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CORTE COSTITUZIONALE; scntenza 28 giugno 1985, n. 190
(Gazzetta ufficiale 3 luglio 1985, n. 155 bis); Pres. ROEHRSSEN,
Rel, A-NI)RI‘OI.!,‘ _Carlclli ¢ altri ¢, Universitd di Genova; Tuccio
c. Universita di Genova; Vignoli ¢. Min. pubblica istruzione;
Ragusa c. Sezu_)nc prov. controllo enti locali di Brindisi; Elia c.
Usl. BR/6; interv. Pres. cons. ministri (Avv. dello Stato
ONurRr10). Ord. Pret, Genova 28 febbraio 1978 (G. U. n. 250 del
1978); Prel.‘ Genova 24 marzo 1978 (G.U. n. 257 del 1978);
T.A.R. La_zto 10 marzo 1980 e Pret, S. Pietro Vernolico
16 jeb'brmo 1981 (G.U. n. 262 del 1981); Pret. S. Pietro
Vernotico 2 marzo 1984 (G.U. n, 287 del 1984).

Giustizia a.mmlniamtiva — Giurisdizione esclusiva — Controver-
sic patrimoniali in materia di pubblico impiego — Tutela
cau_lclare — Insufficienza della sospensiva cautelare — Incosti-
fu%lon.aliti (Cost., art. 3, 113; I, 6 dicembre 1971 n. 1034,
istituzione dei tribunali amministrativi regionali, art. 21).

Prowefii!nemi. di urgenza — Giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo — Impossibilita di fornire tutcla urgente da
parte del giudice ordinario — Questione inammissibile di
costituzionalita (Cost., art. 3, 24, 113; cod, proc. civ., art. 700;
1. 6 dicembre 1971 n. 1034, art. 21).

E illegittimo, per violazione degli art. 3, 1° comma, e 113 Cost,,
lart. 21, ult. comma, 1. 6 dicembre 1971 n, 1034, nella parte in
cui, limitando Uintervento d'urgenza del giudice amministrativo
alla sospensione dell'esecutivita dell'atio impugnato, non con-
sente al giudice stesso di adottare nelle controversie patrimonia-
Ix‘ in materia di pubblico impicgo, sottoposte alla sua giurisdi-
zione esclusiva, i provvedimenti d'urgenza che appaiono secon-
do le circostanze pit idonei ad assicurare provvisoriamente gli
effetti della decisione sul merito, le quante volte il ricorrente
abbia fondato motivo di temere che durante il tempo necessa-
rio alla prolazione della pronuncia di merito il suo diritto sia
minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile. (1)

E inammissibile la questione di legittimitd costituzionale dell’art.
700 c.p.c. nella parte in cui non consente al giudice ordinario
di tutelare in via d'urgenza diritti soggeitivi derivanti da
comportamenti omissivi della p.a. e devoluti in via di merito
alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, sollevata
in riferimento agli art. 24, 1° comma, 3, 1° comma, ¢ 113
Cost. (2)

(1-2) La sentenza leggesi in Foro if., 1985, I, 1881, con nota di
richiami e osservazioni di A. Proto Pisani, Rilevanza costituzionale
del principio secondo cui la durata del processo non deve andare a
danno dell'attiore che ha ragione; ne riproduciamo le massime per
pubblicare la nota di A. RomaNo.

Tutela cautelare nel processo amministrativo e giurisdizione
di merito.

SoMMARIO: 1. - La sentenza della Corte costituzionale n. 190/85
e le prospettive di ampliamento della tutela cautelare nel processo
amminisirativo. — 2. - Le esigenze di tale ampliamento, sopratiutio
in relazione alla moltiplicazione dei giudizi su diritti soggettivi nel-
la giurisdizione ammministrativa esclusiva, e allo sviluppo degli
elementi conformativi nella decisione di annullamento. — 3. -
I risultati ai quali & gid pervenuta la giurisprudenza. — 4. - La neces-
sitd che tale ampliamento trovi una base caratteristica della giurisdi-
zione amministrativa; la tutela cautelare amministrativa come sostifu-
zione del giudice amministrativo all'amministrazione. —' 5. - L'in-
quadramento di tale tutela, percid, nella giurisdizione amministrativa
estesa al merito; giudizio cautelare e giudizio di ottemperanza; l'esi-
genza di un rigoroso bilanciamento degli interessi in giuoco da parte
del giudice amministrativo della cautela. — 6. - Tutela cautelare am-
minisirativa e diritti patrimoniali del pubblico dipendente.

{, - Si vorrebbe cominciarc questa nota con parole di picna adesione
alla sentenza che si commenta. Ma non sembra il caso di insister-
vi: perché le ragioni di tale adesione emergeranno con maggiore
evidenza dalle argomentazioni che scguono; e perché una annota-
zione favorevole & gid stata fatta, e brillantemente, da ProTo PISANI
(in Foro it., 1985, I, 1884, dopo un accurato inquadramento della
pronuncia, tra l'altro, nei precedenti della corte stessa in materia di
tutela cautelare amministrativa, e, nella giurisprudenza amministrativa
che pretoriamente ha sviluppato quest'ultima).

Si preferisce tentare qualcosa di pit utile, percid. E, anzitutto,
cercare di comprendere quale potra essere l'incidenza della sentenza,
sullo sviluppo del dibattito dottrinale e della evoluzione giurispruden-
ziale attualmente in corso, sulla tutela cautelare nel processo ammini-
strativo. Che tale incidenza sard grandissima, & subito evidente. Ma,
specie a caldo, non & facile precisarla, e prevederne i riflessi ultimi,

IL Foro ITALIANO — 1985.

L'ordinanza di rimessione del TAR. l:azio: 52, 111 (ripyy,
Foro it., Rep. 1980, voce Giugtizia amministrativa, n, 823, - Nty
5 maggio 1980, n. 371) aveva p'oulf) alla corte una question,
portata tutto sommalo solo scuorml'v.. sotto il pruh'k; delle esige
quella tuteln coufelare: una cfucs?nonc ch{.:, sf, i riferiva
tema, ma che era impostutd, anzitutto, mei termini dj ypy i
di trattamento (che il giudice @ guo dubitava cssere costituzion ity
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¢ da enti pubblici non cconom

un lato, ¢ dipendenti privali a da enti pubblici cconomici, dfjryy,,**
alle controversic patrimoniali di questi ultimi & applicabile Fan 4;,;

2 comma, c.pc. (nel testo novellato dalla 1. 11 agosto 1973 ﬂ45 ]
ic individuali di lavoro e delle °°""'0'vc,-'
i

disciplina delle controversic 1n : ;
in materin di previdenza € di - assistenzaobbligatoric), che '""buigc:

al giudice del lavoro il potcre, di _d:s.pon-c gid in corso di cnuyg («j
ogni stato del giudizio»), con ordinanza che costituisce titolo eyeqy,
vo, il pagamento di una somma al lavoratore, a titolo m"""ilorik
«...quando ritenga il di;’illo accertato clnc: ::m!ui_della quantigy o
cui ritienc gid ragiunta la prova»; mentre al giudice amminjyy,;

l'art. 21, ult. comma, 1. 6 dicembre 1971 n. 1034, iuimzion;ahm
iribunali amministrativi regionali (¢, si potrchbe aggiungere: Jgp, 5

20 comma, rd. 26 giugno 1924 n. 1054, tu. sul Consiglio dj g
sono quesle le duc norme generali sulla tutela cautelare ne) Proceygy
amministrativo), non avrcbbe dalo un analogo potere, nelle anajogy,
controversic patrimoniali dei primi.

La sentenza della corte ha accolto questa impostazione del Prohle,
ma, che, perd, parrchbe, tutto sommato, piutfosto riduttiva (aggetliy
zione, che non vuole essere critica nei confronti dell'ordinangz, d&i
rimessione: il giudice a quo, al finc di ottencre risposta positiya 4
dubbio di costituzionalita che sollevava, evidentemente ha cercayy di
darc alla questionc il massimo di concretezza: appunto, formulando),
nei termini di una disparith di trattamento tra due categorie di
lavoratori dipendenti, nella disciplina di un ben preciso istituto
processuale rilevante per gli uni ¢ per gli altri). L'ha accolta, ne| senso
che ha ancorato il suo dispositivo di accoglimento, e quindi ne p,
limitato gli cffetti, al campo dei diritti patrimoniali del pubblico
dipendente. Ma, per altro verso, I'ha accolta solo parzialmente: perché
con un colpo d'ala, ha introdotto nel dicorso il ben pili vag,
problema dclla tutela cautelare generale nel processo amministratiyo,

Ha introdotto questo problema, anzitutto, ricordando, con le notiss.
me parole del Ciovenoa (Istituzioni, 1, 147), e nel quadro de|
richiamo della piti tradizionale cultura civilprocessualistica, il principio
nel quale la tutcla cautelare, anzitutto gia nel processo civile, trova Ia
sua ragion d'esscre: « La nccessitd di servirsi del processo per oftener
ragione, non deve tornarc a danno di chi ha ragione» (il passo
chiovendiano & citato anche da CALAMANDREIL, nella sua fondamentale,
Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Pado
va, 1936, 20; ¢ a p. 175 del volume IX delle Opere giuridiche, s,a,,
ma 1984, dove il saggio & ora ripubblicato). . _

E, poi, riportando letteralmente il testo dell'art. 700 c.pc., che, a
questa csigenza generale, ha dato una risposta ugualmente in termini
generali: ossia, attribuendo al giudice della cautela il potere da
esercitare in ogni caso, di emecttere provvedimenti non definiti nel loro
contenuto con caratteri tipici, ma da modellare con i dispositivi che la
soddisfazione di quella esigenza generale nelle singole fattispecie
concrete volta a volta richieda.

Per la genesi di questa norma, potrebbe non essere irrilevante
ricordare che CALAMANDREI, che tanta parte ebbe nella formulazione del
codice di procedura civile vigente, condusse la sua ricerca sotto
l'impero del vecchio codice, nel quale era assente la previsione di una
corrispondente norma generale; e individuava come una delle maggiori
debolezze dell'insieme non organico delle norme cautelari in esso
previste (Introduzione, 146; Opere, 1X, 254), la « Mancanza, in iure
condito, di un potere cautelare generale, che permetta al giudice, in
caso di pericolo nel ritardo, di stabilire volta per volta, all'infuori
degli appositi mezzi cautelari precostituiti, le misure assicurative meglio
corrispondenti alle esigenze del caso concreto»; la mancanza di un
potere cautelare generale, per il superamento della quale, egli, appun-
to con tale ricerca, veniva a porre il fondamento teorica.

La sentenza della corte, perd, con questo richiamo alla generale
esigenza di tutela cautclare, ¢ dclla norma che nel processo civile
vuolc' soddisfarla, apre la strada all'applicazione di questa nel processo
amministrativo, in un ambilo ben piu ampio del campo delle contro-
versie patrimonial: dei pubblici dipendenti, ai quali specificamente i
riferisce: apre la strada ad una sua applicazione generalizzata: 'unica
che possa considerarsi convenientemente correlata alla generafita di
l'onpulazuon.c della norma stessa, e di quella esigenza. Si intrav
subito quali enormi effetti potra portare I'introduzioric in quel proces-
so, nel qualc la tutela cautclare & limitata dalle disposizioni cosi
riduttive ‘c.hc i sono richiamate, di una norma che, viceversa, abbia le
potenzialita di utilizzazione dell’art. 700 ¢.p.c., cosi ben illustrate d"“‘
glunsqrudcnza che I'applica. £ questo, percid, I'aspetto della pronuncia
che si commenta, che pare essere di maggiore rilevanza. Cosly
serrfbra di poter dire questo: l'ordinanza del tribunale amministrativo
regionale aveva rimesso alla corte una questione di parita di traitd
::f:l“’ tradipendenti pubblici e dipendenti privati, a proposito della

a cautelare nel processo amministrativo, nelle controversie pair
moniali dei primi; ma la corte, dal canto suo, ha affrontato
problclpa ge.nerale della tutela cautelare nel processo amministrativo, 8
proposito di una questione di parith di traftamento tra dipendenti
pubblici ¢ dipendenti privati.
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jenza della corte, in questa _prospcllivn, pare porre subito una

La s" 1 raceordo, tra le [)()Sfil'hllllﬁ che essa apre, di utilizzazione
ﬂmtﬂ/"‘:“) amministrativo dell'art. 700 c.p.c., ¢ le posizioni che
g rua.tﬂ‘.m‘_”d(, sul tema della lulc:lu c.mlfvluru nel processo ammi-
unne Cl“'~"cI corso di una evoluzione .gmrisprudcnziulc e di un
nllﬂr::llllzu,dutlrhm!c mai cosl accentuata e vivo come in questi anni.
{hn
d i doveanno riprendere cose a tutti note. Purtroppo: ma sembra

2 * 0 considerare dominante T'esigenza di chiarezza nel ragionamen-
I(la’vt'fc"” di evitare cquivoci che lo possano oscurare.

I 'l :‘::;Iglcul.‘l'll”ﬁ che t:'i sono gid richiamati, prcycdnno nel processo
istrativo, come s8I sn bene, una sola misura cautelare: 1la
nmnlf:‘“,”,w del provvedimento impugnato. E, cosf, almeno se interpre-
'”"l"‘]:,“Icr"f"’““"’- vengono anche a limitare fortemente 1 casi di ricorsi
tal isdizionali - nel quali la tutela cautclare pud essere concessa: a
:wn nei quali vi & inmm:ln‘l‘mo?‘c di un provvcdlimer!m; il che
esclude una grnn(‘ic parte (lil ricorsi pcllc. malerie rimesse alla
jurisdizione cs.cln{mvn. del glu'u_lcc. nmmm.lslr.a!wo:. a cominciare dai
diritt] pu!rimPnlﬂfr dei m_zbh ici dxpcndcnl{ m.qunll.la sentenza della
corte ul riferisce. E, ulteriormente, a quelli nei quali questo provvedi-
mento incide sfnyorcvolmcnle su una situazione g.ufrxd:cn di vantaggio,
delin quale il ricorrente cra gid titolare: : dal d|.r|tto di proprictd al
rapporto (i impicgo, per accennare alle esemplificazioni piti ovvie.
perché, sempre in una interpretazione letterale delle norme, non ha
CNsO sonpcndcrc_i provvcdnmcnhlchc non abbiano questa incidenza
negativa: in nurtlcolan_. i provvcd_lrr)cnll _c.d._ncgntivi, i dinieghi a chi
poi 8l presenterd al glud_(cc amministrativo in veste di ricorrente, di
una situazione di vantaggio che cgli non aveva in precedenza, ma che
anzi sperava di ottenere mediante il domandato intervento dell’ammi-
nistrazione: dalla costituzione di un rapporto di impicgo, o dalliscri-
gionc In un albo professionale, al rilascio di una autorizzazione o di
una concessione, sempre per accennare agli esempi pitt ovvi. E
evidente, infattiz sc la misura cautelare si limita alla sola sospensione
di un diniego del genere, essa non pud avere I'effetto di far acquisire
al ricorrente quella situazione di vantaggio richicsta, costituibile solo
da un corrispondente provvedimento positivo che l'amministrazione
emani.

Questa limitazione della tutela cautelare nel processo amministrativo
¢ oggi sentita come intollerabilmente asfittica. I, sicuramente, ora lo &.
Ma, pure, una volta non era molto pitt di una precisa definizione
dell'ipotesi nella quale aveva un significato ed era ragionevole che fosse
concessa. Ci si riferisce all'epoca nella quale l'essenziale della tutela
giurisdizionale che il giudice amministrativo poteva concedere, era
costituito dal solo annullamento del provvedimento impugnato: perché
i casi di giurisdizione esclusiva, e, in particolare, di controversie
patrimoniali, erano molto meno numerosi e importanti di quelli di
oggi. Perché ncll'ambito di questa giurisdizione i diritti patrimoniali
venivano colti dal legislatore solo in negativo, per riservarli alla
glurisdizione del giudice ordinario, mediante la loro aggettivazione
come conscguenziali, rispetto ad un oggetto del giudizio amministrativo
the per I'essenziale era visto pur sempre come la questione di
legittimitd di un provvedimento impugnato. Perché questo si presentava
soprattutto, ¢ pitt sovente, come lesivo di situazioni di vantaggio preesi-
sienti, delle quali il ricorrente era gia titolare. Allora, limitare alla sola
sospensione del provvedimento impugnato una tutela cautelare intesa
come anticipazione provvisoria dei possibili effetti di una eventuale
decisione  definitiva favorevole per il ricorrente, non era poi tanto
riduttivo: era prevedere l'unica misura di anticipazione possibile, degli
elfetti di quella decisione, posto che questi, per l'essenziale, erano di
annullamento  di quel provvedimento stesso; ossia, era trarre le
conscguenze della necessaria, almeno tendenzialmente, correlazione tra
misura cautclare tipica, ¢ normale effetto della decisione definitiva. )

Oggi, possinmo sentire come morlificante una tutels cautelare ammi-
nistrativa cosf anchilosata. Ma, allora, se ron si vuole sostencre che
Quests possa dare al ricorrente pilt di quanto esso possa ottencre
addirittura con la decisione definitiva, non & nei suoi confronti che
Possiamo  dirigere, anzitutto, un simile giudizio cosi negativo: p.c!'ché
questo dovrebbe riguardare, in primo luogo, gli effctti di tale dccnsnon'c
definitiva, che, in quanto limitati solo all’annullamento del D!‘OVVCdl‘-
mento impugnato, sono da considerare parimenti anchilosati. Oggi
Possiamo  anche esprimere valutazioni di questo segno; ma parn_:bbe
orbitrario, perché antistorico, estenderle ad epoche nelle quali si
Uleggiava in modo ben diverso Ilintero  processo amministrativo;
meglio: Iintero complesso della giurisdizione amministrativa. E, prima
ncorn, e soprattutto, venivano configurati in modo ben d.werso i
fapporti  sostanziali tra amministrazione ¢ privati, che, di questi
Processi, eventunlmente avrebbero potuto essere poi parti: nella pro-
SPcttiva dei quali, |'smminisirazione si presentava come soggetto che
l.mtcvu Pilt toglicre quel che i privati gid avevano, che flnrc lqro qut.:l
the egsi desidernvano; o, quanto meno, nclla prospettiva dei quali,
uel che Pamministrazione poteva toglicre, era sentito pit meritevole
i (;‘“Lflﬂ siu:_-isdiziouulc di quel che l'amminis'trnzione potc;l_!_l :ii_ﬂre- l
e ¢ evidente, ¢ cambiato tutto. E, nel ripercorrere al mhlelrc:) n:
Drorm:rpc?n accennata d.l rilievi, si deve dire, anzntu.tto.hc f’ur;mi‘
Blvirey umente mutati quei rapporti sostanziali: nel senso che b ol
esivi d‘i’“t’ si presenta sempre meno come soggetto di R;O"Ve‘l’ l-nm:o
delly !u“l’;":qwfilcnll situazioni di vantaggio dei P‘r'lVﬂ“: fJ: I:nol:'o it
3esso. el uvm\. di. tipo p'mvvcdlmcmnlc. essa si ?n._scn:c i
fuvoreyg)y cd "{Tsll' di autorith emanante provvedimenti po In i alia
Dprovayis, ulle autorizzazionl alle concessioni, dt}lle ammissi I

loni: come ovvio riflesso di una sempro pitt ampia collocazio-

ne di una posizione di svantaggio dei privati, che viene attuata gia
dalla norma sostanziale, che sempre pilt largamente assoggetta a
regime  di autorizzazione, concessione, ecc.. sempre pitl vaste loro
auivitd, dalledilizia al commercio, dall’esercizio di una professione o
di un mestiere alla gestione di iniziative economiche. E poi, un ruolo
cfle si manifesta in modo positivo per i suoi destinatari, I'amministra-
zione viecne a svolgerlo sempre pitt ampiamente anche nei campi nei
quali non si presenta come autorith emanante provvedimenti, o non
solo come tale: per Jo sviluppo di tutta una seric di fattori, per altro
verso cventualmente eterogenei, che vanno dalla moltiplicazione dei
servizi e delle prestazioni dello Stato c.d. del benessere, dalla sanita
all’istruzione, al grande aumento del numero dei pubblici dipendenti.

Le modificazioni della giurisdizione amministrativa che derivano in
modo pitt 0 meno diretto da queste trasformazioni dei rapporti
sostanziali, sono varie, ¢ assai notevoli.

Si vorrebbe accennare, anzitutto, ad una importante alterazione dei
rapporti tra giurisdizione di legittimitd e giurisdizione esclusiva, che si &
realizzata a tutto vantaggio di questa. Gid ha avuto un grande effetto,
sotto questo profilo, la moltiplicazione dei rapporti di pubblico impie-
80, cffetto a sua volta amplificato dall’accentuata conflittualitd sviluppa-
tasi in cssi: si ricorda che lc statistiche che offrono il quadro del
contenzioso davanti ai tribunali amministrativi regionali diviso per
materie, indicano che quello relativo al pubblico impiego comprende
da solo circa il quaranta per cento dell'intero (TALICE, in Cons. Stato,
1984, 11, 1091). A questo risultato, ¢ quindi all’aumento dell'importan-
za della giurisdizione esclusiva, ha concorso un‘altra evoluzione, inter-
na al modo di intendere quest'ultima: I'allargamento della gamma dei
diritti patrimoniali del pubblico dipendente, fino alla pretesa alla
rivalutazione automatica del credito del pubblico dipendente, che,
perdendo la qualificazione dj conseguenziali, sono stati progressiva-
mente ricompresi nella giurisdizione esclusiva stessa, e sottratti alla
giurisdizione del giudice ordinario. Inoltre, il moltiplicarsi dei casi di
mn.lcric che il legislatore ha trasferito a tale giurisdizione esclusiva; di
cssi, si ricorderd solo quello piti importante: I'art. 16 1. 28 gennaio
1977 n. 10, norme per la edificabilith dei suoli, attribuisce alla
« competenza » dei tribunali amministrativi regionali i ricorsi giurisdi-
zionali contro i provvedimenti con i quali viene data o negata la
concessione di costruzione, nonché contro la determinazione e la
liquidazione del contributo e delle sanzioni per costruzioni abusive. Gli
effetti del concatenarsi di tutte queste cause, sulla descritta alterazione
dei rapporti tra giurisdizione esclusiva e giurisdizione di legittimita,
sono stati di grande rilevanza: senza dubbio, la maggior parte dei
ricor§i_chc sono presentati ai tribunali amministrativi regionali, verte
ormai in materie sottoposte alla prima: il che, sia detto incidentalmen-
te, sotto altro profilo tende a rendere ormai solo residuale Ia
tradizionale contrapposizione dell’interesse legittimo al diritto soggct-ti-
vo, argomcnto centrale di ogni trattazione di diritto e di giustizia
amministrativa, come criterio di discriminazione della giurisdizione tra
giudice amministrativo e giudice ordinario. La quale giurisdizione
esclusiva, percid, nel quadro complessivo delle funzioni del giudice
amministrativo, non pud pilt essere relegata in un ruolo secondario,
quasi fosse: ancora poco piti di una specie di appendice ad una
giurisdizione di mera legittimitd sentita come la giurisdizione ammini-
strativa fondamentale. Certo, il processo amministrativo tipico & ancor
oggi il processo di impugnazione di un provvedimento che viene
sindacato sotto il profilo della sua legittimitd. Ma accanto a questo
processo amministrativo tipico, & cresciuto vigorosamente un altro
processo amministrativo che non concerne provvedimenti, ma diritti
soggettivi a questi non collegati, che normalmente hanno un diretto
contenuto patrimoniale. Senza dubbio, non tutti i casi di ricorsi
giurisdizionali in materie attribuite alla giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo introducono processi di questo secondo tipo:
molte volte, anche in tali materie si impugna un provvedimento, e lo
si impugna a protezione (solo) di interessi legittimi. Perd il grande
sviluppo della giurisdizione esclusiva ha dato dimensioni pit che
notevoli a questo, diciamo, «nuovo» processo amministrativo: gli
cffetti delle cui decisioni definitive, & escluso a priori che possano
essere definiti come di annullamento di un provvedimento (che non
¢'¢): sono piuttosto di vincolo dell'amministrazione, a tenere a soddi-
sfazione del diritto soggettivo vantato, un dato comportamento, che
quasi sempre consisterd ncl pagamento di una somma di denaro; 'I'art
26, 3° comma, della legge istitutiva dei tribunali ammini;trativi.
regionali, richiama il concetto di condanna dell’'amministrazione: con
l.OCEI.ZIOrle‘CSPX‘CSS.IVB. am_:he se, per il Suo sapore troppo civilprocessua-
listico, di dubbia consonanza con i caratteri propri del processo
amministrativo, ¢ sia pure di un processo amministrativo che non &
di impugnazionc di un provvedimento. Sta j fatto, peraltro, che j
tutti i numerosissimi casi del genere, la misura cautelare de\;e ess "

; e oy sere
pensata in termini tuttaltri che la  sospensione del provvedimento
impugnato: proprio per la correlazione gia rilevata come necessari
almeno tendenzialmente, tra essa, e gli effetti della decisione defi ‘t‘m'
E, dunque, il problema della sua definizione, con i caratte g

Pl il » , ri e le
specificitd che le devono essere riconosciute come proprie, & di
; codbiasns 3 s . e y iventato
importantissimo:  in questo ordine di idee, non pud davvero esse
considerato casuale, che proprio esso sia stato affrontato dall o,
nella prima delle sue sentenze che abbia inciso, in materi e

o ¥ i ) ria cautelare
amministrativa, addirittura sulle norme generali che la regol

E poi, ailrg trasformazioni assaj rilevanti si sono avutI; gze‘:mt)i. i
processo amministrativo di impugnazione: nell'ambito della giuri.«sd?zlico-0
nc generale di legittimitd, ma anche, parzialmente, in quella esclusiva.
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Perché il descritto mutamento dei rapporti sostanziali tra amministra-
zione ¢ privati, ha modificato i caratteri dei provvedimenti che con tale
Processo vengono impugnati: sempre pit frequentemente essi non inci-
dono sfavorevolmente su situazioni di vantaggio delle quali il ricorrente
era gid titolare; ma gli negano la loro acquisizione. In questi casi, il
ricorrente agisce a tutela di interessi legittimi di un tipo in un certo
senso nuovo, che soprattutto in questi anni hanno richiamato I'atten-
zione della dottrina: si pensi alla elaborazione da parte di M. NiGro
(Giustizia amministrativa®, 1983, 149) degli interessi che ha qualificato
come « pretensivi», in contrapposizione a quelli tradizionali chiamati
«oppositivi », con termini la cui espressivita rende superfluo il com-
mento. Questo mutamento  della natura degli interessi che sempre
pill spesso il ricorrente fa valere in giudizio, impone un corrispondente
mutamento della misura che porta alla loro soddisfazione: che non
pud consistere nella sola eliminazione del diniego che I'amministrazio-
ne ha opposto alla domanda originaria del futuro ricorrente; ma che
deve passare necessariamente attraverso l'emanazione da parte sua del
dpmandnm provvedimento positivo. 11 che significa che, in sede
giurisdizionale, la decisione definitiva non potrd essere effettivamente
satisfattiva della pretesa del ricorrente, se si limita al solo annullamen-
to del diniego: al solo annullamento di un fantoccio di provvedimento,
pitt che di un provvedimento, specie quando esso sia solo tacito; ¢
anche se questo annullamento. avente questo oggetlo, o questo pseu-
do-oggetto, deve ancora cssere ritenuto momento incliminabile della
vicenda, dato il carattere di processo di impugnazione del Processo
amministrativo tipico. La decisione definitiva potrd essere effettivamen-
te satisfattiva di quella pretesa, solo nella misura nella quale riuscird a
caricare il dispositivo, ancora formalmente anzitutto di annullamento,
di prescrizioni vincolanti per I'amministrazione: ossia, solo nella
misura nella quale riuscird ad estendere, accanto all'effetto di annulla-
mento, leffetto che, per citare ancora NiGro, si dird conformativo
(Giustizia amministrativa, 387). La decisione definitiva, dunque, in
questi casi, in tanto potrd essere effettivamente satisfattiva della pretesa
del ricorrente, in quanto arriverd a vincolare in senso a questa
favorevole la successiva attivitad rinnovatoria dell’amministrazione: il
che potra cssere molto difficile, per tutta una serie di ragioni, che
vanno dal motivo che il giudice amministrativo avrd accolto, alla
complessita che dovra averc questa attivita stessa: si pensi, ad
csempio, alla rinnovazione di una graduaioria di un concorso, annulla-
ta magari in foto per un vizio di uno dei primi atti del procedimento,
la nomina della commissione giudicatrice o la formulazione dei criteri
di massima. Anche nel processo amministrativo tipico, allora, col
supcramento del carattere esclusivo dei momenti dell'impugnazione e
dell’annullamento, le decisioni definitive si sono venute arricchendo di
importantissimi contenuti nuovi. E, dunque, anche nel processo ammi-
nistrativo tipico ¢ emersa assai netta l'esigenza di una corrispondente
articolazione ¢ sviluppo della tipologia delle misure cautelari, ben oltre
la mera sospensione del provvedimento impugnato, per mantencre la
necessaria loro corrzlazione con i contenuti delle decisioni definitive.

3. - In quale misura il giudice amministrativo ha risposto a questa
esigenza?

Vi ¢ un'avvertenza preliminare da accennare: i dati disponibili sono
estremamente poveri. Le massime nei repertori che danno conto dei
contenuti delle ordinanze cautelari, sono annualmente poche decine.
Una quantita assolutamente risibile, dunque, se si considera che la
domanda di tutela cautclare & ormai diventata quasi una clausola di
stile nei ricorsi giurisdizionali amministrativi: e che, percid, il nume-
ro di tali ordinanze, nella realta, dovrebbe essere espresso in una
percentuale pit che notevole dei ricorsi proposti. Per di piti, i pochi dati
disponibili rischiano di offrire una visione sfalsata di quelli che
realmente sono gli orientamenti giurisprudenziali: non possono essere
considerati come un valido campione delle infinitamente pitt numerose
ordinanze che i giudici amministrativi emcttono, perché sono le
pronunce che piu colpiscono, che sono meno ortodosse, quelle che
fanno pilt notizia. Di grande utilitd, percid, risultano le raccolte di
ordinanze che sono comprese in alcune monografie sull’argomento
(soprattutto nei due volumi di SAporiTO, La sospensione dell’esecuzione
del provvedimento impugnato nella giurisprudenza amministrativa, Na-
poli, 1981; e il relativo Aggiornamento, Napoli, 1984).

Alla domanda che ci siamo posti, perd, pur con i dubbi necessaria-
mente derivanti da queste diflicolta di documentazione, sembra di
poter dare una risposta. Ed una risposta che deve essere differenziata,
secondo i due tipi principali di processo amministrativo che si sono
sopra sommariamente richiamati. La giurisprudenza sembra avere senti-
to molto poco l'esigenza di sviluppare una adeguata tutela cautelare
del ricorrente, quasi sempre un pubblico dipendente, che avanza una
pretesa di carattere patrimoniale. Si | -eferisce rinviare di qualche
pagina l'approfondimento del punto, e, i. genere, la considerazione di
questa ipotesi. Piti importante, per la ricostruzione della tutela cautela-
re nel processo amministrativo, infatti, pare esserc la valutazione di
essa nel tipico processo di impugnazione; nel quale, viceversa, la
giurisprudenza sembra aver offerto maggiori contributi.

Nel senso che ¢ soprattutto a proposito di guesto tipo di processo
amministrativo che si rinvengono ordinanze di maggior interesse sotto
il profilo in esame: che sono articolate con un dispositivo che non
pare che possa essere ridotto entro gli angusti limiti della sola
sospensione del provvedimento impugnato; e che, in necessaria correla-
zione, investono anche provvedimenti c.d. negativi, 1l caso forse piu
noto, perché ha dato occasione ad una pronuncia della stessa adunan-
ca plenaria del Consiglio di Stato (dec. 8 ottobre 1982, n. 17, Foro it.,
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41, con osservazioni di SAPORITO), riguardy Biudiz;
X i

1983, 111 SEF apmo e o 1
non 'umn;i\‘sionc di un alunno agli esami di- maturita; |, n? 4
cautelare, in questa ipotesi, sembra_ormai acquisita in Riurispmde;?]‘*

Nella ricerea di altri casi signiliuutivi'.l si Rp.os.sunn ricordare; T 2,
Umbria 30 sctiembre 1980, Mo 98 e 1-"”' 1:-)8!, Yoce Giygyipa
amministrativa, n. 710, che ¢€ _‘"""";;"' d‘] l’nsp[;)rrt: N sede g u:]arm
l'accoglimento a titolo provvisorio della .‘:”"f"_] adi Iscrizione "cl]'nlbc'
dei consulenti del lavoro, che I'amminis r‘:‘u_z.lonc aveva rigettay,  °
proyvedimento sulla Clli.I”.CB““m“a il gludice amministratiyo non |,
escluso il fumus boni iuris; T.A.R. Campania, sede dj Sa]Crno, 2!
marzo 1981, n. 26, confermata da Cons. Stato, sez. V, 22 magg, 108
n. 116, id., 1981, 111, 609, con nota di SAPORITO, che ha dispost, i
subentro del ricorrente contro un r:su]latolch'f(loqulc, al post del
candidato risultato cletto, controinteressato nel giudizio, la cy POsiziq,.
ne era risultata assistita da un meno consistente fum_us boni jyp;.
T.AR. Sicilia, sede di Catania, 26 marzo 1985, n. 282, in questo fasci,
colo, 111, con nota di richiami, c}?e ha dnﬁposto I'accoglimento Provyig,
la domanda di autorizzazione all'insegnamento presso yp B

rio del .
da un ente gestore di un teatro, che Pavey,

musicale, del dipendente

respinta; ecc. . _— sale § 5
Sicuramente, l'evoluzione giurisprudenziale incontra moltj limitj "

molte difficolta. Si intuisce che solo una parte d?[le Pronunce
orienta in questa direzione mr?ovatlvp: mengl:e un’altra, con tutty
probabilita numericamente maggiore, rimanc piu ancorata a posizjq,
tradizionali. Inoltre, anche le ordinanze che pilt articolano le migy,,
cautclari che concedono, si mostrano assai riluttanti a profilarle forma).
mente in termini diversi da quella sospensione d!el Provvedimeng,
impugnato, che & la sola ad csserc prevista nei testi legislativi, Cog
talvolta, le motivazioni pongono in risalto che la soddisfazione deyyy,
teresse del ricorrente deriva non dalla ordinanza cautelare, che g; per
s¢ pud scguitare a rimanere circoscritta alla so_spf:nsione del provyeg;.
mento, ma dalla norma che impone all'amministrazione essa seg,
direttamente determinati doveri funzionali, a partire dalla situazione
che tale ordinanza ha creato (esaminare I'alunno, valutare il concorrep,.
te al concorso o alla gara dappalto, i cui giudizi negativi g
ammissione siano stati sospesi; ecc.): quasi che questi doveri funziona.
li presupponessero solo l'assenza di provvedimenti negativi, e nop la
sussistenza di provvedimenti positivi. Talaltra, i dispositivi pongong 4
carico dell’amministrazione il compimento di quelle attivity considerate
necessarie dal punto di vista della realizzazione della tutela cautelar
(rilascio di un’autorizzazione, iscrizione in un albo professionale, ecc),
che il giudice amministrativo non si sente di attuare direttamente.
quasi che imporre all'amministrazione provvedimenti del genere gja (i
per s¢ non sia qualcosa di assolutamente diverso, e ben di piti che |5
mera sospensione di un suo provvedimento. E cosf via. Ma non par
che queste argomentazioni e questi espedienti siano realistici. Certo,
bisogna avere la massima comprensione per le difficolta e le incognite
che incontra il giudice amministrativo della cautela, in un momento
cosi delicato di evoluzione della sua giurisprudenza: consapevole della
esigenza di una maggiore estensione, efficacia e articolazione delle
misure che pud adottare; sottoposto ad una forte pressione ad
adottarle, che gli viene dalla quotidiana domanda di tutela interinale che
i ricorrenti sono sempre pilt indotti a chiedergli dall’allungamento
continuo dei processi, e quindi dei tempi della tutela definitiva; ma
a..*;che stretto nelle angustie dei testi legislativi; e frenato da ostacoli
d_1 vario genere: non solo da quelli interni, per cosi dire, alla sua
giurisprudenza, ma anche da quelli che gli possono provenire, ¢
talvolta effettivamente gli provengono, dalla Cassazione come giudice
della giurisdizione, Ma questa comprensione non deve impedire di
valu!are quelle motivazioni e quei dispositivi dall’andamento cosi
ambiguo, per quel che in realtd sono: come veli che gettano ombra
sulla'eﬂ';ettxva portata della evoluzione in atto. Che pare rilevantissima:
ormai vi ¢ una parte della giurisprudenza, anche se minoritaria nelle
:\:I mamfestazwm_pm accentuate, che ha super:_alo'r.lettamente, almf:an
ella sostanza, e sia pure in modo e misure variabili secondo i casi, il
h'mltc della tutela oau'telare amministrativa consistente nella sua ridu-
(Z;EC;?: :illlliissgrlidz?lszicnég)ne del provvedimento impugnato. Questa parte
N, lrasfo,rmaf Dei qt‘Jan‘tf? sia ridotta, si intuisce che sia in
cautelare' amn‘lim’strativa'0 l1 iy funzlone_ o tulc}fi
di mantenere la res in z:ud?z‘asfinfio S g e 'contenta e
nel guals 8 tovers o Id ll'e ucta c_zdhuc integra, ossia nello.stato
gnato, fino alla deﬁnizionmad lc sty S del' I).TOYYCdl’m e
arriva ad adottare zmchee‘ne gl'u'dmo e Ie'glltlmltll A ey =4
risultino adeguate, per evilla DOS!HVO. e mivie che.volta'a_ v'olta
diabili, nell'accoglimento di domarage. o, Lo\eERero tivelarsi irime
f el i omanglq formulate all amministrazione per

.- oone dl Interessi pretensivi, fino alla definizione del giudizio
sulla legittimita del dinje h :

80 che questa ha opposto. Per dirla ancora
cc;:) CA;.AMANII)REI (Im.roduzmne, 31; Opere, 1X, 185), adotta «...quei
b s 10 si perfezioni la decisione definitiva, un rapport0

150...». E sono proyvedi i G : bili

. £ provvedimenti che anticipano i possibi
contenuti della decisione definitiva che fosse di i : I
e di accoglimento: non solo

colanti 1'amministrazione nel
i ; rinnovatoria. Di piu: alcun!
autor| ;
tol i hanno nlevaloqch]e] mésure cautelari del genere anticipano nc;n
uella decisione definitiva: h 1li di
i it ; ma anche quelll
gﬁ:ﬂf dsiuioesswa AUtIVta rinnovatoria dell'amministrazione; e, dunque;
e o n5 cventuale giudizio dj oltemperanza (SAPORITO, in Foro if»
» 9% ma v, gid uno spunto, in V. SpacnuoLo VIGORITA,



Ml
. ne della giustizia amministrativa, in Una giustizia per la pubbli-

gl | sione, Napoli, 1983, 52).
o

senza quesia estensione in proiezione degli effetti an-
lﬂvmh lla misura cautelare, rimarrebbe pilt difficile spiegare la
et d: nza richiamata: per ::Iprendere_ uno degli esempi sopra
glurispry o pud comprendere che in tanto il giudice amministrativo, in
’iwm-"'mtcla cautelare, possa disporre l'iscrizione a titolo provvisorio
_dl Tente in un albo professign_ale, so}o_ in quanto sconti non solo

'1 nwli dell'annullamento del diniego di iscrizione, da parte di una
gi Ieffct definitiva che eventualmente fosse di accoglimento; ma anche
dwsguncv entualmente, ma non necessariamente, favorevoli al ricorrente,
quel-“ﬁi:ith rinnovatoria che allora 'amministrazione dovrebbe porre in
dell'a ripreﬂd"“d" in esame la domanda originaria;_ e, al limite, anche
Ili. ugualmente .evenlualrnente: ma non necessariamente, satis[_attivi
E:ﬁ' pretesa del ricorrente, de.ll attivita °.he. pot_reb'be. essere. realizzata
dal giudice dell'cttemperanza, in un po§SIblle giudizio che il compor
1o inottemperante dell’amministrazione avesse reso necessario. Si
e, peraltro, come  in questo modulo di ragionamento, che spiega
dlouni aspetti di una vicenda che altrimenti rimarrebbero meno chiari,
debba ancora essere delineato con precisione un passaggio essenziale:
1 fondamento di questa sorta di ultrattivita degli effetti della misura
qutelare, che, paiono sopravvivere alla stessa decisione definitiva
anche s€ fosse di accoghmcmo; in prima approssimazione, ma con
evidenza, basandosi sulle prescrizioni che essa detta all'amministrazio-
ne, vincolanti la sua ulteriore attivitd; o, for e, rimanendo surrogati da

e,

q“gum evoluzione che faticosamente, ma gradualmente, cerca di
pealizzare ‘una giurisprudenza che pur si sviluppa in misure e con
velocitd molto disuguali, & descritta e valutata da una dottrina, che a
sus volta non si presenta univoca (nell'impossibilita di richiamare qui
wii gli importanti scritti che in gran numero sono usciti in questi
anni, ci si limiterd a ricordare e a rinviare ai volumi comparsi sul
tema: oltre ai due gid ricordati di SaporiTo, FOLLIERI, Giudizio
caufelare amministrativo e interessi tutelati, Milano, 1981; GASPARINI
Casanl, Introduzione allo studio della tutela cautelare nei confronti
della p.a, Modena, 1982). Globalmente, la dottrina sembra meno
inwovativa della giurisprudenza: pare pilt tesa ad analizzare, anche
criticamente, i risultati che essa ha gid raggiunto, che a giustificarli, e
a motivarne e ad anticiparne di ulteriori. Inoltre, nel complesso dei
vari scritti sono compresenti diversi atteggiamenti. Quello, molto
difiuso, e che si vorrebbe considerare prevalente, di compiacimento per
questo allargamento, e per questa maggiore incisivita della tutela
cautelare amministrativa, specie in relazione al gia rilevato eccessivo
dlungamento dei tempi processuali necessari per l'emissione della
decisione definitiva. Ma anche quello di perplessitd per innovazioni che
spesso sono sentite come audacie eccesive; e di timore che possa
risultare troppo disinvolto il superamento degli angusti limiti della
leters della legge, in una sede che, avuto riguardo al carattere
soptattutto effettuale della evoluzione giurisprudenziale, pare doversi
dire pili applicativa che interpretativa.

_E con le posizioni cosi sintetizzate, che sono emerse nella evoluzione
giurisprudenziale e nel dibattito dottrinale, che deve essere confrontata
la seatenza della corte.

Si impone per primo il rilievo di una nefta convergenza tra i pit
Dinti orientamenti giurisprudenziali richiamati, e gli esiti che essa
favorisce, con 1a prospettiva della introduzione generalizzata nel proces-
% amministrativo dell’art. 700 c.p.c.: nel senso che quegli orientamenti
si sono sviluppati come se, non tanto questa disposizione in sé, ma
una norma di portata paragonabile (il significato della sfumatura
nisulterd pilt chiara tra poche righe), per la tutela cautelare ammini-
Mrativa fosse gid stata scritta; e raggiungono risultati analoghi a quelli
che potrebbero essere il frutto dell’applicazione di essa. '

Ma, al di 1a di questa constatazione che rileva una situazione gid
dcquisita, & possibile intravedere con una certa maggiore precisione
Quzle potrebbe essere la futura incidenza della sentenza della corte,
i€ si era subito intuita grandissima, Pare che le linee dell’evoluzione
Blurisprudensiale, ¢ le loro giustificazioni, da un lato, e il disposi_two
tlla sentenza, ¢ i pitt generali sviluppi che la pilt ampia motivazione
%5 o sorregge lasciano sperare, dall’altro, siano destinati ad lrLﬂl.len:

Gl positivamente a vicenda: nel semso che le ume € gli altri
Potranng darsj reciprocamente maggiore forza, per un pitt completo

Suamento della tutela cautelare amministrativa all'attuale maggiore
Manda di essa,

8 P;rci}e la sentenza della corte viene a incidere proprio su f;uelle
h:nazne testuali, che si sono viste essere il fattore limitativo €
Dolutate di una evoluzione giurisprudenziale che altrimenti gareb_be
dﬁtlrinnfmm ben pitt accentuata e compatta, ¢ di un dibattito
Queile clch" ‘i_iltrimenti avrebbe potuto proporre ben piu ]1.beramenle
he § so-uz"“_"} che avesse ritenuto funzionalmente olt:n_-lah. E vero
per 'SPositivo di accoglimento della sentenza di ogsi ¢ parziale,
Pllbbﬁcocl!ms.c“““ alle sole controversie patrimt_)nm‘lf in _materia di
"ﬂminist,"?.p 16¢0, ¢ non considera esplicitamente 11_ pit tipico proceslslo

ring ;wo di impugnazione. Perd quella .glunsprudenza_ e que ';
impig an_Wreb‘bem ricevere rinnovati stimoli a _favore_dl_ una Ppil
Distratiy, lmlu“{m delle misure cautelari adottabili 'dal giudice ammi-
Rella gy anche in tale processo, della formulazione in termini generali
irammistralasz.v azione, della esigenza di una completa tutelah cau:i:::
Prodonyg, : anche se il rilievo di tale esigenza non ha 2
Ormalmente le modifiche che potessero essere considerate

cory b
% & arie, delle norme che questa tutela cautelare amministra-
90 ItALiNo _ 1ass

VIVRISERUUENZA CUSTITUZIONALE E CIVILE

2998

tiva comprimono, in sede di sindacato della loro legittimitd. Perché se
poi ulteriori decisioni di accoglimento della corte si ritenessero indi-
spensabili, per un adeguamento dei testi legislativi altrimenti non
ottenibile per via interpretativa, o applicativa, sono proprio altre
pronunce del genere che I'ampia impostazione di quella motivazione fa
presagire, E i pili sicuri fondamenti di esse, dovrebbero essere le
giustificazioni della rilevata evoluzione giurisprudenziale. Perché l'am-
pliamento della gamma delle possibili misure cautelari che tale evolu:
zione viene faticosamente realizzando mel processo amministrativo di
impugnazione, ¢ fondato, come si & accennato, sulla esigenza di
correlare queste ai pilt ricchi contenuti delle decisioni definitive che
concludono quel processo stesso: non piit solo di annullamento del
provvedimento impugnato, ma anche conformative, sia pure in misura
pil o meno ampia, dell'ulteriore attivith rinnovatoria dell’ammini-
strazione, che questo annullamento avesse reso necessaria. Ma la corte
ha gid avuto occasione di sostenere come costituzionalmente imposta
questa correlazione tra misura cautelare e decisione definitiva: quando,
con sent. 27 dicembre 1974, n. 284, Foro it., 1975, 1, 263, ha
dichiarato costituzionalmente illegittimo l'art, 13, ult. comma, 1 22
ottobre 1971 n. 865, che aveva limitato solo ad alcuni specifici casi, i
motivi per i quali l'adfto giudice amministrativo avrebbe potuto
sospendere determinati provvedimenti di tipo ablativo (2 vero che questo
orientamento della corte a favore di una ricostruzione di un’ampia
tutela cautelare amministrativa gid a livello di garanzia costituzionale
& parso esscre stato centraddetto dalla sentenza 1° aprile 1982, n. 63, id.,
1982, 1, 1216, puntualmente criticata da A. Proto PisaNI; ma la prece-
dente linea & stata ripresa, oltre che con la pronuncia commentata, an-
che con alcune argomentazioni della sentenza 19 dicembre 1984, n. 294,
id., 1985, I, 651, con nota di richiami, peraltro concluse con un
dispositivo di inammissibilita della questione proposta, in quanto impli-
cante interventi sul tessuto normativo che, per la loro « creativitd»,
sono stati ritenuti riservati al legislatore). La corte aveva dovuto
affrontare, in quella sentenza, tra gli altri argomenti a difesa della costi-
tuzionalita di tale norma, quello basato sul 3° comma dell’art. 113 Cost.,
che demanda alla legge ordinaria la determinazione del giudice, dei casi
e degli effetti dai quali, nei quali e con i quali pud procedersi all’annul-
lamento (e, quindi, asseritamente, alla sospensione cautelare), degli atti
amministrativi. E la corte, respingendolo, gia ellora aveva affermato
che «...una volta che il legislatore ha operato le sue scelte in ordine al-
1a attribuzione del potere finale di annullamento dell’atto, e ha struttura-
to un sistema di giustizia amministrativa, il quale ha il suo cardine,
appunto, nella giurisdizione generale di annullamento degli atti illegit-
timi, & naturale e conseguenziale ['attribuzione, all’organo medesimo
deputato all'annullamento, del concorrente potere di sospensione cautela-
re dell’atto impugnato ». E ancora: « L’esercizio di tale potcre consente,
infatti, di anticipare, sia pure a titolo provvisorio, leffetto tipico
del provvedimento finale della giurisdizione...». Dalla lettura di
queste frasi, si ricava quasi 'impressione che alla corte basierebbe il
compimento di un solo passo ulteriore, per il completamento anche nei
confronti del pilt tipico processo amministrativo di impugnazione,
dell’'opera che ha intrapreso con la sentenza che si commenta, di demoli-
zione dei limiti testuali delle misure cautelari adottabili dal giudice
amministrativo: le basterebbe solo attuare l'estensione deMa correlazione
gia ritenuta costituzionalmente imposta, dei contenuti delle misure caute-
lari con quelli delle decisioni definitive, che allora aveva preso in consi-
derazione vedendo queste ultime come solo di annullamento, nel quadro
di una pitt completa ricostruzione anche della maggiore portata confor-
maiitva che esse, in questo decennio, sono venute frattanto acquisendo.

4, - Nella sentenza che si commenta, in quel tanto che la sua
motivazione esplicitamente esprime, come in quel molto che essa
implicitamente fa intravedere, P’art. 700 c.p.c. pare venir proposto
come termine di riferimento per la definizione dell’ampiezza che anche
nel processo amministrativo dovrebbe acquistare la tutela cautelare.
Con l'indicazione di tale termine, la corte verrebbe ad accettare una
impostazione molto diffusa, probabilmente adottata in modo tacito
anche nel progetto governativo di legge di delegazione per 1'emanazio-
ne di nuove norme sul processo amministrativo, che detta, come
specifico criterio dircttivo, che nel corso di questo processo «...sia
esperibile una completa tutela interinale del ricorrente, mediante la
previsione di una pil estesa disciplina delle misure cautelaris, E
sicuramente, questo riferimento per 'ampliamento della tutela cnutela.re'
amministrativa, le apre una prospettiva sufficientemente vasta.

Perd non pare che la norma richiamata costituisca di per sé anche
lo strumento piit appropriato, mediante la cui utilizzazione il giudice
della cautela possa raggiungere pure nel processo amministrativo tutti
quei brillanti risultati che gli sono stati consentiti nel processo civile.

-Perché esse, appunto, pare troppo marcatamente civilprocessualistica,

Ogni processo, e soprattutto proprio il processo amministrativo, ha
esigenze specifiche, ha strutture ¢ istituti particolari mediante i c';uali
cerca di soddisfarle; meglio: ha una propria storia, e, quindi, si
vorrebbe aggiungere, una propria cultura. Né gli istituti t'iel proc'esso
civile, nella loro formulazione come nella loro interpretazione

applicazione, possono essere considerati, oltre che il prodotto della g
raffinata, risalente e colta dottrina processuale, anche di genc:::l
applicazione in ogni tipo di processo: quasi come perfezionatissi i
strumenti da utilizzare asetticamente per l'esplicazione della fun: fone
giurisdizionale: di ogni tipo di funzione giurisdizionale, indj ndz'Onc
mente dai caratteri dell'oggetto che tutels, ¢ di quelli dei sog:cn'entef
cui confronti opera, e dei rapporti, comportamenti e attivita sui i
viene a incidere. Ul quali
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vamente da questo punio di vism.dr"mnl ;
cossivi relativi al ricorso straordinario); e :
in funzio rLM,l;'Iin‘:(]:r;&icrpubhlico interno a quel potere amministrati-
di un possibile annullamento
o stesso. Ma, comunque, non
parrebbe che di tale sostituzione si possa dubilar’c.' dop_o lo svnlugpo
giurisprudenziale delle misure che il gitdicc ammlms.tranvo pub. a f)t'
tare nel giudizio cautelare: quando, sia 'pu.'c a titolo provv150r|c:‘.
accoglie domende di provvedimenti che i.I ricorrente aveva r_)roposto a
organi di amministrazione attiva, costituisce le situazioni di vantaggio
che egli aveva loro chiesto, ¢ cosi via.
io in ragione del suo

La tutela cautelare amministrativa, cosi, propri «
sembra venire caratterizzandosi sempre piu come

una vicenda di sostituzione del giudice amministrativo all'amministra-
zione: in una misura che manca nella tutela cautelare civile; e dove
comunque quella scstituzione non e certo ugualmente sentita come un
fattore cosi significativo. )

t ovvio. Perché il giudice amministrativo della cautela si sostituisce
Isiasi del giudizio, ma a quella particolare parte

non a una parte qualsi : !
del giudizio amministrativo che & I'amministrazione resistente. E nell’e-

sercizio di suoi poteri non di diritto comune, ma suoi §pcciﬁci,
esplicazione della sua peculiare capacita di diritto .pul?l?llco che
I'ordinamento generale le riconosce. E non per fini assimilabili a quell_l
per i quali agiscono i soggetti privati, ma per quelli pubblici
istituzionalmente attribuiti ai soggetti di amministrazione, che poi di
questi sono la ragione d’essere.

Non interessa qui ricordare l'esigenza della prevalenza dell'interesse
pubblico su quelli individuali: che pure & reale, ma non rilevante
sotto i profili che ora si considerano. Ma sottolincare la peculiarita
delle valutazioni che il perseguimento di quei fini sottende: riservate,
percid, all'amministrazione che nel giudizio cautelare amministrativo
verrebbe sostituita, in modo tendenzialmente esclusivo.

E, poi, importa rilevare la specificita, connessa con tale peculiarita,
della posizione del giudice amministrativo, che quella sostituzione
opera. Che alla amministrazione, almeno considerata come istituzione
(per questo ordine di idee, Interesse legittimo e ordinamento ammini-
strativo, Atti del convegno celebrativo del 150° anniversario della
istituzione del Consiglio di Stato, 1983, 95), non pud dirsi totalmente
estraneo: certo, in una prospettiva storica, e soprattutto in riferimento
al Consiglio di Stato; ma in qualche misura anche oggi, ossia dopo
I’istituzione dei tribunali amministrativi regionali. Non pare che siano
f(_)ndate le numerose e ben note critiche, soprattutto di matrice
civilprocessualistica, di questa incompleta terzieta, per cosi dire, vista
come pericolo per l'indipendenza dell’'organo e l'imparzialita di svolgi-
mento della sua funzione. Perché, al contrario, essa nulla ha a che vede-
re con guesta indipendenza e questa imparzialita, che 'ordinamento pud
garantire comunque al massimo livello; tanto, che non pud dirsi che
apbxa Iatto, §ent}re come meno xndlgendente e imparziale il Consiglio
d_z Stato, l'esperienza di tali tribunali, che pure meno di esso possono
dirsi parte dell’'amministrazione, e che in concreto sono stati formati in
l§rgg5dpgne cog_ la.pporto di nu;nerf)si.magistrati provenienti dalla
giuri dlzmne or inaria. chl' resto, il gludlce'ammlmstralivo, pur parte-
cipando ancgra all’amministrazione come istituzione, pur non con-
trappqncndovnsx dall’esterno come sicuramente la giurisdizione ordina-
ria, rimane ciQ i i
o 0 nondimeno pur sempre in un ruolo profondamente
differenziato dg gugllo degli organi di amministrazione attiva: persegue
interessi pubblici di livello superiore, svolge una funzione istituzionale
ben diversa d_alla loro, ossia di garanzia della legittimita obiettiva dei
loro provvedimenti. Ed & strano come | itiche ri o

2 4 . ie critiche ricordate non
percepiscano quanto di vantaggio pud derivare per il cittadi

uesta posizione i 1 i ’ R singi
questa po ¢ in qualche modo interna all’amministrazione ¢
istituzione, del giudice amministrativo stesso: che a i . i
i t S 2 : ppunto in forza di
questa puo esercitare in modo ben piltt penetrante | iurisdizi
Poiché iiice . a sua giurisdizione.
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giudizi, non pud che rimanere del tutto estranco aila loro aut i
pud snihmuarla, nella misura nella quale glielo consenta du]onomla;
sostanziali e processuali dell'ordinamento generale: ma E B T
solo dall'esterno:  non pud mai ingerirsi nelle ,scehé p;r g i
eopressione. Mentre il giudice amministrativo proprio in Zue tne sono
cipe dell’amministrazio istituzi "do R e rars AT

ne come istituzione e dei suoi fini piy elevati
A

elta

in funzione de
vo, ma in vista delle conseguenze

giurisprudenziale di quel provvediment

progressivo sviluppo,
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enire ben pit incisivamente nclla_suad attivity; :
5 cqacolato dalle esigenze di garanzia  dell'autonomi, -+ Moy
viene 0stac etto al quale rimane comunque terzo (su] Drogr.
wmmq-m-rl)u“"" supcramento del {no'dc.llo della Seraparazion, o
anche se 'nc dci rapporto tra glxurllsdmonc amministratiyg ¢ e,
C(.)Ilfri?.l{rdlf()“”j\r’u M. NIGRO, 1l g:u({tcaro amministrativo e || giuzlm.i'
nll‘-(]~;|7.1()rlb“(ll’l"a‘ ne Il giudizio di ottemperanza, Atti (e izig
. U”w”mdri s»ci;rn:u dell’amministrazione, ’86)'. 'Cosx il giudice ) Ir
convegno ha possibilita di ingerenza nellatuv.ua amminislraﬁ“ m,
I“ﬂJ)H “ha il giudice civile. Sul piano d'clla capac“éc
alutazione della congruita delle scelte amministrative: ~anche
va u_'ﬂ‘;,iw della giurisdizione gencrale di legittimita, attravers,
qcll decll'ccccsso di potere, che si & venuto 'clabom.ndo. decennio |
c{;ggggnio. difficilmente apprczzahi_lc dal gfudlc_e °rd]narlo, £ aul g
abbiano sortito risultati gran che Wsitiv,-l
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- tal senso non sembra che ABYIETE T :
l!-{] oi, sul piano dei potert di deusnt’me. tanto, che questj poscgy
es’sc’r’c Tl io perfino dell’esecuzione delle senteng v

5, lo alle scelte storiche

e e i alle compiute (
rdinario. Non si pensa solo . i Piute da] |,.
s::ﬂ;gcm odcl p Ma ad esperienze pill recenti, sofro taJlec
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65 ¢ del 1889. s B vop . recenti,
profilo assai istruttive: al diffondersi dell'utilizzazione del giudizio e
nistrativo di ottemperanza, per

P'attuazione addirittura delle senteng,
dinarie di condanna dell’amministrazione 81. pagamento di una sommg dr;
denaro, come alternativa a‘d‘ un processo civile di esecuzione, "i"elalos;
di ben pit difficile esperibilita. E, come questo esempio pare Suggerie
vi & una ipotesi nella quale le ps)s?ibil‘lt_a di ingerenza de| giudice
amministrativo nell’attivita dell’amministrazione vengono ancora esa],.
te: quando questa ingerenza

arriva a tradursi addirittura nella sogjy,

zione dell'uno all’altra. . B
Per queste ragioni, si riticne che il gludlz}o cautelare amministratjy,
o sviluppato meglio, sulla base di istitug

possa essere spicgato, bas j
che del processo amministrativo sjapg

procedimenti e schemi logici C amr
tipici: proprio perché in esso si attua quella sostituzione. Quale sig |,

prospettiva concettuale pit pertincnte'a tal fine, che a quel processy
sia pitt congeniale, si crede che appaia ora con sufﬁcxf:me chiarezzy;
quel tipo di [funzione giurisdizionale, che, quando & attribuita 4
giudice amministrativo, gli consente di spgtituirsi_ all’a_mminis:razione
nel compimento di provvedimenti e di attivita altrimenti riservate alla
sua competenza istituzionale. Ossia, in tutta evidenza, la prospettiys
délla_estensionc al merito della giurisdizione amministrativa,

5. . La tutela cautelare amministrativa, dunque, come un caso, sia
pure non legislativamente definito tale, di giurisdizione amministrativa
estesa al merito. E, percid, ogni suo piit ampio sviluppo, come piu
ampia utilizzazione a questo proposito, dei vari dispositivi che noto-
riamente il giudice amministrativo pud adottare, in quanto disponga
anche di questa giurisdizione.

L'idea che la tutela cautelare amministrativa presenti aspetti che
possono ritrovarsi tipicamente nella giurisdizione amministrativa solo
quando questa sia estesa anche al merito, non pud dirsi cerio
totalmente nuova nella dottrina amministrativistica. Essa pare serpeggiare
in modo pitt o meno dichiarato in vari scritti anche di questi ultimi
anni: .si vedano, tra gli altri, e, quindi, a titolo esemplificativo, gli
accenni, sia pure di vario segno e in vario senso, in CANNADA BartoLi,
Sospensione dell’efficacia dell’atto amministrativo, voce del Novissimo
digesto, ad vocem, 938; DE LucA, Sull’ordinanza di sospensione
efnmzata dai tribunali anuministrativi regionali e sulla sua impugnabili-
ta, in Trib. amm. reg., 1980, 11, 171 (che r’corda la vecchia opinione
che Borsi espresse gia agli inizi del secolo, in L'esecutorietd degli atti
c{rnmtmstrahv:, ora ripubblicata in Studi di diritto pubblico, 1976, I,
I'14, sostenendo, in conformita alla decisione della sez. IV 27 ottobre
ési%p ;3; «al; nglg::;gﬁga di lsosr\insiorfe di un atto amministrativo non
R del!;; for scle ?tt' 4 ‘sez‘;ox;? abbl.a a conoscere non del
Sospensione del provwzdimeﬁtom:"ta g lmPugnato); " ‘SA'TT'A,
in Foro it., 1977, 111, 235 P l_mp_u:gna_to 4 dpppzo grt{do ey
ey » s » € Principi di giustizia amministrativa, 1978,
disc;):’;liw;;?ﬁ,agﬁri nipﬁzc; ;n varie pronunce dell’adunanza plenaria
traduce in affermazion] espﬁcirte nzz;) . solo'sorp’renQentemen(e o
1983, n. 14, Foro it. 198;1 1113'7 g pnn 'l RpepecE. © GOt
ipoteticamente il dul;bio (c;ol 75 2, con nota di SaporiTo, si & posta
poteri del giudice, espressam ), se «...l'estensione al merito dei
analogicamente riferibile anche erllte D e i i B X 4
re»; ma poi ha lasciato irriso-]a ¢aso della pronuncia in sede cautela
della motivazione ha preferit it Tmatita: perchd In oA
particolarmente | et i lc;l altra ‘sn:ada. E, inoltre, rilevano qu!
del resto & gia adombrato i o Juali st sostiene esplicitamente, come
cautelare il giudice amminis::1 l.questo passo; che in sede di giuddo
S0no a sua disposizione in se: s qu ?C!Ottare tutti i dispositivi ch¢
giudizio di ottemperanza 1 ¢ di S'l}dluo di ottemperanza:  di que
¢ legislativamente dispos;aa‘  mescrizione alla giurisdizione™ di merito
la decisione 27 aprile 19821'" modo‘ espresso, oltre che pacifica. Cosi,
nota di Saporito, d 2 0.6, id,, 1982, III, 229, parimenti con
nel giudizio dj > dOpO  aver ricor ato che il giudi ' inistrativo

8iud i ottemperanza pup € i giudice ammmxstra} o
Yarlo tipo (costitutivi, certifica(: “...porre in essere provvedimenti d!
dell'amministrazione), ‘e aqep. > dichiarativi di obblighi a caric®
aﬁe{mﬂndo «.. .che'analo :.l’nplme{m vari...» (col. 236), prosegu¢
giudice amministratiye in gseldpou?n ben possono essere riconosciuti

e _di procedimento cautelare...»; ¢ 1

decisione 5 sette
mbre 19 : ;
SAPORITO, sostiene (col,84' n. 17, id., 1985, 111, 51, ancora con nota &

Sallitidti, 56 g : s
tutela giurisdizionale postul)a; ;:hc “...il principio di effettivita delld
2 piena coincidenza, di contenuti € ¢!

pud interv

nistrativo
sicuramente
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licacln, tra proyvedimentl attuntivl delln ordinnnza cnutelare
mp,ul e 'L"” adottnblll dnl whudlee In sede esecutiva del gludieato
o ovvedinte dopo passl  del gonere  che sl

. I mpellerehhe
iin qualificazione del gludizio cautelare: como un cano
eaplic figlone caten al meritor quasl nv‘vln loro conclusione, comun-
di glorisdt \| chluramente  presupposta, Enplicitazlone che  perd non
que d "'“ per quelle cnutele che & glh pamo che 1 gludice
yiene: I'nt”v-u adottl, nello sviluppare la tuteln enutelnre. Pppure,
mmin“"“m un futtare di magpiore coerenza delle sue argomentnziont,
rchbe II“H ud csemplo, I gih cltata decisione n, 0/82: & quolla,
| “11!13kc_|'": ha eschuso che {1 giudizio di ottemperanza sln experibile,
liallﬂf"‘li“n_ Posscryanzn dn parte dell'smminiteazione, delle misure
”""u"r smuncinto nel suol confronth il gludice amministrativo nel
che hu f‘.l:uw["w_ Essn, cid non di meno, sostiene 'equivalensn del
giud“i"""qlmm giudice In queste due sedi, che poi allermerd dopo
port (I he col pasyo che si & sopra letternlmente viportato: utillzzn
-hefﬁ“ glehiamo  delln giurisprudenza della Cossazione, ¢ delln
ul fine dottrina  civilprocossualisticn,  secondo ln - quale  (col, 234)
m lb?i:nuiniﬂ fondamentale  del processo  cautelare @ ¢he enso ha
"r‘ﬂ'lfm rigorosamente uniterio ¢ non pud, pertanto, weindersi In
"ocodimento di umuiﬂlnnc ¢ procedimento di c'm.'umlnnc », Ma non
f.rcbllc wlulo pi‘nbgcnn?hce ¢ dirctto arrivare a dire esplicitumente che
il giudice “n.,rnmul.lunvu f..h:"ll cnulc!-n non ha nulla da chicdere al
gludice amministrativo dell oltemperanza, DCH:!Ié hn Flh .(“ per sé tuttl
olorl che 1 questo sono nhs‘icumll mediante V'nttribuzione  delln
grisdizione esiesn al merito? | che, .d"",q“"f' anche ad emo deve
ritencrsi nitribuita la pwdcamm Inlulrllsdmunc.' Tanto pii che & proprio
quella rigorosa unitaricth dc! giudizio cautclare, mlch.u umininistrativo,
che lo decisione sicssn wosticne, a portare un ulteriore argomento o
fovore di tale losi: perché il momento  esecutivo (quel  tanto di
momento esccutivo che fossc wnhgurnbn!c) nella gl_urmhziunc amml-
plstrativa, s¢ non altro per la sostituzione del giudice all'ammini-
sirazione che implica, in ogni caso avrebbe indiscutibilmente carattere
di merito; e, allora, sc quel momento  venisse portato  addirittura
all'interno di qucl giudizio, per l'unitarictd di questo, quel carntlere
gon potrebbe che comunicarsi anche al suo momento cognitivo, ¢
quindi pervaderlo nelln sua interezza,

Comungue, sembra necessario che soprattutto in questa fose, nclin
quale la giurisprudenza cerca le strade per 'amplismento delln tutela
cautelare amministrativa, con sforzi ¢he la ricerca teorica deve appog-
giore, lo sun qualificazione come un cuso di giurisdizione amministratl-
va cstesn al merito venga sostenula csplicitumente, B quel che si @
cerento di fare in una relozione congressuale, di nlcunc scttimane
anteriore ul deposito della sentenza che si commenta. Invero, ern parso
che nel giudizio coutclare amministrativo si rinvengano eambedue |
tratti che caratterizzano gquella giurisdizione. Oltre ol profilo decisorio
di sostituzione del giudice oll’'amministrazione attiva, del quale si ¢ gid
delto, anche quello, cognitorio, di apprezzumento dell'interesse pubbli-
0. Anzitutto, di quello interno alla funzione di competenza di
quell'smministrazione, che sl presenta in veste di resistente, dopo
averlo perseguito mediante 1'emenazione del provvedimento impugnato:
nella valutazione della sun consistenza ¢ urgenza, jn quella considera-
zione bilonciata di questi suoi caratteri rispetto a quelli nnulugh_l
dell'interesse del quale il ricorrente chiede una protezione gid interina-
le, che & sembrato impossibile che il giudice amministrativo non
faccia: lanto pit, quanto pit tenda ad allurgare la tutela coutelure che
intende concedere, E, poi, ma forse soprattutio, dell'intercsse pubblico
interno alla funzione di garanzin della legittimith obiettiva dell'uzione
doll'smministrazione, che questo giudice stesso csplica: in quanlo
givdice della cautela, mediante la maggiore riduzione possibile dello
spazio temporale durante 1l quale scguitano a produrre i loro effetti
comportamenti illegittimi di cssa; e, quindi, nella veluluzione se
accordare © meno ln misura interinale richiesta: che non pud cssere ghc
di opportunith, anche perché deve tenere conto purc delle maggiori o
minori probabilith che il ricorso ha di cssere uccolto, non meno che
della gravith e irrepurabilita dcl danno che verrebbe subfto alternatl-
vamente o dal ricorrente o dall’amministrazione resistente, secondo che
quello misura fosse negata 0 concessa.

Pitt ¢he duplicare qui le argomentazioni un po’ meno sintetiche
wvolic in quella relozione, del resto di prossima pubblicazione, a favore
di quella qualificozione, pure ora utlle tentare di delincare brevemente
le possibilith di inquadramento ¢ di svlluppo delln tutela coutelare
imminigirativa che essa oflre,

A tal fine, si rivela assui significativo 1'accostamento, gid prospetlato
nelle citate pronunce dell’ndunonza plenaria, del giudizio cuutclare
umministrativo ol giudizio di oftemperanza. Giustificato, oltretutto,
unche da quelln medesima rogion d'essere che pure accomunarli: lu
Biranzia di cffettivita della funzione giurisdizionale nei confronti
Yell'omministrazione, Per il giudlzio di ottemperanza, sl trutta di un
Ondamento pacifico: non & dubbio che Il giudice dell'otiemperanza
realizzi twle scopo; ed & chiaro che lo realizza, udottendo quelle
r“_l‘é:llm '.dchmlivc che risultino necessarie, per ristabilire lu legittimitd
re Nosciuta dal giudicato come violata dull'ummmmruz'lono resistento

Blala cid nonostante inottemperante, poiché questy & rimusta soccom-
fo::ji "" un processo che si & definitivamente conclugo. M{l lo llcls?
Dtruhgm“u pure avere anche il giudizio cautclare ammmluirnuvc;.
e scmbra che anche |l giudico amministrativo della cautcla

u;u‘ic('mil- medesimo scopo, svolgendo la funmqnc che gli é propria,
s Ibuzione di contenuti delln decisione dclmitlvn:‘uluwhé. cosf

ndo, come sl & mccennato, viene a ridurre al minimo lo spazio
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tempornle durnnie 1F quale pud segultare md enplicare futtunlmente :
ol ot un comportamenta dell'umministrazione - che warh  po
dichinrnto Mlegittime: ossin, nells Joglon Intrinseen di ognl I’“"‘l!’m
eautelnre, che tale doviehhe enere quulilicnto dalln dectsione definitiva,
recondo In previsione inevitabilmente solo probabitistlen, di-quale norh
I contennto di quest, che guel ghudice & i grodo di compiere In
lime iy, 0 quale gindice renlizzn questo suo anulogo  scopo,
appunto sdottnnds quelle: misare Interinali che gl nppalimo nchnMWIG
per opersre quelln riduzione, gih quando un processa contro 'smmls
nistrnzione & sioto solo lntentnto, o perché lo & stalo,

I quell'nccostamento sl viveln awsnl lgnificntivo, perché permette nl
wudice amministentivo delln caureln di npproprinesl giustifientnmente,
nelln sun Interezsn, di quel potere dl sostituzione all'umministruzione
attivie che 11 gludice dellottemperanzn o & venuto fondatumento
attribuendo In unan mbsurs cond lnrgn, e sin pure con wradualith:
soprattutio nell'esperienzn dellu glurisprodenza di- questo ultimo decen-
nio, che o ha visto rilascinre nutorizzazionl o concessionl, riformulare
graduntorfe di concomo, © conf via;  esercitare, insomma, almeno
tendenzinlmente, tutte le competenze di quella ummininlrn/iuncl (nnche
se di wolito non direttamente, mo per mezzo di un commissurio; che,
del rento, quelln stessa giurisprudenza puntualmente ¢ significativamen-
te tende o conligurare come wnn sun loaga manus), Certo, con limiti ¢
perplessith;  che, perd, Investono soprattutto ln possibilith che un
giudice che esercitl n sun Tunzione glurisdizionale, come & pur sempre
Il gludice amministrativo dell’'ottemperunza, possn sostitulrsi all’ommi-
nistrazione attiva nel compimento di quelle valutuzioni dell’interesse
pubblico che presuppone 'emanuzione dl provvedimentl | quull presen-
tino marginl di discrezionnlith: che alla competenza istituzionnle di
quella amministrozione medesimn parrebbero cosf dover rimancre riscr-
vate. Ma, anche se esse venlssero ritenute fondnte, non solo questo e
un profilo c¢he sarchbe meno pertinente ol coratteri del  gludizio
coutelore nmministrativo: nel quale, come sl & accennato, le valutozio-
ni di opportunitd che pure gli sono sicuramente cocssenziall, puiono
riconnettersi anche ¢ pitt all'interesse pubblico incrente alla funzione
garantisticn demandatn ol giudice smministrativo, che a quelli interni
lle funzioni di competenzo dell’nmministrazione sostituita, £ anche un
profilo che orn comunque rileva di meno: perché nella considerazione
delle possibilith di sviluppo che nl giudizio cautclare smministrativo
pud schiudere ln rilevazione delle sue analogie col giudizio di ottempe-
ranza, & pitt importante [u definizione del dispositivi ¢he in quedlo
possono venire adottati, solto l'sspetto della loro tipologia. E, da
questo punto di vista, lu giurlsprudenza pare abbastunza univoca: non
sembra dubitare che il giudice dell'ottempernnza, senza preclusioni di
principio, possn emetlere tendenzinlmente qualstast tipo di provvedl-
mento che rientrercbbe nella competenzn dell’'amministrazione [nottem-
perante, ¢ percid sostituitn: nel senso dl qualsinsl provvedimento, che
ubbin qualsinsl contenuto, e dispositlvo, ¢ cffcuti. Conclusivamente, e
come csemplificnzione: se si credesse, dubitando della fondutezza di
certe pronunce di questl ultimi anni, che tale giudice non possa
sostituirsi all'smministrazione nel riloscio di autorizzazioni o di conces-
sioni, nella riformuluzione di graduatoric di concorso, e cosf via, le
perplessith dovrebbero riguardare solo In possibilith che quel giudice,
in quunto giudice, valuti, in vece dell'nmministrozione istituzionalmente
competente, Vinteresse pubblico implicato in murgini di discrezionalith
che si ritenessero residuare anche dopo il giudicato, per quel rilascio o
per quella riformulazione; non anche In possibilith che quel medesimo
giudice, anche in quanto giudice, emanl | corrispondenti provvedimentd
anuninistrativi; o, comunque, pronunce a questi equipollenti; o, alme-
no, con cffettl sostanziull equivalenti. B tutti questi dispositivi, percid,
sembra ors che unche il giudice amministrativo della cautela possa
adottare, Con quel limite, ben s'intende, che & intrinseco in ogni
misura interinole: lu provvisorictd dei suoi effetti; la quale renderd
ben dillicile, ad ecsempio, che quel giudice possa consentire al
ricorrente lo svolgimento di attivith che, viceversa, costituiscano situa-
zioni in [otto non facllmente reversibili:  dolla  costruzione di un
immobile, all'intrapresa di una attivitd cconomica che implichi sviluppo
di un’azicnda, assunzione di personale, ecc.

Pud lusciare perplessi, sc non addirittura spaventare, la prospettiva
che il gludice amministrativo, gid in sede cautelure, ¢ quindi in limine
litis, e sia pure con quclln provvisorictd degli effettl che si & ora
muoll!lculu: a}l lroyl o disporre di tutte quelle possibilith di sostituzio-
ne all'smministrazione, che si & bensf dato nel giudizio di ottemperan.
zo, ma rwpcl'lo ad una situazione che il giudicato ha gid cristallizzuto,
Ma cssa & l'unicn che consentircbbe a quel giudice della cautela di
tenture di ottuare fino in fondo la sua funzione specifica: nei confronti
della domandu di annullamento di qualsiasi provvedimento, compresi
quelli negativi, ¢ dunque con quegli ineliminabili risvolti in positivo

: ; A ,
sccondo lordine di idee gid delincato, che tale annullamento, poi,
hm.ru.blbe col comportare: ossin, mirare a far s{ che la dccisionel
definitiva « ... atwi la legge, come se cid avvenisse nel momento stesso
della domanda giudiziale » (CALAMANDREY, Introduzione, cit,, 20; Ope-
re, clt, IX, 175; il corsivo d gid dell'outore). Ed essa &  anche
oltretutto, quella che consente la ricostruzione pid fedele di -

v . s . uel
In giurisprudenza omministrativa, o almeno una parte di Sssn C:::
cercando {uticosumente di raggiungere. Ad ogni modo, ci sl rende

conlo benissimo che il discorso, a questo punto, rischia di

troppo in rculismo. E, allora, parc non ulteriormente :in?-;alzllz:q:::
cenno del limiti dal quali 1l giudice amministrativo della cautela
rimane comunque [rcnato. Che non sono certo soppressi. Ma che
vengono spostatl dalla tipologia dei dispositivi delle misure cautelari
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adottabili, alla valutazione dei presupposti per la loro adozione:
dall'esterno della funzione cautelare, per cosi dire, al suo interno: al
modo nel quale deve venire svolta. Insomma, a quella che, come
sempre, ¢ l'ultima e pill vera garanzia di buon svolgimento di ogni
funzione giurisdizionale, senza la quale tutte le altre servircbbero a
poco: la prudenza del giudice. La sua prudenza nel valutare quale
potra essere l'esito finale del ricorso: con quella prontezza nell'accura:
to studio della questione, e nell'eventuale esercizio dei suoi primi
poteri istruttori, che, per quanto non sia presente nella misura
desiderata mella esperienza forense quotidiana, pure sarebbe auspicabile
anche per motivi pit generali. Soprattutto, la sua prudenza nella
valutazione comparata dell'importanza ¢ dell'urgenza degli interessi ir}
giuoco; quindi, in quella equilibrata considerazione anche delle ragioni
dell'amministrazione, sulla cui ineliminabilitd si & gid insistito: nella
consapevolezza di quanto possa essere pregiudicata da un orientamento
troppo unilaterale del naturale garantismo del giudice, oltretutto solle:
citato dalla pressione della grande domanda di tutela delle partl
private; qui si che non va dimenticato che 'amministrazione perscguc
interessi collettivi, che anche l'ordinamento gencrale ha ritenuto pil
degni di tutela sul piano sostanziale, poiché le ha attribuito i suoi
specifici poteri per perseguirli: il che dovra pur dir qualcosa  al
giudice che debba valutare la gravitd, oltre che la irreparabilita, del
danno che secondo la sua risposta alla domanda della misura interina-
le, verrebbe alternativamente subito dall'una o dallaltra delle parti;
ma anche nella prospettiva della parita delle armi nel processo, di
ambedue queste, deve trovare spazio l'atienzione pure al punto di vista
dell'amministrazione: indispensabile proprio per realizzare quella paritd
stessa; perché, come appunto c¢i ha ricordato la corte sulle orme di
CHIOVENDA. « la necessita di servirsi del processo per ottencre ragione,
non deve tornare a danno di chi ha ragione»; ma questa massima
non pud giuocare solo a favore del ricorrente: il giudice amministrati-
vo, di fronte alla domanda di tutela cautelare del ricorrente, non pud
formulare la sua risposta non tenendo conto che questa, se fosse
positiva, in un certo senso invertirebbe la posizione delle parti:
obbligherebbe I'amministrazione resistente a servirsi essa del processo
per ottenere ragione: per poter finalmente esplicare la sua funzione,
nel modo che aveva gid ritenuto pitt confacente all’interesse pubblico
che deve istituzionalmente perseguire, e che poi, solo poi, la decisione
definitiva potrebbe ritenere perfettamente legittimo.

E T'accostamento al giudizio di ottemperanza, che pud far risaltare
con maggiore vivezza, percid, le possibilita di sviluppo del giudizio
cautelare amministrativo. Ma sarebbe riduttivo e fuorviante un con-
fronto che fosse limitato solo a questi due termini: che non conside-
rasse, cio¢, il quadro piu generale nel quale I'uno (pacificamente), e
T'altro (propositivamente), vanno collocati: la giurisdizione di merito.
Perché & lattribuzione di questa al giudice amministrativo, che
consente al giudice amministrativo di operare quella sostituzione
all'amministrazione attiva che li caratterizza entrambi: secondo le piu
istituzionali definizioni di essa. Che, perd, a questo punto, meritercbbe
di essere rivisitata: per la ben diversa rilevanza che tale sostituzione &
venuta via via assumendo. Altro, infatti, & la sostituzione all’ammini-
strazione che il giudice amministrativo pud attuare in tutti ghi altri
casi di quella giurisdizione: che & limitata ad una sola delle compe-
tenze di essa, perché a questa sola ciascuno di questi si riferisce. E
altro, viceversa, ¢ la sostituzione all’amministrazione che il giudice
amministrativo pud attuare nel giudizio di ottemperanza: che investe
la globalita delle compstenze di essa, perché a tutte queste questo si
riferisce. La differenza quantitativa ad un certo momento diventa
inevitabilmente anche qualitativa: e la trasformazione sembra essere
avvenuta con l'acquisto anche sotto un altro profilo del carattere di
generalita di tale giudizio: col grande sviluppo dei dispositivi che in
esso il giudice amministrativo in questo ultimo decennio ha ritenuto
progressivamente di poter adottare. Ma l'evoluzione non si ferma qui:
non pud che accentuarsi, se a questo primo caso generale di giurisdi-
sione di merito, se ne affiancasse un altro: il giudizio cautelare,
appunto. Nel quale, per di pid, & in parte gia rilevabile, e in parte
prevedibile, una analoga progressiva maggiore articolazione giurispru-
denziale di quei dispositivi stessi. Ora, nelle piti tradizionali configura-
zioni della giurisdizione di merito, i suoi caratteri vengono delineati si
tenendo conto della possibilitd di sostituzione del giudice amministrati-
vo all’amministrazione che comporta; ma che normalmente & pensata
con una portata assai modesta: di riforma del provvedimento impu-
gnato; quindi, solo di modifica di qualche elemento di un provvedi-
mento; ¢ di un provvedimento che, percid, l'amministrazione ha gia
emanato. Ma oggi il giudice amministrativo dell'ottemperanza, e
largamente anche quello della cautela, con una disinvoltura sempre
maggiore, arriva spesso ad operare ben pil incisive sostituzioni: fino
all’emanazione di provvedimenti ché 1'amministrazione, viceversa, si era
rifiutata di adottare. E questo ben diverso significato che il potere di
sostituzione all’amministrazione, attribuito al giudice amministrativo
dalla giurisdizione di merito, ha ormai acquistato in casi che sicura-
mente le sono ascritti, o che quanto meno pare che debbano esserlo,
non pud non comportare una riconsiderazione dei suoi tratti. Certo, si
trattera soprattutto di riprendere i suoi problemi di sempre. Ma, per
esempio, sara ancora piu difficile riconoscere natura effettivamente
giurisdizionale, oltre che ai procedimenti e agli elementi formali in
genere della funzione che vi viene esercitata, anche alla sostanza di
questa.

Potrebbe sembrare anacronistico che questo tentativo di inquadrare
la tutela cautelare amministrativa nella giurisdizione amministrativa
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di merito, venga proposto Proprio St‘:]a.nflo | Pill recenti gy
aborazione del progetto di .]clggc— clega per la riformg de P del,

elaborazion¢ €L | lono possibile addirittura la soppregg;o P
amministrativo rendon 4 Sl nioblesis Dressione g %
iurisdizione. Ma sembrerebbe un falso problema. Perchg g g 0 tale
. . dei silenzi, del legislatore, questa giurisdizione ¢ dell,
pﬂr()h'.‘ ¢ cl, - costanzialmente sussistente, tute | o i
tenersi pur sempre SOSHAT e B € volte Ti.
e al giudice amministrativo, anche solo jmnl;
norma attribuisce &' & ‘amministrazione. 11 ch v
un potere di sostituzione all d-m(rir‘]-u'-"wamnﬂnist tL g ot
guitare ad esscre PEY £ gu:' luocaut(:larc- rianwo ” ottcmberanseﬂ
E per il giudizio am[:nﬁﬂlStfa ivo 4 : quanto  qug|, so?'
tuzione implichi; ¢ pox_cpé ogni suo sviluppo, non potry che ooy S
tarla in modo ancora pill ampio. L Pop

i era partiti dalla Tndlvu'duazmne de'lla sostituzione ge] o
amministrativo all'araministrazione, come Vessenziale del giudizio caulcc
lare amministrativo, per arrivare alla sua q“,‘ﬂhﬁcaz“’“}’— come yp ,
di giurisdizione ammu_nslrufn'ﬂ cslcsgl'ul merito. Ma, di Conseguenz,
quasi di rimbalzo, si puo ord utilizzare questa quahﬁcnzigne' ) e
arrivarc a valutare la misura nella quale in quella sede quel iudice
pud attuare quella sostituzione: almeno in lmf:a ‘dl ten(}enza, totalmey,
te; e, quindi, con possibilita per quel giudice, di conceders -
ricorrente una adeguata tutela calftclare, almeno pari, e Probabilme
superiore, di quella analoga chg I'art. 700 c.p.c. oﬂrc_ al 'Biudioe

t questa tendenziale generalith del potere di sostituzione aff:
nistrazione che l'estensione al merito della giurisdizione del
amministrativo gli offre, che consente a questa di essere il migliore dei
fondamenti possibili per il rafforzamento della tutela cautelare amm;.
nistrativa, Si & gia ricordato che CALAMANDREL, che scriveya
riferimento al codice di procedura civile pre-vigente, rilevaya come
causa maggiore della debolezza della tutela c'm_nelare che allora |
giudice civile poteva concedere, la mancata previsione in tale codice g;
una norma attributiva a questo di un potere cautelare generale, Pgr,
essere esattamente questa la situazione nella quale ora si troys il
giudice amministrativo. E gli sforzi che parte della giurisprudenza g1,
cercando di compiere per superarla, possono essere sostenuti soprattyt.
to offrendole le basi di una clausola generale di tutela nel giudiz,
cautelare amministrativo, di portata almeno equivalente a quella che
lattuale art. 700 c.p.c. prevede per il giudice civile. Basi, che paiong
rintracciabili all'interno della giurisdizione amministrativa, solo quandy
questa venga ad assumere I’estensione qui proposta.

Inoltre, tale tendenziale generalita del potere di sostituzione puy
fare meglio apprezzare l'incongruenza della riduzione da parte della
norma alla sola sospensione del provvedimento impugnato, delle
misure cautelari adottabili dal giudice amministrativo ncl processo di
impugnazione di esso. Incongruenza che assume caratteri, e supera
limiti, per i quali e oltre i quali par che possa tradursi in una
violazione del principio di ragionevolezza costituzionalmente rilevante:
per considerazioni che si atteggiano come complementari, e che quindi
sono rafforzative, rispetto a quelle gid prima svolte nello stesso senso,
dall’angolo visuale della mancata correlazione di tali misure, con il
progressivo arricchimento dei contenuti delle decisioni definitive, che
la giurisprudenza & venuta sviluppando in questi anni. Non che si
voglia escludere in assoluto, ovviamente, che il legislatore possa
limitare quelle misure: anche sotto il profilo tipologico. Ma pare che
lo possa fare, solo per ragioni che adeguatamente lo giustifichino.
Viceversa, quella riduzione non sembra che possa correlarsi con motivi
che la sostengano in modo costituzionalmente valido. In particolare,
non si correla col principale di essi: Iinteresse pubblico perseguito
dall’amministrazione resistente, il cui soddisfacimento verrebbe altri-
menti differito a dopo la decisione definitiva. Sicuramente la valutazio-
ne anche di tale interesse & importante nel giudizio cautelare ammi-
nistrativo: & essenziale addirittura nella stessa sua logica intrinseca,
come _si ¢ sottolineato; e la sua rilevanza come valida ragione di
limitazione della tutela cautelare amministrativa, del resto, & gia stata
affermata dalla corte: con la sentenza 1° febbraio 1982, n. 8 (Foro it
1982,_ I, §29), che peraltro sembra lasciare aperta ancora und
questione: in quali limiti il legislatore possa disporre la prevalenza di
tale _interesse rispetto a quello contrapposto del ricorrente, con und
previsicne astratta che abbraccia una intera materia: espropriando il
giudice, cosi, della sua competenza a valutare caso per caso, secondo
ll’E sue particolaritd, con quali caratteri di consistenza e urgenza l'uno ¢
laltf'o concrelamente si presentino. Perché questa consistenza e urgenza
dell'interesse pubblico sicuramente possono giustificare il diniego, ©
anche altre limitazioni, come quella cronologica che allora la corté
prese in esame, delle misure di protezione interinale che il giudic®
amministrativo potrebbe concedere al ricorrente; ma nulla ha a che
were con o Upolga G e e in s, . . 1
benissimo int:iderenma o Peneng del provve@xmemo Impugm e P2

1 su di un interesse pubblico rilevantissimo: Pef
esempio, quando riguardi un divieto di ulteriore commercializzazione
di un .medlcmale, a causa della sua pericolosita per la salute solo
;i%ce::;z:?%x;;e I:iglcerritlita; su di un interesse pubblico che Fomung::
delle misure cautelari: vante di quello contrastato dalla pid %nnoVa_m
ricordato, la giuris n;d il s d.a ducils chey Some ‘Sl'é ‘prilone
Drovvisor’ia in un 1;1boenza fé ?la al’l'lvata.ad adonare,‘dl_“_“;lz cui
Cnibinms sin deboltn tDl‘O eSSlOl}fﬂe, relativo a professionisti A
amministrativa nella irl:e' ;&}r‘atteruzato: !nqugdrata I e ca}lto in
relazione al fertium gcarls o 1ol e B £ della

zione  al um comparatioris costituito dalla generalitd c
possibilita di sostituzione all'amministrazione che essa offre al glludJiz
amministrativo, la hmltaZlone_: alla sola sospensione del provved}m'_:“sé
impugnato di quelle forme di sostituzione se sia posta cosi @ Priors
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volta su pitt specifiche ragioni costituzionalmente ap-
o i“‘[m--:idc. pare costituire Una vera e propria «. . . ingiustifi-
,‘m..b”- come t‘c"\\‘u‘t‘ pormativo ... » (qui s'intende: relativo alla tutela
et .dcl. --.”-ui\'a stessa); e, se cosi fosse, una «...arbitraria
,mmn:;;* éuelli che sono, e dovrebbero essere anche nel caso
ori ¢ le regole cui s'informa il sistema » (qui s'intende:
medesima) (per questa definizione cosi rigorosa dei
5 o © ali la ¢ e pctrct.abg? (-!icliiflrnrc_ incostituzionale una
it fn::’vhé " violazione ‘dle pr.ng_iputr di ragmwvolczzn. Parapin,
. P sionale € principio 'cosmu:wnale di uguaglianza, aprile
’-1",;:41:3:3# 1983, in Giur. costit., 1984, 219, spec. 230).
i pa ultimo. alcune considcrazjc_mi sulle conscguenze della senten-
i ordine _allfl 'SPL‘CthB materia u!ln q.uule si riferisce,
i O asciata 8 lato: i glu«!le' sgl!c pretese .p.ntrtm‘onmli dei pubblici
“-mndcnﬁ rientranti nella giurisdizione amministrativa esclusiva.
‘ﬂp&jn- ’;c un rilievo preliminare. Non solo la sentenza ha cercato la
Si ;l:‘;?dcl problema della tutela cautelare del pubblico dipendente
s“h-hbno dells giurisdizione amministrativa. Ma da essa non si
wilam ‘neppure desumere elementi per i quali si dovrebbe ritencre che
“:“oi“ futuro di tale tutela quella giurisdizione non sia la sede
tinente: col risultato di precludere quella scissione della tutela

i per o . 2 Sl _ ¢
-psu:elan: amministrativa  dalla tutela giurisdizionale amministrativa
;.,;n;ipale, che sarebbe da considerare addirittura ovvio, se non fosse

discussione da certa giurisprudenza pretorile, peraltro

stalo Messo in ,
encryicamente corretta dalla Cassazione. La tutela cautelare ammini-

qrativa, compresa quella del pubblico dipendente, deve essere migliora-
;,, non sottratta alla sua sede naturale: pud essere non sottratta a
questa sede, in quanto pud essere migliorata; ed_§ il raggiungimento
di questo scopo che la sentenza commentata facilita, con l'opera di
rzionalizzazione di essa che ha intrapreso. D'altra parte, e pid in
generale, & lintera tutela giurisdizionale del pubblico dipendente che
deve rimanere nell'ambito della giurisdizione amministrativa. Chiarissi-
ma in questo senso & l'indicazione della linea legislativa che si viene
sviluppando in questi anni: a cominciare da quella che proviene dalle
norme che la sentenza puntualmente richiama; in particolare, quella
che viene dall’art. 28 della legge-quadro sul pubblico impiego 29
marzo 1983 n. 93; e a quelle indicazioni di disposizioni che sono gia
di diritto positivo, si potrebbe aggiungere il richiamo dei criteri e
dei principi direttivi dello stesso segno, che ha formulato in materia il
gid citato progetto governativo di legge-delega per I'emanazione di
nuove norme sul processo amministrativo. D’altronde, non pare dubbio
che i caratteri della tutela giurisdizionale relativa ad un dato rapporto
sostanziale, non possano non riflettere i caratteri di questo; percio, tale
linea di tendenza sembra confermare l’arresto, gid nettamente avvertibi-
le nella nuova disciplina della contrattazione collettiva dettata dalla
citata legge-quadro, del progressivo indebolimento dei tratti pubblicisti-
ci dei rapporti di impiego con enti pubblici economici: almeno di
quelli che non si volessero restituire al diritto del lavoro in quanto
tali, e ciod nella loro interezza (per quest’ordine di idee, si rinvia a
Pubblico impiego e contrattazione collettiva: aspetti pubblicistici, in
P ubblico impiego e contrattazione collettiva, Atti del XXV convegno di
scienza dell'amministrazione, 1980, 189).
. (_-‘°mf-lnque, nella materia nella quale la sentenza della corte viene a
incidere, la giurisprudenza del giudice amministrativo della cautela,
almeno secondo quella sua ridottissima frazione reperibile attraverso i
"0"_“3“ canali di rilevanza, appare, come si & gid anticipato, scarsamen-
te innovativa: sicuramente assai meno che in ordine al giudizio
imministrativo dj impugnazione.
p.Pu" nell'accennata limitatezza della casistica nota, & chiara una
len? ragione di maggiore freno: appunto, la riduzione normativamen-
 disposta, alla sola sospensione del provvedimento impugnato, delle
";;‘g’: faute]ari adottabili dal giudice amministrativ'o. L? le:t_era_ della
Pmceslsi.lonel appare ben meno facilmente supergblle, infatti, in un
i Iung vel quale, per definizione, t:’.luel .p'rovvcdlr.nento manca. E in
che I'Ordci:. mlSL:rll cqu_tclare. che gbbm utilitd pratica, non pud e.v.xse:-;?
et 54 dy e all ammmxst'raz:on.e di pagare una somma di denaro: di
profilo, 14 ‘:“‘7"3 sospensione hpolog_ncamcx}te lontanissimo. Sotto QI:I:;SIO
s 50.ppri emenz_a della corte maralfest_n il massn?'lo della sua inci ei‘l-
qQuesta emme fﬂdlca[mente quc.l!a r{duzlonc., proprio nel caso ng}‘"qus (o
esplicito r;}lcr}o fac1lmez'1tc aggirabile dall.’mterprcle. %nzn. di pil: CO.I;
richinmo del;ﬂmento all’art. 423 c.p.c., sia pure medfato attraverso 'l
Quadrg art, 700 ¢.p.c., che un simile ordine di pagamento ne
legittimg senfrr c;cessq del lavoro espressamente prevede, la Sﬁ-ntenzn
Cificy Misyrg :-lm il E_Iudnt.;e ammimstra{wo a uhhzzfxre quc‘ g S:Jt‘:-
i un gepg Se!’ll tutela interinale del credito del pubblico d:xl.un' cn e,l
liguardy, oo 50, gli impone addirittura di non avere prec USIOI‘ljl ]{1
"0rma che 31 £ un effetto che equivale ad una anticipazione cclia
| una gpecin uturo legislatore delegato dovra formulare, in attuazione
disegng i l'ca direttiva in questo senso, del gid pitt volte ricordato
Peralirg, °B8¢ governativo di legge-delega. Lo stesso proylcma,
$nazione, ::l-ua ancora in altri giudizi amministrativi non di impu-
dipengene, 2 SU Pretese patrimoniali diverse da quelle del pubblico
.""ﬁllziurle'd:il Pensa, soprattutto, ¢ come csempio, alle azioni di
di "COrrente H;g"”}hlﬂ_l afferenti alla concessione di costruzione, che
Uione, ¢ wn}‘.' di aver pagato indebitamente (su questo f“PQ
I P 4 imiti entro i quali essa & esperibile al di fuori
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dell'impugnazione della determinazione dcll‘:unmomnrc‘d| tlllil contribu-
t., 1985, 111, 59,

ti, Cons. Stato, sez. V, 30 giugno 1984, n. 518, Foro if..
con nota di richiumi): si doved approfondire in seguit@ bl
problema, per quei diritti, potrd essere risolto positivamente gid in
sede interpretutiva, dopo che, ¢ perché la sentenza che la corte ha
reso nei confronti dei crediti del pubblico dipendente, ha aperto una
strada che potrebbe risultare essere utilizzabile per analogia anche per
la sua soluzione; oppure se. per il fondamento di questa su una
norma del processo del lavoro puntualmente riferibile  solo a tali
crediti, esso richicda ancora ulteriori eventuali sentenze di accoglimen-
to della corte, o addirittura interventi innovativi del legislatore. ‘In
ogni cnso, preme sottolineare che anche 1'adozione da parte del giudice
amministrativo di una misura interinale di questo tipo, & perfettamente
inquadrabile tra i poteri che gli attribuisce la sua Elt:l!‘l-‘?dllm“c-
quando sia estesa al merito: perché i caratteri di questa gli consento-
no senza forzature di sostituirsi all'amministrazione anche in_ﬂlk‘“u sua
specifica attivitd consistente nello svolgimento di un procedimento ghe
poi si concluderd col pagamento di un suo debito: a questo p}'oposzlo.
si pud ricordare di nuovo l'espericnza positiva dell'utilizzazione del
giudizio di ottemperanza per l'esecuzione della sentenza ord{liarlﬂ di
condanna dell'amministrazione al pagamento di una somma di denaro.
Nel caso in esame, vi & un tratto differenziale: & la misum.Cﬂu“ﬂal'°
del giudice che fonda il dovere di pagare dell'amministrazione; ma
questa misura cautelare & cosi configurabile, perché non fa altro che
anticipare il contenuto della corrispondente ¢ probabile decisione
definitiva: che, quando conclude un giudizio su pretese patrimoniali,
pud assumere i caratteri di condanna, nel senso peculiare alla giurisdi-
zione amministrativa che si era prima rilevato.

Ma non si crede che la restrizione tipologica disposta dal legislatore,
ora spazzata via dalla corte, delle misure cautelari adottabili dal
giudice amministrativo, sia l'unica ragione della scarsa incisivitd dei
suoi interventi nella tutela interinale dei crediti del pubblico dipenden-
te. Vi devono essere anche altri motivi. E si intuisce che questi si
collocano allinterno del giudizio cautelare: attengono alla valutazione
tendenzialmente negativa, che quel giudice normalmente pare dare, della
sussistenza di quella gravita e di quella irreparabilitd richieste in
generale dalla norma per la concessione della tutela cautelare ammi-
nistrativa, del danno che il pubblico dipendente verrebbe a subire, se
quanto afferma essergli dovuto gli fosse corrisposto solo dopo la
decisione definitiva.

Forse, perché esso considera che il pubblico dipendente potrebbe
procurarsi subito tale somma con altri mezzi, soprattutto ricorrendo al
credito. Tesi che, peraltro, data la forbice esistente tra tasso di
inflazione ¢ ben maggiori tassi bancari attivi, non parrebbe giustificata
neppure ora: neppure dopo che si & consolidato nella giurisprudenza
amministrativa, e non viene contestato dalla Cassazione come giudice
della giurisdizione, il principio che al pubblico dipendente spettano, e
possono essergli liquidati dallo stesso giudice amministrativo, gli inte-
ressi corrispettivi, e, prima ancora, la rivalutazione del suo credito,
appunto, se calcolata automaticamente secondo gli indici

s¢  questo

purché,
ISTAT.
Piu probabilmente, per il particolare contenuto che di solito hanno
le controversie sui diritti patrimoniali del pubblico dipendente: conten-
zioso sviluppatosi enormemente per la maggiore conflittualitd in mate-
ria di questo ultimo decennio, ormai diventato quantitativamente
imponente, ma pur sempre relativo, nella grande maggioranza dei casi,
a differenze retributive relativamente modeste: comunque non incidenti
in misura rilevante, di solito, sulla soddisfazione delle esigenze di vita
del ricorrente, gid assicurata dal proscguimento della corresponsione
delle ben pitt consistenti somme non contestate. Del resto, anche
quando la controversia patrimoniale si connette alla impugnazione di
un provvedimento comunque estintivo del rapporto, che il ricorrente
afferma essere illegittimo, le sue esigenze di vita, nelle more del
relativo giudizio, dovrebbero essere soddisfatte dal trattamento di fine
rapporto nella maggior parte dei casi comunque a lui spettante:
semmai, anche sotto questo profilo rileverebbe il noto problema, assa'i
presente anche in gencrale, di una tempestiva corresponsione di —
che a sua volta potrebbe porre l'esigenza di una tutela cautelare m.
in termini e in modi che & inutile qui approfondire. E, d‘altmnde.non
paiono molto attuali le ragioni di una tutela cautelare delle p;'ctcse
patrimoniali non di un pubblico dipendente, ma di un aspirante tale
collegate con l'impugnazione da parte sua di un proyvedimento ks
suonasse comunque diniego di costituzione dello sperato rapporto: es
potrebbero emergere solo se si affermasse la tesi della spettanza cds!;
trattamento economico a tale aspirante, anche i ; ;
alla sua effettiva presa di scrvizio, a purl?:c pg;“ﬂ l?:f):ll":lduozi:::lenmﬂ
effetti giuridici di quel rapporto, retrodatata in scguito llll'ﬂm\.ll“ o
di quel provvedimento: tesi che, se¢ umz’:nro
ki ] » Stppur accolta da qualche tribu-
nale amministrativo regionale, non trova ascolto presso altri; ¢
tutto, & fermamente respinta dal Consiglio dj Stato (sez \-”t. soprfn-
1982, n. 164, id., 1983, 111, 53, con nota di richiamyy. — © = 2 “PTie
Su una giurisprudenza amministrati 3 v
riluttanze ad accordare la tutela caulzll::c. cdhce"cpzrr:tgse fonslum .h. fue
pubblico dipendente, soprattutto su talj valutazioni sf:cgmdnmonmh o
tr_i no'rmnli legislativamente delineati per il giudizlio ca':xt:\)lnircp:r;m?-
nistrativo, come potrd giuocare questa sentenza della corte? "
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srioni cosi dire
: e i dolle restrizioni per €081
trata sulla eliminazione delle restrizio RAY o
e bili dal giudice ﬂmmmlslru[no],
nor

tipologiche, delle misure cautelari adotta g
non ha allrontato espressamente tale aspctto. Ma n'on 51 pl'citi £
tentare di coglicre anche suoi eventuali « messaggi» 1MPH
riguardo: che pare che siano percepibili. P
Si pud accennarc una prima ipotesi: tale sentenza, col. mo:l rc' it
pure mediato, dell'art. 423 c.p.c., potrebbe aver voluto intr lurhc .
processo amministrativo questa disposizione, anchc per que (r:orc di
guarda i presupposti che prevede, per la concessionc al‘lavorﬂ
una provvisionale: tra i quali presupposti, comc Sl sa, {lQﬂt by
annoverato quell’elemento cosi tipico della tutela caulujlurc nmm!nli”gc
tivo, che & il danno grave e irreparabile che altrimenti ¢sso .sublrc .
Ma si dovrebbe subito dubitare della fondatezz. di questa "“”prd:;.
zione del pensiero della corte: la quale, e sia pure per un }““0”_’ _'
tanta delicatczza ¢ importanza come i crediti del pubblico dipendente,

L . .. v s i % o
romperebbe l'unita interna del giudizio cautelare ammmlb”ﬂ‘l‘lv(). goll‘
di pitt mediante |'inserzione

un profilo cosi caratteristico di esso, e per ! £ et
di una norma del processo del lavoro che, al contrario, gli © €08
intervento non solo parzialmente

estranca. Si tratterebbe di un
demolitore di caratteri essenziali di quel giudizio, »
azzardato in difetto di specifiche basi normative; ma anche 1'ntrmsc-
camente contraddittorio con quel tentativo che & sembrato d] 1_301“
cogliere nella sentenza commentata, soprattutto per il suo r;chtﬂmo
anche dell'art. 700 c.pc., di cominciare ad operarc un ampliamento
della tutela cautelare amministrativa in gencrale, e non solo per suot
settori specifici.

Pitr plausibilmente, si vorrebbe vedere nella sentenza della corte una
diversa indicazione: si una sollecitazione al giudice amministrativo ad
intervenire pilt encrgicamente anche sotto uesto profilo per la tutela
interinale dei crediti dei pubblici dipendenti; ma una sollccilaziom:‘
che si collochi all'interno della logica ¢ della struttura fondamentali
del giudizio cautelare amministrativo, senza sforzarne principi ¢ valori
ad esso peculiari. In realta, il rilevato atteggiamento del giudice
amministrativo della cautela nei confronti di quei crediti, di nuovo
pare essere il riflesso, al livello della tutcla giurisdizionale, della
configurazione dei caratteri del corrispondente rapporto sostanziale. A
proposito della quale, ¢’¢ una certa tendenza a mettere alquanto tra
parentesi il fattore economico; del resto, ben piu di quanto accada
fattualmente: nella realta delle vicende vissute, nello sviluppo progres-
sivo dell’estesissimo contenzioso nella materia ora considerata, che
smentiscono quotidianamente miti che per larghissimi strati di pubblici
dipendenti (ma forse sarebbe pitt esatto dire per tutti), non esistono
piii, posto che siano mai esistiti. Anche da questo punto di vista,
allora, la sentenza della corte pare avere una grande importanza: col
riferimento, sia pure mediato, di una norma che & stata pensata per il
processo del lavoro, essa viene a richiamare anche per il pubblico
impiego, e per il relativo contenzioso, tutta la centralita che il fattore
retributivo & venuto acquisendo anzitutto nei rapporti subordinati di
lavoro di diritto privato: tutto il carico di tensioni che & venuto a
stratificarsi al riguardo in questi anni tanto conflittuali. La sentenza
della corte, percid, sembra richiamare il giudice amministrativo della
cautela, alla massima considerazione dell’esigenza che il pubblico
dipendente venga a percepire subito tutto quello che gli & dovuto: per
le difficolta e per i costi del ricorso al credito, per la irreversibilita di
pitt incomplete soddisfazioni dei suoi bisogni di vita, anche se
circoscritte nel tempo, e cosi via. Ma all'interno dei presupposti tipici
per la concessione della tutela cautelare amministrativa. Quasi una
canonizzazione come grave ¢ irreparabile del danno che altrimenti il
ricorrente subirebbe. Oppure come una sorta di direttiva di principio
in tal senso: preferibilmente, per la perplessita che ha gid suscitato
ogni previsione astratta in proposito, per intere malerie. Tanto pit che
non parrebbe tale il danno che, alternativamente, sarebbe 'amministra-
zione a dover subire nel caso che quella tutela fosse concessa: anche
se poi, in base alla decisione definitiva, non risultassero effettivamente
spettanti al pubblico dipendente, le somme che in forza dell’ordinanza
cautelare aveva dovuto corrispondergli. Perché essa potrebbe ripeterle,
Certo, in questa ipotesi residuerebbe il problema della diversa discipli-
na per essa meno favorevole, del recupero del danno da svalutazione.
Ma nella maggior parte dei casi non dovrebbe temere sulla effettuabilita
di questa ripetizione: a valere sulle successive retribuzioni nel quadro
di un rapporto di impiego che comunque proseguirebbe, o sul
trattamento di fine rapporto, che normalmente al ricorrente spetterebbe.

I quali presupposti tipici per la concessione della misura cautelare
amministrativa andrebbero salvati anche perché, sotto diverso profilo,
di nuovo assicurano una tutela piu favorevole del pubblico dipendente.
Perché l'art. 423 c.pc. consente al giudice del lavoro di disporre il
pagamento al lavoratore a titolo provvisorio di una somma, solo
«...quando ritenga il diritto accertato e nei limiti della quantita per
cui ritiene gia raggiunta la prova». Mentre al giudice amministrativo,
per poler diqurre il mgd_esimo pagamento al pubblico dipendente,
sccondoll tratti caratteristici del giudizio cautelare amministrativo,
be..a di meno: ¢ sufficiente una sua valutazione solo probabilistica,
che la decisione definitiva accertera quella somma come dovuta.

quanto meno

ALBERTO RoMANO

Tt Fowo Itariano — 1985,
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sentenza 28 giugno 19g5

NALE;
uZI10 155 bis); Pres. Ry, ™ 18

TE COSTIT ;
C?(R’a-zcl!u ufficiale 3 luglio 1985, 4 Mi bblica & RS
J ‘GRE'CO' Di Stefano ¢ altri c in. pu blica istryz, N
BCL p;.csl cons. ministri- Ord. Corte conti, sez, Jj o ne;
1nlcrv.G i ‘n' 225 del 1983); 7 giugno 1982 (G.U, n, 56“8,"'_
:gg;) (e 3l‘ﬂefnitaifl 1983 (G, 1. Jersel 1269), %
sibilita della pensione ordinaria — Pfesup ‘
nifestamente infondate e questione infonda::o‘ dtf
costituzionalita (Cost., art: 5, 38; dpr. 29 dicembre 1)y

1092, tu. sul trattamento di quiescenza dei dipendeng dvj“,:
militari dello Stato, art, 85, 86, 87).

£ manifestamente infondata la questione di Iegzt.gmi!& COStitzgy,

" le degli art. 86, 1° comma, € 37, 2 c;mma,h pr. 29- dicen.
1973 n. 1092, nella parte in cul prevedono cde il ’eqU{sito el
nullatenenza, richiesto per il cons_egmmey!o ella pension o
naria di riversibilita, debba sussistere al momento dellg g
del dipendente 0 de{ [Jgi?swnaro, con'rra,"mdn.wn!e a quanty ;
verifica per la riversibilita delle pensioni di guerra, in et
mento all'art. 3 Cost. (I). o o ‘

E infondata la questione di legittimitd costituzionale dgll arf, 8 2
comma, d.p.r. 29 dicembre 1973 n. 1092, nella’ parte in cui, g fy
dell'individuazione della nulla{ene_nza' per [ avente 4,,,,,0 ol
riversibilita della pensione ordinaria, m'lr(.)t'iz{ce criteri speregug,
ti rispetto all'avente dirit{o alla nvers;bllf!a del{a Pen§ione p
guerra come disciplinata in_epoca succes:swa agli eventi dj cui
al giudizio a quo, in r:fenmeilfto Z{! Iart._”_J .ﬁ‘ost. 2)

tosiamente infondata la questione di legittimita costituziong.

g Zzw ;ci{ftszlri 85, 2° c{omma, d.p.r. 29 dicembre 1973 n. 1092, pell,

parte in cui prevede la revoca della pensione di riversibilita org;.

naria qualora il beneficiario superi il limite del reddito g

960.000 lire annue ai fini ir.p.ef, in riferimento all'art, 38
Cost. (3)

Pensione — RIVEI'
— Questioni ma

II

CORTE COSTITUZIONALE; sentenza 2 maggio 1985, n. 125
(Gazzetta ufficiale 8 maggio 1985, n. 107 bis); Pres. ELia, Rel,
BorzeLLINO; Bevilacqua; interv. Pres. cons. ministri (Avy. dello
Stato STiP0). Ord, Corte conti, sez. Il pens. guerra, 23 marzo
1982 (G.U. n. 331 del 1982).

Pensione — Pensione di guerra — Domanda — Prescrizione —
Questioni inammissibile e infondata di costituzionalita (Cost.,
art. 3; d.p.r. 23 dicembre 1978 n. 915, t.u. delle norme sulle pen
sioni di guerra, art. 99, 116, 117; d.p.r. 30 dicembre 1981 n. 834,
definitivo riordinamento delle pensioni di guerra, in attuazione
della delega prevista dall’art. 1 1. 23 settembre 1981 n. 533, art.
25, 26).

E inammissibile, per difetto di rilevanza nel giudizio a quo, la que-
stione di legittimita costituzionale dell’art. 26 d.p.r. 30 dicembre
1981 n. 834 (sostitutivo dell’art. 117, 2° comma, d.p.r. 23 dicembre
1978 n. 915) nella parte in cui prevede il termine quinquennale
di prescrizione per la richiesta della pensione di guerra, realiz-
zando una pretesa disparita di trattamento ove con tale richie-
sta concorra, da parte del medesimo soggetto, domanda di
pensione ordinaria privilegiata per servizio allo Stato, in riferi-
mento all’art. 3 Cost. (4)

“(1»3) Le ordinanze di rimessione sono massimate: Corte conti, sz.
I, 7 giugno 1982, Foro it., Rep. 1983, voce Pensione, n. 166; 31
gennaio 1983-18 aprile 1983, id., Rep. 1984, voce cit, n. 20% 5
gn;gno 1981, fd--_ 1984, 111, 225, con nota di richiami.

smepr;fedentn, in base ai quali la prima e la terza questione sono
st ]rﬁl enute manifestamente infondate, sono rispettivamente  Corte
[cbb’raio T;g()gno 1984,.11. 142, ibid., 1, 2087, con nota di richiami, e 13
) » 0. 14, id., 1980, 1, 566, con nota dj richiami, e in Gir.

coasz.,f 1980, 1, 494, con nota dj PERSIANI. ,
i ami:n;iezitcz.za (ma non manifesta) della seconda questione & affer-
il ]uogoazclg;ledaglra t;;'v;os;anza che la sperequazione denunciata ha
nei processi a qur:bils'_ /78, successivo alla morte dei danti causa
ma(:z-(sn) llégdlx?anlzza 2 l'im'essio“e, Corte conti, sez. II pens. guerra, 23
s fegée ir?.Fmassnmata in Foro it., Rep. 1983, voce Pensioné,
SETTEVENDEMMIE, oro amm., 1983, I, 528, con nota di D'ANTING

Lart. 11 5 i

il s “64 'iu-63;3/78 & stato dichiarato incostituzionale, unitament¢
da Corte cost. 25 /50, 109 1. 313/68 e 86, 1° comma, rd. 1214/3%
di fichiami, nella oo, 1980, n. 97, Foro ir., 1980, I, 2098, con notd
perentorio dj no & parte in cui tali norme stabilivano il termin
vanta giorni per la proposizione dei ricorsi in materia



