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inaugurazione anno giudiziario TAR Emilia-romagna - 13 marzo 2010

Gentile Presidente, Signori Giudici, Autorità, Colleghi
Ringrazio per l’invito rivolto ad UNAEP.

E’ questa l’occasione per gli Avvocati degli enti pubblici diversi dallo Stato di evidenziare alcune problematiche specifiche della nostra categoria, nell’ottica della più fattiva collaborazione fra le “parti” che operano a presidio dell’amministrazione della legalità e della giustizia.

Sino ad oggi è stata la sola Avvocatura dello Stato ad esporre in tal senso, ora ci affianchiamo ad essa, poiché con essa condividiamo alcuni obiettivi fondamentali. 

Cito ad esempio:

· la costante ricerca della “qualità amministrativa” dei provvedimenti posti in essere dagli enti;

· il perseguimento del pubblico interesse, e non il semplice interesse del proprio cliente: è una sottigliezza non solo linguistica o di stile, ma di enorme portata;
· lo sforzo per evitare le difese ad oltranza, quando non giustificate, certamente non rispettose dell'interesse pubblico e della buona amministrazione;
· il miglior utilizzo dei vari istituti deflattivi del contenzioso, quali l’autotutela, laddove possibile;
· e tanti altri (obiettivi) che non sto qui ad elencare.
Sul piano operativo, le Avvocature pubbliche, in particolare quelle locali (comuni e province), costituiscono un innegabile punto d'incontro fra i differenti attori del mondo forense-giudiziario.

In particolare, ciò si avverte per quanto riguarda le fasi cautelari, essendoci:

· una maggiore vicinanza al "fatto", al procedimento ed ai suoi atti, al concreto interesse pubblico sotteso al provvedimento; 
· una tempestività di "reazione" alla domanda cautelare della parte ricorrente, specie se volta ad ottenere un decreto monocratico inaudita altera parte (ad esempio noi al TAR di Bologna abbiamo concordato il c.d. "fax del Presidente", per esprimere anche nell’immediatezza il punto di vista del Comune ed offrire così al Giudice entrambe le tesi per consentirgli di rendere quanto più aderente possibile questa misura anticipatoria); 
· una accentuazione dei vantaggi detti nel caso di misure cautelari nell'ambito dei giudizi speciali accelerati ex art. 23 bis L. 205/2000 (dimidiazione dei termini processuali);

· ecc.

Queste le premesse di tipo generale. 
Perché vorrei ricordarlo con forza, l’Avvocato pubblico -esattamente come i Colleghi del libero Foro, svolge la propria professione con passione, per scelta, e come loro condivide l’insieme dei valori propri di questa particolare giurisdizione, la più affascinante e sicuramente complessa, la giurisdizione amministrativa.
Ma vi sono anche alcune istanze che, come Segretario Nazionale degli avvocati pubblici, mi corre l’obbligo di mettere in luce.

Esse attengono a questioni che dovrebbero essere pacifiche, anzi banali, ed infatti per i Colleghi del libero Foro non costituiscono problema alcuno, mentre per gli enti locali e per gli avvocati dipendenti di questi, determinano squilibri qualitativi e quantitativi, che vale allora la pena di evidenziare proprio in questa sede, allo scopo espresso poc’anzi, ovvero di piena interazione fra le varie parti del processo. 
Faccio riferimento in particolare ad alcuni problemi concreti, che stiamo evidenziando nei vari TAR d’Italia, in cui abbiamo trovato piena disponibilità e satisfattività nei pronunciamenti successivi.

1) Oneri fiscali e contributivi nella liquidazione degli onorari.
La legge finanziaria del 2006 (L. n. 266/2005, art. 1, comma 208), ha disposto in materia di oneri fiscali dovuti sulle somme da corrispondere dagli enti ai propri avvocati dipendenti. Quando il giudice condanna alle spese la parte soccombente privata, gli enti locali devono essere tenuti indenni anche da detti oneri fiscali, così come accade quando a difendere l’ente sia un avvocato del libero foro.

Ciò che si segnala è che con riguardo alla condanna inflitta ai soccombenti, da qualche tempo il TAR Emilia-Romagna liquida a favore degli enti vittoriosi importi qualificati “omnicomprensivi”, avendo sostituito la precedente dicitura utilizzata che prevedeva, invece, “oltre oneri fiscali se dovuti”. 
Ebbene, questa modifica che può apparire stilistica, è invece di sostanza e costituisce un problema.

Se per i colleghi del libero foro viene precisato che all’importo liquidato devono essere aggiunti gli oneri fiscali rappresentati da IVA e CPA -poiché diversamente li dovrebbero decurtare dall’onorario- anche per l’avvocato dipendente ciò deve essere previsto, atteso che -dovendo l’ente rimanere indenne delle spese di soccombenza comprensive ovviamente degli oneri fiscali- qualora non vi sia la precisazione su questo profilo fiscale, che ne rende legittima la richiesta al soccombente, l’ente non può che trattenerli dall’onorario dovuto al proprio avvocato.
Al riguardo si segnala che, a seguito di segnalazione del problema, sia la giurisprudenza amministrativa (una per tutte CGA n.215/2009), nel prevedere la condanna alle spese del giudizio, precisa: “quanto alle parti private oltre IVA e CPA, quanto alla parte pubblica con l’aggiunta di oneri fiscali e contributivi se dovuti”, che la stessa giurisprudenza civile, oramai dispongono la condanna a rifondere le spese di lite a favore dei Comuni con la dicitura “oltre spese generali, tributi e contributi come per legge” (Corte d’Appello di Bologna, dispositivo del 6/11/2009).

2) Provvedimenti cautelari e applicazione comma 11, art. 21, L. 1034/71

Si segnala, inoltre, la mancata applicazione da parte del TAR del comma 11 dell’art. 21, L. 1034/1971 ss.mm., 

Non è una questione da poco e, comunque si ritiene necessario sottolinearla, poiché attiene in primis al buon andamento amministrativo e finanziario degli enti locali ed alla funzionalità stessa della giustizia amministrativa, ed in seconda battuta investe rapporti di natura economica d’interesse sia degli avvocati dipendenti che di quelli del libero foro. 
La ratio complessiva  dell'art. 21, comma 11, della L. n. 1034/1971, prevedendo il potere del giudice di disporre sulle spese del procedimento in caso di rigetto dell’istanza cautelare, non può che apparire diretta a disincentivare un ricorso indiscriminato alla tutela cautelare, costituendo una remora alla proposizione di domande che molte volte appaiono palesemente infondate, alla stregua di fictio litis.

E' chiaro che tale ratio non ricorre nel caso di accoglimento dell'istanza cautelare, dato che in quest'ultimo caso la parte privata ha interesse alla prosecuzione nel merito del giudizio (al fine di ottenere la conferma definitiva del provvedimento a sé favorevole provvisoriamente emesso dal giudice amministrativo), mentre altrettanto non può dirsi nel caso opposto.
Infatti, la parte privata, all'esito sfavorevole del giudizio cautelare, potrebbe non presentare l'istanza per la discussione del ricorso richiesta dall'art. 23, L. n. 1034/71 e determinare così la perenzione del processo ove nessun atto di procedura sia compiuto nel termine previsto dalla legge stessa. 
Ebbene, in tal caso il procedimento si esaurisce con la decisione sulla domanda cautelare. Pertanto, non è privo di ragione aver previsto la possibilità, per il giudice che non accolga tale domanda, di provvedere anche sulle spese processuali. Soprattutto se si pensa al fatto che il collega del libero foro trova comunque soddisfazione, differentemente dal collega pubblico, poiché egli presenta all’ente la propria nota e l’ente si trova sostanzialmente ad anticipare un importo che, in molti casi (es. perenzione) neppure mai potrà recuperare.
Questo è quanto ha sostenuto anche pochi mesi or sono la Corte Costituzionale (sentenza 23 ottobre 2009, n. 265) azionata in tal senso dal TAR Marche.
3) Perenzioni.

Connesso a quanto appena detto, vi è l’ultimo problema che la parte erariale costituita dalle Avvocature pubbliche intende sottoporre nell’interesse dell’amministrazione di appartenenza, e che riguarda la prassi del nostro TAR di “compensare” le spese di lite in caso di perenzione dichiarata quando non sia stato manifestato l’interesse alla prosecuzione della causa.
Faccio presente che anche in tal caso il problema esiste anche quando l’ente è difeso da avvocato esterno ed è dunque di natura strettamente erariale.
Probabilmente tale modus operandi trae il proprio fondamento dall’art. 45, comma 2, del Regolamento del Consiglio di Stato (RD 642/1907), laddove era previsto che nel caso di perenzione ciascuna delle parti sopporta le proprie spese del giudizio perento.
Ebbene, tale disposizione appare notevolmente in contrasto con l’art. 9 della l. 205/2000 che, essendo successiva, non può che aver implicitamente superato (abrogandola) la norma precedente con essa contrastante.

Infatti, a ragione della L. 205 la presentazione della nuova istanza di fissazione dell’udienza prevista dall’art. 9, comma 2, L. 205/00 deve essere presentata  -per espressa previsione legislativa-  esclusivamente dalle parti ricorrenti. 
Come d’altra parte non può che essere.
E questo è anche, ovviamente, l’orientamento della giustizia amministrativa aggiornata (cfr. una per tutte TAR Lazio Roma, III, 13 maggio 2009, n. 5123).

Pertanto, si auspica che in materia di perenzione gli enti, che già economicamente sono afflitti per cause note, non debbano anche sopportare spese per il solo fatto di essere stati trascinati in giudizio da parti che poi non nutrono più interesse alcuno alla causa.
Con ciò ho concluso. 
Ringrazio tutti per l’attenzione.








Il Segretario Nazionale-Comparto ee.ll.









    (avv. Antonella Trentini)

