
Riflessioni sul regime transitorio

del nuovo codice del processo amministrativo

L’art. 44 della Legge n. 69 del 2009 ha delegato il Governo per il riassetto della disciplina del processo amministrativo fissando principi e criteri direttivi specifici.

In particolare:

1) assicurare snellezza, concentrazione ed effettività della tutela; 

2) disciplinare azioni e funzioni del giudice;

3) riordinare la tutela cautelare, ivi compresa quella ante causam;

4) disciplinare il sistema delle impugnazioni;

5) razionalizzare i riti speciali con particolare riferimento al processo amministrativo del contenzioso elettorale.

Il comma 3 del citato art. 44 prevede l’abrogazione espressa delle disposizioni divenute incompatibili ed un opportuno coordinamento con le disposizioni non abrogate. Viene, comunque, espressamente richiamato il disposto dell’art. 15 delle preleggi.

Da ultimo, il quarto comma fissa le modalità della delega, consentendo al Governo di attribuire al Consiglio di Stato la predisposizione del Codice, a mente dell’art. 14, n. 2, del T.U. sul Consiglio di Stato (R.D. 1924/1054), utilizzando magistrati dei Tribunali Amministrativi Regionali, esperti esterni e rappresentanti del libero foro nonché dell’Avvocatura Generale dello Stato.

Il tutto a titolo gratuito.

L’attività delegata andava perfezionata entro un anno dall’entrata in vigore della legge delega e, quindi, entro il mese di luglio dell’anno 2010.

Con la già prevista possibilità di introdurre correttivi, nei successivi due anni, nel rispetto dei criteri fissati nei decreti originari.

Con un’appendice di valenza economica.

Si è previsto (art. 45, sesto comma) che il maggior gettito derivante dalla variazione del contributo unificato possa essere utilizzato, oltre che per le spese di gestione dei TAR e del Consiglio di Stato, per i progetti e gli interventi volti, tra l’altro, allo smaltimento dell’arretrato.

Ciò premesso, il rispetto del termine annuale per l’esercizio della delega ha imposto ritmi accelerati alla Commissione instaurata che, è opportuno dirlo, ha diffuso nei primi mesi del 2010 un testo successivamente rielaborato dal Ministero dell’Economia, dalla Presidenza del Consiglio e dalle Commissioni parlamentari, giungendo, quindi, alla stesura finale (quella, per l’appunto, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale del 7 luglio 2010 che ci ha appalesato il D.Lgs. 2010/104.

Decreto nel quale sono spariti gran parte degli spunti innovativi che avevano caratterizzato il primo libro del Codice intitolato “Disposizioni generali”.

Tuttavia, non è l’analisi delle modifiche e dei ripensamenti che possono significativamente contrassegnare il percorso elaborativo del nuovo Codice. Ciò che caratterizza e sminuisce l’impegno di riordino, semplificazione e razionalizzazione è la fretta con cui si è voluto licenziare il nuovo Codice per rispettare, senza proroghe, il termine fissato dalla legge delega. Si è inteso, cioè, imporre da subito agli operatori le disposizioni processuali, quasi a cancellare il corpo normativo vigente. Il tutto con una dimenticanza di fondo. E, cioè, il nuovo codice non si limita ad introdurre disposizioni processuali ovvero norme che regolano l’insorgere e la vita del processo, ma arriva a creare istituti sostanziali prima non previsti e, quindi, se non incompatibili, certo tali da non aver guidato o sorretto l’azione di tutela già instaurata.

Modifiche e novellazioni sostanziali le quali presuppongono uno strumento accorto di cucitura tra la disciplina previgente e quella modificatrice.

Raccordo che, dalla disamina del D. L.gs. 2010/104, sembra mancare. E mancare, forse per una scelta determinata, ma inconsapevole per quanto concerne gli effetti ingenerati ed ingenerabili, che solo la realtà processuale e l’esperienza possono evidenziare e, purtroppo, amplificare, a danno, ovviamente, dell’utente. Incertezza che costituisce, altresì , il dato eclatante e sempre più condizionante della professionalità forense e delle norme richiamabili e difficilmente interpretabili.

Infatti,  le disposizioni, per così dire, certe ed inequivocabili dettate dal Codice al regime transitorio sono rinvenibili, in primis, nel corpo del D.Lgs. 2 luglio 2010 n. 104, il quale, all’art. 2, così dispone:

“Il presente decreto entra in vigore il 16 settembre 2010”. 

Il Legislatore, in altri termini, prima di fissare il contenuto del Codice anticipa il principio generale per cui l’intero Codice deve intendersi applicabile una volta decorso il periodo feriale estivo e, quindi, a partire dal 16 settembre.

Intero Codice perché il termine di entrata in vigore riguarda tutti e quattro gli allegati che, unitariamente ed indifferentemente, ne costituiscono parte integrante così come, del resto, stabilito nell’art. 1 del D.Lgs. 2010/104. La immediata applicabilità vale sia per i singoli termini che caratterizzano i diversi procedimenti posti a base di ciascuna azione, sia i nuovi istituti introdotti. Il che, ovviamente, impone di verificare se la disposizione di portata generale della immediata applicabilità trovi un contemperamento in altre disposizioni del Codice, ivi compresi gli allegati ed i criteri desumibili dai parametri costituzionali e dell’ordinamento giuridico, quali quelli dell’applicabilità delle norme processuali vigenti al momento del compimento dell’atto e della pienezza del contraddittorio, avendo, peraltro, presente che (art. 39, primo comma) solo per quanto non disciplinato dal Codice si applicano le altre disposizioni, ivi comprese quelle del codice di procedura civile (rinvio esterno).

Ora, ritornando alle altre disposizioni del Codice, va ricordato che l’Allegato 3 detta le “Norme Transitorie” che suddivide in due Titoli.

Il primo, riferito ai ricorsi pendenti da più di cinque anni alla data di entrata in vigore del Codice, precisa l’onere di presentare per la loro salvezza, una nuova istanza di fissazione d’udienza entro 180 giorni (non più sei mesi). 

Affrontando da subito il dettato della norma, occorre precisare che essa va confrontata con la disposizione prevista a regime dall’art. 82 del Codice che, per l’appunto, disciplina la perenzione dei ricorsi ultraquinquennali. Le due discipline sono in parte analoghe, in parte differenti. 

Le analogie consistono:

a)
nel termine quinquennale per individuare i ricorsi in relazione ai quali deve essere presentata istanza di fissazione d’udienza;

b)
nella necessità che l’istanza di fissazione d’udienza sia sottoscritta sia dalla parte che ha rilasciato la procura di cui all’art. 24, che dal suo difensore e che pervenga entro 180 giorni;

c)
nella perenzione determinata dalla mancata richiesta di fissazione d’udienza, che è dichiarata con decreto presidenziale;
d)
nella possibilità di decidere nel merito la causa, se era già stata inviata la comunicazione di fissazione d’udienza, salvo che nella stessa udienza parte ricorrente non dichiari di non avere più interesse.

Le differenze fra le due disposizioni concernono invece:

a) il termine per inviare la richiesta di fissazione d’udienza, che, ai sensi dell’art. 82, comincia a decorrere da quando la parte ha ricevuto l’apposito avviso da parte della segreteria dell’organo dinnanzi al quale pende il ricorso; mentre l’art. 1 dispone che sia il difensore che, dal 16.09.2010, deve attivarsi a ricercare i ricorsi che ha proposto da oltre cinque anni.

In sostanza, nel primo caso l’impulso è d’ufficio, nel secondo è di parte;

b) la maturazione del quinquennio, che per l’art. 82 va verificata assumendo come termine a quo la data del deposito del ricorso, mentre l’art. 1 statuisce come termine di verifica la data di entrata in vigore del Codice (16.09.2010);

c)  la possibilità, prevista dal solo art. 1 e a titolo transitorio, per il ricorrente, di depositare, entro 180 giorni dalla comunicazione del decreto di perenzione, un atto, sottoscritto personalmente e dal proprio difensore e notificato alle altre parti, in cui dichiara di avere ancora interesse alla trattazione della causa, a seguito del quale il Presidente revoca il decreto disponendo la reiscrizione della causa sul ruolo di merito.

Nel caso di perenzione ex art. 82 parte ricorrente ha solo la possibilità di esperire il rimedio dell’opposizione previsto dal successivo art. 85 (Forma e rito per l’estinzione e per l’improcedibilità), comma 3.

Con una considerazione.

L’art. 1 dell’Allegato 3 sembra categorico nel pretendere, comunque, la presentazione di una nuova domanda di fissazione, ancorché prima della data di entrata in vigore del Codice (anche a ridosso della stessa) sia stata presentata una nuova domanda di fissazione d’udienza.

Infatti, la condizione per considerare l’inutilità della presentazione della nuova domanda a partire dall’entrata in vigore del Codice è posta unicamente dalla fissazione dell’udienza. Con la conseguenza che, ove tale fissazione non ci sia stata ed il ricorso sia pendente da più di cinque anni a partire dall’entrata in vigore del Codice, (ulteriore elemento) è necessario presentare la nuova istanza.

Né in contrario si potrebbe asserire che la presentazione di una vecchia istanza, anche a ridosso, ripetesi, dell’entrata in vigore del Codice, salverebbe i ricorsi ultraquinquennali, in forza del principio di ultrattività sancito dal successivo art. 2. 

Non si può asserire dal momento che tale istanza non ha alcuna valenza in mancanza della fissazione d’udienza.

In realtà emerge che il Legislatore, con la nuova stagione normativa, abbia inteso rendere più problematica la pendenza dei vecchi ricorsi.

Il Secondo Titolo detta ulteriori disposizioni transitorie ai propri artt. 2 e 3, i quali così recitano rispettivamente:

“Per i termini che sono in corso alla data di entrata in vigore del codice continuano a trovare applicazione le norme previgenti” (ultrattività della disciplina previgente). 

“La disposizione di cui all’art. 101, comma 2, del codice non si applica agli appelli depositati prima dell’entrata in vigore del codice medesimo” (disposizione particolare per il giudizio di appello).

Quest’ultima statuizione, che costituisce deroga di secondo grado, a prescindere dal suo contenuto di immediata lettura, nell’escludere l’onere per la parte appellata di riproporre nella memoria di costituzione le domande ed eccezioni assorbite in primo grado, riafferma il principio generale informatore di tutto il regime transitorio secondo cui, salvo espressa eccezione, il Codice si applica integralmente a muovere dal 16.09.2010. 

È questa la data di partenza per assoggettare alle nuove regole i nuovi ricorsi e per l’applicazione dei nuovi istituti nel paradigma dei ricorsi già pendenti, sempre che i tempi di adempimento, se esistenti, siano ancora in corso alla data del 16.09.2010.

La norma, quindi, ammette, (si ritorna all’art. 2) quale disposizione transitoria, eccezionalmente, la ultrattività del termine fissato dalla norma previgente, qualora esso non si sia già consumato e, cioè, sia già decorso il periodo statuito della sua efficacia temporale.

Ma il termine in corso – pendente - assume una valenza duplice, interna ed esterna. 

Interna nel senso che, se non ancora compiutamente decorso, produrrà i propri effetti in capo alle parti che nel processo lo avrebbero potuto invocare. Esterna in quanto un nuovo termine, se del caso più ampio di quello già consumato, potrà essere utilizzato ed introdotto in ragione della immediata applicabilità del Codice così come sancita dall’art. 2 del D.lgs. 2010/104 e dall’art. 3 del Titolo II dell’Allegato 3 (è, ad esempio, l’ipotesi del ricorso incidentale, posto che il Codice ne consente la proposizione nel termine di sessanta giorni decorrente dalla ricevuta notificazione del ricorso principale). Ciò sottolineato, meglio esplicitando, per termini in corso debbono intendersi quelli ancora pendenti e, cioè, che sono ancora in tutto o in parte attuabili, riferendosi ad un arco temporale comprensivo di più giorni anche in parte già trascorsi. Con la conseguenza che, fino a quanto il periodo non venga a coincidere con il giorno ultimo di adempimento (deposito documenti e memorie) il termine rimane ancora aperto e, cioè, in essere. Semmai andrà individuato il relativo periodo che dovrà muovere dall’elemento iniziale, che ne costituisce il presupposto, per giungere a quello finale di chiusura. Si pensi alla circostanza che una volta comunicata e fissata l’udienza di discussione, il giorno per depositare i documenti e le memorie è correlato e decorre dalla fissazione della stessa che costituisce atto d’impulso.

Da questa data si espandono, via via consumandosi, gli effetti del termine entro il quale è previsto l’adempimento.  Con la conseguenza che il vecchio termine non è sostituibile, finchè pende, con il nuovo termine.
Il termine per il deposito dei documenti ovvero delle memorie, va ribadito, inizia a partire nel momento in cui si è verificato il presupposto che l’ha individuato: dall’udienza di discussione. Il che ci conduce ad una riflessione più complessa.

Il termine non può essere analizzato prescindendo dal contesto ovvero dalla portata o efficacia della fase processuale cui si riferisce e che ne determina il perfezionamento.  

Da ciò consegue, ad esempio, che, una volta precisata, ante entrata in vigore del Codice, la data dell’udienza di discussione, rispettati i termini (previsti) di 40 giorni per la sua comunicazione alle parti interessate, risultano fissati e, quindi, ancora in corso quelli per il deposito dei documenti (20 giorni) e quelli per la presentazione di memorie (10 giorni). La fissazione dell’udienza conferma i termini relativi ed intermedi, indipendentemente dalla circostanza che, andando a ritroso e, cioè, fino al 16.09.2010, possano applicarsi i nuovi termini stabiliti dal Codice per la fissazione dell’udienza (60 giorni – art. 71- ovvero quelli di quaranta per il deposto di documenti, di trenta per la presentazione delle memorie e di venti per le repliche – art. 73).

A prescindere dalla circostanza che i termini in corso sono quelli propri della previgente normativa, in ogni caso non può prescindersi dall’unitarietà dei termini processuali che trovano il proprio presupposto nel provvedimento di comunicazione della fissazione dell’udienza (di discussione), con l’onere, secondo il nuovo Codice, del Presidente, di designare il relatore almeno 30 giorni prima (ultimo comma art. 31). Quindi il problema, per dare concreta ed obbiettiva applicazione all’art. 2, Titolo II dell’Allegato 3 al Codice, consiste nel verificare se l’udienza di discussione sia già stata fissata e, se non fissata, intercorra o meno il termine di 60 giorni partendo a ritroso fino al 16.09.2010. Con una verifica che rende ragione di quanto ora dedotto. Diversamente opinando e, cioè, spingendoci a scomporre i singoli termini da rispettare prima dell’udienza (tralasciando quello di 60 giorni ex art. 71), si potrebbe verificare l’ipotesi dell’ottemperabilità dei termini più contenuti per la presentazione delle memorie e delle repliche, ma non quello nuovo (40 giorni) per il deposito dei documenti.
Questi ultimi, essendo in corso il vecchio termine (20 giorni), potrebbero allora essere prodotti assieme alle ultime memorie, falsando, in tal modo, qualsiasi prospettiva di difesa che si fonda soprattutto sulla verifica dei contenuti documentali e sulla preventiva conoscibilità e certezza dei termini fissati per l’adempimento.

Il che, ovviamente, non è concepibile e contraddice il principio di affidamento, anche per quanto concerne le modalità di difesa. Appare, invero, incontestabile, che i termini indicati per la trattazione dell’udienza di merito si rivolgano sia ai magistrati sia alle parti globalmente considerate: ricorrente, resistente e controinteressato. È altrettanto ovvio che una diversa decorrenza e/o anticipazione, travolge e/o complica ogni criterio ed ordine difensivo.

Ma vi è di più. La pendenza del termine va accertata in senso oggettivo e, cioè, per quanto fissato dal Legislatore ovvero dal Giudice.  L’utilizzo anticipato del termine da parte del soggetto interessato non impedisce di considerare ancora in corso il termine. Ne discende, in ipotesi, che l’eventuale termine più lungo per l’impugnativa secondo la normativa pregressa, rispetto a quella introdotta dal Codice, non impedisce di integrare il ricorso con un nuovo motivo avanzato dopo la proposizione dell’impugnativa, ma prima della scadenza del vecchio termine che si consuma, teoricamente, post entrata in vigore del Codice.

Definito il concetto di termine in corso come termine pendente e, quindi, non ancora completato, ovvero ancora utilizzabile, va considerato che cosa succede allorquando il nuovo Codice preveda dei termini più brevi o più lunghi di quelli fissati dalle norme previgenti. Ora, prendendo a base il criterio per cui il Codice entra in vigore il 16.09.2010 e i termini devono essere in corso, qualora il nuovo Codice indichi, rispetto ad essi, dei termini minori, varranno fino al loro perfezionamento i vecchi termini, mentre, se questi ultimi fossero più ridotti rispetto ai nuovi, si applicheranno i nuovi termini che si aggiungeranno a quelli esistenti, con decorrenza dal dies a quo, indicato per ciascun istituto.

È il caso, ad esempio, del termine di perenzione fissato in un anno (art. 81) rispetto al periodo biennale contenuto nelle disposizioni ante Codice. È l’ipotesi dei termini più brevi fissati per appellare le ordinanze cautelari (art. 62), ovvero per la riassunzione del processo interrotto (artt. 79 e 80 del Codice che fissano 90 giorni rispetto ai sei mesi indicati dall’art. 24 della Legge 1971/1034). Appare evidente che, verificatosi il dies a quo e non ancora pienamente decorsi i termini pregressi, questi, per il richiamo dell’art. 2 dell’Allegato 3, continueranno ad applicarsi e non troveranno ingresso i nuovi termini proprio per l’impossibilità di sovrapporsi a quelli ancora in corso ed efficaci. Né per i termini in corso vale il riferimento alla data del 16.09.2010, posto che la loro consumazione parte a ritroso con riguardo al dies a quo a suo tempo indicato dal legislatore previgente. Il che significa, per quanto attiene alla presentazione della domanda per evitare la perenzione, che, qualora il termine biennale, senza la presentazione, sia in corso e si stia consumando, esso, ancorché nella parte residua sia inferiore ad un anno, non potrà essere integrato dal nuovo termine di cui al citato art. 81. 

Venendo alla seconda ipotesi e, cioè, al caso in cui i termini fissati dal nuovo Codice siano più lunghi di quelli statuiti dalle normative pregresse, essi si aggiungeranno ai primi o si sostituiranno integralmente a seconda del dies a quo fissato per la decorrenza.

È l’ipotesi, per esempio, del ricorso incidentale proponibile entro 60 giorni dalla notifica del ricorso principale (art. 42). Si è voluto, nella specie, parificare il termine in questione a quello della notifica dell’atto introduttivo.

Il termine è di sessanta anche nei ricorsi incidentali proposti in materia di affidamento di lavori, servizi e forniture, disciplinati dall’art. 120 (Disposizioni specifiche ai giudizi di cui all’art. 119, comma 1, lett. a), in virtù del confermato disposto del comma 5 del citato art. 119 (Rito abbreviato comune a determinate materie).

Infatti, la riduzione dei termini a 30 giorni, menziona solo il ricorso principale ed i motivi aggiunti. Deve trattarsi, peraltro, di un mero refuso, non rivestendo l’esclusione alcuna ragione di ordine logico.

Con una puntualizzazione.

Lo specifico richiamo, quanto al dies a quo per l’impugnazione, alla notifica del “ricorso principale” (art. 42), non preclude la possibilità di proporre il ricorso incidentale – nel rispetto del nuovo termine anche con riferimento alla notifica di motivi aggiunti (art. 43) ove l’interesse sorga solo in tale momento.

A propria volta ai sensi dell’art. 43 (Motivi aggiunti) sono ammissibili i motivi aggiunti al ricorso incidentale nell’ipotesi in cui, nelle more del giudizio, il ricorrente incidentale abbia conosciuto documenti di cui ignorava l’esistenza. È stato così codificato un principio elaborato dalla giurisprudenza amministrativa (T.A.R. Lazio, sez. III, 29 maggio 2006, sent. n. 1733).

L’art. 42 regola, al comma 4, la competenza a conoscere il ricorso incidentale, che è naturalmente del T.A.R. dinnanzi al quale pende il ricorso principale. Espressa eccezione (ed è questa una novità introdotta dal Codice) a tale principio è nel caso in cui la cognizione del ricorso incidentale sia attribuita alla competenza del T.A.R. del Lazio con sede in Roma ovvero a quella funzionale dello stesso T.A.R. del Lazio ex artt. 14 (Competenza funzionale inderogabile) e 135 (Competenza funzionale inderogabile del Tribunale amministrativo regionale del Lazio, sede di Roma) o del TAR Lombardia con sede a Milano, nell’unica ipotesi di controversie insorte in relazione ai poteri esercitati dall’Autorità per l’energia elettrica e il gas (art. 14): verificandosi tale evenienza, la competenza per l’intero giudizio si sposta, rispettivamente, al T.A.R. del Lazio con sede in Roma o al T.A.R. Milano.

Rimanendo in ambito squisitamente procedurale, ai  sensi dell’art. 52 (Termini e forme speciali di notificazione), commi 3 e 5, se il giorno di scadenza è festivo, il termine fissato dalla legge o dal giudice per l’adempimento è prorogato di diritto al primo giorno seguente non festivo.

Tale proroga in avanti si applica anche se il giorno di scadenza cade di sabato (doppia proroga, quindi, sabato e domenica).

Per i termini computati a ritroso, la scadenza è anticipata al giorno antecedente non festivo (ad es. si deve calcolare il termine di 40 – 30 – 20 giorni prima dell’udienza; se il termine cade di giorno festivo bisogna andare indietro al primo giorno non festivo). Per questi ultimi termini il Codice offre una disciplina ad hoc, con l’esclusione dell’equiparazione del sabato ai giorni festivi, diversamente da quanto previsto dal quinto comma dell’art. 155 c.p.c..

Resta confermata la regola della sospensione feriale:

- i termini processuali sono sospesi dal 1° agosto al 15 settembre di ciascun anno;

- la sospensione non si applica al procedimento cautelare.

Tra l’altro, il Codice fissa la regola per cui i termini assegnati dal giudice, salva diversa previsione, sono perentori.

Inoltre, nei casi di urgenza, il Presidente del Tribunale può, su istanza di parte, abbreviare fino alla metà i termini previsti dal Codice per la fissazione di udienza e di Camera di Consiglio. Conseguentemente, sono ridotti proporzionalmente i termini per le difese della relativa fase. (art. 53)

Il decreto di abbreviazione del termine, redatto in calce alla domanda, deve essere notificato a cura della parte che lo ha richiesto all’Amministrazione intimata ed ai controinteressati.

Il termine abbreviato comincia a decorrere dall’avvenuta notificazione del decreto.

Va, ancora, ricordato, che la fissazione dell’udienza può essere ridotta a 45 giorni a seguito di rinuncia alla domanda cautelare in accordo delle parti nel rito ordinario (art. 71, comma 5) e a 23 giorni nel rito abbreviato e nell’appello.

Un discorso a parte merita l’analisi degli istituti introdotti ex novo dal Codice con riferimento al dato concreto costituito dalla entrata in vigore del Codice stesso alla data del 16.09.2010. 

Data che comporta l’immediata introduzione, nel paradigma del processo già in atto, dei nuovi istituti.

E ciò dal momento che, come si è visto, da un lato, l’ultrattività dei termini in corso rappresenta un’eccezione rispetto al principio base dell’immediata applicabilità, ripetesi, a partire dal 16.09.2010, del Codice, dall’altro, si è ulteriormente derogato al principio della immediata applicabilità solo con riferimento all’art. 101, comma 2.

Tuttavia, una soluzione generalizzata di questo tipo ci sembra semplicistica, non potendosi ritenere che il processo in essere subisca indifferentemente l’ingresso di nuovi istituti incompatibili, spesso in ragione dei criteri sostanzialmente innovativi che li caratterizzano, o con il procedimento precedentemente e diversamente normato, o con la fase dello stesso già compiuta.

E’, ad esempio, il problema della rilevabilità d’ufficio dell’incompetenza per territorio del giudice adito.

Nel regime previgente, l’art. 31 della L. n. 1034/1971 fissava la disciplina dell’eccezione di incompetenza territoriale e del conseguente regolamento preventivo di competenza, ponendo a carico delle parti resistenti l’onere di far valere il vizio di radicamento della competenza territoriale attraverso apposita istanza da notificarsi con ricorso a tutte le parti in causa, entro il termine decadenziale di 20 giorni dalla costituzione in giudizio o dal deposito dei documenti in giudizio, qualora la incompetenza fosse rilevabile solo dai documenti. Con la puntualizzazione che il regolamento non era più esperibile una volta che la causa fosse passata in decisione.

Nel sistema previgente, inoltre, la competenza dei Tribunali Amministrativi era ripartita sulla base territoriale e funzionale.

La competenza territoriale era derogabile dalle parti e non poteva essere rilevata d’ufficio.

Al contrario, la competenza funzionale non era derogabile e, se mancante, spettava anche al Giudice, indipendentemente dalla relativa eccezione di parte avversa, rilevarla direttamente.

Ora il Codice ha reso inderogabile anche la competenza territoriale (art. 13) prevedendo che il Giudice debba sempre rilevarne d’ufficio il difetto (art. 16). Si pone allora il problema se la competenza territoriale divenuta inderogabile, se disattesa, possa essere sollevata d’ufficio dal Giudice diversamente da quanto precedentemente stabilito, peraltro, superando il precedente termine di 20 giorni per la prospettazione dell’incompetenza . 

La risposta è, a mio modo di vedere, negativa.

Infatti, non solo le ipotesi di competenza territoriale inderogabile, dettate dal nuovo Codice, sono sostanzialmente diverse dalla ripartizione della vecchia normativa, ma, in ogni caso, risulta superato il termine di 20 giorni per poter sollevare la eccezione di incompetenza territoriale.

Ora, se è vero che l’entrata in vigore del Codice trova il momento di riferimento alla data del 16.09.2010, è anche vero che dovrà ritenersi ormai consumato il termine di 20 giorni per sollevare l’incompetenza territoriale.

L’impossibilità di riaprire questo termine preclude al Giudice di esercitare un potere che non gli competeva e che, comunque, era correlato al rispetto dei 20 giorni sanciti dall’art. 31 della Legge T.A.R..
Non va dimenticato, del resto, che l’art. 5 del c.p.c. così stabilisce:

“La giurisdizione e la competenza si determinano con riguardo alla legge vigente e allo stato di fatto esistente al momento della proposizione della domanda, e non hanno rilevanza rispetto ad esse i successivi mutamenti della legge o dello stato medesimo”.

È bensì vero che si potrebbe asserire che la disposizione del Codice di procedura non trova ingresso nel processo amministrativo ex art. 38 del nuovo Codice, a tenore del quale prevalgono le disposizioni del Codice stesso rispetto alle statuizioni del c.p.c., che assumono, quindi, valenza sussidiaria e, cioè, in difetto di un’espressa disciplina del nuovo Codice (art. 38 rinvio interno e art. 39 rinvio esterno).

Ma è altrettanto vero che appare fondatamente invocabile il principio secondo cui la sola disposizione dell’art. 2 del D.Lvo. 2010/104 non costituisce di per sé norma transitoria esaustiva fissando, tout court, il momento di applicazione del nuovo istituto, senza disciplinarne la efficacia transitoria rispetto all’istituto previgente. Con la conseguenza che l’art. 5 c.p.c. è la sola norma transitoria richiamabile, divenendo efficace in mancanza di espressa statuizione (per l’appunto transitoria) che ne impedisca l’applicazione.

Senza considerare che appare contrario al principio del giusto processo (art. 111 Cost.), prevedere un’ipotesi di inammissibilità del ricorso che non sia configurabile come tale al momento dell’instaurazione del giudizio e che, per giunta, potrebbe non beneficiare dell’errore scusabile.

Analogo discorso ci domandiamo se possa valere per la soppressione dello strumento del ricorso straordinario nei giudizi relativi all’affidamento di gare ad evidenza pubblica, in pendenza del termine, non ancora consumato, per la sua proposizione. In tal caso, rovesciando il paradigma di riferimento, la norma transitoria esiste, ed è, per l’appunto, costituita dall’ultrattività, ex art. 2 dell’Allegato n. 3 al D.Lgs. 2010/104. 

Infatti, non può essere menomata una specifica forma di tutela allorquando non siano ormai decorsi i termini che legittimavano la proposizione del ricorso straordinario, in quanto tale consentito senza limitazioni di materia dalla normativa previgente (D.P.R. 1971/1199). Semmai, una volta esercitato il diritto di conversione nei termini fissati dall’art. 10 del citato D.P.R., varranno ratione materiae i termini abbreviati fissati dal nuovo Codice.

Termini abbreviati che, a mio modo di vedere, non riguardano quelli fissati per la conversione, trattandosi in quest’ultimo caso di strumento anteriore alla fase giurisdizionale.

Criterio di compatibilità e di immediata applicabilità che vale per l’istruzione della causa ed i mezzi di prova, così come normati dagli artt. 63 e seguenti del nuovo Codice.

Il Titolo terzo del Codice è volto alla disciplina dei mezzi di prova.

L’articolo introduttivo, il 63, oltre a statuire il principio secondo cui l’onere della prova incombe sulle parti, evidenzia la generalità dei soggetti a cui il giudice può domandare, anche d’ufficio, chiarimenti o esibizioni di documenti, così ribaltando la regola tradizionale secondo cui la richiesta poteva ordinariamente essere rivolta alla sola Pubblica Amministrazione.

Pertanto, oltre alla Pubblica Amministrazione, le istanze istruttorie possono concernere il ricorrente, i controinteressati e addirittura soggetti terzi, anche privati, estranei al giudizio.

Altro principio innovativo è costituito dalla generalità della prova testimoniale che, precedentemente, e, cioè, prima dell’entrata in vigore del Codice, era ristretta al binario della giurisdizione esclusiva e di merito. 

Il nuovo Codice, invero, ammette che la prova testimoniale possa essere assunta, ma nella sola forma scritta, secondo le modalità prescritte dal codice di procedura civile, purché su espressa richiesta di parte, sia in sede di giurisdizione di legittimità, sia di merito od esclusiva (viene, quindi, superato l’orientamento giurisprudenziale fermo nell’escludere la possibilità di ricorrere alla prova testimoniale in sede di giurisdizione di legittimità – Consiglio di Stato, sez. IV, 10.06.2004 sent. n. 3772; egualmente sez. V, 26.06.2000 sent. n. 3631; T.A.R. Parma 05.04.2006 sent. n.112). E sebbene l’art. 63 nulla dica in merito, sembra doversi ritenere l’inammissibilità della prova testimoniale, pur avvenuta per iscritto, ove essa si sia formata senza le garanzie del contradditorio imposte dal codice di procedura civile (Consiglio di Stato, sez. IV, 29.10.2009 sent. n. 6696).

Con una puntualizzazione: il Codice, nel limitare l’assunzione della prova testimoniale alla forma scritta, pretende che essa sia avanzata su istanza di parte.

Il che, a mio modo di vedere, esclude la assunzione della prova testimoniale d’ufficio e, cioè, su richiesta del Collegio.

La particolare natura del processo amministrativo non attribuisce in sede istruttoria al giudice la possibilità di arrogarsi poteri diversi e superiori rispetto a quelli statuiti dalla norma.

Tanto più che qualora il giudice reputi necessario procedere all’accertamento di fatti o approfondire particolari valutazioni tecniche che richiedano competenze non comuni, può disporre l’effettuazione della verificazione ovvero della consulenza tecnica d’ufficio quale ulteriore strumento di conoscenza, peraltro sussidiario, in quanto “indispensabile”.

Il Codice pone, dunque, il principio in ossequio al quale per gli accertamenti o le valutazioni tecniche la regola generale individua nella verificazione lo strumento principe per la loro soluzione. I quesiti in quest’ultimo caso vanno rivolti a soggetti appartenenti ad un organismo pubblico, estraneo alle parti del giudizio, munito di specifiche competenze tecniche (art. 19, secondo comma). La consulenza tecnica d’ufficio, affidata direttamente dal giudice ad un consulente, rappresenta, quindi, un’eccezione nel panorama dei mezzi istruttori. L’imparzialità trova il proprio presupposto e nella nomina da parte del giudice e nella terzietà, rispetto a tutte le parti in causa (altrimenti garantita mediate l’istituto della ricusazione e/o astensione).

Del resto, la verificazione si connota per maggiore snellezza, non essendo prevista la successiva comparizione del verificatore per l’assunzione dell’incarico e per il giuramento; il verificatore risulta poi fisicamente prescelto non dal Collegio, come in caso di consulenza tecnica d’ufficio, ma dal “capo” dell’organismo verificatore al quale viene affidato l’espletamento dell’incombente istruttorio.

La consulenza tecnica d’ufficio è uno strumento probatorio che si differenzia dalla verificazione in quanto mira all’acquisizione di un giudizio tecnico mentre la verificazione si propone di accertare la situazione di fatto o procedimentale più o meno complessa.

Il giudice amministrativo non può avvalersi della consulenza tecnica d’ufficio allorquando questa non trovi il proprio presupposto e giustificazione nella risoluzione di questioni tecniche assolutamente non dimostrabili dalla parte, ovvero non supportate da un qualche elemento di prova, che possa condurre a giustificare l’approfondimento.

In altri termini, la consulenza tecnica non è consentita laddove la parte sia rimasta inerte e non abbia offerto nessun onere probatorio. 

Ne discende che la consulenza tecnica d’ufficio in tanto è utilizzata in quanto non sia possibile disporre di altri mezzi istruttori.

E’ anche esperibile l’ispezione di luoghi ex art. 118 c.p.c.. 

La norma (art. 63 comma quinto) detta una disposizione di chiusura: sono ammissibili tutti gli altri mezzi di prova contemplati dal codice di procedura civile, con esclusione dell’interrogatorio formale e del giuramento.

L’art. 63 lascia aperta la possibilità di utilizzare l’istituto dell’accertamento tecnico preventivo che , invece, la giurisprudenza sembra escludere. 

Né, arrivati a questo punto, potrebbe affermarsi che l’acquisizione dei mezzi di prova e dei provvedimenti da chiedere al giudice non potrebbe trovare ingresso nel procedimento amministrativo (già instaurato con il deposito del ricorso e la costituzione dell’Amministrazione), valendo il disposto dell’art. 40 del nuovo Codice il quale, nel fissare il contenuto del ricorso giurisdizionale, impone, oltre all’esposizione sommaria dei fatti, “l’indicazione dei mezzi di prova e dei provvedimenti chiesti al giudice” (a propria volta l’art. 46 stabilisce che nel termine di 60 giorni dalla notificazione del ricorso le parti intimate possono costituirsi, presentare memorie, fare istanze, indicare i mezzi di prova di cui intendono valersi e produrre documenti.

Quasi ad intendere che l’onere di tale indicazione costituisca un presupposto preliminare ed indefettibile per l’applicazione degli artt. 63 e seguenti, cosicché i mezzi di prova in essi disciplinati sarebbero assumibili solo una volta previsti nel corpo del ricorso.

Non lo si potrebbe perché il dettato dell’art. 40 ha valenza indicativa e di massima ed in ogni caso la mancata prospettazione dei mezzi di prova non è neppure prevista a pena di decadenza.

Aggiungasi che quanto previsto dall’art. 40 va integrato con il successivo art. 65, il quale disciplina la fase, per così dire, pre-istruttoria, presidenziale o collegiale, ammettendo che i provvedimenti necessari per assicurare la completezza dell’istruttoria siano adottati su richiesta motivata di parte, il che costituisce l’atto successivo in ragione del quale si possono integrare le istanze istruttorie.

Del resto, le istanze istruttorie, per assumere una logica valenza, non possono che essere predisposte una volta pienamente cognita, in tutti i suoi elementi, ivi compresi quelli documentali, la vicenda oggetto di causa.

Ma vi è un altro dato sistematico. L’art. 46 del nuovo Codice facoltizza, ma non obbliga, la P.A. a costituirsi nel termine di 60 giorni dalla notifica dell’atto introduttivo, cosicché appare egualmente facoltativa l’indicazione, ab imis, dei mezzi di prova.

Ora, poiché l’art. 46 è speculare del precedente art. 40, non si può attribuire a quest’ultimo valenza di norma di chiusura, non rinvenibile nel successivo art. 46.

Sul procedimento cautelare (artt. 55 - 62)

Il nuovo Codice del processo amministrativo dedica alla fase cautelare l’intero Titolo II (artt. 55 - 62) consapevole della sua importanza, introducendo una sistemazione organica della materia.

In linea generale:

· conferma la necessaria sussistenza dei due tradizionali presupposti della tutela cautelare (periculum in mora e fumus boni juris, art. 55, commi 1 e 9);

· rafforza il contraddittorio e la tempestività del procedimento;

· in relazione al diverso grado di urgenza (rispettivamente: “pregiudizio grave ed irreparabile”, “estrema gravità ed urgenza” ed “eccezionale gravità ed urgenza”) tripartisce le misure cautelari in collegiali (art. 55), monocratiche (art. 56), ante-causam (art. 61). Quest’ultima misura viene consentita nei casi di eccezionale gravità ed urgenza tali da non consentire nemmeno la dilazione fino alla data della Camera di Consiglio (art. 61);

· la richiesta di fissazione dell’udienza di merito diventa condizione di procedibilità dell’azione in sede cautelare (sia nella tutela richiesta in sede collegiale di cui all’art. 55 che in quella presidenziale monocratica di cui all’art. 56).

Ora, partendo dalla tutela collegiale ed esaminandola in dettaglio:

· viene stabilito, ai fini della tempestività della procedura, che sulla domanda cautelare il Collegio si pronunci nella prima Camera di Consiglio successiva al ventesimo giorno dal perfezionamento dell’ultima notificazione e al decimo giorno dal deposito del ricorso (art. 55, comma quinto) - attualmente, ex art. 36 R.D. n. 642/1907, la trattazione della domanda cautelare in sede camerale non può avvenire prima del decorso di 10 giorni liberi dalla data dell’ultima notifica, esclusi i casi di cui all’art. 23-bis i cui termini sono dimezzati;

· in relazione al contraddittorio cautelare è sempre permessa la costituzione delle parti in giudizio fino all’udienza camerale; i difensori sono sentiti se lo richiedono ma con il limite di svolgimento in forma orale delle difese (art. 55 comma sette);

· è previsto un termine di 2 giorni prima della Camera di Consiglio per la produzione di memorie e documenti delle parti; l’art. 55, comma otto, precisa l’eccezionalità della produzione documentale direttamente in udienza, su autorizzazione del Collegio;

· si prevede, in via generale (art. 55, comma undici), che l’ordinanza collegiale di sospensiva che concede la tutela cautelare debba sempre contenere la fissazione della data di discussione dell’udienza di merito (che, peraltro presuppone la intervenuta presentazione dell’istanza di fissazione d’udienza ex art. 55  comma quattro); lo stesso può fare il Consiglio di Stato, in sede di riforma dell’ordinanza cautelare di primo grado mediante la ritrasmissione della stessa al T.A.R., al fine di una rapida fissazione dell’udienza di merito;

· la misura cautelare è adottabile purché il giudice adito ritenga sussistente la propria competenza. In caso contrario. ai sensi dell’art. 55 comma tredici, deve necessariamente chiedere regolamento di competenza trasmettendo l’apposita ordinanza al Consiglio di Stato (cfr art. 15);

· è ampliato l’ambito oggettivo della revoca/modifica/riproposizione del provvedimento cautelare collegiale (potrà dipendere non solo da fatti sopravvenuti ma anche da fatti anteriori sconosciuti prima della domanda, nonché dalle ipotesi che, attualmente, giustificano la richiesta di revocazione nel processo civile ex art. 395) (art. 58).

Con riferimento all’istituto della tutela cautelare monocratica (attualmente prevista dall’art. 21, comma nove, Legge T.A.R.), volta all’adozione di misure cautelari provvisorie, si può evidenziare:

· è confermata la necessità dell’estrema gravità ed urgenza alla base della domandata tutela;

· è attribuito un maggior ruolo al Presidente del Tribunale, sia in relazione alle notificazioni che all’integrazione del contraddittorio; particolare rilievo assume la possibilità – prima dell’emanazione del decreto, di sentire le parti disponibili fuori dell’udienza, senza formalità ed anche separatamente.

Sia a fronte di tutela cautelare collegiale, sia a fronte di tutela cautelare monocratica, viene riaffermata la possibilità di subordinare la concessione o il diniego della misura cautelare collegiale alla prestazione di una cauzione, anche fideiussoria (artt. 55, comma due, e 56, comma tre); con previsione riferita esclusivamente alle misure cautelari collegiali, si prevede che il provvedimento che dispone la garanzia dovrà anche indicarne specificatamente l’oggetto, le modalità della prestazione nonché il termine di adempimento.

Per quanto poi riguarda la nuova disciplina della tutela cautelare ante causam (art. 61), essa sostanzialmente riprende quella della tutela monocratica di cui all’art. 56, salvo il presupposto di una, se possibile, maggiore gravità d’urgenza che diventa eccezionale (e che non consente, quindi, nemmeno la previa notificazione del ricorso e la domanda di misure cautelari provvisorie con decreto presidenziale). La decisione sull’istanza cautelare, da parte del Presidente o di un magistrato da lui delegato, è adottata a seguito di una escussione delle parti solo eventuale, omessa ogni formalità. Il decreto pronunciato ante causam che rigetta l’istanza cautelare (come quello presidenziale di cui all’art. 56), non è impugnabile, fatta salva la possibile riproposizione di analoga tutela dopo l’avvio del giudizio di merito (con gli strumenti di cui agli artt. 55 e 56); il decreto di accoglimento (sempre in analogia con quello di cui all’art. 56), anch’esso non appellabile, è sempre modificabile e revocabile fin quando conserva efficacia.

Il decreto che concede la tutela cautelare mantiene la propria efficacia entro il limite temporale massimo di 60 giorni e, subordinatamente all’effettivo seguito della pretesa cautelare in sede giudiziale collegiale, il decreto perde in ogni caso efficacia se – entro 15 giorni dalla pronuncia – non venga proposto il ricorso con la domanda cautelare, da depositare entro 5 giorni unitamente alla domanda di fissazione dell’udienza.

Tra le ulteriori novità in materia di procedimento cautelare, si segnalano le seguenti:

· con l’ordinanza cautelare il giudice si pronuncia sulle spese. La decisione perde il carattere di provvisorietà che la caratterizzava ai sensi del previgente art. 21, comma 11, Legge T.A.R. (art. 57) ed il suo legame con la sentenza di merito;

· la previsione della  proposizione di motivi aggiunti, ricorso incidentale o regolamento di competenza preclude la possibile definizione del giudizio di merito già in fase cautelare (art. 60);

· la revisione dei termini di proposizione dell’appello cautelare (in particolare, il termine ordinario dalla notifica dell’ordinanza è dimezzato da 60 a 30 giorni) la cui disciplina – attualmente  prevista dallo scarno comma 10 dell’art. 21 Legge T.A.R. - è ampliata e definita in una autonoma disposizione (art. 62) che si coordina con la nuova norma sul regolamento di giurisdizione e di competenza.

Quanto all’udienza di discussione, premesso che l’art. 72 del Codice consente la priorità della trattazione della controversia allorquando questa si risolva nella decisione di una singola questione di diritto, va rilevato che significativo appare il dettato del terzo comma dell’art. 73.

Quest’ultimo introduce un principio già anticipato dalla giurisprudenza (Adunanza Plenaria 24.01.2000 sent. n. 1) secondo cui, allorquando il Collegio ponga a fondamento della decisione una questione rilevata d’ufficio,  ad esempio la tardività dell’impugnativa,  deve comunicarlo – con dichiarazione messa a verbale – alle parti in udienza, per dare modo ad esse, ove lo vogliano, di replicare sul punto. 

La relazione di accompagnamento al Codice chiarisce espressamente che l’indicazione a verbale della questione rilevata d’ufficio in udienza realizza formalmente il contradditorio nei confronti di tutte le parti, comprese quelle che abbiano scelto di non presenziare all’udienza.

Peraltro, se la questione emerge solo dopo che la causa è passata in decisione, il Collegio, con ordinanza, ne dà avviso alle parti, concedendo ad esse un termine, non superiore a trenta giorni, per replicare con memorie.

In questo caso non è prevista la celebrazione di una nuova udienza, ma solo una seconda Camera di Consiglio per la decisione.

Si è detto come in parte qua il Legislatore delegato non introduce una novità, ma codifica un orientamento giurisprudenziale (da ultimo, T.A.R. Catania, sez. IV, 29.04.2010, sent. n. 1282) introdotto dall’Adunanza Plenaria 24.01.2000, sent. n. 1, la quale, a sua volta, si era ispirata all’art. 183 , comma 4, c.p.c. (prima comparizione delle parti e trattazione della causa).

Era stato chiarito che in un sistema processuale come quello vigente, fondato sul principio del contradditorio, la rilevabilità d’ufficio di una questione da parte del giudice non significa che, per ciò stesso, tale questione possa essere decisa d’ufficio senza essere sottoposta al contradditorio delle parti.

In questa prospettiva, “rilevare d’ufficio” sta per “indicare d’ufficio alle parti”.

Con una puntualizzazione (Consiglio di Stato, Sez. IV, 14.04.2010, sent. n. 2079): la violazione di tale precetto comporta l’annullamento con rinvio della causa da parte del giudice di appello, stante la tassatività di tali ipotesi (dal Codice elencate nell’art. 105).

Con un’ulteriore precisazione.

La suddetta disposizione va coordinata con il precedente art. 49, giusta il quale il rispetto dell’integrazione non assume valenza nel caso in cui il ricorso sia manifestamente irricevibile, inammissibile, infondato, venendo in tale  fattispecie la causa decisa con sentenza in forma abbreviata.

In quest’ultima ottica, la rilevata mancanza del contraddittorio non impedisce al giudice di appello di decidere senza rinvio allorquando ritenga di confermare la sentenza di primo grado che aveva decretato l’inammissibilità del ricorso.

Le parti, infatti, che sono presenti in giudizio, non hanno perciò stesso subito alcuna lesione dalla pronuncia del giudice di prime cure.

La rinuncia (art. 84).

Il Codice disciplina l’istituto della rinuncia prevedendo che essa sia notificata alle altre parti almeno 10 giorni prima dell’udienza. Qualora le parti non si oppongano il processo si estingue (vedasi art. 35, comma due, lett. c)).

Per le ipotesi di rinuncia sussiste la possibilità di compensare le spese, altrimenti a carico del rinunciante. La rinuncia può essere dichiarata anche in udienza. Il giudice, in ogni caso, può dedurre anche da fatti ed atti univoci delle parti nonché dai loro comportamenti la sopravvenuta carenza di interesse alla decisione della causa.

Sui depositi informatici (art. 136).

L’art.  136 va letto unitamente all’art. 13 dell’Allegato 2 al D.lgs. n. 104/2010.

Il primo comma richiede che gli avvocati indichino nel primo scritto difensivo il proprio indirizzo di PEC ed il proprio numero di fax.

Il secondo comma prevede l’obbligo di depositare tutti gli atti (documenti e memorie) in formato elettronico (vedasi art. 5 All. n. 2)

Sull’estensione del contributo unificato.

L’art.  13 del D.Lgs. 30.05.2002 n. 115, modificato dall’art. 3, comma 11, All. 4 al D.Lgs. 2010/104, così dispone al comma 6 bis:

“Per i ricorsi proposti avanti ai Tribunali Amministrativi Regionali e al Consiglio di Stato il contributo dovuto è di € 500,00; …. Per i ricorsi in materia di procedure di affidamento di lavori, servizi e forniture, ivi compresi quelli per motivi aggiunti e quelli incidentali contenenti domande nuove, nonché di provvedimenti delle Autorità, il contributo dovuto è di € 2.000,00.

L’onere relativo al pagamento dei suddetti contributi è dovuto in ogni caso dalla parte soccombente, anche nel caso di compensazione giudiziale delle spese e anche se essa non si è costituita in giudizio ….. 

Per ricorsi si intendono quello principale, quello incidentale e i motivi aggiunti che introducono domane nuove”.

L’estensione del concetto di ricorso, ricomprendendo in tale termine sia quello incidentale sia i motivi aggiunti, sostitutivi del ricorso principale, amplia l’onere di versamento del contributo unificato.

� NOTA: Norma transitoria inadeguata ed insufficiente posto che il principio generale è quello della inapplicabilità delle nuove norme ai giudizi pendenti all’entrata in vigore della nuova disciplina (vedasi espressamente art. 41 del d.lvo 2003/5 che detta la normativa in tema di processo societario).


E’, il caso più vicino per affinità di materia dell’art. 36 della legge 1971/1034 il quale stabilisce che l’attribuzione della nuova competenza ai tribunali amministrativi regionali ha effetto dopo tre mesi dalla data di insediamento. Con la precisazione che per i giudizi promossi anteriormente rimane ferma l’attribuzione di competenza prevista dalle norme in vigore.


Ma vi è di più.


Il terzo comma dell’art. 3 della L.n. 2000/205 espressamente stabilisce che per l’impugnazione delle ordinanze cautelari “già emanate alla data di entrata in vigore della presente legge il termine di 120 giorni decorre da quest’ultima data, sempre che ciò non comporti la riapertura o prolungamento del termine previsto dalla normativa anteriore.”
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