REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
SEZIONI UNITE CIVILI

N C T1l.mi Siqq.ri . s
) Composta dagli Ill.mi 8igg.ri Magistrati R.G.N. 4544/2009

Dott. SALVATORE SENESE - Primo Presidente f.f. - . f7~343
Dott. ANTONINC ELEFANTE - Presidente di Sezione - Rep.

Dott. MASSIMO ODDO - Consigliere - Ud. 038/06/200%
Dott. GIOVANNI SETTIMJ - Consigliere - %Y

Dott. FRANCESCC FELICETTI - Consigliere -

Dott. ANTONIO SEGRETO - Rel. Consigliere -

Dott. SALVATORE SALVAGO - Consigliere -

Dott. FABRIZIO FORTE ~ - Consigliere -

Dott. ALFONSO AMATUCCT : - Consigliere -

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso 4544-2009 proposto da:
ARIETE FATTORIA LATTE SANO SOCiEE‘A’ {008B09660152), in
persona del legale rappresentante pro-tempore,
elettivamente domiciliata in ROMA, VIALE ?ARIOI:E 180,
presso lo studio legale SANINO, rappresentata e difesa
dagli avvocati SANINC MARIO, BRASCHI FRANCESCO LUiGI,

ARBIB RICCARDDO, per procura a margine del ricorso:

- ricorrente -



contro
CIRIO FINANZIARIA 5.P.A. in Amministrazione
stracordinaria, in persona dei Commissari  Attilio
Zimatore, Lucio Francario, Luigi Farenga, elettivamente
domiciliati in ROMA, VIA PRINCIPESSA CLOTILDE 2, presso
1o studie delltavvocato CLARIZIA  ANGELO, che 11
rappresenta e difende per procura a margine del
CONLYOTiCcCorso:
PARMALAT S.P.A. (04030970968}, in persona del Presidente
pro-tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA DORA
1, presso lo studio dellfavvocato CERULLI  IRELLI
VINCENZO, che la rappresenta e difende unitamente agli
avvocati BASSI FRANCO, ’D’ERCOLE STEFANC, MALINCONICO
CARLO, per procura a margine del controricorso:
ATIR - ASSOCIAZIONE PER LA TUTELA ODELLE ISTITUZIONI
DELLA CITTA' DI ROMA E DEI ROMANI, in persona del legale
rappresentante pro-tempore, elettivamente domiciliata in
ROMA, VIA  LUCREZIO  CARC 38, pressac lo  studio
delltavvocato DE FRANCESCO GIOVANNI, che la rappresenta
e difende unitamente all‘'avvocate LO MASTRO GIUSEPPE,
per procura in calce al controricorso;
COMUNE DI ROMA (02438750%86), in persona del Sindaco
pro-tempore, elettivamente domiciliato in ROMA, VIA DEL
TEMPIC DI GIOVE 21, presso gli Uffici dell'Avvocatura
Comunale, rappresentato e difeso dall'avvocate SABATO
NICOLA, per procura a margine del controricorso;

E ]
- controricorrenti -



%

nonché contro

EUROLAT S5.P.A., COMITATC DIFESA DIRITTI DEI LAVORATORI
DELLA CENTRALE DEL LATTE DI ROMA, J.P. MORGAN -
GUARANTEE TRUST OF NEW YORK, MORGAN GUARANTY TRUST CO.
OF NEW YORK, GRANAROLO S.P.A.;

=~ intimati -
avverso la decisione n., 5845/2008 del CONSIGLIO DI
STATO, depositata 11 26/11/2008;
udita la relazione della causa svelta nella pubblica
udienza del 08/06/200% dal Consigliere Dott. ANTONIC
SEGRETO;
uditi gli avvocati Mario  SAHINO, Francesco Luigl
BRASCHI, Riccarde ARBIB, Vincenzo CERULLI iRELLI, Nicola
PALOMBI per delega dell'avvocato Stefanc D'Ercole,
Franco BASSI, Carlo MALINCONICO, Angelo CLARIZIA, Nicola
SABATO, Giuseppe LO MASTRO;
udito 11 P.M. in persona dell’Avvocato Generale Dott.
DOMENICO IANNELLI, he ha concluso per il rigetto del
primo motive del ricorse; accoglimente del secondo

motive (A.G.A.).



]

Svolgimento del procesgso

La spa Ariete Fattoria Latte Sanoc con ricorso notificate il 27
ottcbre 2000 proponeva innanzi al Tar del Lazio impugnazione del
silenzic-rigetto, formatosi sull'atto in data 18 luglio 2000 con
il quale essa aveva diffidato e messo in mora il Comune di Roma ad
attivarsi in sede di autotutela a risolvere il contratto di
vendita stipulato nel 1988 con la spa Cirio, avente ad oggetto il
75% della quota azionaria della spa Centrale del latte di Roma, ed
altresi ad indire una nuova gara per la corretta cessione della
quota stessa ed a risarcire i danni ad essa istante. Affermava di
avere partecipato al procedimento di selezione del contraente di
tale vendita, conclusa poi a trattativa diretta; che la Cirio
s8.p.a presentava un‘offerta di €. 80 miliardi (a fronte di quella
di €. 37,5 miliardi della spa Ariete Fattoria Latte Sano) e s8i
aggiudicava la gara; che la Cirio, in violazione di apposita
pattuizione che prevedeva il divieto di cessione ulteriore del
bene in gquestione per cingue anni, aveva conferito il pacchetto
azionario appena acquistato alla spa EBurolat da essa interamente
controllata, al fine di cedere questiultima conclusivamente alla
Parmalat spa.

Precisava che il Comune di Roma nel 19%9 aveva concluse una
transazione con le predette spa Cirio e Parmalat con la quale
aveva chiuso la vicenda, ad onta delltinadempimento
dellfacquirente Cirio.

Il Tar, con sentenza del 28 gennaio 2003, declinava la propria

giurisdizione ritenendo estranea a gquella amministrativa ogni
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vicenda successiva alla stipulazione del contratto ed alla
‘procedura di selezione del contraente e dichiarava pertanto
inammissibile il ricorso. Il Tar peraltro rilevava che, ove mai si
fosse ritenuta superabile la predetta inammissibilitd, 1'ipotetico
accoglimento del gravame avrebbe potutc comportare solo l'ordine
alla Amministrazionme di rispondere alla intimazicone, ma non certo
la determinazione del contenuto sostanziale di tale ordine.
Sull’appello della spa Ariete, 1l Comsiglioc di Stato con sentenza
del 14 luglio 2003 dichiarava la giurisdizione del G.A. e rinviava
la causa ad altya sezione del Tar originariamente adito.

Avversc questa sentenza proponeva ricorso per Cassazione i1 Comune
di Roma. La Corte di casgsazione, 8Sez. Unite, con sentenza del
03/05/2005, n.%103, rigettava il  ricorso affermando la
giurisdizione del G.A..

I1 giudizio veniva riassunto davanti al TAR, che accoglieva in
parte 11 ricorsco della societd Ariete, con sentenza n. 2883/2008,
sul presuppostc dell’operativitd della c¢lausola risoclutiva
espressa,

Il Consiglio d4di Stato con sgentenza n. 247/2006 annullava la
gentenza per difetto d4i cantraddingerie.

Il tribunale amministrativo con sentenza del 27.7.2007, n. 7118,
accoglieva 11 ricorso affermande che wvi era stata un’indebita
rinegoziazione delle clauscle contrattuali, che tale
rinegoziazione infraquinquennale aveva determinato la nullita

degli atti di gara e di quelli contrattuali.



Avversc questa sentenza hanno proposto appello la Parmalat, il
Comune di Roma, e la Cirio. I tre appelli sono stati riuniti tra
di loro, nonché allfappello proposto dalla s.p.a. Ariete avverso
la sentenza del TAR Lazio n. 3347/2007 che aveva rigettato il
ricorso controc la sua esclusione dalla trattativa diretta.

I1 Consiglio di Stato,Sez. V, con sentenza n.5845 depositata il
28.11.2008, dichiarava improcedibile 1’appello della s.p.a.
Ariete avverso la sentenza n. 3347/2007 per carenza di interesse
dal momento che 1‘appellante non aveva mai contestato 1‘esito
della trattativa diretta. Accoglieva,invece, gli altri tre appelli
e respingeva il ricorso di primo grade della s.p.a. Ariete.

Il Consiglio di Stato ha ritenuto, contrariamente al Tar, che non
vi fosse stata nella fattispecie una cristallizzazione della
clausola contrattuale che prevedeva nel case di rivendita
infraquinquennale la risoluzione di diritto del contratto di
cessione ordinaria; che, essendo avvenuta la cessione attraverso
la trattativa diretta, non poteva sussistere la cristallizzazione
di eclausole antecedenti alla strutturazione del contratto; che,
egsendo stata prevista nel contratto una penale di un miliardo di
lire in «caso di wvioclazione del @patto di inalienabilita
infraquinguennale, era sclo dovate il pagamento di unm  congruo
ristoro in favore del Comune, purché questi avesse dato, come
appunto era avvenuto, il suc consensc alla cesgsione.

Riteneva, inoltre, 11 Consiglic di Stato che la negoziazione era
avvenuta nei modl & con le forme tipiche previste dalla legge, che

non vi era stata alcuna rinegoziazione di clausole contrattuali;
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che il Tar aveva operato un’inammisgibile mutatio Ii
pretendendo di avere titolo, sulla base delle sentenze della —
Ccagsazione e del Conmsiglio di Stato, per valutare il complessivo
operato dell‘amministrazione, segnatamente paasando alla
declaratoria della nullitd dei contratti di diritto privato.
Rilevava il Comsiglio di Stato che *gli atti di diritto privato
posti in essere non sonc nulli e, alla stregua di quanto rilevato,
neppure annullabili:in ogni caso la relativa declaratoria d4i tali
effetti non compete al giudice amministrativo, bensi all’Autorita
giudiziaria ordinaria cosl che la pronunzia in esame ha violato in
modo consistente i canoni del riparto di giurisdizione”.
ivversc questa sentenza ha proposto ricorso per cassazione la spa
" mriete Pattoria Latte Sano.
Resigtono con rispettivi controricorsi la Cirio Finanziaria s.p.a.
in Amministrazione straoxdinaria, la Atir (Associazione per la
tutela delle istituzioni della cittd di Roma e dei Romani), la
Parmalat s.p.a. ed il Comune di Roma.
Tutte le parti hanno presentato memoria.

Motivi della decigione
1.Con il primo motivo di ricorso la ricorrente lamenta il difette
di giurisdizione e la violazione e falsa applicazione degli artt.
25 & 111 cost., 51, 158, 276, 239 c.p.c. 114, 118 e 131 disp.
att. ¢.p.c., 47 r.4. n. 642/1907, 7 bis, 7 ter, 104 e 108 del r.d4,
n. 12/1841; 1 1. n. 186/1%82.
Assume la ricorrente che il presidente del Consiglio 41 stato,

dr, La Medica, doveva astenersi, cosi come effettuato §e1
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giudizio n. r. 4472/2007, relavive alla sentenza del
3347/2007, con cui era stato respinto il ricorso di e
ricorrente contro la determinazione del Comune di Roma di
escluderla dalla procedura per irregolarita della fideiussione, in
quanto gia presidente della sezione del Tar che aveva emesso tale
gentenza.
Lamenta la ricorrente che il ricorso évve:ao tale sentenza non
doveva essere riunito con i tre ricorsi (di Comune, Parmalat e
Cirio} avverso la sentenza del Tar n. 711%/2007, con la
consequenza che il presidente La Medica non avrebbe dovuto
agtenersi in tale altro giudizio riunito; che, cosl operando,
Zrano state violate le norme in tema di riunione di ricorsi e di
stensione.
Secondo la ricorrente anche la sostituzione del quinto componente
del collegio, a seguitc dell’astensione del presidente La Medica,
con il cons. Carlotti, & contra legem, dovendo essere il collegio
integrato con il cons. Caringella, che era il pid anziano nel
ruclo; che essa ricorrente solo con la lettura del dispositivo
aveva avuto cognizione delle sostituzioni predette, mentre doveva
esserne avvertita preventivamente.
Assume, infine, la vicorrente c¢he i1l wizio di irregolare

composizione dell’organco gludicante va ricondotte nello schema del

difetto di giurisdizione,
2.1.1I1 motive & infondato e va rigettato.

Va anzitutto riconfermato il principio (Case. 8.U., 30/06/2008,

n.17766; S.U. 05/06/2006 n. 13176) per cui i motivi inerenti alla
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giurisdizione - in relazione ai quali soltanto & ammesso, ai gensi
dell'art. 111 Cost., u.c., e dell'art. 362 cod. proc. civ., il
sindacato della Corte di Cassazione sulle decisioni del Consiglio
di Stato - vanno identificati nell'ipotesi in cui la sentenza del
Consiglic di Stato abbia viclato ({in pogitivo o in negativo)
1'ambitc della giurisdizione in generale o i cosiddetti limitdi
esterni della propria giurisdizione, ossia quando abbia giudicato
su materia attribuita alla giurisdizione ordinaria o ad altra
giurisdizione speciale, oppure abbia negato la propria
giurisdizione nell'errcomec convincimento che essa appartenesse ad
altro giudice, ovverc ancora quando, in materia attribuita alla
opria giurisdizione limitatamente al solo sindacato della
jttimitd degli atti amministrativi, abbia compiuto un sindacato
di merito. E inammissibile, pertanto, il ricorsc per cassazione
con il quale 8i denunci un cattivo esercizio da parte del
Consiglio di Stato della propria giurisdizione, vizio che, non pud
essere dedotto dinanzi alle Sezioni Unite della Suprema Corte.
2.2.8iccome il sindacato delle sezioni unite della Corte di
casgazione sulle decisioni del Consiglio di Stato in sede
giurisdizionale & circoscritto al controllo dei limiti esterni
della giurisgdizione del giudice amministrativo, avveroc
all'esistenza dei wvizi che attengono all’esercizio della funzione
giurisdizionale e non al modo del suo esercizio, il suddetto
sindacato non & esperibile per censurare gli errori *in iudicando®

¢ "in procedendo®, attenendo all'esplicazione interna del potere
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giurisdizionale conferito dalla legge al giudice amministrativo
(Cass. Sez. Unite, 27/06/2003, n.10287}.

Ne conseque che nella fattispecie sono inammigaibili tutte le
censure relative alla violazione delle norme processuali in tema
di astensione del giudice o di composizione del collegio.

3.1, Né pud ritenersi che le asspunte violazioni delle norme in
tema di astensione e sostituzione del giudice possanc integrare un
difetto di giurisdizione dell‘organo giudicante. E’ giurisprudenza
pacifica di questa Corte che l'eventuale partecipazione alla
deciasione di magistrato che avrebbe dovuto astenersi, ai sensi
dell'art. 51 c¢.p.c., e per converso la non partecipazione di un
wagistratc che non avrebbe dovuto astenersi, non pud di per B8é&
"?xﬁtegrara mancanza di giurisdizione del collegi:a giudicante, come
%ale deducibile con ricorso per tassazione a norma dell'art. 111
Cost., comma 3, atteso che detta carenza di giurisdizione, in
relazione all‘illegittima composizione dell'organo giudicante, &
ravvigabile sole nelle diverse ipotesi (non ricorrenti nella
fattiapecie in esame) d1 alteraziani Astmtturali dell ‘organo
medesimo, per vizi di numero o di qualitd dei suoi membri, che ne
precludanc 1'ldentificazione con quellc delineato dalla legge
{Cass., sez. un. n. 4589 del 1378 ed ord. n. 146 del 2000;}.
3.2.L'asserita irregolaritd della composizione del collegio -
gotto il profilo della assunzione delle funzioni di presidente da
parte del consigliere Filoreto  D’Agostino (per effetto
dell’astensione del presidente) e dell’integrazione del collegio

giudicante con un consigliere in luogo di un altro - non pud
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egsere dedotta con ricorso alle Sezioni Unite della Corte di
Cassazione per difetto di giuriedizione, atteso che tale ricorso &
esperibile solc per violazioni dei limiti esterni delle
attribuzioni giurisdizionali di detto Giudice amministrativo, e
che siffatta viclazione & ravvisabile, rispetto ai vizi di
costituzione dell'organo giudicante, esclusivamente gquando i vizi
medesimi si traducano nella non coincidenza di tale organo con
quello delineato dalla legge, per effetto di alterazione della sua
struttura ovvero di totale carenza di legittimazione di uno o pid
dei suoi componenti, condizione che non si pud ravvisare nella
formazione del collegio giudicante con la partecipazione di
componenti muniti dello fstatus® di magistrati del Consiglio
fags. civ., Sez. Unite, 16/01/2007, n.753; Cass. civ., BSez.
mite, 13/05/2008, n.12644).
In questa linea, la giurisprudenza 4di questa Corte ha ravvisate un
difetto di giurisdiziome per decisioni adottate dal Comsiglio di
Giustizia Amminigtrativa siciliana in caso di assoluta inidoneitd
di componenti del collegico a farne parte {(cfr. Cass. Sez. Un. 19
ottobre 1983 n. 6125, 23 maggio 1984 n. 3168); ha peraltro
costantemente escluso che tale wvizio aia ravvisabile in ipotesi
diverse, in cui non sussista la totale carenza di legittimazione
di wuno o pil dei componenti, come nel caso di partecipazione di
un primc referendaric non relatore (munito dello gtatus d4di
magistrato del Consiglic} senza un provvedimento di chiamata in
supplenza di Consigliere assente o impedito {(Cass. Sez. Un. 21

aprile 1%82 n. 2476, 5 novembre 1%%8 n. %73}, di mancata
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astensione di un membro del collegic che avrebbe dovuto astenersi
ai sensi dell'art. 51 cod. proc. civ. (Cass. Sez. Un. 16 dicembre
1987 n. 9305, 7 dicembre 2000 n. 146, 1 giugno 2006 n. 130345 .
3.3.8egnatamente & stato gia aratuito che, c¢on riguarde a
decigicne resa dal Consiglio di Stato in sede giurisdizionale,
l'irregolarita della composizione del collegio, sotto il profilo
della sostituzione del presidente o dell'integrazione del collegio
stesso con altro consigliere senza le prescritte autorizzazioni,
non pud essere dedotta con ricorso alle Sezioni unite della Corte
di Cassazione, atteso che tale ricorso & esperibile solo per
violazioni dei 1limiti esterni delle attribuzioni giurisdiziomali
~di detto giudice amministrativo, e che siffatta violazione @&
dvigabile, rispetto ai wvizi di costituzione dell’'organo
?é:;,udicam:e, esclusivamente quando i wvizi medesimi si traducano
nella non coincidenza di tale organo con quellc delineato dalla
legge, per effetto di alterazione della sua struttura ovvero di
totale carenza di legittimazione di uno o pill dei suoi componenti
{Cass. Sez. Unite, 11/12/19%2, n.870}.
4.Con il secondo motive di ricorse 1la ricorrente lamenta il
difetto di giurisdizione in relazione agli art. 37 e 276 ¢.p.c., @
30 1. m. 1034/1871.
Asgume la ricorrente che erroneamente la sentenza impugnata ba
affermato il difetto di giurisdizione del giudice amministrative
sulla richiesta di declaratoria di nullita del contratto per
divieto di rinegoziazione delle clausole dell’invito a contrarre.

Ritiene la ricorrente che la giurisdizione /% appartenga, anche
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in meritoc alla nullitd dei contratti, in via egsclusiva al G.A.
sulla base della sentenza del Comsiglio di Stato n. 4167/2003 e
di quella della Cass. §.0. n. 9103/2005, che investonoc la
giurisdizione sull’intera questione.

seconde la ricorrente in ogni caso si era formato il giudicato
implicito sulla giurisdizione amministrativa relativa alla
questione della nullitd dei contratti, tenuto conto che sul punto
di merito si era pronunziatc il Tar e che nessuna parte aveva
impugnatc davanti al Consiglio di Stato la sentenza per difetto di
siurigdizione, in applicazione dei principi fissati da Cass. 8.0.

28545 del 2008.
.11 motivo @ fondato.

Le 8.U. di questa Corte con sentenza (riguardante gquesta
controversia) del 3/05/2005, n.%103, decidendo sul ricorso
avverso la sentenza del Consiglic di Stato n. 4167/2003, hanno
statuito che in tema di procedure di privatizzazione o 4di
dismissione d‘'imprese o beni pubblici, lt'impugnazione, da parte
del partecipante alla gara, del silenzic rigetto formatosi
sull'atto di diffida e messa in mora della P.A. ad attivarsi, in
sede d'autotutela, a risclvere il contratto e ad indire una nuova
gara a seguito dell‘'inadempimento del contraente privato (che,
nella specie, aveva proceduto alla vendita del pacchetto aziocnario
in violazione del divieto temporanec d'alienazione}l, & wvolta a
cengurare l'esercizio illegittimo, quanto al rapportc sostanziale
fatto valere, dei poteri della P.A., e, denunciando la lesione

dell’'interesse legittimo al corretto svolgimento della gara per la
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dismissione della (partecipazione aziocnaria nella) impresa
pubblica, rientra, in ragione della consistenza della situazione
giuridica tutelata, nella competenza giurisdizionale del Giudice
amministrativo, al quale spetta conoscere - ai sensi dell'art. 7,
lettera c), della legge 21 luglio 2000, n. 205, con cui & stato
pnovellato il testo dell'art. 35 del D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 80
anche della domanda di reintegrazione in forma specifica
dell'interesse legittimo leso {mediante la declaratoria
dell*cbbligo della P.A. di risolvere il contratto precedentemente
stipulato), trattandosi di richiesta di pronuncia di rigarcimento
5&1 danno inteso quale diritto patrimoniale consequenziale.
*? particolare ritenevano le 8.U. che : “Il petitum della Ariete
1 Tar, quindi, & di annullamento di tutta la complessa operazione
a partire dalla aggiudicazione che & stata posta in essere dal
Comune per la dismissione in questione. E' ben vero che Ariete
Latte Sano avanza anche una domanda di declaratoria dell'cbbligo
di risolvere il conmtratto stipulato con la Cirio, ma cid sempre in
ragione della denunciata illegittimita della operazione ed in
vista della indizione di una nuova gara, come si trae dal
riferimento in ricorsc alla reintegrazione in forma specifica del
suo interesse legittimo lesco al sensi dell'art 35 del d.lgs. n, 80
del 1998 nel testo successivo all'intervento della legge n. 205
del 2000. Parimenti tali circostanze wvengono considerate gquali
cauge di pregiudizio economico ma ¢id, ancora una volta, lungi dal
caratterizzare la vicenda come estrapea alla G.A,, delinea un

assetto disciglinata dalla legge n. 205 del 2000, nel vigore della
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quale la domanda venne proposta. La spa Ariete infatti allegando
le ragioni che a suo dire avevano indotto la P.A. a tenere il
comportamento omissivo che si chiedeva di dichiarare illegittimo,
tende al riesame della precedente attivitd amministrativa ed
all'accertamento della sua illegittimit3, anche al fine di una
pronuncia di risarcimento del danno inteso quale diritto
patrimoniale consequenziale.

giffatta domanda non fuoriesce dalla giurisdizione amministrativa
al sensi dell'art 7 lettera e} della legge n 205 del 2000.7

palla predetta sentenza emerge che le 8.U. hanno affermato la
giurisdizione dell’AGA ai fini della domanda di annullamento di
, tutta la complessa operazione, ivi compresa la satessa
leclaratoria dell’obbligo della p.a. di annullamento dei
Eéntratti, cquale forma di reintegrazione in forma specifica.
5.2.In ognl casc, anche a prescindere dalla predetta sentenza, il
giudicateo sulla giurisdizione del Giudice amministrativo nei
confronti di tutte le parti presenti nel presente giudizio si &
formato implicitamente per effetto della sentenza del Tar 27
luglic 2007, n. 7119, oggetto dell’appello deciso dal Comnsiglio di
Stato, con la sentenza attualmente impugnata per cassazione.

ﬁa, infatti, osservato che tale sentenza del TAR ha statuito sulla
nullitd dei contratti 4di diritto privato tra il Comune, la éirio,
Eureclat e Parmalat. Questa sentenza, che & stato oggetto d4di
appellc da parte di Cirio, Parmalat e del Comune di Roma, non &

stata perd censurata sotto il profile del difetto di

15



o

giurisdizione, in merito alla statuizione di nullitd dei contratti
dettci.

Cid comporta che sul punto si & formato il giudicato.

5.3.Queste S.U. (n. 24883/2008; n. 28545/2008) hanno infatti
statuito che 1ltinterpretazione dell'art. 37 cod. proc. civ.,
gecondo cui il difetto di giurisdizione "& rilevato, anche
drufficio, in qualunque stato e grado del processo®, deve tenere
conto dei principi di economia processuale e di ragionevole durata
del processo (*asse portante della nuova lettura della norma®),
della progressiva forte assimilazione delle questioni di
giurisdizione a quelle di competenza e dell'affievolirsi dell'idea
di giurisdizione intesa come espressione della sovranitd statale,

essendo essa un servizio reso alla collettivitd con effettiviti e

tempestivitd, per la realizzazione del diritto della parte ad

avere una valida decisione nel merito in tempi ragionevoli.
All‘esito della nuova interpretazione della predetta disposizione,
volta a delinearne l'ambito applicativo in senso restrittiveo e
residuale, ne consegue cha: 1} il difetteo di gilurisdizione pud
esgsere eccepitc dalle parti anche dopo la scadenza del termine
previsto dall'art. 38 cod. proc. civ. {non oltre la prima udienza
di trattazione), fino a guando la causa non sia stata decisa nel
merito in primo grado; 2} la sentenza di primo grado di merito pud
sempre egsere impugnata per difetto di giurisdizicone; 3} le
sentenze di appello sono impugnabili per difetto di giurisdizione
soltanto se sul punto non si sia formato il giudicato esplicito o©

implicito, operandc la relativa preclusione anche per il giudice
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di legittimita; 4) il giudice pud rilevare anche d'ufficio il
difetto di giurisdizione f£ino a quando sul punto non si sia
formato il giudicato esplicito o implicite. In particolare, il
giudicatc implicito sulla giurisdizione pud formarsi tutte le
volte che la causa sia stata decisa nel merito, con esaclusione per
le sole decisioni che non contengano statuizioni che implicano

o

5.4.Da cid consegue che la sentenza impugnata non pud affermare

ltaffermazione della giurisdizione.

la giurisdizione del giudice ordinario, relativamente alla
dichiarazione di nullitd o di annullamento deil contratti in
questione intervenuti tra il Comune di Roma e le altre parti
private, essendosi sul punto formato il giudicato implicito, per
mancanza di impugnazione relativamente alla giurisdizione della
sentenza del TAR.

5'.S.Bi nessun rilievo {(ai fini di una preresa carenza di interesse
all’impugnazione, sostenuta da una parte resistente) & la
circostanza che il Consiglio di Stato, pur affermando che nella
fattispecie sussistesse la giurisdizione del giudice ordinario,
affermi nelle stesso § 151 che ®*gli atti di diritto privato
posti in essere non sonc nulli e, alla stregua di quanto rilevato,
nﬁppure anmullabili” mentre in precedenza aveva vrilevatoc (§ 128 -
127) che il Tar aveva effettuato una mutatio libelli, valutando
il complessivo operato dell’amministrazione e, quindi anche la
‘;:retesa nullitd del contratri.

Infatti, qualora il giudice abbia declinato la sua giurisdizione,

spogliandosi della “potestas iudicandi® in relazione al merito
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della controversia e, ciononostante abbia impropriamente inserito
nella sentenza argomentazioni sul merito, la parte soccombente non
ha l'onere né l'interesse ad impugnare. Conseguentemente &
ammisgibile 1'impugnazione che s8i rivolga alla sola statuizione
pregiudiziale ed & viceversa inammissibile, per difetto di
interesse, 1'impugnazione nella parte in cui pretenda un sindacato
anche in ordine alla motivazione sul merito, svolta “ad
abundantiam® nella sentenza gravata. (Cass. civ., Sez. Unite,
20/02/2007, n.3840; Cass. 05/07/2007, n.15234)
5.6.Con la declaratoria di difetto di giurisdizione, che in
particolare qui viene in rilievo, il giudice definisce e chiude
il giudizio.

}Da cid consegue che in gquesto caso le considerazioni di merito
ovverc quelle attinenti ad altre }é’ questioni pregiudiziali, ma
logicamente posposte a quelle della giurisdizione, che comunque
egli abbia svolto, restanc irrimediabilmente fuori, appunto, dalla
decisione, non tanto perché esse non trovano sbocco, nel
ﬁispésitivo {che potrebbe, al limite, considerarsi integrabile con
la motivazione), e non solo perché formulate in via ipotetica e in
modo per lo pilt sommario e approssimativo, guanto goprattutto per
l'assorbente ed insuperabile ragione che dette wvalutazioni

" provengono da un giudice che, con la declaratoria (pregiudiziale
" sotto il profilo logico) di difetto di giurisdizione , si & gia
spogliato della potestas iudicandi in relazione alla fattispecie

controverss.
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Per cui gquelle ultronee conaiderazioni relative al merito della
domanda (o del gravame) non sono riconducibili alla decisione di
difetto di giurisdizione <che al riguarde egli ha adottato, ma a
quella, semmai, che egli avrebbe adottato ove appunto il
correlativo esame non ne fosse risultato precluso. E si muovono,
pertantco, su un piano esclusivamente virtuale e non entranoc nel
circuitc delle statuizioni propriamente Qiurisdizionali,
Dal che, conclusivamente, la riaffermazione del principio per cui,
relativamente alle argomentazioni sul merito, ipotetiche e
wvirtuali, che 1l giudice imprapriamgnte abbia inserito in
sentenza, ingieme ad una statuiziope di declinatoria della sua
gilurisdizione, da una parte non si forma giudicato e dall‘altra la
parte sgoccombente non ha l'onere, né ovviamente 1’interesse, ad
impugnare (11 dove & astrattamente possibile 1'impugnazione delle
stesse, ipotesi che non ricorre per le sentenze del Consiglio di
Stato) .
6.Pertanto va rigettato il primo motivo di ricorso ed accolto il
secondo mativa; Va «¢assata, in 7relazione al motivo accolto,
1’impugnata sentenza, va affermata la giurisdizione del giudice
amministrativo e va rinviata la causa al Consiglio d4i Stato.
Le parti resistenti vamno condannate al pagamento delle spese
sostenute dalla ricorrente per questo giudizic di cassazione.
P.Q.M.
Rigetta il primo motivo di ricorso ed accoglie il secondo motivo.

Cassa, in relazione al motivo accolto, 1‘impugnata
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sentenza,afferma la giurisdizione del giudice amministrativo e
rinvia la causa al Consiglio di Stato.

Condanpna 1 resiataxgti in solidc al pagamento delle spese sostenute
dalla ricorrente per questo giudizio di cassazione, liquidate in
complessivi €. 10.200,00, di cui €. 200,00 per spese.

Cosi deciso in Roma, 11 9 giugno 2009.

Il cons. est. A Il Pregidente




