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INTRODUZIONE E DELIMITAZIONE DEL PIANO DI INDAGINE

La tesi vuole offrire una riflessione ragionata I'mtltuto del giudicato
implicito alla luce della recente giurisprudenzdegjittimita, che, come e ben noto, si
inserisce in un disegno piu ampio della Corte dsaaione che fa del principio della
ragionevole durata I'asse portante di una riletiwwatituzionalmente orientata delle
norme del codice di rito.

Disegno, questo, che talvolta rischia di porsiantcasto con il tenore letterale
della norma codicistica e i principi cardine debmo sistema processuale; la Corte,
cioe, attraverso lo strumento interpretativo, ditofariscrive o, se cosi posso
esprimermi, manipola in senso restrittivo la norn@dycendone I'ambito applicativo.

Come si puo ben capire, vi € una stretta correteztoa le scelte interpretative
della Corte, dettate da motivi di economia procaesue I'estensione o i limiti del
giudicato implicito a finalitd semplificatorie, cheésponde evidentemente ad una
esigenza generale di sistema, ossia quella disdro@re progressivamente nel corso
del processo 'oggetto delégnitio,

Certo e che l'impiego della categoria dogmaticagidiicato implicito, che si
fonda sull'assunto dell’ordine logico-giuridico telquestioni e sul principio della
ragionevole durata, non puo sacrificare il contendi valori costituzionalmente
protetti e, piu in generale, I'effettivita dellatéla giurisdizionale.

E questo il cuore del problema: si tratta, cioéadiertare la compatibilita
dell'interpretazione adeguatrice delle norme vigemtssa a punto dalla Cassazione
con il modello costituzionale del giusto processo.

A questo interrogativo non sfuggono né le questmeigiudiziali di rito (si
pensi alla giurisdizione, ma non solo) né le questpreliminari di merito, in quanto

la regola del giudicato implicito si estende ada@mbe le categorie.



Anche il sistema delle impugnazioni non si sotie conseguenze pratiche
derivanti dalle novita interpretative; anzi, I'argento delle ricadute applicative del
giudicato implicito in sede di impugnazione €, gattprofilo tecnico processuale,
uno dei punti piu importanti e delicati della quese, in riferimento al quale sorgono
i maggiori dubbi interpretativi ed applicativi.

Questi, in sintesi, i profili teorici e le questig@ratiche che saranno oggetto di
studio ed approfondimento nel corso della tesi, doene si puo notare fin dalle
prime battute, si sviluppa attraverso un continugokito confronto sul tema tra i
recenti orientamenti della giurisprudenza di légiita, da un lato, e i rilievi critici

della dottrina, dall’altro.



CAPITOLO PRIMO

IL GIUDICATO IMPLICITO SULLA GIURISDIZIONE:
TRA RIFLESSIONI DELLA DOTTRINA E
APPLICAZIONI GIURISPRUDENZIALI

SoMMARIO: 1.1. Premessa. — 1.2. Le sezioni unite promuovoninterpretazione «restrittiva e
residuale» dell’art. 37 c.p.c. — 1S8eguelaratio nella prospettiva della Corte di cassazione. —
1.4. Giudicato implicito sulla giurisdizione e pripi processuali costituzionali: le
argomentazioni della Corte. — 1.5. Commento datteircritico. — 1.6. Ulteriori rilievi critici
alla teoria del giudicato implicito sulla giuristbme. — 1.7. | casi in cui il principio del

giudicato implicito non si estende alla giurisdimoe ad altre questioni pregiudiziali di rito.

1.1. Premessa.

Il tema del giudicato implicito sulla giurisdiziorf® & tra i problemi pitl ardui
ed affascinanti che il dibattito sui limiti oggeitidella cosa giudicata sottopone

all'interprete ©).

() Sullistituto del giudicato implicito v., in daiha, DALFINO, Questioni di diritto e
giudicatg Torino, 2008, pp. 138-155, 156 ss., 177 ss. e S85ARIETA-DE SANTIS-MONTESANG,
Corso base di diritto processuale civilea cura di Arieta e De Santis, Padova, 2008, 5. &;
ADORNO, Questioni rilevabili d'ufficio e poteri del giudiadappella in Riv. dir. proc, 2008, pp. 838-
848; Luiso, Diritto processuale civile I, Milano, 2011, p. 66; IEBMAN, Manuale di diritto
processuale civile. Princifii a cura di Colesanti, Merlin, E.F. Ricci, Milan@p07, p. 278 s.;
GUARNIERI, Sentenza «non definitivaxart. 64, t.u. 30 marzo 2001, n. 165 e giudicatoliaitp sulla
giurisdizione in Riv. dir. proc, 2007, pp. 1334-1347; OLPINO, L'oggetto del giudicato
nell’esperienza americanaPadova, 2007, pp. 297 ss. nota 37, 331-340 e S34#ota 156;
CAcclAvILLANI, Translatio iudiciitra Corte di cassazione e Corte costituziopateRiv. trim. dir.
proc. amm. 2007, pp. 1023-1057; URRON|, La sentenza civile sul processo. Profili sistematic
Torino, 2006, pp. 123 ss., 166 ss. e 218 soyeBLineamenti di diritto processuale civileTorino,
2006, pp. 201-205;OTOPISANI, Lezioni di diritto processuale civieNapoli, 2006, pp. 67 ss., 75-78
e 81-85; ZINO, Disorientamenti della Cassazione in materia di giatb «implicito» e di rilevabilita
del giudicato esternan Riv. dir. proc, 2005, pp. 1392-1402;@bisoLqg |l riparto fra le giurisdizioni,
I'anacronismo della “severita” ispiratrice dell'art37 c.p.c. sul rilievo officioso “in ogni grado” &
gatto delCheshire, irCorr. giur., 2005, Il, pp. 1578-1581;dMANO, Due sfrangiate questioni in tema
di formazione e oggetto della cosa giudicata cjviteCorr. giur., 2005, I, pp. 109-112; INOLETTI,
Profili istituzionali del processo civijéMilano, 2003, pp. 118, 132 ss. e 141 $IREBONARA, Questioni



di merito e idoneita al giudicaton Riv. trim. dir. e proc. ciy.2003, pp. 671-699; ENCHINI, II
giudicato civile in Giur. sist. dir. proc. ciV, diretta da Proto Pisani, Torino, 2002, pp. 768097,
286-308 e 315-325; &MaNO, Contributo alla teoria del giudicato implicito supresupposti
processuali in Giur. it., 2001, 6, pp. 1292-1301; &ATANARI, Improcedibilita per sopravvenuta
liquidazione coatta amministrativa e giudicato imjib, in Il fallimento, 2000, I, pp. 615-623;d%1, In
tema di giudicato e accertamento dei fafti Riv. dir. proc, 1999, pp. 581-602; GRNACIARI,
Presupposti processuali e giudizio di merito. L'ovel di esame delle questioni nel procesborino,
1996, pp. 118 ss. e 180 ssp@kisio, Nomina di un consulente tecnico per la soluziorke dpiestioni
giuridiche sorte nel corso di un giudizio arbitrabeullita del lodo e limiti del giudizio di rinvignuova
critica alla teoria del giudicato implicitg)in Giur. meritg 1995, I, pp. 503-519; H®TO PISANI,
Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti ogtie, in Riv. dir. proc, 1990, p. 386 ss., spec. p. 416
s.; LIEBMAN, voceGiudicato (dir. proc. civ,)in Enc. giur, 1989, XV, pp. 1-17; 6GNsoLg Il cumulo
condizionale di domandé, Padova, 1985, spec. p. 227 s., note 172, 2065¢ DENTI, Sentenze non
definitive su questioni preliminari di merito e eogiudicata in Dall'azione al giudicato. Temi del
processo civile Padova, 1983, p. 390 ss., spec. p. 406 AaNCELLOTTI, Variazioni dellimplicito
rispetto alla domanda, alla pronuncia e al giudigatn Riv. dir. proc, 1980, p. 465 ss.; ANOLI,
Considerazioni sul criterio discretivo tra giudicatmplicito e giudicato sul deducibijlén Riv. trim.
dir. e proc. civ, 1979, p. 274 ss.; ®EI, Un equivoco circa i limiti oggettivi del giudicatin Foro
pad, 1976, II, p. 1 ss.; ARUFFQ, «Collateral estoppele giudicato sulle questioni, in Riv. dir. proc,
1971, p. 651 ss. e I, ivi, 1972, p. 272 ssQWIESANQ, Sentenze endoprocessuali nei giudizi civili di
merito, in Riv. dir. proc, 1971, p. 26 ss.; UWLIESE, voce Giudicato civile (dir. vig.) in Enc. dir,
XVIII, Milano, 1969, pp. 864-866; ARDIVO, Il giudicato sulla motivazione (ed altre osservadisui
limiti oggettivi della cosa giudicataRoma, 1967, pp. 117-131a8ULLI, In tema di giudicato sulla
giurisdizione in Giust. civ, 1960, |, pp. 1932-1944; ARGIULO, In tema di giudicato implicito su
guestione pregiudiziajeén Temi nap, 1960, I, p. 63 ss.; IACRIO, Critica della teoria del giudicato
implicito, in Problemi di dirittq 1, Sulla dottrina della giurisdizione e del giudicatdilano, 1957, pp.
215-227; BONACCORSQ Il giudicato civile Napoli, 1955, p. 20 ss.;BtNITz, Considerazioni attuali sui
limiti oggettivi del giudicatpin Giur. it., 1955, I, c. 755; ALORIO, Critica della teoria del giudicato
implicito, in Riv. dir. proc. civ,. 1938, Il, p. 244 ss.;8TI, Se il passaggio in giudicato di una sentenza
interlocutoria precluda al contumace I'eccezioneimtompetenza territorialein Riv. dir. proc. civ,
1927, 11, p. 13 ss.

Nella recente giurisprudenza di legittimita, v. €asez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, in
Mass. Giust. ciy.2008, p. 1459 s.; Cass., sez. un., 30 ottobr8&,20026019, ivi, 2008, p. 1539 s.;
Cass., sez. un., 18 dicembre 2008, n. 2952Bem Foro it, 2008, voce «Giurisdizione civile», n. 119;
Cass., 16 maggio 2007, n. 11266, ivi, 2007, vocesa(giudicata civile», n. 12; Cass., 21 maggio
2007, n. 11672, ivi, 2007, voce «Cosa giudicatdepty n. 13; Cass., 18 giugno 2007, n. 14055, ivi,
2007, voce «Cosa giudicata civile», n. 14; Cagxz, 8n., 19 ottobre 2006, n. 22427 Mass. Giust.
civ.,, 2006, p. 2453 s.; Cass., sez. un., 28 marzo 2008039, inRep. Foro it, 2006, voce «Cosa
giudicata civile», n. 8; Cass., 31 marzo 2006,6677 ivi, 2006, voce «Cosa giudicata civile», n. 9;
Cass., 16 maggio 2006, n. 11356, ivi, 2006, vocesa@jiudicata civile», n. 10; Cass., 7 novembre
2005, n. 21490, ivi, 2005, voce «Cosa giudicatdeciy n. 5; Cass., 27 maggio 2005, n. 11318, ivi,
2005, voce «Cosa giudicata civile», n. 10; Cass.gilgno 2005, n. 12855, ivi, 2005, voce «Cosa
giudicata civile», n. 11; Cass., 5 settembre 2003,7764, ivi, 2005, voce «Cosa giudicata civile»,
18; Cass., sez. un., 27 gennaio 2005, n. 162120d@5, voce «Cosa giudicata civile», n. 28; Casx,
un., 27 aprile 2005, n. 8692, ivi, 2005, voce «Cgialicata civile», n. 32; Cass., sez. un., 12itugl
2005, n. 14546, ivi, 2005, voce «Cosa giudicatdepiy n. 33; Cass., 17 aprile 2004, n. 7333, i002,
voce «Cosa giudicata civile», n. 21; Cass., 29a@004, n. 8204, ivi, 2004, voce «Cosa giudicata
civile», n. 22; Cass., 5 maggio 2004, n. 8515, 2G04, voce «Cosa giudicata civile», n. 24; Céxs.,



Cio e tanto piu vero se si considerano i diversfifpiprocessuali coinvolti nel
tentativo di offrire una soluzione al problema i costituzionalmente orientata. Si
pensi al principio del giusto processo e della eserd giusta e, in particolare, al
contraddittorio e alla ragionevole durata, chealathzione di «giusto processo» sono
elementi costitutivi secondo l'art. 111 cost), (alla struttura della decisione e
all'ordine logico-giuridico delle questioni, nonchall’effettivita della tutela
giurisdizionale ).

Si tratta di accertare, in altre parole, la poditdbidi coesistenza di tutti i
diversi aspetti della giurisdizione e la compaii&ildegli interessi tutelati, nel senso
che ognuno dei valori costituzionalmente protetin rpud sacrificare i contenuti
fondamentali dell’altro; una volta trovato il pundd equilibrio, la compatibilita non
puo che essere assicurata, sul piano della regotamene, attraverso il meccanismo
dell'interpretazione adeguatrice delle norme vigent

Di cido ne e conferma la recente interpretazionéattel37 c.p.c., fornita dalle
sezioni unite della Cassazior®, (secondo cui I'esegesi di detta norma deve tenere
conto dei principi di economia processuale e dorsgyole durata del processo, della
progressiva forte assimilazione delle questiomjidrisdizione a quelle di competenza
e dell'affievolirsi dell'idea di giurisdizione inga come espressione della sovranita
statale, essendo essa un servizio reso alla oatietton effettivita e tempestivita, per
la realizzazione del diritto della parte ad avera walida decisione nel merito in

tempi ragionevoli9).

aprile 2002, n. 4628, ivi, 2002, voce «Cosa giudiaavile», n. 15; Cass., 15 luglio 2002, n. 10252,
ivi, 2002, voce «Cosa giudicata civile», n. 16.

(®) Come rileva RMANO, Contributo alla teoria del giudicato implicito syiresupposti
processualicit., p. 1292.

(® Cfr. Cass., 20 maggio 2008, n. 12746\iass. Giust. ciy.2008, p. 763 s.

() V. BIavATI, Appunti sulla struttura della decisione e I'ordidelle questioniin Riv. trim.
dir. e proc. civ, 2009, p. 1301 ss.

(®) Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, @iiss., sez. un., 30 ottobre 2008, n. 26019,
cit., e Cass., sez. un., 18 dicembre 2008, n. 29523

(°) V. sul punto BavATI, Giurisdizione civile, territorio e ordinamento apier Milano, 1997,
p. 318 ss.; BARDI, La crisi del monopolio statuale della giurisdizioada proliferazione delle cotti



Per queste ragioni, secondo la Corte, le sentenappello sono impugnabili
per difetto di giurisdizione soltanto se sul pumion si sia formato, oltre che il
giudicato esplicito, quello implicito, operando rfelativa preclusione anche per il
giudice di legittimita {); ci® comporta I'inammissibilita dell’eccezione (el rilievo
officioso) del difetto di giurisdizione propostarpe prima volta in cassazione.

L’incidenza di tale regola e del tutto evidente pidno degli effetti pratici,
valendo a configurare — attraverso I'effetto presta del giudicato — una limitazione
del controllo di legittimita nelle diverse ipotesi difetto di giurisdizione nei
confronti della pubblica amministrazione o dei goiudspeciali: la verifica della
Cassazione diviene allora, sul piano sistematic@ wverifica del tutto eventuale,
preclusa dalla formazione del giudicato implicitdla giurisdizione per effetto della
pronuncia sul merito da parte del giudice di prigrado e della mancata
impugnazione, al riguardo, dinanzi al giudice dalpp sicché, ad esempio, il
giudicato puo formarsi sulla pronunzia emessa dagiudice privo dipotestas
iudicandi, in quanto carente di giurisdizione in riferimerdtla tutela sostanziale
richiesta, con la conseguenza che lo stesso istergsibblico al riparto della
giurisdizione viene condizionato alla scelta dgléate riguardo alla contestazione o
meno del difetto di giurisdizione in sede di impagione.

La configurabilita del giudicato implicito sulla wgisdizione, e quindi la
soluzione prospettata dalle sezioni unite, € invgmesso criticata dalla dottrina in
guanto comporta un’estensione dei limiti oggettigl giudicato oltre cido che é stato

oggetto di effettivo dibattito fra le parti.

in Corti europee e giudici nazionalAtti del XXVII convegno nazionale, Verona 25-26ttembre
2009, p. 5 ss.;IBARDI, La giurisdizione all'alba del terzo millennidilano, 2007 passim

(') Cosi la relazione n. 35 della Corte suprema dsazione — Ufficio del massimario e del
ruolo del 13 marzo 2009 sul tema «La presenza fledloonstitutionisiella giurisprudenza della Corte
di cassazione: gli approdi alla luce dellart. 1Xbst.; qualche profilo di criticita», in
www.cortedicassazione.ip. 26.



Non resta, quindi, che fare un’analisi delle dieerposizioni che
giurisprudenza e dottrina hanno assunto sul tenfen@ldi fornire un contributo di

razionalita in termini di riflessioni e annotazioni

1.2. Le sezioni unite promuovono un’interpretazione«restrittiva e residuale»

dell’art. 37 c.p.c.

Mi pare opportuno premettere ad ogni commento idaty un’attenta
disamina dell’'attuale orientamento della Cassazionteema di giudicato implicito
sulla giurisdizione.

In una recente sentenz3y, (le sezioni unite, promovendo un’interpretazione
adeguatrice dell’art. 37 c.p.c. alla luce dei pipinali economia processuale e di
ragionevole durata del processo («asse portanta debva lettura della norma»),
hanno statuito che) fino a quando la causa non sia decisa nel mierpoimo grado,

il difetto di giurisdizione puo essere eccepitol@glarti anche dopo la scadenza dei
termini previsti dall’art. 38 c.p.ch) la sentenza di merito di primo grado puo sempre
essere impugnata per difetto di giurisdizior®; le sentenze d’appello sono
impugnabili per difetto di giurisdizione soltante sul punto non si € formato |l
giudicato implicito o esplicito, operando la relatipreclusione anche per il giudice di
legittimita; d) il giudice puo rilevare anche d’ufficio il difettdi giurisdizione fino a

quando sul punto non si sia formato il giudicatgligito o esplicito {).

(®) Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.

(®) La sentenza in questione & annotata AeD8LLI, Dopo la“translatio iudicii”, le Sezioni
Unite riscrivono l'art. 37 c.p.c. e muovono un altpasso verso l'unita della tutela (a primissima
lettura in margine a Cass. SS.UU., n. 24883 del820d www.federalismi.it LAMORGESE Dall'art.
37 c.p.c. alla sentenza delle Sezioni Unite n. 3488| 2008 in www.federalismi.it LIPARI, La
translatiodel processo nel disegno di legge governativo aygim dalla Camera dei Deputati (AS-
1082): certezze e duhbh www.federalismi.itVACCARELLA, Rilevabilita del difetto di giurisdizione e
translatio iudicii, invww.federalismi.it SARCONE, Nota minima a Corte di Cassazione, Sezioni Unite,
sentenza 9 ottobre 2008, n. 24883 — Riconoscimeetta competenza del giudice aditm
www.amministrativamente.itCARRATTA, Rilevabilita d'ufficio del difetto di giurisdizione uso
improprio del «giudicato implicito»in www.federalismi.it2009.



In tale decisione, si € osservato che secondo. I3#®, comma 2°, c.p.c.
limpugnazione parziale importa acquiescenza allrtipdella sentenza non
impugnate: se i giudici tributari avessero espressde affermato la propria
giurisdizione (su istanza di parte o d’ufficio) testualmente alla decisione di merito,
la mancata impugnazione della relativa statuiziameebbe determinato senz’altro
I'effetto dell’accettazione della stessa da parédf’appellante e del passaggio in
giudicato (esplicito) del relativo capo della semi@ con l'effetto preclusivo di cui
all'art. 324 c.p.c., nonostante il disposto detl'&87, comma 1°, c.p.c. in forza del
quale il difetto di giurisdizione del giudice ordmo nei confronti della pubblica
amministrazione o dei giudici speciali e rilevaaoche d'ufficio, in qualunque stato e
grado del processdY.

E ormai consolidato™), infatti, il principio secondo cui, qualora iluglice
decida espressamente sia sulla giurisdizione $imerito e la parte impugni solo sul
merito, & precluso al giudice d’'appello e alla @agme il rilievo d'ufficio della

guestione di giurisdizione e alla parte interessata € consentito introdurla in sede

(*9) Al processo tributario, come & noto, si applicémaorme del codice di procedura civile
per quanto non previsto dal d.lgs. n. 546 del 1@9&. 1, comma 2°, e 49): «Anche al processo
tributario — caratterizzato, al pari di quello ¢&yidalla necessita della difesa tecnica e dastarsa di
preclusioni, nonché dal rinvio alle norme del ceddi procedura civile, in quanto compatibili — &
applicabile il principio generale di non contestensi che informa il sistema processuale civile (ton
relativo corollario del dovere del giudice di ritsgr non abbisognevoli di prova i fatti non
espressamente contestati), il quale trova fondaomeon solo negli artt. 167 e 416 c.p.c., ma anche
nel carattere dispositivo del processo, che corapamng struttura dialettica a catena, nella generale
organizzazione per preclusioni successive, chetearza in misura maggiore o minore ogni sistema
processuale, nel dovere di lealta e di probitaiptevdall’art. 88 c.p.c., il quale impone alle patit
collaborare fin dall'inizio a circoscrivere la mege effettivamente controversa, e nel generale
principio di economia che deve sempre informamgrdlcesso, soprattutto alla luce del novellato art.
111 cost. Né assumono alcun rilievo, in contrakopeculiarita del processo tributario, quali il
carattere eminentemente documentale dell’istrattari I'inapplicabilita della disciplina dell’equa
riparazione per violazione del termine di ragiorewturata del processo» (Cass., 24 gennaio 2007, n.
1540, inMass. Giust. ciy.2007, p. 170 s.).

(*) A partire da Cass., sez. un., 28 aprile 1976,506, inMass. Giust. ciy.1976, p. 656
(anticipata da Cass., 8 settembre 1970, n. 12981970, p. 710 s. sulle orme di Cass., sez. uh., 2
luglio 1960, n. 2084, ivi, 1960, p. 777).



di legittimita se non I'abbia proposta anche inaljmp essendosi formato il giudicato
interno sulla questioné?.

Tale giudicato interno, secondo numerose pronutiies{ forma per effetto di
un fenomeno di acquiescenza, ai sensi dell’art, 8@&ma 2°, c.p.c.; altre pronunce,
invece, pur giungendo alla medesima conclusion® famno leva sull'art.329
comma 2°c.p.c.,ma sulla preclusione derivante dal giudicaf}. (

Nel caso in esame, pero, i giudici di merito nonrfadedicato espressamente
un capo della sentenza alla questione della giar@ste. Ma non per questo, sostiene
la Cassazione, si puo ritenere che la questionesiaostata affrontata e decisa.

Secondo la sentenza citata, qualsiasi decisiongedio implica la preventiva
verifica dellapotestas iudicanglitale verifica, prosegue la Cassazione, in assdnza
formale eccezione o questione sollevata d’ufficawyiene comunquele plano
(implicitamente) e acquista visibilita soltanto regdso in cui la giurisdizione del
giudice adito venga negata.

In linea di principio, se la questione della gidisone non viene sollevata in
alcun modo, significa che non vi € nessuna necesk il giudice mostri le proprie
credenziali. Ma il fatto che la decisione non sibile, non significa che manchi. Il
giudice che decide il merito ha anche gia decispatiéer decidere. La progressione
logica che porta al giudizio di merito presuppoaesbluzione delle questioni di
giurisdizione e di competenza, anche quando lasoe® sullapotestas iudicandi
implica la preventiva ricostruzione del rapportstanziale dedotto in giudizio e del

guadro normativo di riferimento.

(*) V., tra le tante, Cass., sez. un., 28 marzo 2806039, cit.; Cass., 8 agosto 2003, n.
12002, inMass. Giust. ciy.2003, p. 1881 s.; Cass., sez. un., 9 luglio 1896229, ivi, 1997, p. 1171
S.

(*3 V. Cass., sez. un., 8 agosto 2001, n. 1096Mass. Giust. ciy.2001, p. 1574; Cass., 12
aprile 1984, n. 2377, iRep. Foro it, 1984, voce «Cosa giudicata civile», n. 22; Cassz, un., 24
febbraio 1982, n. 1151, iMass. Giust. civ.1982, p. 441 s.; Cass., sez. un., 17 novembré&, 197
5330, ivi, 1978, p. 2228 s.; Cass., sez. un., 28a[076, n. 15086, cit.

(* Cass., sez. un., 23 giugno 1983, n. 4298)ass. Giust. ciy.1983, p. 1523.



Questo e in sintesi l'attuale orientamento dellass@aione sul giudicato
implicito in ipotesi di difetto di giurisdizione eepito per la prima volta in sede di
legittimita.

Parte della dottrina), invece, ritiene che in materia di giurisdizionen
sussista un ordine logico precostituito, considecdte gli elementi della fattispecie
influiscono sull'identificazione del giudice compate. Questa stessa dottrina ritiene
che il giudicato sulla giurisdizione si formi saita se sul punto sia stata sollevata
un’autonoma questione pregiudiziale, oggetto dcsge contraddittorio tra le parti
(pregiudiziale tecnica e non soltanto logi¢d)( La tesi & che, se la questione non
viene espressamente sollevata, la stessa non psaerarsi risolta. Non & corretto,
osserva ancora guesta dottrina, ritenere che iidubsollevati siano stati risolti in
modo implicito: il giudice che non dubita non degidvvero decide senza riflettere
e, quindi, & inaffidabile’() (*%).

La Cassazione, in risposta a questo orientamerttardde, afferma che, di

regola, se nessuno pone la questione di giuristizie il giudice pronuncia la

(*® Per gli approfondimenti e i riferimenti bibliodiw, v. infra nn. 1.5. e 1.6.

(*® In tema di questioni pregiudiziali, occorre digfilere quelle che sono tali soltanto in
senso logico, in quanto investono circostanze @&h@rano nel fatto costitutivo del diritto dedoito
causa e devono essere necessariamente deaidenter tantumdalle questioni pregiudiziali in senso
tecnico, che concernono circostanze distinte edp@mtlenti dal detto fatto costitutivo, del quale,
tuttavia, rappresentano un presupposto giuridicohes possono dar luogo ad un giudizio autonomo,
con la conseguenza che la formazione della cosdicgita sulla pregiudiziale in senso tecnico puo
aversi, unitamente a quella sul diritto dedottditan solo in presenza di espressa domanda di parte
soluzione della questione stessa (Cass., (ordlyidl®d 2005, n. 14578, ifRRep. Foro it. 2005, voce
«Cosa giudicata civile», n. 16).

Sull'argomento, v. RIETA-DE SANTIS-MONTESANQ op. cit, p. 575 ss.;Luiso, Diritto
processuale civife I, Milano, 2007, p. 154 s3/0OLPINO, op. cit, pp. 331-340; BVE, op. cit, pp. 201-
205; RRoTOPISANI, Lezioni di diritto processuale civileit., p. 75 ssNICOLETTI, op. cit, p. 116 s. e,
per i riferimenti giurisprudenziali, p. 128 ssSARKBONARA, 0p. Cit, p. 684 sS.MENCHINI, op. cit, pp.
76-90; RoLI, op. cit, p. 587 ss.

(*) V.infran. 1.5.

(*¥ Si pensi al caso in cui un giudice privo di giglizione si ritenga competente senza porsi
per nulla il problema. La Cassazione ritiene chieasfi di casi marginali ai quali pud porre rimeda
vigilanza delle parti. E comunque, eventuali actdticiti tra le parti (intesi a radicare la
giurisdizione per ragioni di comodo presso un giadihcompetente e non particolarmente solerte)
non possono essere contrastati negando valoreudicgto implicito: non basterebbe neanche il
giudicato esplicito.
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sentenza di merito, significa chefatestas iudicandé pacifica, nessuno la contesta
e percid non merita un apposito dibattito. Ne cgnseche la tesi secondo la quale
soltanto in caso di dubbio espresso possa ricorsisize forza certificatrice del
giudicato appare illogica, perche esclude tateproprio quando la questione non
presenta alcun margine di incertezza e viene deleigglano Sarebbe come dire, fa
notare la Cassazione, che la verita di un fattalente € meno certa di un fatto
originariamente dubbio, o come affermare che ildgiato sul merito si forma
soltanto in relazione alle circostanze di fatto abbiano formato oggetto di prova e
non invece in relazione ai fatti notori 0 non ctdd.

La Corte rileva inoltre che I'assunto secondo élgusoltanto le decisioni che
scaturiscono da un apposito dibattito partecipasgli ceffetti previsti dall’art. 324
c.p.c., oltre ad offrire il fianco all'incongruenzagica sopra evidenziata (per cui
soltanto la certezza che sia figlia del dubbio taelli sigillo del giudicato e non
invece le certezze di cui nessuno abbia mai dadjtai pone anche in evidente
contrasto con le regole delleconomia processuglerche ciascuna parte,
guand’anche nessuno dubitasse deditestas iudicandilel giudice adito, se volesse
proseguire il giudizio senza il rischio di impreuast regressioni successive, sarebbe
costretta a provocare un contraddittorio sul puBenza considerare che, in linea di
principio, la certezza del giudicato talora dema@n dall’accertamento dei fatti ma
soltanto dall'impossibilita di accertarli, in quansopperisce la regola di giudizio
dellonere della prova: il dubbio resta nonostalatalecisione. Ne deriva che, sul
piano del valore di verita, appare piu affidabecondo la Cassazione, la decisione
che non sia passata attraverso il travaglio debdulche non quella che sia frutto
del contraddittorio risoltauxta alligata et probata non in base al principio di verita
materiale.

In realta, prosegue la Cassazione, non bisognaoedefe la successione
cronologica delle attivita di cognizione del giuglicon il quadro logico della

decisione complessiva adottata in esito alle #dtivognitive, all'interno del quale si
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collocano i passaggi impliciti o espliciti che porb alla decisione finale (una sorta
di stratificazione da assestamento). Questi pagselgg nel giudizio monocratico
non sono scanditi da un apposito rituale, sonotiptaeente raffigurati nella
prescrizione dell’art. 276, comma 2°, c.p.c., inzéodel quale il collegio, sotto la
direzione del presidente, «decide gradatamenteuéstmpni pregiudiziali proposte
dalle parti o rilevabili d’ufficio e quindi il meto della causa» (la disposizione,
richiamata dagli artt. 131 e 141 disp. att. c.pigyarda anche i giudizi d’appello e
di cassazione). Vi é dunque un preciso obbligo etigé di decidere prima
(«gradatamente») le questioni pregiudiziali (logiah tecniche) e poi («quindi») il
merito. Pertanto, sostiene la Cassazione, nondiaffermare che, in mancanza di
una specifica statuizione, la questione di giuzsshe, presente in ogni causa, non
sia stata affrontata. Se il giudice ha deciso ititogin forza del combinato disposto
degli artt. 276, comma 2°, e 37 c.p.c. (che impaneerifica d’ufficio dellapotestas
iudicand), si deve ritenere che abbia gia deciso, in sqrsitivo, la questione
pregiudiziale della giurisdizioné¥.

Anche gli artt. 279, comma 2°, e 187, commi 2° gc33.c. indicano quale sia
la progressione naturale che il giudice deve seguél decidere le questioni, nella
guale quelle di merito vengono sempre dopo qudileesti alla giurisdizione.

In definitiva, secondo la Cassazione, la decisisnoé merito implica la
decisione sulla giurisdizione e, pertanto, se Iei p@n impugnano la sentenza o la
impugnano ma non eccepiscono il difetto di giudszhie, pongono in essere un
comportamento incompatibile con la volonta di eaeepale difetto e, quindi, si
verifica il fenomeno dellacquiescenza per inconipkia con le conseguenti

preclusioni sancite dagli artt. 329, comma 2°, ¢ 8p.c.

(*9) La Cassazione afferma che la regola della dewsjoer gradi appartiene alla natura
stessa del processo e la si ritrova espressamantitas anche nella disciplina del processo penale.
L'art. 527, comma 1°, c.p.p. dispone infatti, ag@mente all’art. 276 c.p.c., che il collegio, sd#o
direzione del presidente, decide separatamentadstigni preliminari e ogni altra questione relativ
al processo; soltanto se I'esame del merito naiitirigrecluso sono poste in decisione le questibni
fatto e di diritto concernenti I'imputazione.
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Ne deriva, secondo la sentenza citata, che in p@gdesso vanno individuati
«due distinti e non confondibili oggetti del giudizl'uno (processuale) concernente
la sussistenza o0 meno del potere-dovere del giwtilidsolvere il merito della causa e
I'altro (sostanziale) relativo alla fondatezza odefla domanda*Y).

E quindi, stante I'obbligo del giudice di accertdiesistenza della propria
giurisdizione prima di passare allesame del medtali altra questione ad essa
successiva, puo legittimamente presumersi che stghuizione al riguardo contenga
implicitamente quella sull'antecedente logico dai @ condizionata e, cioe,
sull'esistenza della giurisdizione, in difetto @eljjuale non avrebbe potuto essere
adottata.

Resta ora da verificare se, e come, l'assunto deligato implicito sulla
giurisdizione possa conciliarsi con la regola seooria quale il difetto di
giurisdizione del giudice ordinario nei confronglid pubblica amministrazione o dei
giudici speciali e rilevato, anche d'ufficio, in @unque stato e grado del processo
(art. 37, comma 1°, c.p.c.).

Intanto, sul piano metodologico, la suprema Corexiga che, trattandosi di
norma che apparectu oculi in contrasto con il generale principio di economia
processuale, deve essere interpretata in sengtttirgste residuale. In mancanza
dellart. 37 <c.p.c., | soggetti processuali sarebbestati maggiormente
responsabilizzati nella verifica della questionegdirisdizione, non potendola poi
sollevare successivamente. Le parti che consapewdémon sollevano I'eccezione
di difetto di giurisdizione hanno evidentementeriserva mentale di formularla
successivamente in base ad un calcolo di convemi@etundum eventum li}js
quindi la loro inerzia ha un fine palesemente diiate non meritevole di tutela. Le
parti che, invece, non ritengono che sussista obl@ma di giurisdizione, per ben

due gradi di giudizio, ma lo sollevano poi soltamaede di legittimita, o non hanno

(®) Cass., sez. un., 10 maggio 2002, n. 673FKass. Giust. ciy.2002, p. 807 s.
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svolto il loro compito in maniera diligente o temtala carta estrema della
vanificazione processuale contestando il potergidelice diius dicere in entrambi i
casi non meritano tutela.

Quanto alla rilevabilita d’ufficio del difetto diigrisdizione direttamente nel
giudizio di cassazione, la Corte afferma che vaash elemento letterale ed uno
sistematico. L'art. 37 c.p.c. prevede la rilevdailiel difetto di giurisdizione «in ogni
stato e grado del processo», con terminologia ahe si attaglia al giudizio di
legittimita in quanto quest’'ultimo non puo esseedirdto un grado del processo, ma
semmai un momento di verifica della legittimita liilero giudizio di merito, nei
limiti dei motivi dedotti. Sul piano sistematico wdlevato che il giudizio di
cassazione & tendenzialmente limitato alle solestipré prospettate dalle parti’);,
con la sola eccezione dei casi in cui la Corteniciéeesercitare d’'ufficio la funzione di
nomofilachia e delle questioni rilevabili d’ufficiona relative al ricorso. In altri
termini, la Corte conosce le nullita in quanto dézlgon il ricorso.

L’avvento del principio della ragionevole duratal ggocesso comporta
I'obbligo di verificare la razionalita delle nornehe non prevedono termini per la
formulazione di eccezioni processuali per vizi ¢t@n si risolvono in una totale
carenza della tutela giurisdizionale, come ad eseiyzi attinenti al principio del
contraddittorio.

La Cassazione ritiene che «la costituzionalizzaziatel principio della
ragionevole durata del processo imponga all'inetemuna nuova sensibilita ed un
NUOVO approccio interpretativo, per cui ogni sabma che si adotti nella risoluzione
di questioni attinenti a norme sullo svolgimentd pcesso deve essere verificata

non solo sul piano tradizionale della sua coerdogeco concettuale, ma anche, e

(* Oggi non piu nei ristretti limiti del quesito diritto ex art. 366bis c.p.c., recentemente
abrogato dall'art. 47 1. 18 giugno 2009 , n. 69arge «Disposizioni per lo sviluppo economico, la
semplificazione, la competitivita, nonché in maati processo civile».
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soprattutto, per il valore sistematico e per il supatto operativo sulla realizzazione
di detto obiettivo costituzionale$?.

L’art. 37 c.p.c., dunque, afferma la Cassazionelet@ ed interpretato nel
contesto delle altre regole processuali e delleesdslita degli effetti cronologici.

In particolare, occorre tenere conto:

a) della regola della coerenza dei comportamentedsrti (art. 329 c.p.c.),
per cui 'acquiescenza alla pronuncia sulla giuziethe comporta I'impossibilita di
sollevare successivamente I'eccezione di difetigiwlisdizione;

b) del dovere di responsabile collaborazione dedigi per contenere i tempi
processuali: il principio costituzionale di ragionoé& durata del processo si rivolge
non soltanto al giudice quale soggetto processualdunzione acceleratoria, ma
anche e soprattutto al legislatore ordinario ediadlice quale interprete della norma
processuale, rappresentando un canone ermenentprescindibile per una lettura
costituzionalmente orientata delle norme che regolh processo, nonché a tutti i
protagonisti del giudizio, ivi comprese le pare ¢uali, soprattutto nei processi
caratterizzati dalla difesa tecnica, debbono resgloiimente collaborare a
circoscrivere tempestivamente i fatti effettivaneecontroversig);

c) della preclusione derivante dal giudicato cherapeome si e detto, anche
nei confronti del giudice di legittimit&?.

L’evoluzione giurisprudenziale, nel quadro dellérretazione sistematica,
porta la Cassazione alla conclusione che la popiaeettiva dell’art. 37 c.p.c. deve
essere contenuta in limiti piu ristretti di quellitorizzati dalla lettera della legdex

plus dixit quam volujt

() Cass., sez. un., 28 febbraio 2007, n. 463@ep. Foro it, 2007, voce «Giurisdizione
civile», n. 165. Per la necessita di una letturstitezionalmente orientata delle norme processuali,
anche Cass., 27 luglio 2006, n. 17144Mass. Giust. ciy.2006, pp. 1988-1990; Cass., 27 giugno
2006, n. 14760, ivi, 2006, p. 1678 s.; Cass., 1@ 2006, n. 14087, ivi, 2006, p. 1632; Cass., 23
maggio 2006, n. 12095, Rep. Foro it. 2006, voce «Infortuni sul lavoro», n. 83.

(®® Cass., 24 gennaio 2007, n. 1540, cit.

(*» Cass., sez. un., 5 febbraio 1999, n. 34R@p. Foro it, 1999, voce «Cosa giudicata
civile», n. 4.
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Occorre ora chiedersi se, tenuto conto del mutatedi normativo-
sistematico, delle esigenze di coerenza del sistemiatempestivita delle decisioni,
non sia legittimo ritenere che la norma non opadh& in presenza di un giudicato
implicito sulla giurisdizione.

Sul piano della coerenza del sistema, afferma paesna Corte, sarebbe del
tutto ingiustificato ritenere che il giudicato inpto non abbia lo stesso effetto
preclusivo del giudicato esplicito, posto che inbensu tutti i soggetti del rapporto
processuale I'obbligo di controllare il corretteeaszio dellapotestas iudicandifin
dalle prime battute processuali, proprio in foradl’drt. 37 c.p.c., anche quando la
guestione non venga espressamente sollevata.

In altri termini, il giudice deve innanzitutto alggittimarsi (art. 276, comma
2°, c.p.c.) ed eventualmente rilevare subito ktd di giurisdizione (art. 37 c.p.c.), e
quindi il suo silenzio equivale ad una pronunciaitfdea, cosi come il silenzio delle
parti vale acquiescenza (art. 329 c.p.c.): unaasdrttrilaterale silenzio-assenso

giurisdizionale.

1.3.Segue: la ratio nella prospettiva della Corte di cassazione.

Il leitmotiv della nuova lettura interpretativa dell’art. 3p.c. risiede, a mio
avviso, in un’espressione tratta dalla stessa seatéelle sezioni unite: «Non ha
senso giocare una partita in un campo di cui solcessivamente possa essere
verificata la praticabilita»?0).

Le sezioni unite ci dicono in sostanza che & cantducente, nell’ottica della
ragionevole durata del processo, consentire dewmle successivamente un vizio
procedurale che puo essere invece rilevato imnadiatite o, comunque, in tempi

breuvi.

(® Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.
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Ad awviso della Corte, lart. 37, comma 1°, c.p.ogllinterpretazione
tradizionale basata sulla sola lettera della leggen realizza un corretto
bilanciamento dei valori costituzionali in giocgeduce un’ingiustificata violazione
del principio della ragionevole durata del processalell’effettivita della tutela
giurisdizionale (artt. 24 e 111 cost.), in quantaporta I'allontanamentsine diedi
una valida pronuncia sul merit®)

Questo assunto ben si coordina con l'esigenzautioskatizzare la giustizia,
non piu espressione esclusiva della sovranitalstataa servizio per la collettivita,
che abbia come parametro di riferimento I'efficiardelle soluzioni e la tempestivita
del prodotto-sentenza, in un mutato contesto géobalcui anche la giustizia deve
adeguarsi alle regole della concorrenza (si panmi@tti di concorrenza degli
ordinamenti giuridici).

Il principio che si desume € la prevalenza, ai @l servizio giustizia, che
l'autorita giudiziaria dia risposta di merito alllbmanda di giustizia. Cid comporta
che, quando la giurisdizione e stata affermatadetasione di merito & stata emessa,
la prevalenza dell'interesse alla decisione di tnamplica che non possa farsi piu
guestione sulla giurisdizione se non dalla partecembente e che abbia interesse
concreto allimpugnazioneé? (*%).

Ne consegue che il fine primario del processo cb@siella realizzazione del
«diritto delle parti ad ottenere una risposta, rafigtiva o negativa, in ordine al bene
della vita oggetto della loro contes&%),(in modo tale da assicurare una piti adeguata

risposta alla domanda di giustizig)(

(®® Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.

(®") Sulle nozioni di soccombenza (pratica e teoritagresse e legittimazione ad impugnare,
v.infran. 4.2.

(*® CaRrBONE, Ricorso incidentale condizionatim Corr. giur., 2009, p. 754 s.

(*) V. Corte cost., 12 marzo 2007, n. 77Giur. cost, 2007, p. 726 ss.

(*® E della stessa opinioneASTRO, La difficolta d'individuare un'utilitd effettiva fa
propendere per I'assorbimento del motiwoGuida dir, 2009, 17, p. 46, secondo il qualelgitmotiv
della sentenza in esame [Cass., sez. un., 6 m&@®, A. 5456, cit.] & di matrice chiovendiana e si
basa sull'assorbente rilievo che il processo deesza inutili rallentamenti, garantire alla pare |
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1.4. Giudicato implicito sulla giurisdizione e prircipi processuali costituzionali:

le argomentazioni della Corte.

Occorre ora verificare la compatibilita della satue prospettata dalle sezioni
unite con i parametri costituzionali, nel senso keheduzione degli spazi processuali
per eccepire il difetto di giurisdizione potrebbenfliggere con il principio del
giudice naturale precostituito per legge cui nesspno essere sottratto (art. 25,
comma 1°, cost.) o con le altre norme costituziosalla giurisdizione (artt. 111 e
113 cost.).

Quanto al rispetto del principio del giudice naleyain forza del quale
nessuno puo essere distolto dal giudice naturaleogtituito per legge, la Cassazione
fa notare che la Corte costituzionale é gia statastita della questione proprio in
relazione allo sbarramento previsto dell’art. 38.@, riconoscendone la legittimita
(*). Il giudice delle leggi ha escluso che I'art. 88.c., ponendo un limite temporale
alla rilevabilita del’'incompetenza e consentenadrattazione della causa da parte di
un giudice carente del potere giurisdizionale, aasi in cui 'incompetenza non sia
tempestivamente rilevata, si ponga in contrastoicprnincipio della precostituzione
del giudice, in quanto permette la sostituzionegitlice naturale con altro giudice,
il quale verrebbe ad acquisire il potere giurisalizle non in forza di una previsione
normativa, ma per una mera omissione delle pagti,quiali potrebbero anche
accordarsi per scegliere un giudice incompetentéeChnsulta ribadisce che, come
piu volte ha avuto modo di affermare, al legislatdeve riconoscersi la piu ampia
discrezionalita nella conformazione degli istitptbcessuali e nell’articolazione del
processo, fermo il limite della ragionevolezza ajindi, il legislatore puod
legittimamente introdurre limitazioni alla possitéildi rilevare i vizi di competenza a

vantaggio dell'interesse all’ordine ed alla spetdite del processo. Né rileva che le

realizzazione del diritto rivendicato; compito dglidice €, quindi, assicurare una risposta, p@sitiv
negativa, sul bene della vita domandato attravierpooposizione dell'azione giurisdizionale».
(®) Corte cost., (ord.) 16 aprile 1999, n. 128Ginr. cost, 1999, pp. 1048-1050.
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parti possano scegliere un giudice incompetentendiando a sollevare la relativa
eccezione, posto che comunque il giudice ha I'giobldi procedere alla verifica
preliminare dellgpotestas iudicandi

Mutatis mutandis secondo la Cassazione, il ragionamento della eCort
costituzionale vale anche in relazione alla pobg&ibidi limitare nel tempo la
rilevabilita del difetto di giurisdizione.

Quanto alle norme sulla giurisdizione, l'art. 1&dmma 8°, cost., prevedendo
limpugnabilita delle sentenze del Consiglio di t6ta della Corte dei conti con
ricorso in cassazione, stabilisce i limiti esteddl ricorso, ma non riguarda la
disciplina delle preclusioni interne. Cosi puragrt’ 113, comma 3°, cost., nello
stabilire che la legge determina quali organi drigdizione possano annullare gli atti
della pubblica amministrazione, fa salvo il rispadei limiti sostanziali e procedurali
previsti dalla legge (se cosi non fosse, neanclggudicato esplicito parziale sulla
giurisdizione metterebbe al riparo dalla ripropasie della questione). Comunque,
alla luce della citata giurisprudenza della Cormsultprincipio del giusto processo e
della sua ragionevole durata assume valore preealéspetto ad altre prescrizioni
costituzionali, nei limiti in cui gli altri princiipdi garanzia siano comungue assicurati.

Il principio della ragionevole durata del processwyece, diventa l'asse
portante della nuova lettura interpretativa dell’&7 c.p.c., la quale trova conforto,
secondo la Cassazione, anche sul piano della cazipae sistematica con I'art. 38
c.p.c.

Tale principio, per quanto rivolto al legislatopo ben fungere da parametro
di costituzionalita con riguardo a quelle normegessuali le quali — rispetto al fine
primario del processo che consiste nella realiorezidel «diritto delle parti ad
ottenere una risposta, affermativa o negativarame al bene della vita oggetto della

loro contesa»’() — prevedano rallentamenti o tempi lunghi, inysissaggi di atti da

(*» V. Corte cost, 12 marzo 2007, n. 77, Rep. Foro it, 2007, voce «Giustizia
amministrativa», n. 192. Per un commento dellasser#t, v. 8NDULLI, | recenti interventi della Corte
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un organo all’altro, formalita superflue non gifisite da garanzie difensive né da
esigenze repressive o di altro genere. E verolghéncipio della ragionevole durata
«deve essere contemperato con le esigenze di tdtekdtri diritti e interessi
costituzionalmente garantiti rilevanti nel procegsg, la cui attuazione positiva, ove
sia frutto di scelte assistite [...] da valide gifiazioni, non é sindacabile sul terreno
costituzionale» ), ed & anche vero che le disposizioni processt@iicernenti
lindividuazione del giudice competente sono vadig assicurare il rispetto della
garanzia costituzionale del giudice naturale, ma gempre a condizione di non
sacrificare il diritto della parte ad una validacd@&ne di merito in tempi ragionevoli
(*%. Nel bilanciamento tra i valori costituzionalilideprecostituzione per legge del
giudice naturale (artt. 25 e 103 cost.) e dellaoragyole durata del processo, afferma
la Cassazione, si deve tenere conto che una peeeéiieace realizzazione del primo
ben pud (e deve) ottenersi evitando che il difelitgiurisdizione del giudice adito
possa emergere dopo che la causa sia stata detiseenito in due gradi di giudizio.
L’art. 37, comma 1°, c.p.c. nell'interpretazionadizionale, basata sulla sola lettera
della legge, non realizza un corretto bilanciamelfgiovalori costituzionali in gioco e
produce un’ingiustificata violazione del principidella ragionevole durata del
processo e dell’effettivita della tutela (artt. 84111 cost.), in quanto comporta la
regressione del processo allo stato iniziale, faficazione di due pronunce di merito

e l'allontanamentsine diedi una valida pronuncia sul meritS)(

Costituzionale e della Corte di Cassazione suHanslatio iudicii, in www.federalismi.it 2007;
MANGIA, Il lento incedere dell’unita della giurisdizionen Giur. cost, 2007, 2, p. 736 ss.;
SCOGNAMIGLIO, Corte di cassazione e Corte costituzionale a fawdirauna pluralita dei giudici
compatibile con effettivita e certezza della tutaheDir. proc. amm, 2007, 4, p. 1103 ss.

(¥ In tal senso, Corte cost., (ord.) 11 dicembrel200 399, inGiur. cost, 2001, pp. 3888-
3894,

() In tal senso, Corte cost., 12 marzo 2007, ncit7,

(*) Nello stesso senso, Cass., sez. un., 30 ottob®8, . 26019, cit.: «Un sistema di
rilevabilita del difetto di giurisdizione € compaite con la durata ragionevole del processo sol® ov
sia previsto che il rilievoex officio avvenga entro termini brevi e determinati. Ne egoe che
l'interesse delle parti viene invece oggettivameastdmpromesso in caso di mancanza di un prefissato
termine ragionevole per tale rilevabilita, in quahattivita processuale compiuta e la stessa praiau
del giudice sul diritto controverso rimangono ihd¢asosub iudice a prescindere dal contraddittorio
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In definitiva, secondo la Corte di legittimita, teorma il cui tenore letterale
sembra consentire che un vizio procedurale immaaiante rilevabile possa essere
fatto valereper saltumanche dopo che il processo abbia esaurito i giadierito,
con l'effetto di riportare a zero tutta I'attivisvolta, non puo essere ascritta tra quelle
che assicurano la ragionevole durata del procesgpairedi, va interpretata utilizzando
i riferimenti sistematici e costituzionali che centano di contenerne la portata nei
limiti dei parametri di ragionevolezza utilizzatildegislatore per istituti analoghi.

Oggi, conclude la Cassazione, nel mutato quadranatvo (interno ed
internazionale) in tema di giurisdizione e con Vamto della costituzionalizzazione
del principio della ragionevole durata del procesg8oprincipio di economia
processuale non pud non produrre i suoi effetthania relazione ai tempi concessi
per il consolidamento della giurisdizione. Pertantart. 37 c.p.c. ha subito
certamente un’erosione di principio, nel sensoitleentenuto letterale della norma
deve cedere il passo all'odierna intenzione delslatpre {oluntas legiy frutto
dell’'evoluzione storica del sistema (art. 12, confthadisp. prel.) che impone termini
perentori per la verifica dellpotestas iudicandi®®). La riduzione degli spazi
applicativi dell’art. 37 c.p.c. € simmetrica allpoktata espansiva del nuovo dettato

costituzionale», che fornisce ai giudici «uno stemto per verificare la tenuta e la

delle parti e dall'assenza di impugnazione, e sewentualmente travolte da un rilievo officioso che
intervenga in qualunque momento del processo, amehdistanza di anni, e comprometta
conseguentemente la tutela del diritto sostanzides approfondimenti su questa sentenza, zzR
Le SS.UU. si pronunciano sul giudicato implicitarte di Cassazione, Sezioni Unite Civili — sentenza
30 ottobre 2008 n. 26019n www.ildirittopericoncorsi.it e PcIOTTI, Processo del lavoroin
www.studiolegalelaw.it

(*® E evidente, fa notare la suprema Corte, cheziamalizzazione del potere di verifica sulla
giurisdizione, in ragione dell'interesse delle pgdrantito dal giusto processo, non implica affath
integrale pregiudizio dell'interesse generale, dargiu che la regolarita dell'esercizio della
giurisdizione resta comunque affidata anche al rotlat delle stesse parti, esercitabile mediante
limpugnazione della sentenza: si tratta, in dé¢ifimi, come le sezioni unite hanno precisato, di
assimilare la situazione processuale derivantea da#incata impugnazione, in punto di giurisdizione,
della sentenza di primo grado che abbia decisanguito a quella derivante dal giudicato esplicito
sulla giurisdizione, si che la decisione sul merédnda ormai indiscutibile, in presenza del giuttica
implicito al riguardo, l'attribuzione della giuriezione al giudice ordinario (cfr. Cass., sez. 80,
ottobre 2008, n. 26019, cit.).
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portata delle singole norme del codice di rito & garantirne un’interpretazione
costituzionalmente orientata¥)
Piu semplicemente, afferma la Cassazione, «noretsosgiocare una partita

in un campo di cui solo successivamente possaecgegficata la praticabilitas.

1.5. Commento dottrinale critico.

Le recenti pronunce delle sezioni unitd),(da un lato, attestano I'impiego
giurisprudenziale della categoria dogmatica del digato implicito sulla
giurisdizione, dall’altro, invece, consentono alrggta di rilevare quelli che, in
dottrina, sono definiti «disorientamenti» della €a8one in materia di giudicato
implicito (*°), che si manifestano nell’luso promiscuo che larema Corte fa
dell'istituto in esame.

In altre parole, come vedremo, la Cassazione inapli@gozione del giudicato
implicito, e quindi la stessa categoria dogmatiaa, riferimento a situazioni
processuali obiettivamente differenti, esponendasial modo, alle critiche legittime
di autorevole dottrina*().

Cio non puo che suscitare qualche perplessita. #stg punto, pertanto,

occorre soffermarsi e focalizzare I'attenzionefimii del dibattito sul’ammissibilita

(") Cass., sez. un., 30 luglio 2008, n. 20604ass. Giust. ciy.2008, p. 1228.

(*® Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, @itss., sez. un., 30 ottobre 2008, n. 26019,
cit., e Cass., sez. un., 18 dicembre 2008, n. 29523

(*) Espressione mutuata dand, op. cit, pp. 1392-1402, che, a mio avviso, piu di ogmiaalt
rende l'idea dell'uso promiscuo che la Cassaziangell'istituto del giudicato implicito.

(*9 L'istituto del giudicato implicito, recepito dallgiurisprudenza, & stato spesso criticato
dalla dottrina perché comporta un’estensione deitilioggettivi del giudicato: cfr. #iNo, op. cit, p.
1396 s. e, per i riferimenti bibliografici, nota @&mplius sulla dottrinapro e contro il giudicato
implicito, TURRON|, op. cit, p. 124 s. nota 39;Uso, Diritto processuale civil2 II, cit., p. 65 s.;
MENCHINI, op. cit, p. 297;amplius con riguardo al giudicato implicito sui presupipgsocessuali,
FORNACIARI, op. cit, p. 183 ss. e ®MANO, op. ult. cit, p. 1292 ss.; MINTANARI, Op. cit, p. 615 ss.;
PoLl, op. cit, p. 582 ss.; OORISIO, op. cit, p. 503 ss.; BIOVENDA, Cosa giudicata e preclusiona
Saggi di diritto processuale civilél, Milano, 1993, p. 231 ss. e spec. p. 271L@RIO, Critica della
teoria del giudicato implicitp in Problemi di dirittq I, Sulla dottrina della giurisdizione e del
giudicatqg cit., pp. 215-227; RIETA, La sentenza sulla competenBadova, 1990, p. 357 ss.
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dell'istituto in questione. A questo riguardo, nigw che il metodo piu corretto per
un’analisi dettagliata ed approfondita del problema sia quello di procedere per vie
generali, bensi di riferirsi alle singole fattisfgem modo tale da «evitare di ragionare
in modo avulso dall'esperienza concreta, e pera@sgfatalmente cripticos .

Questa € la ragione per cui ritengo utile, ai ndsit, confrontare la sentenza
sopra esaminata’y con una sentenza di poco successit’y &ottolineando la
differenza fra le due situazioni processuali: ddtihattraverso questa indagine sara
possibile, se non mi inganno, spiegare e al tengssag giustificare le perplessita che
parte della dottrina manifesta verso listitutceame ).

Nella sentenza esaminata le sezioni unite ritengoaimmissibile I'eccezione
di difetto di giurisdizione sollevata per la primalta in sede di legittimita dalla parte
che, soccombente nel merito in primo grado, aveyeeléato la sentenza del giudice
ordinario senza formulare alcuna eccezione sullsisglizione. E cid perche sulla
questione pregiudiziale di rit4% si & formato il giudicato implicito in virtd déhtto
che tale difetto non e stato oggetto di censurgresiedenti gradi di merito. In breve,
la Cassazione impiega la nozione di giudicato iomoli sulla giurisdizione in
riferimento ad un caso in cui non si & ancora iaib il passaggio in giudicato della
sentenza di merito.

Nella sentenza successivd’)( invece, le sezioni unite affermano, con

giurisprudenza ormai del tutto consolidat3, (che il giudicato sulla giurisdizione pud

(*}) Cosi FoMANO, op. ult. cit, p. 1292.

(*) Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.

(*¥ Cass., sez. un., 18 dicembre 2008, n. 2953Rejm Foro it, 2008, voce «Cosa giudicata
civile», n. 29.

(** V. nota 40.

(* Nel caso di specie sarebbe pill corretto, a midsay parlare di tema pregiudiziale,
piuttosto che di questione pregiudiziale, in quahtema della giurisdizione non é stato mai partat
all’'esame del giudice di merito tramite ecceziomdievo d'ufficio. Sulla distinzione fra «questien,
«punto» e mero «tema» pregiudiziale, VRRONI, op. cit, p. 16 ss.

(*°) Cass., sez. un., 18 dicembre 2008, n. 29531, cit.

(*) Cass., sez. un., 12 luglio 2005, n. 14546Rép. Foro it, 2005, voce «Cosa giudicata
civile», n. 33.
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formarsi (oltre che a seguito della statuizione ssmedalle sezioni unite della
Cassazione in sede di regolamento preventivo disgiizione o di ricorso ordinario
per motivi attinenti alla giurisdizione) non soltarper effetto di declaratoria espressa
sulla giurisdizione data dal giudice di merito ennanvestita da specifica
impugnazione (c.d. giudicato interno esplicitd),(ma pure a séguito del passaggio
in giudicato di una sentenza di merito che conteihgaconoscimento, sia pure
implicito, della giurisdizione del giudice adito.

Vero €, infatti, che le pronunce dei giudici ordirdi merito (come quelle dei
giudici amministrativi) sulla sola giurisdizione maono suscettibili di acquistare
autorita di giudicato in senso sostanziale e digguie, percio, alcun effetto al di fuori
del processo nel quale siano state rese (c.d.aeificendoprocessuale), in quanto,
secondo la costante giurisprudenza di legittimft, @uelle pronunce statuiscono
soltanto sull’esistenza di un presupposto procésgleagiurisdizione, appunto) senza
implicare alcun accertamento di merito, che poasatato tra le stesse parti anche in
un processo diverso; a differenza delle sentenlie siezioni unite della Cassazione
cui, per la funzione istituzionale di organo regota della giurisdizione, spetta il
potere di adottare, sul punto, decisioni dotateefficacia esterna (c.d. efficacia
panprocessuale).

Ma é altrettanto certo che sono suscettibili diugstqre autorita di giudicato
anche in tema di giurisdizione e di spiegare, pericpropri effetti anche in processi

diversi da quello in cui sono state rese, le preeuttei giudici ordinari di merito (o

(*® E ormai consolidato il principio secondo cui, flua il giudice decida espressamesi@
sulla giurisdizione sia sul merito e la parte impiugplo sul merito, &€ precluso al giudice d'appeallo
alla Cassazione il rilievo d'ufficio della questmrdi giurisdizione e alla parte interessata non &
consentito introdurla in sede di legittimita se abbia proposta anche in appello, essendosi frma
il giudicato interno esplicito sulla questione (ira le tante, Cass., sez. un., 28 marzo 2006039,7
cit.; Cass., 8 agosto 2003, n. 12002, cit.; Casz, un., 9 luglio 1997, n. 6229, Mass. Giust. civ.
1997, p. 1171 s.). Sull'argomento, \AMORGESE, 0op. Cit, pp. 2-4.

(*9) V., per tutte, Cass., sez. un., 28 giugno 200614854, inRep. Foro it, 2006, voce
«Procedimento civile», n. 336; Cass., sez. und.)at9 dicembre 2005, n. 27899, ivi, 2005, voce
«Cosa giudicata civile», n. 37; Cass., sez. un.adfsto 2005, n. 16779, ivi, 2005, voce «Cosa
giudicata civile», n. 36.
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dei giudici amministrativi), allorquanda@) le statuizioni, eventualmente implicite,
sulla giurisdizione da esse risultanti si coniughoon statuizioni relative ai profili
sostanziali del rapporto controvers®);( b) la decisione sul merito sia divenuta
definitiva ed irretrattabiler) il giudizio coperto dal giudicato esterno anchdas
giurisdizione abbia per oggetto una causa identice, solo soggettivamente, ma
anche oggettivamente a quella in cui sia statarmaffea espressamente o
implicitamente la giurisdizione?).

La contemporanea pendenza di due giudizi di identggetto davanti a
giudici appartenenti ad ordini diversi non eliminafatti, I'incertezza circa la
guestione di giurisdizione, ma la rende maggiorks guestione stessa puo ritenersi
superata solo qualora uno dei due giudizi dovesseladersi con decisione di merito
passata in giudicato, cui segue l'incontestabilitan efficacia panprocessuale, della
giurisdizione di provenienza dalla decisione medesf?) (*3).

E facile, a questo punto, cogliere la differenza fe due situazioni
processuali: la prima si caratterizza per il fatfee il giudicato implicito sulla
giurisdizione si forma per effetto della mancatatestazione esplicita della questione
pregiudiziale di rito nelle precedenti fasi di nieriquando non si € ancora verificato
il passaggio in giudicato della sentenza di merlt;seconda, invece, ci dice
sostanzialmente che il giudicato implicito sullarggdizione € la logica conseguenza

del passaggio in giudicato della sentenza di mexiibche € lo stesso, la formazione

(*% Cass., sez. un., 12 dicembre 2007, n. 26620)dss. Giust. ciy.2007, p. 2269; Cass.,
sez. un., 19 luglio 2006, n. 16462, ivi, 2006, §18; Cass., sez. un., 27 gennaio 2005, n. 1621, ivi
2005, p. 297.

(®) Cass., 4 febbraio 2000, n. 1233Mass. Giust. ciy.2000, p. 234; Cass., 29 gennaio 1999,
n. 802, ivi, 1999, p. 200 s.; Cass., 22 gennaio9199 605, ivi, 1999, p. 144; Cass., sez. un., 27
gennaio 1993, n. 1007, ivi, 1993, p. 141 s.

(*) Cass., sez. un., 12 marzo 2004, n. 5184ass. Giust. ciy.2004, p. 579 s.; Cass., 16
gennaio 2004, n. 630, ivi, 2004, p. 60 s.

(*® Cosi in motivazione Cass., sez. un., 18 dicer@bfs8, n. 29531, cit.
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del giudicato implicito presuppone la previa formoae del giudicato esplicito,
secondo un orientamento giurisprudenziale ormasa@iiato ¢*).

Con riguardo alla prima fattispecie, anche a vplascindere dall'approccio
piu radicale, secondo il quale la configurabilitauda decisione implicita in ordine ai
presupposti processuali non dovrebbe neppure gssesa in considerazione, il punto
e comungue che l'ipotetica decisione impliaita quanon puo non lasciare adito a
seri dubbi, in quanto discutibile sotto quattrotidis profili che depongono piu in
generale contro la stessa configurabilitd di denisimplicite ).

Il primo — e, a mio avviso, gia di per sé decisivargomento in tal senso e
rappresentato dal fatto che la decisione del gadiquella che €, e non quella che
sarebbe dovuta essere: se il giudice, dovendo poiemsi su un certo requisito, non
lo fa, dire che sul punto egli ha emesso una dewsimplicita, rappresenta, con ogni
evidenza, nient’altro che una finzione; in realtdnica cosa che puo correttamente
affermarsi € che egli non ha deciso affatto.

In altri termini, il requisito non esaminato rimanierisolto, e non
implicitamente deciso, ed esso, pertanto, potraressfrontato nelle successive fasi
processuali, se ed in quanto rilevabile d’ufficio agni stato e grado del processo
(laddove viceversa, nell'ottica delle decisioni irope, anch’esso risulterebbe ormai
immutabilmente fissato in conseguenza della emas®attenza sul merito).

L’opinione contraria si basa sull'argomento logper il quale, se il giudice si
€ pronunciato su un determinato punto, egli haemtEimente risolto in senso non
ostativo tutti quelli il cui esame doveva ritengpseliminare a quello esplicitamente

deciso.

(") Nel senso che la preclusione derivante dal gatdiémplicito non opera in mancanza del
giudicato esplicito, Cass., 29 aprile 2004, n. 8§20¢; Cass., sez. un., 29 aprile 2003, n. 663Rap
Foro it., 2003, voce «Cosa giudicata civile», n. 39; Caks.aprile 2003, n. 6169, ivi, 2003, voce
«Cosa giudicata civile», n. 38; Cass., 6 novemlfi@12n. 13695, ivi, 2001, voce «Cosa giudicata
civile», n. 18; Cass., 19 marzo 2001, n. 3929,2001, voce «Cosa giudicata civile», n. 20; Cdsk.,
febbraio 2000, n. 1512, ivi, 2000, voce «Cosa giatdi civile», n. 20.

(°°) Cosi FORNACIARI, Op. cit, pp. 118-120 e pp. 180-186.
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Tale modo di ragionare sembra in effetti persuasivven riflettere, esso si
rivela perd arbitrario. Sul piano logico, infatthe il giudice si sia espresso sulla
guestione a valle perché si & convinto in un ceegttso su quella a monte, o perché ha
trascurato la verifica di questa, sono ipotesigitamente equivalenti.

Per meglio chiarire e rafforzare quanto appenabdeattortoil ragionamento
di un noto giurista®f), secondo il quale la tesi del giudicato implicitasconde in
realta una petizione di principio: ragionamento phe essere cosi schematicamente
riassunto.

Se per affrontare 'esame di XY devo aver detto che esiste ¥)( e invece
ho pronunciato su X tacendo di Y, il corretto amgio € infatti che, poiché non ho
analizzato Y, nulla potevo predicare di X; non,eviersa, che, se ho esaminato X,
implicitamente ho ritenuto I'esistenza di Y. L’aisaldi X non doveva cioe aver luogo
ed il fatto che essa sia avvenuta non pud rapp@seil motivo in base al quale
ritenere integrato il presupposto, alla cui presedizondizionata la sua legittimita: se
cosi viceversa dovesse ritenersi, si sancirebparddosso per il quale la decisione in
guestione rappresenterebbe la sanatoria di seastess

Il secondo argomento contro la configurabilita dcidioni implicite riguarda
il profilo della motivazione. La sentenza che, aimmdo la domanda, tacesse in
ordine ai presupposti processuali in discorso,ltesebbe dunque anche in questo
caso viziata: se non per carenza di decisimng court sul punto, certo pero per
carenza di motivazione. Le decisioni implicite, aittf, quand’anche configurabili,
sono necessariamente, ontologicamente, carentiotvazione e come tali dunque
viziate. Questo rappresenta evidentemente un assclge non puo non rivelare

l'inammissibilita della categoride qua(*?).

(°®) FORNACIARI, Op. cit, p. 183.

(*) «X» indica la domanda di tutela giurisdizionale.
(*® «Y» indica il requisito della giurisdizione.

(*°) Per approfondimenti sul punto, ifra n. 4.4.
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Ma c’e di piu. Ad una riflessione piu attenta qaesteva un ulteriore aspetto
di inaccettabilita, addirittura piu grave di quelppena richiamato. Ipotizzata una
decisione implicita, € infatti inevitabile conseigng, se si vuole essere coerenti, che
per evitare di perdere la questione e d’obbligoppree impugnazione sul punto.
Quella impugnazione, che la presenza del viziogulisi € detto, rende possibile,
risulterebbe cioé allo stesso tempo anche necasgagna la formazione di una
preclusione. In tal modo non é pero chi non vedaecta possibilita di sollevare, o
rilevare, I'eccezione in ogni stato e grado vereebitalmente vanificata. E cio, si
badi bene, sistematicamente: per tutti i presupgostessuali, I'eccezione in ogni
stato e grado risulterebbe inesorabilmente es¢fisa

Questa conseguenza, in particolare, appare inabdettin tal modo, infatti,
la possibilita di eccepire (o rilevare) il difettiei presupposti processuali in ogni stato
e grado del processo (normativamente prevista, caelecaso del difetto di
giurisdizione, o sistematicamente desunta) verraaineellata: poiché una decisione
sull’oggetto di rito, o in quanto esplicitamentepunciata, o in quanto implicita in
ogni sentenza sul merito, sarebbe immancabile iéh@a@ seguito di tale decisione,
come si € appena visto, non potrebbe farsi a melfingpugnazione, € evidente che
la rilevabilita in ogni stato e grado non avrebha spazio per operaré’ (3.

Il quarto argomento che depone contro la teoriggdelicato implicito € dato
dal fatto che, ammettendo la configurabilita diigieni implicite, scomparirebbe il
vizio di omesso esame di questioff):(il giudice, per il fatto stesso di aver emesso
una decisione, si sarebbe necessariamente protmrstiautto quello su cui aveva
I'obbligo di decidere, per cui ogni possibile cersstiguarderebbe necessariamente il

merito di tale decisione.

(°®) Cosi FORNACIARI, Op. cit, pp. 118-120 e pp. 180-186.

(®) Cosi FORNACIARI, Op. cit, p. 125 ss. nota 257 in fine.

(°) Per approfondimenti sul punto,imfra n. 1.6.

(°® Vizio che, si noti, rappresenta viceversa, neloreto operare della Cassazione, il caso di
pitu frequente applicazione dell'art. 360, comma &f.c.: cfr. BVE, Il sindacato della Corte di
Cassazione. Contenuto e limitiilano, 1993, p. 241 ss.
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Si arriverebbe cosi all’assurdo che una sentengla guale il giudice si
limitasse a riconoscere, 0 a negare, |'effetto ttedim giudizio, tacendo del tutto in
ordine ai fatti al riguardo rilevanti, dovrebbe @ssritenuta formalmente perfetta, in
guanto su tali fatti, sui quali era pure necessdecidere, dovrebbe ritenersi formata
una decisione implicita.

In realta — questa la conclusione che si impondasbhse di tutte le
considerazioni che precedono — € evidente chellzieoe € esattamente nel senso
contrario: il mancato esame di una questione, thgiudice aveva I'obbligo di
esaminare, non da luogo ad alcuna decisione irtglitiensi ad un vizio della
decisione %), ma anche a voler prescindere da questo tipiziti,\comunque ad una
non-pronuncia poiché il giudice neppure si ponerdblema della sussistenza del
presupposto processuale.

Con riguardo alla seconda fattispecie, invece,ugiici dubbi, fa notare la
dottrina, riguardano I'utilita pratica dell'impiegtella nozione di giudicato implicito,
in quanto si potrebbe semplicemente ricondurrefeted in questione al noto
principio secondo cui il giudicato copre il dedo#td deducibile, cioé non soltanto le
guestioni di fatto o di diritto fatte valere in vith azione e di eccezione e, comunque,
esplicitamente investite dalla decisione, ma anelgiestioni che, pur non dedotte in
giudizio, costituiscano un presupposto logico edefattibile della decisione stessa,
restando salva ed impregiudicata soltanto la «swpraenza di fatti e situazioni

nuove», verificatisi dopo la formazione del giudac&®) (°°).

(®*) FORNACIARI, Op. cit, p. 185 s. Perviene alla medesima conclusiaueRDNI, op. cit, p.
123 nota 37, secondo il quale «la mancata, esplgotuzione di questione pregiudiziale attinente al
processo non equivale a decisione implicita ma assan decisione». In senso contrariaSAGNO,
Premesse per uno studio sull’omissione di pronuniciriv. dir. proc, 1990, p. 461 ss., secondo il
quale il giudice, nel decidere sul merito, decialicitamente qualunque questione pregiudiziale sin
allora sollevata e non esplicitamente risolta.

(®® Si tratta di un principio ormai consolidato: & multis Cass., 3 agosto 2007, n. 17078, in
Rep. Foro it, 2007, voce «Cosa giudicata civile», n. 2; Cassipvembre 2005, n. 21352, ivi, 2005,
voce «Cosa giudicata civile», n. 22; Cons. Statgiugno 2005, n. 2920, ivi, 2005, voce «Cosa
giudicata civile», n. 27; Cass., 21 giugno 200411493, ivi, 2004, voce «Cosa giudicata civile», n.
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Il fatto che il mancato esame di un requisito, gleeversa avrebbe dovuto
essere esaminato, perde rilievo a seéguito del ggesan giudicato della sentenza di
merito non dipende dalla circostanza che sul pdetiba ritenersi essersi formata una
decisione implicita, bensi dalla preclusione chgiuldicato (o I'immutabilita) della
sentenza reca con <8)((%?).

Cio perché l'autorita del giudicato, oltre ad intwescio che forma l'oggetto e
la causa giuridica del giudizio, si estende a tlgtguestioni giuridiche dedotte e

deducibili che della decisione finale costituiscala punti obbligati di passaggio,

26; Cass., 9 luglio 2004, n. 12739, ivi, 2004, ve€msa giudicata civile», n. 27; Cass., 3 novembre
2004, n. 21069, ivi, 2004, voce «Cosa giudicatdesiy n. 50.

(°%) Cfr. Cass., 28 settembre 1994, n. 7890\lass. Giust. ciy.1994, p. 1159 s.: «[...] nella
corrente interpretazione giurisprudenziale all’espione “giudicato implicito” si ricorre per desiga
quella particolare efficacia della cosa giudicata copre sia il dedotto che il deducibile, nonesulh
cioe le questioni espressamente fatte valere melizjo, in via di azione o di eccezione, ma anche
quelle, in concreto non dedotte, costituenti tutgwesupposto logico essenziale e indefettibilkade
decisione [...]». Fa giustamente notareL¥INO, op. cit, p. 344 s. nota 156, che parte della dottrina
processualistica & solita ricondurre gli aspettinanti al c.d. giudicato implicito sui presupposti
processuali nell'ambito della preclusione da dexletda deducibile, dalla quale, in passato, Iistit
era stato tenuto distinto, talvolta sulla scortailagivi non del tutto convincenti (sul criteriostiretivo
tra il principio in base al quale il giudicato cegl dedotto e il deducibile ed il principio delugicato
implicito, cfr. NaTOLI, op. cit, p. 274 ss., il quale conclude il suo articoleafiando che «il principio
del giudicato implicito riguarda le questioni pregjiziali di rito, rilevabili su iniziativa di parte anche
d’ufficio, non inserite mediante eccezione in uegadente processo definito con sentenza di merito
munita dell’autorita del giudicato. In base a tafacipio, non pud, quindi, la parte inserire, nzde
eccezione, in un successivo processo una quespiwgudiziale di rito che la parte stessa aveva
'onere o, in quanto rilevabile d'ufficio, la fadal di inserire, sempre mediante eccezione, in un
precedente processo che sia stato definito cosidaei sul merito dotata dell’efficacia del giudme.

(°") FORNACIARY, Op. cit, p. 183.

(°® Come giustamente rilevaURRONI, op. cit, p. 126, «in questo ordine di idee il richiamo al
giudicato implicito serve soltanto a escludere d'stuialita che quello esplicito sia vanificato da un
successiva statuizione difforme sulla questiongipdéziale. Il giudicato implicito si riduce allora
mera appendice di quello esplicito; non € in grddassumere un rilievo autonomo e soprattutto non
viene raccordato a una corrispondente decisiondiditap idonea al giudicato. Peraltro, [...] il
giudicato esplicito & autosufficiente e non occammaginarne uno implicito che lo affianchi».

Nello stesso senso, IO, op. cit, p. 1392 ss. In tal senso, in sostanza, ancheARO, op.
ult. cit, p. 1299 s.; MNCHINI, op. cit, p. 293 s.;ConsoLQ Il riparto fra le giurisdizioni,
I'anacronismo della “severita” ispiratrice dell'art37 c.p.c. sul rilievo officioso “in ogni grado” &
gatto delCheshire, cit., p. 1579;ANCELLOTTI, Op. Cit, p. 477 SS.ALLORIO, Critica della teoria del
giudicato implicitq in Problemi di dirittq Il, Sulla dottrina della giurisdizione e del giudicatit., p.
215; GHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civilé, Napoli, 1935, p. 374 s.
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rappresentandone il presupposto logico indispeleséb); con la conseguenza che,
allorquando due giudizi tra le stesse parti abb@@rooggetto un medesimo negozio o
rapporto giuridico e uno di essi sia stato definitin sentenza ormai divenuta
irrevocabile, I'accertamento compiuto circa unaatione giuridica o la risoluzione

di una questione di fatto o di diritto incidente 8o punto decisivo comune ad
entrambe le cause o costituenti indispensabile @ssen logica della statuizione
contenuta nella sentenza passata in giudicato,lugieeo il riesame del punto

accettato e risolto, e cio anche nel caso in cgudcessivo giudizio abbia finalita

diverse da quelle che costituiscono lo scopo pdtitumdel primo (°).

Corollario conclusivo dei principi evidenziati e echl passaggio in cosa
giudicata di una pronuncia del giudice ordinarieyero del giudice amministrativo
recante statuizioni sul merito di una pretesa ati@ ad un determinato rapporto,
estende i suoi effetti al presupposto della sumsast della giurisdizione di detto
giudice su tale rapporto, indipendentemente dab fahe essa sia stata, o meno,
oggetto di esplicita declaratoria; sicché osta @ lehgiurisdizione di quel giudice
possa essere contestata in successive controviessie stesse parti riguardanti
domande aventi titolo nel medesimo rappoffd: @nche perché il giudicato esterno
ha la medesima autorita di quello interno, cormgfEndo entrambi all’'unica finalita
rappresentata dall’eliminazione dell'incertezzalaledituazioni giuridiche e dalla
stabilita delle decisioni.

In altre parole, la sentenza di merito passataudigato acquista autorita di

giudicato esterno anche in punto di giurisdizioteterminandone I'incontestabilita

(®® In tal senso, Cass., 18 giugno 2007, n. 1405Bejm. Foro it, 2007, voce «Cosa giudicata
civile», n. 14; Cass., 28 ottobre 2005, n. 21096,2005, voce «Cosa giudicata civile», n. 21; Gaks
novembre 2005, n. 21352, ivi, 2005, voce «Cosaigatd civile», n. 22; Cons. Stato, 7 giugno 2005,
n. 2920, cit.

(") Cass., 3 marzo 2004, n. 4352 Rep. Foro it, 2004, voce «Cosa giudicata civile», n. 3;
Cass., 14 gennaio 2002, n. 349Mass. Giust. ciy.2002, p. 55; Cass., 11 febbraio 2000, n. 1532, iv
2000, p. 304 s.; Cass., 28 novembre 1998, n. 12084,998, p. 2480; Cass., 13 novembre 1997, n.
11228, ivi, 1997, p. 2159.

(") Cfr. Cass., sez. un., 27 gennaio 2005, n. 1621, ¢
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(c.d. efficacia panprocessuale) in un altro giwdiia le stesse parti, che ha ad
oggetto questioni identiche rispetto a quelle g@neinate e coperte dal giudicaf).(

Ne deriva che la Cassazione, in questo modo, cdefdrgiudicato implicito
con l'autorita di cosa giudicata materiale e, ségmante, con quegli effetti positivi
che sono indicati con il principio secondo il qudlgiudicato copre il dedotto e il
deducibile.

Non si e formato, quindi, alcun giudicato autonosutla giurisdizione: € il
giudicato materiale che impedisce di riproporrejlestione di giurisdizione in altri
processi. Se fosse consentito sollevare tali ragibrmgiudice sarebbe chiamato a
giudicare piu volte sullo stesso oggetto e sukbssA domanda, anche se sotto profili
diversi, e sarebbe violato lart. 2909 c.c., chetrilatisce immutabilita
all’accertamento contenuto nella sentenza passatasia giudicata.

Ne consegue che, se la decisione sul merito € fpassgiudicato, parlare di
giudicato implicito non soltanto & superfluo, mdogiero di confusione: non ha
alcuna utilita chiedersi se la risoluzione dellesfioni non sollevate nel processo é
implicita nella decisione; piuttosto, occorre prered atto che dopo il passaggio in
giudicato della sentenza, che racchiude la promuscila lite, non & consentito
sollevare alcuna difesa che possa infirmare I'dacgento giurisdizional€’Y).

Dopo essermi a lungo soffermato sulla differenza lie due situazioni
processuali in esame, e giunto il momento di faneunctum quaestionialla luce
delle riflessioni esposte.

Con riguardo alla seconda fattispecie, ritengo she da un lato, si puo
convenire o meno sull'utilita pratica di ricondurfeffetto della preclusione alla

categoria dogmatica del giudicato implicito opppia semplicemente al principio

(") Cfr. Cass., sez. un., 18 dicembre 2007, n. 2662®Rep. Foro it, 2007, voce «Cosa
giudicata civile», n. 11; Cass., sez. un., 27 gend@05, n. 1621, cit.; Cass., sez. un., 12 matm2
n. 5184, cit.; Cass., sez. un., 1° ottobre 20024080, inMass. Giust. ciy.2002, p. 1752; Cass., sez.
un., 1° settembre 1999, n. 605, cit.; Cass., 38220 gennaio 1993, n. 1007, cit.

(" Cosi, 2INO, op. cit, p. 1396 s. Anche BDRISIO, op. cit, p. 504, osserva giustamente
come, in questa accezione, la nozione di giudirapdicito sia del tutto inutile oltre che imprecisa
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secondo il quale il giudicato copre il dedotto @éducibile, dall’altro lato, si deve
prendere atto che il dibattito dottrinale in maemon ha un’incidenza rilevante sul
piano degli effetti pratici, in quanto il giudicaimplicito, cosi inteso, € privo di
apprezzabile rilevanza e utilita. Infatti, non steimportanza il fatto che la decisione
implicita sulla questione processuale sia passatpuidicato, quando si e gia statuito
sul merito o su una parte di esso: in altre parl@econoscenza della questione
processuale non e preclusa perché implicitamenidiggita, quanto perché e la
guestione di merito a non essere piu controveetidih questi casi, la preclusione
della questione processuale non si forma come goesea del passaggio in
giudicato di una statuizione inespressa, bensagione della formazione della cosa
giudicata su una statuizione esplicita di meritog @assorbe tutti i problemi relativi
alla regolare instaurazione del rapporto processsal una decisione di merito é stata
adottata, con efficacia di giudicato, da un giudimen si vuole che essa possa essere
messa in discussione dinanzi ad un altro giudie Detto altrimenti, se gia si &
pronunciato nel merito con efficacia incontrovatéb non ha senso riproporre la
verificazione di un presupposto processuale. E tguaeno dubbio, allora, che in tali
casi possa farsi riferimento, con qualche utilitatipa, alla nozione del giudicato
implicito: essa infatti non aggiunge nulla a quamf@ discende dalla coerente
applicazione dei principi sugli effetti positivildgudicato sostanzial€3.

Invece, con riguardo alla prima fattispecie, e cadla vicenda che ha dato
origine alla decisione esaminata, anche a volescprdere dalle considerazioni
suesposte, si rileva una contraddizione nella st€sssazione, la quale, piu volte, ha
affermato che il giudicato implicito presupponeéssaggio in giudicato (esplicito)

della decisione sul merito. In altri termini, oV@iudice decida esplicitamente su una

(" In questo senso, V.URRON|, op. cit, pp. 218-221; GIOVENDA, op. cit, p. 374 s.: le
questioni processuali, come quelle sostanziali cibilu e non dedotte, non possono piu essere
discusse non gia perché implicitamente e defintieate decise, quanto perché inammissibilmente
rivolte ad ottenere il disconoscimento del bendadéta ormai riconosciuto dalla sentenza passata i
giudicato.

(") Cosi FoMANO, op. ult. cit, p. 1299 s. e, per i riferimenti bibliografici, vel testo nota 68.
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guestione, risolvendone in modo implicito un’altrespetto alla quale la prima si
ponga in rapporto di dipendenza, e la decisioneggampugnata sulla questione
risolta espressamente, non € possibile sosteneee scila questione risolta
implicitamente si sia formato un giudicato impligiin quanto 'impugnazione sulla
guestione dipendente preclude la formazione di galelicato, perché il giudicato
implicito suppone il passaggio in giudicato delécidione sulla questione dipendente
espressamente decis®).( Questo significa, proseguendo nel ragionamectie, la
sentenza sul merito del giudice ordinario passatgiiuidicato formale costituisce
anche decisione implicita affermativa della giuzsoshe, idonea ad acquistare
autoritd di giudicato sul punto relativo alla gadizione. Quando, invece,
'impugnazione abbia investito la decisione in mdéale da impedire la formazione di
ogni giudicato esplicito sul merito, viene menopilesupposto perché possa dirsi
formato un giudicato implicito ’(). Pertanto, Iimpugnazione nel merito della
sentenza impedisce il giudicato anche sulle quastiiorito o relative alle condizioni
dell’'azione non espressamente trattate, anche seaipposte nellimpugnazione,
atteso che per aversi giudicato implicito occorma ypronuncia contenente un
giudicato esplicito che, nella fattispecie esansinatanca del tuttd).

Nel caso di specie, infatti, ragionando in questinini, non si & formato alcun
giudicato implicito sulla giurisdizione: questo eegicabile, come appena detto, solo

nel caso in cui la sentenza del giudice ordinahie abbia pronunciato nel merito

(" Cass., sez. un., 28 marzo 2006, n. 7039, cissCal marzo 2006, n. 7667, cit.; Cass., 7
novembre 2005, n. 21490, Rep. Foro it, 2005, voce «Cosa giudicata civile», n. 5. In eens
conforme, Cass., 27 maggio 2005, n. 11318, ivi5200ce «Cosa giudicata civile», n. 10; Cass., sez.
un., 27 gennaio 2005, n. 1621, ivi, 2005, voce eCGgiadicata civile», n. 28; Cass., 29 aprile 2004,
8204, cit.; Cass., 11 aprile 2002, n. 5141Rep Foro it. 2002, voce «Procedimento civile», n. 147;
Cass., 6 novembre 2001, n. 13695Mass. Giust. ciy.2001, p. 1862 s.; Cass., 12 giugno 2001, n.
7879, ivi, 2001, p. 1174 s.

(") Cass., 29 aprile 2004, n. 8204Rep. Foro it, 2004, voce «Cosa giudicata civile», n. 22.

("® Cosi NCoLETTI, op. cit, p. 141 s., il quale segnalex multis Cass., 8 marzo 1999, n.
1981, inMass. Giust. civ.1999, p. 521; Cass., 11 febbraio 2000, n. 15422000, p. 299; Cass., 13
marzo 2000, n. 2868, ivi, 2000, p. 569 s.; Cassgitigno 2001, n. 7879, cit.

E di diverso avviso, invece, la recente giurispnadedi legittimita (Cass., sez. un., 6 marzo
2009, n. 5456, iGiust. civ, 2009, I, p. 842 ss.), sulla quale mi soffermezbaorso del terzo capitolo.
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della causa con implicito riconoscimento della gidizione, sia passata in giudicato.
Come si e visto, invece, la sentenza di primo gradstata impugnata davanti alla
Corte d’appello territorialmente competente, e fuksna davanti alla Cassazione,

né risulta che il giudice di primo grado si sia muociato espressamente sulla
giurisdizione senza che il relativo capo della diecie fosse oggetto di appello, nel
gual caso sulla giurisdizione si sarebbe formatputiicato interno esplicito.

A conclusione di queste riflessioni, mi preme fatame che I'uso promiscuo
che il giudice di legittimita fa della categoriagioatica del giudicato implicito —
infatti impiega tale categoria in riferimento a dusdtuazioni processuali
obiettivamente differenti: per un verso con rigwaall'impossibilita di eccepire il
difetto di giurisdizione per la prima volta in sedelegittimita, una volta che si sia
avuta una decisione sul merito non impugnata sulkestione pregiudiziale di rito;
per altro verso con riguardo alla preclusione, pdra del giudicato, delle questioni
deducibili, ma non dedotte — rischia di ingenerar&a commistione concettuale
alquanto discutibile, che va, per le ragioni espostcuratamente evitata)(

Pertanto, il concetto del giudicato implicito dewadyneno con riguardo alle
questioni processuali, essere ridimensionato escoit in limiti assai ristrettf).

In particolare, nessun onere di contrastare la ste®@ implicita é
configurabile in capo alla parte soccombente, padarche la decisione implicita non
puo mai passare in giudicato autonomamente e peolaéin séguito alla mancata
impugnazione della stessa. La soluzione contralégislativamente impedita ora dal
potere di conoscere d'ufficio la questione proceksuora dall’inesistenza del
processo in difetto del presupposto processile (

La decisione implicita sul presupposto processual® invece restare

immodificabile in conseguenza del passaggio inigatd di una decisione esplicita

(") Cosi FORNACIARI, Op. cit, p. 181 nota 387.

(®% Cosi RoMANO, op. ult. cit, p. 1300.

(® Cio nonostante, la recente giurisprudenza ditiegta (Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n.
54586, cit.) sembra non tenere conto di tutti quasietti.
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sul merito: in questo senso é plausibile I'afferroae giurisprudenziale a tenore della
qguale la formazione del giudicato implicito presape la previa formazione del

giudicato esplicito. Cosi inteso, pero, il concettome gia rilevato, e privo di

apprezzabile rilevanza e utilita.

In altri termini, secondo lo schema «omessa impzigna della decisione
implicita-passaggio in giudicato autonomo dellasste, il giudicato processuale
implicito e categoria dogmatica illegittima percp@va di riscontro positivo (cioe
normativamente impossibil&?); secondo lo schema «formazione del giudicato sul
merito-passaggio in giudicato dell'implicita affesmione sulla proponibilita
dell'azione», il giudicato processuale implicitom@®do di descrizione di un effetto
preclusivo, forse normativamente possibile ma #gafaorviante, che nulla aggiunge a
guanto gia discende dalla coerente applicaziondi défgtti positivi del giudicato

sostanziale®f).

1.6. Ulteriori rilievi critici alla teoria del giud icato implicito sulla giurisdizione.

La soluzione prospettata dalle sezioni unite prdsfanco, oltre che alle
considerazioni e riflessioni di cui al paragrafeqedente, ad ulteriori rilievi critici
che depongono, piu in generale, contro la teorih gladicato implicito sulla
giurisdizione.

a) Innanzitutto, viene fatto osservare che la presedi una decisione
implicita sulla giurisdizione, e piu in generalell'sunmissibilitd della domanda,
contrasta con l'esistenza di questioni pregiudizdalito rilevabili d'ufficio in ogni
stato e grado del giudizio. Un simile regime d@vabilita non avrebbe alcun senso se
si dovesse concludere che tutte le questioni pdegali di rito sono decise —

implicitamente — con la sentenza sul merito; perchéal senso il riesame della

(®) Per approfondimenti sul punto,imfra n. 1.6.
(®®) RomaNoO, op. ult. cit, p. 1300 s.
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guestione non si attuerebbe mai con il rilievo fiub, ma sempre con
l'impugnazione .

Inoltre non varrebbe addurre I'esigenza di stabitiella sentenza sul merito
per giustificare I'esistenza di una decisione iid. Sarebbe solo frutto di equivoco
sostenere che il giudicato sul merito si reggaifitu\di un accertamento sulla ritualita
della domanda anch’esso divenuto incontestabilanfditi intuitivo che la stabilita
della sentenza di merito e garantita dal suo pgssag giudicato e null’'altro serve
allo scopo; tanto meno serve immaginare il contdstpassaggio in giudicato di una
(inesistente) decisione sul’ammissibilita dellardmda {?) (%9).

Ipotizzata una decisione implicita, quindi, € nsee®, secondo la recente
giurisprudenza di legittimita®{), al fine di tenere viva la questione, proporre
impugnazione sul punto, pena la formazione di uealpsione. In tal modo, pero, la
possibilita di sollevare, o rilevare, I'eccezione ogni stato e grado verrebbe
totalmente vanificata. E cio, si badi bene, sist&ramente: per tutti i presupposti

processuali, I'eccezione in ogni stato e gradoltesebbe inesorabilmente esclusa

).

(®%) A questo riguardo, JRRONI, op. cit, p. 169 nota 21, rileva che «il giudice non ha il
generico dovere di controllare 'ammissibilita dellomanda, ma ha il piu circoscritto dovere di
pronunciare sulle questioni pregiudiziali di rimrfalmente sollevate (ancor piu esattamente: suii te
pregiudiziali di rito assurti a questione): in manza, il giudice non ha alcun dovere di pronunciare
Cio spiega, in una volta, perché le questioni pmgiali di rito vanno sempre decise in maniera
esplicita; perché su queste decisioni scende digato formale; perché i restanti temi pregiudizifl
rito, rilevabili d’ufficio in ogni stato e gradoinnangono tali e quindi possono essere ancora tildaa
giudice del grado superiore». L'a. non ravvisaged nella sentenza di merito emessa in primo grado
un impedimento allesame delle questioni rilevadilifficio in ogni stato e grado del giudizio; ihe,
ci sembra, significa escludere che tale sentenigg vanplicitamente ad accertare I'ammissibilitaldel
domanda.

(®) In questo senso, v.LAORIO, Critica della teoria del giudicato implicitan Riv. dir. proc.
civ,, 1938, Il, p. 245, il quale evidenzia che prospettun giudicato implicito sulle questioni non
dedotte non serve a spiegare perché la decisiohenerito della lite passata in giudicato sia
incontrovertibile.

(®%) Cosi TURRON, op. cit, pp. 168-170.

(®%) Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, cit.

(%) Cosi FORNACIARI, Op. cit, pp. 118-120 e 180-186.
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Ebbene, questa conseguenza appare inaccettabilel imodo, infatti, la
possibilita di eccepire (o rilevare) il difetto dmiesupposti processuali in ogni stato e
grado del processo (normativamente prevista, coreke caso del difetto di
giurisdizione, o sistematicamente desunta) verrebbatto cancellata o, comunque,
non avrebbe mai spazio per operdr (

Si deve ritenere pertanto che, se la questiona glllrisdizione non é stata
introdotta nel processo come oggetto della matiiaontendere e, quindi, il giudice
di primo grado non ha svolto indagini sul punto, affontato la questione della
giurisdizione, quest’ultima debba essere risolt@mede questioni pregiudiziali di rito
rilevabili d’ufficio in ogni stato e grado, nel s che la «rilevabilita d’ufficio
sussiste anche nei gradi di giudizio successipratho e, quindi, anche in sede di
legittimita, salvo che sulla questione non si siarfato il giudicato interno espresso,
non essendo sufficiente ad impedire la rilevabilitafficio, per effetto della
formazione di giudicato implicito, la decisione mekrito, restando in tal caso la
formazione del giudicato sulla pregiudiziale impgaddall'impugnazione del capo
della sentenza relativa al meritd®)(

A conferma di questa tesi, si seghala una congaligairisprudenza, meno

recente, secondo la quale, sebbene la parte noam edxepito ed il giudice non abbia

(®%) Cosi FORNACIARI, Op. cit, p. 125 ss. nota 257 in fine.

(* V. Cass., 27 maggio 2005, n. 11318Riep. Foro it, 2005, voce «Cosa giudicata civile»,
n. 10; Cass., 29 dicembre 2004, n. 24103, ivi, 20@¢e «Previdenza sociale», n. 1281; Cass., 17
aprile 2003, n. 6169, iMass. Giust. ciy.2003, p. 843 s.; Cass., 19 marzo 2001, n. 3922001, p.
522 s.

In dottrina, cfr. RPoLl, Il giudizio di cassazione dopo la riforman Riv. dir. proc, 2007, p.
16, secondo il quale «non vi & spazio per un wlieiufficio di questioni sorte 0 comunque rilevabil
nelle pregresse fasi e non rilevate, con I'eccezidalle sole questioni di rito c.d. rilevabili igr
stato e grado del processo, ove non coperte ddicgito interno esplicito» (per un piu ampio discors
in ordine alla rilevabilita d’'ufficio in ogni state grado delle questioni giuridiche, rinvio aMfuLI, |
limiti oggettivi delle impugnazioni ordinariePadova, 2002, pp. 363 ss. e 367 sSRPT® PISANI,
Novita nel giudizio civile di cassazignm Foro it.,, 2005, V, c. 255, secondo il quale «[...] & da
rilevare che il sistema delle impugnazioni, ed pede dei motivi specifici di appello e del
procedimento d'appello in genere, dovrebbe ridafreninimo (se non addirittura escludere del tutto)
che la Corte di cassazione possa d'ufficio rilewama questione di diritto nuova (cioé non prospetta
dalle parti o dal giudice nei precedenti gradiiddigio)».
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rilevato d'ufficio il difetto di giurisdizione negradi di merito, la parte pud proporre
I'eccezione per la prima volta nel giudizio di lgignita, cosi come la questione di
giurisdizione pud essere rilevata d'ufficio dallasgazione®). Si attribuisce, quindi,

alla fase di cassazione il valore di ultimo momaeutite offerto alle parti o al giudice

per rilevare eventuali impedimenti processu#) (*°). La spiegazione immediata di
cio e offerta dal rilievo che, finché vi sia unantroversia pendente sul merito,
ciascuna parte puo sempre eccepire il difetto ahiigdizione del giudice e, quindi,
anche per la prima volta in cassazione, la quate (pudeve) verificare d’ufficio la

ricorrenza di tutte le condizioni (0 i presuppospijocessuali da cui dipende
l'esistenza del potere giurisdizionale di decideté merito {¥). Naturalmente tale

conclusione & esclusa solo dall’esistenza di udigato esplicito sul merita™J) (*°).

In altri termini, per il solo fatto che il processontinui dinanzi al giudice
dell'impugnazione, il principio della conoscibilitafficiosa della regolarita del
rapporto processuale anche nei gradi di giudiziccsssivi al primo impedisce la
formazione del giudicatd{) (°¥).

Alla luce delle ragioni esposte, appare inaccdtdhiratio decidendia tenore
della quale «il principio della rilevabilita offiasa del difetto di giurisdizione in ogni

stato e grado del processo va coordinato contérsi delle impugnazioni ed opera

(®Y V., tra le tante, Cass., sez. un., 17 dicemb8818. 12618, itMass. Giust. ciy.1998, p.
2594 s.

(°®) Cosi RzzALARI, Il giudizio civile di CassazioneéMilano, 1960, p. 171, secondo il quale:
«la suprema Corte costituisce I"“ultima Thule” perdoglianze di parte e per i rilievi d’ufficio»also
naturalmente il formarsi del giudicato interno és.

(®® Per approfondimenti sul rapporto tra giudicatoplicito e giudizio di rinvio, v.
ODORISIO, op. cit, p. 507 ss.

(*) In tal senso, v. TRRON|, op. cit, p. 144.

(* Nello stesso senso,0RIANO, op. ult. cit, p. 1295, il quale sostiene che alla rilevabilita
officiosa & di ostacolo soltanto il giudicato esjtb.

(°*®) LAMORGESE op. cit, p. 7.

(°) Cfr. Cass., 25 gennaio 1978, n. 339Giur. it., 1979, |, c. 132 ss.: «ll giudicato implicito
sulla proponibilita dell'azione non puo considerdmmato quando la sentenza che ha deciso nel
merito [...] sia stata impugnata solo nel merito,chéitale impugnazione ha impedito che si formasse
il giudicato esplicito, presupposto necessariogiledicato implicito».

(°*® RomANoO, op. ult. cit, p. 1299.
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ogni qualvolta sulla giurisdizione non sia interven una statuizione anteriore,

mentre, ove questa vi sia stata, anche se impheitde, i giudici delle successive fasi

possono conoscere della questione [...] solo se edianto essa sia stata riproposta
con I'impugnazione»f) (*%9.

b) Ad una riflessione piu attenta, si rileva un utiee aspetto che depone
contro I'onere di proporre impugnazione, pena lanfizione del giudicato implicito
sulla giurisdizione.

Come ostacolo alla possibilita di ravvisare unasieee implicita affermativa
della giurisdizione nella sentenza che decida iitm si adduce la circostanza che
la relativa questione non €& stata mai introdotth precesso come oggetto della
materia del contendere: cid distinguerebbe queatw aagli altri {**) e sarebbe
sufficiente ad escludere la possibilitd di onerkreparte dellimpugnazione della
sentenza sul capo concernente la decisione imgbcitia giurisdizione'fd. In altri
termini, se decisione sul rito non c’e, una impugoae, al riguardo, non pud neppure
configurarsi, mancandone l'oggetto. La premessdisnorso si spiega considerando
che il nostro ordinamento € ispirato alla tesi ebmiana secondo cui gli antecedenti

logici della decisione finale (c.d. punti pregiudi® sono suscettibili di diventare

guestioni pregiudizialsolo se controversi e ci0 presuppone che sianip dédie parti

(*) Cass., sez. un., 18 dicembre 1998, n. 1269Mass. Giust. ciy.1998, p. 2614; di
recente, v. Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456,

(**) Cosi POMANO, op. ult. cit, p. 1300.

(**Y E diverso, infatti, il caso in cui il giudice grime cure statuisca sul fondamento della
domanda dopo aver disatteso I'eccezione di difelftogiurisdizione senza farne menzione nel
dispositivo. In tal caso, poiché la questione dirigdizione & stata sollevata, nella sentenza idigr
grado va ravvisata un’esplicita pronuncia affermetiella giurisdizione indipendentemente dalla sua
mancata formulazione nel dispositivo, di tal chealgra I'appello avverso detta sentenza sia rivalto
conseguire soltanto un riesame nel merito, sia pareampia richiesta di riforma in ogni sua parte
della sentenza stessa, senza una specifica ripzapees della questione di giurisdizione, su tale
guestione si forma il giudicato, con conseguendenimissibilita del motivo del ricorso per cassazione
che sia diretto a sollevarla (Cass., sez. un. p2ifea2005, n. 8692, cit.).

(**3 TurrRON|, op. cit, p. 129, afferma che «il solo mezzo per verificaeeil giudice,
decidendo nel merito, abbia davvero esaminato esalég questione di rito € il testo della sentenza,
segnatamente la sua motivazione. Se |i la questione2 espressamente affrontata e decisa, non vi
alcuna garanzia che il giudice se ne sia davveto tarico e non I'abbia semplicemente ignorata o
dimenticata».
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o dal giudice, formalmente introdotti nel processme tema della discussione, in
mancanza potrebbero essere oggetto, al piu, di oogaizione incidentale priva di
una decisorieta con rilevanza estertd (.

Nessuna preclusione, pertanto, ritengo che posssassere alla proponibilita
dell’'eccezione (o alla rilevabilita d’ufficio) delifetto di giurisdizione per la prima
volta in cassazione, a meno che non si ravvisiiudicato esplicito sul merito.

c) La Cassazione ammette la decisione implicitaaggilirisdizione adducendo
la necessita che il giudice rispetti un ordine etiidione rito/merito tale per cui, prima
di decidere il merito, siano decise — negativamertigte le questioni pregiudiziali di
rito.

In effetti, 'ordine di decisione rito/merito vaspettato, ma € proprio questa
esigenza a impedire che le pregiudiziali di ritcsgano ritenersi decise in modo
implicito.

La funzione dell'ordine di decisione rito/meriteeésenzialmente di garanzia:
garantire il rispetto dei requisiti processuali fepronuncia sul merito, per impedire
che, in presenza di uno di questi impedimenti,iildge eserciti sino in fondo la
funzione giurisdizionale e pronunci sulla fondatedella domanda.

Se, invece, si invoca la sequenza rito/merito pstemere che la sentenza di
merito contiene senz’altro la soluzione delle qgoestpregiudiziali attinenti al
processo, laatio sottesa a quest'ordine di precedenza viene nan fe@mhtesa ma
completamente frustratd®); e la priorita del rito sul merito diventa softarun
criterio per determinare i contenuti della sentenza

E infatti evidente che, in questottica, il giudigene letteralmente esonerato

dal dovere di assumere qualsivoglia decisione suiéstione pregiudiziale di rito; e il

(**} Nel senso che non vi sarebbe, in tal caso, uo dagisorio a cui applicare I'art. 329,
comma 2°, c.p.c., GNSOLQ op. ult. cit, p. 1579.

(**% LAMORGESE op. cit, p. 20.

(*9 In questo ordine di idee, vEGINO CANOVA, Le impugnazioni civili. Struttura e funzigne
Padova, 1973, p. 175, benché la sua critica sieifsgganente rivolta contro la decisione implicita s
questioni pregiudiziali di rito rilevabili d'uffi@ in ogni stato e grado del giudizio.
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problema dell'ordine di decisione rito/merito, deolplema di garanzie, degrada a
semplice questione logico-formale, di cui sarebbenmarti a pagare le conseguenze.

Ammettere la decisione implicita della questioneeguudiziale di rito
significa, quindi, degradare I'ordine di decisiamne/merito a fenomeno virtuale, del
tutto scollato dall@atio di garanzia che dovrebbe esservi sott&%h (

d) Per quanto concerne, in particolare, il princigedla ragionevole durata del
processo, riconosciuto come diritto dall’art. 6 westl espressamente sancito dall’art.
111, comma 2°, cost., € noto che tale principio Bofine a se stesso, ma deve
coordinarsi e armonizzarsi con gli altri principopessuali costituzionali, e quindi
con il modello costituzionale del giusto processo.

Cio significa, in altri termini, che la garanziallderagionevole durata del
processo deve fungere da parametro di costituziandélle norme processuali, in
guanto oggetto, oltre che di un interesse collettidi un diritto di tutte le parti
costituzionalmente tutelato, a condizione, perte €bpera ermeneutica del dato
normativo si accompagni alla consapevolezza cmepsea norma dell’art. 111 cost.,
il processo deve essere anche «giusto», cioé teradler giusta composizione della
controversia, per cui I'osservanza della ragionehlrata del procedimento non puo
mai andare a detrimento della realizzazione dettalisostanziale, e quindi della
tutela richiesta’?”).

Ragionando in questi termini, si giunge alla se¢grieonclusione.

Se, da un lato, e vero che I'eccezione di difettgidrisdizione sollevata per
la prima volta in sede di legittimita mette in petb i vantaggi conseguiti dalle parti

nelle precedenti fasi di merito, e in ogni casatéra attivita processuale gia svolta,

(**9 TurrON, Op. cit, p. 128 s., secondo il quale & facile constatheela soluzione offerta
dalla Cassazione si risolve in un aggravamentoidaewri a carico delle parti. Di fronte ad una
decisione di merito, la parte, se non vuole premisidl futuro accoglimento della pregiudizialerio,
dovra sempre impugnare il rigetto implicito. Pepmagfondimenti su quest’ultimo punto, si rinvia alla
lett. a) di questo stesso paragrafo.

(** CorseTT| Il processo previdenziale — Principio di non comeione e poteri del
giudice. Effetti nel processo in appello www.giustizia.lazio.jtp. 14 s.
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dall'altro lato, € altrettanto vero che, se queliaezione non € preclusa dalla legge, e
non lo € ai sensi dell’art. 37 c.p.c., li metteparicolo legittimamente, anche perché e
in gioco quel bene della vita che consiste nelléezaa che sulla situazione giuridica
sostanziale dedotta in giudizio si pronunci il gagdnaturale precostituito per legge
(art. 25 cost.).

La tutela sostanziale cui la parte puo concretaenaspirare, infatti, € diversa
a seconda di quale sia il giudice (ordinario o g&ey individuato come competente
(108).

Il tutto a favore dell'effettivita della tutela pressuale e della giustezza
dell’'esito sostanziale del processo, in quantaus$i® processo tende ad individuare le
ragioni e il torto delle parti e non a chiudersilsuase di preclusioni processuali,
come quella in esame, peraltro tutta da dimostrAna@lizzata esclusivamente a
tutelare il principio della ragionevole durata estjoi correlato dell’economicita del
giudizio.

Per effetto domino, cade quindi anche l'osservazisecondo la quale la
rilevabilita, d’ufficio o su istanza di parte, parprima volta in sede di legittimita del
difetto di giurisdizione integrerebbe un’ipotesiabiuso del process&™), in quanto
tale rilevabilita non da luogo ad alcuna distorsiatell'impiego dello strumento
processuale dell’eccezione del difetto di giurigzhe per usi diversi da quelli
normativamente e istituzionalmente previsti. Seosisidera che il giusto processo ha
direttamente a che fare con la giustizia del sswoltato, allora «occorre anche che |l

processo si svolga in modo tale da tendere ad eciaidne giusta oltre che sollecita»

(**® LAMORGESE op. cit, p. 12.

(**) Sul problema dell’abuso del processo civile, WARLONI, Giusto processo, garanzie
processuali, giustizia della decisigna Riv. trim. dir. e proc. ciy.2008, p. 142 ss.; @NDI-GIUSSANI,
Appunti sul problema dell’abuso del processo civiédla prospettivade iure condendo, ivi, 2007, pp.
193-198; @®RDOPATR| L'abuso del processo e la condanna alle spasg2005, pp. 249-280.
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(*'9, e ancora prima che il processo si svolga dinahgiudice naturale precostituito
per legge, munito del potereids dicerein relazione alla tutela sostanziale richiesta.

Quanto detto deve far riflettere sulla circostaoka I'urgenza della decisione
non € il solo parametro costituzionale di applioaei delle norme processuali, tant’e
che anche la legge nata per risarcire dalla duredgionevole del processo tiene
conto di cid (c.d. legge Pinta)*)).

e) Per quanto riguarda la disciplina generale detlaversione dei vizi di
nullita in motivi di impugnazione, e quindi I'appébilita dell’art. 161 c.p.c., si fa
notare che la stessa Cassazione, in una precesentenza (%), afferma che la
regola dettata dall'art. 161, comma 1°, c.p.c. harcarattere assoluto, ma puo subire
una deroga quando il vizio integra, per espressaigione di legge o per quanto
desumibile in via interpretativa, una nullita inabile, come tale rilevabile d'ufficio
in ogni stato e grado del processo: € il caso ifettd di giurisdizione {*9).

In tale ipotesi si deve ritenere che I'impugnaziossa acquistare efficacia
preterintenzionale 't%, dovendo ammettersi la persistenza del poteregislice
dell'impugnazione di riesaminare d’ufficio le nadliverificatesi nel precedente grado
di giudizio e non espressamente risolte nella seateimpugnata, anche
indipendentemente da una circostanziata deduzielte hrte.

Per converso, laddove sia intervenuta una pronwspécita sulla questione,

guest'ultima esaurisce la possibilita del rilieiiaoso, assoggettando quel vizio alla

(**9 PvETTI-NARDIN, Un processo civile per il cittadino (Lineamenti aiha proposta di
riforma della procedura civilg)in www.magistraturademocratica,.i2005.

(**) CorseTT| op. cit, p. 15.

(**) Cass., 15 febbraio 2007, n. 3607Mass. Giust. ciy.2007, p. 342 s.

(* In giurisprudenza, la rilevabilitax officio del difetto di giurisdizione & ammessa da
Cass., sez. un., 14 aprile 2003, n. 590Rap. Foro it. 2003, voce «Giurisdizione civile», n. 188;
Cass., sez. un., 8 agosto 2001, n. 10961, ivi, 200de «Giurisdizione civile», n. 168; Cass., 38z,
5 febbraio 1999, n. 34, cit.

(**% Cosi LaserRA Il giudice dellimpugnazione e le nullita insandhilon dedottein Riv.
dir. proc, 1957, p. 570; @ANI, voceNullita degli atti processuali (dir. proc. civ.jn Enc. giur, XXI,
Roma, 1990, p. 16.
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disciplina dell'art. 161, comma 1°, c.p.c. che ptstla prospettazione di uno
specifico motivo di impugnazione perché il giudstgeriore possa conoscerne.

Diversamente, la sentenza acquisisce sul puntotdhilisa del giudicato
interno che preclude definitivamente il iesamdadguestione nell’ulteriore corso del
giudizio ().

f) Non €& convincente, a mio avviso, neppure l'argai@gone secondo la
guale linterpretazione «restrittiva e residualeli’drt. 37 c.p.c. troverebbe la propria
legittimazione in relazione all’art. 38 c.p.c., digsa un termine perentorio «non oltre
l'udienza di cui all’articolo 183» per il rilievo 'dffficio dell'incompetenza per
materia, per valore e per territorio inderogabiée,dimostrazione, secondo la
Cassazione, che «i criteri di ripartizione dellasnpetenza, anche quando siano dettati
da ragioni di ordine pubblico, devono essere caiciton le esigenze di celerita del
processo»'t9).

La Corte aggiunge che il principio delteanslatio iudicii, introdotto prima
dalle sezioni unite della Cassazioh¥)(e dalla Corte costituzional&'}), ora dall’art.
59 |. n. 69 del 2009, ha accelerato il procesdontie assimilazione delle questioni di
giurisdizione a quelle di competenZ&).

Rispetto a questa argomentazione viene fatto caserwn primo luogo, che se
davvero l'avvento del principio costituzionale detiagionevole durata comportasse
'esigenza di espungere la parola «grado» dal téist;ma norma vigente, in quanto
divenuta «manifestamente (?) irragionevole» in zielee alla disciplina
dell'incompetenza, del giudicato esplicito sullarggdizione e della disponibilita (con

connessdranslatio) della giurisdizione, il compito di rendere «raggwole» I'art. 37

(** ADORNO, op. cit, p. 844 s.

(**9 Lart. 38 c.p.c., recentemente sostituito dafl’a5 |. 18 giugno 2009, n. 69, dispone
altresi che I'eccezione di incompetenza per mateea valore e per territorio deve essere propesta,
pena di decadenza, nella comparsa di risposta stivgmente depositata.

(** Cass., sez. un., 22 febbraio 2007, n. 410M4dss. Giust. ciy.2007, p. 398 s.

(**9 Corte cost., 12 marzo 2007, n. 77, cit.

(**9) Cfr. LAMORGESE op. cit, p. 25.
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c.p.c., eliminando la parola «grado», non spetterellle sezioni unite della
Cassazione, ma soltanto alla Corte costituzionale.

In altre parole, l'interpretazione costituzionalrteenrientata si risolverebbe in
un’invasione dei campi che l'ordinamento riserva ledjislatore ed alla Corte
costituzionale 9.

In secondo luogo, viene fatto osservare quantoesdgu Cassazione sostiene
che si deve propendere per un’interpretazioneittasirdell’art. 37 c.p.c. per ragioni
di coerenza del sistema e di lettura adeguatridéa deorma alle innovazioni
costituzionali, e in particolare perché le esigetizeconomia processuale impongono
la verifica immediata dellpotestas iudicandentro termini rigorosi. Quindi, non si
spiega una radicale diversita di disciplina rispedti’art. 38 c.p.c. A mio awviso,
invece, se il legislatore del 2009 ha modificatotl’ 38 c.p.c., senza intervenire anche
sull'art. 37 c.p.c., significa che ha inteso maetenuna differente disciplina.
Coerenza vuole, quindi, che la questione di giuzriede, a differenza della questione
di competenza, possa essere sollevata o rilevataap@rima volta in sede di
legittimita.

g) In conclusione, una considerazione molto semptive depone contro la
tesi giurisprudenziale secondo la quale la proraurtti merito presuppone, come
antecedente logico giuridico, la positiva affernoas, ancorché implicita, della
giurisdizione, avendo ad oggetto un accertamentmrsiinato rispetto al quesito
pregiudiziale relativo all’esistenza deflatestas iudicandilel giudice adito.

Il giudizio di merito non presuppone necessariament giudizio implicito
sulla giurisdizione o, il che € lo stesso, il gaaliche si pronuncia sul merito della
causa puo anche non aver verificato affatto il yppesto della giurisdizione, per la
semplice ragione, ad esempio, che le parti edudlige potrebbero non aver pensato

al difetto di giurisdizione *¢%). Di qui un motivo di perplessita in piu sulla gia

(**) CosiVACCARELLA, op. cit, pp. 3 € 9.
(**% V. nota 102.
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discutibile soluzione prospettata dalle sezionteusj piu in generale, sulla teoria del

giudicato implicito sulla giurisdizione.

1.7. 1 casi in cui il principio del giudicato implicito non si estende alla

giurisdizione e ad altre questioni pregiudiziali dirito.

Non resta ora che individuare i casi in cui il pipo del giudicato implicito
non si estende alla giurisdizione e ad altre goesfiregiudiziali di rito.

La regola del giudicato implicito soffre due orddiieccezioni: uno, per cosi
dire, interno, ed uno esterno, relativo all'inapgbilita ad altri antecedenti necessari
della decisione di meritd®).

Relativamente alla questione di giurisdizione, adso delle sezioni unite, la
relativa eccezione puo essere proposta senza gialun tutti i casi in cui la
sentenza non contenga statuizioni che implicanffetimazione della giurisdizione,
come, ad esempio, quando l'unico tema dibattuto si@o quello relativo
allammissibilita della domanda o quando dalla wedione della sentenza
impugnata risulti che l'evidenza di una soluzionBbia assorbito ogni altra
valutazione (ad esempio, la manifesta infondateietia pretesa) ed abbia indotto il
giudice a decidere il meritper saltum superando la progressione stabilita dal
legislatore, per ragioni, anche in questo cas@cdnomia processuale. Entro questi
limiti, il tenore letterale dell’art. 37 c.p.c. tasntegro t%9).

In questi casi, infatti, non vi sarebbe lo spazo ponfigurare una pronuncia

implicita sulla giurisdizione, né di conseguenzadssibilita per la formazione di un

(**3 V. DELLE DONNE, L'art. 37 c.p.c. tra giudicato implicito ed «evolame in senso
dispositivo della giurisdizione»: a margine di rete applicazioni della ragionevole durata del
processoin Riv. trim. dir. e proc. ciy.2010, p. 749 ss.

(** Cosi Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883 successivamente Cass., sez. un., 18
dicembre 2008, n. 29523, cit.; di recente, Cagz, 8n., 12 ottobre 2011, n. 20932,Guida dir,
2011, 47, p. 76.
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giudicato implicito sulla questione, rimanendo farpertanto la possibilita di rilevare
I'eventuale difetto anche nei successivi gradiiddigio (**%.

Passiamo ora alle questioni pregiudiziali di riteetise dalla giurisdizione alle
guali non si estende il principio della decisiomeplicita in conseguenza della
decisione nel merito.

Si tratta evidentemente di questioni pregiudizilrito di rango superiore o,
per usare un sinonimo, fondanti, che, se non lsatte, compromettono alla radice la
funzionalita del processo. Proprio per questa ragisono eccepibili e rilevabili
d’'ufficio in ogni stato e grado del processo, anpéela prima volta.

L’operativita del giudicato implicito, quindi, naiguarda le ipotesi in cui sia
ancora possibile rilevare d'ufficio gli impedimengirocessuali, cioé quando la
sentenza sia affetta da vizi che non possono cdassi ai sensi degli artt. 329,
comma 2°, e 324 c.p.c.: si pensi, ad esempiofettalidi integrita del contraddittorio,
alla mancanza dei presupposti processuali soggedtiiesistenza di un precedente
giudicato, al divieto dius novorumnonché alla litispendenz&Y.

In questi casi rimane ferma la rilevabilita d’ufécdella questione in ogni
stato e grado del processo e, pertanto, il giude&dEémpugnazione, anche in assenza
di un qualsiasi comportamento attivo della parig) procedere d'ufficio al rilievo

della questione.

(**) Cuomo ULLOA, Il principio di ragionevole durata e lart. 37: mttura
costituzionalmente orientata o riscrittura dellarn@ (e della teoria del giudicato implicito)n
Corr. giur., 2009, p. 389.

(**) Cosi Cass., sez. un., 30 ottobre 2008, n. 26619,
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CAPITOLO SECONDO

IL GIUDICATO IMPLICITO
SU QUESTIONI PRELIMINARI DI MERITO

SOMMARIO: 2.1. Premessa. — 2.2. Giudicato implicito, ordingico-giuridico delle questioni e
struttura della decisione. — 2.3. |l principio dethgione piu liquida come negazione dell'idea

di giudicato implicito. — 2.4. Il giudicato di méwiimplicito. — 2.5. Profili di criticita.

2.1. Premessa.

Un discorso analogo a quello fin qui svolto conuaglo alle questioni
pregiudiziali di rito e, in particolare, alla giadizione, deve farsi, al fine di
determinare I'estensione del giudicato implicitaclae in riferimento alle questioni
preliminari di merito, le quali, sebbene non esat@nnella sentenza, sarebbero,
sempre secondo le sezioni unite, coperte dal aumicimplicito quando
rappresentano il presupposto logico necessaria defittenza che decide il merito.

Al fine di una corretta impostazione del problerogdo che sia opportuno
soffermarsi, preliminarmente, sul tema dell’'ordilogico-giuridico delle questioni
che, come si é visto, costituisce la premessa dodec cui muove il ragionamento
giuridico della Cassazione.

L’intento € quello di dimostrare che, talvolta,rispetto dell’'ordine logico-
giuridico di trattazione delle questioni non eqlevad una scelta di efficienza: infatti,
Vi sono casi rispetto ai quali, per l'efficienzal ¢ggocesso, non vi puo essere un
ordine assoluto e rigido, tipico e immutabile,rdittazione della causa.

L’efficienza della trattazione, insomma, dipendétga di controversia a cui

applicarla, piu o meno semplice, di piu 0 meno irdia@ definizione, con quel
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margine di flessibilita che le esigenze e le cargtiche del caso concreto possono
comportare.

In questi casi, come vedremo, una maggiore flddaibiella gestione della
vicenda processuale da parte del giudice puo ta@liquell’efficienza del sistema

che é 'aspirazione della giustizia civile.

2.2. Giudicato implicito, ordine logico-giuridico celle questioni e struttura della

decisione.

Come si e detto, la teoria del giudicato implicsiofonda sull’affermazione
che sussiste un ordine logico-giuridico precogtitdi formulazione del giudizid 9.

Cioe a dire che all'interno del quadro logico detlacisione complessiva
adottata in esito alle attivita cognitive, si cobmo i passaggi di rito o di merito,
impliciti o espliciti, che portano alla decisionedle.

Questi passaggi, fa notare la Cassazione, sonbcplaente raffigurati nella
prescrizione dell’art. 276, comma 2°, c.p.c., imzéodel quale il collegio, sotto la
direzione del presidente, decide gradatamentedstiopni pregiudiziali proposte dalle
parti o rilevabili d’ufficio e quindi il merito déd causa (la disposizione, richiamata
dagli artt. 131 e 141 disp. att. c.p.c., riguaradeh& i giudizi di appello e di
cassazione). Vi €& dunque un preciso obbligo di deglj decidere prima
(«gradatamente») le questioni pregiudiziali (logiah tecniche) e poi («quindi») il

merito ¢7).

(** Per un’ampia disamina del rapporto di pregiudigiatra rito e merito, v. BVATI,
Appunti sulla struttura della decisione e I'ordidelle questionicit., p. 1301 ss.; JRRONI, op. Cit, p.
111 ss.; BLFINO, Ordine delle questioni, principio di assorbimento dispositivg in
http://appinter.csm.it/ p. 2 ss.; PauLl, La struttura della decisione rispetto all’ordine lte
questionj in http://appinter.csm.it/2009, par. 3; BLLE DONNE, op. cit, p. 741 ss.; BRNACIARI, Op.
cit., passim D1 |AsI, L'organizzazione del procedimento e le tecnichendiivazione nei giudizi civili
di lavoro. Funzioni e tecnica della motivazipnéacCARELLA, Economia di giudizio e ordine delle
guestionj in Il giusto processo civile2009, p. 643 ss.

(**") Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.
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Proprio perché la regola della decisione per gapgartiene alla natura stessa
del processo e la si ritrova espressamente sarwtae nel diritto positivo, secondo la
Corte, se il giudice ha deciso il merito, si defenere che abbia gia deciso, ancorché
implicitamente, in senso positivo le questioni puegiali o preliminari proposte
dalle parti o rilevabili d’ufficio.

In termini piu chiari, cio significa che la progsésne naturale che il giudice
deve seguire nel decidere le questioni postulagtieie di merito vengano sempre
dopo quelle attinenti al rito.

Fin qui il ragionamento della Cassazione.

Ora, é opportuno fugare qualche dubbio e c&)éordine logico-giuridico
delle questioni é effettivamente uno schema assal il giudice € tenuto a seguire
nell'attivita decisoria?b) il giudice deve sempre seguire I'ordine logicarglico
delle questioni oppure gode di una certa autonamiafissare il percorso che lo
porta, nel rispetto delle regole processuali, edlatenza di merito?

La risposta a questi interrogativi rende opportwma precisazione: non
bisogna confondere la successione cronologica d#iigta di cognizione del giudice
con il quadro logico della decisione complessivatita in esito alle attivita
cognitive, all'interno del quale si collocano i paggi che portano alla decisione
finale. In altri termini, una cosa é l'ordine dattazione delle questioni, altra cosa &
I'ordine di decisione delle stesse.

A mio awviso, pertanto, non ha senso domandargenerale se esista 0 meno
un ordine rito/merito, piuttosto il problema va fwsn questi termini: I'ordine
rito/merito esiste con riferimento sia all’attivitdi trattazione sia all’attivita di
decisione della causa?

Notazione, questa, che trova conferma anche ngldodpositivo: infatti, sia
lart. 276, comma 2°, c.p.c. sia l'art. 118, com2fa disp. att. c.p.c. disciplinano

rispettivamente l'attivita decisoria del collegidaestruttura della motivazione della
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sentenza, a conferma della correlazione tra ordelke questioni e struttura della
decisione.

Piu in generale, pur volendo prescindere dal datonativo, non vi € dubbio
che il nostro ordinamento processuale contemplaaatello di trattazione unitaria, in
cui esame sul rito e trattazione del merito si@uob all’interno dell’'unico processo
(128)l

Una indicazione in tal senso si ricava dall'art718omma 2°, c.p.c., che
consente la rimessione in decisione della causgpresenza di una questione
preliminare di merito: né risulta che, a tal firlegiudice debba avere previamente
accertato I'esistenza dei requisiti processdal).(

Infatti, quando il giudice istruttore effettua lamessione in conseguenza
dellinsorgenza di una questione preliminare di itoerl’ordine rito/merito &
necessariamente escluso, dal momento che, inpiatiesi, gli eventuali profili di rito
sono possibilmente non istruiti e dunque non dbdidNiente impedisce, quindi, che
in questo caso si giunga ad una decisione cheitapeegiudicato il rito 9.

La conferma é data dal fatto che, in presenza aiquestione pregiudiziale di
rito, al giudice e consentito rimettere la causal@tisione oppure accantonare la
guestione e disporre che sia decisa unitamenteatar(art. 187, comma 3°, c.p.c.).
Cio significa, se non mi inganno, che il giudicérutore puod legittimamente
procedere alla trattazione del merito anche seséguito, risultasse fondata la
questione pregiudiziale di rito e, quindi, mancasseequisito processual&).

Piu precisamente, in istruttoria il giudice compiga valutazione preventiva
ed implicita sul possibile esito della causa.

Proprio perché, in presenza di una questione piemale di rito, il giudice

puo procedere alla trattazione sul merito, non dediobbligo di rimettere la causa

(** In questo senso, v. BAICHINI, op. Cit, p. 318 s.
(**) Cosi TURRON, Op. cit, p. 148.

(**) Cosi FORNACIARI, Op. Cit, p. 66 s. nota 122.
(**" Cosi TURRON], Op. cit, p. 148.
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in decisione, ritengo che l'art. 187 c.p.c. dimpsippunto, che non esiste un ordine
rito/merito con riferimento esclusivo all'attivitali trattazione e al potere di
rimessione in decisione della causa, e non ancheifimento alla decisione della
stessa’f?.

Per di piu, questa impostazione ha il vantaggigatantire la ragionevolezza
dei tempi processuali, soprattutto quando la dewesidi una questione pregiudiziale
di rito non e facile né spedita; sarebbe offeseriédrio dell’economia dei giudizi il
pensare che questa istruttoria non possa essedésgmsta contemporaneamente

allistruttoria di merito 9.

2.3. Il principio della ragione piu liguida come ngazione dell'idea di giudicato

implicito.

Un ulteriore argomento che depone contro la tedelagiudicato implicito e
senza dubbio il principio della c.d. ragione piguida, secondo il quale si decide
prima (temporalmente) una questione (logicamenie)apvalle, se tale decisione e
pill agevole e se risolve nello stesso senso lariaatel contendere).

Si tratta, evidentemente, di un criterio relativepifato al principio di
economia, da cui discendono rapporti di prioritatemali e informati al caso
concreto. Un criterio, quindi, svincolato da cansinutturali, che sfugge ad un ordine
prestabilito, disegnando relazioni di priorita sk al caso concreto e allo stato degli
atti (**). In tale prospettiva, una gerarchia fra questjmm essere stabilita solo caso
per caso, non, invece, in termini generali e dsti@to significa che I'ordine delle

guestioni potrebbe essere sovvertito da una vatutazapplicativa, che ha riguardo al

(**3 V. TURRON|, Op. cit, p. 148 nota 97.
(**3 ALLORIO, op. ult. cit, p. 250 s.

(**) Cosi BAVATI, op. ult. cit, p. 1304.
(**) Cosi TURRON|, Op. cit, p. 248 s.
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contenuto del dibattito giudiziario e alla sostaneh caso concretd ). Ne deriva
che, in presenza di piu causali, il giudice dedidase all’evidenza di un unico
motivo portante, cioe secondo la causale che #dlo slegli atti appare la piu liquida,
favorendo cosi una definizione piu rapida e seragliel caso concreto.

Ecco un esempio: si pensi ad una controversiaiinl convenuto, al fine di
ottenere il rigetto della domanda attorea, qualifit termini diversi dalla controparte
il rapporto dedotto in giudizio e comunque eccepiscprescrizione. In questo caso,
non vedo valida ragione per cui il giudice non debéspingere subito la domanda in
ragione dell'intervenuta prescrizione facilmenteeatabile, senza esaminare gli altri
profili della vicenda processuale.

Quanto detto trova conferma anche nella recentésgiudenza delle sezioni
unite, le quali escludono la formazione del giutbdanplicito sulla giurisdizione nel
caso in cui l'unico tema dibattuto sia quello reatall’ammissibilita della domanda
0 quando dalla motivazione della sentenza risulg tevidenza di una soluzione
abbia assorbito ogni altra valutazione (ad eseny®o,manifesta infondatezza della
pretesa) e abbia indotto il giudice a decidereditito per saltum(**").

Cio significa, innanzi tutto, che la questione durgdizione non é
necessariamente la prima questione da esamingpartiadel giudice, e, poi, che il
giudicato implicito sulla giurisdizione finisce pessere temperato con il primato
della ragione piu liquida’{®. Argomento, questo, che indebolisce la bontaadell
teoria del giudicato implicito e, di riflesso, léd che vi sia un dato ordine logico-

giuridico di trattazione delle questioritY.

(**9 Cosi BAVATI, op. ult. cit, p. 1304.

(**) Cass., sez. un., 12 ottobre 2011, n. 20932,ctisi gia Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n.
24883, cit.; Cass., sez. un., 18 dicembre 20039523, cit.

(**® Cosi D Iasi, op. cit, p. 19. Sul punto, v. £&PONI, La rilevabilita del difetto di
giurisdizione tra doppio oggetto del giudizio emaéto della ragione piu liquidain Foro it., 2009, c.
3099 s.

(**) In questo senso,IB/ATI, op. ult. cit, p. 1304, secondo il quale il principio della @
piu liquida ha una precisa ricaduta, nel senso &€hmerente con esso la negazione dell'idea di
giudicato implicito. E della stessa opinioneio, Diritto processuale civil® 11, cit., p. 66.
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2.4. 1l giudicato di merito implicito.

Come ho anticipato, listituto del giudicato imple si estende non solo alle
questioni pregiudiziali di rito, ma anche alle quas preliminari di merito, quando
rappresentano I'antecedente logico necessario gedlauncia che decide il merito,
anche se non esaminate nella sentenza.

E opportuno fare subito una premessa. Le prelimitiamerito si modulano
diversamente dalle pregiudiziali di rito rispettiot@ma dell’'ordine logico-giuridico
delle questioni, nel senso che sfuggono ad unaasgosequenza logica di trattazione
e decisione'(9).

Pertanto, in assenza di un ordine fisso e preadstitil problema, con
riguardo alle questioni di merito, si pone in tanndiversi.

L’'ordine col quale il giudice ritiene di esaminaee decidere le singole
guestioni di merito in rapporto al medesirpetitum (inteso come bene della vita)
deve essere stabilito caso per caso, alla ricerca equilibrio tra la discrezionalita
del giudice di scegliere le questioni da trattareragione anche della necessita o
meno di istruttoria (e quindi in funzione del pipio di economia processuale che
sostiene il c.d. canone della ragione piu liquied) il principio dispositivo che
caratterizza (soprattutto nei processi aventi adetig situazioni disponibili) il
processo civile?).

Cio significa che l'unico limite che la valutaziordel giudice incontra e
rappresentato dalle domande delle parti, anchesadquio all’art. 34 c.p.c.

Ne consegue che il criterio principale di graduaeiova individuato
nell’eventuale indicazione di un preciso ordinecgera della parte, a meno che la
formulazione delle domande, ed in un determinatbner, non finisca per costituire

una forma di abuso dello strumento processu&fe (

(**9 V. BIAVATI, op. ult. cit, pp. 1308 e 1315.

(**) V. Di lasl, op. cit, p. 22.

(**3 V., ad esempio, in tema di frazionamento del iloecass., sez. un., 15 novembre 2007,
n. 23726, irMass. Giust. ciy.2007, p. 2112.
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In assenza di un ordine legittimamente stabilitbadaarte, le varie domande
ed eccezioni di merito devono essere decise seamitdd di economia processuale:
pertanto, devono essere esaminate prima le questainre per la decisione, ovvero,
a parita di impegno istruttorio richiesto, quelleecconsentono di massimizzare lo
sforzo decisionale in quanto, assicurando o negémtigtela piu ampia, sono idonee
a scongiurare il rischio che il giudice possa esserovamente adito per i medesimi
fatti.

Detto altrimenti, con riferimento alle questioni merito ed in assenza di un
ordine previamente indicato dalle parti, il giudideve rigettare la domanda sulla
base del motivo che risulti maturo per la decisisapza bisogno di alcuna attivita
istruttoria ¢*3), ovvero, in altri termini, il giudice deve scegi di decidere, in
rapporto al medesim@etitum prima la questione che comporti il rigetto della
domanda senza alcun impegno istruttot{) (

Come si puo notare, il criterio della ragione piquida trova qui ampia
facilita di applicazione, all'unica condizione clwenga data risposta a tutte le

domande delle parti, per le quali vi sia I'obblidiopervenire all’efficacia di giudicato

(145).

2.5. Profili di criticita.

Mi sembra che, a questo punto del ragionamentopsal tavolo gli elementi
utili per sviluppare qualche riflessione criticall'stituto del giudicato di merito
implicito.

Il principio, cosi configurato, si fonda evidentem® sulla teoria della

pregiudizialita logica, cioé a dire che la sentecha decide il merito reca in sé

(**3 La ragione piul liquida, per dirla corulso, op. ult. cit, p. 65 s.: inesistenza di un fatto
costitutivo oppure esistenza di un fatto impeditivmdificativo o estintivo.

(**% Cosi D Ias|, op. cit, p. 23.

(**9 Cosi BAVATI, op. ult. cit, pp. 1308 e 1315.
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necessariamente anche l'accertamento implicitaude tle questioni preliminari di
merito che costituiscono le premesse logiche imgispbili della pronuncia
conclusiva di merito.

Se cosi €, non vi é chi non colga i risvolti negati una tale impostazione, in
particolare sul piano applicativo.

Si pensi, ad esempio, all'ipotesi di una domandangugnativa negoziale.

In questo caso, secondo la regola del giudicatdigity la sentenza finale di
merito accerta automaticamente il fatto costitutiad diritto, oggetto preliminare di
accertamento giudiziale, anche se non vi &€ nessamtastazione tra le parti del punto
pregiudiziale, dunque nessuna questione pregiudimaorta nel processo, tecnica o
logica che sia; in altri termini, nei processi thgugnativa negoziale, oggetto del
processo € innanzi tutto la validita (o l'invala@it del contratto impugnato, a
prescindere da qualunque contestazione sul pumte parti *9).

Risulta cosi alquanto sminuita, dall’effetto presto del giudicato implicito,
la portata della rilevabilita d’ufficio della nuifi del contratto, ai sensi dell’'art. 1421
c.c., salvo farne uno specifico motivo d’appefftf)(

Ne consegue che il convenuto in risoluzione, se®abente, non potra piu
ottenere una declaratoria di nullita del contratisolto per inadempimento,

nonostante l'imprescrittibilita della relativa am® in quanto il giudicato sulla

(**9 V. CavALLINI, Il rilievo d'ufficio della nullita del contratto: poblemi e prospettivein
www.judicium.if 2006, par. 1.

(**) L'interpretazione della giurisprudenza prevaleritonosce al giudice la possibilita di
rilevare d'ufficio la nullitd del contratto solo Higootesi in cui I'attore agisca per I'esecuzionel
contratto in realta nullo, escludendo tale posisdbd fronte di un’azione di rescissione, di riggdune o
di annullamento. Cio sulla considerazione che gaaidlomanda I'applicazione di un contratto nullo
e la legge stessa che respinge con la forza depsnecipi imperativi gli effetti che promanano da
negozio affetto da nullita assoluta.

La nullita del contratto, quindi, pud essere ritavd'ufficio solo se si pone come ragione di
rigetto della pretesa fatta valere, il che accadmndo Iattore invoca il riconoscimento o
'adempimento di un suo diritto derivante dal cattiv; nell’ipotesi inversa, in cui I'attore vuole
escludere o eliminare gli effetti del contratto,r pmgioni diverse dalla nullitd (annullamento,
rescissione o risoluzione) che poteva invocarerehainvocato, la rilevabilita d'ufficio & esclugil
ampiamente sul punto,ECCHELLA-ZANDA, Nullita del contratto: rilevabilita d'ufficio, giuidato e
contraddittorig in www.diritto24.ilsole24ore.con2010.
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risoluzione si e implicitamente esteso anche adliditd ed efficacia del contratto
medesimo, quand’anche non sia stata oggetto ditddb#&ra le parti. Un discorso
analogo puo farsi anche con riguardo ad una domatidaescissione o di
annullamento del contrattd*f).

Il che, francamente, & alquanto discutibile. ViemRtti da chiedersi a cosa
serve una disposizione come l'art. 1421 c.c., postogualunque domanda volta a far
valere un diritto nascente dal contratto ha neltratto stesso parte delleausa
petendi

Ritengo, quindi, che non sia condivisibile l'autdioa estensione del
giudicato (implicito) alla validita del contrattquand’anche tale punto non sia stato
mai contestato tra le parti, né rilevato dal giedéccon le parti discusso nella fase di
trattazione della causa™).

Finora abbiamo ragionato presupponendo una sentkraaoglimento della
domanda di risoluzione (di rescissione o di anmudlato) del contratto.

Ora, invece, proviamo a pensare all'ipotesi invetsae ad una sentenza di
rigetto della stessa domanda per motivi diversirdi@vo della nullita: ad esempio,
sulla base del primato della ragione pitl liquitid)

In questo caso, I'attore, considerata I'impregtiiita, potra sempre proporre
'azione di accertamento della nullita, risultangopregiudicata la questione dal
diverso oggetto del giudicato di rigetto sulla dowha di risoluzione, e cioe dal suo

motivo portante.

(**® La Cassazione, infatti, ha affermato che la tiulllel contratto si pone come una
guestione pregiudiziale in senso logico-giuridicohe il giudice decide con effetto di giudicatdiaé
di evitare un possibile contrasto di decisioni A 80lo rispetto alle azioni di esatto adempimenta,
anche rispetto alle azioni di risoluzione, rescigsied annullamento del contratto (v. Cass., 2Zaonar
2005, n. 6170, irCorr. giur., 2005, p. 962 ss., con nota dARICONDA, La Cassazione rilegge I'art.
1421 c.c. e si corregge: € vera svolt&in Resp. civ. e prey2006, p. 1674 ss., con nota critica di
PiLLONI, La Cassazione e il rilievex officio della nullita tra oggetto del giudicato, principio
dispositivo e corrispondenza tra il chiesto e ibpunciatg.

(**9) V. CAVALLINI , op. cit, parr. 1 e 3.

(**9 Per dirla con @PoN, op. cit c. 3099 s.
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Viene da chiedersi, allora, quale rilievo determieapossa avere la teoria del
giudicato implicito fondato sulla c.d. pregiudiziallogica se, poi, in concreto, tale
teoria conformi il giudicatsecundum eventum li&?).

Il problema impone quindi un diverso ragionamento.

Considerata la natura di fatto impeditivo dellalituldel contratto, bisogna
chiedersi se il rilievo d'ufficio o I'eccezione daarte del convenuto configuri (0
meno) una questione pregiudiziale di merito ai séelfart. 34 c.p.c.

La risposta non puo che essere positiva: I'eccezmii rilievo d'ufficio del
fatto (impeditivo) concernente la nullita del catto trasforma il punto in questione
pregiudiziale sulla nullita, in quanto I'oggetto tdle questione puo dar luogo ad un
separato ed autonomo processo. In altri termithd, S® viene contestata la validita del
contratto, a séguito di rilievo officioso o di ezmme del convenuto, il punto si
trasforma in questione necessariamente pregiudialdd decisione sul diritto dedotto
in giudizio.

Intendo dire che, a fronte dell’art. 34 c.p.c.stensione del giudicato puo
avvenire solo per legge o per esplicita domandmdidelle parti'f?.

Affermare, invece, che il punto sulla (in)validd&l contratto non appartiene
alloggetto del processo, per poi includerlo impimente ed automaticamente
nell'oggetto del giudicato, contraddice il dato mativo (art. 34 c.p.c.), senza voler
considerare i seri dubbi di tenuta, anche sul piaostituzionale, per effetto
dell'omessa rilevanza del diritto di azione e deda.

Sostenere, viceversa, che la questione insorta sulllita del contratto,
effettivamente controversa tra le parti, appartealfjaggetto del processo, ma non

necessariamente diventi oggetto del giudicato sevn@ domanda di una delle parti

(**) CAVALLINI , op. cit, par. 3.

(**3 V. LocATELLI, L'accertamento incidentaleex lege Profili, Milano, 2008, p. 169;
MARICONDA, op. cit, p. 695; @RSINI, Rilevabilita d’ufficio della nullita contrattualeprincipio della
domanda e poteri del giudicm Riv. dir. civ, 2004, p. 691.
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in tal senso, appare piu in linea con i princigséti dalla norma, nonché, in una
parola, con il sistema¥).

Non basta. La teoria del giudicato di merito imipdic palesa ulteriori
debolezze: infatti, a fronte del novellato art. 16@mma 2°, e dell’art. 183, comma
4°, c.p.c. secondo cui il giudice indica alle p&tguestioni rilevabili d’ufficio di cui
ritiene opportuna la trattazione, credo sia oppuartsottolineare che, in presenza di
una questione pregiudiziale di merito, potenzialteeidonea ad assorbire la
trattazione del merito ed a fondare il motivo potgga se accolta, della decisione (di
rigetto) della domanda attorea (in assenza di ajtrestioni piu liquide), il giudice
debba indicare alle parti la questione (della taulliel contratto), al fine non solo di
favorire I'esercizio del contraddittorio sulla qtiese rilevata, ma anche una migliore
ponderazione da parte del giudice della rilevarezastria assorbente della questione.

Se poi si considera che la nullita del contrattome si e detto, € una questione
pregiudiziale di meritaout courtai sensi dell’'art. 34 c.p.c., allora, in qualunque
momento venga rilevata dal giudice, si deve colrgelat proposizione della domanda
di accertamento incidentale della parte che virterésse, e delle difese (eccezioni)
della controparte. L'epilogo della vicenda e sictartamento con efficacia di
giudicato della nullita del contratto (o meno), mel dovuto rispetto del principio

dispositivo 4.

(**) Cosi QWALLINI , op. cit, par. 4.
(**% Cosi QWALLINI , op. cit, par. 5.
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CAPITOLO TERZO

IL RAPPORTO TRA IL GIUDICATO IMPLICITO E
IL SISTEMA DELLE IMPUGNAZIONI:
RISVOLTI APPLICATIVI E PROFILI PROBLEMATICI

SOoMMARIO: 3.1. Premessa. — 3.2. Le implicazioni del giutidenplicito sulla giurisdizione in sede di
impugnazione. — 3.3Segue 'onere dell'appello incidentale puro e del risorincidentale
condizionato della parte vittoriosa nel merito. .4.Riflessioni a margine del dibattito sulla
distinzione tra giudizio di appello e giudizio digsazione in ordine al carattere condizionato
dellimpugnazione incidentale. — 3.5. Il ricorsocitentale condizionato su questioni
preliminari di merito. — 3.6. | casi in cui il riceo incidentale per cassazione non €&

condizionatade iure

3.1. Premessa.

Ora, il piano dell’indagine si incentra su un agpapecifico dell’istituto del
giudicato implicito sulla giurisdizione, che si e particolarmente importante sotto
il profilo dei risvolti applicativi: le implicazion di detto principio in sede di
impugnazione.

Piu precisamente, si tratta di cogliere, nell'amllel rapporto tra il giudicato
implicito ed il sistema delle impugnazioni, le wcde che, nella recente
interpretazione delle sezioni unite, il nuovo regidi rilevabilita della questione di
giurisdizione provocherebbe in punto di condizioeain del ricorso incidentale per
cassazione, con le perplessita e i dubbi che rieater ¢*°).

A tal fine, cerchero di rispondere ad alcuni intgativi, e cioea) in sede di

impugnazione, qual é la tecnica processuale carahtro la decisione implicita

(** V. Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883,&i€ass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456,
cit.
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sulla giurisdizione?b) la parte totalmente vittoriosa nel merito ha €om di
impugnare in via incidentale la pronuncia implicgalla giurisdizione?) se si,
lesame dellimpugnazione incidentale € condizionatalla fondatezza
dellimpugnazione principale?d) il carattere condizionato dell'impugnazione
incidentale opera sia nel giudizio di appello shgiudizio di cassazione?

Questi, in sintesi, i punti che cerchero di svilaggped approfondire nel corso

di questo capitolo.

3.2. Le implicazioni del giudicato implicito sulla giurisdizione in sede di

impugnazione.

Chiarita la portata delle recenti pronunce dellEa® unite ¢°%), bisogna ora
capire come coordinare, seguendo il ragionamentia @assazione, listituto del
giudicato implicito sulla giurisdizione con il s&sha delle impugnazioni: quali sono,
cioe, le ricadute applicative in sede di impugnaeio

E questo, infatti, sotto il profilo processualeoutei punti pill importanti e
delicati della questione, in riferimento al quabeégono i maggiori dubbi interpretativi
ed applicativi.

Seguendo il ragionamento della Cassazione, il tdifeli giurisdizione e
rilevabile d'ufficio, oltre che eccepibile, solormpeitto il giudizio di primo grado (in
pendenza del quale é altresi possibile proponmregiblamento di giurisdizione). Una
volta intervenuta la sentenza di primo grado, l&stjone di giurisdizione potra
invece essere valutata dal giudice dell'appelloe solo se la parte abbia sul punto

formulato specifico motivo di impugnazione (eccep@mnche per la prima volta il

(**9 Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, @itss., sez. un., 30 ottobre 2008, n. 26019,
cit.; Cass., sez. un., 18 dicembre 2008, n. 29823,

62



difetto), operando in caso contrario il giudicatalla questione, anche in forma
implicita, per effetto di acquiesceneaart. 329, comma 2°, c.p.¢>0).

Si pone a questo punto il problema relativo alV@tt impugnatoria di cui &
onerata la parte totalmente vittoriosa nel merlagdove voglia scongiurare il
pregiudizio, giuridicamente apprezzabile, derivadidé vincolo endoprocessuale del
giudicato implicito.

Il problema si traduce in alcuni ques#y innanzi tutto, bisogna capire se la
devoluzione della questione di giurisdizione ineséld appello debba avvenire con la
tecnica dellimpugnazione incidentale o della saoaplriproposizioneex art. 346
c.p.c.; b) poi, occorre chiedersi se l'impugnazione incidémt debba essere
condizionata alla fondatezza dell'impugnazione gpale; c) ed infine, bisogna
stabilire se I'onere di impugnazione incidentaladiaionata operi sia nel giudizio di
appello sia nel giudizio di cassazione.

Procediamo con ordine.

Quanto al quesito di cui alla letteay, € chiaro che, al fine di stabilire se la
devoluzione della questione di giurisdizione in eéfgpdebba avvenire con la tecnica
dell'impugnazione incidentale o della semplice sjpwsizioneex art. 346 c.p.c.'t?),
occorre verificare se la decisione implicita sugiarisdizione rappresenti 0 meno un
capo di sentenza ai sensi dell’art. 329, comma.p%. 9.

Sul punto, le sezioni unite affermano che l'accedato della giurisdizione
non rappresenta un mero passaggio interno deti@iztme di merito, ma costituisce
un capo autonomo che é pienamente capace di pasgauglicato anche nel caso in

cui il giudice si sia pronunciato solo implicitambenquindi, tale questione non puo

(**") Cuomo ULLOA, op. cit, p. 388 s.

(**® Sul rapporto tra I'appello incidentale e la mepaoposizioneexart. 346 c.p.c., v., fra gli
altri, Ronco, L'onere dell'appello incidentale sulle questioniggiudiziali di rito (come baluardo per
la sopravvivenza della decisione di merjto)Giur. it., 2009, 8-9, p. 2006 STURRONI, op. cit, p. 129
ss.;TEDOLDI, L'onere di appello incidentale nel processo civifeGiur. it., 2001, 6, p. 1301 ss.

(**9) Per approfondimenti sul punto, VURRONI, op. cit, p. 132 ss.
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piu formare oggetto di rilievo d’ufficio nei sucesda gradi del processo, ma solo di
motivo di impugnazione'{).

Secondo la Corte, la decisione sul merito contianeimplicito capo di
sentenza (o, se si preferisce, un'implicita parteetitenza) sulla giurisdizione, come
tale destinato a passare in giudicato in mancae#ia groposizione di un apposito
gravame sul puntd Q).

In quest'ottica, la parte vittoriosa nel merito [l@nere di impugnare in via
incidentale il capo implicito della sentenza di itwerrelativo alla questione di
giurisdizione, non potendosi limitare alla sempliggoposizione della questiorex

art. 346 c.p.c.'f?.

(**9 V. Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, lgitdottrina, & di opinione contraria
DALFINO (op. ult. cit, p. 11 s.) secondo il quale «nessuna dignita gl ogoarte autonoma di sentenza
puo essere assegnata alla decisione implicita dabatione; infatti, per quanto controversa sidlgue
nozione, non si deve dubitare del fatto che, inatgpossono formarsi ed essere individuati autonomi
capi o parti di sentenza, in quanto ad essi carnidp almeno una statuizione su una domanda o su una
guestione sottoposta al contraddittorio delle pagll'ipotesi della decisione implicita, invecepm
soltanto manca un provvedimento sulla questione,lenparti non hanno avuto neanche modo di
interloquire e di difendersi sulla questione stedsaquesta prospettiva non pud non destare serio
sconcerto la linea interpretativa adottata in ued ghssaggi della motivazione di Cass., sez. un., 9
ottobre 2008, n. 24883, cit., ove si legge che psuho del valore di verita, appare piu affidabie
decisione che non sia passata attraverso il travagl dubbio, che non quella che sia frutto del
contraddittorio». Siamo agli antipodi del princiglocollaborazione tra giudice e parti».

(**Y V. E.F.Riccl, Le Sezioni Unite cancellano I'art. 37 c.p.c. ndhsi di gravamein Riv.
dir. proc., 2009, p. 1086.

(**3 E di questa opinione &Aico, op. cit, p. 2004 ss. Soluzione che trova precedenti, ad
esempio, in Cass., sez. un., (ord.) 16 ottobre 20085246, ifMass. Giust. ciy.2008, p. 1486; Cass.,
sez. un., 30 ottobre 2008, n. 26019, cit.; Caeg., 1., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.

E di diverso awviso, invece, ABCAGLINI, Ricorso incidentale subordinato e questioni
pregiudiziali di rito: una decisione non pienamertgendivisibile in Corr. giur.,, 2009, p. 1083,
secondo la quale, ove il giudice di primo grado mdrsia pronunciato in punto di giurisdizione,
limitandosi a decidere il merito, si formerebbe Iuehe la suprema Corte chiama decisione implicita
sulla questione pregiudiziale suddetta: la partelzhve I'onere di sollevare in appello la questi¢se
appellante, con apposito motiex art. 342 c.p.c.; se appellato, mediante riproposeex art. 346
c.p.c.).

In questo senso, in giurisprudenza, gia Cass.,usez18 dicembre 2007, n. 26620 Mass.
Giust. civ, 2007, p. 2269; Cass., sez. un., 24 maggio 20072067, inRep. Foro it. 2007, voce
«Appello civile», n. 35; Cass., sez. un., 28 ma2p®6, n. 7039, ivi, 2006, voce «Cosa giudicata
civile», n. 8.
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In definitiva, il convenuto vittorioso nel meritsp caso di impugnazione, e
onerato ad usurplusdi attivitd dovendo non solo prevenire una sctafitel merito,
ma anche contrastare una implicita decisione an(fff).

Passiamo ora al quesito di cui alla letteyache come é intuibile richiama le
nozioni di soccombenza (pratica e teorica), intes legittimazione ad impugnare
(164)l

Al riguardo, le sezioni unite hanno recentemente@nerato il principio
secondo cui I'esame del ricorso incidentale cowodiaio (si noti il riferimento
specifico al ricorso per cassaziorl€’)) proposto dalla parte interamente vittoriosa
nel merito deve essere effettuato solamente $eoiiso principale sia stato giudicato
fondato dalla Corte'{9).

Ne consegue che, allorché la questione di giulimaéz sia stata decisa dal
giudice d’appello, il riesame della questione datepalella Cassazione postula la
proposizione di un’impugnazione, che € ammissiipilpresenza di un interesse della
parte, interesse che, per la parte totalmenternaia, sorge solo nell’ipotesi della

fondatezza del ricorso principale. In caso corrainfatti, il ricorrente incidentale

(**3) V. TURRON|, Op. cit, p. 128 nota 48 e p. 132 ss.

(**% Per gli approfondimenti, i riferimenti bibliogiaf e giurisprudenziali sul tema, v.
TURRONI, op. cit, p. 135 ss.

(**9 Per quanto concerne invece il giudizio di appellénfra n. 3.3.

(**9 Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, cit.ptate da 2zo, Sui limiti del ricorso
incidentale condizionato su questioni pregiudizidii rito, in Giur. it., 2009, 12, p. 2731 ss,;
PANZAROLA, Sul condizionamentde iuredel ricorso incidentale per cassazione del vinatorel
merito, in Riv. dir. proc, 2010, p. 191 ss.;A&CAGLINI, op. Cit, p. 1073 ss.; ARBONE, 0p. Cit, p. 754
ss.; RISCIANG, Il ricorso incidentale della parte vittoriosa nelemto € condizionatale iure, inForo
it., 2009, I, cc. 3051-3054;A3TRO, op. cit, p. 43 ss. V. anchedBisoLQ Travagli «costituzionalmente
orientati» delle sezioni unite sull'art. 37 c.p.atdine delle questioni, giudicato di rito implioit
ricorso incidentale condizionato (su questioniitih 1o, diversamente operante, su questioni di rogrit
in Riv. dir. proc, 2009, p. 1141 ss.;®E, Il principio della ragionevole durata del processella
giurisprudenza della Corte di cassazioiNapoli, 2010, p. 77 ss.;ADFINO, op. ult. cit, p. 13 ss.

Il contrario precedente orientamento giurisprudalez(Cass., sez. un., 23 maggio 2001, n.
212, con nota di KGRI, Le sezioni unite sul ricorso incidentale condizitmeonsolidano la svoltan
Corr. giur., 2001, p. 1473 ss.) adottava — quale criterio gemludere sempre I'ammissibilita del
condizionamento dell'impugnazione incidentale +illevabilita d'ufficio della questione pregiudizel
di rito. Oggi, pero, questo argomento perde peswrcilé si ammetta la categoria del giudicato
implicito sulla giurisdizione (Cass., sez. un. t®bre 2008, n. 24883, cit.).
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manca di interesse alla pronuncia sulla propriaugmazione poiché il suo eventuale
accoglimento non potrebbe procurargli un risultptd favorevole in concreto di
quello derivante dal rigetto del ricorso principaf®’). Cosi & presto spiegata
'esigenza sottesa al condizionamento. Nell'ipotestui I'impugnazione incidentale
sia fondata, e risulti invece infondata I'impugraa® principale, decidere subito la
prima comporta per I'impugnante incidentale un ewuieé svantaggio, perché la sua
vittoria nel merito conseguita in primo grado, &h#& conservarsi con il rigetto
dell'impugnazione principale, degraderebbe a \i#itdi mero rito %9).

Il suddetto principio comporta che, se la partecenotbente nel merito non
rileva la questione di giurisdizione, il giudice mgossa esaminarla; se la parte
vittoriosa, ma soccombente solo sulla questiorgutisdizione, la solleva, il giudice
potra esaminarla solo quando per effetto dellauppid della sua decisione, tale parte
diventi soccombente nel merito. Cio significa chgiudice ha la piena disponibilita
della questione di giurisdizione solo in primo galf®); successivamente, egli puod
intervenire sulla questione solo se la parte sobemte sul punto glielo richiede, in
presenza di un interesse attuale a tale richiestgu{ndi se si tratta della parte
vittoriosa, allorché questa sia divenuta socconegr effetto dell’accoglimento
dell'impugnazione principale); viceversa, egli |da la giurisdizione implicitamente
affermata nella statuizione di meritg.

Proprio perché l'interesse alla proposizione debmso incidentale diventa
attuale (o, come e stato anche detto, sopravvesato)a séguito della valutazione di
fondatezza del ricorso principale, il ricorso defparte totalmente vittoriosa e

condizionatade iure(*").

(**%) Cass., 6 agosto 2004, n. 15161Rep. Foro it, 2004, voce «Cassazione civile», n. 324;
Cass., 26 gennaio 2006, n. 1690Mass. Giust. civ.2006, p. 199 s.

(**® TurRRON, Op. cit, p. 137 nota 67.

(**9 Secondo i principi in tema di giudicato implickalla giurisdizione affermati da Cass.,
sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.

(*) Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, cit.

(*" In questo senso, gia Cass., sez. un., 31 ot2®d&, n. 23019, iRep. Foro it, 2007,
voce «Cassazione civile», n. 3@ntra, invece, Cass., 23 aprile 2007, n. 9598 ano it., 2007, I, c.
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Da tale assunto deriva che il ricorso incidentaeassariamente condizionato
non solo € ammissibile, ma costituisce I'unico steato nelle mani del resistente
vittorioso per sottoporre alla Cassazione il riesagella questione di giurisdizione
sulla quale egli & rimasto soccombenité)( Certo, se poi il ricorso principale viene
rinunziato oppure dichiarato improcedibile, la @rnon puo passare allesame del

ricorso incidentale condizionato avverso la dedisisulla giurisdizione.

3.3. Segue: l'onere dell’appello incidentale puro e del ricoso incidentale

condizionato della parte vittoriosa nel merito.

Veniamo ora al quesito di cui alla letterr il carattere condizionatex lege
del ricorso incidentale per cassazione della ptotalmente vittoriosa nel merito
opera anche nel giudizio di appello?

Le sezioni unite hanno statuito che «il ricorsddeatale proposto dalla parte
totalmente vittoriosa nel giudizio di merito, clmésta questioni pregiudiziali di rito,
ivi comprese quelle attinenti alla giurisdizionepeliminari di merito, ha natura di
ricorso condizionato, indipendentemente da ogniessa indicazione di parte, e deve
essere esaminato con priorita solo se le quegtr@giudiziali di rito o preliminari di
merito, rilevabili d’ufficio, non siano state ogtetdi decisione esplicita o implicita
(ove gquest’'ultima sia possibile) da parte del giaddi merito. Qualora, invece, sia
intervenuta detta decisione, tale ricorso incidentza esaminato dalla Corte di
cassazione solo in presenza dell'attualita dedlfiesse, sussistente unicamente

nell'ipotesi della fondatezza del ricorso principal’).

2959; Cass., 3 aprile 2007, n. 8293Riep. Foro it. 2007, voce «Cassazione civile», n. 309; Casa., se
un., 23 maggio 2001, n. 212, cit.

(*"3 V. RusciaNo, Il ricorso per cassazione della parte vittoriosd neerito & sempre (anche
guando ha oggetto una questione di giurisdiziore®)dizionatode iure.Un silenziosareviremento
una «deviazione temporanea#?Corr. giur., 2008, p. 1111.

(*" Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, ciguisto senso, gia Cass., 21 gennaio 2008,
n. 1161, inRep. Foro it. 2008, voce «Cassazione civile», n. 301; Casgyep®aio 2006, n. 1690, cit.
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Rimane il problema se quanto affermato in tema idorso incidentale
condizionato proposto dalla parte totalmente \itga nel merito, e cioe che esso
possa essere esaminato solo a seguito dell’accemfiordel ricorso principale, valga
anche per il giudizio d’appelld ‘().

La questione si estende al giudizio di appello wargo, al fine di impedire
fenomeni di acquiescenza tacita, la parte totalengittoriosa nel giudizio di primo
grado, prima che in Cassazione, ha I'onere di nm&néela questione di giurisdizione
viva in appello.

Considerato che, nell'interpretazione della Coléetecnica da impiegare é
I'appello incidentale, e non la semplice ripropasie della questionex art. 346
c.p.c., resta ora da capire se anche l'appellodémtale, cosi come il ricorso
incidentale per cassazione, debba essere condizi@tiia fondatezza dell’appello
principale ¢7).

La risposta delle sezioni unite a questo interiggagé negativa, sebbene il
problema non venga direttamente esaminato corcémte pronuncia citata’f).

La suprema Corte, infatti, distingue l'oggetto eslauttura del giudizio di
appello rispetto a quelli del giudizio di cassagiofi’’). Le considerazioni che
inducono a ritenere il condizionamento inammissibil appello sono fondate sul
presupposto che I'appello riapre immediatamenteedame della domanda proposta
in primo grado e, quindi, il giudiced quendeve potersi porre davanti alla domanda

alle stesse condizioni e con gli stessi poteriayeva in primo grado. Poiché un tale

(*"% Del problema se ne occupa ampiament&RONI, op. cit, p. 138 ss.; anchelfLDI,
Sulla ammissibilita dell'appello incidentale conidizato, in http://judicium.it/ par. 3; eRONCO, op.
cit., p. 2007 ss.

(*" Sull'istituto dell’appello incidentale condiziotwa v. TEDOLDI, op. cit, p. 1315 s.

(*9 Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, cit.

(*" Un'ampia disamina della struttura, della funziandell'oggetto del giudizio di appello,
riguardato quest’ultimo anche nei suoi rapporti ébgiudizio di cassazione, in R2oLI, Giusto
processo e oggetto del giudizio di appelfoRiv. dir. proc, 2010, p. 48 ss.
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vincolo non puod essere posto in primo grado, esso potra essere imposto neanche
in appello t'9).

Si obietta cioe che il giudizio di appello, essendito dal principio
devolutivo, non € giudizio sulla sentenza ma nuguadizio sulla causa, in cui,
seppure entro i limiti oggettivi del gravame, girdducono i rapporti fra domande e
guestioni, fra rito e merito, gia esistenti neldjaio di primo grado. E come i le parti
non possono condizionare ad un certo esito deizjaudul merito la decisione su una
questione pregiudiziale di rito, cosi non potrafare in appello ().

Ricostruito il giudizio di appello come un nuovoudizio sul rapporto
controverso deciso in primo grado (nei confini deieati dal meccanismo dell’art.
329, comma 2°, c.p.c.)®), il condizionamento non sara ammissibile rispetia
guestione di giurisdizione: dalla soluzione di detjuestione, infatti, dipende la
possibilita stessa di decidere il merito della @ag&10n vi sono presupposti nel nostro
ordinamento processuale per giustificare una deralf@ priorita logica della
decisione di tale question&y).

Con riferimento al giudizio di cassazione, inveleesezioni unite affermano
che non si tratta di un vero e proprio grado decpsso, ma semmai di un momento

di verifica della legittimita dell'intero giudizidi merito, nei limiti dei motivi dedotti

(*"® V. RINALDI, op. cit, par. 3.

(*"9 Cosi TURRON|, op. cit, p. 141 nota 79; nello stesso sensoN&, op. cit, p. 2007 s., il
quale fa notare che, benché il secondo grado diiziausi vada avvicinando ad una configurazione
tipologica direvisio prioris instantiaee perda simmetricamente alcuni connotatirdelum iudicium
la sentenza di secondo grado € comunque destinatestauirsi a quella del primo giudice come
decisione che — sia pure nei limiti della devolngole quando non siano operanti le disposizioni
eccezionali e tassative contemplate dagli artt. 8334 c.p.c.) — incide direttamente suéa litigiosa
ed afferma se il diritto fatto valere in giudizisiga o meno.

(**9 La ricostruzione che le sezioni unite fanno deldizio di appello in termini dhovum
iudicium non puo che suscitare qualche perplessita alka dieti’attuale diritto positivo e della stessa
giurisprudenza di legittimita. Per approfondimesui punto, vinfra n. 4.3.

(**) V. RINALDI, op. cit, par. 3.
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(**3: in altre parole, il giudizio di legittimita nopud essere considerato una terza
istanza di giudizio't?.

Ad avviso delle sezioni unite, la differenza diustura tra il giudizio di
appello ed il giudizio di cassazione si riflettel sarattere condizionato o meno
dell'impugnazione incidentalé%).

A guesta impostazione segue che, al fine di impatiiormarsi del giudicato
implicito sulla questione di giurisdizione, la patbtalmente vittoriosa nel merito in
primo grado ha l'onere di proporre appello incidéat puro prima, e ricorso

incidentale condizionato poi.

3.4. Riflessioni a margine del dibattito sulla dishzione tra giudizio di appello e
giudizio di cassazione in ordine al carattere condionato dell'impugnazione

incidentale.

Come si e visto, la Corte ha ritenuto inoperantagpello il condizionamento
previsto invece per il ricorso incidentale per eassne. Proviamo ora a seguire la
linea di ragionamento delle sezioni unite, perymsificare se il discorso possa tenere
alla luce del diritto positivo e sotto il profileetla coerenza. Occorre premettere che
I'intento non é quello di entrare nel merito ddbattito sulla differenza di struttura e

di oggetto tra l'appello e il ricorso per cassaeioma semplicemente quello di

(**) Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.

(**) Opinione, questa, che non pud non essere sogiktiaa rimeditazione alla luce dell’art.
384, comma 2°, c.p.c., che apre le porte al giodszl merito da parte della Cassazione a condizione
che non siano necessari ulteriori accertamentttt f

Pil ampiamente @vE (op. ult. cit, p. 85 nota 90) sostiene che, alla luce dell’dtwhritto
positivo, non vi sia motivo per negare che il remrmer cassazione, come l'appello, si fondi sul
principio della devoluzione e che I'oggetto di qu@sezzi d'impugnazione sia quello stesso oggetto,
in rito e in merito, che si configura nel giudizloprimo grado (v. anche®/E, La Corte di cassazione
come giudice di terza istanzia Riv. trim. dir. e proc. ciy.2004, p. 947 ss.).

(**%) R. PoLi (op. ult. cit, p. 54 ss.) ritiene, invece, che sia pill aderatitattuale sistema
normativo la ricostruzione che tende ad avvicinbhggudizio di appello alla struttura del ricorsem
cassazione secondo il modello dell'impugnaziongeinso stretto.
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verificare se liter logico-argomentativo della suprema Corte vengalt@vo
coerentemente. Non resta che analizzare gli agpetanti della questione.

Il riconoscimento del carattere condizionato dejorso incidentale per
cassazione relativo alla questione di giurisdizipassa attraverso due argomenti: la
garanzia costituzionale della ragionevole duraiapdecesso % (asse portante del
nuovo regime di rilevabilita del difetto di giurigébne ¢29) e l'ordine logico-
giuridico di trattazione e decisione delle quest{df).

Ad avviso della Corte, infatti, «a fronte del risordi una parte che non
contesta la decisione sulla giurisdizione, ma sslb merito (e quindi chiede
esclusivamente una decisione sullo stesso) ednéefidella posizione del ricorrente
incidentale, che chiede anzitutto che sia mantefartaa la decisione sul merito e,
solo in caso negativo, sia rivisitata la decisiondla giurisdizione, il decidere
preliminarmente la questione di giurisdizione pusmportare un irragionevole
allungamento dei tempi processuali per giungereraldecisione di merito. Infatti,
mentre I'infondatezza dichiarata del ricorso pnrateé esaminato per primo significa
chiudere il processo con un definitivo provvedineerdi tutela nel merito, la
fondatezza dichiarata del ricorso incidentale esatoiper primo significa obbligare
la parte interessata a ricominciare il processaa@ davanti ad altro giudice per
ottenere presumibilmente il medesimo risultato lénache per lei era gia

soddisfacente»-3).

(*®) In dottrina, v. fra gli altri ROCKER Il nuovo articolo 111 della Costituzione e il «diois
processo» in materia civile: profili generain Riv. trim. dir. e proc. ciy.2001, p. 398 ss.;ARZIA,
L'art. 111 cost. e le garanzie europee del processdle, in Riv. dir. proc, 2001, p. 1 ss.;
COSTANTINO, Il nuovo articolo 111 della Costituzione e il «diogprocesso civile». Le garanzim
CIVININI -VERARDI (a cura di),ll nuovo articolo 111 della Costituzione e il «dingprocesso civile»
Milano, 2001, p. 255 ss.;@®E, Art. 111 cost. e «giusto processo civjlé@»Riv. dir. proc, 2002, p.
479 ss.; ANFRANCHI, «Giusto processo civile» e riforme incostituzionadiLa roccia non incrinatg
Torino, 2004, p. 607 ss.

(*®) Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883, cit.

(**" Per un’ampia disamina del rapporto di pregiudiziara rito e merito, v. BWVATI, op.
ult. cit., p. 1301 ss.; GRRONJ, op. cit, p. 111 ss.; BLFINO, op. ult. cit, p. 2 ss.; B PAULI, op. cit, par.
3; in senso critico, BLLE DONNE, op. cit, p. 741 ss.

(**) Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, cit.
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Quanto al principio secondo cui I'ordine logicoldeduestioni da esaminare &
rimesso al giudice, la Cassazione fa notare chevaié solo per il primo grado.
Quando, invece, la decisione su una questionestata, il riesame della stessa da
parte del giudice dellimpugnazione é rimesso nemeasmente all'impulso di parte,
per il principio devolutivo che regge il sistemdlel@npugnazioni. Se tale impulso di
parte € condizionato all’accoglimento dellimpugmeme avversaria e, quindi, al
sopravvenire della soccombenza anche formale éntlmésse all'impugnazione, in
guesti termini va valutato dal giudice il mezzo ugpatorio proposto.

Inoltre, osserva la suprema Corte, proprio I'ordingico delle questioni da
esaminare impone anzitutto I'esame del ricorsocgale. Il ricorso della parte
totalmente vittoriosa & condizionatie iure perché solo a séguito dell’accertamento
della fondatezza del ricorso principale si pud difee sia sorto linteresse alla
proposizione del ricorso incidentale. Proprio iyio esame del ricorso principale fa
si che il cosiddetto ordine logico della pregiudiita sia rispettato in uno dei suoi
profili piu pregnanti in materia di impugnazioniale a dire nel divieto rivolto al
giudice di esaminare il merito del gravame primawr acclarato I'esistenza di tutti i
relativi presupposti di ammissibilita, ivi compresgppunto, la legittimazione ad
impugnare, sotto il profilo dell'interess&9).

C'e da chiedersi ora se queste considerazioni,tesvoér il giudizio di
cassazione, possano essere estese anche al gdidipieello.

Quanto al principio costituzionale della ragionevalurata del processo,
'orientamento delle sezioni unite risponde ad sigenza generale del sistema:
evitare un irragionevole allungamento dei tempicpssuali per giungere alla
decisione di merito. Se cosi €, ragionando coneraer sulla base del principio della
ragionevole durata del processo inteso come asgpirgaad una piu rapida definizione

in merito della lite, si deve pur ammettere che affetti positivi, in termini di

(**) Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, cit.
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economia processuale, che, in teoria, dovrebberorevgproprio dalla soluzione
avanzata dalle sezioni unite, devono prodursi o sul giudizio di cassazione, ma
anche su quello di appello.

Ed infatti, se si seguisse coerentemente il ragimmdo delle sezioni unite, lo
si dovrebbe applicare anche al giudizio di appeitm é forse vero che, dal punto di
vista delle esigenze sottese al principio dellaoragyole durata del processo, non c’e
differenza tra il giudizio di cassazione e il gizidi di appello, perché in entrambi
l'interesse del sistema sta appunto nella piu ei@dbilizzazione della vittoria in
merito, se essa & giustd?®Y

Quanto al problema dell'ordine logico di trattazore decisione delle
guestioni, il ragionamento delle sezioni unite nmoatte in discussione la generale
valenza del rapporto di pregiudizialita rito/meriémzi lo ribadisce.

La Cassazione sostiene che la legittimazione adugmgre della parte
vittoriosa nel merito non sorgerebbe con I'espentoalell'impugnazione principale,
ma soltanto con l'accertamento della fondatezzélimplugnazione principale. La
valutazione della fondatezza del ricorso principabequanto elemento costitutivo
della legittimazione ad impugnare del resistent®roso, andrebbe apprezzato come
specifico requisito processuale.

Questo spiegherebbe perché I'esame del meritoiesich dallimpugnante
principale, sarebbe pregiudiziale rispetto all’aggedell’impugnazione incidentale
(191).

Nel ragionamento delle sezioni unite, il rispet&l'drdine logico di esame
delle questioni, da principale ragione ostativac@hdizionamento che era, diviene

cardine della soluzione inversa. E la regola delemiudizialita, difatti, ad imporre al

(**9) Cosi Bove, Il principio della ragionevole durata del processella giurisprudenza della
Corte di cassazioneit., p. 84 s., il quale fa giustamente notare ¢bke si vuole sposare questa logica,
si deve percorrere il cammino da essa impostoifinfiondo e con coerenza e, poi, verificare se essa
possa tenere alla luce del diritto positivo. Alteinti il discorso salta, ma, se salta, esso saltatie».

(**Y Cosi TURRON|, Op. cit, p. 140 s.
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giudice di esaminare il ricorso incidentale solpal@ver verificato le condizioni di

ammissibilita dellimpugnazione, ivi compresa lajitémazione ad impugnare del
ricorrente incidentale. Orbene, nel convincimenwllad Corte, la valutazione di

fondatezza del ricorso principale si impone qualenmnto di verifica della

legittimazione nelle sue due componenti della sotEnza e dell'interesse. Né I'una
né l'altro risulterebbero, infatti, integrati dallaera proposizione dell'impugnazione
principale, pur «di per sé capace di rendere iadarvittoria conseguita nel merito».
Secondo le sezioni unite, finché quest’ultima ndm cOncretamente rimessa in
discussione, la soccombenza non e soltanto teor&canattuale «e di futura e solo
ipotetica attualizzazione%°f).

Cosi rilette le due componenti della legittimazionen pud che riconoscersi
una pregiudizialita necessaria tra decisione defliignazione principale ed esistenza
del dovere del giudice di pronunciarsi su quell@dantale, indipendentemente dalla
scelta espressa dalla parte. Dunque, nel pienettispell’art. 276 c.p.c., verranno
decise gradatamente le questioni pregiudiziali im@rtra tutte le condizioni di
ammissibilita dell'impugnazione — quindi il meritt’¥).

Lo schema che in tal modo si delinea, piu che dmlea di una inversione
rito/merito, suggerisce la presenza di un fattoa-valutazione di fondatezza del
gravame principale — che ha doppia rilevanza. Dalatm costituisce oggetto di
decisione sul merito, dall’altro e condizione detione, perché concorre al sorgere
della legittimazione ad impugnare in via incideetébi tenta cosi un ribaltamento di
prospettiva, con la dimostrazione che lo schemdirdplignazione incidentale
condizionata non intacca la validita dell’ordine decisione rito/merito come
principio generale.

Questo argomento, riferito soltanto al ricorso decitale condizionato, pud

ben estendersi anche all’appello incidentale. lmsgecontrario si potrebbe obiettare

(**3 V. 1zzo, op. cit, p. 2732.
(**3 V. 1zzo, op. cit, p. 2733.
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che il giudizio di appello, essendo retto dal ppie devolutivo, non € giudizio sulla
sentenza ma nuovo giudizio sulla causa.

L'obiezione, tuttavia, non sarebbe sufficiente.r®a si confuta l'idea che la
(decisione sulla) fondatezza dell’appello prinogebstituisce condizione dell’azione
per I'appello incidentale della parte vittoriosanalla vale il richiamo alla natura
sostitutiva dell’appello; e la ideale corrispondeffia giudizio di appello e giudizio di

primo grado, sottesa al principio devolutivo, caresbbe una nuova riservay.

3.5. Il ricorso incidentale condizionato su questiw preliminari di merito.

Le sezioni unite si sono espresse a favore delizommamentode iure del
ricorso incidentale proposto dalla parte totalmentmriosa nel giudizio di merito
con riguardo non solo alle questioni pregiudizélrito, ivi comprese quelle attinenti
alla giurisdizione, ma anche alle questioni pratiamni di merito, rilevabili d’ufficio,
decise, anche solo implicitamente, in senso #debsevole nel grado inferioré™p).

Su un piano generale e di sistema, non sfuggoneffgliti negativi di una tale
impostazione sotto il profilo della ragionevolezzei tempi del giudizio di
cassazione. Infatti, la tesi della condizionakté legefinisce con I'imporre gravi
diseconomicita e allungamenti al giudizio di lagiita, in quanto pare non tener
conto, fra le varie questioni di merito censuratposte all'esame della Corte, del
primato di quella piu liquida e dotata di maggiefcacia definitoria del giudizio di
cassazione, eventualmente con esercizio immedet@ateri decisori sostitutivi di
merito ex art. 384 c.p.c., a condizione naturalmente chesm@mo necessari ulteriori
accertamenti di fatto.

Vi sono casi, infatti, in cui i motivi principaliceincidentali su questioni di

merito devono essere esaminati senza alcun ordiemogtituito, solo in base alla

(**) Cosi, testualment@URRONI, op. cit, p. 140 s. e p. 141 nota 79.
(*) Cass., sez. un., 6 marzo 2009, n. 5456, cit.
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identificazione della questione piu liquida: nonvede valida ragione, se il motivo
incidentale € semplice e non esige rinvio o rin@ssialle sezioni unite, per non
procedere subito al suo esame e quindi alla defimez sostitutiva di merito
dell'intera causa.

Ne consegue che il giudizio della Corte deve temdedefinire non tanto i
ricorsi secondo un ordine tassativo, quanto pitdatéisitero processo, se possibile,
per la via piu breve, in forza, trattandosi quirito, anche dei poteri sostitutiex

art. 384 c.p.c.'f9).

3.6. | casi in cui il ricorso incidentale per cassaone non e condizionataleiure.

Concludo brevemente individuando i casi in cuiidorso incidentale per
cassazione non e condiziona® legealla valutazione di fondatezza del ricorso
principale ¢¥9.

Come si e detto al termine del primo capitologgala del giudicato implicito
soffre due ordini di eccezioni: uno, per cosi dirgerno, ed uno esterno, relativo
all'inapplicabilitd ad altri antecedenti necesstgila decisione di meritd®).

Ne consegue che i casi in cui il ricorso incidemtper cassazione non e
condizionatode iure coincidono evidentemente con i casi in cui il pimo del
giudicato implicito non é applicabile, rimanenddrgli ferma la rilevabilita d’ufficio
della questione in ogni stato e grado del processo.

Relativamente alla questione di giurisdizione, cosnee visto, la relativa

eccezione puo essere proposta senza preclusitumitiim casi in cui la sentenza non

(**9 Cosi @NsoOLQ, op. ult. cit, p. 1155 ss.

(**") Sul punto, v. in dottrina ELFINO, op. ult. cit, p. 16 s.; ©NSOLO, op. ult. cit, p. 1151 ss.;
DELLE DONNE, op. Cit, p. 749 sSBACCAGLINI, op. cit, p. 1084 ss.; BSCIANO, op. ult. cit, p. 1111 s;
|zzo, op. cit, p. 2733 s.BOVE, op. ult. cit, p. 75 s.; OOMO ULLOA, op. cit, p. 396 SS.CARRATTA,
Rilevabilita d'ufficio del difetto di giurisdizione uso improprio del «giudicato implicitp»n
www.federalismi.jt2009, p. 15.

(**® V. DELLE DONNE, op. cit, p. 749 ss.
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contenga statuizioni che implicano I'affermazioredlal giurisdizione *9: in questi
casi, infatti, non vi sarebbe lo spazio per confige una pronuncia implicita sulla
giurisdizione, né di conseguenza la possibilita lpeformazione di un giudicato
implicito sulla questione, rimanendo ferma pertad#o possibilita di rilevare
I'eventuale difetto anche nei successivi gradiiddigio ¢°%.

Quanto alle questioni pregiudiziali di rito diverdalla giurisdizione alle quali
non si estende il principio del giudicato implicita tratta evidentemente di questioni
di rango superiore o, per usare un sinonimo, foidahe, se non ben risolte,
compromettono alla radice la funzionalita del peste Proprio per questa ragione,
sono eccepibili e rilevabili d’ufficio in ogni state grado del processo, anche per la
prima volta: si pensi, ad esempio, al difetto diegrita del contraddittorio, alla
mancanza dei presupposti processuali soggettiVesstenza di un precedente
giudicato, al divieto dius novorumnonché alla litispendenz&Y).

In questi casi, rimanendo ferma la rilevabilitaftizio della questione in ogni
stato e grado del processo, non € necessario anterpn’impugnazione incidentale,
potendo il giudice dell'impugnazione, anche in agse di un qualsiasi
comportamento attivo della parte, procedere d’idffi@ rilievo della questione. Se
invece la parte vittoriosa ha comunque propostaignpzione incidentale fondata sui
vizi citati, questa non e condizionata alla validae di fondatezza

dell'impugnazione principale e, pertanto, potreeesgsaminata con priorita.

(**% Come, ad esempio, quando l'unico tema dibattuta stato quello relativo
allammissibilita della domanda o quando dalla wemtione della sentenza impugnata risulti che
l'evidenza di una soluzione abbia assorbito ogrraalalutazione (ad esempio, la manifesta
infondatezza della pretesa) ed abbia indotto itligiel a decidere il meritper saltum superando la
progressione stabilita dal legislatore, per ragianche in questo caso, di economia processualm En
questi limiti, il tenore letterale dell’art. 37 ccp resta integro (cosi Cass., sez. un., 9 ott2des, n.
24883, cit.; successivamente Cass., sez. un.,cE#nire 2008, n. 29523, cit.; di recente, Cass., sez
un., 12 ottobre 2011, n. 20932, cit.).

(*®) Cuomo ULLOA, op. cit, p. 389.

(*®Y Cosi Cass., sez. un., 30 ottobre 2008, n. 26019,
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CAPITOLO QUARTO

RIFLESSIONI CRITICHE SULL'ONERE DI APPELLO
INCIDENTALE DELLA PARTE VITTORIOSA NEL MERITO

SOMMARIO: 4.1. Premessa. — 4.2. Perplessita sull’'onermpugnazione incidentale dell’'appellato non
soccombente, neppure potenziale. — 4.3. L'appalimecnovum iudiciumo comerevisio
prioris instantia®@ — 4.4. Rilievi critici sullimpugnabilita dellarpnuncia implicita sulla

giurisdizione.

4.1. Premessa.

E questo il momento per esprimere alcune perpéessita soluzione avanzata
dalle sezioni unite.

Ritengo che i profili di criticita riguardino sostaalmente tre questiona)
'onere di impugnazione incidentale dell’'appellédtalmente vittorioso nel merito in
primo grado;b) la ricostruzione (discutibile) del giudizio di @gdlo in termini di
novum iudiciumc) il rapporto con il modello costituzionale del gfia processo.

Come si puo ben capire, si tratta di questioniipaleermente importanti sotto
il profilo sistematico e dei risvolti applicativiin quanto condizionano |l
comportamento processuale della parte interessata.

Ora, non resta che riflettere e prendere posizisge ciascun punto,

individuando ed evidenziando i limiti del ragionantwdelle sezioni unite.

4.2. Perplessita sull'onere di impugnazione inciddale dell'appellato non

soccombente, neppure potenziale.

Con riguardo al punto di cui alla lettea, mi sembra che il ragionamento

delle sezioni wunite si presti ad alcuni rilievi tmi laddove individua
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nellimpugnazione incidentale la tecnica processuala impiegare contro la
pronuncia implicita sulla giurisdizione.

In particolare, mi riferisco al giudizio di appelloel quale I'appellato,
totalmente vittorioso nel merito, avrebbe I'oneieirdpugnare in via incidentale il
capo implicito sulla giurisdizione.

Non contestdn toto la validita dell’'orientamento della Cassaziondiaiia
esprimo qualche dubbio in riferimento al caso djExi dell’'appellato non
soccombente, neppure potenziale.

Seguendo l'interpretazione delle sezioni unitepdate totalmente vittoriosa
sul merito in primo grado ha sempre l'onere di igpare in via incidentale la
decisione implicita sulla giurisdizione, al fine idnpedire il formarsi del giudicato
implicito su detta questione.

Cio significa che I'onere dell’'appello incidentalassiste sia nell’ipotesi in cui
'appellato sia soccombente, anche solo potenziale, alcune questioni, sia
nell'ipotesi in cui I'appellato sia totalmente wittoso nel merito, ma soccombente
sulla questione di giurisdizione decisa implicitarteedal giudice di prime cure.

Le perplessita sull’interpretazione delle seziomitel riguardano quest’ultima
ipotesi. Ecco un esempio: Tizio e totalmente vit®o sul merito in primo grado, ma
il giudice si € pronunciato implicitamente in semam ostativo sulla sua eccezione di
difetto di giurisdizione; Caio, soccombente nel meerpropone appello. A questo
punto, Tizio, che non intende rinunciare alla pi@gccezione, deve spiegare appello
incidentale o limitarsi a riproporre I'eccezionedifietto di giurisdizione?*?

La risposta a questa domanda passa attraversazienndi soccombenza ed
interesse ad impugnare.

Come € noto, il principio contenuto nell’art. 10@.c. — a norma del quale per

proporre una domanda o per resistere ad essa &sa€iceaverne interesse — Si

(** Sull’argomento, v. TRRON, op. cit, p. 129 ss.
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applica anche al giudizio di impugnazione, per lKoteresse ad impugnare una
sentenza, o un capo di essa, sorge ogni qualvolaichi una soccombenza, anche
parziale, nel precedente giudizio, intesa, in sesesianziale e non formale, quale
statuizione sfavorevole.

L’onere di impugnazione presuppone, quindi, la esodmenza della parte,
venendo a mancare altrimenti I'interesse ad impreggnéchiesto dall’art. 100 c.p.c.
come requisito essenziale del diritto di impugnagio

Nel caso specifico, invece, non vi € soccombeneppure parziale, da parte
di Tizio e, quindi, e difficiimente rintracciabilen suo interesse ad impugnare,
considerato che la pronuncia di primo grado coomnsje interamente a cio che aveva
chiesto al giudice e, pertanto, non vi & spazioupeunlteriore margine di vantaggio. In
altri termini, Tizio non chiede la riforma dellandenza impugnata, bensi la sua
confermajd estil solo rigetto dell’avverso gravame.

Mi chiedo, a questo punto, se non sia piu cornettiale ipotesi impiegare la
tecnica della semplice riproposizionex art. 346 c.p.c., anziché dell’'appello
incidentale.

Questa tesi trova riscontro positivo nella stessasprudenza di legittimita.
L’art. 346 c.p.c., come € noto, prevede la decaaleper rinuncia, dalle domande e
dalle eccezioni non accolte nel giudizio di primoadp e non espressamente
riproposte in appello. La suprema Corte ha pitevaftermato che tale disposizione &
applicabile alle ipotesi in cui una parte sia toihte vittoriosa in primo grado:
guesta non ha l'onere di proporre appello incidenper chiedere il riesame delle
domande e delle eccezioni respinte o ritenute BEsoD comungque non esaminate

con la sentenza impugnata dalla parte soccombestendo invece sufficiente,
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appunto, la riproposizione di tali domande o eam&iznel giudizio di secondo grado
(203).

Ritengo pertanto che, ove non vi sia soccombeneppure potenziale,
'appellato abbia I'onere di riproporre la questodi giurisdizione nel giudizio di
appello, senza la necessita di spiegare appelidentale. Questa diversa prospettiva,
del resto, reca due vantaggi non trascuradjll:appellato non deve necessariamente
rispettare il termine previsto per I'appello inard@e; b) poiché la riproposizione,
proprio perché tale, prescinde dalla formulazioaendotivi di impugnazione, non si
pone neppure il problema pratico di come impugrareronuncia implicita sulla

giurisdizione, che, per definizione, & priva di imazione £%%.

4.3. L’appello comenovum iudicium o0 comerevisio priorisinstantiae?

Passiamo ora al punto di cui alla lettbya

La ricostruzione che le sezioni unite fanno deblgiio di appello in termini di
novum iudiciunmon puo che suscitare qualche perplessita aleaded’attuale diritto
positivo e della stessa giurisprudenza di legitémi

E infatti costante in giurisprudenza l'affermaziosecondo cui l'atto di
appello non introduce umovum iudiciunrbensi unaevisio prioris instantiagcioé un

giudizio di revisione della sentenza di primo grdtfd). Cio significa che I'oggetto

(*® Cfr., ex multis Cass., 19 aprile 2002, n. 5721Riv. dir. proc, 2004, p. 329 ss., con nota
di R.PoLl, La devoluzione di domande e questioni in appellbimeresse della parte vittoriosa nel
meritg; v., di recenteR. PoLl, Giusto processo e oggetto del giudizio di appedib, p. 57.

(®®% Sul punto, vinfra n. 4.4.

(®®) V., ex multis Cass., 21 maggio 2008, n. 13080Gimida dir, 2008, 33, p. 71 ss.; Cass.,
sez. un., 23 dicembre 2005, n. 2849&amo it., 2006, I, c. 1436 ss.

In dottrina, aderiscono a tale indirizzog DRISTOFARQ Inammissibilita, appello senza motivi
ed ampiezza dell'effetto devolutiv, Corr. giur., 2000, p. 761 ss.; RRoLl, | limiti oggettivi delle
impugnazioni ordinariegit., spec. p. 448 ssMANcCUSO, | motivi specifici dell’'atto di appelloin
Giust. civ.,2006, I, p. 877 ss., spec. p. 884.

Sono invece contrari, NTELEONE, Diritto processuale civilePadova, 2002, pp. 583-585 e
615 ss.; BLENA, Elementi di diritto processuale civile. Le impugieaz, 11, 2, Bari, 2004, p. 82 ss.;
ConsoLQ Le impugnazioni delle sentenZéadova, 2004, pp. 63 ss. e 71 ssaNBRIOLI, Diritto
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diretto del giudizio di appello non é la controvardi primo grado, bensi la sentenza
di primo grado, nei limiti degli specifici motivi'appello proposti dalle partf{).
Sono pertanto devolute al giudice superiore solcsitgole, specifiche parti di
sentenza investite dai motivi di impugnazione (qdncipio tantum devolutum
quantum appellatujn*®?.

Solo in questo senso puo parlarsi dell’appello guavisio cioe I'appellante
non puo lamentarsi genericamente dell'ingiustiz#iaddecisione oppure richiamare
le argomentazioni difensive svolte in primo graa@, deve indicare specificamente i
motivi di impugnazione e contrastare le argomeptizidella sentenza’®). E
evidente che l'onere della specificazione dei motiv appello e direttamente
correlato alla motivazione della sentenza impugnata

Il rapporto giuridico sostanziale, infatti, entreel ngiudizio di appello
attraverso il filtro della pronuncia di primo graded € per questo che il giudice di
appello ha come necessario parametro di riferimententenza impugnata, e cio in
virtu della «funzione stessa dell'impugnazione @hegensata soprattutto per un
progressivo affinamento della decisioné$%( questa impostazione, del resto, si
armonizza con il ruolo centrale che il giudizio ghmo grado svolge nell’'attuale
sistema processuale, che demanda invece all’appetdunzione di controllo della

giustizia della sentenza di primo gradtf)

processuale civile. Il processo di cognizitfhel, Torino, 2006,p. 444 ss.; BLENA-ORIANI-PROTO
PisaNI-RAscIo, Oggetto del giudizio di appello e riparto degli enprobatori: una recente (e non
accettabile) pronuncia delle sezioni unite fForo it., 2006, I, spec. c. 1438 s.

(*® V., sul punto, MNARDI, Capire I'appello civile in www.lexform.it MINARDI, Il giudizio
d’appello come revisio prioris instantiag ivi.

(**% V. ampiamente RPoLI, Giusto processo e oggetto del giudizio di appeiip, p. 56 ss.

(®) Cass., 21 maggio 2008, n. 13080, cit.

(®®) L'espressione & di ®MANO, Profili applicativi e dogmatici dei motivi specifiai
impugnazione nel giudizio d’appello civile,Riv. trim. dir. e proc. ciy.2000, p. 1246, il quale pone in
luce come tale affinamento sia assai meglio gamriti linea di principio, dal giudice che si miaur
criticamente con la decisione precedente, che moquello che si concentri direttamente sulla realta
giuridica sostanziale.

(**9) Come & noto, la legge n. 353 del 1990 e le sseesiforme hanno inteso rivalutare al
massimo il giudizio di prima istanza, producendoefiietto di responsabilizzazione delle parti nella
gestione delle loro difese.
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Ragion per cui tale mezzo di impugnazione é veadtassumere i caratteri di
revisio prioris instantiag anziché dinovum iudicium ossia di un’impugnativa
avverso la sentenza, piuttosto che di rimedio thittvo di un giudizio sul rapporto
controverso{Y).

Diverse disposizioni del codice di rit6'}) e la stessa evoluzione legislativa
del giudizio di appello depongono in questo sefASY (

Nulla quaestip invece, in relazione alla natura di gravame 8dsto che
caratterizza I'appello: un mezzo di impugnaziongifica libera (poiché le tipologie
di censure ammesse avverso la sentenza di prindo g sono predeterminate), ma
a cognizione limitata dagli specifici motivi di agdfp e dalle domande ed eccezioni
non accolte e riproposte dalle parti, che delinttdi@mbito della cognitio nel
processo di seconda istanza, al termine del qaakehtenza di primo grado sara
sostituita dalla sentenza di appeftt’y

Piu in generale, mi sembra che si possa legittirmenaffermare che la
configurazione dell’appello qualevisio soddisfi maggiormente le esigenze espresse
dai principi del giusto processo: vuoi in terminefficienza ed effettivita dell’attivita
giurisdizionale, vuoi in termini di razionalita edttimizzazione dell'impiego
dell'attivita decisoria, e quindi con evidenti ethegabili benefici anche in termini di

ragionevole durata del giudizio di appelf&

(** Cosi la relazione tematica n. 111 del 18 setten#fl06, red. Carrato, su «L'oggetto
dell'appello ed il requisito della specificita deiotivi», Corte suprema di cassazione, Ufficio del
massimario e del ruolo, inww.cortedicassazione.p. 5 ss.

(**) Si pensi, ad esempio, agli artt. 329, comma 22, 8omma 1°, 345 e 346 c.p.c.

(*™ Ricostruisce, sia pure sinteticamente, il prosesmlutivo del giudizio d’appello, Cass.,
sez. un., 23 dicembre 2005, n. 28498, cit., coa ddBALENA-ORIANI-PROTOPISANI-RASCIO, 0p. Cit,

c. 1436 ss.; RPoLl, L'oggetto del giudizio di appellon Riv. dir. proc, 2006, p. 1397 ss.

(**) V. nota 211.

(** Per un’ampia riflessione sui rapporti tra il giuprocesso e i diversi modelli di giudizio
di appello, v. RPoLI, Giusto processo e oggetto del giudizio di appedib, p. 54 ss.
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4.4. Rilievi critici sullimpugnabilita della pronuncia implicita sulla

giurisdizione.

Facciamo ora un passo indietro nella disamina agporto tra il giudicato
implicito sulla giurisdizione e il sistema dellepognazioni. Nel capitolo precedente
ci siamo occupati delle implicazioni del giudicataplicito sulla giurisdizione in sede
di impugnazione e, in particolare, del caratteredirionato del ricorso incidentale
per cassazione. Ora, invece, mi soffermerdo su wesitpu pregiudiziale rispetto a
guelli gia esaminati, e cioé: come poter argoment&rcritiche avverso la pronuncia
implicita sulla giurisdizione, in quanto tale prida motivazione e resa senza previo
contraddittorio?

Senza entrare nel merito del rapporto tra giudicafwicito e giusto processo,
ma sempre con lo sguardo rivolto al sistema dellgugnazioni, si coglie subito una
anomalia: la pronuncia implicita sulla giurisdizeomn primo grado deve ritenersi
adottata d'ufficio dal giudice (visto che, appunioguestione non é stata oggetto di
esplicita eccezione di parte), ed avvenuta sosthnente al buio, senza attivazione di
alcun contraddittorio.

E gia questo sarebbe sufficiente per esporre aalidtita la stessa pronuncia
sul merito, in ossequio all'art. 101 c.p.c. recemgate modificato dalla novella del
2009 ¢%9).

Ma non basta. Ancora piu grave € la circostanzalalseiddetta pronuncia €,
per definizione, priva di motivazione: tale situa® € in palese contrasto con I'art.

111, comma 6°, cost. e con il diritto alla difesaamtito dall’art. 24 cost., anche nella

(**9 In questo senso, VEPRELLA, Osservazioni minime in tema di giudicato implicitala
giurisdizione e giusto processm Riv. dir. proc, 2009, p. 1093 ssDALFINO, op. ult. cit, p. 11 s.;
CARRATTA, op. cit, p. 16 s.; [BLLE DONNE, op. cit, p. 751;PETRELLA, La definizione dethema
decidendum la progressiva formazione della cosa giudicata ielémiti del giudicato esterno nel
modello ordinario di cognizione per effetto delldjgazione dellart. 111 Cost. in
http://host.uniroma3.it/p. 8 s.
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sua accezione di diritto allimpugnazione, in quanbn e consentito alle parti di
individuare la statuizione sfavorevole e la suaivazione.

La parte interessata sarebbe costretta ad impugmaresenza di un motivo
specifico, con la conseguenza che l'impugnaziosehierebbe di essere ritenuta
inammissibile 9.

Come e noto, infatti, le ragioni sulle quali si @ianil gravame devono essere
esposte con sufficiente grado di specificita inrelazione alla motivazione della
sentenza impugnata, pena linammissibilitd dellimpazione stessa®'f). Di
conseguenza, poiché la decisione implicita nascéolamicamente priva di
motivazione, la parte che abbia intenzione di praweve impugnazione avverso quel
capo della sentenza si troverebbe priva di basenagtativa sulla quale imbastire il
gravame {*9.

Sorge a questo punto la domanda: come impugnasapid implicito della
sentenza relativo alla questione di giurisdizione?

Non manca, in dottrina, chi sostiene che l'att@jopello potra non contenere
I'esposizione dei motivi, in quanto avrebbe poconsseimpegnarsi nel censurare una
pronuncia implicita, e che, nella sostanza, bastéa@dire al giudice d’appello la
volonta che si pronunci sulla questione di giudgzhe decisa implicitamente in
prime cure.

A mio avviso, invece, sarebbe preferibile accompagii rilievo del difetto di
giurisdizione con doglianze di merito, idonee alifjcare il concreto pregiudizio
derivante dal vizio processuale.

Si tratta evidentemente di un artifizio per impedir formarsi del giudicato

implicito.

(**) V. PETRELLA, Osservazioni minime in tema di giudicato implicitalla giurisdizione e
giusto processcit., p. 1094.

(**® Cosi Cass., 18 aprile 2007, n. 9244 Mass. Giust. ciy.2007, p. 801 s.; Cass., 19
settembre 2006, n. 20261,Rep. Foro it, 2006, voce «Appello civile», n. 95.

(**) V. DALFINO, op. ult. cit, p. 11.
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Ma, prima ancora di porci il problema pratico dmmimpugnare la decisione
implicita sulla giurisdizione, viene da chiedersgr¢ghé mai la parte che non ha
sollevato la questione di giurisdizione in primadp, pensando che non le interessi,
dovrebbe poi seguire un artifizio per appellarla?

Ecco, allora, che ritorna I'interrogativo inizialessia la questione relativa alla
soccombenza e all'interesse ad impugnare, che,caamiiso, rappresenta il vero
limite della soluzione avanzata dalle sezioni u(fft9.

Una ragione di piu per riflettere sulle ricaduteplagative dell’istituto del
giudicato implicito in sede di impugnazione, allme del modello costituzionale del

giusto processo (art. 111 cost.).

(*®) V. supran. 4.2.
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CONCLUSIONI

Concludo muovendo dalle considerazioni introduttive

Come si e detto, I'istituto del giudicato implicisbinserisce in un disegno piu
ampio della Corte di cassazione volto, almeno netenzioni, a migliorare il servizio
giustizia sotto il profilo della ragionevolezza dempi e dell'efficienza delle
soluzioni, al fine di assicurare una piu adeguigizosta alla domanda di giustizia.

La suprema Corte, attraverso la categoria dogmdgtgiudicato implicito a
finalita semplificatorie, circoscrive progressivamenel corso del processo I'oggetto
del contendere, limitando di fatto il potere deldjce dellimpugnazione di sollevare
le questioni d’ufficio, tutte le volte che la leglgeconsente.

Lo scopo, certamente apprezzabile, non sgombra pemampo dalle
perplessita che derivano dall'uso improprio cheCassazione fa del giudicato
implicito come deterrente nei confronti delle impagioni.

Viene allora da chiedersi se il fine giustifichmezzi.

Insomma, ci dobbiamo domandare se il giudicato iciipl sia 0 meno lo
strumento processuale piu idoneo per conseguirgt@uobiettivo.

Ebbene, se lo scopo, senza dubbio condivisibitgjedlo di porre in qualche
modo rimedio ai pesanti carichi giudiziari e aglidenti ritardi della giustizia civile,
se |lo scopo € arrivare a decidere presto in osseqjuprincipio costituzionale della
ragionevole durata, non si pud pero trascurarattib fche questo principio non opera
in modo isolato, ma nel quadro del modello cosiitnale del giusto processo
«regolato dalla legge», che fa del contraddittanmm dei suoi elementi costitutivi
essenziali.

Piu semplicemente, ritengo che, pur nel rispettite desigenze del sistema,

non si possa sfuggire a quella felice regola dagaea che vuole che vi sia una
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precisa corrispondenza tra l'effettiva discussioledle questioni e I'estensione del
giudicato.

E allora, se cosi posso esprimermi, la partita sogioca sul terreno di
operativita del giudicato implicito, bensi su qoetli una corretta e lungimirante
gestione della vicenda processuale da parte deicgiu

Sara il giudice, di volta in volta, a valutare, nespetto delle norme,
I'opportunita di esercitare i suoi poteri officipsi seconda che le questioni di merito
o di rito siano 0 meno decisive per la giustizidladelecisione di merito o per la
correttezza del processo.

Il case managemeentra, allora, prepotentemente in giotd)( ponendosi in
tal modo come una soluzione auspicabile che coasdntrealizzare il giusto
equilibrio tra le esigenze complessive del sistelma spingono evidentemente verso
una giustizia piu celere, considerata I'attualgistae di emergenza giurisprudenziale,
e la necessita di tener conto degli interessi dedigi e della loro reale volonta di

sollevare e discutere determinate questioni.

(** Cosi BAVATI, op. ult. cit, p. 1320 ss.
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