FATTI DI CAUSA

1. - » Gabriele # juest’ultimo anche in
qualitd di legale rappresentante della Laboratori I 2 A
s.r.l., hanno impugnato, dinanzi al Tribunale regionale di giustizia
amministrativa per il Trentino-Aito Adige, sezione di Bolzano, chie-
dendone I'annullamento, la deliberazione in data 11 giugno 2007, n.
1999, della Giunta provinciale di Bolzano, recante I'interruzione, a de-
correre dal 1° luglio 2007, dei rapporti contrattuali con | laboratori
privati operanti per conto e a carico del Servizio sanitario provinciale,
nonché la nota del 12 agosto 2007 con cui il direttore generale
dell’Azienda sanitaria della Provincia autonoma di Bolzano comunica-
va la mancata proroga degli attuali accordi per prestazioni ambulato-

riali di laboratorio con le strutture private convenzionate.

Il Tribunale regionale adito, con sentenza in data 22 aprile 2008,

ha respinto il ricorso nel merito.

2. - Avverso la sentenza di primo grado gl hanno propo-
sto appello, sollevando censure di merito ma lamentando anche, in
via pregiudiziale, il difetto di giurisdizione dell’adito giudice ammini-
strativo, sul rilievo che il rapporto non sarebbe qualificabile come di
accreditamento, ai sensi degli artt. 8 e ss. del decreto legislativo 30
dicembre 1992, n. 502 (Riordino della disciplina in materia sanitaria,
a norma dell‘articolo 1 della legge 23 ottobre 1992, n. 421), bensi
come rapporto convenzionale, ai sensi dell'art. 48 della legge 23 di-
cembre 1978, n. 833 (Istituzione del servizio sanitario nazionale).

Il Consiglio di Stato, con sentenza resa pubblica mediante deposi-
to in cancelleria il 7 febbraio 2014, ha respinto |‘appello.

I} Consiglio di Stato ha escluso che possa trovare ingresso la cen-
sura con cui gli appellanti si sono doiuti del mancato rilievo, da parte

del Tribunale regionale di giustizia amministrativa, della carenza di



giurisdizione, e ha richiamato, al riguardo, !'orientamento secondo cui
integra abuso del processo la contestazione della giurisdizione da par-
te del soggetto che abbia optato per quella giurisdizione e che, pur se
soccombente nel merito, sia risultato vittorioso, in forza di una pro-
nuncia esplicita o di una statuizione implicita, proprio sulla questione
di giurisdizicone.

Secondo il Consiglio di Stato, la sollevazione di tale sorta di auto-
eccezione in sede di appello integra trasgressione del divieto di venire
contra factum proprium - paralizzabile con l'exceptio doli generalis
seu presentis — e arreca un irragionevole sacrificio alla controparte,
costretta a difendersi nell’lambito de! giudizio da incardinare innanzi al

nuovo giudice.

3. - Per la cassazione della sentenza del Consiglio di Stato -
2 1anno proposto ricorso, con atto notificato
il 19 settembre 2014, sulla base di due motivi.

L'intimata Provincia autonoma di Bolzano ha resistito con contro-
ricorso, mentre I’Azienda sanitaria delia Provincia autonoma ed il con-
trointeressato Laboratorio Druso non hanno svolto attivita difensiva.

RAGIONI DELLA DECISIONE

1. - La controricorrente Provincia autonoma bha eccepito
Iinammissibilita del ricorso, sostenendo che I'atto di impugnazione, in
violazione dell‘art. 366, n. 3, cod. proc. civ., non conterrebbe

I'esposizione sommaria dei fatti della causa.
1.1. - L'eccezione € infondata.

I requisito dell’esposizione sommaria dei fatti di causa - prescrit-
to, a pena di inammissibilita del ricorso per cassazione, dall‘art. 366,
n. 3), cod. proc. civ. = pud ritenersi nella specie osservato dalla ri-
produzione, nel ricorso, del testo della sentenza impugnata, il quale

contiene la descrizione dello svolgimento del processo.



2t

E’ bensi vero che i ricorrenti, dopo avere riprodotto, in fimine, il
testo della sentenza impugnata, hanno anche provveduto
all'assemblaggio di parti eterogenee del materiale di causa (il ricorso
introduttivo al Tribunale regionale di giustizia amministrativa) e di atti
relativi ad altro giudizio (la domanda proposta dai Laboratori e dal
suo legale rappresentante, anche in proprio, dinanzi al Tribunale del
lavoro di Bolzano, con le successive decisioni intervenute); ma il coa-
cervo di documenti integralmente trascritti, essendo facilmente indi-
viduabile ed isolabile, pud essere separato ed espunto dal ricorso per
cassazione, la cui autosufficienza & assicurata dall'inserimento, in es-
so, della sentenza impugnata, recante una corretta ed essenziale nar-

razione dei fatti processuali.

2, - Con il primo motivo, i ricorrenti denunciano violazione
dell'art. 360, n. 1, cod. proc. civ., per difetto di giurisdizione del giu-
dice amministrativo in relazione alla verifica della esistenza e della
validitd di una convenzione ex art. 48 della legge n. 833 del 1978;
conseguente competenza del giudice ordinario in funzione di giudice
del lavoro. I ricorrenti escludono preliminarmente di avere abusato
del processo sottoponendo al Consiglio di Stato la questione di giuri-
sdizione, e sostengono di avere impugnato |'atto dinanzi al giudice
amministrativo “per non creare preciusioni” e di avere chiesto al giu-
dice amministrativo, sin dal ricorso introduttivo, di verificare la sua
competenza. D’altra parte, la dimostrazione che la materia del con-
tendere imponesse il duplice binario, emergerebbe, ad avviso dei ri-
correnti, dalla sentenza n. 264/09 del Tribunale ordinario di Bolzano,
in funzione di giudice del lavoro, che, giudicando sulla domanda della
Laboratori e del suo legale rappresentante Gabriele di accer-
tamento della persistente operativita della convenzione inter partes e
di condanna della ASL al pagamento dei compensi, ha dichiarato la

propria giurisdizione, pur rigettando nel merito la domanda, nonché



dall'ordinanza della Corte d'appello di Bolzano, sezione lavoro, che,
investita de! gravame, ha disposto la sospensione del processo in at-
tesa della definizione del procedimentc davanti alla giustizia ammini-
strativa. Quanto al merito della questione di giurisdizione, i ricorrenti
affermano che il rapporto instaurato tra i laboratori ed i loro profes-
sionisti, da una parte, ed il Servizio sanitario nazionale, dall‘altro, e di
tipo convenzionale ex art. 48 della legge n. 833 del 1978; i ricorrenti
infatti non esercitano una professione sanitaria € non Sono annovera-
bili tra le strutture. Da tale natura del rapporto deriverebbe, ad avvi-
so dei deducenti, ta giurisdizione dell’autorita giudiziaria ordinaria e il
potere della stessa di disapplicare, ai sensi dell’art. 5 della legge 20
marzo 1865, n. 2248, all. E, Iatto impugnato, anche quando il sanita-
rio intenda conseguire I'accertamento della illegittimita del mancato
conferimento dell’incarico, in violazione del proprio diritto, ed ottene-

re il risarcimento del danno sofferto.

Con il secondo mezzo, i ricorrenti lamentano difetto di giurisdizio-
ne ed insufficiente, contraddittorieta ed illogicita della motivazione
della sentenza in riferimento alla applicabilita dell’art. 48 della legge
n. 833 del 1978 ed alla inapplicabilita al caso di specie del d.lgs. n.
502 del 1992.

3. - I motivi possono essere esaminati congiuntamente, stante la

stretta connessione.

4. — Essi pongono la questione se la parte che abbia incardinato la
causa presso un plesso giurisdizionale (nella specie, dinanzi al giudice
amministrativo), risultando poi soccombente nel merito, possa appel-
lare sostenendo che il giudice avrebbe dovuto rilevare il proprio difet-
to di giurisdizione, e ricercare cosi, attraverso la proposizione
dellimpugnazione, la sostituzione di una sentenza sfavorevole nel

merito con una sentenza sfavorevole in punto di rito.



5. — Allo scrutinio dei motivi non é di ostacolo la deduzione della
difesa della controricorrente, secondo cui l'interposto ricorso per cas-
sazione - mirando a censurare la ravvisata improponibilita della que-
stione di giurisdizione in appello da parte di chi quello stesso giudice
aveva scelto - sarebbe volto a denunciare semplicemente il supera-
mento dei limiti interni della giurisdizione amministrativa (quindi, un

error in procedendo).

A tale riguardo occorre considerare che & da intendere proposto
per motivi inerenti alla giurisdizione, in base agli artt. 111, ultimo
comma, Cost. e 362, primo comma, cod. proc. civ., ed & percio am-
missibile, il ricorso per cassazione contro la decisione del Consiglio di
Stato con cui & stato ritenuto precluso I'esame della questione di giu-
risdizione in quanto sollevata dalla parte che ha agito in primo grado
mediante la scelta del giudice del quale, poi, nel contesto deli‘appello,

disconosce e contesta la giurisdizione.

Spetta infatti alle Sezioni Unite non soltanto il giudizio vertente
sull’interpretazione della norma attributiva della giurisdizione, ma an-
che il sindacato sull’applicazione delle disposizioni che regolano la de-
ducibilitd ed il rilievo del difetto di giurisdizione (Cass., Sez. U., 23
novembre 2012, n. 20727; Cass., Sez. U., 9 marzo 2015, n. 4682).

6. — Con l'impugnata sentenza, i giudici amministrativi hanno ri-
tenuto che “non pud trovare accoglimento” il motivo di impugnazione
con il quale la parte ricorrente ha messo in discussione la giurisdizio-
ne del TAR, da lei stessa adito, al fine di ribaltare 'esito negativo nel
merito del giudizio, ponendosi una siffatta prospettazione in contrasto
con il divieto di venire contra factum proprium e con la regola di cor-
rettezza e buona fede prevista dall’art. 1175 cod. civ. Secondo il Con-
siglio di Stato, “integra un abuso del processo la contestazione della
giurisdizione da parte del soggetto che abbia optato per quella giuri-

sdizione e che, pur se soccombente nel merito, sia risultato vittorioso,



in forza di una pronuncia esplicita o di una statuizione implicita, pro-

prio sulla questione di giurisdizione”.

La sentenza & espressione dell’orientamento invalso nella giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato dopo I'entrata in vigore del codice del
processo amministrativo, e ribadito anche di recente (Sez. IV, 7 no-
vembre 2015, n. 5484; Sez. VI, 29 febbraio 2016, n. 856).

Nella sentenza che ha dato avvio a questo indirizzo (Sez. V, 7
giugno 2012, n. 656) si afferma (vatorizzando e sviluppando un obiter
contenuto in Sez. VI, 10 marzo 2011, n. 1537) che il sollevare, per l|a
prima volta in sede di appello, I'eccezione di difetto di giurisdizione
del giudice amministrativo da parte dell‘originario ricorrente che si
era rivolto a quel giudice, ma ne disconosce la giurisdizione visto
I'esito negativo, nel merito, della controversia, integra abuso del pro-
cesso. La sollevazione di detta auto-eccezione in appello - si fa rileva-
re - “arreca un irragionevole sacrificio alla controparte, costretta a di-
fendersi nell’'ambito del giudizio da incardinare innanzi al nuovo giudi-
ce in ipotesi provvisto di giurisdizione, adito secondo le regole in tema
di transiatio iudicii dettate dall’art. 11 cod. proc. amm.” Detto sacrifi-
cio non trova adeguata giustificazione nell’interesse della parte: que-
sta ben pud “difendersi nel merito in sede di appelio al fine di ribalta-
re la statuizione gravata piuttosto che ripudiare detto giudice in fun-
zione di un giudizio opportunistico circa le maggiori o minori probabi-
lita di esito favorevole a seconda del giudice chiamato a definire la res
litigiosa”. 11 disconoscimento della giurisdizione ab initio invocata - si
osserva ancora - “si traduce in un prolungamento dei tempi della de-
finizione del giudizio dettata da ragioni puramente utilitaristiche”.

7. — La tesi dellinammissibilita dell’appello per ragioni di abuso da
contraddittorietad discendente dal contrasto tra due atti processuali (il

ricorso di primo grado al giudice amministrativo e I'appello per difetto



di giurisdizione contro la sentenza del medesimo giudice) non trova

riscontro nella giurisprudenza di questa Corte regolatrice.

Si & infatti statuito (Sez. U., 27 dicembre 2010, n. 26129}, in una
vicenda sovrapponibile a quella che qui viene in esame, che
I’eccezione di difetto di giurisdizione non & preclusa alla parte per |l
solo fatto di avere adito un giudice (nella specie, il TAR) che io stesso
attore ritiene successivamente privo di giurisdizione, e che ben pud
detta parte proporre l'eccezione per la prima volta in appello {nella
specie, davanti al Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione
Siciliana), essendo la questione di giurisdizione preclusa solo nel caso

in cui sulla stessa si sia formato il giudicato esplicito o implicito.
In questa stessa prospettiva:

- si & affermato che la questione di giurisdizione pud essere
sempre sollevata, anche in relazione alla sentenza di appello,
quando una deile parti (non importa quale) abbia sollevato
tempestivamente la questione stessa con i motivi di appello
(Sez. U., 29 marzo 2011, n. 7097; Sez. U., 28 maggio 2014, n.
11916), e pud posta pure dalla stessa parte che ha adito un
giudice e ne ha successivamente contestato la giurisdizione in
base all'interesse che deriva dalla soccombenza nel merito
(Sez. U., 27 luglio 2011, n. 16391);

- si @ ammessa (Sez. U., 20 gennaio 2014, n. 1006) la pro-
ponibilitd della questione di giurisdizione con ricorso alla Corte
regolatrice da parte di chi I'aveva sollevata, tempestivamente,
dinanzi al Consiglio di Stato dopo avere invece, di fronte al giu-
dice ordinario dove la causa era stata inizialmente proposta
dall'altra parte, sostenuto la sussistenza della giurisdizione dei

giudice amministrativo,



- si & sottolineato — con affermazione di carattere generale
- che, purché almeno una delle parti I'abbia sollevata tempesti-
vamente in appello {con cidé impedendo la formazione del giudi-
cato sul punto), la questione di giurisdizione pud essere posta
in cassazione, “in funzione di interesse correlato alla posizione
di merito”, anche dalla parte che, nei pregressi gradi, abbia as-
sunto in proposito opposta determinazione {Sez. U., 20 maggio
2014, n. 11022).

Secondo l'orientamento delle Sezioni Unite, quindi, l'altalenante
condotta della parte non invalida I'atto e non & fonte di effetti preclu-

sivi dell’impugnazione per motivi di giurisdizione.

Il pentimento secundum eventum litis & dichiarato ammissibile
guale esercizio del diritto di avere torto: si richiamano, al riguardo, la
natura oggettiva dellinteresse sotteso all’universalita della legittima-
zione a proporre ricorso per regolamento preventivo ex art. 41 cod.
proc. civ., la sufficienza di un interesse impugnatorio correlato alla
posizione di merito e lirritevanza della rinuncia nella materia indispo-
nibile della giurisdizione. L'incoerenza del comportamento processua-
le, quando & idonea a pregiudicare il diritto fondamentale delia con-
troparte ad una ragionevole durata del processo ai sensi dell’art. 111
Cost., pud essere stigmatizzata con il governo delle spese, per tra-
sgressione al dovere di lealta e probita ex art. 88 cod. proc. Civ., se-
condo la disciplina dettata dall'art. 92, primo comma, ultima parte,

cod. proc. civ.

8. — Recentemente, peraltro, nella giurisprudenza di queste Se-
zioni Unite si registra un mutamento, essendosi pervenuti
all’elaborazione di una soluzione diversa, non piu di ammissibilitd con
sanzione deile spese, ma di ammissibilita condizionata alla giustifica-
zione della parte istante. In una pronuncia resa su impugnazione av-

verso una sentenza del Consiglio di Stato che aveva dichiarato inam-
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missibile perché abusiva |'auto-eccezione di difetto di giurisdizione in
appello, la Corte regolatrice (Sez. U. 19 giugno 2014, n. 13940) non
ha negato in generale la forza preclusiva deil’abuso, ma ha escluso in
concreto I"abuso del ricorrente, giacché, per un verso, I'eccezione sol-
levata da! resistente aveva giustificato “il ripensamento e la necessita
di chiarimento sutla questione di giurisdizione”, e, per |'altro verso, la
“complessitd della materia del contendere che dava corpo al ricorso
iniziale” impediva di “addebitare il successivo ripensamento in sede di

appello a una manifestazione di abuso del processo”.

Un ulteriore passo in direzione della configurabilita di una preclu-
sione a cambiamenti di strategia processuale & possibile cogliere nella
sentenza con cui le Sezioni Unite {14 maggio 2014, n. 10414) hanno
dichiarato inammissibile il ricorso ex art. 362 cod. proc. civ. proposto
avverso il decreto del Presidente della Repubblica dalle stesso ricor-
rente in via straordinaria che, soccombente nel merito, contestava la
giurisdizione amministrativa costituente indefettibile presupposto del-
la sua stessa originaria iniziativa. Richiamata la necessita del bilan-
ciamento tra il valore costituzionale del giudice naturale e guello della
ragionevole durata del processo, contemperamento sotteso
all'evoluzione giurisprudenziale dell’art. 37 cod. proc. civ. e alla con-
seguente emanazione dell'art. 9 cod. proc. amm., le Sezioni Unite
hanno osservato che la deducibilitd piena e assoluta della questione
di giurisdizione consentirebbe a una parte - che abbia promosso o
accettato it rimedio sempilificato del ricorso straordinario allegando il
presupposto della giurisdizione de! giudice amministrativo o non con-
testando tale allegato presupposto - “di giocare la carta di un‘altra
giurisdizione secundum eventum litis, ancorché la parte stessa non

sia affatto soccombente sulla questione di giurisdizione, ma lo sia nel

I,

merito del ricorso straordinario”.
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g. - Alia base della tesi, prevalente nella giurisprudenza di gueste
Sezioni Unite, che ammette l'attore, soccombente nel merito, a pro-
porre appello contestando la giurisdizione da lui stesso prescelta, vi é
I'idea che in capo a costui vi sia l'interesse ad impugnare per chiedere
una diminuzione della propria soccombenza, perché la decisione ne-
gativa in punto di giurisdizione, rispetto alla pronuncia negativa di
merito, comporta un vantaggio giuridicamente rilevante che si con-
creta nella possibilita di proporre nuovamente la domanda dinanzi ad

un giudice appartenente ad un diverso plesso giurisdizionale.

Appellando per difetto di giurisdizione, |'attore in primo grado che
ha visto rigettata la propria domanda nel merito (con una pronuncia
suscettibile di passare in giudicato sostanziale che preclude la ripro-
ponibilitd della domanda) ambisce infatti alla transiatio iudicii, che
implica la rimozione della sentenza negativa e la rivalutazione del
merito della domanda in una giurisdizione diversa.

10. - Questa premessa, ad avviso del Collegio, merita di essere

ripensata.

10.1. - Occorre muovere dalla considerazione che, nell’esperienza
giurisprudenziale conseguente alla sentenza delle Sezioni Unite 9 ot-
tobre 2008, n. 24883, l'art. 37 cod. proc. civ. vive come una norma
che preclude, in assenza di un apposito motivo di gravame, il rilievo
officioso del difetto di giurisdizione se la controversia sia stata decisa
nel merito nel grado precedente, anche in mancanza di una esplicita
statuizione sulla sussistenza della giurisdizione (da ultimo, Cass., Sez.
U., 7 ottobre 2016, n. 20191).

In sostanza, il regime cronoclogico e modale del difetto di giurisdi-
zione e il seguente: il difetto di giurisdizione pud essere eccepito dalle
parti anche dopo la scadenza del termine previsto dall’art. 38 cod.

proc. civ., fino a quando la causa non sia stata decisa nel merito in
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primo grado; la sentenza di primo grado di merito pud sempre essere
impugnata per difetto di giurisdizione; la sentenza di appello & impu-
gnabile per difetto di giurisdizione soltanto se sul punto non si sia
formato il giudicato esplicito o implicito, operando la relativa preclu-
sione anche per il giudice di legittimita; il giudice pud rilevare anche
d’ufficio il difetto di giurisdizione fino a quando al riguardo non si sia

formato il giudicato esplicito o implicito.

Alla base di questo approdo vi € non soltanto il rilievo che “in ogni
processo vanno individuati due distinti e non confondibili oggetti del
giudizio, I'uno (processuale) concernente la sussistenza o meno del
potere-dovere del giudice di risolvere il merito della causa e [‘altro
(sostanziale) relativo alla fondatezza o no della domanda®, e che la
statuizione sul merito contiene “implicitamente guelia
sull’antecedente logico da cui & condizionata e, cioe, sull’esistenza
della giurisdizione, in difetto della quale non avrebbe potuto essere
adottata”. Vi € anche la sottolineatura che “l'accertamento della giuri-
sdizione non rappresenta un mero passaggio internc della statuizione
di merito, ma costituisce un capo autonomo che & pienamente capace
di passare in giudicato anche nel caso in cui il giudice si sia pronun-

ciato solo implicitamente sul punto”.

10.2. - Il diritto vivente formatosi sull’art. 37 cod. proc. civ. &
stato recepito dal codice del processo amministrative. Ai sensi
deliart. 9, «Il difetto di giurisdizione & rilevato in primo grado anche
d‘ufficio. Nei giudizi di impugnazione & rilevato se dedotto con specifi-
co motivo avverso il capo della pronuncia impugnata che, in modo
implicito o esplicito, ha statuito sulla giurisdizione». Una previsione di
contenuto identico & dettata dall’art. 15 del codice di giustizia conta-
bile, approvato con il d.lgs. 26 agosto 2016, n. 174: «Il difetto di giu-
risdizione & rilevato in primo grado anche d’ufficio. Nei giudizi di im-
pugnazione, il difetto di giurisdizione e rilevato se dedotto con specifi-
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co motivo avverso il capo della pronuncia impugnata che, in modo

implicito o esplicito, ha statuito sulla giurisdizione».

10.3. - Tanto {‘elaborazione giurisprudenziale formatasi sull’art.
37 cod. proc. civ. quanto la lettera dell’art. 9 cod. proc. amm. e
dell'art. 15 cod. giust. cont. qualificano in termini di “capo” la statui-
zione sulla giurisdizione contenuta nella sentenza di primo grado che
decide il merito delia causa. Si tratta di un aspetto non nuovo nel
processo civile, ma che presenta elementi di continuita con
I'esperienza delle sentenze non definite su questioni, nelle quali -
come |a dottrina non ha mancato di rilevare — & isolabile una singola
questione come contenuto di pronuncia: in esse, infatti, il "capo” non
& corrispondente ad una domanda, ma si identifica, appunto, nella so-

luzione di una questione.

10.4. - 1l “capo” sulla sussistenza della giurisdizione che accom-
pagna la decisione sul merito € non solo suscettibile di giudicato in-
terno in mancanza di un‘apposita attivita di parte rivolta a denunciare

con specifico motivo di gravame la carenza di giurisdizione.

Esso si presenta altresi come termine di riferimento da cui desu-
mere una soccombenza sulla questione di giurisdizione autonoma ri-
spetto alla soccombenza sul merito. E’ significativo al riguardo, anco-
ra una volta, il confronto con la disciplina dellappeito contro le sen-
tenze parziali, dove il codice di procedura civile (art. 340), nel fare ri-
ferimento alla «parte soccombente», correla it dato attributivo di que-
sta definizione, nell’ipotesi delle sentenze previste dal n. 4 del secon-
do comma dell’art. 279, proprio alla soluzione di una guestione.

Di fronte ad una sentenza di rigetto della domanda non & ravvisa-
bile una soccombenza dell’attore anche sulla guestione di giurisdizio-
ne: rispetto al “capo” relativo alla giurisdizione egli va considerato a

tutti gli effetti vincitore, avendo il giudice riconosciuto la sussistenza
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del proprio dovere di decidere il merito della causa, cosi come implici-
tamente o esplicitamente sostenuto dallo stesso attore, che a quel
giudice si & rivolto, con I'atto introduttivo della controversia, per chie-
dere una risposta al suo bisogno individuale di tutela.

L'attore non & pertanto legittimato a contestare il capo sulla giuri-
sdizione e a sostenere che la potestas iudicandi spetta ad un giudice
diverso, appartenente ad un altro plesso giurisdizionale: relativamen-
te ad una tale pronuncia a contenuto processuale di segno positivo,
non & configurabile, per l'attore, soccombenza, che del potere di im-
pugnativa rappresenta l'antecedente necessario; la soccombenza nel
merito non pud essere trasferita sul (e utilizzata per censurare i) di-
verso capo costituito dalla definizione endoprocessuale della questio-
ne di giurisdizione, trattandosi di aspetto non destinato, per sua natu-
ra, a differenza di cid che avviene con riguardo ad altre questioni
pregiudiziali di rito, a condizionare I'efficacia e |'utilita stessa della de-

cisione adottata.

Rispetto al capo sulla giurisdizione che accompagna la statuizione
di rigetto nel merito della domanda & configurabile esclusivamente la
soccombenza del convenuto, sempre che a sua volta non abbia chie-
sto al giudice di dichiararsi munito di giurisdizione. Il vincitore pratico
della causa, se non ha interesse a impugnare per primo sul capo della
giurisdizione, perché il passaggio in giudicato della statuizione di ri-
getto gli assicura una utilitd maggiore di quella che potrebbe ottenere
dalla declinatoria di giurisdizione, ha tuttavia interesse ad impugnare
dopo e per effetto della impugnazione principaie sul merito da parte
del soccombente pratico e cosl in via incidentale per il caso di suo ac-

coglimento (Cass., Sez. U., 6 marzo 2009, n. 5456).

11. - La soluzione della inammissibilita dell’appello proposto
dall’attore soccombente nel merito il quale sostenga che la sentenza &

stata emanata da un giudice privo di giurisdizione, non si pone in
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contrasto con la garanzia del giudice naturale precostituito per legge
0 in contraddizione con Vlattinenza del riparto di giurisdizione
all’ordine pubblico processuale.

Infatti, il valore costituzionale del giudice precostituito per legge e
presidiato dall’'obbligo del giudice di procedere d’ufficio in primo grado
alla verifica della potestas iudicandi e va bilanciato con quello
dell’'ordine e della speditezza del processo. Pertanto, la quaestio iuri-
sdictionis ben pud non solo trovare anticipata soluzione endoproces-
suale, ma anche conoscere una preclusione alla possibilita della rela-
tiva deduzione in appello ad opera di chi, avendo adito il giudice ap-
partenente a quel dato plesso giurisdizionale, non & soccombente al
riguardo.

D’altra parte, come é stato osservato in dottrina, il corretto ripar-
to di giurisdizione, pur di interesse superindividuale, “non esprime piu
un valore processuale assolutamente imperativo, da garantire ... a
pena di veder nascere una sentenza inutiliter data”; e cio a differenza
di quanto avviene con riferimento ad altre questioni processuali “fon-
danti”, le quali non si possono considerare implicitamente risolte, e
sono soggette alla verifica dei giudici delle impugnazioni, perché ser-
vono a salvaguardare Vordinamento dal disvalore “di sistema” costi-
tuito dall’‘emissione di sentenze instabili (cosi Cass., Sez. U., 4 marzo
2016, n. 4248).

11.1. - E neppure appare decisiva l'obiezione circa la disarmonia
sistematica che deriverebbe dal fatto che l'art. 41 cod. proc. civ, (cui
I'art. 10 cod. proc. amm. e V‘art. 16 cod. giust. cont. rinviano) con-
sente a ciascuna parte, e quindi anche all‘attore, di rivolgersi alle Se-
zioni Unite della Corte di cassazione per chiedere il regolamento pre-
ventivo di giurisdizione, quantunque né il convenuto né il giudice ab-

biano sollevato la relativa questione.

17

-16 -



Infatti, la preclusione riguarda I'appello per difetto di giurisdizione
proposto dall’attore dopo che il giudice ha deciso la causa nel merito:
concerne, quindi, un rimedio impugnatorio rivoito a fare pronunciare
una sentenza endoprocessuale di difetto di giurisdizione e cosi senza
effetto di sbarramento alla riproposizione della domanda dinanzi ad
un diverso giudice (al giudice ordinario anziche al giudice amministra-
tivo inizialmente adito, o viceversa). Il regolamento preventivo di giu-
risdizione, invece, & un rimedio non impugnatorio diretto ad una pro-

nuncia con efficacia panprocessuaie.

Possono pertanto ben coesistere la facolta, anche per l'attore, di
accedere al giudice regolatore della giurisdizione finché la causa non
sia decisa nel merito dal giudice adito, e la preclusione a interporre
appellc con un motivo di difetto di giurisdizione per chi ha promosso
la controversia dinanzi ad un giudice e dallo stesso ha ricevuto un

esame nel merito della domanda di tutela giurisdizionale.

L'una via (il regolamento preventivo) € consentita in ragione della
posizione istituzionale deila Suprema Corte, della forza esterna della
sua pronuncia e dello specifico impatto che essa esercita sulla ragio-
nevole durata del processo: una possibilita, d‘altra parte, che
all'attore e data non ad /ibitum, ma solo in presenza di ragionevoli
dubbi sui {imiti esterni della giurisdizione del giudice adito, quindi di
un interesse concreto ed immediato ad una risoluzione della gquaestic
da parte delle Sezioni Unite, in via definitiva ed immodificabile, onde
evitare che la sua risoluzione in sede di merito possa incorrere in suc-
cessive modifiche nel corso del giudizio, ritardando la definizione della
causa, anche al fine di ottenere un giusto processo di durata ragione-
vole (Cass., Sez. U., 21 settembre 2006, n. 20504, Cass., Sez. U., 27
gennaioc 2011, n. 1876; Cass., Sez. U., 12 luglio 2011, n. 15237;
Cass., Sez. U., 16 dicembre 2013, n. 27990; Cass., Sez. U., 2 feb-
braio 2016, n., 1918).

(bn
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L'altra via (I'appello per difetto di giurisdizione) e preclusa perché
'ordinamento processuale non consente all‘attore, una volta che la
causa sia stata decisa nel merito, la contraddittorieta rispetto
all'originaria scelta di giurisdizione, e gli impedisce, attraverso la di-
chiarazione di inammissibilita del motivo di giurisdizione scllevato con
Il gravame (al netto, quindi, di eventuali concorrenti motivi di meri-
to), di conseguire Vutilita discendente dal ripensamento secundum
eventum. Una soluzione preclusiva, questa, che appare in linea con la
considerazione della giurisdizione come risorsa a disposizione della
collettivita, che proprio per tale ragione deve essere impiegata in ma-
niera razionale, si da preservare la possibilitd di consentirne I‘utilizzo
anche alle parti nelle altre cause pendenti e agli utenti che in futuro

indirizzeranno le loro controversie alla cognizione del giudice statale.

12. - Va pertanto affermato il seguente principio di diritto:
«L'attore che abbia incardinato la causa dinanzi ad un giudice e sia
rimasto soccombente nel merito non & legittimato a interporre appeilo
contro la sentenza per denunciare il difetto di giurisdizione del giudice

da lui prescelto».

13. — E’ pertanto corretta la decisione del Consiglio di Stato di non
dare Iingresso alla censura con cui gli appellanti e Gabriele
5i sono doluti del mancato rilievo, da parte del Tribunale re-

gionale di giustizia amministrativa, della carenza di giurisdizione del

giudice amministrativo.

Resta assorbito 'esame della censura sul fondo della questione di

giurisdizione.
14. - 1l ricorso é rigettato.

La complessita della questione trattata giustifica l'integrale com-

pensazione tra le parti delle spese del giudizio di cassazione.

(I
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15. — Poiché il ricorso € stato proposto successivamente al 30
gennaio 2013 ed é respinto, sussistono le condizioni per dare atto -
ai sensi dell’art. 1, comma 17, della iegge 24 dicembre 2012, n. 228
(Disposizioni per la formazione del bilancio annuaie e pluriennale del-
lo Stato - Legge di stabilita 2013), che ha aggiunto Il comma 1-
quater all’art. 13 del testo unico di cui al d.P.R. 30 magglo 2002, n.
115 - della sussistenza dell’obbligo di versamento, da parte dei ri-
correnti, dell’'ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a
quello dovuto per la stessa impugnazione integralmente rigettata.

PER QUESTI MOTIVI

La Corte rigetta il ricorso e dichiara integralmente compensate tra

le parti le spese del giudizio di cassazione.

Ai sensi dell’art. 13, comma 1-quater, del d.P.R. n. 115 del 2002,
inserito dall'art. 1, comma 17, della legge n. 228 del 2012, dichiara la
sussistenza dei presupposti per il versamento, da parte dei ricorrenti,
dell’'uiteriore importo a titolo di contributo unificato pari a queilo do-
vuto per il ricorso, a norma del comma 1-b/s dello stesso art. 13.

Cosi deciso, in Roma, nella camera di consiglio dell’ll ottobre
2016.

Il Consigliere estensore

Mhoks L
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