuazione del giudice natarin sede cautelare emerge anche da altra
disposizione, con cui il legislatore disciplinadefinizione anticipata del giudizio di merito inites
all'udienza cautelare (art. 60); in sede di decsiaella istanza cautelare, sempre che siano
trascorsi almeno 20 giorni dall’'ultima notificazedel ricorso, che sia accertata la completezza del
contraddittorio e dell'istruttoria, che siano s@mtsul punto le parti costituite, il collegio puo
adottare una sentenza in forma semplificata, selheouna delle parti intenda proporre regolamento
di competenza. In altre parole anche la “liquiditélla causa, gia manifestatasi in sede cautelare,
non puo legittimare umypassagiodella questione competenziale. In tal caso, infatgiudice
assegna un termine non superiore a 30 giorni a ieatestualmente la data per il prosieguo della
trattazione.

6.1 corollari del principio di precostituzione del giis@ naturale ex art. 25 Cost.

In definitiva, alla luce del Codice del processonamistrativo, puo dirsi che l'art. 25 Cost. assume
una rilevanza pregiudiziale rispetto al contenusdlodstesso art. 24 Cost. Soltanto una volta
individuato il giudice naturalmente competente dilae dei criteri predeterminati per legge e
possibile che siano adottati i provvedimenti cartein attesa della definizione del merito della
causa; in tale logica emerge come il principio degostituzione del giudice naturale debba
informare non solo il merito ma anche la fase datgedel giudizio.

In sintesi puo affermarsi che dall'art. 25 Costrivlno una serie di corollari in seno al processo
amministrativo, che rappresentano una coerentazatiioe costituzionale:

a) la competenza territoriale e funzionale € indabile; b) la competenza territoriale e funzioreale
inderogabile anche in sede cautelare; c) la compatterritoriale e funzionale e inderogabile aitres
in sede di adozione di misure cautelari presiddinzienisure cautelamnte causamd) il difetto di
competenza puo essere rilevato anehefficiodal Collegio o dal Presidente nelle ipotasibc); e)

le istanze cautelari sono sempre ripetibili dinaadzgiudice dichiarato competente in via definitiva
o dinanzi al giudice provvisoriamente indicato coocmenpetente in pendenza del regolamento di
competenza; f) in caso di conflitto negativo di gatenza (ossia quando sia il primo che il secondo
giudice a cui € declinata la causa si ritengonnmuetenti) il giudice naturale, obbligato a
pronunciarsi sulle misure cautelari, in attesa adelefinizione del regolamento di competenza
officiosamente attivato, € il secondo giudice; grovvedimenti cautelari adottati da un giudice
dichiarato incompetente hanno natura meramentevi@ava (30 giorni); h) sono sempre
censurabili sia I'ordinanza con cui il Tar aditactilea la competenza ad altro giudice (a mezzo del
regolamento di competenza attivato dal ricorrersi@) I'ordinanza cautelare che si pronuncia
implicitamente o esplicitamente sulla competenzanézzo dell'appello al Consiglio di Stato); i)
non € possibile la definizione anticipata del neerdt seguito di udienza cautelare qualora sia
richiesto regolamento di competenza.

Queste regole processuali permettono peraltrosdivere quelle ambiguita, di cui si € gia detto,
determinate dalle leggi regionali “differenziate”ppdicabili dinanzi ai diversi Tribunali
amministrativi regionali. In tal modo il principidi precostituzione del giudice naturae art. 25
Cost. si pone a presidio del principio di uguagterfart. 3 Cost.), pur in uno Stato policentrico,
neutralizzando la possibilita che la scelta delddgi@ possa determinare anche una prevedibilita
dell'esito della fase cautelare, condizionata dapacifica disciplina regionale applicabile. In tal
modo il nuovo Codice del processo amministrativitaeshe si generi una disparita di trattamento,
guanto all’esito cautelare, tra chi incardina udjzio dinanzi al Tar naturalmente competente e chi
incardina il giudizio dinanzi ad un Tar arbitrariante individuato.



7. La tenuta costituzionale del Codice del Processomamstrativo: i dubbi di legittimita
costituzionale

Non puo negarsi, pero, come il Tar Campania, calinanza 18 novembre 2010 n. 800, abbia
subito messo potenzialmente in crisi il sistemaraajcostruito e la tendenziale primazia del
principio di precostituzione del giudice naturalert( 25 Cost.) sulla effettivita della tutela
giurisdizionale (art. 24 Cost.) sollevando questialn legittimita costituzionale proprio sull'art5,1

5° comma, c.p.a. e sull’art. 16, 1° comma, c.prella parte in cui inibiscono al giudice adito di
pronunciarsi sull’istanza cautelare, sia pure netigore della pronuncia del giudice dichiarato
competente sulla controversia, risultano in contivason l'art. 24, co. 1, e con lart. 111, co. 1,
Cost.; infatti la tutela cautelare & garanzia esdate e strumento necessario per l|'effettivo
soddisfacimento dei diritti e degli interessi léigii che costituiscono l'oggetto del giudizio,
evitando che il tempo necessario per la definizideta causa determini un pregiudizio grave e
irreparabile per le pretese sostanziali della pathe ha ragione, per cui la tutela cautelare
richiede sempre risposte immediate e non ammegerirzioni; pertanto, la preclusione imposta al
collegio adito, costretto dalla legge a negare laiggizia cautelare per un mero profilo di
incompetenza territoriale, risulta contrario ai piéipi costituzionali di effettivita e di tempestivi
della tutela giurisdizionale e del giusto processo

Spettera certamente alla Corte costituzionaleimatparola. Tuttavia nelle more della definizione
del giudizio di legittimita sia consentito ribadit@ ragionevolezza delle scelte codicistiche e del
sotteso bilanciamento tra valori costituzionalissun giudice senza competenza (neppure ai limitati
fini cautelari).
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