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Reg. ordinanze b% ﬂleh
Reg. generale : 842/2004

REPUBBLICA ITALIANA
[l Consiglio & Giustizia Amministrativa per Ia Regione Sicilia in sede giurisdizionale
composto dai Signori:  Pres. Riccardo Virgilio
Cons. Pier Giorgio Trovato
Cons. Ermanno De Franciseo| Est,
Cons. Antonino Corsaro
Cons. Francesco Teresi
ha pronunciato la presente
ORDINANZA
j nella Camera di Consiglio del 28 Luglio 2004
Visti glj art.2] u.c. ¢ 23 bis comma 3 defla legge 6 dicembre 1971, n. 1034:
Visto Fappello proposto da:
SOC. GRUPPO SAMIR GLOBAL SERVICE s.r).
rappresentata e difesa dagli avv.i Lorenzo Lentini e ‘LAichele Ali, con domicilio in
Palermo, via F. Cordova 76, presso il Consiglio di Giustizia Amministrativa
contro

$OC. LA PARTENOPE s.1.1. W’M‘L Py -,L;L‘w, 3ol 'erd.
J
& g%;\ﬁfﬁdhﬂhkklgxzﬁh

REGIONE CAMPANIA - GIUNTA REGIONALE DELLA CAMPANIA r WH/\.LAL«;
Tl £ 'MREAQ_ Aellteny. M. DERI

per 'annulirkmento
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dell’ordiganza del TAR Sicilia — Catania, Seziome Ii) n. 1093/2004, resa tra le parti,

concernente: Aggiudicazione servizio di pulizia trignnale dei locali sedi di uffici

regionali;

Visti ghi atti ¢ documenti depositati con I'appelio;
Vista 'erdinanza di ACCOGLIMENTO della

primo grado,

Visto l'atto di costituzione in giudizio di:
Soe. &»’?w‘rwo.‘
p\b&‘ o QG—‘J*\M .

Udito il ralator.e; Cons. Ermanno De Francis!

appellante £' evo. Y. B RS

Viste le ordinanze collegiali di rimessione all

Consiglio del 13 maggio 2003 n. 185 e 9 seftembre 2
Visto il decreto legislativo 24 dicembre 2003, n

Visti i decreti presidenziali di nunessione atla C
13 febbraio 2004 e n, 81, in data 26 febbraio 2004;

Considerato che nelle camere di consiglio del

domanda cawtelare proposta in

L

by Chaet

b0 ¢ udit, altresi, per la parte

Corte costittzionale di questo
3 n. 363;

. 373;

orte Costituzionale n. 77, in data

D — 10 marzo 2004 ¢ stata altresi

collegialmente sollevata questione di costituzionalith de! predetto decreto legislativo;

Ritenuto che, nelle more della decisione delia
provvedere in via interinale sulle domande i soS
367/1991; 4/2000) dal momento che la fase di meritg

questo Cangiglio;
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Corte costituzionale & possibile
pensiva (Corte cogt. 444/199(;

) non € ancora incardinata presso
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Ritenato, che risulia fondato i) primo - e dirimente ~ motive di appello, con cui
si sostiene il difetto di porestar decidendi della I Sezione di Catania det T.AR. Sicilia
ad emettere il provvedimento cautelare relativaments agli ajui impugnati (ernanan dalla
Regione Campania), dopo I'avvenuta proposizione di un golamento di compeienza,
non delibato dat T.ALR, ai sensi del V comma dell’art. 31 della legge 6 dicembre 1971,
n. 1034, per come modificato dall’art. 9, comma 4, della lpgge 21 luglio 2000), n. 205
(ne) caso di specie, dopo la proposizione del regolamento |di competenza il TAR. ha
tratrato il ricorso catitelare in due successive camere di cofjsiglio a distanza di circa un
mese, senza perd procedere in alcuna di esse slla necegsaria delibazione di cui al
comma V dell’art. 3] legge n. 1034/71 ¢ disponendo invede, all’esito della seconda di
esse, specifiche misure cautelari sospensive dell’efficacia dei provvedimenti impugnati
in prime cure, epperd senza neppure fissare I'udienza per fa discussione nel mertito del
ricorso, cosi come invece prescrive il comma 3 dell’an. 23{bis legge uit. cit);

Ritenuto che, in effetti, deve rilevarsi che la legge . 205 del 2000 ha apporiato
alcuni significativi elementi di novita — essenzialmente, per quanto viene in rilievo a
guesti fini, con P'art. 9, comma 4, che ha novellato i} comna V deli‘art, 31 della l=gge
1. 1034 del 1971, nonché con I’art. 4, comma 1, che ha fmserito, nelia stessa legge D.
1034/71, i} nuove. art. 23-bis — che sono idonei ad incidgre in modo significative sul
tradizionale arresto giurisprudenziale per cui il gindice ito, seppure incomperente,
sarebbe comungue legittimato ad emettere i provvedimen cautelari ritenuti opportuni;

Ritenuto che 1a giurisprudenza, gih anteriormente aly’ enUata ip vigore della legge
n. 205 det 2000, aveva deonosciuto al T.A.R, adito, inconpetente a decidere i merito
(del quale perd, in base alla legislazione all’epoca vigente, nen poteva dubitarsi della
legittimazione a provvedere sulla domanda cautelare), 1a [possibilita di pop decidere in
via definitiva sull'istanza cautelare proposta dal ricorrente, potendo anche lirnitarsi ad
accoglierla solo “in via interinale e provvisoria”, sino 4lla pronuncia definitiva che,
pure in materia cautelare, poteva essere demandata al T.A.R., od alla relativa Seziope,
competente & decidere il merito del ncorso: cfr., in ta) genso, C.d.S, TV, 19 geanaio
1999, ordd. mn. 66, 68, 70, 72, 74, 76 ¢ 78, che hanno fparzialmente riconsiderato la
questione dell’inilevanza dell’incompetenza nella decisione cautelare, tralatiziamente
affermata rispetto al gindice adito (e ciog, a ben vedere, lad un giudice individuato per
| mero fatio di essere stato unilateralmente prescelto dal ricorrente);

Ritenuto che 1'odierno quadro di riferimento & radicalmente mutato, per effetto
dell’entrata in vigore della legge n. 205/2000 ¢ delle ricordate novelie da essa recate
alla Jegge n. 1034/1971, in quanto & oggi porativamete|previsto:

1) che, in lnogo del mero obbligo di masmissione degli aui al Consiglio di Stato
gravante sulla segreteria del Tribunale, il T.AR. adito pﬁ:eda immedigtamente 3d una
sommaria delibazione in camera di ¢onsiglio del regolamento di competenza che $1a
starQ temopestivamente proposto; .

2} che lo stesso T.A.R., ove ritenga che il regolamento di competenza Sia
manifestamente infondato, 1o respinga con decisione semplificatz (la quale, secondo 1
principi ¢d ex art. 26, comma 6, legge n. 1034/71, )¢ soggeha ad appelio, il cwm
accoglimento — pena una palese violazione dell’art. 25,lcomma 1, della Costinizione —
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deve necessariamente comportare, o almend tonsentirg, I"annullamento delia decisione
di merito medio tempore eventualmente vesa dal T.AR. erroncatnente ritenutosi
competente), oyvero in caso conirarie disponga (ma in sede giurisdizionale ¢d all’esito
delia ricordata camera di consiglio, e dunque re cogpifa; non piu la segreteria in via
amminisgative, come invece avveniva prima del| 10 agosto 2000) )'immediata
wasmissions degli ami al Consiglio di Stato, | affinché quest'uitimo decida
definjtivamente sul regolamento di corppetenza;
3) che — almeno neile materie ritemste dal legislatore socialmente pid rilevanti, di
cui all’ar, 23-bis, comma 1, della legge n. 1034 ~ il T.AR. che in sede di esame della
domanda cautelare ravvisi 1a contemporanea presenzq delle due condizioni dell’szione
cautelare (ciot il fumus boni iuris ed il pericudum in mara) deve fissare “con ordinanza
la data di discussione nel merito alla prima udienza successiva al termine di trenta
giorni dalla data di deposito dell’ordinanza” (in sostinza, la cautela consiste, ai sensi
del comma 3 del citato art. 23-bis, in una potente gccelerazione del processo, il cui
primo grado si conchederd~ ove |’azione cautelare riguiti fondata - entro pochi mesi);
4) che solo “in caso di estrema gravitd ed urgenza” - tali, cios, da non consentire
neppure il decorso di quel paie di toesi che, ex Jege, possono al piti separare il deposito
dell' ordinanza cautelare dalla pubblicaziene del dispositivo della sentenza di merite
(da depositarsi in segreteria “entro sette giomi dalia data dell’udienza” ai sensi del
comma § dello stesso art, 23-bis) ~ il comma § del jmedesimo art. 23-bis consente al
T.AR, di “disporre le opportune mivure cautelari], le quali, perd, possono essere
concesse solo “con le ordinanze di cui al comima 37, frase, quest’ ultima, cui, in corretta
esegesi del precetto legislative, non pud atwiduirsi aliro significato che il seguente: le
misure cautelari speciali, di cui al comma 5 dell’art. 23-bis, sono misure
necessaclamente ulteriori 2 guella, generale, dell comma 3 dello stesso articoto,
sicché la sospensione degli effetti dell’atto impugnato (o altra misura cautelare
idonea ad assicurare interinalmente gli effetti della decisione sul ricorso) pud
essere disposta sold contestuaimente alla fissazione dell’udienza di merito di cui al
comma 3;

Ritenuto che risulta agevole comprendere la rdtio di siffatto indissolubile legame
che sussiste, nell’ambito dell’art. 23-bis cit., rra (ne'Eessaria) fissazione dell’udienza di
merito ¢ concessione (eventuale) di ulteriori misurg cautelari, e che ¢ normativamente
espresso dalle prime otto parole del comma 5: in effet, almeno nelle niaterie di cui al
comma | dell’art. 23-bis, il }egislatore ha vietato in padice 1'adozione di provvedimenti
cautelari potenzialmente destinati a dispiegare i pr pri effetti per un tempo indefinito,
ed ha percid statuito che 1'adozione di misure cautelari specifiche possa eventmaimente
agglungersi, Ma giammai sostituirsi; alla misura calficlare generale di cui al comma 3,
consistente nella fissazione entro un brevissimo termine dell’udienza di merito;-

Ritenuto che la complessiva valutazione dei frichiamati elementi introdotti dalla
legge n. 205/2000 induce a ritenere che il sistelma normativo entro cui il gindice
amministrativo di primo grado ¢ chiamaio ad| esercitare le proprie atribuzion
giurisdizionali in materia cautelare (in altre parole; la competenia in materia
cautelare del gindice amministrative di primojgrado) deve assere arganicamente
TICOStTuitd nei seguentt termini:
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A) se, fino al momento in cui viene decisa 1a ddmanda cautelare, non Sia stato
proposto alcan regolamento di compercnza, il giudice pdito ¢ senz'altro competente a
decidere sulistanza cautelare, anche se successivamente potrebbe risultare
incompetente a definire la causa nel merito, dato che iljtermine per 1a proposizione del
regolamento scade normalmente in data successiva 3 quella in cul viene fissata Ia
camera di consiglio per la trattazione dell'istanza cauta%a:c: in questo €aso, in efferti, le
part intmate non manifestane una specifica volonta di contrastare, sin dalla fase
cautelare, Ja scelta del giudice compiuta dalla parte ricorrente;

B) 2 quadto sopra fanno ovviamente eccezione quelle ipotesi jn cui la lepge
consente il rilieva d*ufficio dell’incompetenza, anche in riferimento alla fase cautelare
del processo amministrative: & i caso, ad esempio, del decreto-legge 19 agosto 2003,
n. 220, il cui articole 3, comma 2, dispone, per ie &mte«rie di cui al comma 1 dello
stesso articolo, che “la competenza di primo grado spetta in via esclusiva, anche per
V'emanazione di misure cavtelari, al wibunale amminisirativo regionale det Lazio con
sede in Roma. Le questioni di competenza di cui alipresente comma sono rilevabili
dufficie”: tale norma costituisce alresi un significativo indice normativo del fatto che
i} legislatore presia una crescente attenzione ai profili di costituzionalita connessi col
risperto del gid citato ant. 25, comma I, della Clostituzione, e che, proprio per
I'essenzialith che & propria della tutela cautelare, ritjene costituzionalmente legittimo
ed anzi pit cotrefto (almeno in determinati ambifi) non consentire al ricoTrente,
neppure a fronte dell'inerzia delle pard intimate, di s¢egliere unilateralmente i giudice
deila fase cattelare del processe ammimistrativa, perché si wraiterebbe di un giudice
che, anche se precostituito per legge, nod sarcbbe pErd quetlo “naturale”, ciot legato
secondo modalita oggeitive ¢ normativamente tipizzite - non gia, dunque, per 1a mera
opzione di una parte che altrimenti, olire ai tempi, finirebbe con lo scegliersi anche il
juogo ed 1 soggetti dell'aziope proposta — alla controyersia che € chiamato a dirimere;

C) se, invece, anteriorments al momento in £ui viene esaminata in camera di
consiglio la domanda cautelare, sia stato depositato up regolamento di competenza
previamente notificato a ttte Je alwe parti in causa, il comma 5 dell’art. 31 della Jegge
n. 1034 impone che il (Presidente del) T.AR. fifsi immediatamente la camera di
consiglio per la sommaria delibazione: quest ultimd, percio, dovr esserc celebrata, al
piu tardi, insieme a quella fissata per 1'esame dells domanda cautelare (in pratica, il
Presidente potra eventualmente anche Nimitarsi ad avvertire le parti present, al)’inizio
della camera di conmsiglio gid fissata ai sensi dell'art. 21 legge cit., che le due
delibazioni — quelia sullistanza cautelare ¢ quella ex art. 31, comma 5, ¢it. — $i
svolgeranno contestualmente, essendo il diritio df difesa comunque assicurato dalla
previa notifica del regolamento di competenza a tut{(c lg parti interessate};

D) in ogni caso, [esito della delibazione del T-AR. sulla ammissibilita ¢ sulia
fondatezza del regolaruento di competenza pare dowverst in qualche modo correlare con
ia perdurante cOmMpetenza, o TWERO, del gindicé adito a decidere sulla domanda
cautelare: el senso che — anche al di fuori dello specifico ambito di applicazione del
citato art. 23-bis, che invece risulia applicabile al caso odierpamente in &same, ¢on
piu ineigivi effetti che sarapno fra breve analizzad — andrd comunque affermata
I'esigenza che la delibazione sommaria de! regolamento di compeenza gia proposto
preceda quella sull’istanza cautelare, con i torollari che si ptenga di warpe
(esemplificando: preclusione dell’esame dell’istanza cautelar aimene quando il
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regolamento di competenza s1 appalesi manifestamente fondato; preventiva necessita
di disporre V'immediata trasmissione degli atti &l Consiglio di Stato, prima di
esaminare I'istan?a cautelare, quando, pur non emefgendo la “manifesta mfondatezza
del regolamento di competenza”, la sua fondavezza dppaie pero incerta; ete.), avendosi
comuniue sempre di mira 'esigenza di un'esegesi icostituzionalmente orientata della

competenza per teritorio del giudice amministrativo di primo grado nella fase '

cautelare, ali'uopo individuando in ciascun casol il giusto punto & equilibrio e
contemperamento tra i due principi, entrambi costinizionalmente rijevanti, da una parte
dj non sottramre I'intera fase cautelare, per esclusiva scelta del ricorrente, a! giudice
naturale d& cui ali’art, 25 Cost. ¢, dall’alera parte, fli contipuita della tutela cautelare
(principi costituzionali fra i guali, peraitro, il primo appare tendenziaimente prevalente
su) secondo, ove non ne sia concretaments possibile un contemperamento, sia perche
quello espresso dall'art. 660-bis cod. proc. tiv. & un principio di diritto
tendenzialmente estensibile ad ogri procedimento] cautelare, sia perché I'eventuale
temporanea interruzione della continuita della tute!a cautelare, che potrebbe semmal
verificarsi, conseguirebbe ad un atto processugle imputabile esclusivamente al
ricomrente sul quale, per il principio di autoresponsabilitd, devono ricadere interamente
le conseguenze), |

E) comunque sia, in temmini specificamente riferiti & soli casi nei quali risuiti
altresi applicabile il citato art. 23-bis — tra i quali senz'altro si annovera quello
odiernamente in esame da parte di questo Consigliq ~ ed anche a prescindere dalle pit
generali considerazioni cui s & testd fatto cenné, la gia rilevata correlazione ta
cotapstenza del gindice per la decisione defla causa nel merito e sua capacita ad
emanare musure cautelari si appaless sicuramente inscindibile; infatti, guando il
giudizio ricade sotio la disciplina del citato art. 23:bis, assume carattere dinimente ed
insuperabile il rilievo che il relativo comma 5, gia ésaminato, non Consente ’adozione
di misure cautelari che non sia accompagnata dallj fissazione della dzw dell'udienza
di discussione della cansa nel merito: & superfluoaggiungere che la fissazione della
data per V'ndienza di merito postula ovviamente che il T.A.R 2bbia esamminato il
regolamento ¢ concluso Ja sua delibazione necegsariamente nel senso di ritenerio
manifestamente inammissibile o infondaso;

F) siffatta delibazione & esternata “con decisipne semplificata”, resa nelle forme
di cui all’ar. 26, commi IV, V e VI, della legg¢ n. 1034/71: come si & visto, tale
sentenza ¢ deliberata, al pid tardi, neila stessa udienza in cui il T.A.R. decide con
ordinanza sulla domanda cautelare ed anteriormerdte a quest’ultima (a prescindere da
quale tea i due provvedimenti, la sentenza o I’ordingnza, sia poi pubblicata per prima);

G) ove invece il T.AR., all'esito delia préventiva delibazione, non rilevi la
manifesta infondatezza (0 anche inammissibilith) del regolamento di competenza,
“dispone che gli atti siano immediatamente trasmegsi a] Consiglio di Stato” dovendos:
perd astenere, almeno nei casi in cui risulti appljcabile 1'art. 23-bis, dal provvedere
sull’istanza cavtelare: a quale ultma, evidentemente, dovra essere decisa dal giudice
che risulierd competente all’esito della decis.id;’ne del regolamento di pare del
Consiglio di Stato (ed a quello stesso giudice “la parte interessata pud riproporre il
ricorso e l'istanza cautelare entro i) termine di cui all'articolo 31, cormma undicesimo,
della legge 6 dicembre 1971, n. 1034”, ad exemplum di quanto recita I'art. 3, comma
4, del citato D.L. n. 220/2003); i
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Ritenuto ¢he, alls swregua di mtto quanto sin qui osservato, la If Sezione staccata
di Catania del T.AR. Sicilia, non avendo previameric delibato nel senso della
manifesta infondatezza del regolamento di competenza proposto (al piv tardi entro la
Stessa data fissata per la decisione sull'istanza cautelare) e vertendosi in materia cui
risulta applicabile ’art. 23-bis della legge n. 1034/7], hon aveebbe potuto emanare
V'ordinanza cawtelare qui impugnata, che - in accoplimento del primo motiveo
dell"appello cautelare in esame — deve percid esserc annullata in questa sede di
gravame, con conseguente declaratoria di inammigsibilita, per incompetenza
territoriale del giudice adito, déllistanza cautelare proposta in primo grado;

Riteputo che, ai sensi del combinato disposto dei cotami 11 e 15 dell’art. 21 della
cilata legge n. 1034, questo Consiglio, dichiarando; inammissibile, in riforma
dell’appellata ordinanza, 1a domanda cautelare formailllata in primo grade, pud
provvedere in via provvisoria sulle spese del doppio gradq del procedimento cautelare;

Ritenuta "opportunita di procedere a siffatto provveflimento sulle spese, anche in

considerazione della circostanza che it ricorrente in primd grade ha impugnato davanti

alla Sezione staccata di Catania del T.AR. Sicilia soltanto provvedimenti emanati
dalla Regione Campania; <
.ﬂﬂ g-c !M h\ ~ ;/

Ritenuto di condanpare [I"CORRIZQ ricorrente injprimo grado a rifondere le //
spese del doppio grado del procedimento cautelare alle cdntroparti costitaite. liquidate <
rella complessiva misura di € 1000,00 (Euro Mille) in favore di ciascuna di esse;

1

P.OM.
I Consiglio di Giustizia Amminjstrativa per laRegione Siciliana in sede
giurisdizionale
ACCOGLIE

P'appello in epigrafe e per I'effetto, in riforma def)’appellata ordinanza, dichiara
inarmmissibile, net sensi di cui in motivazione, |'istanza cautelare formulat in primo
grado; '

CONDANNA ‘
il ricorrente in primo grado a rifondere alle controparti lé spese del doppio grade del
procedimento cautelare, salva diversa determinazione in sede di decisione dei mento, €
liquida dette spese nella misura indicata in motivazione.
Rinvia per i} prosieguo alla Camera di Consiglio da fissare su istanza di parte

successiva alla decisione della Corte costituzionale sulle rimessioni di cui §0pTa OVE,
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nclle more, non sia intervenuta la decisione 6i I° grado =d il ricorso sia ancora

pendente davand ai T.AR. Sicilia.

La presente ordinanza sara eseguita dalla Amministrazione cd ¢ depositata presso
la segretetia delia Sezione che provvederd 2 dare comunicazione alle part.

Palermo, 28 tuglio 2004

DEPQSITATA IN SEGRETERIA

n___28 LUG, 2004
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