REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONI UNITE CIVILI

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. ROVELLI Luigi Antonio - Primo Presidente f.f.

Dott. LUCCIOLI Maria Gabriella - Presidente di Sez.

Dott. RORDORF Renato - Presidente di Sez.

Dott. DI PALMA Salvatore - rel. Consigliere

Dott. CHIARINI Maria Margherita - Consigliere

Dott. NAPOLETANO Giuseppe - Consigliere

Dott. TRAVAGLINO Giacomo - Consigliere

Dott. PETITTI Stefano - Consigliere

Dott. VIRGILIO Biagio - Consigliere

ha pronunciato la seguente:

ORDINANZA

sul ricorso 2182-2014 proposto da:

COMUNE DI BARONISSI, in persona del Sindaco pro-tempore, elettivamente domiciliato in (OMISSIS), presso lo studio dell'avvocato (OMISSIS), che lo rappresenta e difende, per delega a margine del ricorso;

- ricorrente -

contro

(OMISSIS), in persona del Direttore Generale pro-tempore, elettivamente domiciliato in (OMISSIS), presso lo STUDIO (OMISSIS), rappresentato e difeso dall'avvocato (OMISSIS), per delega a margine del controricorso;

- controricorrente -

per regolamento di giurisdizione in relazione al giudizio pendente n. 1495/2013 della TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE di SALERNO;

udito l'avvocato (OMISSIS) per delega dell'avvocato (OMISSIS);

udita la relazione della causa svolta nella camera di consiglio del 28/04/2015 dal Consigliere Dott. SALVATORE DI PALMA;

lette le conclusioni scritte del Sostituto Procuratore Generale dott. CAPASSO Lucio, il quale conclude chiedendo rigettarsi il proposto ricorso, dichiarando sussistere la giurisdizione del Giudice Amministrativo.

FATTO E DIRITTO

Ritenuto che, con ricorso del 14 gennaio 2014, il Comune di Baronissi (SA) ha proposto istanza di regolamento di giurisdizione, nei confronti del (OMISSIS);

che tale istanza di regolamento di giurisdizione e' proposta in riferimento al giudizio, promosso dal (OMISSIS) con ricorso del 2013 nei confronti del Comune di Baronissi e pendente, nella fase di merito, dinanzi al Tribunale amministrativo regionale per la Campania (r.g. n. 1495 del 2013);

che in questo giudizio il (OMISSIS) ha chiesto, tra l'altro, l'annullamento: - della Delib. Consiglio comunale Baronissi 4 luglio 2013, n. 11 avente ad oggetto " (OMISSIS) Adesione. Mancato perfezionamento del procedimento di nuova adesione. Cessione della farmacia comunale. Determinazioni") - della Delib. Giunta comunale Baronissi 26 luglio 2013, n. 149 avente ad oggetto "Revoca Delib. G.c. 27 agosto 2012, n. 170 avente ad oggetto "Riapprovazione della transazione e convenzione tra il Comune di Baronissi ed il (OMISSIS), per la gestione della farmacia comunale""; - di tutti gli atti presupposti, connessi, collegati e consequenziali e per la reiezione dell'istanza di sospensione degli atti impugnati;

che dall'esposizione dei fatti della ricorrente e dall'esame degli atti emerge che: a) in data 20 febbraio 1998, i Comuni di Salerno, Cava de' Tirreni, Scafati, Capaccio, Eboli e Baronissi hanno costituito - ai sensi della Legge 8 novembre 1991, n. 362 e della Legge 8 giugno 1990, n. 142, articoli 24 e 25 - il (OMISSIS); b) conseguentemente, la gestione della terza farmacia comunale di Baronissi, di cui e' unico titolare il Comune, e' stata affidata a detto Consorzio; c) a seguito di Delib. Consiglio comunale Baronissi 21 giugno 2010, n. 38 il Comune ha comunicato al Consorzio di voler recedere dall'ente consortile, ai sensi dell'articolo 6 del relativo statuto, con effetto dal 1 gennaio 2011; d) successivamente, con Delib. Consiglio comunale 22 giugno 2012, n. 25 il Comune di Baronissi ha deciso di chiedere la riammissione al Consorzio e, con Delib. Giunta comunale 27 agosto 2012, n. 170 ha affidato in via temporanea al Consorzio la gestione della predetta farmacia comunale; e) nelle more del procedimento di riammissione al Consorzio, in data 4 settembre 2012, il Comune di Baronissi ed il (OMISSIS) hanno stipulato una "Transazione e convenzione tra il Comune di Baronissi ed il (OMISSIS) per la gestione della farmacia comunale") f) successivamente, il Comune di Baronissi - preso atto della negativa conclusione del procedimento concernente la sua riammissione al Consorzio -, con Delib. Consiglio comunale 4 luglio 2013, n. 11 ha stabilito, per ragioni di pubblico interesse, di procedere alla cessione della titolarita' della farmacia comunale e della relativa azienda commerciale ed alla revoca, in via di autotutela, della Delib. Giunta comunale n. 170 del 2012; g) il Comune di Baronissi, con Delib. Giunta comunale 26 luglio 2013, n. 149 ha revocato la precedente Delib. Giunta n. 170 del 2012, di affidamento della gestione della farmacia comunale al Consorzio; h) successivamente, con determina prot. n. 18538 del 20 agosto 2013 del Responsabile del settore gestione del patrimonio-Ufficio gare del Comune di Baronissi, il Comune ha emanato bando di gara per l'alienazione della titolarita' della farmacia comunale;

che il Comune di Baronissi riferisce, altresi', che - stante l'indisponibilita' del Consorzio alla restituzione della farmacia - esso, con citazione del 6 agosto 2013, ha promosso, nei confronti del Consorzio, causa civile dinanzi al Tribunale ordinario di Salerno "per l'accertamento e la dichiarazione di nullita' della convenzione sottoscritta con il (OMISSIS) il 4.9.2012" (cfr. Ricorso, pag. 10);

che, a supporto del proposto regolamento, il ricorrente deduce in sostanza che, contrariamente a quanto ritenuto dai Giudici amministrativi (T.a.r. e Consiglio di Stato) - nella fase di sospensione dell'efficacia dei provvedimenti impugnati dal Consorzio, a questo accordata anche sul rilievo che la transazione-convenzione del 4 settembre 2012 e' qualificabile come accordo tra amministrazioni pubbliche ai sensi della Legge n. 241 del 1990, articolo 15 -, detto atto convenzionale e' invece qualificabile siccome contratto di diritto privato, volto com'e' a disciplinare transitoriamente ed esclusivamente la gestione commerciale della farmacia comunale, con la conseguenza che la giurisdizione a conoscere la relativa controversia deve ritenersi attribuita al Giudice ordinario;

che resiste, con controricorso, il (OMISSIS);

che il Procuratore generale ha concluso, chiedendo che le Sezioni Unite della Corte di cassazione rigettino il ricorso e dichiarino la giurisdizione del Giudice amministrativo in ordine la giudizio a quo.

Considerato, preliminarmente, che il ricorso e' ammissibile, non essendo precluso dalla circostanza che il Consiglio di Stato - con ordinanza dell'8 novembre 2013, con la quale ha ritenuto la propria giurisdizione e confermato che la convenzione de qua costituisce un accordo tra amministrazioni pubbliche, ai sensi della Legge n. 241 del 1990, articolo 15 - abbia provveduto sull'istanza cautelare, confermando la sospensione degli atti impugnati accordata dal Tribunale amministrativo regionale per la Campania, in quanto, secondo il consolidato orientamento di queste Sezioni Unite, il provvedimento reso sull'istanza cautelare e' privo di carattere decisorio ed e' inidoneo ad assumere forza di giudicato, anche ove, ai fini della pronuncia, abbia risolto, in senso negativo od affermativo, una questione attinente alla giurisdizione (cfr., ex plurimis, le ordinanze nn. 8212 del 2005, 2073 del 2006, 3370 del 2007);

che, nel merito, il ricorso non merita accoglimento, dovendo dichiararsi la giurisdizione del Giudice amministrativo a conoscere la controversia oggetto del giudizio a quo;

che tale giudizio, promosso dal (OMISSIS) e pendente dinanzi al T.a.r. per la Campania, ha tra l'altro ad oggetto il richiesto annullamento della Delib. Giunta comunale Baronissi 26 luglio 2013, n. 149 concernente la "Revoca Delib. di G. c. 27 agosto 2012, n. 170 avente ad oggetto "Riapprovazione della transazione e convenzione tra il Comune di Baronissi ed il (OMISSIS), per la gestione della farmacia comunale"", transazione e convenzione stipulata in data 4 settembre 2012;

che la specifica questione sottoposta a queste Sezioni Unite consiste nello stabilire, ai fini della attribuzione della giurisdizione, la natura giuridica di detta "transazione e convenzione .... per la gestione della farmacia comunale"": se, cioe', "contratto di diritto privato", volto a disciplinare transitoriamente ed esclusivamente la gestione commerciale della farmacia comunale - come sostiene il Comune ricorrente -, con conseguente attribuzione della relativa controversia alla giurisdizione del Giudice ordinario, ovvero - come sostiene il controricorrente Consorzio - "accordo tra pubbliche amministrazioni", ai sensi e per gli effetti della Legge 7 agosto 1990, n. 241, articolo 15, comma 1, nella parte in cui dispone che ".... le pubbliche amministrazioni possono sempre concludere tra loro accordi per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita' di interesse comune", con conseguente attribuzione della relativa controversia alla giurisdizione del Giudice amministrativo, ai sensi dell'articolo 133, comma 1, lettera a), n. 2, c.p.a., secondo il quale "Sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo .... a) le controversie in materia di: .... 2) formazione, conclusione ed esecuzione .... degli accordi fra pubbliche amministrazioni";

che, in materia di farmacie comunali, di cui sono titolari i comuni - come, nella specie, la terza farmacia del Comune di Baronissi -, il quadro normativo di riferimento rilevante e' costituito: a) dalla Legge 2 aprile 1968, n. 475, articolo 9, comma 1, secondo periodo, lettera c), (Norme concernenti il servizio farmaceutico), nel testo sostituito dalla Legge 8 novembre 1991, n. 362, articolo 10, comma 1, (Norme di riordino del settore farmaceutico), secondo cui "Le farmacie di cui sono titolari i comuni possono essere gestite, ai sensi della Legge 8 giugno 1990, n. 142, nelle seguenti forme: .... c) a mezzo di consorzi tra comuni per la gestione delle farmacie di cui sono unici titolari"; b) dal Decreto Legislativo 18 agosto 2000, n. 267, articolo 30, commi 1 e 2 e articolo 31, comma 1, (Testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali), che riproducono sostanzialmente la citata Legge n. 142 del 1990, abrogati articoli 24 e 25, per i quali: "Art. 30. (Convenzioni) 1. Al fine di svolgere in modo coordinato funzioni e servizi determinati, gli enti locali possono stipulare tra loro apposite convenzioni. 2. Le convenzioni devono stabilire i fini, la durata, le forme di consultazione degli enti contraenti, i loro rapporti finanziari ed i reciproci obblighi e garanzie"; "Art. 31. (Consorzi) 1. Gli enti locali per la gestione associata di uno o piu' servizi e l'esercizio associato di funzioni possono costituire un consorzio secondo le norme previste per le aziende speciali di cui all'articolo 114, in quanto compatibili. ....";

che, secondo il consolidato orientamento di queste Sezioni Unite - condiviso dal Collegio - sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del Giudice amministrativo tutte le controversie in materia di formazione, conclusione ed esecuzione di accordi intervenuti tra pubbliche amministrazioni, per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita' di interesse comune, rilevando che, a prescindere dallo strumento tecnico utilizzato, tra le due amministrazioni sia intervenuto un accordo, nel quale il modulo convenzionale costituisca il mezzo per rendere possibile e regolare il coordinato esercizio di funzioni proprie in vista di un risultato di comune interesse, senza che a detta attribuzione di giurisdizione sia di ostacolo la proposizione congiunta, oltre a domande di accertamento dell'inadempimento o dell'adempimento dell'accordo, anche di una richiesta di condanna al risarcimento dei danni, trattandosi di una questione non attinente all'ambito della giurisdizione, ma solo all'estensione dei poteri del Giudice amministrativo il quale, inoltre, nelle controversie rimesse alla sua (giurisdizione esclusiva, puo' assicurare ogni forma di tutela del diritto soggettivo, tenuto anche conto che, in forza della Legge n. 241 del 1990, articolo 11, comma 2 e articolo 15, comma 2, agli accordi provvedimentali si applicano "i principi del codice civile in materia di obbligazioni e contratti" (cfr., ex plurimis, la sentenza nn. 87 del 2001, e le ordinanze nn. 5923 del 2011, 4683 e 4948 del 2015);

che, nella specie (cfr., supra, Ritenuto, lettere da a ad h), sulla base della su riportata disciplina generale e speciale di riferimento e dei qui ribaditi principi, non v'e' alcun dubbio che la "transazione e convenzione .... per la gestione della farmacia comunale"" de qua e' da comprendere nella categoria degli "accordi per disciplinare lo svolgimento in collaborazione di attivita' di interesse comune", di cui alla citata Legge n. 241 del 1990, articolo 15, comma 1, - o, piu' in generale, tra le "convenzioni" che gli enti locali possono stipulare "al fine di svolgere in modo coordinato funzioni e servizi determinati", di cui al menzionato Decreto Legislativo n. 267 del 2000, articolo 30, comma 1-, sia sul piano soggettivo, essendo stata stipulata tra il Comune di Baronissi da un lato ed il (OMISSIS) (composto dai Comuni di Salerno, Cava de' Tirreni, Scafati, Capaccio, Eboli e Baronissi) dall'altro, sia sul piano del contenuto, essendo stata esplicitamente convenuta, sia pure in via transitoria, "al fine di regolamentare i rapporti tra il Comune e il CFI per la gestione, da parte di quest'ultimo, della farmacia comunale di Baronissi, dalla data odierna e fino al rientro del Comune nella compagine societaria" (dunque, fattispecie compresa in una delle forme tipiche di gestione, da parte di consorzio, di farmacie di cui sia unico titolare il comune, prevista dalla Legge n. 475 del 1968, su riprodotto articolo 9, comma 1, secondo periodo, lettera c);

che, ancora sul piano del contenuto di tale "transazione e convenzione", deve escludersi, in particolare, che l'oggetto delle singole clausole possa indurre a mutare l'ora affermata natura di "accordo tra pubbliche amministrazioni", e la conseguente attribuzione della relativa controversia alla giurisdizione del Giudice amministrativo, sia perche' il Decreto Legislativo n. 267 del 2000, articolo 30, comma 2, prevede espressamente che "Le convenzioni devono stabilire i fini, la durata, le forme di consultazione degli enti contraenti, i loro rapporti finanziari ed i reciproci obblighi e garanzie" - come, nella specie, convenuto nelle clausole dell'accordo de quo -, sia perche' la Legge n. 241 del 1990, articolo 11, comma 2, secondo periodo, richiamato dal successivo articolo 15, comma 2, stabilisce che a detti accordi "si applicano, ove non diversamente previsto, i principi del codice civile in materia di obbligazioni e contratti in quanto compatibili", senza che cio' incida sulla predetta attribuzione di giurisdizione al Giudice amministrativo;

che deve escludersi infine, sotto altro aspetto, che il complessivo oggetto dell'accordo - concernente in sostanza, sia pure in via transitoria, l'organizzazione del servizio farmaceutico nel Comune di Baronissi e, quindi, "rientrante nella materia della tutela della salute" (cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 255 del 2013, nn. da 6. a 6.3. del Considerato in diritto), garantita dall'articolo 32 Cost., comma 1, (cfr. anche l'articolo 117 Cost., comma 2, lettera m e la Legge 23 dicembre 1978, n. 833, articolo 1 e articolo 6, lettera c, articolo 14, comma 3, lettera n e articolo 28 recante "Istituzione del servizio sanitario nazionale") - sia d'ostacolo al riconoscimento della giurisdizione del Giudice amministrativo, in quanto, come hanno gia' affermato queste Sezioni Unite, "per espresso dettato costituzionale (articolo 103 Cost., comma 1....) .... il Giudice amministrativo garantisce nei confronti della Pubblica Amministrazione una tutela dei diritti fondamentali equivalente a quella garantita dal Giudice ordinario ...." (ordinanza n. 22612 del 2014);

che le spese della presente fase del giudizio seguono la soccombenza e vengono liquidate nel dispositivo.

P.Q.M.

Rigetta il ricorso e dichiara la giurisdizione del Giudice amministrativo, dinanzi al quale rimette le parti. Condanna il ricorrente alle spese, che liquida in complessivi euro 3.200,00, ivi compresi euro 200,00 per esborsi, oltre agli accessori di legge ed alle spese forfetarie.

Depositata in cancelleria

il 3 giugno 2015

