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1. La nuova fisionomia dell’interesse legittimo nel giudizio cautelare. Il declino della teoria delle situazioni giuridiche soggettive e il consolidamento del processo d’urgenza.
La disciplina della tutela cautelare
 costituisce, da sempre, uno dei terreni privilegiati per delineare la fisionomia sistematica dell’interesse legittimo e individuarne la consistenza
.

La massiccia diffusione del giudizio d’urgenza ha determinato la multiforme emersione di tutti i principali nodi problematici dell’interesse legittimo: la natura giuridica, le differenze dal diritto soggettivo e dalle altre situazioni attive, l’articolazione tipologica, gli strumenti di protezione, l’incidenza sullo sviluppo sostanziale del procedimento e sul rinnovato esercizio del potere amministrativo.

La costruzione pretoria del processo cautelare ha rappresentato la frontiera più avanzata dell’interesse legittimo, lo spazio in cui questa figura è cresciuta, vincendo le resistenze opposte alla sua sete crescente di difesa giuridica
.

Sotto il profilo storico, dunque, la connessione biunivoca tra la struttura dell’interesse legittimo e il funzionamento della tutela cautelare è indiscutibile. Ci si deve chiedere, però, se, oggi, nell’attuale contesto normativo, sia davvero ancora utile continuare ad esplorare il rapporto generale tra la disciplina positiva del giudizio cautelare e la dinamica degli interessi legittimi.

Le riserve critiche nascono da due ragioni convergenti.

a) Da una parte, nel sistema illustrato dal codice del processo amministrativo e nello stesso ordinamento sostanziale, influenzato dal diritto europeo, risulta in continuo declino la dogmatica generale delle posizioni giuridiche soggettive e della loro differenziazione. L’attenzione per l’interesse legittimo, quale autonoma situazione protetta, appare in decisa flessione, nonostante sia ancora vivo il dibattito sui caratteri oggettivi o soggettivi della giurisdizione amministrativa
.
b) Dall’altro lato, la disciplina della tutela cautelare, ormai stabilizzata nel codice del processo amministrativo (CPA), sembra avere chiuso definitivamente il proprio tragitto evolutivo. Le questioni storiche più risalenti appaiono risolte: la piena tutelabilità cautelare degli interessi legittimi pretensivi
; l’esecuzione delle pronunce
, l’atipicità e varietà delle misure adottabili
; la regolamentazione strettamente processuale del giudizio e la sua relazione di strumentalità con il merito; il rapporto con la disciplina di derivazione europea
; il procedimento monocratico e ante causam. Si potrebbe ritenere che il codice
, in ultima analisi, abbia ormai toccato il livello massimo di difesa degli interessi legittimi realizzabile nel processo amministrativo di urgenza.
Il tipico laboratorio processuale della tutela cautelare, tradizionalmente determinante per la conformazione della giustizia amministrativa, parrebbe non offrire più stimoli significativi per l’evoluzione positiva dell’interesse legittimo.
2. L’autonomia formale dell’interesse legittimo nel Codice del processo amministrativo. Un sistema di tutela unitario per diritti e interessi incentrato sulle azioni, piuttosto che sulle situazioni giuridiche soggettive.
Entrambe le proposizioni richiedono un approfondimento critico.

a) Occorre verificare se, nella disciplina del codice, il rilievo autonomo dell’interesse legittimo
 conservi ancora una funzione pratica.

b) Bisogna valutare se, nel concreto funzionamento attuale del processo cautelare, emergano nuove criticità, suscettibili di influire sulla fisionomia degli interessi legittimi.

Anzitutto, in una prospettiva di insieme, la costruzione dogmatica dell’interesse legittimo potrebbe apparire, almeno formalmente e letteralmente, ben poco significativa per l’applicazione delle nuove regole del CPA. Sotto il profilo meramente lessicale, infatti, la formula linguistica dell’interesse legittimo (al singolare o al plurale) è utilizzata raramente, e, quasi sempre, assume un connotato convenzionale e generico, riferito alla giustizia amministrativa nella sua interezza, oppure è affiancata (e non contrapposta) a quella del diritto soggettivo.

Così, esemplificativamente, all’interno dell’articolato la figura compare: 

nell’art. 7, comma 1, allo scopo di delineare l’oggetto principale della giurisdizione amministrativa
;

· nell’art. 7, comma 7, per enucleare il principio di effettività
; 
· nell’art. 29, per affermare e regolare la tutela risarcitoria di tali posizioni giuridiche
.

· nell’art. 108, insieme al diritto soggettivo, per descrivere i casi di opposizione di terzo
.

Esteriormente, poi, diritti soggettivi e interessi legittimi, in chiara attuazione del principio di effettività, sono muniti di strumenti di tutela sostanzialmente e programmaticamente identici.
3. La rilevanza dinamica dell’interesse legittimo nell’azione di annullamento.

Nella sistematica formale del codice, piuttosto, assume rilievo centrale la distinzione tra le azioni (di cognizione).
Ma proprio l’azione di annullamento appare largamente sovrapponibile alla forma tipica di protezione dell’interesse legittimo, ancorché non possa escludersi che essa sia esercitata in funzione di protezione di diritti soggettivi.
Dunque, questa impostazione suggerirebbe di non perdere di vista la nozione di interesse legittimo, riguardato, però, nella sua proiezione dinamica di rilevanza nel giudizio, prevalentemente (ma non necessariamente), veicolato attraverso l’azione di annullamento.

Anche l’art. 7, commi 3 e 4, del CPA svolge una chiara descrizione della giurisdizione di legittimità, implicitamente, ma chiaramente, riferita alla protezione dell’interesse legittimo
.
La classica tripartizione dei “tipi” di giurisdizione disegnata dal CPA – in conformità al disegno tradizionale della giustizia amministrativa - non è declinata in tipi di processi davvero diversificati: essa serve, piuttosto, a indicare l’ampiezza e la complessità dell’oggetto della cognizione del giudice amministrativo.

Tuttavia, il processo ordinario di cognizione di primo grado (paradigma generale di tutti i giudizi, speciali, di impugnazione e di esecuzione) è concepito in funzione dell’azione di annullamento a tutela dell’interesse legittimo.

E, talvolta, è proprio la protezione del diritto soggettivo a doversi adattare all’involucro dell’interesse legittimo: esemplare, in questo senso, è la regolamentazione della domanda riconvenzionale nelle controversie di giurisdizione esclusiva, ricondotta al meccanismo, ben diverso, del ricorso incidentale nel giudizio di legittimità.

Insomma, il codice non si preoccupa affatto di delineare un giudizio speciale (di merito e cautelare) per gli interessi legittimi, diversificato da quello per i diritti soggettivi. Ma vale anche la proposizione inversa: non si costruisce nemmeno un giudizio “particolare” per le controversie relative a diritti soggettivi, poiché lo schema generale del processo è costruito proprio tenendo conto della ordinaria funzione del giudizio di legittimità.
4. L’autonomia concettuale dell’interesse legittimo e le ragioni della speciale disciplina dell’azione risarcitoria: termini di decadenza e principio di autoresponsabilità.
Permangono, poi, almeno due dati di assoluto rilievo, che confermano la persistente autonomia della figura dell’interesse legittimo, anche in relazione alle concrete ricadute applicative.

In primo luogo, ed evidentemente, la figura dell’interesse legittimo rimane ferma (anche alla luce dell’inequivocabile dato costituzionale e della lettura datane dalla Corte costituzionale) per il riparto generale di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo.

L’altro elemento di particolare risalto riguarda la disciplina dell’azione risarcitoria, accuratamente differenziata dal CPA a seconda che essa riguardi la lesione di diritti soggettivi o di interessi legittimi. Come è noto, solo nel secondo caso l’azione risarcitoria è sottoposta a un breve termine di decadenza. Inoltre, la liquidazione del danno è condizionata ad una valutazione ben più stringente del principio di autoresponsabilità del ricorrente
.

Una diversità della disciplina ancora più marcata, sempre nella direzione di valorizzare gli oneri gravanti sulla parte danneggiata riguarda, poi, la tutela risarcitoria nel settore degli appalti (art. 124, comma 2).
Sul piano sistematico, poi, va subito segnalato come la giurisprudenza, muovendo dalla rigorosa lettura del principio secondo cui il risarcimento deve essere ridotto od escluso in relazione alla omessa attivazione dei rimedi ordinari spettanti all’interessato, abbia evidenziato l’esistenza di un vero e proprio “onere” di richiedere la tutela cautelare degli interessi legittimi, il cui esercizio costituisce il presupposto necessario dell’accoglimento della domanda di risarcimento del danno
.

Il dato presenta un rilievo di assoluta importanza.

a) Dal punto di vista pratico, l’indirizzo prescelto dalla giurisprudenza conduce oggettivamente ad una ulteriore espansione della richiesta cautelare
.

b) Dal punto di vista teorico, si rafforza l’idea secondo cui la fisiologica attuazione dell’interesse legittimo (e la realizzazione della sua protezione) è rappresentata dall’esercizio (o dal riesercizio) della funzione pubblica in modo conforme alla legge. La riparazione per equivalente costituisce l’extrema ratio, indipendentemente dalla preferenza espressa dal titolare della posizione giuridica lesa.

In ogni caso, la rilevanza “operativa” dell’interesse legittimo, nella costruzione e nell’attuazione del processo amministrativo, risulta tutt’altro che marginale.
5. La tutela cautelare generale dell’interesse legittimo ha esaurito, oggi, la sua “spinta propulsiva”? Il processo può aggiungere nuovi elementi di caratterizzazione dell’interesse legittimo? La “frammentazione” della tutela. le norme speciali e la casistica giurisprudenziale. Esiste ancora un “sistema” cautelare unitario?
Richiede attento approfondimento anche la seconda affermazione, secondo cui l’attuale evoluzione della tutela cautelare, ridisegnata profondamente dalla legge n. 205/2000 e poi dal codice del processo del 2010, avrebbe ormai esaurito la sua spinta propulsiva e non offrirebbe più utili spunti sistematici per lo sviluppo degli interessi legittimi.
Una lettura meno superficiale della trasformazione recente del quadro normativo nel suo complesso e della stessa prassi seguita dalla giurisprudenza amministrativa indica, al contrario, il progressivo affioramento di nuovi elementi di criticità, insieme alla riemersione problematica, solo in parte inedita, di grandi temi di sapore classico e “sistematico”.

Non è semplice riordinare in modo razionale, o anche semplicemente elencare, i diversi dati problematici ora sul tappeto. Infatti, la tutela cautelare dell’interesse legittimo, nonostante la previsione di una completa e chiara disciplina generale, tende adesso a frantumarsi in mille rivoli, perdendo di compattezza e sistematicità:

· la più recente legislazione di settore, intervenuta dopo il varo del CPA, detta un numero notevole di regole speciali, senza preoccuparsi del loro coordinamento;

· il giudice amministrativo tende a concentrarsi, empiricamente, sul caso concreto e sulla soluzione della controversia specifica, senza ambire a costruzioni di più ampio respiro
· la maggiore rapidità del giudizio di merito conduce ad una “sdrammatizzazione” del giudizio cautelare, che vede rafforzato il suo carattere strumentale e provvisorio, rispetto alla definizione della controversia;

· il meccanismo “acceleratorio” previsto dall’art. 55, comma 10, del CPA permette il celere passaggio dalla fase cautelare a quella di merito.
Con queste avvertenze, vanno però indicati i due punti, che, nell’attuale contesto normativo, evidenziano, in modo trasversale, la più intensa problematicità del rapporto tra la tutela cautelare e la teoria generale dell’interesse legittimo.

Il primo elemento è di matrice giurisprudenziale e può essere descritto, sinteticamente, come la progressiva e prepotente riaffermazione dell’interesse pubblico, quale criterio necessario di valutazione della domanda cautelare formulata a protezione dell’interesse legittimo. Si tratta di un interesse pubblico innominato, suscettibile di penetrare nel giudizio cautelare secondo molteplici aspetti, riferiti all’an e al quomodo della pronuncia di accoglimento.
Il secondo dato scaturisce dalla legislazione settoriale degli ultimissimi tempi, che accentua i profili di specialità e differenziazione delle tutele, anche cautelari, degli interessi legittimi in determinate controversie, già abbozzati dal CPA, ma solo in piccola misura.
Schematicamente, la normativa speciale risulta proiettata verso una razionalizzazione della tutela cautelare in settori giudicati particolarmente sensibili, in ragione della qualità degli interessi perseguiti dalla PA titolare del potere in contestazione.
Le norme in questione assegnano agli interessi superindividuali il ruolo di forte “contrappeso” dell’interesse legittimo in sede cautelare, oppure ne delimitano, in modo diretto, la tutelabilità, mediante la previsione di scadenze temporali della misura d’urgenza, l’imposizione di cauzioni, i limiti alla eseguibilità.
Anche per il legislatore speciale, al di là delle differenziate formule linguistiche utilizzate, l’argomento giustificativo delle nuove regole derogatorie è rappresentato, di solito, dalla presenza di ragioni di pubblico interesse, di interesse generale o di esigenze imperative, che dovrebbero modulare e delimitare, in varia guisa, la protezione cautelare del ricorrente
.

Insomma, tanto il diritto vivente di conio giurisprudenziale, quanto la legislazione scritta più attuale, sembrano riprendere il filo di uno schema ricostruttivo risalente nel tempo: gli interessi pubblici, impetuosamente emersi proprio nella dinamica del giudizio cautelare, modellano, dall’esterno, l’interesse legittimo, ne definiscono i contenuti sostanziali e i limiti di tutelabilità.

Sembra radicalmente invertito l’indirizzo del percorso storico compiuto dalla giustizia amministrativa: il processo cautelare, nella sua attuale realtà, non è più il luogo nel quale l’interesse legittimo si irrobustisce e cresce nella sua proiezione sostanziale, ma, all’opposto, diventa il terreno in cui questa posizione giuridica soggettiva è ridimensionata, profondamente condizionata dal ruolo prevalente, se non dominante, dell’interesse pubblico.

Adeguandosi al linguaggio darwiniano spesso utilizzato per tratteggiare i cambiamenti del processo amministrativo, si potrebbe dubitare che, ora, siamo al cospetto di una, forse inaspettata, involuzione della specie interesse legittimo, stimolata proprio dal giudizio cautelare. La mutazione genetica indotta nei suoi cromosomi sarebbe costituita dalla rinascita di una inedita, e perciò assai insidiosa, nuova concezione dell’interesse pubblico prevalente.
La valutazione di esigenze generali in sede cautelare assume portata trasversale, ma risulta accentuata in ambiti particolari dell’ordinamento. In tali casi, allora, la tendenza normativa in atto parrebbe diretta alla graduale definizione di specifici interessi legittimi “di serie B”, perché maggiormente sacrificabili alle esigenze della PA. Se si preferisce, specularmente, la normativa speciale indicherebbe la emersione di interessi pubblici rafforzati o di èlite, capaci di contenere l’espansione delle posizioni giuridiche individuali.
Insomma, ancora una volta proprio la tutela cautelare dell’interesse legittimo dimostra di essere luogo di sperimentazione del nuovo diritto amministrativo e delle sue problematiche linee di espansione.

6. Il criterio dell’interesse pubblico quale fondamento e limite della tutela cautelare. La “bilateralità” del periculum: Il bilanciamento di valori e la natura dell’interesse legittimo.

La lettura delle pronunce cautelari ordinariamente adottate dai giudici amministrativi – anche al di fuori dei casi regolati da norme speciali processuali - evidenzia che continua ad essere utilizzato, senza particolari esitazioni, il criterio dell’interesse pubblico, e della sua possibile prevalenza sulle ragioni di urgenza rappresentate dal ricorrente, quale filtro, spesso determinante, della decisione di accoglimento o di rigetto, anche a discapito del fumus.

La centralità del principio è data per acquisita e, nelle ordinanze cautelari, sembra superfluo spiegarne la giustificazione sistematica. La “concretezza” della decisione cautelare e la sinteticità della motivazione non incoraggiano, del resto, percorsi argomentativi diffusi.

Talvolta il giudice preferisce adoperare un linguaggio più sfumato, e forse maggiormente conforme alla lettera dell’art. 55 del CPA, richiamando il concetto di “bilateralità del periculum”, o del pregiudizio. Con tale seconda espressione, la terminologia è fedele alla formula presente nell’art. 55 del CPA: ma la parola “pregiudizio” è in qualche modo “clonata” dalla posizione del ricorrente e poi innestata in quella della PA resistente.

Il criterio dell’interesse pubblico espresso dall’amministrazione non è certo nuovo, nell’ambito del diritto pretorio elaborato dal giudice amministrativo. Ma, appunto, proprio per questo, potrebbe apparire datato, vero e proprio retaggio del “privilegio” aprioristicamente accordato alla PA e della antica idea dell’interesse legittimo, quale posizione occasionalmente protetta, sempre collocata sotto l’ala rassicurante, ma dominante, dell’interesse pubblico.

Esso affonda le radici nella concezione tradizionale, secondo cui la sospensione del provvedimento amministrativo è sempre potenzialmente idonea a ledere l’esercizio di una funzione pubblica: la tutela cautelare, pertanto, dovrebbe sempre inquadrarsi all’interno di una ponderazione di interessi e nasce – naturalmente – limitata da questa fisiologica funzionalizzazione.

7. La tesi “negazionista” secondo cui il “bilanciamento” non rileva: il codice non contempla, in generale, il criterio autonomo dell’interesse pubblico. L’art. 55 CPA si riferisce, unilateralmente, al solo pregiudizio grave e irreparabile allegato dal ricorrente. La decisione delle Sezioni Unite n. 11750 del 2004.
La circostanza, però, che il CPA (come già prima la legge n. 205/2000), nel codificare, con abbondanza, i principi giurisprudenziali in tema di tutela cautelare, abbia omesso un esplicito riferimento al canone dell’interesse pubblico o al bilanciamento degli interessi coinvolti, pone in luce una evidente criticità del sistema del diritto vivente.

Secondo una – finora minoritaria - corrente di pensiero, allora, il dato testuale del codice, che guarda solo al pregiudizio del ricorrente, non potrebbe essere contraddetto da una linea interpretativa pretoria, la quale imponga di vagliare anche l’interesse pubblico perseguito dall’amministrazione resistente.
A prima lettura, infatti, il quadro normativo potrebbe risultare univoco.

In base all’art. 55, comma 1, del CPA, la domanda cautelare del ricorrente si fonda sulla allegazione di un pregiudizio grave e irreparabile durante il tempo necessario a giungere alla decisione sul ricorso.

Anche il comma 9 del citato art. 55, nel regolare il contenuto della pronuncia cautelare, prende in considerazione, unilateralmente, la sola posizione della parte attrice: “L’ordinanza cautelare motiva in ordine alla valutazione del pregiudizio allegato e indica i profili che, ad un sommario esame, inducono ad una ragionevole previsione sull’esito del ricorso”.

Da quest’angolo visuale, il limite dell’interesse pubblico non potrebbe mai sterilizzare la tutela cautelare, così come la clausola di salvaguardia dell’interesse pubblico non potrebbe delimitare, in sede di cognizione piena del merito, il novero delle pronunce di accoglimento adottabili dal giudice. Solo nei casi tassativi, previsti da norme speciali ed esplicite (e, comunque, al netto di ogni valutazione di legittimità costituzionale), la protezione cautelare del ricorrente potrebbe essere modulata in funzione di esigenze di salvaguardia dell’interesse pubblico.
In questa direzione si pone, del resto, un orientamento delle Sezioni Unite della Cassazione (sentenza n. 11750 del 2004), ancorché non recentissimo.

Secondo la pronuncia, “se è vero, infatti, che la tutela cautelare amministrativa, alle origini, era valutata soltanto alla luce dell'interesse pubblico, tanto è vero che l'esame del giudice avveniva nella prospettiva di un danno grave, che l'amministrazione avrebbe potuto subire se la sospensione non fosse stata riconosciuta, questo requisito non ricorre nella disciplina contenuta nel nuovo testo dell'art. 21 della legge Tar, il quale prende in considerazione le sole ragioni del ricorrente, in funzione del pregiudizio che potrebbe subire dalla esecuzione del provvedimento impugnato, senza alcun richiamo al bilanciamento tra questo pregiudizio e quello derivante all'amministrazione, originariamente contemplato, dalla giurisprudenza amministrativa.”
Una tesi così radicale, però, sebbene fondata su un argomento letterale preciso, non ha incontrato molti sostenitori in dottrina ed è recisamente sconfessata dalla giurisprudenza amministrativa. E, si potrebbe aggiungere, non si è ritenuto nemmeno necessario spendere troppi argomenti per dare sostegno alla opposta linea ricostruttiva, ora dominante tra gli interpreti.
Né si può trascurare che, in passato, la Corte costituzionale nella nota sentenza n. 8 del 1982, aveva affermato la necessità del doppio grado di giudizio, ponendo specificamente l’accento sull’incidenza dell’accoglimento dell’istanza sul pubblico interesse.
8. La ricerca della giustificazione sistematica della valutazione cautelare dell’interesse pubblico e dell’apprezzamento bilaterale del periculum. Un’indagine da approfondire. Il principio di proporzionalità. Il collegamento tra interesse pubblico e interesse legittimo.
L’opposta idea, che ritiene pienamente operante il criterio della bilateralità del pericolo, per quanto consolidata, fatica, tuttavia, a trovare una univoca e appagante base giustificativa.

La questione interpretativa non è di secondaria importanza, perché si riflette sulla individuazione dell’esatto ambito applicativo della regola, una volta ammessane la cogenza, e incide sulla stessa conformazione sostanziale dell’interesse legittimo.

Prima di elencare i principali argomenti evidenziati per suffragare la tesi della bilateralità del periculum, potrebbe essere utile una premessa.

In linea generalissima, secondo una prospettiva ancora pre-giuridica e atecnica, proprio la maggiore latitudine della astratta “tutelabilità” cautelare degli interessi legittimi fissata dal CPA dovrebbe essere ora in qualche misura compensata e attenuata da una verifica concreta delle possibili ricadute sull’azione amministrativa e sugli interessi pubblici perseguiti.

Peraltro, l’enunciazione analitica della base giustificativa del principio è assente nella giurisprudenza più recente e anche la dottrina ha raramente approfondito il tema.
Nel codice del processo (almeno nella disciplina generale del procedimento cautelare), così come nella normativa precedente, una enunciazione puntuale del principio di valutazione degli interessi pubblici è totalmente assente (perché la normativa considera solo il punto di vista del ricorrente, che alleghi un pregiudizio qualificato), per cui la base concettuale dell’indirizzo, elaborato in via interpretativa ora “vivente” è stata variamente delineata, e quasi sempre in termini embrionali. Come si è detto, sembra che il criterio sia talmente “ovvio”, da non richiedere alcun approfondimento concettuale.
Partendo da un indice schematico, questi potrebbero essere gli argomenti essenziali.

a) La tradizione secolare della giurisprudenza amministrativa (il diritto pretorio) ha sempre riconosciuto il peso del criterio. Il CPA ha omesso di enunciarlo non già per superarlo, ma perché lo ha ritenuto implicito e connaturato nella struttura della disciplina.

b) La “bilateralità” del periculum indica che l’interesse pubblico può rappresentare una sorta di unità di misura (integrativa) della gravità del pregiudizio lamentato dal ricorrente. Nella elasticità dei parametri di apprezzamento del pregiudizio della parte attrice (tendenzialmente molto estesi, anche ben al di là del requisito della irreparabilità, espresso dall’art. 55 del CPA), l’incidenza sugli interessi pubblici permette di modulare la maggiore o minore tenuità del periculum.
Spesso, il riferimento al “bilanciamento” è piuttosto sfumato e la motivazione della decisione intende semplicemente evidenziare la scarsa consistenza del periculum, isolatamente valutato.

Occorre ricordare, infatti, la tendenza del GA, nel quadro di una fortissima discrezionalità di apprezzamento, ad ampliare il concetto di “irreparabilità” del pregiudizio, nonostante il superamento del dogma della irrisarcibilità degli interessi legittimi.

La “recessività” in sede cautelare della posizione del ricorrente deriva più che altro dalla accertata “tenuità” dell’interesse dedotto in causa (e del correlato pregiudizio), piuttosto che dalla rilevanza dell’interesse pubblico.

Questa constatazione potrebbe rafforzare l’idea secondo cui, alla base del criterio “multiforme” del bilanciamento si pone in ultima analisi proprio l’idea dell’interesse legittimo come posizione dialetticamente correlata all’esercizio di una funzione pubblica. Dunque, la riconosciuta “civilizzazione” della tutela cautelare, anche sulla spinta della normativa e della giurisprudenza della CGUE, non potrebbe impedire di riconoscere il persistente elemento differenziale incentrato sulla natura dell’interesse legittimo e della sua ideale contrapposizione al diritto soggettivo, tanto più rilevante quando il potere amministrativo si caratterizzi per la sua discrezionalità.

c) La valutazione delle conseguenze della pronuncia del giudice sulle parti in causa (e persino sui terzi) è un criterio generale, operante in tutte le esperienze processuali (civile, penale, tributaria, ecc). Il principio ha una matrice logica comune, che non richiede apposita codificazione.
Una ragionevole giustificazione del principio muove dall’idea, di respiro generale, secondo cui in tutti i rami del diritto processuale e non solo in quello amministrativo, è necessario il controllo preventivo delle possibili conseguenze derivanti dall’accoglimento della domanda cautelare.

Del resto, occorre ricordare che il codice di procedura civile, in virtù del “rinvio esterno”, di cui all’art. 39 CPA, si applica residualmente anche al processo amministrativo.

L’assetto ancora provvisorio della decisione d’urgenza, basata su una cognizione sommaria del merito della controversia, deve tenere conto degli effetti provocati nella sfera giuridica e patrimoniale delle parti coinvolte nel processo.

La struttura logica del giudizio impone questa valutazione bilaterale del “periculum”. Non rileva, quindi, la qualità soggettiva pubblica della parte, ma nemmeno il ruolo istituzionale e oggettivo dell’interesse perseguito.

L’interesse “pubblico” andrebbe equiparato, nell’ambito delle valutazioni demandate al giudice della cautela, all’interesse di qualsiasi parte convenuta, soggetto passivo degli effetti prodotti dalla decisione cautelare di accoglimento.

Così ricostruito, allora, il criterio della ponderazione bilaterale degli interessi acquista rilevanza, ma rimane ancora “debole” e gerarchicamente equiordinato all’interesse cautelare prospettato dal ricorrente:

· Non determinerebbe alcuna incidenza sulla consistenza della posizione sostanziale del ricorrente (perché opera, in modo identico, anche quando la richiesta della tutela cautelare riguarda diritti soggettivi);

· Non deriverebbe da una restrizione pregiudiziale della tutela dell’interesse legittimo della parte attrice, ma, piuttosto, dai limiti intrinseci della tutela cautelare e della sua strumentalità.

In questo modo, l’interesse pubblico, comunque denominato, non si connette ad un dato “esterno” alla controversia, che si sovrappone alla pretesa fatta valere nei confronti dell’amministrazione, Al contrario, esso indica un profilo della posizione giuridica della PA.

Ricondotto alla categoria dell’interesse di parte, l’interesse pubblico non forma oggetto di un accertamento d’ufficio consentito al giudice, ma deve essere dedotto in giudizio dal soggetto pubblico che lo esprime.

d) In linea generale, ogni pronuncia suscettibile di incidere coattivamente nella sfera giuridico patrimoniale della parte resistente deve rispettare il canone della non eccessiva onerosità per il debitore. Nel giudizio cautelare amministrativo, l’onere per l’interesse pubblico, impersonato dall’amministrazione, deve essere sempre valutato comparativamente.
e) L’ordinamento UE e le regole presenti nei sistemi giuridici di molti Paesi europei pone in luce la rilevanza centrale del principio di proporzionalità. La tutela cautelare, per quanto coessenziale al principio di effettività, deve sempre tenere conto delle conseguenze della decisione sui controinteressati e sulla parte pubblica.

In questo senso, si deve ricordare il citato l’art. 2, par. 5, della direttiva ricorsi
.
Secondo il par. 1, “Gli Stati membri provvedono affinché i provvedimenti presi in merito alle procedure di ricorso di cui all'articolo 1 prevedano i poteri che consentono di:

“prendere con la massima sollecitudine e con procedura d'urgenza provvedimenti cautelari intesi a riparare la violazione denunciata o ad impedire che altri danni siano causati agli interessi coinvolti, compresi i provvedimenti intesi a sospendere o a far sospendere la procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico o l'esecuzione di qualsiasi decisione presa dall'amministrazione aggiudicatrice”.
Ma, secondo il par. 5, “Gli Stati membri possono prevedere che l'organo responsabile delle procedure di ricorso possa tener conto delle probabili conseguenze dei provvedimenti cautelari per tutti gli interessi che possono essere lesi, nonché per l'interesse pubblico e decidere di non accordare tali provvedimenti qualora le conseguenze negative possano superare quelle positive”.

La dottrina ha molto incisivamente spiegato che “La sospensione di un provvedimento amministrativo può essere infatti strumentale anche all’interesse pubblico generale (quello tutelato dalla norme violate), che non sempre coincide con quello particolare della p.A. che ha emanato l’atto e che ha ingiustamente preposto il pubblico interesse particolare di cui essa è affidataria a quello generale (l’interesse alla concorrenza è ad esempio diverso dall’interesse al risparmio di tempo di gara o ad avvalersi di appaltatori “sperimentati” o altamente specializzati; l’interesse all’ambiente non è spesso coincidente con quello allo sviluppo economico o territoriale). La decisione cautelare diventa pertanto un delicato problema di bilanciamento dei diversi interessi, legato alla proporzionalità della misura adottata non soltanto tra l’interesse del ricorrente e quello dei suoi legittimi contraddittori, ma anche tra i diversi interessi pubblici coinvolti.” (M.A. SANDULLI, La tutela cautelare nel processo amministrativo, Foro Amm. 2009)
f) Secondo una autorevole e brillante corrente di pensiero, la giurisdizione cautelare è sostanzialmente “di merito”
: pertanto, il giudice è sempre tenuto a vagliare la portata della misura richiesta sugli interessi pubblici rilevanti. Questa opinione potrebbe risultare smentita dal CPA, che non segue questa classificazione. Tuttavia, poiché nella sede cautelare il giudice deve anticipare anche l’assetto esecutivo scaturito dal probabile esito del giudizio, la proiezione verso la giurisdizione di merito dell’ottemperanza potrebbe essere riconosciuta. D’altro canto, la qualificazione del contenuto della giurisdizione esercitata nella fase cautelare non dipende dalla classificazione formale determinata dal legislatore.
Va però osservato che la tesi della giurisdizione di merito si propone di ampliare i poteri del giudice, nell’ottica di una più estesa protezione del ricorrente. Non sembra possibile, allora, capovolgerne gli esiti, in direzione di un palese ridimensionamento della tutela cautelare.

g) Una possibile variante della precedente tesi pone in luce la stretta connessione tra cautela, cognizione piena della domanda e tutela esecutiva, secondo il più esteso principio della strumentalità della tutela cautelare. Nella fase dell’ottemperanza il giudice deve tenere conto dei limiti frapposti alla esecuzione della sentenza: questi stessi confini, allora, devono essere presi in considerazione nel giudizio prognostico compiuto in fase cautelare.
h) L’oggetto della cognizione del giudice amministrativo riguarda il “rapporto” imperniato sul provvedimento amministrativo impugnato e sull’interesse legittimo azionato dal ricorrente. In questa prospettiva dinamica la cura dell’interesse pubblico resta un dato essenziale nella formazione del giudizio cautelare
.

La decisione della domanda cautelare non rimane circoscritta alla prospettiva unilaterale del ricorrente e del pregiudizio da questi paventato, ma impone di considerare sempre, e in modo unitario, la complessa rete di interessi giuridici dedotti in causa. Le finalità pubbliche perseguite dalla amministrazione resistente costituiscono elemento essenziale di tale rapporto.

Si avanza anche l’idea secondo cui la deduzione dell’interesse pubblico costituirebbe uno degli argomenti di contestazione della domanda cautelare, riservati alla parte pubblica, quale manifestazione tipica del diritto di difesa.

i) La disciplina speciale (analizzata con più dettaglio infra), per la sua ampia diffusione e per la struttura delle regole introdotte, muove anch’essa dal presupposto che la misura cautelare debba essere sempre vagliata anche alla stregua degli interessi pubblici rilevanti. Le norme particolari hanno il solo scopo di modulare i concreti interessi generali in gioco.
j) È proprio la natura differenziata dall’interesse legittimo, il suo complesso rapporto con l’esercizio della funzione pubblica, ad imporre la rilevanza degli interessi pubblici superindividuali.

L’elasticità e l’atipicità del giudizio cautelare dovrebbe consentire l’utilizzo di parametri di giudizio anche diversi da quelli espressamente elencati dall’art. 55 del CPA.

Si comprende allora, come, in un quadro di persistente incertezza del tessuto legislativo, l’applicazione concreta del criterio del bilanciamento (e la sua stessa enunciazione) risulti piuttosto flessibile: anzi, questa duttilità è crescente e risulta sempre più raro e insolito il tentativo di enunciazioni astratte e generali.

Il rilievo dell’interesse pubblico sarebbe un’ulteriore faccia dei presupposti variabili della tutela cautelare e della peculiare atipicità del giudizio cautelare.

Il “funzionamento” concreto del canone del bilanciamento è, di fatto, condizionato dagli orientamenti dei singoli TAR e anche dalla variabilità delle stesse strategie difensive delle parti (specie di quella pubblica), idonee a definire ed esaltare le possibili lesioni degli interessi pubblici.

Né, del resto, risulta consolidato un metro di giudizio uniforme, in relazione al rapporto con il fumus. In linea empirica, infatti, una prospettiva di fondatezza del merito “forte” gioca spesso un peso determinante, ai fini della decisione cautelare di accoglimento.

9. L’irreversibilità degli effetti materiali e dell’esecuzione della misura cautelare favorevole al ricorrente come limite implicito della tutela. La disciplina positiva della cauzione è indice del principio di bilateralità del periculum.

Nel quadro della giustificazione teorica e sistematica del requisito del bilanciamento e della sua applicazione concreta, merita approfondimento la tesi che fa leva sulla necessità logica di valutare le possibili “irreversibilità” degli effetti prodotti dalla misura cautelare per la PA o per il privato.

A ciò si aggiunga che, nell’esperienza del processo amministrativo, quando il giudice ritiene che dalla concessione della misura cautelare possano derivare effetti irreversibili, di regola rigetta l’istanza cautelare proposta dal ricorrente
. Ciò, soprattutto in considerazione del fatto che, nel valutare la concedibilità della misura cautelare, il giudice amministrativo è tenuto a bilanciare gli interessi coinvolti nella controversia, valutando con particolare attenzione le interferenze del provvedimento giurisdizionale con il perseguimento del pubblico interesse (cfr. Cass. civ., sez. un., 25.02.1995, n. 2149,; Cons. Stato, Sez. V, 21.06.1996, Ord. n. 1210,; Cons. Giust. Amm. Reg. Sic., 9.10.1993, Ord. n. 536, in Cons. Stato, 1993, I, 1339.
Per esempio, la domanda cautelare volta, in ultima analisi, alla tutela dell’interesse pretensivo ad ottenere un finanziamento in denaro è generalmente respinta, perché, in seguito alla eventuale reiezione nel merito del ricorso, l’attività di recupero della PA sarebbe oltremodo difficoltosa.

Il tema della irreversibilità degli effetti “materiali” è ora in qualche modo ridimensionato e condizionato dalla disciplina generale della cauzione.

Secondo l’art. 55, comma 2, primo periodo, “Qualora dalla decisione sulla domanda cautelare derivino effetti irreversibili, il collegio può disporre la prestazione di una cauzione, anche mediante fideiussione, cui subordinare la concessione o il diniego della misura cautelare.”
Quindi, il giudice potrebbe anche decidere di non adottare alcuna misura cautelare.

La norma avrebbe il solo effetto di imporre una valutazione comparativa delle diverse posizioni e interessi coinvolti.

Anche senza penetrare nelle complesse problematiche di questa disciplina, si potrebbe ritenere che:

· Per un verso, la previsione della cauzione intende tradurre in termini economici il rischio delle possibili conseguenze derivanti dall’accoglimento della domanda cautelare, quasi ad evidenziare che nemmeno il limite della irreversibilità della situazione di fatto (forse il punto massimo di emersione dell’interesse pubblico contrapposto all’interesse legittimo azionato dal ricorrente) può impedire l’adozione del provvedimento cautelare favorevole, se adeguatamente garantito dalla cauzione.

· In senso opposto, la norma manifesta, semmai, il principio di protezione degli interessi pubblici. La misura cautelare deve essere sempre valutata anche in funzione della sua possibile incidenza sugli interessi pubblici. Solo in casi eccezionali, quando è possibile una ragionevole monetarizzazione dei suoi effetti negativi, la misura cautelare può essere “controbilanciata” da una cauzione. (Non a caso, anche “etimologicamente”, la cauzione ha la stessa radice della cautela).

Si deve aggiungere che il riferimento agli effetti irreversibili non riguarda a stretto rigore gli “interessi” pubblici, ma concerne le conseguenze “materiali” della misura cautelare. I due concetti interferiscono, ma non possono dirsi perfettamente coincidenti.
In tutti i casi, però, quale che sia la lettura delle norme specifiche in materia di cauzione, e il ruolo della valutazione di “irreversibilità”, sembra ragionevole ritenere che la norma presupponga la generale rilevanza di una valutazione degli “effetti” della richiesta misura cautelare, ben oltre la sfera giuridica ed economica della sola parte richiedente.

10. I confini dell’onere della cauzione. La natura della posizione giuridica tutelata; i diritti fondamentali e i beni di “primario rilievo”. La rilevanza del principio di effettività nella tutela cautelare.
Non poco problematica è poi la previsione dell’art. 55, comma 2, secondo periodo, in base alla quale, “La concessione o il diniego della misura cautelare non può essere subordinata a cauzione quando la domanda cautelare attenga a diritti fondamentali della persona o ad altri beni di primario rilievo costituzionale.”

La disposizione potrebbe essere intesa come incondizionata prevalenza del diritto fondamentale (presumibilmente alla luce di una valutazione assai approfondita del fumus boni iuris), su ogni possibile contrapposta ragione di interesse pubblico.

Ancora un volta, la presenza di un criterio incentrato sulla consistenza della posizione giuridica soggettiva diventa rilevante per comprendere l’effettiva dimensione della tutela cautelare.

Ma si potrebbe anche ritenere, prendendo alla lettera la disposizione, che, ferma restando la preclusione della cauzione, il giudice ben potrebbe effettuare comunque il bilanciamento e negare la tutela cautelare richiesta in presenza di interessi pubblici – purché anche essi di rango costituzionale – ritenuti prevalenti.

11. La limitata tipizzazione giurisprudenziale dei casi di prevalenza di interessi pubblici qualificati. Il caso dell’urgenza e la problematica specifica del bilanciamento cautelare. La riparabilità del pregiudizio del ricorrente per equivalente.
L’ampia casistica esaminata quotidianamente dai giudici e il carattere succinto delle motivazioni delle ordinanze cautelari rende impossibile una classificazione precisa delle decisioni e delle modalità in cui il criterio dell’interesse pubblico trova concreta applicazione.

Alcuni indirizzi giurisprudenziali esprimono soluzioni più compatte, dirette alla individuazione di intere categorie di interessi pubblici tendenzialmente prevalenti.

Questi orientamenti interpretativi valorizzano, alternativamente, o la particolarità settoriale dell’interesse generale specifico (le cosiddette “materie sensibili”), oppure la peculiare natura del potere di volta in volta esercitato, anche prescindendo dall’ambito in cui si colloca l’azione amministrativa contestata.

In questa seconda categoria si collocano gli atti a contenuto lato sensu “cautelare”, la cui funzione è quella di incidere con un’urgenza, e provvisoriamente, su particolari situazioni. La delimitazione esatta della categoria è tutt’altro che agevole, ma il criterio risulta molto utile perché permette di collocare il bilanciamento degli interessi contrapposti in un giudizio tra esigenze omogenee, tutte riferite al contesto specifico del giudizio cautelare.
In entrambi i casi, tuttavia, il rilievo dell’interesse pubblico deve essere vagliato, concretamente, anche sotto il profilo del fumus. Le esigenze cautelari rappresentate dall’amministrazione devono adeguatamente emergere dall’istruttoria procedimentale e dalla motivazione del provvedimento.
Al giudice resta preclusa ogni forma di sindacato diretto sull’interesse pubblico, a meno che non si aderisca alla tesi estrema della giurisdizione cautelare di merito.

Ma la rilevanza dell’interesse pubblico prevalente deve manifestarsi, nel suo nucleo essenziale, già nell’esercizio sostanziale del potere.
La delicatezza di questo punto è indiscutibile, perché si manifesta un inevitabile intreccio tra l’apprezzamento del ragionevole esito del giudizio e la valutazione del periculum.
12. Le ipotesi speciali e “codificate” di bilanciamento della protezione cautelare con l’interesse pubblico. La differenziazione dei riti e delle tutele: una nuova tendenza dell’ordinamento? La regola dell’art. 119 CPA: il requisito della estrema gravità ed urgenza. 
Il rilievo dell’interesse pubblico nei riti speciali previsti dal codice e nella normativa di settore dedicata alla tutela cautelare costituisce l’altro fenomeno suscettibile di influire profondamente sull’attuale fisionomia dell’interesse legittimo.

Occorre verificare se le regole derogatorie costituiscano eccezioni alla disciplina generale e se, al contrario, esse rappresentino lo sviluppo e la puntualizzazione di principi già presenti nella trama degli artt. 55 e ss. del CPA.
Percorrendo la sequenza cronologica degli interventi speciali più significativi, che hanno toccato la tutela cautelare, si esamineranno, nell’ordine:

1. la disciplina dell’art. 119 del CPA, concernente il rito speciale comune a determinate materie;
2. il rito cautelare per le infrastrutture strategiche di cui all’art. 125 del CPA;

3. la speciale disciplina dei “giudizi riguardanti l’assegnazione di diritti d’uso delle frequenze”
;
4. le innovazioni alla tutela cautelare nel rito appalti recate dal d.l. n. 90/2014 (ampliamento della cauzione e limiti di durata);

5. la normativa in materia di conferimento degli incarichi direttivi dei magistrati, modificata dal D.L. n. 90/2014 (con i previsti limiti alla esecuzione);

6. la tutela cautelare nei confronti di determinati provvedimenti della Banca d’Italia;
7. la tutela cautelare speciale nelle procedure urgenti di affidamento concernenti la salvaguardia della pubblica incolumità;
8. il processo cautelare disciplinato dal codice degli appalti n. 50/2016.

La sola elencazione delle discipline cautelari speciali, all’interno e all’esterno del CPA, dimostra l’esistenza una nuova “crisi” del processo cautelare, sempre più soggetto a regole divergenti e stratificate: una vera e propria “decodificazione”, in antitesi alla stabilizzazione realizzata con il codice del 2010.
In questo senso, SEVERINI
 sottolinea la “tendenza all’episodicità di interventi legislativi sul processo e alla moltiplicazione dei riti che già caratterizza, con alterne vicende, il processo civile e il processo penale e che nel processo amministrativo recentemente aveva toccato, ancora una volta, lo stesso ‘rito appalti’ . È innegabile che generi insicurezze e contrasti la funzione propria della codificazione: in specie del processo amministrativo, compiuta con il d.lgs. n. 104 del 2010, e i sui obiettivi di semplificazione normativa, organicità e stabilizzazione, fattori primari di sicurezza giuridica.”

La confusione normativa non è frutto soltanto di eccessiva superficialità del legislatore, ma dipende anche dall’acuirsi della tensione tra il valore dell’effettività della difesa in giudizio e la salvaguardia di interessi pubblici primari, in diversi settori della vita sociale ed economica.

La raggiunta “stabilità” della disciplina segnata dagli artt. 55 e ss. del CPA si è rivelata meno solida del previsto e il “sistema” della tutela cautelare ha nuovamente assunto la fisionomia dell’officina sperimentale delle situazioni giuridiche e della loro protezione.

Già il codice del 2010, nella sua versione originaria, ha previsto alcune regole diversificate per la tutela cautelare, sia pure attraverso un disegno coerente.
Anzitutto, nell’art. 119, comma 3, si stabilisce che il TAR, chiamato a pronunciare sulla domanda cautelare, se ritiene, a un primo sommario esame, la sussistenza di profili di fondatezza del ricorso e di un pregiudizio grave e irreparabile, fissa con ordinanza la data di discussione del merito
.

Solo “in caso di estrema gravità ed urgenza” il giudice può disporre le opportune misure cautelari (art. 119, comma 4).
In sostanza, nelle materie “sensibili” indicate dall’art. 119, l’interesse cautelare della parte ricorrente è fisiologicamente soddisfatto mediante la rapida definizione del merito del ricorso. In tal modo, la necessità di ulteriori misure di urgenza è radicalmente ridotta
.
Ciò spiega, razionalmente, la previsione secondo cui l’adozione di concrete misure cautelari richiede l’accertamento di un grado di pericolo maggiore di quello previsto, in generale, dall’art. 55.
In questa disciplina, la rilevanza di interessi pubblici specifici, correlati alle materie delle controversie, potrebbe giustificare la regola derogatoria, diretta a limitare l’ambito delle pronunce cautelari di accoglimento. D’altro canto, il “sacrificio” del ricorrente è vistosamente compensato dalla opportunità di ottenere una decisione di merito accelerata
.

Peraltro, la tecnica prescelta dal legislatore è quella di definire in modo differenziato il tipo di pregiudizio allegato dal ricorrente, senza attribuire alcun rilievo esplicito alle esigenze proprie dell’amministrazione. Letteralmente, nel consueto “bilanciamento” tra valori contrapposti, il peso dell’interesse pubblico rimane invariato, ma diminuisce quello dell’interesse esposto dal ricorrente.
Va però osservato che, in concreto, alla luce dell’esperienza maturata nelle aule giudiziarie, la portata derogatoria della normativa speciale racchiusa nell’art. 119 è risultata assai più modesta di quanto il dato legislativo testuale lasciasse prevedere.

Dal punto di vista letterale, il criterio della estrema gravità e urgenza, stabilito dall’art. 119, infatti, mantiene ancora un esteso stadio di indeterminatezza. La sua reale differenza dal presupposto della gravità e irreparabilità indicata dall’art. 55 del CPA risulta piuttosto problematica.
Ne consegue che la stessa giurisprudenza amministrativa finisce per sottovalutare la differenza e ricostruisce spesso il criterio del periculum in modo uniforme, tanto nell’ambito generale dell’art. 55, quanto nel contesto speciale dell’art. 119.
Va poi aggiunto che la tecnica cautelare del “merito breve” è comunque prevista anche dalla disciplina generale, sia pure come meramente facoltativa e senza la fissazione di termini acceleratori puntuali
.

In particolare, secondo l’art. 55, comma 10, il TAR, “in sede cautelare, se ritiene che le esigenze del ricorrente siano apprezzabili favorevolmente e tutelabili adeguatamente con la sollecita definizione del giudizio nel merito, fissa con ordinanza collegiale la data della discussione del ricorso nel merito.”
E, del resto, anche prima dell’entrata in vigore del CPA, era diffusa la prassi del rinvio della domanda cautelare “al merito”, accompagnata generalmente, da una anticipata fissazione dell’udienza di discussione
.
Non di rado, l’applicazione dell’art. 55, comma 10, costituisce una sorta di “bilanciamento improprio” tra interesse legittimo e interessi pubblici, determinato, di volta in volta, dalla tenuità del periculum, oppure dalla prevalenza di ragioni espresse dalla PA.

In definitiva, la costruzione della tutela cautelare speciale nell’art. 119 del CPA, non risulta destinata a determinare apprezzabili deviazioni dal processo cautelare ordinario.
Si deve però ricordare che è ancora dubbia l’esatta portata dell’ordinanza di cui all’art. 55, comma 10, la quale, a stretto rigore, dovrebbe avere il contenuto di una pronuncia di accoglimento, che postula l’apprezzamento favorevole del fumus boni iuris.
13. La tutela cautelare nel rito appalti secondo l’originaria versione del codice del processo amministrativo (art. 120 CPA): la sospensione automatica della stipulazione del contratto.
Nella versione dell’art. 120 in vigore sino alle modifiche del 2014, il rito in materia di contratti pubblici
 non prevedeva specifiche regole riguardanti la fase cautelare, restando assoggettato, in questa parte, alla stessa disciplina dell’art. 119.
Tuttavia, sul piano sistematico, presentava un risalto assoluto la disciplina riguardante la sospensione automatica del termine per la stipulazione del contratto, derivante dalla direttiva n. 66/2007, operante sia nella fase procedimentale, sia in ambito processuale, dopo la proposizione di un ricorso accompagnato da una domanda cautelare
.
Il legislatore nazionale e quello europeo, ponderando, in astratto, i diversi interessi in gioco, hanno ritenuto di attribuire il massimo rilievo all’esigenza di avviare lo svolgimento del rapporto contrattuale solo all’esito del sindacato giurisdizionale sulla legittimità della procedura.
il 12° considerando della direttiva ricorsi lasciava agli Stati membri la scelta se far durare questo “termine sospensivo minimo autonomo” fino alla decisione cautelare oppure fino alla decisione di merito (“Gli Stati membri possono decidere che tale termine scada quando l’organo di ricorso abbia preso una decisione circa la domanda di provvedimenti cautelari, anche riguardo a un’ulteriore sospensione della stipula del contratto, o quando l’organo di ricorso abbia preso una decisione sul merito della questione, in particolare sulla domanda di annullamento delle decisioni illegittime”).

Il legislatore nazionale ha preferito adottare la prima opzione. Così, una volta che sia stato proposto ricorso insieme all’istanza cautelare, il contratto non può essere stipulato, “dal momento della notificazione dell’istanza cautelare alla stazione appaltante e per i successivi venti giorni, a condizione che entro tale termine intervenga almeno il provvedimento cautelare di primo grado o la pubblicazione del dispositivo della sentenza di primo grado in caso di decisione del merito all’udienza cautelare ovvero fino alla pronuncia di detti provvedimenti se successiva”. Questa previsione, introdotta nel 2010 (art. 11, co. 10-ter, del codice dei contratti pubblici n. 163/2006), è rimasta intatta anche nel codice n. 50/2016 (art. 32, comma 11).
In fondo, la sospensione della stipulazione ex lege svolge una funzione cautelare che protegge, al tempo stesso, la pretesa della parte ricorrente e l’interesse della PA a rimuovere ogni incertezza in ordine alla legittimità dell’affidamento
.
Un secondo elemento di carattere sistematico riguarda l’articolata disciplina della inefficacia del contratto conseguente all’annullamento dell’aggiudicazione. La disciplina fissata dal codice negli artt. 121 e 122 individua i presupposti in presenza dei quali il contratto stipulato può conservare la propria efficacia, nonostante l’accertata illegittimità del presupposto atto di affidamento.
Nessuna regola puntuale indica le conseguenze di questa disciplina sulla tutela cautelare. Ma si potrebbe correttamente ritenere che la ragionevole previsione di una decisione diretta a mantenere l’efficacia del contratto (anche in funzione della protezione dell’interesse pubblico) potrebbe costituire motivo di reiezione della domanda cautelare.
In ogni caso, si tratterebbe di coordinare questa normativa con la nuova disciplina di cui all’art. 120, comma 8-ter (vedi infra).
14. I limiti eccezionali alla tutela cautelare nelle procedure per l’affidamento delle infrastrutture strategiche (art. 125 CPA).

Il CPA ha conservato una particolarissima regolamentazione della fase cautelare per le controversie in materia di infrastrutture strategiche, già prevista dalla normativa previgente.
Per l’art. 125, comma 2: “In sede di pronuncia del provvedimento cautelare, si tiene conto delle probabili conseguenze del provvedimento stesso per tutti gli interessi che possono essere lesi, nonché del preminente interesse nazionale alla sollecita realizzazione dell'opera, e, ai fini dell'accoglimento della domanda cautelare, si valuta anche la irreparabilità del pregiudizio per il ricorrente, il cui interesse va comunque comparato con quello del soggetto aggiudicatore alla celere prosecuzione delle procedure.”

La dizione è, nel suo complesso, molto simile a quella prevista dalla direttiva ricorsi, all’art. 2, comma 5, la quale, come ricordato, consente al legislatore dello Stato membro di introdurre limitazioni alle misure cautelari, preordinate alla salvaguardia dell’interesse nazionale
.

Per altro verso, la formula è apparsa singolare, nella parte in cui sembra dimenticarsi del requisito della gravità del pregiudizio. Si tratta, però, di un difetto di coordinamento tutto sommato innocuo, considerando l’evidente rapporto di specialità tra l’art. 55 e l’art. 125.

La norma, riferita ad un ambito ben definito delle controversie in materia di appalti, è finalizzata a circoscrivere le ipotesi di accoglimento della domanda cautelare.

La disposizione non è stata espressamente abrogata, benché sia forse destinata a svuotarsi quasi completamente di contenuto, alla luce delle modifiche alla disciplina sostanziale dei procedimenti per la realizzazione delle infrastrutture strategiche recata dal codice dei contratti pubblici (vedi infra).

Con riferimento specifico alla tutela cautelare, poi, si dovrebbe verificare se la disciplina dell’art. 125 non sia totalmente assorbita dalla previsione del nuovo comma 8-ter dell’art. 120, introdotto dal codice dei contratti n. 50/2016 (vedi infra), fissando criteri ancora più severi ai fini della pronuncia cautelare. 

La disciplina dell’art. 125 si inquadra nel contesto legislativo del processo superspeciale delle infrastrutture strategiche, in cui l’assetto di interessi consolidato per effetto della stipulazione del contratto è tendenzialmente intangibile, anche in caso di accertata illegittimità dell’atto di affidamento
.

Dopo la stipulazione, infatti, è sempre preclusa la declaratoria di inefficacia, con la sola eccezione delle ipotesi delle gravi violazioni di cui all’art. 121 del CPA. E anche la pronuncia cautelare, se intervenuta dopo la stipulazione, è inidonea ad incidere sull’efficacia del contratto.
Infatti, in forza dell’art. 125, comma 3, del CPA. “Ferma restando l'applicazione degli articoli 121 e 123, al di fuori dei casi in essi contemplati la sospensione o l'annullamento dell'affidamento non comporta la caducazione del contratto già stipulato, e il risarcimento del danno eventualmente dovuto avviene solo per equivalente. Si applica l'articolo 34, comma 3.”
Lo spazio per la tutela cautelare, quindi, è drasticamente limitato nei casi in cui il contratto sia già stipulato al momento della decisione e non vi sia il fumus di una grave violazione, ai sensi dell’art. 121 del CPA.

Nonostante l’evidente favore per l’esecuzione delle prestazioni contrattuali, la norma di cui all’art. 125, comma 3, non impedisce a priori, però, l’adozione di adeguate misure cautelari, in tutti i casi in cui la stipulazione del contratto debba ancora intervenire al momento della decisione. L’eventualità non è affatto remota, perché anche i contratti relativi alle infrastrutture strategiche restano soggetti al regime generale dello stand still procedimentale e processuale. 
In tali eventualità, la pronuncia potrebbe disporre, ex ante, la sospensione dell’affidamento e della conseguente relativa stipulazione.

Ma anche in queste ipotesi, qualora la stipulazione non sia ancora intervenuta al momento della decisione, la tutela cautelare è, in ogni caso, subordinata a rigorose condizioni. In particolare, è necessaria la verifica della compatibilità con gli interessi pubblici, nazionale e della stazione appaltante, in una prospettiva di comparazione con il pregiudizio irreparabile del ricorrente.

La formula dell’art. 125, comma 2 esprime, quindi, in modo assai trasparente, un netto sfavore per la misura cautelare sospensiva, suscettibile di rallentare lo svolgimento delle procedure, valorizzando, in vece, gli interessi pubblici alla sollecita realizzazione dell’opera.
La disposizione pare incentrata ancora sulla necessità di effettuare una comparazione tra i diversi interessi coinvolti.

Peraltro, l’interesse nazionale è indicato come “preminente” e le opere qualificate come infrastrutture strategiche sono individuate attraverso procedure tipiche, dirette ad affermarne la rilevanza generale.
In definitiva, la norma lascia margini molto ridotti alla concreta possibilità di ottenere una misura cautelare favorevole, sulla base della riconosciuta sussistenza di interessi pubblici destinati a pesare di più della esigenza di assicurare effettività alle ragioni della parte ricorrente.
Tuttavia, il rilievo sistematico della disciplina speciale poteva risultare molto modesto, perché:

· si colloca in un ambito quantitativamente e qualitativamente circoscritto;
· realizza una coerente simmetria tra la definizione dell’interesse pubblico sostanziale di determinati interventi infrastrutturali e la relativa disciplina processuale;

· appare in linea con la regola della tendenziale stabilità del rapporto contrattuale riferito alle sole opere “strategiche”;
· potrebbe essere letta come semplice enunciazione e svolgimento del generale criterio di bilanciamento desumibile dall’art. 55 del CPA.

15. Le modifiche al rito appalti realizzate con il D.L. n. 90/2014. La cauzione e il superamento del requisito della irreversibilità degli effetti della misura cautelare. 
Il D.L. n. 90/2014 ha recato alcune modifiche al processo di cui all’art. 120 del CPA, concernente le controversie in materia di appalti pubblici
.

Le innovazioni hanno una portata decisamente ampia, riferite indistintamente a tutte le controversie in materia di affidamento dei contratti pubblici, e non solo a quelle – eccezionali – riguardanti le infrastrutture strategiche.

La normativa si propone di restringere ulteriormente lo spazio della tutela cautelare, proseguendo la strada avviata dal legislatore negli ultimi anni.

Va segnalata, in primo luogo, la previsione contenuta nel comma 8-bis dell’art. 120, secondo cui la “contro cautela” della cauzione può essere disposta anche quando la misura disposta non sia destinata alla produzione di effetti irreversibili.

In altri termini, ciò che conta è la qualità dell’interesse pubblico perseguito attraverso l’affidamento del contratto pubblico, non la materialità della conseguenza (irreversibile) prodotta dalla misura cautelare.

In particolare, secondo la nuova norma, introdotta dall’art. 40, comma 1, lett. b), d.l. 24 giugno 2014, n. 90, recante Misure urgenti per la semplificazione e la trasparenza amministrativa e per l'efficienza degli uffici giudiziari, come modificato dalla legge di conversione l. 11 agosto 2014, n. 114, “Il collegio, quando dispone le misure cautelari di cui al comma 4 dell'articolo 119, ne può subordinare l'efficacia, anche qualora dalla decisione non derivino effetti irreversibili, alla prestazione, anche mediante fideiussione, di una cauzione di importo commisurato al valore dell'appalto e comunque non superiore allo 0,5 per cento del suddetto valore. Tali misure sono disposte per una durata non superiore a sessanta giorni dalla pubblicazione della relativa ordinanza, fermo restando quanto stabilito dal comma 3 dell'articolo 119 “
.

La previsione della mera facoltatività della cauzione, insieme all’assenza di un criterio, anche meramente indicativo, sull’ambito di applicazione dell’istituto nelle controversie di cui all’art. 120, pone qualche interrogativo di carattere sistematico.

A ben vedere, lo stesso concetto di “irreversibilità” degli effetti presenta contorni incerti e variabili. In concreto, è possibile ritenere che il giudice si limiterà a ridisegnare i confini del concetto di irreversibilità delle conseguenze della misura cautelare.

In linea astratta, è plausibile, allora, una lettura prudente e restrittiva della disposizione, anche alla luce della facoltatività della sua applicazione, destinata a svolgere una funzione essenzialmente “monitoria”, diretta a richiamare l’attenzione del giudice sulla delicatezza del giudizio cautelare.

Ma, ancora una volta, alla base della norma si pone il rilievo degli interessi pubblici perseguiti dalla stazione appaltante.

Ora, la valutazione della impostazione seguita dal legislatore conduce ad esprimere qualche riserva critica.

Il trattamento differenziato e privilegiato dell’amministrazione, previsto solo per i contratti pubblici, senza alcuna modulazione riguardante il valore della controversia, potrebbe evidenziare qualche ingiustificata disparità di trattamento, solo in parte mitigata dalla già citata facoltatività della cauzione.

La spiegazione sistematica secondo cui, in questo contesto ordinamentale, l’interesse legittimo dell’operatore economico all’affidamento del contratto nascerebbe “debole” non sembra convincente.

D’altro canto, questa evidente remora alla utilizzazione della tutela cautelare potrebbe essere difficilmente giustificata nel quadro della disciplina di rango comunitario.

La compenetrazione tra interesse privato (legittimo) e interesse pubblico emerge ripetutamente nella valutazione legislativa della disciplina della tutela cautelare.

Si tratta di stabilire, però, se questa tendenza legislativa (che inverte la direzione finora seguita dalle riforme del 2000 e del 2010) costituisca il portato della fisionomia generale dell’interesse legittimo, o delle caratteristiche tipologiche di tale figura, in particolari ambiti “sensibili”.

Poiché il principio di effettività e di completezza della tutela non è smentito dalla norma, l’unica possibile giustificazione è di carattere sostanziale: non un interesse legittimo a tutela cautelare “ridotta”, ma un interesse legittimo “peculiare”, che porta con sé la propria tutela.

16. La limitazione temporale delle misure cautelari nel rito appalti secondo il comma 8 bis dell’art. 120 del CPA, introdotto dal DL n. 90/2014.

Non meno importante, sotto il profilo sistematico, è la previsione della limitazione temporale delle misure cautelari, nel solo ambito delle controversie soggette al rito appalti di cui all’art. 120 CPA.

La norma stabilisce il limite massimo di sessanta giorni.

Tuttavia, potrebbe emergere il dubbio, di carattere letterale, secondo cui tale termine riguardi la durata della cauzione, che non dovrebbe mai superare quel confine cronologico, o le sole misure cautelari accompagnate dalla previsione di una cauzione. Ma tale ultima interpretazione sembrerebbe illogica, perché la controcautela si vanificherebbe nel caso di perdurante efficacia della misura cautelare.

D’altro canto, però, la previsione generale del limite temporale delle misure cautelari, se intende rafforzare la velocizzazione della decisione del merito, finisce per penalizzare la parte ricorrente, nel caso in cui vi sia un ritardo del giudice nella fissazione dell’udienza pubblica.

Probabilmente, allora, l’idea di fondo è quella secondo cui la misura cautelare, attesa la sua natura provvisoria e strumentale, nel settore dei contratti pubblici deve assumere una data conclusiva certa massima.

17. Il processo speciale in materia di provvedimenti di conferimento di incarichi giudiziari direttivi: i limiti alla ottemperanza sostitutiva e alla eseguibilità delle pronunce non passate in giudicato. Una limitazione indiretta della tutela cautelare.
Lo stesso D.L. n. 90/2014 ha introdotto –indirettamente - un altro regime cautelare speciale, riferito ad un ben delimitato ambito di controversie.

Si tratta della disciplina delle controversie relative al conferimento degli incarichi direttivi e semidirettivi dei magistrati ordinari, di cui all’art. 17 della legge 24 marzo 1958, n. 195 (Norme sulla Costituzione e sul funzionamento del Consiglio superiore della Magistratura), risultante dalla modifica apportata dal comma 4 dell'art. 2, D.L. 24 giugno 2014, n. 90, convertito, con modificazioni, dalla L. 11 agosto 2014, n. 114.

Secondo la disposizione
, “Nel caso di azione di ottemperanza, il giudice amministrativo, qualora sia accolto il ricorso, ordina l'ottemperanza ed assegna al Consiglio superiore un termine per provvedere.

Non si applicano le lettere a) e c) del comma 4 dell'articolo 114 del codice del processo amministrativo di cui al decreto legislativo n. 104 del 2010.”

Le richiamate norme dell’art. 114 del CPA prevedono che:

“4. Il giudice, in caso di accoglimento del ricorso:

a) ordina l'ottemperanza, prescrivendo le relative modalità, anche mediante la determinazione del contenuto del provvedimento amministrativo o l'emanazione dello stesso in luogo dell'amministrazione;

(…)

c) nel caso di ottemperanza di sentenze non passate in giudicato o di altri provvedimenti, determina le modalità esecutive, considerando inefficaci gli atti emessi in violazione o elusione e provvede di conseguenza, tenendo conto degli effetti che ne derivano; (….)”.

La norma tocca diversi aspetti della disciplina processuale applicabile a questo tipo di controversie.

La esclusione della applicabilità della lettera c) sembra precludere l’utilizzazione del rimedio dell’ottemperanza per ottenere l’esecuzione coattiva delle sentenze non passate in giudicato, ancorché esecutive, e degli altri provvedimenti. Tra questi ultimi dovrebbero ritenersi comprese le pronunce cautelari.

La finalità perseguita dal legislatore, pertanto, è quella di non determinare alcun mutamento della realtà fattuale sino al momento in cui l’assetto di interessi è definito con una decisione passata in giudicato. Pertanto, anche la decisione cautelare non potrebbe essere eseguita con i rimedi dell’ottemperanza.

Si potrebbe replicare che l’esecuzione cautelare è, funzionalmente, sganciata dal giudizio di ottemperanza, poiché essa costituisce un “segmento” della tutela d’urgenza, sicché la sua operatività si deve sempre collegare ad una valutazione concreta di periculum, normalmente non necessaria, invece, per l’attuazione delle pronunce esecutive.

Secondo il codice, però, in caso di mancata esecuzione della pronuncia cautelare, “il tribunale esercita i poteri inerenti al giudizio di ottemperanza di cui al Titolo I del Libro IV”
.

Se ne deve dedurre che, nel rito speciale in esame, i poteri dell’ottemperanza siano limitati, qualora si tratti di dare esecuzione a pronunce cautelari.

È probabile allora che, nella prassi, il giudice della cautela individui dei precisi limiti già nel momento della cognizione, adottando solo pronunce autoesecutive: per esempio, la semplice sospensione di una nomina, senza indicazione dell’avente titolo o senza imporre, già in fase cautelare, il rinnovo dello scrutinio.

18. La rilevanza esplicita dell’interesse pubblico nel giudizio in materia di provvedimenti della Banca d’Italia concernenti la risoluzione e il risanamento degli enti creditizi. Le indicazioni del diritto europeo e la portata innovativa della norma.
Un altro esempio molto significativo della nuova tendenza legislativa  a “restringere” espressamente la possibilità concreta di ottenere tutela cautelare, è contenuto nell’art. 95 (in particolare nel comma 2) del decreto legislativo 16 novembre 2015, n. 180, recante Attuazione della direttiva 2014/59/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 maggio 2014, che istituisce un quadro di risanamento e risoluzione degli enti creditizi e delle imprese di investimento e che modifi ca la direttiva 82/891/CEE del Consiglio, e le direttive 2001/24/ CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE e 2013/36/ UE e i regolamenti (UE), n. 1093/2010 e (UE) n. 648/2012, del Parlamento europeo e del Consiglio.
La disposizione, rubricata “Tutela giurisdizionale” prevede che:

1. La tutela giurisdizionale davanti al giudice amministrativo è disciplinata dal Codice del processo amministrativo. Alle controversie aventi ad oggetto i provvedimenti adottati ai sensi del presente decreto si applicano gli articoli 119, 128, 133 e 135 del medesimo Codice.

2. Nei giudizi avverso le misure di gestione della crisi si presume fino a prova contraria che la sospensione dei provvedimenti della Banca d’Italia o del Ministro dell’economia e delle finanze sarebbe contraria all’interesse pubblico; nei medesimi giudizi non si applicano gli articoli 19 e 63, comma 4, del Codice del processo amministrativo. 

L’attenzione si deve concentrare sul comma 2, primo periodo, espressamente riferito al giudizio cautelare. Peraltro, anche il secondo periodo, escludendo recisamente la possibilità di disporre la verificazione e la consulenza tecnica, sembrerebbe porsi, oggettivamente, nella direzione di limitare la tutela giurisdizionale, restringendo aprioristicamente i mezzi di prova ammissibili
.

La costruzione della norma contenuta nel comma 2
 pone più di un problema. Essa è riferita ad un tipo particolare e circoscritto di controversie, e attua una complessa previsione della direttiva (art. 85) 
.

Secondo il considerando 90, “Poiché la presente direttiva è intesa a disciplinare situazioni di estrema urgenza e la sospensione di una decisione delle autorità di risoluzione potrebbe interrompere la continuità di funzioni indispensabili, è necessario prevedere che l’impugnazione non dia luogo a una sospensione automatica degli effetti della decisione contestata e che la decisione dell’autorità di risoluzione sia immediatamente esecutiva, presupponendo che la sospensione sia contraria al pubblico interesse.”
Il linguaggio è visibilmente tradizionale: si parla solo della “sospensione” e non, in senso più ampio e corretto, della misura cautelare. Ci si deve chiedere se, peraltro, questa scelta lessicale non debba intendersi nel senso che, in caso di misure cautelari diverse dalla sospensione, continui ad operare la disciplina generale degli artt. 55 e seguenti, senza alcuna limitazione, legata alla valutazione presunta di interesse pubblico.

In ogni caso, la formula legislativa, nella parte in cui si riferisce alla presunzione di “contrarietà all’interesse pubblico”, sebbene rifletta l’indicazione della direttiva, risulta di difficile coordinamento formale con la disciplina generale del processo cautelare, che, come si è detto, letteralmente non attribuisce alcun rilievo esplicito all’interesse pubblico, quale elemento da valutare in sede di decisione cautelare.

La norma, prudentemente costruita come semplice “inversione dell’onere della prova”, operante sulla distribuzione tra le parti, e tra queste e il giudice, degli oneri di allegazione e difesa, sembra voler dare per scontata l’esistenza nella disciplina ordinaria del giudizio cautelare di due regole implicite.

a) In termini generali, il giudizio cautelare deve immancabilmente occuparsi dell’interesse pubblico, che potrebbe essere inciso dalla pronuncia di accoglimento.

b) Sempre in linea generale, l’accertata “contrarietà” all’interesse pubblico dovrebbe pesare nella decisione cautelare e potrebbe anche precludere in radice l’adozione di una pronuncia favorevole al ricorrente.

La prima regola “implicita”, come si è detto, è effettivamente desumibile dal “diritto vivente” della giurisprudenza amministrativa. Il dichiarato riferimento all’interesse pubblico, compiuto dal legislatore speciale, quindi, non sembra determinare, di per sé, una innovazione di particolare rilievo.

Anche la seconda regola “implicita” resta nel solco dell’indirizzo interpretativo dominante: l’interesse pubblico può e deve entrare nel giudizio di bilanciamento finalizzato alla decisione cautelare.

In che cosa consiste, allora, la portata innovativa della disposizione? Sotto il profilo strettamente letterale, la norma non stabilisce affatto che la presunta “contrarietà all’interesse pubblico” sia, di per sé, automaticamente preclusiva dell’accoglimento della domanda cautelare.

Si potrebbe obiettare, però, che, una volta acclarata la contrarietà all’interesse pubblico, la sospensione del provvedimento impugnato non potrebbe mai essere accordata, perché l’interesse individuale del ricorrente privato sarebbe inevitabilmente recessivo.

Questa soluzione potrebbe essere ragionevole, nell’ottica di salvaguardia degli “interessi sensibili” perseguiti dalla Banca d’Italia attraverso le procedure di cui al d.lgs. n. 180/2015. Tuttavia, contro questo esito così rigido si pongono diversi argomenti.

Nel quadro generale del giudizio cautelare, il “diritto vivente” non ha mai creato una norma esplicita secondo cui la sussistenza di un interesse pubblico prevale incondizionatamente sulle ragioni della parte ricorrente.

L’interesse pubblico costituisce solo un elemento – per quanto determinante - del giudizio di bilanciamento. E, del resto, l’art. 95 si limita a stabilire la presunzione di esistenza dell’interesse pubblico, senza aggiungere l’ulteriore nota di presunzione di prevalenza e di condizionamento dell’esito di reiezione della domanda.

Occorre interrogarsi anche sul reale contenuto della “presunzione di contrarietà all’interesse pubblico” e del simmetrico onere gravante sulla parte ricorrente.

È banale osservare che tutti i provvedimenti amministrativi, nessuno escluso, siano, per definizione, finalizzati al perseguimento di un interesse pubblico. Pertanto, la sospensione cautelare richiesta dalla parte ricorrente si pone, necessariamente e fisiologicamente, in antitesi all’indicato interesse pubblico preso di mira dall’amministrazione, mediante l’adozione dell’atto impugnato.

L’affermata “presunzione di contrarietà all’interesse pubblico”, a ben vedere, rispecchia un principio generale ovvio.

Ma l’accoglimento della domanda cautelare, in termini generali, non può dipendere dalla conformità della misura alla valutazione di conformità all’interesse pubblico. I presupposti indicati dall’art. 55, è appena il caso di ricordarlo, concernono il fumus della domanda di merito e il pregiudizio grave e irreparabile allegato dal ricorrente. L’interesse pubblico entra in gioco solo come possibile coelemento di valutazione comparativa degli interessi delle parti, secondo i parametri ricordati supra.

La parte ricorrente, per ottenere una pronuncia favorevole, non deve tanto dimostrare l’assenza di lesioni del pubblico interesse, quanto la prevalenza del pregiudizio dedotto.

D’altro canto, sembra alquanto difficile capire in quale modo possa essere vinta la presunzione di contrarietà all’interesse pubblico. Per giungere a tale esito, la parte privata dovrebbe, in qualche modo, sostituirsi alla PA nel compimento di valutazioni discrezionali. E il giudice, a sua volta, dovrebbe esercitare una anomala – e non prevista – giurisdizione di merito.

In sintesi, quindi, la norma in esame, al di là della sua probabile finalità limitatrice della tutela cautelare, non sembra davvero idonea ad incidere sul concreto svolgimento del giudizio cautelare.

Resterebbe da valutare se, in ogni caso, la disposizione in esame non possa conservare una limitata funzione, relativa al contenuto della motivazione della pronuncia cautelare.

In presenza di un riferimento espresso all’interesse pubblico, la norma dovrebbe imporre al giudice un più stringente onere motivazionale.

Ordinariamente, il riferimento puntuale a un interesse pubblico prevalente è necessario in tutti i casi di rigetto dell’istanza cautelare, basati su questo elemento di giudizio; mentre, in ipotesi di accoglimento, solitamente, il giudice ritiene superfluo effettuare un bilanciamento di interessi.

L’art. 95 sembrerebbe allontanarsi da questo schema logico. Si dovrebbe ritenere, infatti, che, anche in caso di accoglimento della domanda cautelare, il giudice sia tenuto a dare conto della prevalenza del pregiudizio del ricorrente sugli interessi pubblici perseguiti dalla Banca d’Italia.

Di contro, la norma potrebbe autorizzare a ritenere che il giudice non debba motivare il rigetto della domanda, in tutti i casi in cui la parte ricorrente abbia omesso di fornire la prova idonea a vincere la presunzione di contrarietà all’interesse pubblico.
Tuttavia, come illustrato supra, la norma non afferma l’incondizionata prevalenza degli interessi pubblici. Pertanto, anche in caso di reiezione della richiesta cautelare, il giudice dovrà adeguatamente motivare, con riferimento al compiuto bilanciamento di interessi.

Anche così “ridimensionato”, nell’art. 95 il rilievo dell’interesse pubblico, imposto dal diritto europeo, è però insolitamente ampio, se si considera che in altre controversie “sensibili”, un’esplicita attenzione del legislatore per la posizione della parte pubblica nel giudizio cautelare è sempre assente.

19. Le esigenze imperative di tutela della incolumità pubblica nel decreto legge n. 133/2014. Regola eccezionale o principio generale di prevalenza degli interessi pubblici qualificati? Il coordinamento con la regola della conservazione dell’efficacia del contratto già stipulato anche in caso di accertate gravi violazioni.

Una ulteriore previsione di notevole rilievo, riguardante la tutela cautelare speciale, è rappresentata dall’art. 9, comma 2-sexies, d.l. 12 settembre 2014 n. 133, nel testo risultante dalla legge di conversione 11 novembre 2014 n. 164.
Si tratta di una normativa che concerne il settore dei contratti pubblici di lavori, senza investire, nel suo complesso, l’intero rito di cui all’art. 120 CPA. 

Secondo la disposizione, “Costituiscono esigenze imperative connesse a un interesse generale ai sensi dell'articolo 121, comma 2, del codice del processo amministrativo, di cui all'allegato 1 al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104, quelle funzionali alla tutela dell'incolumità pubblica.

Nei casi di procedure ad evidenza pubblica avviate o da avviarsi, in quelli conseguenti alla redazione di verbale di somma urgenza per interventi conseguenti alla dichiarazione dello stato di emergenza, nonché nei casi di cui al comma 1 del presente articolo
, il tribunale  amministrativo regionale, nel valutare l'istanza cautelare, può accoglierla unicamente nel caso in cui i requisiti di estrema gravità e urgenza previsti dall'articolo 119, comma 4, del citato codice di cui all'allegato 1 al decreto legislativo n. 104 del 2010  siano ritenuti prevalenti rispetto alle esigenze di incolumità pubblica evidenziate dalla stazione appaltante.”
Come espone bene SEVERINI, “L’emendamento governativo recepito in questo art. 9, comma 2-sexies traeva origine dalla pendenza di ricorso per i lavori di messa in sicurezza del fiume Bisagno (Genova). L’intenzione dichiarata era di impedire che un ricorso amministrativo potesse essere causa di ritardo dei cantieri e di far prevalere l’interesse generale all’incolumità sulle rivendicazioni delle imprese soccombenti nella gara.”
La norma speciale, nella prima parte, richiama l’art. 121, comma, 2, che riguarda i casi in cui, nonostante l’accertata presenza di gravi violazioni nella procedura di gara, il giudice può stabilire di non pronunciare la caducazione del contratto. La previsione è integrata con un puntuale riferimento ad una specifica e tipizzata esigenza imperativa: la protezione della pubblica incolumità.

Potrebbe essere interessante osservare come il riferimento alla pubblica incolumità è utilizzato dal giudice amministrativo anche in ipotesi non tipizzate, per decidere sulla domanda cautelare, attraverso il criterio del bilanciamento. Si pensi al caso affrontato da TAR Campania, V Sezione, 27 settembre 2016, n. 1528. La pronuncia respinge la richiesta di misure cautelari proposta dal ricorrente, che aveva impugnato il diniego prefettizio di rinnovo della licenza per la vendita di materiale esplodente, affermando, fra l’altro, che il periculum in mora “è comunque recessivo a fronte di ogni potenziale danno alla pubblica e privata incolumità”.
Non si fa riferimento ad una generica esigenza di interesse generale, né si evidenzia il complessivo carattere di ordine pubblico del controllo esercitato dagli organi periferici del Ministero dell’interno: l’esigenza valutata in sede di bilanciamento degli interessi concerne specificamente la pubblica incolumità.
Più complessa e problematica risulta la previsione riferita alla tutela cautelare. Secondo la norma speciale, il giudice può accogliere la domanda cautelare “unicamente nel caso in cui i requisiti di estrema gravità e urgenza previsti dall'articolo 119, comma 4, del citato codice di cui all'allegato 1 al decreto legislativo n. 104 del 2010 siano ritenuti prevalenti rispetto alle esigenze di incolumità pubblica evidenziate dalla stazione appaltante.”
Dall’esame della norma emergono alcuni primi dati significativi.
L’accoglimento della domanda cautelare, indipendentemente dal tipo di misura adottata, è considerato un evento del tutto eccezionale, come emerge dall’avverbio unicamente.

Ai fini della decisione di accoglimento, occorre effettuare, comunque, una comparazione tra i requisiti di estrema gravità e urgenza e l’interesse pubblico specifico fatto valere dall’amministrazione.
L’interesse pubblico, peraltro, è riferito, puntualmente, ad esigenze specifiche riguardanti la salvaguardia della “incolumità pubblica”. Tali stesse esigenze, del resto, sono qualificate come “imperative”, ai sensi dell’art. 121, comma 2: al punto che la loro sussistenza preclude la possibilità di pronunciare l’inefficacia del contratto, anche in caso di “gravi violazioni”.
L’onere di “evidenziazione” di tali esigenze, pure in sede cautelare, grava sulla stazione appaltante. Viceversa, l’onere di dimostrazione della “prevalenza” delle ragioni del privato o della stazione appaltante non è positivamente definito. La norma, infatti, non ricorre al meccanismo della presunzione di prevalenza dell’interesse pubblico, utilizzato invece dalla normativa del 2015 riguardante l’impugnazione di alcuni atti della Banca d’Italia (vedi supra).
Ma è ragionevole ritenere che, una volta affermata l’esistenza di “esigenze” di protezione della pubblica incolumità, dovrà essere la parte istante a dimostrare che la gravità e l’urgenza delle sue ragioni facciano recedere l’interesse pubblico.
20. Lo sfavore crescente verso la tutela cautelare in presenza di interessi pubblici qualificati e la disciplina positiva. La necessità della riconduzione della regola al sistema.
Nel suo complesso, la disposizione speciale manifesta, quindi, un generale sfavore verso la misura cautelare.

Del resto, in un contesto legislativo che, in generale, appare palesemente orientato a valutare positivamente le ragioni di tutela della parte ricorrente, la necessità di una normativa speciale derogatoria si spiega logicamente come tentativo di delimitare lo spazio di protezione giuridica ordinaria offerto dalla tutela cautelare.

Il giudice è tenuto a compiere un giudizio di prevalenza tra gli interessi in conflitto che non è affatto aprioristicamente sbilanciato a favore del soggetto pubblico, nonostante una certa enfasi derivante dalla formulazione letterale prescelta dal legislatore.

Nella dialettica delle allegazioni di parte e delle controdeduzioni, la stazione appaltante ha l’onere di chiarire la concreta esistenza delle esigenze di incolumità pubblica, mentre il privato ricorrente, seguendo le regole generali, deve comprovare i requisiti della gravità e urgenza della domanda.

Ancora una volta, però, al di là delle probabili intenzioni del legislatore, si può dubitare che la norma sia davvero “limitatrice” della tutela del ricorrente, almeno alla luce del “diritto vivente” consolidato.

21. La tutela cautelare speciale degli interessi legittimi nel nuovo codice dei contratti pubblici n. 50/2016. Il comma 8-ter dell’art. 120 CPA e la sua portata sistematica. Il Problema del rispetto della delega.

In questo quadro si inserisce la nuova e controversa previsione del comma 8-ter, dell’art. 120 del CPA, introdotta dall’art. 204 del codice dei contratti pubblici n. 50/2016, dedicata espressamente alla decisione cautelare
.

È opportuno rammentare che il codice del 2016 non solo ha modificato radicalmente la disciplina sostanziale degli appalti pubblici, ma è intervenuto in diversi ambiti del contenzioso e del precontenzioso in materia di contratti pubblici, allo scopo precipuo di accelerare ulteriormente il giudizio disciplinato dall’art. 120 CPA.

La particolare e specifica regolamentazione riguardante la tutela cautelare, racchiusa nel comma 8-ter, deve essere attentamente analizzata, pur tenendo conto del quadro di insieme in cui si inserisce e della portata complessiva della riforma.

Secondo la previsione in esame, “8-ter. Nella decisione cautelare, il giudice tiene conto di quanto previsto dagli articoli 121, comma 1, e 122, e delle esigenze imperative connesse ad un interesse generale all’esecuzione del contratto, dandone conto nella motivazione”.

La norma è destinata ad attuare il particolare criterio di delega fissato dall’art. 1, lettera aaa), della legge n. 11/2016, secondo cui: 

“al fine di garantire l'efficacia e la speditezza delle procedure di aggiudicazione ed esecuzione dei contratti relativi ad appalti pubblici di lavori, previsione, nel rispetto della pienezza della tutela giurisdizionale, che, già nella fase cautelare, il giudice debba tener conto del disposto dell'articolo 121, comma 1, del codice del processo amministrativo, di cui all'allegato 1 annesso al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104, e, anche nelle ipotesi di cui all'articolo 122 e nell'applicazione dei criteri ivi previsti, debba valutare se il rispetto di esigenze imperative connesse a un interesse generale possa influire sulla misura cautelare richiesta.”

Come si può notare, il comma 8-ter risulta addirittura più sintetico del ricordato criterio di delega e, pur riproducendone la struttura essenziale, contiene numerose differenze, destinate a sollevare alcune criticità.
Infatti, le difformità letterali tra la norma della legge n. 11/2016 e la disposizione attuativa non sono di poco rilievo e vanno schematicamente esposte, perché potrebbero evidenziare possibili dubbi di eccesso di delega. In ogni caso, dovrebbero orientare l’interpretazione corretta della disposizione codicistica.
1) Anzitutto, la delega contempla i soli contratti di lavori, mentre il comma 8-ter riguarda, indifferentemente, tutti i contratti, compresi quelli relativi a lavori e servizi.
Tuttavia, questa possibile violazione della delega potrebbe essere superata osservando che, in linea generale, la legge n. 11/2016 prevede, come oggetto, una razionalizzazione dell’intero processo speciale di cui all’art. 120 del CPA. Sicché, la recuperata identità di disciplina riguardante i diversi settori potrebbe essere pienamente giustificata, anche con riguardo alla tutela cautelare. Ovviamente, poi, l’indicato contrasto letterale con la delega sarebbe innocuo, qualora si ritenesse che la norma, in ultima analisi, non aggiunga elementi innovativi alla disciplina vigente, come illustrato più avanti, e rappresenti, al più, la mera estensione e specificazione del criterio del bilanciamento con gli interessi pubblici, affermato dalla giurisprudenza dominante.
Va da sé, che, in ogni caso, la concreta portata operativa della norma sembra concepita prevalentemente in funzione della tutela cautelare nell’ambito dei contratti di lavori, per i quali l’esigenza di continuità del rapporto con l’aggiudicatario selezionato dalla stazione appaltante appare oggettivamente più significativa.

2) In secondo luogo, il comma 8-ter non sviluppa e nemmeno trascrive l’importante riferimento contenuto nella delega alla necessaria salvaguardia della “pienezza della tutela giurisdizionale” della parte ricorrente.
Certamente, il lapsus freudiano del legislatore delegato non sembrerebbe comportare conseguenze pratiche di rilievo. Ma, resta aperto il dubbio che il codice avrebbe dovuto individuare, forse, qualche adeguato meccanismo “compensatore”, in favore della parte attrice, di una regola apparentemente troppo sbilanciata in favore dell’interesse pubblico.
3) In terzo luogo, non vi è corrispondenza letterale tra la previsione della delega, la quale parla di un interesse generale che “possa influire sulla misura cautelare richiesta” e la formulazione del comma 8-ter, riferita, in senso più ampio, alla “decisione cautelare”.
A stretto rigore, infatti, la legge di delega sembrerebbe assegnare all’interesse generale e alle esigenze imperative l’attitudine a influire sul solo quomodo della misura cautelare favorevole al ricorrente, mentre la norma delegata si estende, indiscutibilmente, anche allo stesso an della decisione.

Si potrebbe replicare, però, che, in concreto e sul piano strettamente funzionale, le esigenze imperative possono avere rilievo apprezzabile solo se consentono di negare, in radice, l’adozione della richiesta misura cautelare. Oltretutto, sarebbe difficile ipotizzare quale reale modulazione della misura cautelare potrebbe realizzarsi per garantire adeguatamente gli interessi generali.
Del resto, l’influenza sulla misura cautelare, senza troppe forzature letterali, può comprendere anche i riflessi sulla stessa decisione di respingere totalmente la richiesta formulata dall’interessato.
4) In quarto luogo, mentre la legge di delega fa riferimento al criterio del solo interesse generale, senza alcuna precisazione, il comma 8-ter utilizza la formula specifica “interesse generale all’esecuzione del contratto”.
Come si spiegherà infra, la locuzione del codice, se letta isolatamente, potrebbe risultare diretta a stabilire una sorta di equazione tra l’interesse generale e l’esecuzione del contratto, in sé considerata e senza alcun riferimento alla “qualità” delle prestazioni oggetto del rapporto negoziale.
Più correttamente, però, la norma deve intendersi nel senso che l’interesse generale rileva nella sua dimensione dinamica, afferente alla realizzazione del rapporto contrattuale, ferma restando la necessità di apprezzare la sussistenza di ragioni specifiche di carattere imperativo. Anche in questo senso, allora, il contrasto formale tra la delega e il comma 8-ter non dovrebbe portare a conseguenze di rilievo.

22. La giustificazione razionale e sistematica della normativa: il favore per l’accelerazione del merito; la realizzazione sollecita delle opere pubbliche.
In prima approssimazione, la nuova normativa è stata prevalentemente interpretata come una disciplina diretta a realizzare una ulteriore perimetrazione rigorosa dell’ambito di svolgimento della tutela cautelare, ben oltre i limiti, già piuttosto angusti, disegnati dagli originari artt. 119 e 120 del CPA, con possibili sospetti di illegittimità costituzionale e comunitaria.
La motivazione di questo ennesimo “giro di vite” imposto dal legislatore sarebbero essenzialmente tre.

A) Anzitutto, si vuole accentuare la proiezione del giudizio in materia di appalti verso una definizione accelerata del merito. La regola della obbligatoria celebrazione dell’udienza di discussione entro pochissimi giorni dalla notifica del ricorso, rende oggettivamente meno pressante la tutela cautelare. Ne deriverebbe, come conseguenza logica, l’opportunità di richiedere presupposti assai stringenti per la pronuncia di misure cautelari specifiche.
B) In secondo luogo, il legislatore prende atto del diritto vivente applicato dal giudice amministrativo, il quale, a conti fatti, come già ricordato, non sembra avere mai valorizzato il diverso e letteralmente più elevato grado di periculum prescritto dagli artt. 119 e 120, in ciò agevolato, però, dalla indeterminatezza dei concetti elastici fissati dal codice.

In questo senso, il nuovo legislatore, non potendo definire un livello di periculum del ricorrente ancora più elevato, ha cambiato strategia e ha puntato tutto sul requisito della bilateralità e comparazione del pregiudizio.

Nella logica del bilanciamento, fermo restano il grado di pregiudizio allegato dal ricorrente, diventa molto più ponderoso il contrapposto pregiudizio della stazione appaltante e, più in generale, il rilievo delle esigenze imperative.

C) In terzo luogo, la norma si collega ad una disciplina processuale e sostanziale parzialmente nuova che, fra l’altro, riduce notevolmente l’ambito di applicazione dello “stand still” procedimentale, con particolare riguardo ai contratti sotto soglia, favorendo la più rapida esecuzione delle prestazioni contrattuali.

Al riguardo, infatti, va osservato che, ai sensi dell’art. 32, comma 10, del nuovo codice dei contratti
, il termine dilatorio di cui al comma 9 (sospensione procedimantale) non si applica, fra l’altro, nei casi di affidamenti di importo inferiore a 150.000 euro per i lavori, o alle soglie di cui all'articolo 35 per le forniture e i servizi. 
Lo stand still, quindi, è radicalmente circoscritto, sia pure nel solo ambito procedimentale
, a tutto vantaggio di una più agevole attivazione del rapporto contrattuale.

Vi è dunque una sostanziale coerenza del legislatore, che, con interventi omogenei, intende ridurre gli asseriti ostacoli allo svolgimento della procedura, una volta intervenuto l’affidamento.

La nuova disciplina sembra adesso orientata a proteggere, in modo ancora più robusto, la stabilità del rapporto con l’aggiudicatario, in ogni ipotesi di appalto, a prescindere dal suo valore e dalla entità del vizio, e ad anticipare, già nella fase cautelare, le valutazioni che il giudice del merito dovrà compiere in ordine alla possibile caducazione del contratto.

23. I dubbi di legittimità e di opportunità della disciplina di cui al comma 8-ter. Una lettura restrittiva e “minimale” della nuova disciplina. Il necessario coordinamento con i principi di effettività della tutela europei e nazionali.
La complessità del tema proposto da una disciplina visibilmente e programmaticamente orientata a restringere la tutela cautelare, è evidente, considerando anche le previsioni di rango europeo che garantiscono la protezione giurisdizionale dell’operatore economico, sempre più rafforzate dalla giurisprudenza della CGUE.

Potrebbe risultare contraddittorio, allora, che proprio nel settore del contenzioso disciplinato dalla direttiva ricorsi, storicamente caratterizzato dalla massima espansione della difesa degli interessi legittimi, il legislatore nazionale sperimenti nuove regole limitatrici della tutela cautelare.

La conclusione potrebbe essere quella che, nel settore degli affidamenti dei contratti pubblici, l’interesse legittimo dell’operatore economico, il quale lamenti la violazione delle regole europee o nazionali in materia di procedure di affidamento dei contratti pubblici, sia connotato da una maggiore intrinseca “debolezza”, più cedevole di altre situazioni giuridiche, al cospetto di esigenze di stampo pubblicistico e della stessa posizione sostanziale del controinteressato.

La giustificazione sistematica di questo deficit di tutela potrebbe risultare assai problematica, considerando che la disciplina della fase di affidamento è incentrata su regole vincolanti, nelle quali l’interesse pubblico è puntualmente tipizzato, lasciando in ombra ogni valutazione di tipo discrezionale dell’interesse pubblico.
L’interesse al ricorso, notevolmente ampliato nella sua dimensione “strumentale” e soggettiva nel contenzioso dei contratti pubblici, risulterebbe però limitato sul piano della sua protezione, anche cautelare.

Diversi argomenti indurrebbero ad esprimere serie riserve sull’impostazione prescelta dal legislatore del 2016.
I) La direttiva ricorsi 21 dicembre 1989, n. 89/665/CEE Stabilisce con chiarezza che “1. Gli Stati membri provvedono affinché i provvedimenti presi in merito alle procedure di ricorso di cui all'articolo 1 prevedano i poteri che consentono di:

a) prendere con la massima sollecitudine e con procedura d'urgenza provvedimenti cautelari intesi a riparare la violazione denunciata o ad impedire che altri danni siano causati agli interessi coinvolti, compresi i provvedimenti intesi a sospendere o a far sospendere la procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico o l'esecuzione di qualsiasi decisione presa dall'amministrazione aggiudicatrice”.
II) Anche le indicazioni della giurisprudenza della CGUE sulla dilatazione dell’interesse, anche meramente strumentale, meritevole di tutela (sentenze Fastweb e Puligienica) conducono ad ampliare la tutela della parte ricorrente.

III) Parimenti, la stessa direttiva n. 24/2014, nelle proprie premesse (considerando n. 122) riconosce la rilevanza dell’interesse legittimo (anche del semplice cittadino-contribuente) all’accertamento della violazione delle regole sugli affidamenti di appalti pubblici.

“(…) i cittadini, i soggetti interessati, organizzati o meno, e altre persone o organismi che non hanno accesso alle procedure di ricorso di cui alla direttiva 89/665/CEE hanno comunque un interesse legittimo in qualità di contribuenti a un corretto svolgimento delle procedure di appalto.

Dovrebbero pertanto avere la possibilità, con modalità diverse dal sistema di ricorso di cui alla direttiva 89/665/CEE e senza che ciò comporti necessariamente una loro azione dinanzi a corti e tribunali, di segnalare le eventuali violazioni della presente direttiva all’autorità o alla struttura competente.

Al fine di non creare duplicazioni di autorità o strutture esistenti, gli Stati membri dovrebbero essere in grado di prevedere il ricorso ad autorità o strutture di controllo generali, organi di vigilanza settoriali, autorità di vigilanza comunali, autorità competenti in materia di concorrenza, al Mediatore o ad autorità nazionali competenti in materia di audit.”

IV) L’intera direttiva n. 24/2014 ha, tra gli obiettivi caratterizzanti, anche quello della massima garanzia della legalità delle procedure.
Si potrebbe obiettare, però, con riguardo ai prospettati dubbi di legittimità europea, che proprio la direttiva ricorsi (art. 2, par. 5) autorizza gli Stati membri ad introdurre una disciplina, basata sulla regola del bilanciamento di interessi (in line anche con il diritto pretorio italiano) in base alla quale “l'organo responsabile delle procedure di ricorso possa tener conto delle probabili conseguenze dei provvedimenti cautelari per tutti gli interessi che possono essere lesi, nonché per l'interesse pubblico e decidere di non accordare tali provvedimenti qualora le conseguenze negative possano superare quelle positive.”

L’indicazione è importante, perché permette di modulare la tutela cautelare in funzione della sussistenza di interessi pubblici specifici e concreti. Non sembra, però, che la direttiva autorizzi gli Stati membri a limitare la tutela cautelare, indiscriminatamente, in tutti i casi in cui siano in contestazione contratti pubblici.
Anche gli altri argomenti richiamati, nonostante la loro serietà, non sembrano costituire un ostacolo insormontabile alla piena operatività della disciplina diretta a individuare i presupposti della tutela cautelare.

Infatti, l’ampliamento della legittimazione al ricorso (pure ora ridimensionato dagli ultimissimi contributi della CGUE
) e la accresciuta sensibilità verso la legittimità delle procedure di gara non comportano necessariamente l’attribuzione a tutti i ricorrenti di una tutela cautelare illimitata, nel rispetto del principio di proporzionalità indicato dalla direttiva ricorsi.
Diventa però necessaria una accurata interpretazione del dato normativo, che ne permetta il corretto inquadramento nell’ambito della disciplina generale delineata dall’ordinamento UE e dai parametri costituzionali in materia di tutela giurisdizionale.
24. I punti critici della nuova disciplina. Il giudizio prognostico sulla sorte del contratto compiuto nella fase cautelare. L’opportunità di verificare le conseguenze della pronuncia sul successivo sviluppo del rapporto. I concreti problemi applicativi della delibazione. 
Schematicamente, i punti della nuova disciplina che richiedono maggiore attenzione sono i seguenti.

a. La coerenza logica e il concreto funzionamento di un parametro della decisione cautelare legato alla prognosi sull’efficacia del contratto.

b. La portata effettiva del parametro delle “esigenze imperative”.
c. La utilizzabilità del criterio anche per il caso delle violazioni “non gravi” di cui all’art. 122 del CPA.

d. La ripartizione dell’onere di allegazione e prova delle esigenze imperative e del loro eventuale carattere recessivo, in relazione ai poteri di valutazione del giudice e all’obbligo di motivazione.

e. L’applicabilità del comma 8-ter al giudizio superspeciale in materia di ammissioni ed esclusioni.
Il primo aspetto da chiarire riguarda la portata del rinvio ad un parametro della decisione cautelare concernente, almeno in parte, la possibile sorte del contratto e della sua esecuzione, all’esito del giudizio di merito.

La formulazione della norma pone, infatti, diversi dubbi applicativi.

Come si può notare, dal punto di vista strettamente formale, la disciplina in esame presenta analogie, ma anche molte differenze, rispetto alla illustrata normativa riferita alle infrastrutture strategiche (art. 125 CPA) e agli interventi per la salvaguardia della incolumità pubblica.

In particolare, la disposizione non ha la stessa chiarezza della disciplina racchiusa nell’art. 125 CPA. Secondo la normativa codicistica, infatti, l’intervenuta stipulazione del contratto preclude senz’altro l’adozione di misure cautelari incidenti sull’affidamento e sull’esecuzione del contratto. Ma, prima di tale momento, l’adozione della misura cautelare sospensiva è consentita, sia pure solo all’esito di un complesso e delicato giudizio di bilanciamento con gli interessi pubblici e privati coinvolti, che non riguarda, espressamente, i parametri relativi alla successiva decisione sulla inefficacia del contratto.
Nel comma 8-ter, invece, il rapporto con l’intervenuta stipulazione del contratto non è affatto chiarito.

Ci si potrebbe chiedere, intanto, se il rinvio esplicito a disposizioni riguardanti la privazione di effetti del contratto possa entrare in gioco solo nei casi in cui, al momento della decisione cautelare, il contratto sia stato effettivamente stipulato
.

In questo senso, del resto, sembra porsi uno dei primi commentatori (VELTRI, Il contenzioso nel nuovo codice dei contratti pubblici: alcune riflessioni critiche, in ww.giustizia-amministrativa.it), secondo cui, “Quando il legislatore dice che già nella decisione cautelare, il giudice tiene conto di quanto previsto dagli articoli 121, comma 1, e 122, significa che se il contratto è stato già stipulato in violazione dello stand still o con violazione degli obblighi di evidenza pubblica, il giudice amministrativo non deve limitarsi a sospendere l’aggiudicazione, o addirittura giungere a ritenere insussistente il periculum, essendosi ormai verificato l’evento della stipulazione, ma piuttosto deve sospendere il contratto, a meno che esigenze imperative lo sconsiglino.”

In tal modo, oltretutto, la norma potrebbe intendersi nel senso di ampliare la possibilità di tutela della parte ricorrente, sia pure attraverso il veicolo dell’art. 121, comma 1.

Si muove, infatti, dalla constatazione secondo cui il comma 8-ter richiama solo il comma 1 dell’art. 121 (il quale indica le ipotesi di gravi violazioni determinanti l’inefficacia obbligatoria del contratto) e non anche il comma 2 (che individua i casi in cui il contratto resta efficace, pur in presenza delle accertate gravi violazioni).

Ma, in tal modo, si trascura che, in ogni caso, il comma 8-ter, sebbene non richiami il comma 2 dell’art 121 (che prevede i casi in cui il giudice può stabilire non disporre l’inefficacia del contratto, nonostante l’accertata presenza di vizi dell’atto di affidamento), fa sempre salve le esigenze imperative alla conservazione del contratto. Pertanto, la finalità tendenzialmente restrittiva della disposizione sembra indubitabile.

Ciò chiarito, però, sembra ragionevole pervenire alla seguente prima conclusione:
a) l’intervenuta stipulazione del contratto non determina, in generale, alcun effetto automaticamente preclusivo della tutela cautelare;
b) per contro, il parametro indicato dal comma 8-ter si applica anche nelle ipotesi in cui al momento della pronuncia cautelare il contratto non sia ancora stato stipulato.

A quest’ultimo riguardo vanno svolte alcune precisazioni.

Non vi è dubbio che il fatto storico della conclusione del contratto, così come altre circostanze fattuali, quali l’avvio dell’esecuzione, pesino concretamente nella decisione cautelare.

Pertanto, nel coacervo degli elementi valutati dal giudice nella ponderazione degli interessi in conflitto, il complesso criterio di cui al comma 8-ter è destinato ad operare prevalentemente nelle ipotesi in cui la stipulazione non sia stata ancora effettuata.

Ci si potrebbe interrogare, però, sulla coerenza logica di un giudizio prognostico sulla sorte del contratto, compiuto già in fase cautelare.

In linea generale, la valutazione sull’efficacia del contratto costituisce l’ultimissimo anello di una complessa catena di questioni processuali e di merito, culminate nell’accertamento della illegittimità dell’aggiudicazione e nella pronuncia di tutte le statuizioni conseguenti.

La sede cautelare non si presterebbe a questa valutazione così complessa, tenendo conto del momento cronologico in cui interviene la pronuncia e della sommarietà del giudizio di urgenza.

A questa opinione si potrebbe replicare, all’estremo opposto, che sarebbe sempre opportuna una decisione del giudice che chiarisca, una volta per tutte, sin dalla prima fase del giudizio, la stabilità – o meno - del vincolo contrattuale già realizzato, o in itinere.

La dizione della norma e la natura strumentale e cautelare della pronuncia, però, conducono ad escludere che, secondo il comma 8-ter, la pronuncia possa configurarsi come decisione tesa a chiudere definitivamente (e anticipatamente) la questione della sorte del contratto. La prognosi sull’efficacia del contratto resta provvisoria e la decisione cautelare non comporta un accertamento suscettibile di passare in cosa giudicata.
Resta però da chiedersi, se, de iure condendo, un giudizio anticipatorio e sommario sulla futura sorte del contratto – almeno nei casi in cui esso sia stato effettivamente stipulato - non possa semplificare lo sviluppo del contenzioso. In linea ipotetica, si potrebbe immaginare che sia preventivamente stabilito dal giudice che il contratto rimanga inattaccabile, anche in caso di accertata illegittimità dell’aggiudicazione.

Il punto è, ovviamente, piuttosto complesso e si lega alla questione più generale – e delicatissima - della opportunità, o meno, di spostare il baricentro del contenzioso in materia di affidamento dei contratti pubblici verso la tutela risarcitoria, escludendo, o limitando, l’azione di annullamento dell’aggiudicazione e la conseguente caducazione del contratto, almeno nei casi in cui si sia in presenza di violazioni non gravi.
Come è noto, questa eventualità è contemplata dall’art. 2, par. 7, ultimo periodo, della direttiva ricorsi: “Inoltre, tranne che nei casi in cui una decisione debba essere annullata prima della concessione di un risarcimento danni, uno Stato membro può prevedere che, dopo la conclusione di un contratto a norma dell'articolo 1, paragrafo 5, del paragrafo 3 del presente articolo o degli articoli da 2 bis a 2 septies, i poteri dell'organo responsabile delle procedure di ricorso si limitino alla concessione di un risarcimento danni a qualsiasi persona lesa da una violazione.”
La disciplina europea, pertanto, lascia ampio spazio agli Stati membri per optare verso una soluzione legislativa che limiti la tutela di annullamento.

D’altro canto, anche nei casi di violazioni gravi, l’accertata sussistenza di esigenze imperative di interesse generale potrebbe impedire la pronuncia dell’inefficacia del contratto.
Ebbene, in linea astratta, potrebbe essere considerato un sistema nazionale di tutela nel quale la decisione sulla conservazione di efficacia del contratto sia demandata al giudice nella sede di un giudizio cautelare anticipatorio, rispettoso dei presupposti indicati dalla normativa europea.

In ogni caso, anche mettendo da parte queste prospettive di eventuali modificazioni legislative, appare allora ragionevole, e decisamente preferibile una soluzione per così dire intermedia, coerente con la dizione letterale del comma 8-ter, secondo cui il giudice della cautela ha l’obbligo di valutare tutte le possibili conseguenze della futura decisione di merito, anche in funzione della eventuale pronuncia di inefficacia del contratto o di conservazione del vincolo negoziale.
A ben vedere, in questa esatta impostazione, l’anticipata delibazione del giudizio sulla sorte del contratto riguarda essenzialmente il fumus complessivo del ricorso, in relazione alle domande formulate dal ricorrente, rivolte ad ottenere il “bene della vita dell’aggiudicazione”. Sicché, in una prospettiva di ordine generale, risulta corretto (e meramente ricognitiva dei principi) una disciplina che imponga al giudice cautelare di vagliare sommariamente la questione relativa alla possibile inefficacia del contratto, che rappresenta il presupposto necessario per l’accoglimento della domanda di merito formulata dall’interessato.
È indubitabile, anzitutto, che il giudice debba mantenere la più intensa linea di continuità tra la misura cautelare e la possibile decisione finale, anche attraverso una prognosi riguardante gli sviluppi attuativi del procedimento di affidamento. Pertanto, una valutazione anticipata sulla sorte del contratto, alla luce dei parametri fissati dagli artt. 121 e seguenti, è fisiologicamente coessenziale alla pronuncia cautelare.

Proprio la non discutibile “strumentalità” della pronuncia cautelare rispetto alla eventuale sentenza di merito favorevole rende necessario un giudizio prognostico sulla probabile definizione dell’assetto di interessi all’esito della decisione di merito, anche tenendo conto degli effetti conformativi della sentenza e della sua esecuzione.

Del resto, questa necessità di apprezzare nella sua interezza il rapporto amministrativo controverso è implicita in tutte le decisioni cautelari.

In questa corretta prospettiva, allora, il legislatore, attraverso il comma 8-ter, intenderebbe semplicemente cristallizzare e codificare questa lettura interpretativa, ormai acquisita in giurisprudenza ma, in ultima analisi, non introdurrebbe una vera innovazione al diritto vivente.

Ciò chiarito, si può empiricamente osservare che non avrebbe molto senso decidere di sospendere l’aggiudicazione (e il contratto stipulato), omettendo di considerare le ragioni di interesse pubblico dell’amministrazione, per poi invece, in sede di merito, disporre la conservazione degli effetti del contratto, riscontrando la presenza di esigenze imperative.

Ovviamente, il mutamento di opinione del giudice del merito rispetto a quello della cautela è sempre possibile e largamente giustificabile.

Non sarebbe accettabile, invece, che il giudice della fase cautelare omettesse totalmente di verificare le condizioni di cui agli artt. 121 e 122, ritenendole irrilevanti ai fini della decisione di urgenza.

Insomma, proprio la complessità della decisione di merito nei giudizi in materia di contratti pubblici, nella quale deve essere compiutamente definito l’assetto di interessi scaturente dall’eventuale accoglimento del ricorso (sorte del contratto, subentro, altri effetti conformativi, risarcimento del danno), suggerisce di tenere conto dei diversi aspetti della controversia anche quando, in sede cautelare, si fissa la sistemazione provvisoria degli interessi in gioco.

Si deve prendere atto della delicatezza di valutazioni che riguardano una situazione ancora futura e incerta, derivante dalla eventuale stipulazione del contratto.

E non si può trascurare, nemmeno, il concreto pericolo che il giudice della cautela, una volta ritenuto prevalente l’interesse all’esecuzione del contratto (benché ancora non stipulato), condizioni di fatto la decisione di merito sulla sorte del contratto. In tale sede, infatti, il giudice non potrà non tenere conto della circostanza che il rapporto contrattuale risulti già avviato, come stabilito dagli artt. 121 e 122 CPA. Vi sarebbe, così, una circolarità di valutazioni: il giudice della cautela pronostica una futura dichiarazione di persistente efficacia del contratto; il giudice del merito, poi, pronuncia la conservazione di efficacia del contratto, quasi “costretto” dagli sviluppi esecutivi consentiti della pronuncia cautelare.

Neanche questa obiezione deve considerarsi insuperabile, dal momento che il giudizio cautelare è “naturalmente” proiettato avanti nel tempo e comprende anche la successiva esecuzione delle prestazioni contrattuali.

Va da sé che alcuni dei parametri dell’art. 121, specificamente correlati al fatto storico dell’avvenuta esecuzione del rapporto (o del suo avvio), non potranno entrare in gioco in un giudizio cautelare precedente la stipulazione.

Nei casi in cui, invece, il contratto sia stato effettivamente stipulato al momento della domanda (o della decisione) cautelare, assume rilievo determinante la posizione assunta dal ricorrente nel giudizio, anche in relazione alle domande proposte.

Il disinteresse per l’inefficacia del contratto e per il subentro dovrà essere considerate con la massima attenzione, ai fini della sospensione dell’aggiudicazione. Ma questo rilievo non è veicolato dall’apprezzamento dell’interesse pubblico di cui al comma 8-ter, bensì dal principio di strumentalità della tutela cautelare.

25. Il contenuto delle “esigenze imperative” rilevanti ai fini della decisione cautelare: una nozione ristretta, coerente con le regole del diritto europeo.
Dunque, la scelta legislativa di imporre al giudice della cautela una valutazione riguardante anche la possibile sorte del contratto non dovrebbe considerarsi illogica o incoerente, nella misura in cui la norma si limita, sostanzialmente, a delineare il contenuto ampio della delibazione sul prevedibile esito del giudizio di merito.

Il testo del comma 8-ter, però, non compie un semplice rinvio “mobile” alla disciplina della inefficacia del contratto, contemplata dagli artt. 121 e ss. del CPA, ma utilizza una dizione parzialmente diversa, incentrata su una sorta di frantumazione e ricomposizione delle previsioni degli artt. 121 e 122, arricchite da un riferimento alle esigenze di interesse pubblico, apparentemente diverse e ulteriori rispetto a quelle propriamente “interne” alla disciplina dell’inefficacia del contratto.
È questo, senza dubbio, il punto critico della disciplina in esame. Il possibile disallineamento tra i presupposti della tutela cautelare e quelli dell’accoglimento della domanda nel giudizio di merito mal si concilia con il requisito della strumentalità che deve caratterizzare sempre il sistema del processo cautelare.

D’altro canto, una eccessiva dilatazione del requisito dell’interesse pubblico, non ancorato a riconoscibili e certi indici di apprezzamento, comporterebbe una inaccettabile compressione dei diritto di difesa della parte interessata.
È forse possibile ritenere che la scelta legislativa concretizzatasi nel comma 8-ter sia il frutto di un mero difetto di coordinamento, che può essere ricomposto in sede interpretativa.

Ma non si può escludere, a priori, che il legislatore delegato intendesse proprio introdurre un parametro di maggiore severità nella valutazione dei presupposti della tutela cautelare nel rito appalti.

Come si è anticipato, i due principali elementi di differenza sono i seguenti:

a) il riferimento alle esigenze imperative, quale limite alla tutela cautelare, è sganciato letteralmente dalla formula dell’art. 121, comma 2 ed è incentrato su una dizione diversa;
b) il criterio incentrato sulle “esigenze imperative” è previsto dall’art. 121 per giustificare la perdurante efficacia del contratto nei soli casi di violazioni gravi. Il comma 8-ter, invece, lo estende anche al caso delle violazioni non gravi.

Con riguardo al primo punto, si deve accertare se, effettivamente, il comma 8-ter introduca una nozione diversa e più ampia di quella contemplata dall’art. 121.

Occorre partire dalla premessa secondo cui il legislatore, quanto meno all’interno del codice del processo amministrativo, deve mantenere la massima coerenza di significato tra le espressioni utilizzate in diversi articoli.

Le esigenze imperative menzionate dal comma 8-ter, allora, non possono essere diverse da quelle indicate dall’art. 121, comma 2, a nulla rilevando che tale disposizione non sia espressamente richiamata.

In secondo luogo, nel caso delle violazioni gravi, il limite alla inefficacia del contratto risulta fissato dalla normativa di livello europeo e il legislatore nazionale non ha alcun potere di modificarlo.

La tutela cautelare, pure nei casi in cui il legislatore nazionale opti per il recepimento facoltativo della norma della direttiva ricorsi concernente il bilanciamento degli interessi, non potrebbe vanificare l’esigenza (questa sì di interesse generale) di impedire la produzione di effetti di un contratto stipulato in presenza di gravi violazioni e senza che emergano le esigenze imperative definite dalla direttiva 66/2007.

Del resto, se si volesse fare riferimento al concetto di interesse pubblico, quale elemento determinante ai fini della decisione cautelare, dovrebbe essere chiaro che, in questo caso, esso si identifica proprio nella “sanzione” della caducazione, imposta dal diritto UE, con le sole tassative eccezioni previste. Insomma, la tutela della parte ricorrente che invoca la misura cautelare coincide con l’interesse pubblico prevalente alla caducazione del contratto. Una diversa lettura interpretativa, che riducesse la tutela cautelare nelle ipotesi di gravi violazioni, sarebbe in patente contrasto con la disciplina della direttiva
.

A stretto rigore, si potrebbe sostenere che, per gli appalti sotto soglia, non operando il vincolo della normativa UE, il legislatore nazionale avrebbe la facoltà di stabilire una diversa disciplina. Ma una tale eventualità è, in concreto, alquanto remota, dal momento che il legislatore italiano, finora, ha sempre previsto un sistema processuale unitario per le controversie in materia di procedure di affidamento, insensibile al valore superiore, o meno, alle soglie di rilevanza UE.
26. L’interesse generale all’esecuzione del contratto quale limite della tutela cautelare. e la sua razionale delimitazione. La necessaria individuazione di una specifica esigenza qualificata e tipizzata di interesse pubblico.
La locuzione utilizzata dal comma 8-ter riflette, indubbiamente, il favore del legislatore del 2016 per la più ampia conservazione del contratto e per l’effettiva attuazione delle prestazioni contrattuali.
Peraltro, è necessario definire in modo esatto la portata della norma, evitando interpretazioni distorte.

Va intanto osservato che nel comma 8-ter si parla di “esecuzione”, anziché di mantenimento degli “effetti”. Questa differenza lessicale, tuttavia, non sembra rilevante, benché, in sede cautelare, il riferimento alla esecuzione presenti maggiore concretezza e potrebbe anche far pensare ad una situazione in cui l’aggiudicatario stia già eseguendo il contratto (esecuzione anticipata o stipulazione seguita da consegna dell’appalto).

Molto opportunamente, SEVERINI chiarisce che “L’espressione “interesse generale all’esecuzione del contratto” non deve indurre in errore. A ben vedere, si tratta di un interesse il cui oggetto da dover prendere in valutazione non è il fatto in sé dell’esecuzione, quale che ne sia la ragione o lo scopo; ma l’oggetto o la finalità dell’esecuzione stessa, che soltanto può concretare l’interesse “generale”. Nulla afferma che il fatto mero dell’esecuzione sia, di suo, corrispondente all’interesse della generalità.”

Il punto non è certo marginale, perché si potrebbe anche ritenere, al contrario, che il legislatore abbia voluto introdurre una sorta di “interpretazione autentica” del concetto di interesse generale, riferito proprio alla esecuzione di ogni contratto, ferma restando, però, la persistente necessità del bilanciamento con il pregiudizio del ricorrente.

Ma è agevole rilevare che, a ben vedere, tutti i contratti pubblici, nessuno escluso, sono stipulati per un interesse generale, realizzato attraverso la loro esecuzione. Non solo: in senso più ampio, tutti i provvedimenti amministrativi (e la loro esecuzione materiale) sono fisiologicamente indirizzati alla realizzazione di interessi pubblici.

Se è così, l’esplicito collegamento con l’interesse generale, al di là dell’enfasi della norma e delle possibili intenzioni del legislatore, non sembra davvero introdurre un dato nuovo. Del resto, come si è esposto, il giudice amministrativo, nel quadro generale dell’art. 55, non esita affatto a dare spazio, spesso determinante, alla valutazione di interesse pubblico.

La norma avrebbe, a tutto concedere, un significato utile perché impedirebbe, almeno nel settore dei contratti pubblici, ogni possibile rischio di ripensamento del consolidato orientamento del giudice amministrativo (ma, allo stato, assai improbabile) e rafforzerebbe (come sarà illustrato infra) l’obbligo di motivare esplicitamente l’interesse pubblico, non solo nei casi in cui la sua sussistenza e prevalenza determina la reiezione della domanda cautelare (così avviene, finora, nella prassi), ma anche – e soprattutto – nel caso in cui il giudice ritenga di accogliere la domanda cautelare.

Merita comunque piena condivisione anche la tesi proposta da SEVERINI, secondo il quale “L’interesse “generale”, si sa, è altra cosa dall’interesse pubblico, qui in particolare l’interesse dell’Amministrazione appaltante alla realizzazione dell’opera. Ad esempio sono “interesse generale” – alla luce della giurisprudenza europea in rapporto agli articoli 43 e 49 del Trattato – la cura dell’ordine o della sicurezza pubblica, della difesa nazionale, della salute, della protezione dell’ambiente, della salvaguardia del patrimonio culturale e così via o, come espressamente qualifica l’appena ricordato art. 9 del DL n. 133 del 2014, quelle di tutela dell’incolumità pubblica.”

Questa preziosa osservazione va pienamente approvata, anche se, nella logica complessiva della tutela cautelare, il GA ha seguito sempre un indirizzo molto rigoroso: nel bilanciamento, l’interesse pubblico non è stato mai inteso in senso meramente “soggettivo”, come riferito alla PA in quanto tale, ma è sempre stato correlato alla protezione di un determinato “valore” superindividuale.

Non va dimenticato, allora, che “Proprio per il diritto eurounitario soltanto l’interesse generale (non l’interesse pubblico) può in concreto essere tale da prevalere come “esigenza imperativa” sulle garanzie della concorrenza e dell’accesso al mercato: dalla libera circolazione delle merci – qui – la riparazione delle illegittimità nelle gare pubbliche.

Come osserva M.A. SANDULLI, “anche la direttiva Bolkestein (n. 2006/123/CE), per individuare i motivi imperativi di interesse generale, fa riferimento a quelli riconosciuti come tali dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, tra i quali: “L’ordine pubblico, la sicurezza pubblica, l’incolumità pubblica, la sanità pubblica, il mantenimento dell’equilibrio finanziario del sistema di sicurezza sociale, la tutela dei consumatori, dei destinatari di servizi e dei lavoratori, l’equità delle transazioni commerciali, la lotta alla frode, la tutela dell’ambiente, incluso l’ambiente urbano, la salute degli animali, la proprietà intellettuale, la conservazione del patrimonio nazionale storico ed artistico, gli obiettivi di politica sociale e di politica culturale” (art. 4, par 1, n. 8)”.

E certo interesse generale è anche quello all’effettività ed efficacia della giurisdizione, inclusa la pienezza di tutela, con cui quest’altro va in concreta comparazione.”

In questo senso, del resto, già M.A. SANDULLI aveva acutamente osservato che il riferimento agli interessi superindividuali, anche quando indicato dal legislatore come elemento interno al giudizio cautelare, è normalmente destinato a rafforzare la tutela della parte istante e non certo a limitarla ingiustificatamente.

È quindi esatta la conclusione cui perviene SEVERINI, secondo il quale, “perché una “esigenza imperativa” possa prevalere, deve consistere in altro che non la mera realizzazione del contratto e corrispondere a un interesse della generalità che, in concreto, si dimostri non solo esistente ma anche particolarmente intenso.”

In tale direzione, rispetto alla discutibile locuzione utilizzata dal comma 8-ter, appare più convincente l’impostazione seguita dal citato decreto legge n. 133/2014, che individua precisamente una specifica categoria di esigenze imperative (per quanto di una certa latitudine), idonee a prevalere sugli interessi della parte ricorrente.

27. La rilevanza delle esigenze imperative connesse alla esecuzione delle prestazioni contrattuali nelle ipotesi di violazioni “non gravi” di cui all’art. 122 del CPA: una reale innovazione?
Un altro aspetto meritevole di attenzione riguarda la previsione, contenuta nel comma 8-ter, secondo cui le “esigenze imperative”, che impediscono la pronuncia di inefficacia del contratto solo nel caso delle gravi violazioni di cui all’art. 121 del CPA, possono incidere sulla decisione cautelare anche nelle ipotesi di violazioni non gravi, di cui all’art. 122.

Anche questa parte della disposizione comporterebbe l’introduzione di un nuovo limite alla tutela cautelare, prima non ricavabile dal sistema.

Per Severini, “La portata più incisiva dell’innovazione si ha riguardo ai casi di violazioni residuali di cui all’art. 122. Ora anche in quei casi (non più solo nei gravi casi dell’art. 121) queste esigenze “imperative” – cioè in concreto imperiose, prioritarie, prevalenti, dominanti per l’importanza dell’interesse generale che concretamente rappresentano e che qui il (solo) legislatore delegato collega all’esecuzione del contratto – vanno prese in considerazioni dal giudice cautelare e comunque esternate nel suo provvedimento.”

In questa prospettiva, allora, la norma determinerebbe una assai rilevante limitazione dei presupposti per l’accoglimento della domanda cautelare, estendendo alla fattispecie dell’art. 122 la disciplina prevista, espressamente, solo per il caso particolare indicato dall’art. 121.

Il punto è molto importante, ma non deve essere frainteso, perché, molto probabilmente, sconta i limiti del non perfetto coordinamento tra le previsioni degli artt. 121 e 122.
In estrema sintesi: l’art. 121 riproduce fedelmente le previsioni della direttiva n. 66/2007, partendo dalla considerazione secondo cui in caso di gravi violazioni l’inefficacia del contratto è sempre doverosa, tranne i casi eccezionali in cui emergano, appunto, le descritte e tassative “esigenze imperative”. Si tratta di interessi talmente pressanti che nemmeno il giudice ha concrete possibilità di scelta e deve necessariamente optare per la conservazione della efficacia del contratto.
Nell’art. 122, invece, le violazioni “non gravi” dell’aggiudicazione lasciano al giudice un ampio potere di scelta tra l’inefficacia e la conservazione di efficacia del contratto, basato su una pluralità di elementi, indicati a titolo meramente esemplificativo (“1. Fuori dei casi indicati dall'articolo 121, comma 1, e dall'articolo 123, comma 3, il giudice che annulla l'aggiudicazione stabilisce se dichiarare inefficace il contratto, fissandone la decorrenza, tenendo conto, in particolare, degli interessi delle parti, dell'effettiva possibilità per il ricorrente di conseguire l'aggiudicazione alla luce dei vizi riscontrati, dello stato di esecuzione del contratto e della possibilità di subentrare nel contratto, nei casi in cui il vizio dell'aggiudicazione non comporti l'obbligo di rinnovare la gara e la domanda di subentrare sia stata proposta.)
Fra gli elementi considerati manca una previsione espressa riferita alle esigenze imperative, che impongono la conservazione dell’efficacia del contratto e alla loro indefettibile prevalenza su altre ragioni.
Tuttavia, sul piano sistematico, è ragionevole ritenere che le esigenze imperative considerate dall’art. 121, comma 2, se sono idonee, addirittura, a impedire la pronuncia di inefficacia del contratto, in caso di gravi violazioni, a fortiori, queste stesse esigenze devono essere valutate attentamente dal giudice nelle ipotesi di cui all’art. 122.

Dunque, la prevista estensione del parametro delle esigenze imperative anche alle violazioni non gravi risulta sostanzialmente ricognitiva di un principio logico.

Non può trascurarsi, poi, che nel coma 8-ter, come sarà chiarito infra, le esigenze imperative sono pur sempre indicate come elementi da vagliare insieme agli altri presupposti della decisione cautelare, senza alcuna aprioristica prevalenza.

28. L’accertamento della prevalenza di esigenze imperative che impediscono l’accoglimento della domanda cautelare: gli oneri di allegazione e prova delle parti e i poteri del giudice.
Il comma 8-ter non chiarisce in modo espresso come debba essere ripartito tra le parti e il giudice l’onere di allegazione e di accertamento degli elementi incidenti sulla richiesta misura cautelare, anche in relazione alle possibili conseguenze sull’efficacia del contratto.

Al riguardo, allora, sembra preferibile ricondurre la disposizione ai generali principi in materia di tutela cautelare, considerando, però, anche la complessità del giudizio previsto dagli artt. 121 e 122, nel quale il ruolo officioso del giudice risulta tutt’altro che marginale.
In questa corretta prospettiva, si deve partire dal principio secondo cui l’onere di dimostrare la prevalenza di esigenze imperative dirette alla conservazione degli effetti dell’affidamento e del contratto grava sulle parti resistenti e controinteressate.
Evidentemente, in questo ambito, il ricorso a meccanismi di semplificazione probatoria e a massime di esperienza consente senz’altro di attenuare l’onere dei convenuti.
Peraltro, il giudizio valutativo di bilanciamento tra i contrapposti interessi compete al giudice, sia pure nell’ambito delle deduzioni formulate ritualmente dalle parti.
È forse vero che, qualche volta, nella pratica, il giudice compie apprezzamenti officiosi sui diversi interessi in gioco, specie se di rilievo pubblicistico. Ma si tratta di una tendenza generale, comune all’intera esperienza del giudizio cautelare, che non dovrebbe subire alterazione nell’ambito del processo speciale in materia di contratti pubblici.

Va poi osservato che, in ogni caso, nelle ipotesi in cui il ricorrente prospetti la probabile sussistenza di una violazione grave, di cui all’art. 121 del CPA, deve essere sempre evidenziata l’eccezionalità della conservazione di efficacia del contratto.
In ogni caso, poi, il comma 8-ter non stabilisce affatto la aprioristica – e nemmeno tendenziale - “preminenza” degli interessi pubblici rispetto al pregiudizio allegato dal ricorrente. In questo senso, è significativa la diversità della dizione utilizzata dalla norma rispetto alla ricordata formula dell’art. 125 della CPA (che afferma senz’altro il carattere “preminente” dell’interesse generale alla sollecita realizzazione delle opere), e, in modo ancora più netto a quella della “presunzione” di contrarietà all’interesse pubblico, ora stabilita dal d. lgsl. n. 180/2015 per i provvedimenti della Banca d’Italia oggetto della richiesta di sospensiva.

Pertanto, il giudice “tiene conto” delle esigenze imperative e deve darne atto nella motivazione, senza presupporre alcuna supremazia dell’interesse alla sollecita esecuzione del contratto.
A stretto rigore, il comma 8-ter ha il solo effetto di determinare un significativo ampliamento dell’obbligo di motivazione della decisione cautelare, sotto un duplice aspetto.
a. Occorre sempre delibare la possibile sorte del contratto;

b. Vanno considerate sempre le esigenze di interesse pubblico, anche – e soprattutto – nei casi di accoglimento della domanda cautelare.

Normalmente, infatti, il riferimento all’interesse pubblico diventa necessario solo quando esso costituisce ragione di reiezione della richiesta cautelare. Ora, invece, il legislatore sembra capovolgere il principio: la valutazione degli interessi superindividuali è indispesnabile proprio in caso di accoglimento.
Ciò comporta, peraltro, che, per ragioni di evidente economia processuale, il riferimento all’interesse pubblico potrà essere omesso quando la reiezione dipenda da ragioni sostanziali e processuali non connesse alla valutazione dell’interesse pubblico o della possibile sorte del contratto.

29. La tutela cautelare nel rito superspeciale in materia di ammissioni ed esclusioni di cui ai commi 2-bis e 6-bis dell’art. 120 CPA. ulteriori aspetti problematici: la compatibilità delle norme acceleratorie con il giudizio cautelare.
Ulteriori dubbi interpretativi riguardano la disciplina della tutela cautelare nell’ambito delle controversie soggette al rito superspeciale in materia di ammissioni ed esclusioni di cui ai commi 2-bis e 6-bis dell’art. 120 CPA.
I problemi riguardano, in sequenza logica, due profili.

A) Occorre stabilire se la particolare celerità del rito in esame sia incompatibile con una fase cautelare, analogamente a quanto avviene, secondo il diritto vivente nel giudizio elettorale preparatorio di cui all’art. 129 del CPA.
B) In caso di risposta affermativa, poi, si tratta di chiarire se la tutela cautelare resti soggetta, o meno, alla previsione del comma 8-ter o, comunque, richieda presupposti diversi e più stringenti di quelli ricavabili dagli artt. 55 e 119 del CPA.
Nella versione originaria dell’art. 120 come riformulato nel testo approvato in via preliminare dal Consiglio dei Ministri, non era molto chiara la disciplina della tutela cautelare e la sua stessa ammissibilità. Si introduceva, infatti, al comma 8 dell’art. 120 (concernente, appunto, la disciplina peculiare riferita al giudizio cautelare) l’inciso iniziale: “salvo quanto previsto al comma 6-bis”.

La disposizione poteva essere intesa come indicazione del superamento della tutela cautelare, analogamente a quanto avviene – secondo il diritto vivente di matrice giurisprudenziale - nel rito elettorale di cui all’art. 129 del CPA, pacificamente interpretato nel senso della inammissibilità delle domande cautelari (collegiali o monocratiche), sostanzialmente assorbite dalla eccezionale brevità del rito.

Ora, la versione definitiva dell’art. 120 non dovrebbe lasciare più alcun dubbio in ordine alla astratta ammissibilità della tutela cautelare, particolarmente necessaria in relazione alle esclusioni. In questo senso si pone esplicitamente, del resto, il parere espresso dalla Commissione speciale.

“Quanto, invece, al rito "superspeciale" previsto per le ammissioni e le esclusioni, la tutela cautelare diventa, di fatto e nella ordinarietà dei casi, superflua, attesi i tempi strettissimi in cui si perviene alla decisione di merito, di cui può anche essere anticipata la pubblicazione del dispositivo. Sicché la funzione anticipatoria che è propria e tipica della tutela cautelare non troverà ordinariamente possibilità di pratica esplicazione.

In tale prospettiva si comprende perché l'art. 204, nel novellare il  comma 8 dell'art. 120 cod. proc. amm., relativo alla tutela cautelare, fa "salvo quanto previsto al comma 6-bis".

Tuttavia tale inciso, se rispondente alla ratio della ordinaria non necessità della tutela cautelare nel rito "superspeciale", dà luogo a dubbi sul piano dei principi comunitari e costituzionali in tema di indefettibilità della tutela cautelare. Difatti, la tutela cautelare non può essere preclusa ex ante, in via generale, anche ove, di fatto, ed ordinariamente, ex post non sia necessaria.

Sicché, potrebbe essere opportuno sopprimere la lett. f) del comma 2 dell'art. 204.”

La questione è stata affrontata in modo approfondito da una pronuncia del Tar Campania (Tar Campania, 20 dicembre 2016, n. 5852), la quale ha analizzato il rapporto tra il nuovo rito superaccelerato e la tutela cautelare, nella specie, monocratica, ex art. 56 c.p.a.

La decisione muove dalla premessa secondo cui l’adozione di una misura cautelare monocratica “comporta obbligatoriamente (art. 56, co. 4 c.p.a.) la fissazione della camera di consiglio di cui all'articolo 55, co. 5 c.p.a. e, quindi, il prosieguo del giudizio secondo le forme “tradizionali” del giudizio cautelare ordinario (sia pure, per gli appalti, con tutte le peculiarità sopra illustrate collegate al sistema degli artt. 119 e 120 c.p.a.), che risultano materialmente incompatibili col nuovo rito immediato superaccelerato”.

Secondo il TAR, la questione è dunque quella di stabilire, in base a una interpretazione sistematica del Codice del processo amministrativo e del nuovo Codice dei Contratti, e anche in relazione alla normativa e giurisprudenza comunitaria sulla tutela cautelare, se sia ammissibile una lettura dei commi 2 bis e 6 bis dell’art. 120 c.p.a. che escludano o rendano massimamente inutile la concessione di misure cautelari, con particolare riferimento a quelle monocratiche d’urgenza.

Il TAR richiama i principi costituzionali ed europei in materia di tutela cautelare, riconoscendo, dunque, la piena ammissibilità della tutela cautelare.

Sostiene, peraltro, che la tutela cautelare dovrebbe basarsi su un onere di motivazione “rafforzato”. “È quindi ipotizzabile, a parere del collegio, e sempre in chiave armonizzatrice della nuova disciplina con i principi generali in materia di efficacia della tutela giurisdizionale mediante l’utilizzo delle misure cautelari, un onere motivazionale aggiuntivo dell’istanza cautelare in relazione alla deroga della normativa vigente, un onere aggiuntivo che esalti ancor di più l’estrema gravità del pregiudizio per giustificare, appunto, l’intervento del giudice a monte del instaurando processo.”

“È evidente che il regime derogatorio sopra ipotizzato, unitamente all’obbligo motivazionale rinforzato, è ammissibile e legittimo solo laddove esso presenti caratteristiche di straordinarietà tali da consentire la deroga della disciplina processuale accelerata in ragione della superiore esigenza di tutela del diritto di difesa del ricorrente.”

Inoltre, il TAR sostiene che in caso di richiesta di tutela cautelare, anche monocratica, le cadenze del procedimento dovrebbero essere quelle del rito “ordinario” di cui all’art. 120 del CPA e non quelle del comma 2-bis.

“È infatti evidente che, così come si è verificato nel caso oggetto del presente giudizio, l’operare delle regole ordinarie di cui agli artt. 55 e ss. del Codice del processo amministrativo, si pone in contrasto con la disciplina di cui al comma 6 bis dell’art. 120, posto che è quanto meno difficile conciliare la fissazione della camera di consiglio “cautelare” con quella, a distanza di pochissimi giorni, di una camera di consiglio “camerale” sul medesimo oggetto, anche in ragione del fatto che il collegio ben potrebbe definire la causa già con sentenza in forma semplificata o rinviare di lì a massimo 45 giorni ad un’udienza pubblica, sempre definitiva, secondo il rito del comma 6 dell’art. 120 c.p.a.

A parere del collegio, dunque, fermo restando l’obbligo motivazionale sopra indicato, in questi casi il rito ordinario del comma 6 prevarrebbe, per ragioni logiche e anche temporali, su quello del comma 6 bis.”

Secondo il TAR, peraltro, l’asserita “eccezionalità” della tutela cautelare comporterebbe che l’unica forma di tutela cautelare ammessa risulterebbe quella “monocratica” e non quella collegiale.

“A questo punto si pone l’ulteriore problema di capire se, neri casi previsti dal comma 2 bis dell’art. 120 c.p.a., siano ammesse tutte le forme di tutela cautelare di cui al Codice del processo amministravo.

Ne discende, dunque, che è certamente possibile la tutela monocratica eccezionale ante causam (art. 61) e quella urgente monocratica presidenziale, ma non è ammissibile la semplice richiesta cautelare ex art. 55 c.p.a., posto che in caso di semplice pregiudizio grave e irreparabile non si vede come la parte possa pretendere che il giudice amministrativo, fissando la camera di consiglio ordinaria, possa legittimamente derogare al procedimento superaccelerato introdotto dal nuovo Codice dei contratti.

La camera di consiglio cautelare che venga dunque fissata, come nel caso oggetto del presente giudizio, altro non è che quella obbligatoria, per legge, ai sensi dell’art. 56, co. 4 c.p.a. (e 61, co. 5, c.p.a.), in quanto nel decreto deve essere comunque indicata la camera di consiglio di cui all'articolo 55, comma 5.”

Resta però da chiedersi se la possibile sovrapposizione di fatto tra la camera di consiglio prevista per il merito e quella per la conferma della decisione cautelare monocratica significhi effettivamente che non vi sia alcuno spazio giuridico per la tutela cautelare (solo) collegiale. Basterebbe pensare, sul piano pratico ai casi in cui sia necessario un (breve) rinvio della trattazione della causa: in tali eventualità permane evidentemente l’interesse ad una pronuncia interinale.

Piuttosto, deve considerarsi attentamente il rilievo della dottrina, secondo cui la norma potrebbe essere intesa nel senso che il giudizio debba essere comunque definito, anche nel merito, all’esito della camera di consiglio, ancorché essa sia stata fissata per la decisione della sola domanda cautelare
.

Secondo il TAR, poi, non può trovare applicazione la previsione del comma 8-ter, perché “è del tutto illogico che al giudice debba toccare la valutazione della concedibilità della tutela cautelare attraverso una prognosi sull’esito del giudizio, collegato al rinvio agli artt. 121 co. 1 e 122 c.p.a. (ed in particolare alla possibilità per il ricorrente di ottenere la tutela in forma specifica subentrando nel contratto), quando ci si trova nell’ambito di un giudizio contro ammissioni o esclusioni e ancora non si conosce quale concorrente sarà dichiarato aggiudicatario.

È quindi ipotizzabile ritenere che la suddetta disposizione non si applichi al rito super accelerato, perché presuppone comunque l’affidamento e forse addirittura l’esistenza di un contratto.

Da ultimo, va aggiunto che la particolare urgenza del rito superspeciale non impedisce l’applicazione delle ordinarie regole in materia di sospensione feriale dei termini: “il nuovo rito superaccelerato sugli appalti è soggetto alla sospensione feriale dei termini processuali, secondo la regola generale esplicitata dall’art. 54 Cod. proc. amm., applicabile anche ai giudizi di cui al titolo V, libro IV stesso codice” (TAR Puglia, sede di Bari, I Sez., 7 dicembre 2016 n. 1367).
Una volta ammessa, sia pure con questo limiti, la tutela cautelare anche nel rito super-speciale, ci si deve chiedere se trovino applicazione, o meno, i criteri stringenti di cui al comma 8- ter.

Secondo SEVERINI, op.cit., “ferma ancora l’osservazione sulla superfluità della cautela per il giudizio anticipato, pare comunque dubbio che il riferimento alle «procedure di aggiudicazione ed esecuzione dei contratti» implichi l’automatica estensione al processo anticipato: anche per l’evidenziata irragionevolezza del rapporto con elementi di violazione ancora futuri e incerti quali quelli degli art. 121, comma 1, e 122.”
L’osservazione risulta largamente condivisibile.
Dal punto di vista letterale, il rito sulle ammissioni ed esclusioni, infatti, deve considerarsi “speciale” rispetto a quello disciplinato dall’art. 120. Pertanto, in assenza di norme derogatorie, si applicano tutte le regole previste da tale disposizione.

Tuttavia, nella fase di verifica delle offerte è del tutto prematura ogni valutazione circa l’imperatività delle esigenze pubbliche prese di mira dall’amministrazione.
Va ricordato che il rito superspeciale non si connette ad alcun effetto spsepnsivo sulla procedura. Pertanto, l’amministrazione che intenda accelerare l’affidamento ha la facoltà di proseguire responsabilmente la gara e disporre l’aggiudicazione. In tale eventualità sarà onere della parte interessata impugnare anche l’atto di affidamento – attraverso il rito “ordinario” di cui all’art. 120 del CPA, proponendo una domanda cautelare, pienamente soggetta alla disciplina del comma 8-ter.
30. La sorte dell’art. 125 del CPA e della normativa speciale riguardante gli affidamenti dei contratti per la pubblica incolumità. La necessità di un coordinamento espresso. La persistente vigenza delle regole.
Il legislatore del 2016 ha trascurato di chiarire il rapporto con le preesistenti norme speciali che disciplinano aspetti centrali della tutela giurisdizionale, anche cautelari.
Con riguardo alle controversie in materia di infrastrutture strategiche si deve premettere che, in concreto, lo spazio per nuovi affidamenti legati a tale disciplina sostanziale è radicalmente limitato.
Ciò chiarito, la formulazione dell’art. 124 appare indubbiamente più puntuale e precisa di quella del comma 8-ter e, in ogni caso, essa risulta caratterizzata da persistenti elementi di specialità.
In particolare, resta ferma la previsione secondo cui l’intervenuta stipulazione del contratto impedisce, in radice, che la misura cautelare della sospensione possa incidere sulla sua efficacia.

Meno chiaro è invece il rapporto tra l’art. 125 e il comma 8-ter, nel caso in cui il contratto non sia stato ancora stipulato.
Sembra ragionevole la conclusione secondo cui anche in tale caso la specialità della disciplina delle infrastrutture strategiche debba prevalere.

In concreto, comunque, le differenze sono probabilmente assai marginali. Resta fermo che il giudice, anche in sede cautelare, potrebbe considerare, nell’ambito del giudizio prognostico sulla sorte del contratto, che in caso di violazioni non gravi non è ammessa la declaratoria di inefficacia del contratto.

Secondo SEVERINI, comunque, “Un’interpretazione conforme all’art. 3 Cost., che tenga conto del rapporto invertito rispetto all’assunta esigenza generale, non può condurre a dare al nuovo art. 120, comma 8 ter una portata addirittura più stringente della lettera di questo art. 125, comma 2. E sempre che quel rito, speciale tra gli speciali, dell’art. 125 conservi tuttora i presupposti di applicazione, considerata la configurazione della riforma a proposito delle “grandi opere”. “
Ancora meno chiaro è il destino della ricordata disciplina del citato decreto legge n. 133/2014.
In tale ipotesi, intanto, resta ferma la disciplina speciale che individua puntualmente le “esigenze imperative” suscettibili di impedire la pronuncia di inefficacia del contratto, ai sensi dell’art. 122 del CPA.
Quanto ai presupposti della decisione cautelare, la permanente utilità della disciplina speciale resta ferma, perché appare idonea a tipizzare le ragioni imperative prevalenti sull’interesse fatto valere dalla parte ricorrente, puntualmente riferite alle esigenze di incolumità pubblica evidenziate dalla stazione appaltante.
Rispetto al comma 8-ter, la norma esplicita il criterio di prevalenza e l’onere di allegazione gravante sulla stazione appaltante.

La maggiore precisione della norma speciale, tuttavia, non deve leggersi come “deroga” rispetto al comma 8-ter, poiché anche nella norma generale le esigenze imperative vanno sempre allegate dalla parte interessata e rilevano solo se ritenute prevalenti dal giudice.

Il possibile elemento di novità portato dal comma 8-ter, consiste nella circostanza che, anche prescindendo dal dato specifico della pubblica incolumità, il giudice deve sempre tenere conto del giudizio prognostico sulla sorte del contratto.

31. Conclusioni. La rilevanza dell’interesse legittimo in trasformazione e la problematica espansione dell’interesse pubblico: verso una limitazione della tutela?
Tanto il diritto vivente di fonte giurisprudenziale, quanto la legislazione speciale attribuiscono agli interessi superindividuali un ruolo crescente nella decisione cautelare.

Le ragioni di questa riscoperta dell’interesse pubblico sono molteplici. Tra queste si pone, in termini generali, la riconosciuta consapevolezza del costante intreccio tra la funzione pubblica e la posizione giuridica individuale che contrassegna l’interesse legittimo.
Nella fase cautelare, la dialettica tra le esigenze pubbliche e la protezione della situazione giuridica del ricorrente si evidenzia in modo assai complesso.
L’opportunità di un adeguato bilanciamento tra gli interessi contrapposti diventa più pressante in particolari ambiti “sensibili”, di volta in volta individuati dal legislatore. La differenziazione delle regole della tutela, però, appare troppo spesso originata da motivazioni contingenti e frettolose. E si realizza con formulazioni imprecise, che rendono problematica una coerente ricostruzione del sistema.
Esiste, poi, un serio rischio che il criterio del bilanciamento degli interessi, imperniato sull’apprezzamento di “esigenze imperative” non ben individuate, possa provocare una riduzione della tutela cautelare degli interessi legittimi, o che, comunque, l’indeterminatezza del parametro possa accentuare l’incertezza dell’esito del giudizio cautelare.
In prospettiva, sarebbe assai utile che il Giudice Amministrativo fornisse, in termini generali, una enunciazione più chiara e articolata del criterio dell’interesse pubblico nel giudizio cautelare, muovendo dal rilievo che esso è assente negli artt. 55 e ss. del CPA. La persistente creazione giurisprudenziale, infatti, pur non priva di solide basi sistematiche, richiederebbe maggiore approfondimento, in funzione della sua concreta utilizzazione nell’ambito delle pronunce cautelari, specie se di rigetto.
E, ovviamente, una previsione legislativa generale, inserita nel codice, ispirata ai principi comuni della “proporzionalità” e della non eccessiva onerosità della misura cautelare, potrebbe offrire ancora maggiore certezza applicativa.
Uno spunto di interesse in tal senso potrebbe essere rappresentato dalla previsione contenuta nell’art. 45 del “modello di codice della giustizia amministrativa “euro-americano”, elaborato da un gruppo di studiosi appartenenti a diversi Paesi
.

La disposizione, rubricata Tutela d’urgenza prevede che:
(1) Il tribunale può disporre una tutela d’urgenza. Il tribunale deve adottare tutte le misure cautelari di natura conservativa o satisfattiva ed ogni altra misura necessaria a garantire l’effettività della tutela giurisdizionale.

(2) Le misure cautelari sono disposte in via preventiva e sommaria, quando vi sia un serio dubbio sulla legittimità dell’atto (fumus boni iuris), e la tutela sia urgente (periculum in mora), ponderando gli interessi pubblici e privati.

Il sintetico riferimento alla ponderazione degli interessi coinvolti potrebbe essere sufficiente per attribuire rilievo, senza alcuna aprioristica prevalenza, agli interessi pubblici perseguiti dalla pubblica amministrazione.

Si deve manifestare, invece, forte scetticismo nei confronti delle regole speciali che, in vario modo, intendono limitare direttamente la tutela cautelare della parte ricorrente, senza incidere sulla disciplina sostanziale del procedimento.
La rassegna delle norme derogatorie introdotte negli ultimi anni ha evidenziato che si tratta, assai spesso, di inutili complicazioni della disciplina generale, esposte a sospetti di illegittimità costituzionale o comunitaria.
Nei settori “sensibili”, accuratamente selezionati, risulta difficilmente giustificabile una disciplina speciale che riduca aprioristicamente la possibilità di tutela giurisdizionale cautelare.
È invece praticabile la strada di una puntuale definizione delle regole sostanziali dell’azione amministrativa, nel rispetto del principio di legalità. L’eventuale “limitazione” delle aspettative dei soggetti privati non deriverebbe dalla diversa modulazione degli strumenti processuali, ma dall’esercizio del potere svolto in conformità alla disciplina del procedimento.
Come si è detto, una certa linea di tendenza volta a rendere più difficoltoso il ricorso alla tutela cautelare intende consapevolmente incoraggiare lo spostamento del baricentro verso il giudizio di merito. In tal modo si persegue il condivisibile scopo di superare la patologia del passato, spesso caratterizzato da una superfetazione del giudizio cautelare.
Ora, si deve prendere atto della fisiologica perdita di importanza del giudizio cautelare, causata dalla forte accelerazione della fase decisoria del merito.

Non si può trascurare, poi, che anche la riconosciuta risarcibilità degli interessi legittimi ha notevolmente eroso l’area dei pregiudizi “irreparabili”, tutelabili solo mediante il ricorso alle misure cautelari.
In questo quadro, si potrebbe sostenere che nuove limitazioni alla tutela cautelare sarebbero in definitiva “sopportabili”, perché compensate dal “merito breve” o dalla tutela riparatoria per equivalente.

Pur con queste riserve, però, ogni possibile arretramento della tutela cautelare dell’interesse legittimo, basato sull’asserita prevalenza di superiori ragioni di interesse generale, dovrebbe essere considerato con la massima prudenza.
Il sistema della tutela – non solo cautelare - delineato dal CPA costituisce senz’altro uno spartiacque “storico”, determinando la definitiva acquisizione dei tratti caratterizzanti l’interesse legittimo.
Acquisita la piena dignità di posizione giuridica munita di tutti gli strumenti di protezione (attraverso la pluralità delle azioni, cognitorie, esecutive, cautelari, atipiche, di adempimento), l’interesse legittimo può e deve tornare, ora, a “misurarsi” – ad armi pari - con l’interesse pubblico, ma senza “complessi di inferiorità”.
Si è visto, del resto, che, in molti casi, proprio la realizzazione dell’interesse generale coincide con la pretesa della parte privata.

L’interesse pubblico riemerge in sede cautelare, allora, ma con un volto profondamente nuovo.
a) Esso può indicare una manifestazione della indispensabile dialettica tra l’esercizio della funzione pubblica e la consistenza della posizione giuridica del privato.
b) Può costituire il tipico fondamento della disciplina positiva che regola la tutela della cognizione ed esecutiva in senso ampio. È questo il caso delle esigenze imperative che rilevano nel giudizio cautelare, anticipando l’applicazione degli artt. 121 e 122 del CPA, riferiti alla sorte del contratto, all’esito del giudizio di merito.

c) Può indicare, in modo specifico, un interesse pubblico precauzionale e urgente, “simmetrico” all’interesse cautelare della parte ricorrente. È il caso, per esempio, della pubblica incolumità, che limita e controbilancia il pregiudizio allegato dalla parte istante, nelle ipotesi specifiche tipizzate dal legislatore. In tal modo, esso rileverebbe già nella fase di urgenza del processo, perché incide, ontologicamente sulla conformazione sostanziale della posizione giuridica dedotta in giudizio dal ricorrente. È l’ipotesi dei provvedimenti amministrativi a contenuto “intrinsecamente” cautelare. In dette eventualità, come, si è osservato, l’interesse pubblico rappresenta una sorta di “specchio” delle esigenze cautelari del ricorrente. Il suo apprezzamento non limita, dall’esterno, la tutela cautelare della parte attrice, ma costituisce un dato essenziale interno del rapporto giuridico in contesa.
Insomma, il contesto processuale della tutela cautelare esprime ancora le problematiche trasformazioni del processo e della protezione dell’interesse legittimo, che continua il suo incessante movimento, sospeso tra l’effettività della protezione del soggetto privato e la salvaguardia degli interessi pubblici.
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Tali misure sono disposte per una durata non superiore a sessanta giorni dalla pubblicazione della relativa ordinanza, fermo restando quanto stabilito dal comma 3 dell'articolo 119".





� La norma prevede che “La tutela giurisdizionale davanti al giudice amministrativo è disciplinata dal codice del processo amministrativo.


Per la tutela giurisdizionale nei confronti dei provvedimenti concernenti il conferimento degli incarichi direttivi e semidirettivi si segue, per quanto applicabile, il rito abbreviato disciplinato dall'articolo 119 del codice del processo amministrativo di cui al � HYPERLINK "http://pa.leggiditalia.it/" \l "id=10LX0000676805ART0,__m=document" �decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104�.”





� Art. 59, comma 1: Qualora i provvedimenti cautelari non siano eseguiti, in tutto o in parte, l’interessato, con istanza motivata e notificata alle altre parti, può chiedere al tribunale amministrativo regionale le opportune misure attuative. Il tribunale esercita i poteri inerenti al giudizio di ottemperanza di cui al Titolo I del Libro IV e provvede sulle spese. La liquidazione delle spese operata ai sensi del presente comma prescinde da quella conseguente al giudizio di merito, salvo diversa statuizione espressa nella sentenza.





� Lo scopo perseguito dal legislatore è, verosimilmente, quello di evitare che, attraverso un’istruttoria troppo penetrante, il giudice finisca per sovrapporre le proprie valutazioni di merito a quelle discrezionali riservate alla Banca d’Italia.


La delicatezza del tema generale in cui si colloca la disciplina in esame impedisce di approfondire l’analisi di questa parte della disposizione. Resta però fermo il dubbio che il legislatore compia un errore di prospettiva, dettando regole sulla tutela giurisdizionale anziché disciplinando il contenuto sostanziale del potere.





� La previsione del comma 1 ricalca, infatti, uno schema ormai collaudato e relativamente “semplice”: le controversie “speciali”, riferite ad un ambito definito in funzione della normativa di riferimento, sono attratte nella giurisdizione esclusiva, sottoposte al rito speciale di cui all’art. 119, affidate alla competenza inderogabile del TAR Lazio ed escluse dal ricorso straordinario.


Ma mentre le prime due regole segnano una oggettiva semplificazione del processo, l’esclusione del ricorso straordinario determina una evidente riduzione delle prerogative di tutela della parte, non pienamente giustificabile e di dubbia legittimità costituzionale.





� La norma, rubricata Approvazione ex ante delle autorità giudiziarie e diritti di impugnare le decisioni prevede la seguente disciplina.


1. Gli Stati membri possono imporre che una decisione di adottare una misura di prevenzione della crisi o una misura di gestione della crisi sia soggetta a un’approvazione ex ante delle autorità giudiziarie, posto che, per quanto concerne una decisione di adottare una misura di gestione della crisi, conformemente al diritto nazionale, la procedura connessa alla domanda di approvazione e l’esame della domanda da parte del giudice siano eseguiti con urgenza.


2. Gli Stati membri prevedono nel diritto nazionale il diritto di impugnazione avverso una decisione di adottare una misura di prevenzione delle crisi o una decisione di esercitare un potere, diversa da una misura di gestione delle crisi, di cui alla presente direttiva.


3. Gli Stati membri provvedono a che tutte le persone interessate da una decisione di adottare una misura di gestione della crisi abbiano il diritto di presentare ricorso avverso tale decisione. Gli Stati membri assicurano che il ricorso sia celere e che i tribunali nazionali ricorrano alle valutazioni economiche complesse dei fatti effettuate dall’autorità di risoluzione quale base per la propria valutazione.


4. Il diritto di impugnazione di cui al paragrafo 3 è soggetto alle disposizioni seguenti:


a)�
la presentazione del ricorso non comporta la sospensione automatica degli effetti della decisione contestata;�
�



b)�
la decisione dell’autorità di risoluzione è immediatamente esecutiva e determina la presunzione relativa che una sospensione della sua esecuzione sarebbe contraria all’interesse pubblico;�
�
Ove ciò sia necessario per tutelare gli interessi dei terzi in buona fede che hanno acquisito azioni, altri titoli di proprietà, attività, diritti e passività di un ente soggetto a risoluzione in virtù del ricorso agli strumenti di risoluzione o dell’esercizio dei poteri di risoluzione da parte di un’autorità di risoluzione, l’annullamento di una decisione di un’autorità di risoluzione lascia impregiudicati i successivi atti amministrativi o transazioni conclusi dall’autorità di risoluzione interessata e basati sulla decisione annullata. In tal caso, le misure correttive applicate a una decisione o azione indebita delle autorità di risoluzione sono limitate alla compensazione della perdita subita dal ricorrente in conseguenza della decisione o azione.





� Il richiamato comma 1, con una disposizione un po’ disordinata, definisce l’ambito applicativo della disposizione processuale, stabilendo che:


“1. Fatti salvi i casi previsti dall'articolo 57, comma 2, lettera c) e dall'articolo 221, comma 1, lettera d), del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, per i lavori di importo compreso fino alla soglia comunitaria, costituisce «estrema urgenza», la situazione conseguente ad apposita ricognizione da parte dell'Ente interessato che certifica come indifferibili gli interventi, anche su impianti, arredi e dotazioni, funzionali: 


a) alla messa in sicurezza degli edifici scolastici di ogni ordine e grado e di quelli dell'alta formazione artistica, musicale e coreutica (AFAM), comprensivi di nuove edificazioni sostitutive di manufatti non rispondenti ai requisiti di salvaguardia della incolumità e della salute della popolazione studentesca e docente; 


b) alla mitigazione dei rischi idraulici e geomorfologici del territorio; 


c) all'adeguamento alla normativa antisismica; 


d) alla tutela ambientale e del patrimonio culturale. 





� Sui temi generali proposti dalle nuove norme processuali si rinvia a M. LIPARI, La tutela giurisdizionale e precontenziosa nel nuovo codice dei contratti pubblici, in federalismi.it; Cfr. M.A. SANDULLI, Il rito speciale in materia di contratti pubblici, Bussola per L’Amministrativista.it – Il Portale on line sugli appalti e i contratti pubblici; anche in federalismi.it, 2016, 8; R. DE NICTOLIS, Il nuovo codice dei contratti pubblici, in Urbanistica e Appalti, n. 5/2016.


Si potrebbe dubitare che la norma sia suscettibile di immediata applicazione, ma non sembra derogata, nemmeno per questa disciplina, la regola transitoria generale fissata dall’art. 216 del codice n. 50/2016.


� 10. il termine dilatorio di cui al comma 9 non si applica nei seguenti casi:


a) se, a seguito di pubblicazione di bando o avviso con cui si indice una gara o dell'inoltro degli inviti nel rispetto del presente codice, è stata presentata o è stata ammessa una sola offerta e non sono state tempestivamente proposte impugnazioni del bando o della lettera di invito o queste impugnazioni risultano già respinte con decisione definitiva; 


b) nel caso di un appalto basato su un accordo quadro di cui all'articolo 54, nel caso di appalti specifici basati su un sistema dinamico di acquisizione di cui all'articolo 55, nel caso di acquisto effettuato attraverso il mercato elettronico e nel caso di affidamenti effettuati ai sensi dell’articolo 36, comma 2, lettere a) e b). 


Il richiamato art. 36, comma 2, lettere a e b, fa riferimento, agli affidamenti di importo inferiore a 150.000 euro per i lavori, o alle soglie di cui all'articolo 35 per le forniture e i servizi.


� Resta ferma infatti, la previsione del comma 11, non derogata per i contratti sotto soglia, secondo cui Se è proposto ricorso avverso l'aggiudicazione con contestuale domanda cautelare, il contratto non può essere stipulato, dal momento della notificazione dell'istanza cautelare alla stazione appaltante e per i successivi venti giorni, a condizione che entro tale termine intervenga almeno il provvedimento cautelare di primo grado o la pubblicazione del dispositivo della sentenza di primo grado in caso di decisione del merito all'udienza cautelare ovvero fino alla pronuncia di detti provvedimenti se successiva. L'effetto sospensivo sulla stipula del contratto cessa quando, in sede di esame della domanda cautelare, il giudice si dichiara incompetente ai sensi dell'articolo 15, comma 4, del codice del processo amministrativo di cui all'Allegato 1 al � HYPERLINK "http://entilocali.leggiditalia.it/" \l "id=10LX0000676805ART0,__m=document" �decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104�, o fissa con ordinanza la data di discussione del merito senza concedere misure cautelari o rinvia al giudizio di merito l'esame della domanda cautelare, con il consenso delle parti, da intendersi quale implicita rinuncia all'immediato esame della domanda cautelare.


In tal modo, la parte interessata alla sospensione dell’aggiudicazione ha l’onere di attivarsi molto rapidamente per impedire la stipulazione del contratto. Poi, una volta notificato il ricorso accompagnato dalla domanda cautelare si verifica comunque l’effetto sospensivo automatico.


La razionalità di questa soluzione è assai dubbia.


Se per i contratti di minor valore prevale l’esigenza di rapida esecuzione, non si comprende il senso della sospensione automatica: semmai dovrebbe essere demandato al giudice, se del caso in sede provvisoria e monocratica, il potere di valutare il periculum in mora e gli altri presupposti della domanda cautelare.


In ogni caso, non è affatto detto che l’assenza del termine dilatorio procedimentale favorisca la stazione appaltante, la qual, assai probabilmente, avrebbe tutto l’interesse ad attivare il rapporto solo dopo avere chiarito se l’aggiudicazione formi oggetto di contestazione.


La soppressione dell’informativa di proporre ricorso, anche nella sua dimensione “minima” di preannuncio di una impugnativa (senza alcuna finalità di apertura di un procedimento di riesame) aggrava la situazione di incertezza determinata dalla nuova regola.


Insomma, per i sotto soglia e per i contratti di lavoro fino a 150.000 euro di valore sembra preferibile compiere una scelta più netta: o l’assoggettamento integrale alla disciplina dello stand still procedimentale e processuale, oppure, l’esclusione di entrambi i segmenti del termine dilatorio.


� Si veda la pronuncia della Corte di giustizia U.E., VIII Sezione, C-355 - 21 dicembre 2016 - Bietergemeinschaft Technische Gebäudebetreuung GesmbH und Caverion Österreich GmbH, c. Universität für Bodenkultur Wien ed altro, “L’art. 1 paragrafo 3 della direttiva Cons. C.E.E. del 21 dicembre 1989 n. 665 che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori, come modificata dalla direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 11 dicembre 2007 n. 66, dev’essere interpretato nel senso che esso non osta a che a un offerente (legittimamente) escluso da una procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico con una decisione dell’Amministrazione aggiudicatrice divenuta definitiva sia negato l’accesso ad un ricorso contro la decisione di aggiudicazione dell’appalto pubblico di cui trattasi e la conclusione del contratto, allorché a presentare offerte siano stati unicamente l’offerente escluso e l’aggiudicatario e detto offerente sostenga che anche l’offerta dell’aggiudicatario avrebbe dovuto essere esclusa.” 





� Potrebbe essere utile osservare che i principi espressi dagli artt. 121 e 122, riguardanti la possibilità, relativamente ampia, di conservare l’efficacia degli atti (anche negoziali) a valle del provvedimento ritenuto illegittimo dal giudice non sono stati ritenuti estensibili ad altre ipotesi diverse dagli affidamenti dei contratti di lavori servizi e forniture, soggetti al rito speciale di cui all’art. 120 CPA.


Si pensi al caso della sorte del contratto di lavoro stipulato in esito a concorso pubblico poi annullato dal giudice amministrativo.


L’Adunanza Plenaria ha affrontato il tema da un punto di vista parzialmente diverso, affermando che il giudice non potrebbe mai escludere l’annullamento dei provvedimenti ritenuti illegittimi, nemmeno nei casi in cui l’annullamento, intervenuto a distanza di tempo, sarebbe destinato travolgere gli affidamenti incolpevoli dei terzi e la stessa organizzazione dell’amministrazione, ledendo interessi pubblici.


Consiglio di Stato, Ad. Plen., 13 aprile 2015, n. 4 esclude che il giudice possa, ex officio, pronunciare il risarcimento del danno anziché l’annullamento del provvedimento, nonostante il ricorrente abbia chiesto soltanto la caducazione degli atti illegittimi.


Ma il punto richiederebbe ulteriori approfondimenti, spostando l’attenzione sui limiti dell’ottemperanza e sul problema, ancora aperto, della sorte del contratto nei casi non assoggettati alla disciplina degli artt. 121 e 122.


� Cfr. M. A. SANDULLI, Nuovi limiti alla tutela giurisdizionale in materia di contratti pubblici, federalismi.it.


� SEVERINI, 127. Prima ancora, il fatto che il giudizio debba essere “definito in una camera di consiglio” (salva, appunto, la conversione a richiesta in udienza pubblica), sembra porre non solo l’obbligo di definizione all’esito dell’udienza cautelare ex art. 60 Codice del processo amministrativo, ma anche che la discussione di merito debba essere in principio fissata per una camera di consiglio, similmente ai cosiddetti riti camerali (per esempio, silenzio, accesso, ottemperanza, giurisdizione e competenza, correzione di errore materiale, ecc.).


� Il “Modello di codice della giustizia amministrativa euro-Americano” propone un modello da applicare alla giustizia amministrativa, a partire da una base comparata tra i sistemi giuridici europei e ibérico-americani, e sviluppa particolarmente i seguenti argomenti: finalità e azioni ammissibili; ámbito del controllo di legittimità sull’azione amministrativa; sindacato sulla discrezionalità amministrativa; sindacato sugli atti di pianificazione e programmazione; indipendenza del giudice amministrativo; organi giurisdizionali; competenza territoriale; ricorso contro gli atti amministrativi illegittimi; effettività della tutela; principio dispositivo; principio inquisitorio; principio della oralità; pubblicità; principio di celerità; principio del contraddittorio; interesse ad agire; intervento dei terzi; rappresentanza delle parti; gratuito patrocinio; ricorso amministrativo; autotutela amministrativa; termini; conciliazione e mediazione; decisione mediante sentenza; dispositivi delle sentenze; contenuto del ricorso giurisdizionale; forme e contenuti delle sentenze; effetti delle sentenze; tutela cautelare; sospensione dell’atto amministrativo; appello; cassazione; revisione; giudizio di ottemperanza; misure di esecuzione; sanzioni amministrative patrimoniali; conseguenze dell’inottemperanza.
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